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PREZYDENT CZY PREMIER W RADZIE EUROPEJSKIEJ?
PROBLEMY KONSTYTUCYJNOPRAWNE

rocesy integracji europejskiej doprowadzily do powstania kolejnych Wspdlnot

Europejskich a potem Unii Europejskiej jako dynamicznej struktury gospo-
darczej, a od dawna juz takze politycznej, ktora obejmuje coraz wigcej pafnstw
europejskich. Integracja realizuje si¢ w ramach okreSlonych instytucji, na bazie
okreSlonego zakresu kompetencji przekazanych Wspolnotom i Unii przez pan-
stwa czlonkowskie. Ale ta ,,europejska konstrukcja” nie stanowi wobec pafstw
cztonkowskich jakiego$ niezaleznego, odizolowanego, odrebnego o$rodka wtadzy.
Nie jest w tym sensie wobec nich podmiotem ,,trzecim” — jest sposobem wspdl-
nego wykonywania przeniesionych kompetencji, z ktorego to zjawiska wywodzi
sie owa pierwotna nazwa ,,wspolnota”, a caly proces okreslany jest wlasnie jako
integracja. Oznacza to, ze obok procesu ksztaltowania struktur i procedur w ja-
kich funkcjonujg Wspodlnoty i Unia, przebiega rownolegle, SciSle z nim zwigzany
proces dostosowywania si¢ panstw cztonkowskich do udziatu w tym funkcjonowa-
niu, adaptowania swoich warunkéw ustrojowych, poszukiwania metod wiasnego
uczestnictwa w realizacji polityk wspdlnych, odpowiednio do narodowych zasad
konstytucyjnych, ale i odpowiednio do wymagan integracji. Jak pisze J. Rideau:
,Konstrukcja europejska implikuje reprezentacje panstw czlonkowskich w roz-
nych instytucjach i ich udzial w nominowaniu cztonkéw réznych instytucji lub
organow. Gotowe rozwigzania znajduja si¢ w konstytucjach bardzo rzadko /..../
Na szczeblu krajowym pojawia si¢ tez problem sposobu wypracowania stano-
wiska narodowego bronionego potem w instytucjach europejskich. Problemy
konstytucyjne zwigzane z wdrozeniem tych metod sa o wiele wazniejsze, niz
reprezentacja, poniewaz dotykaja bezposrednio rownowagi mi¢dzy wtadzami...”1.
Jak wida¢, odpowiednich rozwigzan trzeba poszukiwac: na plaszczyznie konstytu-
cyjnej, w przepisach nizszej rangi, na drodze zwyczajowej. A zawsze poszukujac
odpowiedzi na pytanie, jaki te dziatania badZ reprezentacja maja spelniaé cel.
Jak wskazuje ten sam autor — wiele panstw juz odpowiednie rozwiazania znalazto

I J. Rideau, Droit institutionnel de I’'Union et des Communautés européennes, Paris 1996, s. 819/820.
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i nie wywoluja one trudnosci, ale swoja opini¢ opiera na doSwiadczeniu pafstw
czlonkowskich ,,starej Unii”.

Tymczasem ich brak moze wywotywac konflikty. W Polsce niektére z nich
rozstrzygal nawet Trybunal Konstytucyjny, zeby przypomniec tylko spor, jaki
toczyt sie miedzy Senatem i Sejmem o zakres i charakter przyznanych Senatowi
uprawniefh w ustawie regulujacej zasady wspOtpracy rzadu z izbami w sprawach
europejskich (formalnie byt to wniosek w sprawie niekonstytucyjnosci przepisow
ustawy)2. Obecnie pojawit si¢ kolejny problem.

W pazdzierniku 2008 r. do opinii publicznej dotarta informacja o sporze
miedzy Prezydentem RP a Rada Ministrow w kwestii udzialu w posiedzeniu
Rady Europejskiej w dniach 15-16 pazdziernika. Problem polegal na wyzna-
czeniu sktadu delegacji rzadowej,> w ktorej znalazt si¢ Prezes Rady Ministrow
oraz minister spraw zagranicznych i — stosownie do agendy posiedzenia, czyli
porzadku obrad Rady Europejskiej — minister finanséw.* Zamiar wzi¢cia udziatu
w posiedzeniu RE ogtlosit takze prezydent. Brak porozumienia miedzy prezy-
dentem i rzadem w kwestii sktadu delegacji spowodowal niezalezne i réwno-
czesne przybycie na posiedzenie Rady Europejskiej zarOwno prezydenta, jak
i delegacji rzadowej, wywolujac przy okazji pewne perturbacje dyplomatyczne,
nie mowiac o dezaprobacie polskiej opinii publicznej dla takiego braku porozu-
mienia’. Poniewaz ustalenie zasad udziatu i sktadu delegacji na posiedzenia Rady
Europejskiej — organu coraz silniej wrastajacego w system decyzyjny Unii, jest
jednym z elementéw owego adaptowania si¢ panstwa do warunkdéw integracji,
warto tej kwestii poSwieci¢ nieco uwagi. Dyskusja na ptaszczyznie doktrynalnej
moze tu mie¢ o tyle istotne znaczenie, Ze ani zaden przepis prawa nie rozstrzyga
tego problemu expressis verbis, a w takich sytuacjach praktyka konstytucyjna jest
czgsto bezradna, ani tez nie utrwalil si¢ w tym zakresie zaden tak oczywisty
zwyczaj konstytucyjny, zeby mdgt by¢ przyjmowany bez zastrzezen przez poten-
cjalne strony sporu. Wprawdzie od roku 2004, czyli daty wejScia RP do Unii
Europejskiej, Rada Europejska wielokrotnie obradowata i z reguly brat w niej
udziat premier, niekiedy jednak udziat taki wzi¢li razem prezydent i premier albo

2 Ustawa z dn. 11.03.2004 o wspoipracy Rady Ministrow z Sejmem i Senatem w sprawach zwigzanych
z cztonkostwem Rzeczypospolitej Polskiej w Unii Europejskiej”, Dz.U. nr 52 poz. 515 ze zm.; Wyrok TK
z 1212005, Sygn. K 24/04.

3 Na postawie przyj¢tej przez rzad uchwaly, ktora powierza Prezesowi RM funkcj¢ okreslania sktadu
delegacji na obrady RE, Uchwata RM nr 196 z 9.10.2008, MP nr 75, poz. 674.

4 Sprawy dotyczyly giéwnie sytuacji gospodarczej i finansowej (w zwigzku z trwajacym Swiatowym
kryzysem finansowym), energii i zmiany klimatu (czym rzad polski byt szczegdlnie zaangazowany ze
wzgledu na probe zmiany niekorzystnych dla Polski ustalen), bezpieczefistwa energetycznego, a ponadto
sprawy traktatu lizboriskiego, europejskiego paktu dot. imigracji i wychodZstwa, podsumowania poprzed-
niego pos. RE, w tym zwlaszcza dot. wycofania wojsk rosyjskich z Osetii P1d. a wreszcie powotania skfadu
tzw. Grupy Refleksyjnej. Wg Konkluzji, doc. 14368/08.

5 Wkrotce potem Prezes Rady Ministrow skierowal do Trybunatu Konstytucyjnego wniosek o roz-
strzygnigcie owego sporu kompetencyjnego (art. 189 i 192 konstytucji). Niniejszy artykut, oddany do druku
przed podjeciem sprawy przez TK, nie poddaje rozwazaniom problemu owego sporu w sensie formal-
nym.
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tylko prezydent. Nie wigzalo si¢ to jednak przedtem z publicznym demonstro-
waniem konfliktu kompetencyjnego, a tym bardziej konfliktu na czas niezazeg-
nanego. Nawet przeciwnie, w okresie negocjacji traktatu lizboniskiego, prezydent
uczestniczacy w RE utrzymywal Scisty biezacy kontakt z pozostajacym w kraju
premierem. Uzgodnienie podzialu rdl nie nastreczato trudnoSci w tamtych oko-
licznoSciach, ale nie doprowadzilo do wypracowania statej praktyki, niezaleznej
od opcji politycznej prezydenta irzadu. Dlatego postawienie ostatnio sprawy
»,ha ostrzu noza” bedzie wymagato rozstrzygnigcia bardziej systemowego, czyli
wtladnie takiego, o jakim wspomina si¢ na wstepie.

Niezaleznie od tego, na jakiej drodze owo rozstrzygnigcie nastapi (sadowe,
zwyczajowe, normatywne), warto zastanowic si¢, na jakich przestankach mozna
je oprzeé, a w kazdym razie, jakie przestanki powinno si¢ rozwazy¢ dla uksztal-
towania opinii. Wydaje si¢, ze racji nalezy szuka¢ w kontekscie szerszym niz
tylko przywolanie czy interpretacja jednego lub dwu przepiséw obowigzujacej
konstytucji (co nie znaczy, ze nie zawiera treSci, ktére moga stanowi¢ podstawe
udzielenia odpowiedzi). Ale nie bez znaczenia jest tu tez specyfika integracji.

A zatem kompetencje prezydenta i premiera do udzialu w Radzie Europejskie;j,
czyli swoisty podzial kompetencji odno$nie do tej kwestii w tonie wtadzy wyko-
nawczej (stanowig ja w mysl art. 10 Konstytucji RP z 1997 r. Prezydent RP i Rada
Ministréw) powinien byé rozwazany co najmniej w dwu aspektach: europejskim
(wspolnotowym) i krajowym (czyli w warunkach panstwa cztonkowskiego UE na
tle jego porzadku konstytucyjnego). A to oznacza rozwazenie go: po pierwsze,
w kontekscie nowego zjawiska, jakim jest ,,polityka europejska”, czyli polityka
wewnatrzwspolnotowa oraz w kontekscie charakterystyki samej instytucji, jaka
jest Rada Europejska. Po drugie, w kontekscie konstytucyjnego podziatu kom-
petencji miedzy prezydentem i rzadem w zakresie prowadzenia polityki pafistwa,
z uwzglednieniem cech systemu rzadéw, przyjetego w polskiej konstytucji.

1. Aspekt europejski
1.1. Polityka europejska

Zjawisko to wyprzedza jego doktrynalne i prawne zdefiniowanie, zwlaszcza
w odniesieniu do prawa w Polsce. O ile w traktatach juz od dawna funk-
cjonuja pojecia ,,polityk” wspolnotowych, a nawet odrdznienie ich od polityki
zewnetrznej UE, ktorej pojecie wciaz sie ksztaltuje, a nawet podejmowane sa
proby jej wyrazniejszego zinstytucjonalizowania (projekt powolania ministra
spraw zagranicznych UES), i podobnie tez uksztaltowalo si¢, a nawet ugrun-
towalo pojecie ,,polityki europejskiej” lub ,,spraw europejskich” w panstwach

6 Tak w traktacie konstytucyjnym; w traktacie lizbofiskim t¢ funkcj¢ przyznano wysokiemu przedsta-
wicielowi Unii ds. zagranicznych i polityki bezpieczenstwa.
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»starej Unii”, gdzie zreszta w wielu z nich funkcjonuje stanowisko ministra do
spraw europejskich. Co nie oznacza, ze catkowicie wyrugowano utozsamianie
przestrzeni europejskiej z zagranica, ale ze bardzo wzrosta Swiadomo$¢, iz brak
granic, rynek wewnetrzny i obywatelstwo europejskie tworza obszar swoisty, nowy.
W Polsce — dziatanie panstwa (jego organdéw) w obrebie Unii postrzegane jest
silniej jako polityka zagraniczna, a nawet z nig utozsamiane. Prawda jest, ze poli-
tyka panstwa cztonkowskiego wobec UE i w ramach Unii to polityka zewnetrzna
— w konfrontacji z wewnetrzna, czyli wykonywang w ramach kraju, w skali kraju,
na uzytek wewnetrzny. Wydaje si¢ nawet, ze w pewnym sensie zmiany juz nasta-
pily, nawet juz si¢ je dostrzega, ale jeszcze nie do$¢ zdecydowanie si¢ je nazywa,
czego dowodem jest na przyktad postugiwanie si¢ przez tzw. ustawe koopera-
cyjna’ pojeciem ,,spraw zwigzanych z cztonkostwem RP w Unii Europejskiej”.
Tymczasem czlonkostwo w UE spowodowato, iz cz¢s¢ wiasnych suwerennych
uprawniefi panstwa, czyli jego organdw, zostala na podstawie umowy miedzy-
narodowe] przekazana ,,organizacji lub organowi mig¢dzynarodowemu”, jak to
okresla Konstytucja RP z 2 kwietnia 1997 r. w art. 90, ale przeciez — jak wczesniej
powiedziano — nie jakiemu$ podmiotowi trzeciemu, calkowicie zewngtrznemu,
niezaleznemu. Te uprawnienia — w identycznym zakresie przeniesione tez przez
inne pafnstwa —wykonywane sa wspolnie, jakkolwiek podejmowane tak decyzje
nie sg decyzjami krajowymi, ale maja charakter autonomiczny. Tworzy to swoista
nowg strukture, w ktorej panstwo dziata w trzech sferach: wewnetrznej krajowe;j,
zewngtrznej — ale realizowanej w obrebie Wspolnot i Unii Europejskiej, ktora
jest zarazem wewngtrzng sfera wspdlnotowa (od czasu istnienia UE — zwang
»europejska”, ale juz wczesniej, jeszcze za czasoOw Szostki, Wspdlnoty nazywano
,Europa”) i zewnetrznej (mozna by powiedzie¢ — ,,czysto” zagranicznej) w rela-
cjach poza Unia.

Ta nowa sfera polityki w ramach UE traci wigc nieco charakter polityki zagra-
nicznej sensu stricto, czyli jesli tak mozna powiedzie¢ — w ujeciu ,,klasycznym”
1 w miar¢ jak w jej tworzeniu i realizacji uczestnicza aktywnie rOzne organy
panstwa (rzad, ministrowie, parlamenty, komisje parlamentarne, ambasadorzy
itp.) nabiera swoistego charakteru. Jej sfera si¢ poszerza stosownie do zakresu
kompetencji przeniesionych przez pafistwa czlonkowskie na szczebel europej-
ski. Integracja i realizacja wspolnych polityk, a moze lepiej — wspdlna realizacja
polityk, powoduja coraz wyrazniejsze nabieranie przez nig nowego charakteru.
Szczebel europejski przyjmuje cechy poziomu, na ktérym okreslony zakres polityki
wewngtrznej panstwa ulega ,,uwspolnotowieniu” (lub ,,umi¢dzyrzadowieniu” w 11
i III filarze dopdki istnieja) i coraz bardziej utozsamia si¢ z polityka wewngtrzng
panstwa, za$ coraz bardziej dystansuje si¢ od polityki zagranicznej w jej klasycz-
nym rozumieniu. I to nie jest dziwne. Wszak substratem tej europejskiej polityki
sa sprawy przeniesione z wczesniej wyltacznej gestii panstw cztonkowskich, kto-

7 Cyt. wyzej ustawe o wspotpracy rzadu z izbami parlamentu.
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rych materialny charakter nie ulegt zmianie. Co wigcej — wigkszo§¢ z nich nie
jest przekazana do wylacznej kompetencji Unii, przeciwnie — sg realizowanie
wspolnie z panstwami cztonkowskimi (w ramach tzw. sfery kompetencji dzielo-
nych8), a wigc organy krajowe maja nadal udziat w realizacji tej polityki. Trudno
przeprowadzi¢ tu definiujace granice, bowiem sama Unia (Wspo6lnota) rozrdznia
ptaszczyzny i formy realizacji swoich polityk, ale trendem jest, po pierwsze — ich
ujednolicanie (zniesienie filaréw, poszerzanie sfery glosowania wigkszo$ciowego
itp.), po drugie — wiaczanie do ich realizacji szerszego kregu organdéw panstw
cztonkowskich, zwtaszcza parlamentéw (ich ,,funkcje europejska” juz si¢ w pol-
skiej doktrynie dostrzega?®), a takze czynienie podmiotami tej polityki na przyktad
regiondw (pozostajacych w strukturze panstw cztonkowskich, nawet unitarnych).
Co wiecej — takze charakter instytucji wspdlnotowych ulega zmianie. Parlament
Europejski jest juz bezposrednio wybierany i promowany jest jego przedstawiciel-
ski charakter w skali europejskiej!0; planowana jest zmiana charakteru Komisji
Europejskiej — w kierunku ciata, ktorego sktad nie musi grupowac jednocze$nie
reprezentantdw wszystkich panstw cztonkowskich UE (nawet teraz komisarze
wprawdzie wysuwani sg przez dane panstwo, ale przeciez go nie reprezentuja),
od dawna istnieje Komitet Spoleczno-Ekonomiczny UE, w Radzie UE roznicuje
sie jej formacje, w zwiazku z czym maja bardziej robocze niz reprezentacyjne
sktady!!l; ombudsman europejski od samego poczatku nie jest reprezentantem
zadnego pafstwa, ale chroni interesy obywateli europejskich w ich relacjach
z Unia, wspdlna waluta — euro — zmienia charakter gospodarki panstw, ktore ja
przyjely i przenosi na poziom Unii jeden z istotnych fundamentow tradycyjne;j,
klasycznej polityki wewnetrznej suwerennego pafstwa, a w obszarze wspolnej
polityki walutowej dziata Europejski Bank Centralny. W obrebie polityk tworzy
sie¢ prawo, ktore ma osobny charakter, ale bezpoSredni skutek w prawie krajo-
wym i wymaga podporzadkowania sobie prawa krajowego, od dawna funkcjonuje
zintegrowana gospodarka w ramach rynku wewnetrznego, powstata europejska
przestrzen wolnosci bez granic itp.

Ptaszczyzna klasycznej sfery miedzynarodowej utrzymuje si¢ w formalnej pro-
cedurze traktatowej, obejmujacej negocjacje, zawarcie i ratyfikacje. Ale i w tej
procedurze czeé¢ jest ,,wlasna”, wspolnotowa — to jest przygotowanie wytycznych
przez Konferencje Miedzyrzadowe i od pewnego czasu — projektow traktatéw
przez Konwencje Europejska, zwang w Polsce Konwentem, natomiast pozostata

8 Wystepuje ona zawsze w panstwach federalnych jako sfera kompetencji wspolnych, niekiedy kon-
kurencyjnych, obok sfer kompetencji wylacznych federacji i kompetencji wytacznych podmiotoéw fede-
racji.

9 Zob. J. Szymanek, ,, Funkcja europejska” Sejmu i Senatu jako ustrojowy efekt czlonkostwa w Unii
Europejskiej, (w:) Polska w Unii Europejskiej, (red.) M. Kruk, J. Wawrzyniak, Krakow 2005, s. 347.

10 Cho¢ oczywiscie bez fikcji narodu europejskiego.

11 Traktat konstytucyjny, nazywajac Rad¢ wprost Rada Ministréw (co juz zreszta niegdy$ bylto)
wydzielal ponadto Radg ds. Ogolnych i Rade ds. Zagranicznych i t¢ strukturg Rady (bo tak ja nazywa)
podtrzymuje traktat lizbofiski.
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czesSE negocjacji, a zwlaszcza ratyfikacja — nalezy do pafistw cztonkowskich wediug
najczesciej spotykanej reguly: rzad negocjuje i zawiera, gtowa panstwa ratyfikuje
(czgsto za zgoda parlamentu lub referendum)!2.

Znamiennym znakiem przemian w sferze polityki unijnej jest wiaczenie
Parlamentu Europejskiego do tworzenia prawa, na zasadzie wspotuczestnictwa,
w rdéznym stopniu i w zroznicowanych procedurach, z Rada UE. Dalej idzie
traktat lizbonski (w §lad za traktatem konstytucyjnym), ktdry z Rady i PE czyni
rOwnouprawnione podmioty prawotworcze. Dotychczasowe wykonywanie funkcji
prawotworczej przez Rade UE, skiadajacg sie z ministrow panstw cztonkowskich,
jest realizacja zasady, ze owo prawo (unijne/wspdlnotowe/europejskie) — wia-
zace powszechnie — tworzone jest nie przez podmiot ,,zewnetrzny”, ale wspOlnie
przez rzady panstw czltonkowskich via ich ministrowie, ktorzy sa w tym celu
wyposazeni w pelnomocnictwa rzadéw. Wiaczenie Parlamentu Europejskiego
przenosi proces prawodawstwa na nieco inng plaszczyzne!3, bowiem Parlament
jest bezpoSrednim reprezentantem obywateli europejskich, dzialajacym w ich
imieniu iinteresie w realizacji funkcji prawodawczej, budzetowej i kontrolne;j.
A wlaczenie parlamentoéw krajowych do wykonywania tych funkcji jeszcze bar-
dziej czyni ten proces wspOlnym i pozostajacym pod kontrolg spoteczng!4. Czyli
jeszcze bardziej likwiduje dystans miedzy polityka wewnetrzng pafstw czton-
kowskich w §cistym znaczeniu a polityka europejska; proces stanowienia prawa
europejskiego staje si¢ sprawa polityki wewnetrznej calego zintegrowanego orga-
nizmu. To wszystko prowadzi do wniosku, ze w ramach UE coraz mniej miejsca
na stosunki mi¢dzynarodowe mi¢dzy panstwami cztonkowskimi, a coraz bardziej
polityka europejska jest projekcja na szczeblu europejskim polityki wewnetrzne;j,
czyli inaczej mowiac — czescia polityki wewnetrznej panstw, realizowanej wspolnie
na szczeblu europejskim.

Swiadcza o tym takze zasady okreslajace procedure wypracowywania tzw. sta-
nowisk narodowych wobec decyzji szczebla europejskiego. Zasady te sa z reguly
juz trwale uksztattowane, zwtaszcza w panstwach, ktore od dawna sa cztonkami
Wspdlnot i Unii. W pewnym sensie takie zasady tkwig w polskiej cytowanej wyzej
ustawie o wspolpracy rzadu z Sejmem i Senatem, jednak akcent tej ustawy zostat
polozony bardziej na kwestie kooperacji (stad ,, kooperacyjna”) niz kompetencji,
czego w niej wlasnie brak (chociaz ostatnio w jezyku mediow i politykow nazywa
si¢ ja — moze proroczo — kompetencyjna). Niezaleznie od pewnych niedoskonato-

12 Cho¢ moze by¢ inaczej — np. w Rumunii negocjuje rzad, zawiera prezydent, ratyfikuje parlament

13- Dotychczas PE uczestniczy w procesie legislacji wspdlnotowej w rdznych formach. Traktat konsty-
tucyjny zréwnal prawa PE i Rady, jednocze$nie w §lad za pojeciem konstytucji europejskiej wprowadzajac
ustawy europejskie, co na gruncie kultury prawnej w Europie wymagalo wspoistanowienia ich przez par-
lament. Traktat lizboniski ustaw nie wprowadza, ale pozycj¢ PE w stanowieniu prawa zachowuje. Zob.
M. Kruk, Wybrane zagadnienia systemu Zrodel w projekcie konstytucji Europejskiej, (w:) Polska w Unii
Europejskiej, op. cit., s. 191.

14 Zob. nowy ,,Protokot w sprawie roli parlamentoéw narodowych w Unii Europejskiej” (dokument
CIG 15/07), dotaczony traktatem lizbonskim do TUE.
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Sci tej ustawy, skupia si¢ ona na procesie wypracowywania stanowiska krajowego,
gléwnie w odniesieniu do decyzji podejmowanych przez Rade UE, i podstawowa
role powierza w tym zakresie rzadowi. Podobnie zreszta w innych panstwach,
cho¢ w wielu tworzone sa rzadowe wyspecjalizowane w sprawach europejskich
organy, z ministrami wigcznie (minister lub sekretarz stanu ds. europejskich) oraz
w bardziej widoczny sposob wtaczani sa do tych procedur przedstawiciele danego
panstwa w UE (w randze ambasadordw), zwlaszcza uczestniczacy w COREPER
(Konferencja Statych Przedstawicieli). Rzad i premier koordynujg te dzialania.
Na tym tle charakterystyczne si¢ staje powolywanie — mowiac ogdlnie — ministréw
ds. europejskich niezaleznie od ministrOw spraw zagranicznych i stopniowe przej-
mowanie przez nich kompetencji w sferze polityki europejskiej, rozumianej jako
wewnatrz wspolnotowa/unijnals.

1.2. Rada Europejska

Geneza Rady Europejskiej jest na ogdt dobrze znanal6. Uksztattowala sig
na bazie Szczytow, zwolywanych od roku 1957 (Paryz, negocjacje w sprawie
traktatu rzymskiego), nieregularnie, ale na ogo6t wtedy, gdy nalezalo dokonac
,odmrozenia” czy nadania impulsu do rozwoju Wspoélnot!?. Na Szczycie w Paryzu
w 1974 r. prezydent Francji, V. Giscard d’Esteing zglosit propozycje zwotywa-
nia regularnych posiedzen szefow panstw lub rzadow panstw cztonkowskich
Wspdlnotl$ z towarzyszeniem ministrow spraw zagranicznych, pod nazwg Rady
Europejskiej. Od 1974 RE zaczela sie wiec zbierac systematycznie a Jednolity
Akt Europejski (1987) potwierdzil t¢ praktyke, wiaczajac do zbierajacego si¢
grona przewodniczacego Komisji WE z towarzyszeniem jednego cztonka Komisji
(na mocy Deklaracji ze Stuttgartu z 1983), co potwierdza ewolucje od szczy-
tow do instytucji wspolnotowej. Ten kierunek pogtebia kolejno Traktat o Unii
Europejskiej (1992) mowiac juz expressis verbis o ,,sktadzie” RE i okreslajac ten
sktad. Wedtug art. 4 [D] w sktad Rady Europejskiej wchodzg szefowie pafistw lub
rzadow oraz przewodniczacy Komisji, towarzysza im odpowiednio ministrowie
spraw zagranicznych i czlonek Komisji. Rada zbiera si¢ co najmniej dwa razy
do roku pod przewodnictwem szefa panstwa lub rzadu panstwa cztonkowskiego

15 Na temat wypracowywania stanowisk narodowych w panstwach Pigtnastki obszernie J. Rideau,
Droit institutionnel..., op. cit., s. 818 i n.

16 Opisuja ja wszystkie podreczniki prawa europejskiego, zob. m.in. K. Michalowska-Gorywoda,
Podejmowanie decyzji w Unii Europejskiej, Warszawa 2002, s. 70 i n.

17°W 1961 — dwukrotnie w Paryzu i w Bonn (préba zbudowania integracji politycznej), w 1967
w Rzymie (z okazji dziesigciolecia traktatow rzymskich, ale przy okazji w sprawie czlonkostwa Wielkiej
Brytanii po drugim wecie Francji), w 1969 w Hadze (negocjacje nad triada: ,,dokoficzenie — rozszerzenie
— poglebienie” w celu odblokowania sytuacji we Wspolnotach), a wreszcie czgsciej — w Paryzu 1972,
w Kopenhadze 1973, w Paryzu 1974 (wg J. Rideau, Droit institutionnel..., op. cit., s. 239).

18 Jak pisze ww. autor — z zastrzezeniem udzialu prezydenta Francji, ale nalezy dodaé, ze nie uchro-
nifo to Francji przed p6zniejszym sporem prezydenta z premierem w tym zakresie.
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przewodniczacego Radzie. Co wigcej — TUE postanawia, ze Rada Europejska
sktada sprawozdania Parlamentowi Europejskiemu zaréwno biezace, po kaz-
dym posiedzeniu, jak i roczne o postgpach dokonanych przez Uni¢ (w praktyce
kontakty RE z Parlamentem sa dalej idace, RE wystuchuje m.in. przemdwienia
przewodniczacego PE). Traktat z Maastricht okreSla tez ogélne zadanie RE,
ktorym jest nadawanie Unii impulsow niezbednych dla jej rozwoju i okreSlanie
w tej mierze ogdlnych kierunkéw politycznych. TUE nie stwierdza natomiast
wyraznie, ze Rada Europejska nalezy do systemu instytucji, poniewaz nie ma
tego w Traktacie ustanawiajacym Wspolnote Europejska. Jednak wszelkie prze-
pisy i zwyczajowa praktyka odnoszace si¢ do jej pozycji i funkcjonowania wska-
zuja, ze nie sa to juz sporadyczne szczyty najwyzszych przedstawicieli panstw,
ale niezbedne ogniwo instytucjonalne w zakresie decyzji politycznej, czyli tam
gdzie potrzebny jest kompromis i autorytet na szczeblu ponadministerialnym.
Juz zreszta Deklaracja londynska z 1977 r. zwracala uwage, ze: ,,Jest rowniez
dopuszczalne, aby Rada Europejska niekiedy pelnita... funkcje polegajaca na
rozstrzyganiu problemOw pozostajacych w zawieszeniu w wyniku rozpatrywania
na nizszym szczeblu”®.

Trzeba bowiem pamiectaé, ze organem prawotwOrczym jest Rada sktadajaca
sie z ministrow. Wprawdzie maja oni zdolno§¢ angazowania zobowigzan swych
rzadow (w zakresie decyzji prawnych a Scile prawotworczych), jednak nie maja
swobody negocjacyjnej i decyzyjnej w kwestiach politycznych, zwlaszcza trudnych,
zdolnosci do rozwigzywania probleméw, w ktérych nalezy wypracowac czy osia-
ga¢ wspodlne stanowisko polityczne, zsynchronizowa¢ polityki (interesy, stanowi-
ska, poglady) rzadoéw poszczegllnych panstw i doprowadzi¢ do ich uzgodnienia.
Nie mozna zapominaé, ze Wspolnoty ksztattowaly si¢ jako ptaszczyzny integracji
ekonomicznej i wszystkie trzy (EWWiS, EWG, Euratom) mialy pierwotnie tylko
taki charakter. Stad organ prawodawczy — Rada (poczatkowo Rada Ministrow,
obecnie Rada UE, a w my§l traktatu lizboniskiego — Rada)) wydawat akty prawne
typu rozporzadzen (w tradycji europejskiej rozporzadzenia pozostajace w gestii
administracji maja na ogot charakter wykonawczy i rzadowy, co rdzni je od ustaw)
i wystarczaly one do realizacji funkcji Wspolnot w sferze ekonomicznej. Ewolucja
przyniosta integracje takze w sferze politycznej, kiedy sama kompetencja ministe-
rialna moze okazywac si¢ niewystarczajaca do rozwigzywania spraw trudniejszych
i og6lniejszych, politycznych.

Byto rzecza oczywista, ze o ile moglo nie wystarczac tej zdolnoSci ministrom,
zwigzanym instrukcja rzadow i czesto dzialajacym w sferze ,,resortowej”, o tyle
swobodniej byto o decyzje samym rzadom, reprezentowanym przez szefow egze-
kutyw krajowych — premieréw lub prezydentéw (w zaleznosci od systemu konsty-
tucyjnego panstwa). W tym ostatnim przypadku chodzilo zwtaszcza o przypadek
Francji, gdzie prezydent w V Republice traktowany jest jako szef pafistwa (a nie

19 Cyt. wediug J. Rideau, Droit institutionnel..., op. cit., s. 242.
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glowa panstwa, jesli zroznicowanie w ten sposob okreslenia funkcji prezydialnych
ma znaczenie dla charakterystyki ich rzeczywistej pozycji), przewodniczy posie-
dzeniom Rady Ministréw, podejmuje w RM (,,en Conseil de Ministres”) okreslone
decyzje, przed ktorym — na podstawie utartej praktyki konstytucyjnej — rzad
ponosi takze odpowiedzialno$¢ (obok odpowiedzialnosci parlamentarnej). Po
wejsciu Finlandii do Unii, takze prezydent tego pafistwa uczestniczy w posiedze-
niach Unii. Uzasadniat to ustr6j konstytucyjny Finlandii (zmieniony konstytucja
z 1999 r.) przyznajacy prezydentowi silng wtadze¢ wykonawczg na gruncie pol-
prezydenckiego systemu rzadow. Nowa konstytucja ja ostabita (poprzez ,,par-
lamentaryzacje” systemu wladzy), rozdzielajac kompetencje prezydenta i rzadu
w sprawach zagranicznych i europejskich. Tak wiec prezydent prowadzi polityke
zagraniczng we wspoOtpracy z rzadem, natomiast rzad ponosi odpowiedzialnos§¢
za przygotowanie na szczeblu krajowym decyzji, ktore sa podejmowane w Unii
i decyduje o towarzyszacych im poczynaniach Finlandii (§ 9320). Dlatego tez na
mocy wewnetrznego porozumienia premier uczestniczy i przewodniczy delegacji
finskiej w RE, ale prezydent moze réwniez uczestniczy¢ i kierowac delegacja
w Radzie Europejskiej, jesli sprawy dotycza wspOlnej polityki i bezpieczenstwa
(PESC). Tak wigc geneza udzialu dwu prezydentéw w Radzie Europejskiej nie
narusza jej generalnie migdzyrzadowego charakteru?!. Przywoluje si¢ niekiedy
tez przyktad Litwy i Rumunii, ktérych prezydenci takze uczestnicza w Radzie
Europejskiej. Cho¢ nowe kraje cztonkowskie nie muszg tu byé miarodajne, bo
moga takze jeszcze nie miec utrwalonych zasad, to jednak w konstytucjach wymie-
nionych panstw znalez¢ mozna pewne uzasadnienie. Prezydent Litwy ,,rozstrzyga
wazniejsze problemy polityki zagranicznej i wraz z rzadem ja prowadzi” oraz
»podpisuje (czyli zawiera) umowy migdzynarodowe i przedktada je Sejmowi do
ratyfikacji” (art. 83, 84). Prezydent Rumunii takze zawiera umowy, ale ponadto
ma wickszy wplyw na rzad, uczestniczac w jego posiedzeniach, gdy omawiane
sq m.in. sprawy polityki zagranicznej i wtedy tym posiedzeniom przewodniczy
(art. 87, 91).

Tak wiec w sktadzie Rady Europejskiej znajdujg si¢ gidwnie premierzy (sze-
fowie rzadow), ktoérym towarzysza ministrowie, poniewaz system rzadow w wigk-
szoSci panstw europejskich zaktada, ze to oni sg szefami egzekutywy w znaczeniu
materialnym, bowiem do rzadu nalezy prowadzenie polityki (tak wewngtrznej
jak zagranicznej). I to oni moga zapewni¢ Radzie Europejskiej owa zdolnos¢
politycznej decyzji, lezaca w sferze ich kompetencji. Stad formuta sktadu Rady
Europejskiej ,,szefowie panstw lub rzadow” (,,lub” nie ,,i”), co oznacza, ze pan-
stwom pozostawia si¢ swobode wyznaczenia reprezentanta do udzialu w RE w za-
leznosci od wewnetrznych uwarunkowan, a zapewne tez i od sprawy. O skiadzie

20 Zob. Konstytucja Republiki Finlandii z 11 czerwca 1999 r., wstep i tlum. J. Osifiski, Warszawa 2003.

21 C. Mik pisze: ,,Sktad Rady Europejskiej rzutuje na to, iz jest ona par excellence organem miedzy-
rzadowym” (podkr. autora), Europejskie prawo wspdlnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, t. 1, Warszawa
2000, s. 129.
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ukierunkowanym wlasnie na szeféw egzekutyw narodowych Swiadczy takze udziat
w skladzie RE przewodniczacego Komisji Europejskiej i jednego z komisarzy,
pelniacej w przyblizeniu role egzekutywy wspolnotowe;j (,,rzad” UE).

Wprawdzie ani traktat konstytucyjny, ani jeszcze lizbonski nie weszly w zycie,
ale ich postanowienia w tym zakresie okreSlaja kierunek ewolucji RE i moga
posrednio Swiadczy¢, jak chce si¢ ja takze w przyszioSci rozumieé. Zaréwno trak-
tat konstytucyjny, jak i lizbonski?? czynig z RE juz ,,regularng” instytucj¢ Unii.
Wynika to nie z interpretacji, ale z przepisu expressis verbis okreSlajacego ramy
instytucjonalne Unii (art. 9, nowy 13 TUE), na mocy ktérego Rada Europejska
jest jedng z instytucji, czyli nalezy do systemu instytucjonalnego Unii. Traktat
jeszcze bardziej odchodzi od koncepcji ,,szczytu”. Do sktadu Rady Europejskiej
poza przedstawicielami pafstw czlonkowskich powoluje przewodniczacego
Komisji oraz — co tu najistotniejsze — ustanawia stanowisko przewodniczacego
Rady Europejskiej?3, a takze postuguje si¢ okresleniem cztonka RE. Wskazuje
tez, ze w pracach Rady Europejskiej uczestniczy wysoki przedstawiciel Unii ds.
zagranicznych i polityki bezpieczefnistwa. Przewodniczacego RE wybiera ona
sama wickszoScig kwalifikowana na dwuipolletnia kadencje spoza swego skiadu
(co wynika z przepisu zakazujacego mu pelnienia publicznej funkcji krajowej).
Przewodniczacy kieruje pracami RE, a w zakresie swojej wtaSciwoSci — repre-
zentuje Uni¢ na zewnatrz. Rada nie petni funkcji prawodawczej, ale nadaje
Unii impulsy niezbedne dla jej rozwoju i okresla ogélne kierunki i priorytety
polityczne. Traktat o funkcjonowaniu UE (TFUE) dodaje, ze RE okre§la strate-
giczne wytyczne planowania prawodawczego i operacyjnego w przestrzeni wol-
nosci, bezpieczenistwa i sprawiedliwosci (art. 61a, nowy 68), za§ w nowej sekcji
2 wskazuje, kiedy RE podejmuje decyzje w drodze glosowania i jaki jest tryb tego
glosowania.

Traktat lizbofiski utrzymuje ponadministerialny sktad Rady Europejskiej, ale
zmienia poprzednia formule. Powtarzajac, ze w sktad Rady Europejskiej wcho-
dza szefowie panstw lub rzadéw (oraz przewodniczacy Komisji), nie kontynu-
uje zasady, zZe towarzysza im ministrowie. A wiec zamiast dwu krzeset — jedno.
I ta zmiana jeszcze na etapie traktatu konstytucyjnego byla oceniana nie jako
przypadkowa, lecz celowo limitujaca liczebny sktad RE w celu zapewnienia jej
roboczego, efektywnego charakteru.2* Nie oznacza to catkowitego wykluczenia
ministrow, traktat postanawia bowiem, ze jeSli wymaga tego porzadek obrad,
czlonkowie RE moga podja¢ decyzje, aby kazdemu z nich towarzyszyl minister

22 Proces ratyfikacji Traktatu ustanawiajacego Konstytucj¢ dla Europy zostal przerwany i na jego
miejsce wynegocjowano traktat (Traktat z Lizbony) zmieniajacy dotychczasowe traktaty w taki sposob, iz
w wyniku konsolidacji beda obowiazywaé: Traktat o Unii Europejskiej (TUE) oraz Traktat o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej (TFUE), a takze Traktat o EWEA, czyli euratom (TEWEA). Zob. J. Barcz,
Przewodnik po Traktacie z Lizbony, Traktaty stanowigce UE. Stan obecny oraz teksty skonsolidowane
w brzmieniu TL, Warszawa 2008.

2 Nie za$, przynajmniej formalnie, prezydenta Unii, jak si¢ to niekiedy przedstawia.

24 E. de Poncins, Vers une Constitution europeénne, Editions 10/18, 2003, s. 129.
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(a przewodniczacemu Komisji — cztonek Komisji). A wigc drugie krzesto moze
sie pojawic, ale nie bedzie to stala reguta. Tym samym praktyka réwnoczesnego
udziatu (cztonkostwa) w Radzie Europejskiej zarOwno szefa pafistwa, jak rzadu,
zostala przez traktat utrudniona, chyba ze stosowano by szczegdlnie elastyczne
zwyczaje. Po wejsciu takich zasad traktatowych w zycie, panstwa cztonkowskie
beda musialy ustali¢ reguty cztonkostwa w RE jeszcze bardziej precyzyjnie. Warto
doda¢, ze konsekwencje liczbowego ograniczenia sktadu RE wywotywaly protesty
ministrow spraw zagranicznych, zwlaszcza ze przepis o mozliwosci poszerzenia
sktadu méwi generalnie o ministrach, nie za$§ jak obecnie — o ministrach spraw
zagranicznych. Jeden z komentatoréw stwierdza, ze ta zmiana w stosunku do
stanu obecnego $wiadczy, iz ,,ministrowie spraw zagranicznych traca monopol
udzialu, co oznacza, ze Europa wymyka si¢ stopniowo z rak dyplomatow, aby
coraz bardziej windowa¢ sprawy wewnetrzne kazdego panstwa. Wzrost znaczenia,
w ramach systemu europejskiego, ministréw ds. gospodarczych, sprawiedliwosci,
spraw wewngtrznych §wiadczy o identycznej ewolucji”2.

Ze wzgledu na role Rady Europejskiej, regularnoSc¢ jej posiedzen, wigczenie
do systemu zarzadzania UE, obowiazkowego sktadania sprawozdan Parlamentowi
Europejskiemu, zamiaru powotania jej przewodniczacego, zapewnienia jej robo-
czego charakteru oraz mozliwosci jej dzialania jako Rady (wtedy decyzje podej-
mowane sg nie w formie konsensu, ale w gtosowaniu) uksztattowano ja jako
organ wprawdzie ,,do specjalnych poruczen”, ale organ roboczy (a nie reprezen-
tacyjny — odswietny2¢), co wymaga od jego cztonkéw pelni zaangazowania rza-
dow 1 wystepowania w imieniu rzadoéw. W tym imieniu wystepuja premierzy lub
prezydenci, ktorych konstytucyjna pozycja stawia w tej roli. Nie jest zatem Rada
Europejska uksztaltowana jako forum, gdzie pafistwa cztonkowskie reprezentuje
przede wszystkim osoba z atrybutem najwyzszego przedstawiciela pafistwa, ale
nieuczestniczaca w procesach biezacego rzadzenia. Jedli tak jest — i nawet ma
instrukcje rzadowe — to nie ma swobody decyzyjnej rzadu.

Whiosek — traktat zostawia decyzje panstwom cztonkowskim, ale ksztattuje
sama Rade Europejska tak, ze jest to ponadministerialny organ rzadowy. Ale
czy tylko? Sa sytuacje, w ktorych, by¢ moze, Rada Europejska jest swoistym
»ozczytem”, gdzie ze wzgledu na materie spraw reprezentowane powinny by¢
panstwa nie rzady. Przyjmowanie nowych cztonkow, istotne zmiany koncepcji
lub zasad integracji, polityka zagraniczna Unii, moga wymagaé zaangazowania
autorytetu i stanowiska panstwa, ktore wowczas powinno by¢ reprezentowane
przez gtowe pafistwa jako najwyzszego przedstawiciela pafstwa. Chociaz i wtedy,
w polskich warunkach konstytucyjnych, prezydent nie uniknie wspo6tdziatania
z Rada Ministréw, to znaczy co najmniej uzgodnienia z rzagdem swojego stanowi-

2 E. de Poncins, Vers une..., op. cit., s. 130.

26 Zwraca si¢ w literaturze uwage, ze ponad pigcdziesi¢cioosobowe cialo mogto by si¢ przeksztalci¢
z formy bezposredniego roboczego kontaktu (,,conversation au coin du feu”) w rad¢ nadzorcza (,,conseil
de surveillance”) wedtug stow Lamassoura w: E. de Poncins, Vers une Constitution..., op. cit., s. 129.
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ska. Jesli w takiej Radzie Europejskiej bedzie uczestniczyl premier, to powinno
by¢ oczywiste, ze nie reprezentuje on tylko rzadu, jak w polityce biezacej, ale
panstwo i racje stanu.

2. Aspekt krajowy

2.1. Tradycja rzadéw parlamentarnych w Polsce

Wswej konstytucyjnej historii Polska zawsze sktaniata si¢ ku tradycyjnemu
europejskiemu parlamentaryzmowi. Byto to dos¢ naturalne, choéby w ob-
liczu kilkusetletniej historii polskiego parlamentaryzmu czy bliskiego zwiazku
z kultura francuskiego konstytucjonalizmu, zwtaszcza widocznego w konstytu-
cji z 1921 r.27. W okresie transformacji po 1989 r. najtatwiej tez byto czerpac
z tych znajomych wzordw, zwlaszcza ze juz pierwsza nowelizacja Konstytucji
PRL z 7 kwietnia 1989 r. siggneta do mechanizmdédw znanych z systemu rza-
déw parlamentarno-gabinetowych. Odnosito si¢ to zwlaszcza do przywrocenia
instytucji prezydenta wybieranego przez Zgromadzenie Narodowe (réwnoczes-
nie, o czym nie trzeba przypominaé, przywrdcono tez dwuizbowoS¢ parlamentu
z tradycyjnym generalnym schematem stosunkéw migdzy izbami) oraz jego
prawa do rozwigzania parlamentu i weta wobec ustaw, chociaz w 1989 r., na
gruncie Konstytucji PRL, byly to procedury przyjete dla celéw pragmatycznych
(instrumenty na wypadek ,,nieprawomyslnosci” spluralizowanego parlamentu)28.
Ale tez one wiasnie pozwalaly spetni€ cel i byly ,,na doktrynalnym podoredziu”,
mimo ze nie wprowadzono jeszcze zasady podziatu wladzy. Lata 1989-1992 to
swoiste konstytucyjne zamieszanie, ktore nie stanowilo przemyslanego systemu
wobec punktowo zmienianej konstytucji z 1952 r. Zreszta zmiany te raczej kon-
centrowaly si¢ wokot aksjologii i przebudowy fundamentdw (z najistotniejszym
akcentem w postaci zasady panstwa prawnego wprowadzonej w grudniu 1989 r.),
niz systemu rzadow jako takiego. Jedno wszakze mialo znaczenie na przysztos¢
— bezpoSrednie wybory prezydenta, czemu nie towarzyszyta jednak zadna giebsza
mySl ustrojowa dotyczaca konsekwencji takich wyborow dla systemu rzadow.
Pewne proby wzmocnienia pozycji prezydenta znajdowaly si¢ w matej konstytu-
cji?%, ale jak pokazato do§wiadczenie, okazywaly si¢ one konfliktogenne i trzeba
bylo z nich zrezygnowaé. Generalnie zreszta takze i mata konstytucja siggnela
po znane mechanizmy systemu parlamentarno-gabinetowego. Byta przeciez tylko

27 Mimo ze w Polsce nie brak bylo krytykéw przejecia wzoréw IIT Republiki Francji, zob. W.L.
Jaworski, Ankieta o konstytucji z 17 marca 1921, Krakéw 1924.

28 Jak pisze R. Mojak, przedstawiajac okolicznosci prawnopolityczne ksztaltowania instytucji prezy-
denta, urzad prezydenta ,mial zastapi¢ w panstwie kierownicza rol¢ partii”, Instytucja Prezydenta RP
w okresie przeksztalcen ustrojowych 1989-1992, Warszawa 1994, s. 71.

29 Ustawa konstytucyjna z 17 X 1992 o wzajemnych stosunkach mi¢dzy wladza ustawodawcza i wyko-
nawcza Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym, Dz.U. nr 38, poz. 184 ze zm.
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aktem tymczasowym i nie miala ambicji petni€ roli historycznego aktu zmieniaja-
cego polskie tradycje konstytucyjne, na przyktad poprzez wprowadzanie systemu
prezydenckiego czy chociazby poiprezydenckiego (jak w V Republice Francji lub
Finlandii). Trudno jednak nawet przypuszczaé, ze mozna by to bylto zrobi¢ takim
niepetno konstytucyjnym aktem tymczasowym.

Rzeczywista decyzja w takiej sprawie mogta zapa$¢ dopiero w konstytucji,
przyjetej ostatecznie w 1997 r. Byt zreszta na to czas zarOwno na debate, jak
i na koncepcje. Tyle tylko, ze spoS§réd wniesionych do Komisji Konstytucyjnej
Zgromadzenia Narodowego projektow wickszo$¢ w takiej lub innej formie nawia-
zywala do systemu parlamentarno-gabinetowego, nawet jesli proponowano w nich
idee rozmaitych modyfikacji30.

Skupiono si¢ wiec nie tyle na testowaniu nowego ustroju, ile na eliminowaniu
trudnoSci ujawnionych w toku funkcjonowania malej konstytucji. A te dotyczyly
zwlaszcza pozycji prezydenta. Te pozycje ustawa konstytucyjna z 17 pazdziernika
1992 r. chciata uksztaltowac tak, aby prezydentowi wybieranemu w wyborach
powszechnych przyznac jaki$ rzeczywisty zakres wtadzy, ale okazaly si¢ to w efekcie
pozory wtadzy, bo tylko tyle jest mozliwe w systemie o fundamentalnej konstrukc;ji
parlamentarno-gabinetowej. Po pierwsze wigc, prawo inicjatywy ustawodawczej
(watpliwe i nie wystepujace w logicznie pomySlanych systemach parlamentarnych,
jako mogace wywotywac konkurencje konfliktogenng z prawem rzadu, chociaz
by¢ moze posiadajace jakie§ znaczenie jako instrument arbitrazu), po drugie,
prerogatywy (zwolnienie z kontrasygnaty powodujace, ze za czg$¢ uprawnien
prezydenta ponosi on odpowiedzialno$¢ osobista), po trzecie, wspdtdziatanie
w sferach polityki zagranicznej, obrony i bezpieczefistwa. Te trzy sfery korespon-
dujace z zadaniami glowy pafistwa, w ktorych jednak administracja nalezy do
rzadu, wymagaly synchronizacji uprawniefi obu cztonéw wiadzy wykonawcze;j.
I tu upatrywano szansy dla wzmocnienia pozycji prezydenta. W tym celu wpro-
wadzono zasadg, iz wniosek dotyczacy powotania ministrow spraw zagranicznych,
obrony narodowej i spraw wewnetrznych premier przedstawia po zasiggnieciu
opinii prezydenta, co wykluczy sytuacje, w ktorych prezydent musiatby wspotpra-
cowac z ministrami przez siebie catkowicie nieakceptowanymi. Utopia zgodnej
wspdlpracy na tym polu szybko jednak zakoficzyta sie zwyczajem tzw. resortow
prezydenckich, ktorych istnienie mogto by¢ raczej przyczyna konfliktu lub braku
zaufania miedzy rzadem (premierem) a jego ministrami, bedacymi zaufanymi
wspOtpracownikami prezydenta. Pole nieporozumien otwieraly tez przepisy odda-
jace prezydentowi prowadzenie polityki w tych trzech sferach poprzez formutly,
iz ,,Prezydent sprawuje ogélne kierownictwo w dziedzinie stosunkdw zagranicz-
nych”; ,,Prezydent sprawuje ogllne kierownictwo w dziedzinie zewnetrznego
i wewnetrznego bezpieczenistwa pafstwa”. Przepisy uzywaly tu sformutowania

30 Zob. Jaka konstytucja? Analiza projektow Konstytucji RP zgloszonych komisji Konstytucyjnej Zgro-
madzenia Narodowego w 1993 r., (red.) M. Kruk, Warszawa 1994.
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,0golne” kierownictwo, co wymagato interpretacji na uzytek konkretnych kom-
petencji, ale ponadto wymagaly, aby , kontakty prezydenta z innymi pafistwami,
a takze z polskimi przedstawicielami dyplomatycznymi odbywaly si¢ za poSredni-
ctwem ministra wtaSciwego w zakresie spraw zagranicznych”, co wywotato pyta-
nie, czy kartke z zyczeniami Swigtecznymi za granice prezydent mogt wystac tylko
poprzez ministra? Tak wiec te proby rownowagi i dowartoSciowania prezydenta
i rownowazenia wladzy rzadu i prezydenta, oznaczaly nie tyle rzeczywista wiadze
glowy pafistwa, ile raczej konstytucyjny ukion wobec jej wyboru przez nardd.
I nawet nie pomogto temu wprowadzenie namiastki odpowiedzialnoSci rzadu przed
prezydentem w postaci obowigzku Prezesa RM informowania prezydenta o pod-
stawowych problemach bedacych przedmiotem pracy rzadu wraz z mozliwoScia
zwolywania przez prezydenta posiedzen rzadu i przewodniczenia im. Powszechne
wybory prezydenta odbijaly swe pietno takze na innych polach jego aktywnosci,
powodujac, ze naturalne konsekwencje wyboréw powszechnych, jak na przyktad
prowadzenie kampanii wyborczej z programem spotecznym, nie mogly w efekcie
przynie$¢ realizacji tego programu z powodu braku odpowiednich kompetencji
w zakresie biezacego rzadzenia. Na poczatku zreszta prezydent nie byt dos¢ Swia-
domy tych ograniczen i dowiadywat si¢ o nich do$¢ bolesnie, jak to si¢ przyda-
rzyto prezydentowi Walgsie w zwiazku z obietnica powszechnego uwlaszczenia3l.

M.in. dlatego prezydent roScil pretensje o wiecej wiadzy, niz mu przystugiwato
w myS§l konstytucji, bo przeciez nie mial by¢ krélowa brytyjska, ale prezydentem,
ktorego wiadze wprost legitymizowat nardd. Ale tez prawda jest, ze bezposrednie
wybory prezydenta przy nieprecyzyjnym rozdzieleniu kompetencji, prowadzity do
konkurencji i konfliktow w obrebie uprawnien wykonawczych. Te punkty zapalne
musialy by¢ usunigte.

2.2. System rzadow w Konstytucji RP z 1997 r.

I tworcy konstytucji mieli te¢ Swiadomo§¢. Mogly do tego prowadzi¢ rdzne
drogi. Po pierwsze, ,,prezydencjalizacja”. System prezydencki jest — jak wiadomo
— hastem atrakcyjnym dla politykdw, ale nie tak fatwym do realizacji. O syste-
mie prezydenckim USA nie przypadkiem moéwi sig, ze jest endemiczny (powstat
w okreslonych historycznych warunkach, obrdst ogromna orzecznicza wyktadnia
konstytucji, a przed zablokowaniem jego rownowagi chroni go polityczna zdolnos¢é
do kompromisu). Mozna tworzy¢ system wladzy oparty na idei prezydencjalizmu
(jak to uczynila Francja V Republiki, ktérej konstytucja wiasnie si¢ zmienita,
bo w opinii publicznej system ten w takiej wersji juz wyczerpal swoja no$nos¢),
ale nie proponowata jej dojrzatej koncepcji wigkszo§¢ projektéw konstytucji,

31 Za spektakularng obietnice 100 milionéw dla kazdego obywatela ttumaczyt si¢ publicznie. PdZniejsi
kandydaci w wyborach prezydenckich byli na ogdt bardziej w prezentowaniu programéw powsciagliwi,
mowiac o swoich dzialaniach w ramach przystugujacych kompetencji.
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a przeciez Komisja Konstytucyjna byta nimi zwigzana po I czytaniu projektow
w Zgromadzeniu Narodowym w 1994 r. Druga droga bylo oparcie systemu na
znanych fundamentach parlamentaryzmu z okreslonymi modyfikacjami i z okre-
Slonymi zabezpieczeniami przed trudnoSciami wynikajacymi ze ztozonej struktury
wtadzy wykonawczej, w ktorej prezydentura pochodzi z wyboro6w powszechnych
(bo z tej zasady nie zdecydowano si¢ zrezygnowac).

I te¢ wtasnie droge wybrano, czyli system parlamentarno-gabinetowy w jego
generalnych zarysach, z zachowaniem modyfikacji wynikajacych z bezpoSrednich
wybordéw prezydenta i kilku elementdw tzw. racjonalizacji parlamentaryzmu (kon-
struktywne wotum nieufnosci, wzmocniona wiladza premiera3?) i z odizolowaniem
—na ile mozna — prezydenta od polityki biezacej, aby nie dochodzito do dwugtosu
i aby wyeliminowac nieporozumienia i ktopoty wczeSniejszego okresu.

System parlamentarno-gabinetowy charakteryzuje odpowiedzialno$¢ rzadu
przed parlamentem, czyli przed Sejmem (rzad musi posiada¢ zaufanie parla-
mentu), co oznacza, ze jest rzadem wickszoSci parlamentarnej i realizuje jej
polityke. Wtadza wykonawcza jest dwuczionowa, co oznacza konieczno$¢ roz-
dzielenia zakresu wtadzy obu cztondw egzekutywy, ale jednak zaklada swoiste
minimum wspotdzialania w obrebie tej wiadzy.

Jednak niezaleznie od ,wywazenia” kompetencji rzadu i glowy pafstwa,
w istocie systemu parlamentarnego zakodowana jest ,,staba” pozycja prezydenta.
Po pierwsze, ze wzgledu na to, ze rzadzi¢ moze tylko jedno centrum i jesli Rada
Ministrow jest rzadem wigkszoSci parlamentarnej oznacza to, ze to ona jest praw-
nym i politycznym podmiotem prowadzenia polityki panstwa. Po drugie, prezy-
dent nie ponosi odpowiedzialnoSci parlamentarnej. To ogranicza zakres sfery,
w ktoérej moze mie¢ wiadcze kompetencje, a w wickszosci te, ktore posiada, sg
wykonywane na wniosek rzadu (to wiasnie genetyczna cecha glowy panstwa: za
nieodpowiedzialno$¢ ptaci brakiem kompetencji) lub za kontrasygnata rzadowa
przenoszaca na kontrasygnujacego odpowiedzialnos¢.

System parlamentarno-gabinetowy wyrést z systemu monarchistycznego
parlamentaryzmu brytyjskiego, co sila rzeczy, zwlaszcza wspolczesnie, przesa-
dza pozycj¢ glowy panstwa w wykonywaniu zadan niestanowiacych egzekutywy
w sensie Scistym, a co wigcej — w systemie tzw. parlamentaryzmu monistycznego
— niesprawowania kontroli nad rzadem. Jakkolwiek polski system parlamentarno-
-gabinetowy zostal wieloma elementami zmodyfikowany33, ale jego logika rzutuje
na pozycje poszczegOlnych organow wladzy wykonawczej. Nawet gorzej — wybory
powszechne prezydenta paradoksalnie wymagaja skrupulatniejszej kontroli jego

32 Zastanawiano si¢ nawet, czy polski system nie przypomina kanclerskiego, wskazujac na charakter
rzadu jako ,,premierowskiego”, zob. R. Mojak, Status ustrojowy Rady Ministrow w nowej Konstytucji RP,
(w:) Ustrdj polityczny RP w nowej Konstytucji z 2 kwietnia 1997 roku, (red.) W. Skrzydto, R. Mojak, Lublin
1998, s. 55.

3 Zob. m.in. M. Kruk, System rzqdow w Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997, (w:) Ustrdj..., op. cit.
s. 17.
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kompetencji. Sam fakt takich wyboréw mogtby by¢é podstawa przyznania mu
przez konstytucje wysokiej pozycji i kompetencji, ale samoistnie nic z faktu takich
wyboréw nie wynika. JeSli konstytucja tego nie czyni konkretnie — to te kompe-
tencje z niczego nie moga by¢ domniemane.

2.3. Wladza wykonawcza

Jak wyzej stwierdzono, wiadza wykonawcza jest dualistyczna. Art. 10 konstytu-
cji zalicza do niej — tradycyjnie — Prezydenta RP i Rade Ministréw. Jest to zasada
podstawowa, ktéra wymaga okreSlenia szczeg6lowego zakresu dziatania kazdego
z segmentow egzekutywy i odpowiadajacych im kompetencji. Tak wiec art. 146
konstytucji powiada, ze RM prowadzi polityke panstwa zewnetrzng i wewnetrzna
i naleza do niej sprawy niezastrzezone dla innych organdw. Jest to wigc zarazem
wskazanie roli Rady Ministréw w systemie wtadzy i generalna zasada domniema-
nia, ze tam gdzie nie zastrzezono kompetencji dla innego organu, one przystuguja
rzadowi (wyszczegllnienie zawarte w ust. 4 tego artykutu nie ma wi¢c charakteru
enumeratywnego). W brzmieniu tego przepisu wida¢ odejscie od koncepcji matej
konstytucji w przedmiocie okreSlenia organu, ktéremu konstytucja powierza pro-
wadzenie polityki, w tym takze w sferze zagranicznej. Nie ma tu wigc przypadku
ani jakiejkolwiek niejasnosci.

Role ustrojowa prezydenta okresla art. 126 wskazujac, ze prezydent jest
najwyzszym przedstawicielem RP (nie powtarzajac za m.k., ze w stosunkach
wewngtrznych i migdzynarodowych) oraz gwarantem ciaglosci wtadzy panstwowej
(tego w m.k. nie bylto). Wigksza zbieznos$¢ z tekstem malej konstytucji dotyczy
jego roli jako straznika konstytucji, suwerennosci i bezpieczefistwa pafistwa oraz
nienaruszalnoS$ci i niepodzielnosci terytorium. To sg zadania (funkcje) prezy-
denta, ich ,,wage” okrelaja kompetencje. W art. 126 konstytucja powiada, ze
wykonuje je w zakresie i na zasadach okres§lonych w konstytucji i ustawach, czyli
nalezy do niego w tym zakresie tylko to, co expressis verbis zostalo konstytucyjnie
i ustawowo okreSlone. Jest tu wiec przeciwienstwo regulacji sfery kompetencyjnej
rzadu. Tam gdzie nie ma wyraznej kompetencji zastrzezonej w konstytucji lub
ustawie na rzecz prezydenta (lub innego organu egzekutywy) — tam kompetencje
naleza do rzadu. Konstytucja wspomaga to zniesieniem tzw. resortow prezyden-
ckich, zastrzezeniem, ze Rada Gabinetowa nie moze wykonywa¢ konstytucyjnych
funkcji rzadu, nie powtarza nawet tak ,mickkiej” formy kontroli nad rzadem
jak obowiazek informowania prezydenta o pracy Rady Ministrow, likwiduje
prawo weta prezydenta do ustawy budzetowej (moze ja tylko skierowaé¢ do TK)
aw przypadku odmowy podpisania ustawy pozwala skorzysta¢ tylko z jednej
z dwu alternatywnych procedur34.

34 W mysl malej konstytucji ustawe, ktora po zwréceniu Sejmowi, uchwalit on ponownie, prezydent
mogt jeszcze skierowac do TK.

- 20 -



Prezydent czy premier w Radzie Europejskiej? Problemy konstytucyjnoprawne Ius Novum
4/2008

W trzech sferach, w ktorych prezydentowi przystuguja kompetencje: polityka
zagraniczna, obrona narodowa, bezpieczefistwo pafistwa, konstytucja okresla je
precyzyjnie.

W sferze polityki zagranicznej, bo ona jest tu istotna, prezydentowi przystu-
guja kompetencje wskazane enumeratywnie w art. 133 (ratyfikacja i wypowia-
danie umow miedzynarodowych, mianowanie i odwotywanie przedstawicieli RP,
przyjmowanie przedstawicieli dyplomatycznych). To tradycyjne kompetencje gtow
panstw, okreSlone bardzo precyzyjnie i realizowane zgodnie z innymi przepisami
konstytucji (np. dotyczacymi ratyfikacji) i ustaw (np. ustawy o umowach migdzy-
narodowych w zakresie procedury zawierania uméw). Co wigcej — konstytucja
nakazuje, aby przy ich wykonywaniu prezydent wspotdziatal z rzadem. To ozna-
cza, ze prezydent nawet majac kompetencje, nie ma w zakresie ich realizacji pet-
nej swobody. Wymagaja one albo wnioskOw ministra spraw zagranicznych (moze
by¢ przedmiotem sporu na ile owo wspotdzialanie ma rzutowa¢ na swobode
odmowy wykonania wniosku rzadu), albo uprzedniego dziatania rzadu i jego
wniosku (ratyfikacja), a nawet dodatkowo uprzedniej zgody wyrazonej w ustawie
lub w referendum (art. 89, 90 konstytucji).

W przypadku ratyfikacji konstytucja daje prezydentowi prawo zakwestionowa-
nia umowy w formie wniosku do TK. Jesli poréwnac to z procedura ustawodawcza
— prezydentowi przystuguje tu tylko jedna forma, stad uprawniony bytby wnio-
sek, ze nie moze odmowié ratyfikacji, a juz zwlaszcza wtedy, gdy wniosek rzadu
o ratyfikacje popiera upowaznienie ustawowe (nie ulega watpliwosci referendum,
jesli frekwencja przekroczyta 50% uprawnionych). W literaturze wskazuje sig3>,
ze prezydent nie moze odmowié ratyfikacji (wydaje si¢, ze zwlaszcza wtedy, gdy
ustawa podjeta zostata w trybie art. 90 wigkszoScig analogiczng do konstytucyjnej,
a nawet ostrzejsza). Odmowa bytaby wetem, ktorego konstytucja nie przewiduje.
Niestety — nic mu nie broni zwleka¢ z ratyfikacjg i jest to wyraz jakiej$ polityki
prezydenta — tylko czy realizowanej we wspoldziataniu z rzadem? Wniosek: kon-
stytucja czyni z prezydenta i Rady Ministrow dwa czlony wtadzy wykonawczej, ale
kazdej z nich wyznacza inne zadania i do ich wykonania odrebne kompetencje,
czyniac zastrzezenie, ze kompetencje prezydenta nie moga by¢ domniemane na
podstawie jego generalnej pozycji czy sposobu wyboru. Ponadto konfrontacja
przepisdéw konstytucji i matej konstytucji wskazuje na celowe, Swiadome uksztat-
towanie uprawnien wladczych prezydenta w sposdb wezszy niz poprzednio, a to
znaczy, ze nie powinny by¢ one poddawane szerszej interpretacji i to odnosi si¢
takze do sfery polityki zagranicznej, realizowanej z tytulu sprawowania funkcji
najwyzszego przedstawiciela pafstwa.

Jednak w literaturze zwraca si¢ stusznie uwagg, ze restrykcje wynikajace z prze-
pisu o koniecznoSci konkretnej podstawy prawnej dla wykonywania przez prezy-

35 P. Sarnecki, Komentarz do art. 133, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1, (red.)
L. Garlicki.
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denta dziatan wtadczych, nie oznaczaja, ze dla dzialan niewladczych podstawa
wystarczajacg nie jest ogolna charakterystyka konstytucyjna jego pozycji jako
najwyzszego przedstawiciela panstwa. Samo pojecie ,,najwyzszego przedstawiciel-
stwa” najcz¢Sciej ttumaczy si¢ jako reprezentowanie pafistwa (symbolizowanie,
uosobienie, wystepowanie w imieniu, potwierdzanie zaangazowania autorytetu
pafistwa, reprezentowanie w organizacjach miedzynarodowych, na szczytach
mi¢dzypanstwowych itp.) na najwyzszym dyplomatycznym poziomie (panstwo
reprezentowa¢ mogg takze inne podmioty na réznych poziomach i formach)3¢.
Dla tych czynnosci, ktore moga mie¢ rézne formy kontaktéw migdzynarodowych,
znaczna ich czg$¢ realizowana jest zwyczajowo, czesto w formach okre$lonych
protokotem dyplomatycznym, konwenansami czy innymi okolicznoSciami. Jak
sie uwaza, naleza do nich takze wypowiedzi publiczne, a zwtaszcza zagraniczne,
ktore jeSli nie majg formy pisemnej nie musza podlega¢ kontrasygnacie, nie
zawsze maj3 miejsce w obecnoSci ministra lub innego przedstawiciela rzadu i nie
zawsze wykonywane sg na podstawie tzw. instrukcji negocjacyjnej?’, ale ktore
moga mie¢ istotne znaczenie dla kierunku polityki zagranicznej. Dlatego tez, jak
sie wydaje, mata konstytucja wymagata w tych kontaktach posSrednictwa ministra
spraw zagranicznych, a poniewaz czynita to troch¢ nieprecyzyjnie czy niezrecznie,
przepisu tego nie powtorzono. Nie moze to jednak oznacza¢ swobody prezydenta
do prowadzenia tg droga wlasnej, nieuzgodnionej z rzadem, polityki zagraniczne;.
Temu ma tez zapobiega¢ wymog wspodldziatania z Rada Ministrow.

2.4. Prezydent a kontrola rzadu

Konstytucja nie pozostawia watpliwoSci, ze nie jest oparta na tzw. zasadzie
parlamentaryzmu dualistycznego, tzn. takiego, kiedy rzad podlega podwdjnej
kontroli — parlamentu i glowy pafistwa (jak na przyktad we Francji — cho¢ tam
twierdzi si¢, ze jest to bardziej utrwalona praktyka niz zasada wprost wyrazona
w konstytucji). Konstytucja RP z 1997 r. nie zastosowata formuty konstytucji mar-
cowej ,,Prezydent sprawuje wtadze wykonawcza przez odpowiedzialnych przed
Sejmem ministrow i podleglych im urzednikow” (art. 43). Nie powtorzyta nawet
— jak wspomniano — owej formuly o informowaniu glowy panstwa o dzialalno-
Sci rzadu. Nie mozna zapomnieé, ze zwyczajem stalo si¢ takze niezapraszanie
przedstawicieli prezydenta na posiedzenia RM, co bylo zerwaniem za rzadéw
J. Buzka innego zwyczaju — udzialu przedstawicieli prezydenta w posiedzeniach
RM z prawem glosu doradczego (wowczas pojawito si¢ okreSlenie o ,prawie
rzadu do posiedzen w sktadzie konstytucyjnym”). Ostatecznym potwierdzeniem
jest tez przepis o Radzie Gabinetowej. Przepis ten pozwala prezydentowi na

36 Por. P. Sarnecki, Komentarz do art. 126, Konstytucja..., op. cit.
37 To okreSlenie zawarte w ustawie o umowach mig¢dzynarodowych odnosi si¢ w sensie Scistym do
procesu negocjacji przy zawieraniu umow mi¢dzynarodowych.
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zwolanie RG. w sprawach szczegdlnie waznych dla pafistwa. A wiec w sprawach
konkretnych, w ktérych prezydent z racji swej ogdlnej pozycji i roli ,,hamulca”
badz arbitra (jeSli uznamy, ze konstytucja przyznaje mu ten atrybut) moze zai-
nicjowa¢ wspodldziatanie z rzadem (wystucha¢, by¢ wystuchanym, inspirowac),
ale tylko w sprawach waznych. Taka formufa wyklucza kontrolowanie dziafal-
nosci rzadu, a wiec zwolywanie RG w celach ,,sprawozdawczych” lub kontrol-
nych. Drugi element koncepcji RG wyklucza podejmowanie przez nig decyzji
w zakresie konstytucyjnych kompetencji rzadu. Konstytucja chroni w ten sposéb
system konstytucyjny przed boczng Sciezka przejmowania funkcji rzadu przez
prezydenta. Przez ten przepis — ktorego w matej konstytucji nie byto — przebija
obawa o taki obrot sytuacji. Niekiedy wskazywano, ze RG to martwa instytucja,
ale w Swietle ostrzejszego konfliktu w tonie wtadzy wykonawczej wida¢ pewna
przenikliwos$¢ ustawodawcy konstytucyjnego, ktory wyltacza kontrole (tym bar-
dziej nadzor), choéby w formie decydowania w jakim zakresie, w jakiej formie,
w jakim czasie i na jakim forum rzad realizuje kompetencje ,,prowadzenia poli-
tyki”. Konstytucja nie przyznaje prezydentowi prawa bezpoSredniego sprzeciwu
wobec polityki rzadu, chociaz go tego nie pozbawia, cho¢by przez odmowe pod-
pisania ustawy (to uprawnienie moze byc tez stosowane na rzecz rzadu, nie jest to
bowiem instrument regulacji stosunkdéw miedzy tymi dwoma segmentami wiadzy
wykonawczej, ale instrument hamowania i rGwnowagi, jaki prezydentowi oferuje
system parlamentarno-gabinetowy lub instrument arbitrazu).

3. Rzad i prezydent a sprawy europejskie

Jak juz wspomniano na wstepie, cztonkostwo w Unii Europejskiej wymagato
od wszystkich panstw decydujacych si¢ na ten krok pewnego zakresu adaptacji
swoich warunkéw konstytucyjnych do wymagan integracji. Nawet jeSli nie pocia-
galo to za soba formalnych zmian konstytucji, faktyczne przystosowanie musiato
nastapi¢. Nawet tak stabilny system polityczny jak Wielkiej Brytanii musiat
w okreSlonych sprawach ustapi€ i to nie tylko w przypadku wprowadzenia pro-
porcjonalno$ci w wyborach do Parlamentu Europejskiego, ale gorzej — ucierpiata
jedna ze $wietych zasad brytyjskich — suwerennosci parlamentu, ktérego wtadza
ustawodawcza doznaje ograniczenia w sprawach przekazanych Unii. Ten przykiad
jest tylko symboliczny, bowiem wskazanie wszystkich konsekwencji wymagatoby
obszernej analizy, obejmujacej nie tylko przystosowywanie si¢ pafstw, ale i ich
opoér, a nawet — jak to barwnie opisywano — stawianie czota otwartej puszce
Pandory38.

38 Po$wigcono temu bardzo wiele opracowan, ktorych same tytuly pokazuja, Ze nie jest to bezprob-
lemowe, m.in. J. Rideau, Les Etats membres de I’'Union europeénne: adaptation — mutation — résistance,
LGDJ, Paris 1997, albo E. Chaltier, La boite de Pandore des relations entre la constitution francaise et le droit
communautaire, ,RMC et UE” 2002, nr 462.
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W podobnej sytuacji jest Polska, ktérej konstytucja i ustawy nie rozwiazuja
wszystkich probleméw. Ale tez nie wszystkie mozna w ten sposOb rozwigzac.
Wazne, aby istniata Swiadomo$¢ zmian i ograniczef, jakie z tytutu cztonkostwa
w Unii dotykaja funkcjonowanie organow wtadzy panstwowej, ich kompetencje
1 wzajemne relacje.

Bardzo szczegbtowa, wnikliwg i interesujaca doktrynalnie analiz¢ konsekwen-
cji w tym zakresie przeprowadzit K. Wojtyczek, ktory wskazuje na szereg zmian,
jakie dotycza zwlaszcza parlamentu, rzadu i prezydenta. W odniesieniu do rzadu
pisze m.in.: ,,W sferze kompetencji przekazanych organizacjom lub organom
miedzynarodowym, do Rady Ministrow nalezy ustalanie i wyrazanie stanowiska
Rzeczypospolitej Polskiej w organach miedzyrzadowych organizacji miedzyna-
rodowych. Podstawowym partnerem rzadu przy prowadzeniu polityki przestaje
by¢ Sejm, a jego miejsce zajmuja rzady innych panstw cztonkowskich /.../ Do
Rady Ministréow nalezy negocjowanie kompromisowych rozwigzan z rzadami
tych panstw”. I dalej: "przekazanie kompetencji moze wigzac si¢ z przyznaniem
konkretnych kompetencji nie tylko panstwom, ale rowniez okreslonym rodzajom
organOw panstwowych. Organy te uzyskuja okreSlone kompetencje w relacjach
z organami danej organizacji lub innych pafstw z pomini¢ciem tradycyjnych
kanatéw dyplomatycznych”3. To oczywiscie moze dziata¢ z uszczerbkiem dla
Rady Ministrow, kiedy takie kompetencje uzyskuja wprost inne organy, ale moze
tez uzasadniac jej wejScie na te obszary, ktore w tradycyjnej polityce zagranicznej
wydaja si¢ by¢ zarezerwowane dla prezydenta. Jak pisze cytowany tu autor ,,prze-
kazywanie kompetencji/.../ostabia w pewnym stopniu pozycj¢ Prezydenta oraz
ustanawia dodatkowe ograniczenia jego kompetencji”40. Na tym tle autor zasta-
nawia si¢ czy prezydent moze reprezentowaé Polske w organach organizacji mig-
dzynarodowych. Podobne, nawet konkretniej postawione pytanie, zadawano juz
w literaturze. M. Grzybowski podejmuje ten problem wtasnie w aspekcie udziatu
w Radzie Europejskiej, pytajac: prezydent czy Prezes Rady Ministrow?4l. Obaj
autorzy, jakkolwiek na bazie nieco innych argumentow, nie wykluczaja udziatu
prezydenta ,jezeli wymagalyby tego szczegOlne wzgledy polityki zagranicznej,
przy czym decyzja w tym zakresie nalezy do rzadu, ktory ma wowczas réwniez
prawo okreslenia stanowiska Rzeczypospolitej Polskiej ze skutkiem wigzacym dla
Prezydenta. Prezydent RP nie mogtby /.../ zaymowac stanowiska sprzecznego ze
stanowiskiem rzadu”42.

39 K. Wojtyczek, Przekazywanie kompetencji paristwa organizacjom miedzynarodowym, Krakow 2007,
s. 339-340.

40 Jw. s. 342.

41 M. Grzybowski, Wiadza wykonawcza w Rzeczypospolitej Polskiej w warunkach cztonkostwa w Unii
Europejskiej (wybrane zagadnienia), (w:) Polska w Unii..., op. cit., s. 33-34.

42 K. Wojtyczek, Przekazywanie..., op. cit., s. 434.
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4. Podsumowanie

Polityka europejska jest specyficzng sferg polityki zagranicznej, ktdra dotyczy
spraw blisko zwiagzanych z polityka wewnetrzna, co wynika z przekazanych na
szczebel Unii kompetencji organdw panstwa w okreSlonych sprawach. Najczesciej
jest to sfera roboczego ksztaltowania polityki na ptaszczyznie miedzyrzadowej,
kiedy rola podstawowa nalezy do egzekutyw krajowych, a coraz szerzej biorag
w niej udzial takze parlamenty — krajowe i europejski.

Rada Europejska jest instytucja migdzyrzadowa, swoistym forum Unii, ktéra
na szczeblu wyzszym niz ministerialny (Rada UE) podejmuje gléwnie polityczne
decyzje inspirujace polityke europejska i dziatania Unii (w okreSlonych sytuacjach
tez konkretne decyzje jako Rada UE). Przysztos¢, zaprogramowana w traktacie
lizbonskim, utrwala jej charakter i pozycje w systemie instytucjonalnym UE.
Sktad RE - szefowie pafistw lub rzadéw w towarzystwie ministrow spraw zagra-
nicznych (lub innych w zaleznoSci od sprawy) oraz przewodniczacy KE i jeden
z komisarzy, a w praktyce od samego poczatku w wigkszosci — szefow rzadow
krajowych, odpowiada koncepcji Wspodlnot i Unii jako organizacji realizujacej
wspolng polityke w ramach kompetencji przekazanych na ten szczebel przez
panstwa czlonkowskie, gtownie w sferze gospodarki i administracji rzagdowej oraz
ustawodawstwa. Widocznym trendem, wyrazanym takze przez traktat lizbofiski,
jest wzmocnienie roli ministrow resortowych (lub ds. europejskich) i relatywne
oslabienie roli dyplomacji, co potwierdza charakter polityki europejskiej jako
polityki zagranicznej sui generis (lub sui generis polityki wewnetrznej).

Traktaty i praktyka pozostawiaja pafistwom cztonkowskim swobode okresle-
nia, kto: szef rzadu czy panstwa uczestniczy w skfadzie Rady Europejskiej. Nie
wymaga si¢ tez deklaracji jednorazowej i opcji stalej. Jednak z punktu widzenia
panstwa czlonkowskiego — ta decyzja nie jest niezdeterminowana. Zalezy od dwu
generalnych czynnikOw: kto w rzeczywistoSci w konstytucyjnych warunkach pan-
stwa kieruje egzekutywa krajowa i kto prowadzi polityke panstwa, nie tylko zagra-
niczna, takze wewngtrzna, bo w przypadku Unii nie jest to obojetne. Unia jako
organizacja miedzyrzadowa gtéwnymi aktorami swego dziatania czyni rzady.

Polska konstytucja opierajaca system rzadéw na fundamencie systemu par-
lamentarno-gabinetowego, oddaje funkcje kierowania polityka wewnegtrzng
i zagraniczng rzadowi, przyznajac mu w tym zakresie wszystkie kompetencje
niezastrzezone dla innych organ6éw, w tym dla prezydenta. Powoduje to domnie-
manie, ze uprawnienie nieprzyznane konkretnie prezydentowi, nalezy w zakresie
polityki zagranicznej i wewnetrznej do rzadu.

Swoje kompetencje w sferze polityki zagranicznej — okre$lone wyraznie w kon-
stytucji i ustawach — prezydent wykonuje wspotdziatajac z rzadem.

Co wynika z tych przestanek w sprawie udziatu w RE?

Wydaje si¢, ze trudno tu stana¢ na stanowisku skrajnie dogmatycznym, ze
skoro zaden akt (konstytucja, ustawa, umowa) nie przewiduja, ze w posiedzeniach
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Rady Europejskiej bierze udzial prezydent, to kompetencja ta nalezy wytacznie
do rzadu. Chociazby dlatego, ze konstytucja byla pisana w roku 1997, kiedy
jeszcze RP nie byla cztonkiem UE. A poza tym dlatego, ze realizacja funkcji pre-
zydenta mieSci si¢ takze na ptaszczyZnie zwyczajowej, co oznacza wykonywanie
jej takze w formach zwyczajowych, konwencjonalnych. Co wigcej, jesli polityka
europejska nie jest par excellence polityka zagraniczng, to uczestniczac w niej
prezydent nie musi si¢ odwolywaé wytacznie do swojej roli przedstawiciela pan-
stwa w stosunkach zewnetrznych (w praktyce, w aktualnym sporze w odniesieniu
do uczestnictwa w Radzie Europejskiej wysuwany jest tylko ten argument), co
zresztg nie zmienia konkluzji43.

Bytoby jednak rowniez nie do zaakceptowania i przyjecia zatozenie, ze funkcja
najwyzszego przedstawiciela panstwa przesadza o udziale prezydenta w Radzie
Europejskiej. W koficu w tej samej sytuacji sa prezydenci czy monarchowie
— stowem glowy pafstw pozostalych pafistw cztonkowskich, a przeciez z nie-
wielkimi wyjatkami systematycznie w posiedzeniach RE nie biorag udziatu. Tym
bardziej wykluczy¢ nalezy zatozenie, ze prezydent uczestniczy w posiedzeniach
RE ,kiedy chce” i zatem ,kiedy chce musi przewodniczy¢ delegacji polskiej”
i musi by¢ uwzgledniany w rzadowych planach realizacji polityki na forum Rady
Europejskiej. Trzeba podzieli¢ cytowany wyzej poglad, ze decyzja w tej sprawie
powinna naleze¢ do rzgdu4.

Charakter polityki europejskiej oraz charakter RE jako instytucji, nie wyma-
gaja, aby za kazdym razem lub za dowolnym razem, gdy tak uzna prezydent,
musiata by¢ reprezentowana Rzeczpospolita Polska przez najwyzszego przed-
stawiciela. Po prostu nie zawsze prace RE wymagaja, aby angazowany byt na jej
posiedzeniach autorytet pafistwa uosobiony przez jego najwyzszego przedstawi-
ciela. Przeciwnie — zaréwno polityka europejska, jak i Rada Europejska wymagaja
raczej udzialu rzadu (premiera, ministra), bo jako platforma wspdtpracy migdzy-
rzadowej wymagaja zaangazowania rzadu i jego swobody negocjacyjne;.

Zasada, ze w RE udzial bierze szef rzadu (premier) lub prezydent w towa-
rzystwie ministra spraw zagranicznych (innego), powoduja, ze zwyczajem sg dwa
krzesta w sali obrad, odrebne obiady czy kolacje szeféw i odrebne ministrow, a jak
wiadomo te kolacje sg nie tylko prestizowe, ale przede wszystkim robocze. Udziat
prezydenta i ministra na posiedzeniach plenarnych wigze uczestnikdw instrukcja
negocjacyjng rzadu, a wigc brak im swobody negocjacyjnej. Obecno$¢ premiera
i prezydenta (tolerowana, lecz przeciwna zalozeniu traktatowemu, a przez traktat
lizbofiski wykluczana) przenosi atrybut przewodniczacego delegacji na prezy-
denta (precedencja dyplomatyczna) jako przewodniczacego delegacji i w ten spo-
sOb przenosi na prezydenta funkcje szefa rzadu, co jest niezgodne z konstytucja

43 Por. cyt. opracowanie M. Grzybowskiego, ktory analizuje wszystkie funkcje prezydenta w aspekcie
cztonkostwa RP w Unii, Wladza wykonawcza..., op. cit., s. 17 i n.
44 Zob. przyp. 42.
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(a do tego pozbawia obie glowy — rzadu i panstwa — merytorycznego eksperta, co
jest swego rodzaju technicznym ktopotem). No i rodzi zasadniczy konflikt, jesli
premier i prezydent majg rézne poglady.

Tylko obecnos¢ taczna szefa rzadu i ministra — i taka racjonalng sytuacje
przewiduje obecny traktat o UE, gwarantuje rzadowi realizacje celow polityki
rzadu w skali europejskiej — z konsekwencjami dla polityki wewnetrznej, za co
rzad ponosi odpowiedzialno$¢ parlamentarng. Wiele spraw rozpatrywanych przez
Rade Europejska nalezy do sfery wytacznych kompetencji Unii, ktore rzutujg na
sytuacje wewnetrzng panstw cztonkowskich albo do sfery polityki wspolnej (tzw.
kompetencji dzielonych), ktorych czgé¢ nalezy do UE, cze$¢ do pafistwa czion-
kowskiego. Rada dziata wigc takze w sferze polityki wewnetrznej pafistwa i najlep-
szym dowodem na to jest agenda ubieglej Rady Europejskiej (15-16.10.2008 t.),
czyli gléwnie pakiet klimatyczny i kryzys finansowy (stad udzial ministra spraw
zagranicznych i finanséw). Byt to typowy szczyt rzadowy, skutkujacy w przysziosci
odpowiedzialnoScia rzadu. W agendzie nie byto w zasadzie spraw wymagajacych
reprezentacji panstwa na najwyzszym szczeblu.

Fakt, ze TUE nie przesadza, kto bierze udziat w posiedzeniach Rady Euro-
pejskiej, oznacza, ze pozostawia to decyzji panstw cztonkowskich. Problem zatem
—zwlaszcza w kontekScie wypowiedzianych publicznie pogladdw przy okazji afery
zwiazanej z pazdziernikowym posiedzeniem RE - polegat na kwestii, kto decyduje
0 udziale premiera lub prezydenta. W pafistwie o pewnej kulturze wtadzy decyzja
— racjonalna — powinna zapas¢ przy wspodtdziataniu wiadz (w Polsce nakazuje ja
wstep do konstytucji), o ile nie ma Scistych przepisow kompetencyjnych i opierac
sie na interpretacji konstytucji i analizie przestanek wynikajacych z cztonkostwa
panstwa w Unii, charakteru polityki europejskiej i samej Rady Europejskiej. Te
— jak starano si¢ tu przedstawi¢ — prowadza ku Radzie Ministrow.
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WINA I BEZPRAWNOSC
W PRAWIE CYWILNYM I KARNYM

Rozréinienie miedzy umyslnoscig i nieumySlnoSciag w prawie cywilnym, w prze-
ciwienistwie do prawa karnego, ma relatywnie niewielkie znaczenie, punktem
ciezkosci rozumienia winy jest niewatpliwie okreSlenie nieumySlnosci, przede
wszystkim niedbalstwa. W prawie cywilnym odpowiedzialno§¢ odszkodowawcza
w ogo6lnej formule deliktu z art. 415 k.c. uzasadnia stopief winy w kazdej postaci,
ograniczenie jej do okre§lonego stopnia winy wymaga kazdorazowo wyraznego
zaznaczenia w ustawie.! W dziedzinie odpowiedzialnosci ex contractu kodeks
cywilny réwniez zasadniczo nie przywigzuje wagi do podzialu na umyS$lnos§é
i nieumy§lno$¢, natomiast w pewnych przypadkach odwoluje si¢ do razacego
niedbalstwa, zrownujac je z umySlnoScia. Przy odpowiedzialnoSci ex contractu
strony moga zawezi¢ odpowiedzialno$¢ dtuznika tylko do umySlnosci lub razacego
niedbalstwa (art. 472 k.c.). Dla zakresu odpowiedzialno$ci na gruncie art. 415 k.c.
nie ma zadnego znaczenia, gdy sprawca usilowal spowodowaé okreslong szkode,
wywolat za§ nieumySlnie szkode wigksza lub mniejsza. Odpowiedzialno$¢ z tego
przepisu poniesie za rzeczywiScie wyrzadzona, a nie za wyobrazona szkode.

W prawie karnym zasadniczo odpowiada si¢ za przestepstwo umyslne, za
wystepek nieumyslny tylko wtedy, gdy ustawa tak stanowi (art. 8 k.k.). Ponadto
przestepstwem jest usitowanie (art. 13 k.k. ), w tym takze usitowanie nieudolne,
gdy sprawca nie uSwiadamia sobie, ze dokonanie jest niemozliwe ze wzgledu na
brak przedmiotu nadajacego si¢ do popetnienia na nim czynu zabronionego lub
ze wzgledu na uzycie Srodka nienadajacego si¢ do popetnienia czynu zabronio-
nego (art. 13 § 2 k.k.). W nauce prawa karnego konieczng dla odpowiedzialnosci
za usifowanie umyslno$¢ lokuje si¢ w bezprawiu (bezprawnosci), a nie (wyltacznie)
w winie, takie jej usytuowanie akceptuje si¢ roOwniez w obszarze przestepstwa
dokonanego. Trudno sobie wyobrazi¢, by cywilista, ktory po§wiecilby wiecej uwagi

I W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowrofiska-Bocian, Zobowigzania. Zarys wykladu,
Warszawa 2004, s. 212; B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wina jako podstawa odpowiedzialnosci z tytulu
czynow niedozwolonych, ,Studia Prawno-Ekonomiczne” 1969, t. I1, s. 92.
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pojeciu umySlnosci, w ogole mdgt na terenie prawa cywilnego kiedykolwiek roz-
wazaé takg mozliwos¢.

W obszarze czyndéw nieumyslnych w nauce prawa cywilnego przewaza stano-
wisko, ze niezachowanie regul starannoSci (brak nalezytej starannosci) jest oce-
niane na plaszczyZznie winy.2 W kodeksie karnym (art. 9 § 2 ), jak rowniez w nauce
prawa karnego, element ten sytuowany jest na plaszczyZnie bezprawia, na ogo6t
juz na plaszczyZnie ustawowej istoty czynu zabronionego. Natomiast miernik
starannoSci przyjmowany w prawie cywilnym ma najczeSciej wyltacznie charakter
generalno-obiektywny.3 Zatem to, co przy odpowiedzialnoSci deliktowej czy kon-
traktowej stanowi win¢, w modelu karnistycznej odpowiedzialnoSci lokowane jest
w bezprawiu, przy czym na ogdt zachowanie zgodne z reguta starannosci nie jest
traktowane jako okoliczno$¢ wytaczajaca bezprawno$¢, lecz nie pozwala przyjaé
urzeczywistnieniu znamion czynu zabronionego. Obiektywistyczne kryteria przy
ustalaniu wzorcOw nalezytej staranno$ci powoduja, ze wina cywilistyczna w ujeciu
tradycyjnym odbiega daleko od tresci i funkcji winy w prawie karnym. Pomijajac
szersza prezentacje dyskusji na temat winy w prawie karnym, mozna jedynie
skonstatowac, ze przewaza jej konkretno-indywidualne ujecie. Takze w nauce nie-
mieckiej zwraca sie¢ uwage na charakterystyczne dla prawa cywilnego obiektywne
kryteria obowigzku starannosci (§ 276 ust. 2 BGB: Fahrldssig handelt,wer die in
Verkehr erforderliche Sorgfalt aufier Acht lifit), podczas gdy prawnokarna wina
przy nieumySlnosci to personalny zarzut wobec sprawcy, a jej ustalenie oparte
jest na konkretno-idywidualnej mozliwosci wykonania obiektywnego obowigzku
starannoSci oraz konkretno-indywidualnej mozliwoSci przewidzenia skutku.
Z drugiej strony niemiecka doktryna prawa cywilnego, a takze orzecznictwo
z wyrazng niechecig przyjmuja mozliwoS¢ przeniesienia na grunt odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej §ciSle indywidualistycznego, nastawionego na Konnen
konkretnego sprawcy, karnistycznego kryterium winy. Np. w orzeczeniu z 4 marca
1957 r., dotyczacym giéwnie zaklasyfikowania zachowania zgodnego z zasada-
mi ostroznosci jako okolicznoSci wylaczajacej bezprawnos¢, Bundesgerichtshof

2 Na ten temat zob. m.in. M. Krajewski, Niezachowanie nalezytej starannosci — problem bezprawnosci
czy winy, ,,Pafistwo i Prawo” 1997, nr 10, s. 32 i n.; Z. Banaszczyk, P. Granecki, O istocie nalezytej starannosci,
,Palestra” 2002, nr 7-8, s. 12 i n.; M. Sosniak, Bezprawnos¢ zachowania jako przestanka odpowiedzialnosci
cywilnej, Krakow 1959, s. 84; J. Dabrowa, Wina jako przestanka odpowiedzialnosci cywilnej, Wroctaw 1968,
s. 230 i n. Natomiast w orzecznictwie i nauce niemieckiej zdaje si¢ przewaza¢ stanowisko, ze naruszenie
obiektywnego obowigzku starannosci jest elementem bezprawnosci (gléwnie przy deliktach). Podstawowa
rolg odegrato orzeczenie Bundesgerichtshofu z 4 marca 1957 r. Zachowanie zgodne z zasadami staran-
noSci (ostroznosci) uznal on za zachowanie w sytuacji wylaczajacej bezprawnos¢ (Rechtfertigungsgrund),
a nie jako niezawinione. Zob. H. Stoll, Zum Rechtfertigungsgrund des verkehrsrichtigen Verhaltens,
LJuristenzeitung” 1958, s. 137 i n. Podwazono w ten sposob tradycyjnie zorientowana wyltacznie na skutek
bezprawnos$¢ cywilng. Byl to wyraz wplywoéw powstatego w doktrynie prawa karnego finalizmu H. Welzla.

3 J. Dabrowa, Wina..., op. cit., s. 65 i n.; A. Szpunar, Czyny niedozwolone w kodeksie cywilnym, Studia
Cywilistyczne 1970, s. 50-51; W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowig-
zania..., op. cit., s. 213-214, 331-332. W literaturze przewaza poglad, ze okreslenie in abstracto miernika
nalezytej staranno§ci w art. 355 k.c. znajduje zastosowanie zaréwno w zakresie odpowiedzialnosci delikto-
wej, jak i ex contractu.
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stwierdzit m.in.: Damit wdre zwar duflerlich eine Harmonisierung der rechtlichen
Begriffsbildung erreicht, aber den wesensgemdflen Unterscheidungen nicht Rechnung
getragen, die sich aus der spezifischen Eigenart und Zwecksetzung zweier verschie-
dener Rechtsgebiete ergeben.* Ogolnosystemowy postulat jednolitego ujmowania
winy w prawie karnym i cywilnym nie jest dostatecznie funkcjonalnie uzasadniony
na plaszczyznie poszczegdlnych galezi prawa.> Nie inaczej rzecz przedstawia si¢
rOwniez z ujeciem bezprawnosci.

Wydawaloby sie, ze ze wzgledu na réznorodne przestanki odpowiedzialnosci
np. odszkodowawczej, w tym takze ze wzgledu na przypadki obowiazku napra-
wienia szkdd powstatych w wyniku czyndéw legalnych, wspOlnym mianownikiem
bezprawia cywilnego powinna by¢ sama szkoda, czy tez, jak to si¢ czesto okreSla
w nauce prawa karnego, ujemna warto$¢ rezultatu zachowania. Jednak rozwa-
zania cywilistow na temat bezprawnoSci koncentrujg si¢ przede wszystkim na
bezprawnosci samego zachowania. Bezprawnos$¢ ma tym samym by¢ niezalezna
od szkody wobec zaniechania przez prawo cywilne podejScia zaktadajacego
bezprawno$¢ wyrzadzenia kazdej szkody (okreSlanego mianem koncepcji nemi-
nem leadere) czynem wtasnym.¢ Niezaleznie jednak od tej doS¢ stanowczej tezy,
stwierdzi¢ mozna tylko, ze usytuowanie szkody jest w cywilistyce rzeczywiscie
wyjatkowo niejasne zaréwno w systemie odpowiedzialnoSci ex delicto, jak i ex
contractu. Juz samo okreslenie ,,czyn niedozwolony” (tytut VI ksiegi trzeciej k.c.)
moze prowokowaé pewne pytania.” Chodzi tutaj o samo zachowanie bezprawne,
czy rdwniez o wyrzadzenie szkody? Czy szkoda takze decyduje o bezprawnosci?
W polskiej literaturze cywilistycznej szkode traktuje si¢ jako jedna z ,,przesta-
nek” odpowiedzialnosci odszkodowawczej.8 Narzuca si¢ tutaj pewna zbiezno$¢
ze sposobem definiowania przestepstwa w tradycyjnej doktrynie, gdzie wszystkie
elementy (mozna powiedzie¢ przestanki) przestepnosci sg od siebie Scile sepa-
rowane. Pytanie o szkode w tym kontekscie nie jest pozbawione racji, mogtaby
ona by¢ zasadniczym elementem stanu faktycznego deliktu, presumowac bez-

4 Zob. G. Geilen, Strafrechtliche Verschulden im Zivilrecht?, , Juristenzeitung” 1964, s. 6. Inna sprawa,
Ze po tym orzeczeniu pojgcie winy w rozumieniu cywilistycznym jest juz wlasciwie puste, skoro obiektywne
kryterium § 276 ust. 2 BGB (wcze$niej kryterium przypisania winy) teraz wiaczone zostato do problema-
tyki bezprawnosci.

5 Wspoélne dla prawa karnego i cywilnego rozumienie winy postulowaly m.in. B. Lewaszkiewicz-
-Petrykowska, Zakres niedbalstwa jako podstawy odpowiedzialnosci cywilnej, ,Nowe Prawo” 1956, nr 3, s. 61;
J. Dabrowa, Wina..., op. cit., s. 93. W nauce (zob. np. A. Stelmachowski, Zarys teorii prawa cywilnego,
Warszawa 1998, s. 126) niekiedy kwestionuje si¢ nawet jednolito$¢ pojgcia winy w obrgbie prawa cywilne-
go. W niemieckiej nauce prawa karnego i cywilnego funkcjonalna niezaleznos$¢ pojgcia winy prawnokarne;j
i winy cywilistycznej jest traktowana niemal jako oczywisto§¢. Zob. G. Geilen, Strafrechtliche..., op. cit.,
s. 6 i n.; U. Hellmann, Die Anwendbarkeit der zivilrechtlichen Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht, Koln—
—Berlin—-Bonn-Miinchen 1987, s. 99.

6 Z. Banaszczyk, P. Granecki, O istocie..., op. cit., s. 8-9. Zob. réwniez M. Kalinski, Szkoda na mie-
niu i jej naprawienie, Warszawa 2008, s. 39 i n.

7 Na ten temat zob. W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowroniska-Bocian, Zobowigza-
nia..., op. cit., s. 205; takze M. Kalinski, Szkoda..., op. cit., s. 38.

8 W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowrofiska-Bocian, Zobowigzania..., op. cit., s. 206.
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prawnos¢ deliktu. M. So$niak stwierdza, ze ,,szkodliwo$¢” nie stanowi znamienia
bezprawnosci, choc jest elementem stanu faktycznego.® Jednak z jednej strony
jest on zwolennikiem jednoSci porzadku prawnego,!0 z drugiej trafnie zauwaza
podstawowe roznice migdzy bezprawiem karnym i cywilnym, szczegdlnie co do
intensywno$ci postugiwania si¢ elementami przedmiotowymi (prawo cywilne)
i podmiotowymi (prawo karne, ktore ,karze sam zamiar”), uzasadniajac to
odmiennoscig funkcji obydwu gatezi prawa (rodzajow odpowiedzialnosci). 11 Jego
zdaniem, specyfika bezprawnoSci cywilnej lezy w celu norm prawa cywilnego,
polegajacym na ochronie przed uszkodzeniami i zmniejszeniem ddbr prawnych
obywateli. W bezprawnoSci cywilnej wysuwa si¢ na czoto daznos¢ do obiektyw-
nego wyrownania strat i zyskow, droga przywrocenia do pierwotnego stanu tego,
co si¢ da jeszcze przywrocic, albo tez kompensaty w pieniadzach tego, co juz nie
moze by¢ przywrocone. Dlatego tez nie wola i SwiadomoS¢ sprawcy stoja w cen-
trum problemu bezprawnosci cywilnej, lecz sam obiektywny stan, sam obiektywny
rezultat niewtaSciwego zachowania si¢. Wspotczesne prawo cywilne powicksza
stale te podstawy odpowiedzialnoSci cywilnej, w ktorych podmiotowy stosunek
nie odgrywa wigkszej roli.!2

Latwo zauwazy¢, ze uwagi M. SoSniaka nie zawsze sa spOjne. Ustalenie zna-
czenia szkody w cywilistycznej bezprawnoSci nie jest rzecza tatwa m.in. dlatego,
ze w zasadzie nie funkcjonuje tutaj podobne do karnistycznego pojecie istoty
czynu. W kierunku stanowiska uwzgledniajacego znaczenie szkody przy uzasad-
nieniu bezprawnosci zdaja si¢ zmierzaé autorzy, ktorzy przestanke bezprawno-
Sci przy odpowiedzialnosci deliktowej rozumieja niezwykle szeroko, przyjmujac
og6lny obowiazek nieczynienia drugiemu szkody,!3 jednak, jak juz o tym wyzej
byla mowa, takie rozumienie bezprawnoSci w nauce prawa cywilnego na ogot
budzi powazne zastrzezenia.l* W por6éwnaniu z karnistycznym ,,skutkiem” poje-
cie szkody jest w prawie cywilnym nieostre i poza tym czesto nie pokrywa sie
z naruszeniem okre§lonego dobra.

W prawie karnym nie ulega watpliwosci, ze np. umyslno$¢ badz nieumySlnosé
musi obejmowaé lub by¢ odniesiona do wszystkich przedmiotowych znamion

9 M. Soéniak, Bezprawnos¢..., op. cit., s. 100.

10 M. So$niak, Bezprawnosc..., op. cit., s. 89 i n. Jego zdaniem (s. 81), nawet pojecie winy w prawie
cywilnym nie moze by¢ jakoSciowo inaczej ujmowane niz w prawie karnym.

11 Zob. M. So$niak, Bezprawnosc..., op. cit., s. 93 i n. OczywiScie nie ma karalnosci za sam zamiar.
M. Soéniak z pewnosciag ma na mysli konstrukcje subiektywistyczne, np. usitowanie (nieudolne).

12 M. Sosniak, Bezprawnos¢..., op. cit., s. 97-98.

13 Np. R. Longchamps de Berier, Zobowigzania, wyd. 111, oprac. J. Gorski, Poznan 1948, s.244;
S. Garlicki, Odpowiedzialnos¢ cywilna za nieszczesliwe wypadki, Warszawa 1971, s. 32 i n.; Z.K. Nowakowski,
Wina jako podstawa odpowiedzialnosci za wyrzqdzong szkodg, ,Przeglad Notarialny” 1950, nr 1-2, s. 134;
zob. réwniez orzeczenie SN z 30 sierpnia 1958 (2 CR 772/57, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich i Komisji
Arbitrazowych” 1959, z. 11. poz. 291. Na temat zob. takze J. Dabrowa, Wina..., op. cit., s. 10, przyp. 8.

14 Z. Banaszczyk, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz do artykulow 1-449'7, t. 1, (red.) K. Pietrzykow-
ski, Warszawa 2005, s. 1092; Z. Banaszczyk, P. Granecki, O istocie..., op. cit., s. 8-9; B. Lewaszkiewicz-
-Petrykowska, Wina..., op. cit., s. 97.
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istoty czynu (bezprawia), w tym takze do skutku jako znamienia tzw. prze-
stepstw materialnych. Wedlug doktryny prawa cywilnego, w wypadku deliktow
umyslnos¢ polega na ogot na zamierzonym podjeciu dzialania sprzecznego z reguig
czy regulami postepowania bqdZ to na powstrzymywaniu sie od dziatania mimo
istnienia obowiqzku czynnego zachowania si¢. Nalezy rozumiec, ze sprawca prze-
widuje naruszenie wyzej wymienionej reguly i skutki w postaci szkody, oraz wias-
nie chce, by nastgpily, albo (jak chcq niektorzy) co najmniej z tym sie godzi.'s
Przy winie umysinej nagannos¢ stanu psychicznego sprawcy polega na tym, ze chce
on (dolus directus) przez swoje bezprawne zachowanie (dzialanie lub zaniecha-
nie) wyrzqdzi¢ drugiemu szkode lub co najmniej Swiadomie godzi sie na to (dolus
eventualis).10 Z tego punktu widzenia, mimo mniejszej niz w doktrynie prawa
karnego precyzji, wydawatoby sie¢ wiec, ze szkoda jest elementem cywilno-
prawnego stanu faktycznego deliktu, ktérego realizacja jest podstawa przyje-
cia cywilnej bezprawnosci. Natomiast przy odpowiedzialnoSci odszkodowawczej
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania (ex contractu) nauka
prawa cywilnego relacjonuje na og6t umySlnos¢ juz tylko do samego zachowa-
nia sprzecznego z obowigzkiem dtuznika.l” Zdecydowanie przesunigcie punktu
oceny na samo zachowanie zarowno przy deliktach, jak i odpowiedzialnoSci ex
contractu widoczne jest jednak przy niedbalstwie. Jego istotg jest to, ze sprawca
w ogole nie przewiduje mozliwoSci nastgpienia skutku (szkody). W prawie kar-
nym wina nie polega na samym tylko nieprzewidywaniu skutku, cho¢by sprawca
naruszyl obiektywne reguly starannosci, lecz na zarzucalnym nieprzewidywa-
niu skutku (sprawca nie przewidywal, ale i powinien i mogt byl przewidzie¢, ze
jego zachowanie wyczerpuje znamiona czynu zabronionego). Na terenie prawa
cywilnego nastepuje natomiast widoczna obiektywizacja niedbalstwa, sprowadza
si¢ je do niedotozenia wymaganej (nalezytej) staranno$ci, co w gruncie rzeczy
zdecydowanie przesuwa punkt cigzkosci na samo zachowanie bedace przyczyna
powstalej szkody. Zdaniem Z. Radwanskiego i A. Olejniczaka, obiektywistyczne
tendencje w prawie cywilnym (obiektywizujace wing) uzasadnione sg tym, ze
w przeciwieristwie do prawa karnego podstawowym celem odpowiedzialnosci cywil-
nej jest rekompensata szkody poniesionej przez poszkodowanego, a nie oddzialywanie
wychowawcze na sprawce.'8 Wprawdzie zaznaczajg oni, ze jeszcze trzeba ustalic, czy
w konkretnych okolicznosciach i z uwagi na indywidualne cechy mogt on zachowac

15 'W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowigzania..., op. cit., s. 213.

16 7. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania — czes¢ ogolna, Warszawa 2005, s. 187. Podkresl. moje Z.J.

17 W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowroniska-Bocian, Zobowigzania.. ., op. cit., s. 330-331:
Co do umyslnosci (dolus), moze ona polegac¢ zaréwno na zamierzonym podjeciu dzialania sprzecznego
z obowigzkiem dluznika, jak i — co jest przypadkiem czestszym — na zamierzonym powstrzymaniu si¢ od
dziatania, pomimo istnienia obowigzku czynnego zachowania sie. Podobnie Z. Radwanski, A. Olejniczak,
Zobowigzania..., op. cit., s. 294: Wina umyslna polega na tym, ze albo dluznik chce naruszyc cigzqce na nim
obowiqzki powinnego zachowania (dolus directus), albo przewidujgc mozliwos¢ takiego naruszenia na to sie
godzi (dolus eventualis).

18 7. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania..., op. cit., s. 187-188. Podkresl. autorow.
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sie w sposob nalezyty, to takie ,konkretno-indywidualne” uzupelnienie pojecia
niedbalstwa jest w cywilistyce na ogot rzadkoscia. Natomiast w doktrynie prawa
karnego w sferze bezprawia lokuje si¢ nie tylko naruszenie obiektywnego obo-
wigzku ostroznoSci i generalng powinno§¢ przewidzenia skutku, istnieje nawet
ujecie sytuujace w obrebie bezprawia (istoty czynu) konkretno-indywidualng
mozliwo$¢ zachowania si¢ zgodnie z regulg ostroznosci i konkretno-indywidualng
mozliwos¢ przewidzenia skutku.!® Takie stanowisko stawia pod znakiem zapytania
rozrdznienie miedzy bezprawnoscia i wing. Natomiast nalezy uwzgledni¢ jednak
to, ze w prawie cywilnym operuje si¢ adekwatnym zwigzkiem przyczynowym, co
mozna w jakim$ zakresie uwaza¢ za substytut przewidywalnoSci samej szkody.
W prawie karnym naruszenie obiektywnego obowiazku ostroznosci nie jest jedy-
nym znamieniem czynu nieumyS$lnego. Poza skutkiem, niewatpliwie zaliczamy do
tej sfery takze obiektywno-generalng przewidywalnos¢ nastapienia tego skutku.20
Roéwniez ten element wymaga oceny w oparciu o wzorzec obiektywno-generalny.
Nieumys$lno$¢ w prawie karnym wykazuje swoista strukture zaréwno w zakresie
bezprawia, jak i w zakresie winy. Obiektywno-generalne naruszenie obowiazku
ostroznoS$ci oraz obiektywno-generalna przewidywalnos$¢ to kwestia uzasadnie-
nia bezprawnosci, indywidualno (subiektywno)-konkretna mozliwo$¢ wypelnienia
tego obowiazku ostroznosci oraz indywidualno (subiektywno)-konkretna przewi-
dywalno$¢ skutku to problem winy. Na gruncie art. 7 § 2 k.k. 1969 r. zwolennicy
takiego ujecia mogli znalez¢ oparcie w wyraznym rozroznieniu miedzy ,,powin-
noscig” oraz ,,mozliwoSciag” przewidzenia czynu zabronionego. Z powinnoSci
przewidywania mozna bylo réwniez wywieS¢ element naruszenia obiektywnego
obowigzku starannoSci.

Z powinno$cig przewidzenia skutku prébowata poréwnac cywilistyczne ujecie
niedbalstwa J. Dgbrowa.2! Karnistyczne niedbalstwo i powinno$¢ przewidywa-
nia autorka analizuje na plaszczyZnie winy.22 Dochodzi do wniosku, ze chociaz

19" Zob. np. G. Stratenwerth, Strafrecht. Allgemeiner Teil 1. Die Straftat, Koln-Berlin-Bonn—-Miinchen
1976, s.300-301; tenze, Zur Individualisierung des Sorgfaltsmafistabes beim Fahrlissigkeitsdelikt, (w:)
Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck, Berlin-New York 1985, 1. Band, s.285 i n.; G. Stratenwerth,
L. Kuhlen, Strafrecht. Allgemeiner Teil 1. Die Straftat, Koln-Berlin—-Miinchen 2004, 5 neu bearb. Aufl.,
s. 371; J. Renzikowski, Restriktiver Titerbegriff und fahrlissige Beteiligung, Tiibingen 1997, s. 224 i n., 233
in.; H. Otto, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, Berlin 2004, 7 Aufl., s. 192; G. Jakobs,
Studien zum fahrlissigen Erfolgsdelikt, Berlin 1972, s. 64 i n.; tenze, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die
Grundlagen und die Zurechnungslehre, Berlin—-New York 1993 (Studienausgabe), 2 Aufl., s. 315 i n.; tenze,
O prawnokarnej funkcji zamiaru, nieumysinosci i winy, (w:) Teoretyczne problemy odpowiedzialnosci karnej
w polskim oraz niemieckim prawie karnym. Materialy polsko-niemieckiego sympozjum prawa karnego,
Karpacz, maj 1990, Wroctaw 1990, s. 35.

20 Tak przewazajaco w doktrynie niemieckiej. Zob. H.-H. Jescheck, Rozwdj i obecny stan nauki o winie
nieumysinej w RFN i w Polsce, ,,Palestra” 1979, nr 11-12, s. 71.

21 J. Dabrowa, Wina..., op. cit., s. 190-191. Obowiazywal wtedy k.k. z 1932 r. (art. 14 § 2 (...) nie
przewiduje, cho¢ moze lub powinien przewidziec).

22 Odpowiada to tradycyjnej, ale rzadko juz spotykanej w doktrynie prawa karnego koncepcji nie-
umyslnosci jako formie czy rodzaju winy (Schuldart), opartej na kauzalno-skutkowym ujgciu czynu i czysto
przedmiotowym bezprawiu.
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w wypadku niedbalstwa w ujeciu cywilistycznym, jak i karnistycznym chodzi
o pewne obiektywne wzorce, to nie majg one identycznego charakteru i nie pelnia
identycznych funkcji. W prawie karnym oceniana jest powinno$¢ przewidywania
przez sprawce skutkdéw jego czynu, w prawie cywilnym przedmiotem oceny jest
zachowania si¢ sprawcy. Zastosowanie odpowiednich kryteriow obiektywnych ma
w prawie karnym umozliwic odpowiedz na pytanie, co powinien byl myslec¢ sprawca
przestepstwa, podczas gdy w prawie cywilnym chodzi o sprecyzowanie, co sprawca
szkody powinien byt zrobi¢.23 Roznice w przedmiocie oceny powoduja, ze funkcje
obiektywnego miernika staranno$ci w prawie cywilnym i kryteriow oceny powin-
nosci przewidywania w prawie karnym sg zupetnie r6zne. Karnoprawna powinnos¢é
przewidywania nie jest wiec doktadnym odpowiednikiem cywilistycznego miernika
staranno$ci. Mimo iz autorka pomija problem koniecznoSci ustalania réwniez
w prawie karnym zwigzanego z samym zachowaniem naruszenia obiektywno-gene-
ralnego obowiazku starannosci, jej wywody potwierdzaja tylko teze, ze cywilistyka
w obszarze nieumy§lnosci nie tylko sktonna jest rezygnowaé ze sciSle subiektyw-
nych kryteriéw, ale takze pozostawia szkode w ogdle poza przedmiotem winy!

Problem stosunku winy do pojecia szkody wyraznie podzielit doktryne prawa
cywilnego.?* Zdaniem M. Kalifiskiego, trudno uzna¢ za trafny poglad, jakoby
pojecie czynu niedozwolonego obejmowato szkode.?S Gdyby szkoda byta ele-
mentem czynu niedozwolonego, tam, gdzie odpowiedzialno$¢ oparta bytaby na
zasadzie winy, szkoda musiataby by¢ objeta wina. Przyjecie, iz wina ma dotyczyé
skutkéw w postaci uszczerbkéw w dobrach prawnych badz nawet samej szkody,
oznaczatoby, ze do obcigzenia odpowiedzialnoScia nie wystarczy wykazanie winy
co do zachowania sprawczego, co pogorszyloby pozycje dotknietego uszczerb-
kiem.26 Stanowisko Kalinskiego oznacza akceptacje w prawie cywilnym zasady
versanti in re illicita 1 jest oczywiScie nie do pogodzenia z zasadg winy przyj¢ta
w prawie karnym. Jednak potwierdzanie badzZ negowanie przynaleznos$ci szkody
do bezprawia cywilnego na podstawie przedmiotu umyslnosci, badZz nieumysl-
nosci moze by¢ nietrafnym zabiegiem metodologicznym. W prawie karnym cate
bezprawie musi by¢ objete wing sprawcy (zasada winy), ale bezprawie nie jest
okreSlane np. wedlug zakresu zamiaru; odwrotnie — to umy$lno$¢ musi objac
znamiona czynu uzasadniajace bezprawie. Bezprawie (bezprawnos¢) wing struk-
turalnie poprzedza i jest to problem od problemu winy niezalezny. To, ze wina
prawnokarna musi obja¢ wszystkie znamiona istoty czynu (istoty bezprawia) jest
konsekwencja funkcji gwarancyjnej pojecia przestepstwa. Wylaczenie szkody
z zakresu przedmiotu winy nie oznacza, ze szkoda nie jest skfadnikiem bezpra-
wia cywilnego. Wydaje sie by¢ ona jedynie elementem bezprawia nie objetym

23 J. Dabrowa, Wina..., op. cit., s. 191. Podkresl. J. Dabrowa. Zob. réwniez T. Pajor, Odpowiedzialnos¢
diuznika za niewykonanie zobowiqzania, Warszawa 1982, s. 183 i n.

24 Szczegdtowo zob. M. Kalinski, Szkoda..., op. cit., s. 101-107 i wskazana tam literatura.

25 M. Kalinski, Szkoda..., op. cit., s. 42.

26 Ibidem, s. 101-102.
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wing. W poréwnaniu z prawem karnym sama zasada winy ma w prawie cywilnym
ograniczone znaczenie, a tam gdzie wina jest wymagania, ze wzgledu na funkcje
np. odpowiedzialnosci odszkodowawczej, jest ona obiektywizowana.

W wypadku odpowiedzialnosci odszkodowawczej bezprawie cywilne ma zdecy-
dowanie obiektywny charakter i jego gtownym komponentem jest szkoda. Wynika
to z kompensacyjnej funkcji tego rodzaju odpowiedzialnoSci. Dawniejsza dok-
tryna prawa karnego, ktorej ideologiczng baza byl liberalizm, a jego produktem
zasada pewnosci i jednoSci porzadku prawnego, orientowata bezprawnos¢ jako
element przest¢pnosci czynu na te same, obiektywne elementy czynu (skutek).
W ten spos6b mozna byto zapewni¢ jedno$¢ porzadku prawnego i jednolitosé
pojecia bezprawnoSci, a roznice w odpowiedzialnosci widzie¢ jedynie w wymogu
dodatkowego elementu zawinienia przy odpowiedzialnoSci karnej. Wprawdzie
spoOr na temat struktury bezprawia karnego nie wygast, niezmiernie rzadko kwe-
stionuje si¢ w nauce poglad, ze zamiar (umyS§Inos$c¢) czy naruszenie obiektywnego
obowiazku ostroznosci (czyny nieumyslne) sa przynajmniej rownorzednymi ze
skutkiem komponentami ujemnosci (bezprawia) zachowania sprawcy.?’

W prawie karnym istnienie elementow podmiotowych jest roOwniez warun-
kiem przyjecia okolicznoSci wylaczajacych bezprawnos$¢. Ich znaczenie dla odpo-
wiedzialno$ci deliktowej w polskiej cywilistyce nie jest w ogble komentowane!
Wyjatkowo nie mozna ich wykluczyé nawet w prawie cywilnym.28 Por6éwnajmy
jednak jednoimienne okolicznoS$ci wytaczajace bezprawnos¢: art. 423 k.c. i art. 25
k.k. (obrona konieczna). Uwagi na temat obrony koniecznej w polskim piSmien-
nictwie cywilistycznym sa bardzo zdawkowe, czesto po prostu stwierdza sig, ze
w zasadzie wszelkie rozwigzania wypracowane w nauce i orzecznictwie z zakresu
prawa karnego powinny znalez¢ bezposrednie zastosowanie dla oceny obrony
koniecznej w rozumieniu przepisow k.c.?? Jednak catkowite pokrywanie si¢ zakre-
sOw obrony koniecznej w art. 423 k.c. i art. 25 k.k. jest mozliwe tylko na gruncie
jednolitej dla catego porzadku prawnego obiektywnej koncepcji bezprawnosci
i bezwzglednego odrzucenia w prawie karnym jakiegokolwiek znaczenia ele-
mentow podmiotowych. Takie rozumienie bezprawnoSci uposledzaloby funkcje
prawa karnego, tak jak funkcje prawa cywilnego przekreslifoby dogmatyczne
przeniesienie na grunt prawa cywilnego finalnej koncepcji czynu i zasadnicze
wkomponowanie do bezprawia cywilnego elementéw podmiotowych. Podstawowa
bezposrednia funkcjg art. 423 k.c. w zakresie czyn6w niedozwolonych jest wyla-
czenie obowigzku naprawienia szkody, natomiast art. 25 k.k. wylaczenie prze-
stepnosci czynu (bezprawnoSci karnej). W odniesieniu do odpowiedzialnosci za
czyny niedozwolone podkresla si¢ w nauce prawa cywilnego niemal zgodnie, ze

27 Pomijam wcale nie tak nieliczne poglady przedstawicieli skrajnie subiektywistycznej wersji fina-
lizmu.

28 Zob. np. art. 424 k.c. Kto zniszczyl lub uszkodzit cudzq rzecz albo zabit lub zranit cudze zwierze w celu
odwrdcenia od siebie lub od innych niebezpieczeristwa (...).

29 Zob. np. Z. Banaszczyk, (w:) Kodeks cywilny..., (red.) K. Pietrzykowski, op. cit., s. 1195.
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nieodmiennie charakterystyczna i podstawowa jest funkcja kompensacyjna, funkcja
wyréwnania poszkodowanemu doznanego przezen uszczerbku.30 Inaczej zatem
przedstawia si¢ odpowiedzialnos¢ karna i odszkodowawcza sprawcy, ktory dziata-
jac w nieSwiadomoSci istnienia zamachu, jednoczeSnie np. w zamiarze uszkodzenia
ciata czy zniszczenia mienia drugiej osoby, obiektywnie odeprze zamach na swoje
dobro. Doktryna prawa karnego przyjmuje tutaj, w zaleznoSci od wariantu ujecia
badZ odpowiedzialno$¢ za usifowanie, badZ nawet za dokonanie.3! Stanowisko
catkowicie obiektywistyczne (wylaczenie bezprawnosci) jest zupelng rzadkos-
cig.32 Tak jak bezprawie (karne) czynu umySlnego polegajacego na naruszeniu
dobra skfada si¢ z dwoch komponentdw: ujemnosci umySlnoSci oraz ujemnosci
skutku, tak i wylaczenie bezprawia karnego takiego czynu okreSlaja dwa pozy-
tywne komponenty: dodatnia warto$¢ rezultatu (obiektywne odparcie zamachu)
oraz dodatnia warto$¢ samego dziatania (Swiadomos¢ odpierania tego zamachu).
W konsekwencji w wypadku nie§wiadomosci sytuacji obrony koniecznej prawno-
karna odpowiedzialno$¢ nie jest wykluczona przynajmniej w formie usifowania
lub konstrukcji analogicznej do usitowania. Natomiast ze wzgledu na dominu-
jacy w bezprawiu cywilnym element obiektywny, wynikajacy z kompensacyjnej
funkcji odpowiedzialnosci odszkodowawczej, sktonny jestem wyobrazi€ sobie, ze
cywiliSci przyjeliby wylaczenie bezprawnosci, w efekcie odpadtaby odpowiedzial-
nos¢ za spowodowanie szkody. Podobnie zreszta rzecz przedstawia si¢ z czynem
nieumySlnym na terenie prawa karnego, ktérego bezprawie wykazuje przewage
ujemnosci przedmiotowej (skutek) i w tym zakresie ,,zbliza si¢” do bezprawia
cywilnego. Jezeli kto§ bez Swiadomosci istnienia bezprawnego zamachu, ale row-
niez bez zamiaru naruszenia dobra zamachowca, swoim czynem obiektywnie
odpiera ten zamach, nie moze ponosi¢ odpowiedzialnoSci za nieumyslne prze-
stepstwo skutkowe.33

30 Zob. np. A. Szpunar, Czyny..., op. cit., s. 52; J.J. Skoczylas, Funkcje odpowiedzialnosci cywilnej i ich
zwiqzek z pojeciem szkody, ,,Zeszyty Naukowe KUL’ 2007, nr 2-3 (30-31), s. 70 i n. Na gruncie doktryny
niemieckiej blizej U. Hellmann, Die Anwendbarkeit..., op. cit., s. 50.

31 Przeglad stanowisk w tej kwestii zob. K. Rinck, Der zweistufige Deliktsafbau, Berlin 2000, s. 223 i n.
(Vollendungslosung), 246 i n. (Versuchslosung).

32 Tak np. G. Spendel, Gegen den ,, Verteidigungswillen” als Notwehrerfordernis, (w:) Festschrift fiir Paul
Bockelmann zum 70. Geburtstag, Miinchen 1979, s. 245 i n.; tenze, Notwehr und , Verteidigungswille”,
objektiver Zweck und subjektive Absicht, (w:) Festschrift fiir Dietrich Oehler zum 70. Geburtstag, Koln-Berlin—
—Bonn-Miinchen 1985, s. 197 i n. W nauce polskiej zob. I. Andrejew, Ustawowe znamiona przestepstwa,
Warszawa 1959, s. 195 i n.

33 W nauce niemieckiej zob. G. Stratenwerth, L. Kuhlen, Strafrecht..., op. cit., s. 380 i podana tam
literatura. Np. X prowadzacy samochdd osobowy w wyniku swojej niezrgcznosci najezdza na lezacego na
jezdni i udajacego rannego w wypadku rabusia, ktéry po zatrzymaniu si¢ jego pojazdu zamierzat natych-
miast go obrabowac. Szerzej na ten temat oraz inne przyktady podawane w literaturze zob. M. Burgstaller,
Das Fahrlissigkeit im Strafrecht, Wien 1974, s. 172 i n. Problematyka ta wymagataby szerszych rozwazan ze
wzgledu na element ujemnoSci zachowania w postaci naruszenia przez sprawceg obiektywnej reguly ostroz-
nosci. Istnienie bowiem obiektywnej sytuacji obrony koniecznej wytacza jedynie ujemnos¢ skutku. Czyny
nieumyslne sg jednak na ogol przestgpstwami skutkowymi, samo naruszenie reguly ostroznoSci pozostaje
za$ nieprzestgpne. W rzadkich przypadkach w rachubg moga wchodzi¢ przestgpstwa abstrakcyjnego nara-
zenia na niebezpieczenstwo.
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Stanowisko sprowadzajace funkcje obrony koniecznej do wytaczania li tylko
odpowiedzialno$ci wiasciwej dla okreslonej galezi prawa, a wigc np. przestgpnosci
(badz bezprawnosci karnej) czynu w prawie karnym, a odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej w prawie cywilnym, a nie do wylaczania og6lnosystemowej bezpraw-
nosci, spotka¢ mozna zaré6wno w nauce prawa karnego (,,bezprawna” obrona
konieczna),34 jak i w doktrynie prawa cywilnego. Np. Z. Banaszczyk komentujac
przepis art. 423 k.c., stwierdza, Ze tradycyjnie przyjmuje si¢, iz obrona konieczna
pozwala na wylagczenie odpowiedzialnoSci odszkodowawczej poprzez eliminacje
cechy bezprawnoS$ci w zachowaniu si¢ sprawcy szkody.> Jednak, jego zdaniem,
szeroka formuta wytaczeniowa daje podstawe do prowadzenia wykladni w kie-
runku odpowiedzi na pytanie, czy przypadki obrony koniecznej wytaczaja jedynie
odpowiedzialno§¢ odszkodowawcza oparta na zasadzie winy czy tez odnoszg si¢
rowniez do przypadkéw odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka. Opowiadajac sie
za wylaczaniem réwniez odpowiedzialnoSci opartej na zasadzie ryzyka, zauwaza,
ze zachowanie sie¢ osoby odpierajacej bezposSredni i bezprawny zamach na jakie-
kolwiek dobro wiasne lub innej osoby moze by¢é prowadzone przy uzyciu roz-
norodnych Srodkow, w tym np. takze Srodkdéw komunikacji. Wyrzadzona w ten
sposOb (ruchem pojazdu mechanicznego) szkoda bedzie z punktu widzenia
roszczen odszkodowawczych napastnika oceniana w plaszczyZnie art. 436 k.c.,
kreujaca odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, a wi¢c niezalezna w zasadzie od
winy posiadacza pojazdu mechanicznego. Zdaniem Z. Banaszczyka, bioragc pod
uwage wyktadni¢ przepisow art. 435 i 436 k.c. w plaszczyznie ujmowania prze-
stanek egzoneracyjnych, wylaczenie odpowiedzialnosci sprawcy szkody w opar-
ciu o wytaczng wine poszkodowanego nie wydaje si¢ w tym wypadku oczywiste.
Zatem celowe staje si¢ postulowanie, aby obron¢ koniecznag uznaé za szeroko
rozumiang okoliczno$¢ wytaczajaca odpowiedzialno$¢. Podobnie stanowisko zaj-
muje W. Dubis, wedlug ktérego w art. 423 k.c. stanowi sig, iz sprawca nie jest
odpowiedzialny za szkode wyrzadzona napastnikowi, a nie tylko, iz jego dziatanie
nie moze by¢ uznane za bezprawne.30

Ta obiektywistyczna interpretacja dziatania obronnego jest bardzo dobrym
przyktadem orientowania si¢ cywilistyki przede wszystkim na rezultat zachowa-
nia. W doktrynie prawa cywilnego ujecie szkody (skutku) jako podstawowego
elementu decydujacego o bezprawiu cywilnym podkreslane jest szczegdlnie
mocno w przypadku naruszenia dobr osobistych. W nauce niemieckiej, na gruncie
§ 823 ust. 1 BGB, przewaza do dzisiaj klasyczne stanowisko, ze kazde naruszenie
jakiego$ dobra chronionego, wymienionego w tym przepisie, jest w typowym
przypadku bezprawne, o ile sprawca szkody nie wykaze istnienia okolicznoSci
usprawiedliwiajacej (wylaczajacej bezprawnos¢). Nie jest wiec wymagane, by

34 Zob. S. Sliwifiski, Polskie prawo karne materialne. Czes¢ ogolna, Warszawa 1946, s. 163-166.

3 Z. Banaszczyk, (w:) Kodeks cywilny..., (red.) K. Pietrzykowski, op. cit., s. 1195-1196.

36 'W. Dubis, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz do art. 1-534. Tom I, (red.) E. Gniewek, Warszawa 2004,
s. 1061.
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przy naruszeniu dobra ustala¢ jeszcze pozytywnie bezprawno§¢ przy pomocy
innych kryteriow.37 Ustawodawca polski wprowadzit ogdlne domniemanie bez-
prawnoSci naruszenia lub zagrozenia kazdego dobra osobistego (art. 24 § 1 zd. 1
k.c.).3® Koniecznos¢ uwzgledniania ujemnosci skutku (naruszenie lub zagroze-
nie dobra) dobrze ilustruje spdr toczony w orzecznictwie i doktrynie polskiej
na temat ujecia bezprawnosci naruszenia dobra osobistego przez dziennikarza,
ktéry pomimo zachowania szczegélnej starannosci i rzetelnoSci przy zbieraniu
i wykorzystywaniu materiatéw prasowych (art. 12 ust. 1, pkt 1 prawa prasowego)
w swojej publikacji podat informacje obiektywnie nieprawdziwe. Rzecz dotyczy
usytuowania ,,szczeg6lnej starannosci” w strukturze odpowiedzialnosci cywilne;j.
Jezeli przyjmiemy, ze zadoSCuczynienie temu wymogowi wyklucza wing, to czyn
naruszajacy dobro osobiste pozostaje bezprawny. Adwersarze sa za$ zwolenni-
kami pogladu, ze taka staranno$§¢ wylacza bezprawno§¢ zachowania dziennika-
rza.?? Cywilistyczy punkt widzenia nakazuje jednak, by w takim wypadku osobe
pomoéwiong nie pozbawiac roszczefn niemajatkowych przewidzianych w art. 24 § 1
k.c.40 W wyroku z 10 wrzesnia 1999 r. SN stwierdzil, ze dziatanie dziennikarza
zgodne z obowiazkiem zachowania szczegllnej starannoSci nie moze odebraé
pokrzywdzonemu prawa do sprostowania (usuni¢cia skutkow naruszenia dobra
osobistego), opartego na art. 24 § 1 k.c., nieprawdziwych, a naruszajacych jego
cze$¢ zarzutdw.# Zdaniem SN, na gruncie k.c. przyjmuje si¢ obiektywne kryteria
bezprawnosci, tak wiec postawienie komu$ zarzutu nieprawdziwego, narusza-
jacego jego cze$C, jest zawsze dziataniem sprzecznym z zasadami wspoizycia
spolecznego i w zwiazku z tym bezprawnym, choc¢by postawienie takiego zarzutu
podyktowane bylo dobra wiarg jego autora i poparte jego starannoScig w spraw-
dzaniu danych, na ktorych zarzut si¢ opiera. W takim bowiem wypadku dobra
wiara autora zarzutu wyltacza jego wing.*2 Natomiast w wyroku z 14 maja 2003 r.
SN nie uznat za bezprawne w rozumieniu art. 24 § 1 k.c. opublikowanie materiatu

37 U. Hellmann, Die Anwendbarkei..., op. cit., s. 43. Zob. tez M. So$niak, Bezprawnos¢..., op. cit.,
s.9in.

38 W projekcie k.c. z 1960 r. w art. 809 § 2 wprowadzono domniemanie bezprawnosci przy odpowie-
dzialnosci deliktowe;j.

39 W orzecznictwie dominowalo stanowisko uznajace, ze o wytaczeniu bezprawnosci decyduje kryte-
rium prawdziwoSci opublikowanych w materiale prasowym zarzutéw. Zob. J. Sadomski, Naruszenie dobr
osobistych przez media, Warszawa 2003, s. 55.

40 W przypadku zagrozenia dobra osobistego zadanie zaniechania dzialania; w razie naruszenia
zadanie, aby osoba, ktora dopuScita si¢ naruszenia, dopetnita czynnosci potrzebnych do usunigcia jego
skutkow, w szczegdlnoscei, azeby ztozyta oswiadczenie odpowiedniej treéci i w odpowiedniej formie. Innymi
srodkami wymienianymi w literaturze jest rOwniez obowigzek sprostowania prasowego (art. 31 prawa
prasowego) oraz postanowienie o zabezpieczeniu polegajacym na zakazie publikacji.

41 'Wyrok SN z dnia 10 wrzesnia 1999 r. III CKN 939/98, ,,Orzecznictwo Sadow Polskich” 2006, nr 6,
poz. 94.

42 Omawiajacy ten wyrok J. Sobczak (Glosa do wyroku SN - Izba Cywilna z 10 wrzesnia 1999 r. 11l
CKN 939/98, ,,Orzecznictwo Sadow Polskich” 2006, nr 6, poz. 94, s. 312) oraz M. Warchot (Szczegdina
starannos¢ dziennikarza a jego cywilnoprawna odpowiedzialnosé. Uwagi na tle wyroku SN — Izba Cywilna
z dnia 10 wrzesnia 1999 r. III CKN 939/98, ,,Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego” 2005, nr 2,
s. 156-157) przyjmuja jednak wyltaczenie bezprawnosci dziatania dziennikarza.
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prasowego naruszajacego dobra osobiste, gdy okaze si¢, Ze zawiera on informacje
nieprawdziwe, jezeli dziennikarz, dzialajac w obronie uzasadnionego interesu
spolecznego, zachowat szczeg6dlng starannos$¢ i rzetelno$¢ przy zbieraniu i wyko-
rzystaniu tego materiatu.43 Tym razem SN wyrazit zapatrywanie, ze bezprawnym
nie moze by¢ zachowanie wypelniajace obowiazki nalozone przez ustawe. Ten
kontrowersyjny wyrok poddal krytyce Z. Radwanski.** Jego zdaniem, poglad
wyrazony przez SN prowadzi do paradoksalnej konsekwencji, ze osoba pokrzyw-
dzona nieprawdziwym i publicznie rozpowszechnionym pomoéwieniem byfaby
pozbawiona $rodkéw ochrony swojej czci, i do tego w obronie uzasadnionego
interesu publicznego. Niedopetnienie przez dziennikarza cigzacego na nim obo-
wiazku starannego dziatania w pozyskiwaniu informacji i ich weryfikacji oczywi-
Scie jest dzialaniem nie tylko bezprawnym, ale i zawinionym. Stanowi ono zatem
podstawe do zadania przez pokrzywdzonego zado$Cuczynienia zgodnie z art. 448
k.c. w zwigzku z art. 415 k.c. Jezeli dziennikarz dotozyl nalezytej starannosci, nie
moze dotkna¢ go sankcja w postaci zasadzenia na zaptate sumy pienie¢znej jako
zado$€uczynienia. Nie ma natomiast zadnej podstawy normatywnej, by uznac,
ze w tym wypadku podanie nieprawdziwej informacji nie jest bezprawne. Ma to
podstawowe znaczenie dla uznania zasadnoSci roszczenia o zastosowanie Srod-
kéw ochronnych przewidzianych w art. 24 § 1 k.c. Niedopetnienie przez dzienni-
karza nalezytej staranno$ci w zbieraniu i wykorzystaniu materiatu prasowego jest
donioste wylacznie przy ocenie, czy zasadne jest roszczenie o pieni¢zne zado§¢-
uczynienie za doznang krzywde na zasadzie winy. Charakterystyczne wydaje
si¢ stwierdzenie Z. Radwanskiego, ze na rozumowaniu Sqdu Najwyiszego cigzy
wkarnistyczna” tradycja ujmowania odpowiedzialnosci nieodlgcznie z wing sprawcy
naruszenia.®

Pomimo poczynionych wyzej pewnych ,analogii” miedzy strukturami prze-
stepstwa i deliktu czy odpowiedzialnoSci kontraktowej, nalezy raczej sceptycznie
podchodzi¢ do mozliwosci uzgodnienia migdzy nimi podstawowych kategorii
oceny czynu, tym bardziej sceptycyzm ten uzasadniony jest w odniesieniu do
innych obszaréw prawa cywilnego. W prawie cywilnym nawet nie istnieje jaki§
asymptotyczny cel, by dla kazdego przypadku odpowiedzialnoSci stworzy¢ przepis

43 Wyrok SN z dnia 14 maja 2003 r. I CKN 463/01, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2004, nr 2, poz.
22. Stanowisko potwierdzone w uchwale sktadu siedmiu s¢dziow z 18 lutego 2005 r. III CZP 53/2004.
Stwierdzajac, ze poszkodowanemu nie bedzie przystugiwato roszczenie oparte na art. 24 § 1 k.c., SN kta-
dzie nacisk na mozliwo$¢ korzystania ze §rodkéw przewidzianych w prawie prasowym (rozdzial 5), tj.
sprostowania i odpowiedzi. Zdaniem SN, w wypadku gdy zarzut okaze si¢ nieprawdziwy, nalezy oczekiwac
od dziennikarza niezwlocznego opublikowania o§wiadczenia odwolujacego zarzut (,,auto-sprostowanie”).
Wynika¢ ma to jasno z powinnosci respektowania zasad etyki i rzetelnosci dziennikarskiej (art. 10 ust. 1
prawa prasowego). Niewykonanie tego obowigzku mozna zakwalifikowaé, w oparciu o autonomicznie
uksztaltowane przestanki, jako bezprawne zaniechanie usunigcia skutkéw postawienia nieprawdziwego
zarzutu.

4 7. Radwanski, Glosa do wyroku SN z dnia 14 maja 2003 r. I CKN 463/01, ,,Orzecznictwo Saqdow
Polskich” 2004, nr 2, poz.22, s.941in.

4 Ibidem, s. 95. Podkresl. moje Z.J.
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z mozliwie doktadnie okreslonymi znamionami.* Cywilnoprawne stany faktyczne,
w przeciwiefistwie do k.k., zawieraja jedynie ,,punkty zaczepienia” dla ocen ogol-
niejszej natury, sa one, by uzy¢ pojecia zaczerpnigtego z literatury karnistycz-
nej, zasadniczo ,,otwarte”. Prawo cywilne operuje wigc pojeciami elastycznymi.
Okreslenie ustawowe art. 415 k.c. jest tak szerokie, ze obejmuje wszelkie mozliwe
czyny zastugujace na ujemng oceng spoleczna, jezeli tylko wywotaly one szkode.47
Chociaz prawo cywilne postuguje sie pojeciem bezprawnoSci, nawigzujac w jego
obrebie do naruszenia zakazOw i nakazéw norm, to nie oznacza to chyba nic
innego jak uwzglednianie ocen plynacych z innych galezi prawa, w tym i z prawa
karnego, pod tym warunkiem, ze ich status i tak moze si¢ zmieni¢ na podsta-
wie specyficznych kryteriow cywilistycznych. Swiadczy o tym choéby wiaczenie
do pojecia bezprawnoSci zasad wspodizycia spotecznego, zorientowany $ciSle na
kryteria teleologii prawa cywilnego art. 5 k.c., czy tez w ogole na duza w prawie
cywilnym liczbe klauzul generalnych. Ich wyktadnia, dokonywana z cywilistycz-
nego punktu widzenia, nie moze by¢ automatycznie przenoszona na teren prawa
karnego, ktorego cele i funkcje sg zasadniczo odmienne.

Racje ma A. Stelmachowski, gdy stwierdza, ze o ,,bezprawnoSci” mozna sen-
sownie mowic tylko wowczas, gdy mamy do czynienia z jakim§ wyraZznym kre-
giem zakazow ustawowych, tak jak to si¢ dzieje w prawie karnym.*® Uzaleznianie
odpowiedzialnoSci cywilnej od tak rozumianej bezprawnoSci oznaczatoby jednak
nieuzasadnione ograniczenie zasi¢gu tej odpowiedzialnoSci. Dlatego wtasnie
rozumienie bezprawnoS$ci w prawie cywilnym, jezeli ta gataz prawa ma petnié
oczekiwane funkcje, musi mie¢ uzasadnienie teleologiczne, opierac si¢ na kryte-
riach Scisle cywilistycznych. W konsekwencji treS¢ bezprawnoSci na terenie prawa
cywilnego moze nie pokrywac sie z bezprawnoScig karng. Zgodzi¢ sie¢ nalezy
zatem z zapatrywaniem wyrazonym przez K. Pietrzykowskiego, ze w polskim
systemie prawnym nie wystepuje jedno uniwersalne pojecie bezprawnosci i poje-
cie to nalezy interpretowaé w sposob wiasciwy dla kazdej galezi prawa, a wiec na
przyktad prawa konstytucyjnego, karnego czy administracyjnego.4’ Jego zdaniem,
jednolitej definicji bezprawnoSci nie ma nawet w obszarze prawa cywilnego.

Kiedy zastanowimy si¢ doktadniej, jak rozumiana jest bezprawnos$¢ w cywi-
listyce, to dojdziemy do wniosku, ze np. na gruncie deliktow najpierw operuje
sie wezszym pojeciem sprowadzonym do naruszenia jaki§ przepiséw innej galezi
prawa badz ewentualnie braku istnienia okoliczno$ci wytaczajacych taka bezpraw-
nos¢. Jezeli jednak uwzglednimy np. domniemanie bezprawnosci naruszenia dobr
osobistych czy klauzule naruszenia zasad wspotzycia spotecznego, to w gruncie

46 H.-R. Horn, Untersuchungen zur Struktur der Rechtswidrigkeit, Berlin 1962, s. 80.

47 A. Stelmachowski, Zarys..., op. cit., s. 216.

48 Ibidem, s. 216-217.

49 K. Pietrzykowski, Bezprawnos¢ jako przestanka odpowiedzialnosci deliktowej a zasady wspotzycia
spolecznego i dobre obyczaje, (W:) Odpowiedzialnos¢ cywilna. Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora Adama
Szpunara, Krakow 2004, s. 167 i n., 179.
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rzeczy mozna powiedzieé, ze bezprawnym jest kazde obiektywnie (mniej lub
bardziej) naganne spowodowanie szkody (naruszenia, skutku).50 Wiasciwym
bezprawiem cywilnym jest wiec nie tyle ,bezprawne” z punktu widzenia innych
przepiséw spowodowanie szkody, lecz wiasnie z cywilistycznego punktu widze-
nia zarzucalne spowodowanie ujemnego rezultatu. Bezprawie ogodlnej formuly
deliktu ,,wylaczane” jest nie tyle przez zastosowanie do okre§lonego typu czynu
konkretnej tzw. okolicznosci wylaczajacej bezprawnos¢. Tak rzecz przedstawia sie
w prawie karnym. OkolicznoS$ci wytaczajace bezprawno$é, ktorymi postuguje sig
prawo cywilne, moga po prostu zosta¢ rozwazone w procesie oceny, czy zachowa-
nie narusza zasady wspolzycia spotecznego czy tez nie. Nie trzeba chyba specjal-
nie podkresla¢, jak ogolna jest ewentualna norma cywilna w wypadku deliktow,
ktora zakazuje jakiegokolwiek niezgodnego z zasadami wspOizycia spotecznego
spowodowania szkody. To oznacza chyba takze, ze z punktu widzenia prawa
cywilnego moze si¢ okazal, ze narusza zasady wspodlzycia spotecznego ten, kto
dziata w obronie koniecznej czy w stanie wyzszej koniecznoSci okreS§lonych w pra-
wie karnym (art. 25 i 26 k.k.). W najbardziej skrajnych wypadkach sg¢dzia cywilny
moze zgodne z prawem pozytywnym zachowanie okresli¢ jako bezprawne.>!

50 Cywilistyka okre§la czgsto zachowanie bezprawne jako zachowanie obiektywnie ,,niewlasciwe”.
51 Zob. podobnie na gruncie § 826 BGB U. Hellmann, Die Anwedbarkeit..., op. cit., s. 65.
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ODPOWIEDZIALNOSC KARNA ZA NARAZENIE
NA ZARAZENIE ORAZ ZAKAZENIE WIRUSEM HIV
DROGA PLCIOWA

Jui w polowie lat siedemdziesiatych zaczeto obserwowac przypadki zachorowan
na schorzenia trudne do zdiagnozowania i leczenia, ktore szybko prowadzity do
Smierci. Z uplywem czasu wykrywano coraz wigcej przypadkéw choroby nazwanej
pOzniej AIDS, zacz¢to organizowaé seminaria i sympozja na ten temat. W 1986 .
Migdzynarodowy Komitet Taksonomii Wirus6w nazwat wirus odpowiedzialny za
AIDS - HIV (human immunodeficiency virus — ludzki wirus upo$ledzenia odpor-
nosci)l. Zapoczatkowano badania drog zakazenia HIV. W miar¢ ich rozwoju
stwierdzono, iz oprocz kontaktow seksualnych najczestsza droga zakazenia sa
nieodkazone igly, w szczeg6lnosci u osob przyjmujacych Srodki odurzajace droga
iniekcji lub transfuzje krwi.

W Polsce pierwsze przypadki zakazenia HIV wykryto w 1985 r., kiedy to
wowczas prowadzono nadzor epidemiologiczny nad zakazeniami HIV. W 1986 .
wpisano AIDS na liste¢ chordb zakaznych oraz umieszczono w wykazie cho-
rob podlegajacych przymusowemu leczeniu (rozporzadzenie Rady Ministrow
z 21 pazdziernika 1986 r.2). Opracowywano kolejne Krajowe Programy Zapobie-
gania Zakazeniom HIV, Opieki nad Zyjacymi z HIV i Chorymi na AIDS na lata
1988-1990, 1996-1998, 1999-2003, 2004-20063. Zakazenie wirusem HIV stalo si¢
jedna z najczestszych chorob przenoszonych droga piciowa.

W zwigzku z epidemia zarazenia wirusem HIV, ktora zaczela odsuwac na
bok tradycyjne choroby przenoszone droga piciowa, pojawita si¢ takze kwestia
odpowiedzialnoSci karnej za narazenie na zakazenie oraz zakazenie wirusem

I Kalendarium HIV/AIDS, cz. 1., http://www.aids.gov.pl/files/wiedza/Kalendariumr_I_popr.pdf,
(10.06.2007 t.).

2 Dz.U. z 1986 r. Nr 40, poz. 197.

3 Krajowy Program Zapobiegania Zakazeniom HIV, Opieki nad Zyjgcymi z HIV i Chorymi na AIDS
— jest dokumentem o randze krajowej, okreslajacym polityke panstwa w zakresie zadan przeznaczonych
do realizacji oraz obowigzkéw poszczegdlnych resortdéw dotyczacych polityki profilaktyki i leczenia HIV
oraz AIDS. Ustanawiany jest na poszczegélne lata. Trzecia edycja, obejmujaca lata 2004-2006, zostata
przyjeta przez Radg Ministrow na posiedzeniu w dniu 14 grudnia 2004 r.:
http://www.mz.gov.pl/wwwfiles/ma_struktura/docs/projekt_kpzz_hiv_aids_2004_2006.pdf, (10.06.2007 r.).
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HIV. Niektore panistwa wykorzystaly istniejace regulacje prawne, natomiast inne
wprowadzily odrebne uregulowania, co podkre§lalo nowo powstate zagrozenie,
np. Biatoru§* czy Federacja Rosyjska>. W Polsce, ze wzgledu na coraz wicksze
znaczenie zakazenia wirusem HIV oraz wynikajace z tego zagrozenia, w kodeksie
karnym z 1997 r. nowy typ przestepstwa bezpoSredniego narazenia na zakazenie
wirusem HIV (art. 161 § 1 k.k.). Zgodnie z uzasadnieniem do projektu kodeksu
karnego, choroby weneryczne, ktore do tego czasu byly w kregu zainteresowania,
utracily swoja grozng wymowe spoteczng, natomiast inne choroby zyskaly ja. Nie
byto wiec powodu, aby trwac przy zatozeniach i wiedzy medycznej sprzed okoto
100 lato.

W tej sytuacji uzasadnione jest przeanalizowanie polskiej regulacji karnej
dotyczacej narazenia na zakazenie oraz zakazenia wirusem HIV. WartoSciowym
i cickawym materialem poréwnawczym moga by¢ stosowne regulacje i orzecznic-
two sagdowe pochodzace z systemu common law, a doktadniej z Wielkiej Brytanii.
W zwiazku z paroma réwnie gloSnymi sprawami zarazenia wirusem HIV droga
plciowa w ciagu ostatnich lat, temat ten dosy¢ dokladnie byt omawiany w pis-
miennictwie anglosaskim.

W 2000 r. w Journal of Medical Ethics ukazal si¢ glosny w Wielkiej Brytanii
artykul na temat tego, czy osoby zarazone wirusem HIV maja obowiazek poin-
formowania o tym swoich partnerdéw seksualnych oraz czy jest mozliwa odpowie-
dzialno$¢ karna w przypadku niedopetnienia tego obowigzku’. Artykut ten okazat
si¢ na swoj sposob proroczy, gdyz w ciggu paru lat po jego ukazaniu si¢ przed
sadami w Szkocji i Anglii pojawilo si¢ kilka takich wiasnie spraw. Do poczatkow
XXI wieku w Wielkiej Brytanii nie istniata zadna specyficzna regulacja doty-

4 Art. 113-1 kodeksu karnego Republiki Biaforusi okresla, iz Swiadome narazenie drugiej osoby na
niebezpieczeristwo zarazenia AIDS podlega karze pozbawienia wolnosci do pieciu lat; Kto, wiedzqc, iz jest
zarazony, zaraza drugq osobe¢ AIDS, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat osmiu (Ustawa z dnia
29 grudnia 1960 r., SZ BSSR, 1961 g., N 1, st. 4); Przepis regulujacy odpowiedzialno$¢ za zarazenie AIDS
zostal dodany dekretem z dnia 8 sierpnia 1987 r. (SZ BSSR, 1987, N 26, ST. 336).

5 Regulacja prawna funkcjonujaca w ramach kodeksu karnego Federacji Rosyjskiej jest wyjatkowo
rozbudowana: Art. 122 k.k. FR okresla, iz: 1. Swiadome narazenie drugiej osoby na niebezpieczeristwo
zarazenia wirusem HIV podlega karze ograniczenia wolnosci do lat trzech, aresztu od trzech do szesciu mie-
siecy lub pozbawienia wolnosci do jednego roku; 2. Kto, wiedzqc ze jest zarazony wirusem HIV, zaraza inng
osobe podlega karze pozbawienia wolnosci do lat pieciu; 3. Kto popelnia czyn okreslony w ust. 2 niniejszego
artykulu, w stosunku do dwdch lub wiecej osob lub w stosunku do osoby niewgtpliwie nieletniej podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat osmiu; 4. Kto zaraza drugq osobe wirusem HIV wskutek nienalezytego wypelnie-
nia swoich obowigzkow zawodowych podlega karze pozbawienia wolnosci do lat pieciu z pozbawieniem prawa
zajmowania okreslonego stanowiska lub prowadzenia okreslonej dzialalnosci do lat trzech; dodatkowo k.k.
FR wprowadza zastrzezenie, iz odpowiedzialno$¢ karna sprawcy jest wylaczona jesli, druga osoba, posta-
wiona w niebezpieczeristwo zarazenia lub zarazona wirusem HIV, byla we wlasciwym czasie uprzedzona
0 obecnosci tej choroby i dobrowolnie wyrazita zgode, stwarzajqc niebezpieczeristwo zarazenia (kodeks karny
Federacji Rosyjskiej z dnia 13 czerwca 1996 r., N 63-F3 ze zm.

6 Uzasadnienie rzadowego projektu kodeksu karnego w: Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnie-
niami, Warszawa 1997, s. 187.

7 R. Bennett, H. Draper, L. Firth, Ignorance is bliss? HIV and moral duties and legal duties to fore-
warn, ,Journal of Medical Ethics” 2000, Vol. 26, s. 9-15.
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czaca przenoszenia wirusa HIVS. Sady opieraly si¢ na precedensie wyksztalconym
w XIX wieku.

W pierwszych sprawach z tamtego okresu sady angielskie skazaly na podsta-
wie § 20 (przestepstwo spowodowania cigzkiego uszczerbku na zdrowiu) Offences
Against the Persons Act z 1861 1.2 dwoch mezczyzn za Swiadome zarazenie cho-
roba weneryczngl0. Wyroki te oparto na zatozeniu, iz zgod¢ na odbycie stosunku
seksualnego z nosicielem choroby wenerycznej trzeba uzna¢ za niewazna, gdyz
przy Swiadomodci istnienia tej choroby nie dosztoby do zblizenia. Jednak w spra-
wie R. v. Clarence z 1888 r.11 sad apelacyjny przetamat ten precedens. Oskarzony
— Clarence wspdlzyt ze swoja zona, ukrywajac przed nia, iz jest nosicielem choroby
wenerycznej — gonorrhoea. Sad pierwszej instancji, opierajac si¢ na wezesniejszych
precedensach, skazat go na kare pozbawienia wolnosci. Sad apelacyjny stwierdzit
jednak, iz nie mozna uznaé zgody do wspotzycia seksualnego za niewazna, gdyz
choroby wenerycznej nie da si¢ ukry¢. W zwigzku z powyzszym domniemana
ofiara musiata mie¢ Swiadomo§¢ konsekwencji wspdizycia z zarazonym mezczy-
zna. Odbywajac stosunek seksualny, ofiara niejako zgodzita si¢ z ewentualnymi
tego konsekwencjami. Dodatkowo wskazano, iz zakres przedmiotowy stowa
infliction w okresleniu z OAPA 1861 przestepstwa inflicting grievous bodily harm
(§ 20)12 nie zawiera dokonania takiego czynu przez sam tylko dobrowolnie odbyty
stosunek seksualny, a wymaga raczej uzycia sity lub niebezpiecznego narzedzial3,
nalezy go takze odrézni¢ od stowa cause, ktore wystepuje w innych miejscach tej
ustawy!4.

Mimo prac nad ustawa regulujaca kompleksowo zagadnienie odpowiedzial-
nosci za §wiadome narazenie lub/i przekazywanie wirusa HIV drogg piciowald,
kwestia ta nie zostala uregulowana. W zwigzku z tym przez ponad 100 lat sady

8 Inaczej sytuacja ksztaltowata si¢ w innych krajach systemu common law, gdzie wprowadzane sto-
sowne regulacje lub/i pojawialy si¢ takie precedensowe sprawy. Wigcej o USA zob. A.L. McGuire,
AIDS as a weapon: criminal prosecution of HIV exposure, ,Houston Law Review” 1999, Vol. 36, No. 5,
s. 1787-1818, a o Kanadzie por. J. Chalmers, Sexually transmitted diseases and the criminal law, ,, The
Juridcal Review” 2001, s. 261-263.

9 Cytowany dalej jako OAPA 1861.

10 R.v. Bennett (1986) 4 F&F 1105, 176 ER 925 oraz R v Sinclair (1867) 13 Cox CC 28.

1 R. v. Clarence (1888) 22 QBD 23.

12 Ttum. polskie: przestgpstwo ,,spowodowania cigzkiego uszczerbku na zdrowiu”. Pelna tresé § 20:
Whosoever shall unlawfully and maliciously wound or inflict any grevious bodily harm upon other person either
with or without weapon or instrument, shall be guilty of a misdemeanour and being convicted therto shall be
liable to... to imprisonment... for not more than five years.

13 Taka interpretacja stowa infliction nie utrzymata si¢. Wskazuje na to J. Chalmers, przytaczajac
wyroki Izby Lordow z 1997 roku: R. v. Ireland i R. v. Burstow (1998) AC 147, w ktdrych wskazano, iz ciaglte
i natarczywe dzwonienie do kogo§ pomimo jego protestow moze spowodowac ,.bezprawne, ci¢zkie uszko-
dzenie ciata” poprzez wywotane szkody psychiczne. Zob. J. Chalmers, The criminalisation of HIV transmis-
sion, ,,Journal of Medical Ethics” 2002, Vol. 28, s. 160.

14 Zob. np. par. 18.

15 Przyktady z rozwazanych propozycji ustawodawczych zob. J. Chalmers, The criminalisation...,
op. cit., s. 160.
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w Wielkiej Brytanii orzekaly opierajac si¢ na nie do konica jasnych precedensach
z XIX w.

Pierwszym, pod wzgledem chronologicznym, orzeczeniem sadowym na
Wyspach Brytyjskich dotyczacym tego problemu byt wyrok sadu w Glasgow
z lutego 2001 r.16. Oskarzony Stephen Kelly byl nosicielem wirusa HIV, o czym
dowiedziat si¢ w trakcie odbywania kary pozbawienia wolnoSci. W trakcie pobytu
w zakladzie karnym byl objety szczeg6towa pomoca medyczng oraz nalezycie
poinformowany o swoim stanie zdrowia i wszystkich konsekwencjach zwigzanych
z nosicielstwem wirusa HIV. Krétko po wyjsciu na wolno$¢ spotkat Anne Craig,
z ktérg po pewnym czasie rozpoczal wspoélzycie piciowe. Partnerke zapewnit
o swoim doskonatym zdrowiu i przekonat do nieuzywania zabezpieczenia w trak-
cie odbywanych stosunkoéw piciowych. Anne Craig do$¢ szybko dowiedziata sig,
iz zostata zarazona wirusem HIV. Kluczowy fragment aktu oskarzenia brzmiat:
»loskarzony| wiedzac, ze jest zarazony wirusem HIV oraz majac §wiadomosé,
iz wirus ten moze by¢ przenoszony na inne osoby podczas stosunkdéw seksual-
nych, nie zwazajac na konsekwencje, udajac osobe niezarazona HIV, wielokrotnie
w okresie miedzy 1 stycznia 1994 roku a 28 marca 1994 roku w sposob zawiniony
i lekkomyslny wsp6tzyt z ofiara. W konsekwencji w sposob trwaly zarazil ofiare
tym wirusem, przynoszac powazne zagrozenie dla jej zycia i zdrowia”17.

High Court of Judiciary w Glasgow skazal Stephena Kelly za lekkomySlne
spowodowanie uszczerbku na zdrowiu na 5 lat pozbawienia wolnosci. V. Tadros!8,
interpretujac ten wyrok w sposob dos$é waskil®, wskazat, iz wynikaja z niego
nastepujace warunki odpowiedzialnoSci karnej w takich sprawach:

1) sprawca wiedzial, iz jest nosicielem wirusa HIV;

2) skutecznie ukrywal, przed partnerka/partnerem seksualnym t¢ wiedze;

3) w sposob zawiniony i lekkomyS§lny wielokrotnie utrzymywat kontakty seksu-
alne z ofiarg;

4) ofiara w sposob trwaly, potaczony z zagrozeniem zycia i zdrowia zostata zara-
zona wirusem HIV.

Przyjmujac taka literalna, waska interpretacje tego wyroku, odpowiedzial-
nos¢ przy zarazeniu wirusem HIV jest mocno ograniczona. Odnoszac si¢ do tak
zakreSlonych przestanek odpowiedzialnoSci, warto zaczaé od punktu czwartego.

16 H.M. Advocate v. Kelly, niektére dokumenty procesowe dostgpne na: www.scotcourts.gov.pl
(05.06.2007 r.), szczegblowe analiza sprawy m.in.: J. Chalmers, Sexuality. .., op. cit., s. 259-278., a omowie-
nie pod katem dotychczasowego orzecznictwa szkockiego zob. m.in. V. Tadros, Recklessness, Consent and
the Transmission of HIV, ,The Edinburgh Law Review” 2001, Vol. 5, s. 371-380.

17" Niepublikowany fragment aktu oskarzenia, ktory zostal przytoczony przez J. Chalmersa, zob.
J. Chalmers, Sexuality..., op. cit., s. 265. (ten i inne fragmenty wyrokow sg ttumaczeniami autoréw z jezy-
ka angielskiego).

18 V. Tadros, Recklessness..., op. cit., s. 372.

19 Zreszta juz wezesSniej w piSmiennictwie szkockim pojawialy si¢ stanowiska postulujace waskie
zakreSlenie ewentualnej odpowiedzialnoSci za zarazenie wirusem HIV — zob. G.T. Lurie, AIDS and crim-
inal liability under Scots law, ,Journal of the Law Society in Scotland” 1991, Vol. 36, s. 312 i nast.
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Wynika z niego, iz podstawa odpowiedzialanoS§ci w takich sprawach jest faktyczne
zarazenie wirusem HIV. A contrario nie podlega odpowiedzialno$ci karnej nara-
zenie na zarazenie wirusem HIV, a takze nie mozna postawi¢ zarzutu usifowania
zarazenia. Taka waska interpretacja wyroku jednak moze budzi¢ watpliwoSci.
Stusznie wskazuje J. Chalmers?), iz zar6wno moralne, jak i praktyczne wzgledy
przemawiaja za tym, iz w przypadku penalizacji takich czynéw odpowiedzialnos¢
karna winna obja¢ zaréwno zarazenie wirusem HIV, jaki i narazenie na zakazenie.
Argument praktyczny dotyczy watpliwosci, na ktore zwrdcit uwage juz V. Tadros,
czyli mozliwe trudno$ci z udowodnieniem, iz zarazenie wirusem HIV nastapito
w zwigzku ze wspolzyciem z oskarzonym?!l. Bardzo tatwo wyobrazi¢ sobie sytua-
cje, iz do zakazenia mogto dojs¢ w inny sposdb niz przez wspoizycie seksualne
z zarazonym HIV, gdyz wspotzycie z osoba zarazong nie zawsze skutkuje prze-
niesieniem wirusa. Zreszta nawet jeSli do zarazenia doszto w trakcie kontaktow
seksualnych z zarazonym, to powyzszy argument moze sta€ si¢ naturalng strategia
obrony. Laczac problemy praktyczne z uzasadnieniem moralnym dla penalizacji
zarazenia wirusem HIV22 nalezy raczej zgodzi¢ si¢ z tym, iz waskie rozumienie
wyroku w sprawie H.M. Advocate v. Kelly nie wydaje si¢ przekonujace. Nie zmie-
nia to faktu, iz rzeczywiste zarazenie wirusem HIV w takich przypadkach moze
wplywac na wigkszy wymiar kary.

Watpliwosci budzi takze wymog wiedzy o nosicielstwie wirusa HIV. Wydaje
sig, iz jedyng mozliwosciag pewnej wiedzy na ten temat jest przeprowadzenie
testow medycznych na nosicielstwo. Mozna wskaza¢ ponownie za J. Chalmers 23,
iz pewne sytuacje faktyczne moga przynosi¢ watpliwosci co do takiego ogranicze-
nia odpowiedzialnoSci. Nie ma obowiazku poddawania si¢ testom na nosicielstwo
wirusa HIV, a wiec mozliwa jest sytuacja, iz osoba zarazajaca prowadzi szczegol-
nie ryzykowne zycie plciowe?* lub tez nawet pomimo posiadania stosownej wiedzy
wspdlzyje z osobami zarazonymi HIV, a mimo to sama nie poddaje si¢ testom
medycznym. Z punktu widzenia tak okre$lonej odpowiedzialnosci karnej nie
mozna jej pociagna¢ do odpowiedzialnoSci. Szkockie prawo karne zna instytucje
zwang willful blindness, ktora daje mozliwo$¢ uznania kogo$ za posiadajacego
wiedze, jednak jej zastosowanie jest ograniczone do sytuacji, kiedy istnieje wymog
posiadania stosownej wiedzy (np. poprzez obowiazek prawny poddawania si¢
testom na obecno$¢ wirusa HIV)?5, a wigc nie znajduje tutaj zastosowania. Ten
sam autor postuluje jednak, iz w pewnych ekstremalnych sytuacjach sady winny

20 J. Chalmers, The criminalisation..., op. cit., s. 161.

21 Autor ten powotlujac si¢ na stosowng literaturg wskazuje na badania genetyczne jako zrodia roz-
wigzania ewentualnych kontrowersji jakie moga powsta¢ w tym zakresie, zob. V. Tadros, Recklessness...,
op. cit., s. 373.

22 A wige potegpieniem ukrywania przed partnerem seksualnym wiedzy o noszeniu wirusa HIV.

2 J. Chalmers, Sexuality..., op. cit., s. 267 i nast.

24 Przytaczany autor daje przyklad mezczyzny biseksualnego, ktory wspoizyje bez zabezpieczenia
z wieloma przypadkowymi partnerami, ibidem, s. 267.

25 Ibidem, s. 267-268.
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rozciagnaé odpowiedzialnos¢, takze na osoby, ktére nie miaty 100% wiedzy, ze
sg nosicielami wirusa HIV?26,

Wyrok ten byt tez do$¢ doktadnie analizowany pod innymi wzgledami?’ oraz
spotkat si¢ z wieloma zarzutami, w szczeg6lnosci ze strony Srodowisk pomagaja-
cych osobom chorym na AIDSZ8, jednak podstawowy zarzut dotyczyt podejrzen,
iz takie sformutowanie odpowiedzialnosci zmniejszy popularno$¢ badan na nosi-
cielstwo HIV, a przez to zwigkszy si¢ liczba chorych na AIDS?. Oprocz tego
czysto pragmatycznego argumentu wskazywano na fakt, iz partnerzy seksualni
winni ponosi¢ konsekwencje za swoje §wiadome i dobrowolne czyny oraz powinni
si¢ odpowiednio zabezpiecza¢. J. Chalmers3! skutecznie odpart wszystkie wat-
pliwosci zwiazane z zasadnoScia penalizacji przypadkow zarazenia wirusem HIV
przytaczajac bardzo sugestywny fragment wyroku kanadyjskiego ze sprawy R. v.
Cuerrier3?: ,(...) osoby wiedzqce, iz sq nosicielami HIV sq w 100% zobligowane
o poinformowaniu swoich partnerow seksualnych o tym fakcie oraz winny podjgc
wszelkie mozliwe kroki, aby ich ewentualne kontakty seksualne byly tak bezpieczne,
jak tylko to mozliwe”.

Niecale trzy lata po wyroku w sprawie H.M. Advocate v. Kelly sad w Anglii
wydal wyrok w podobnej sprawie. W dniu 14 pazdziernika 2003 roku sad w Lon-
dynie skazal na podstawie przytoczonego juz § 20 OAPA 1861 Mohammeda Dica
na taczng kar¢ 8 lat pozbawienia wolnosci, w zwigzku z zarazeniem wirusem
HIV dwbch kobiet, z ktorymi utrzymywat stosunki seksualne, ukrywajac przed
nimi swoj stan zdrowia. Zaraz po wydaniu tego wyroku, pierwszego w historii
sadownictwa angielskiego skazania w zwiazku z zarazeniem wirusem HIV, sady
angielskie skazaly za to samo przestgpstwo dwie kolejne osoby33. Te trzy sprawy

26 Ibidem, s. 270. Inni autorzy jednak nie podzielaja tego pogladu, argumentujac m.in. iz w praktyce
orzeczniczej nalezatoby wskaza¢ pewna grupg osob, ktora rzekomo jest szczegélnie narazona na zarazenie
HIV (homoseksualiSci, osoby prostytuujace si¢, narkomanii etc.), a przez to objac ja wigksza odpowiedzial-
noscia niz resztg spoleczenstwa por. G.T. Lurie, AIDS..., op. cit., s. 316.

27 Jak na ewentualng odpowiedzialno$¢ karng wplywa fakt ograniczenia prawdopodobienstwa zara-
zenia poprzez stosowanie prezerwatyw, czy tez mozliwos¢ zastosowania do tej sytuacji instytucji wylaczenia
zgody na kontakty seksualne z osobg zarazong HIV, w zwiazku z powaznymi konsekwencjami jakie niesie
zarazenie tym wirusem — zob. J. Chalmers, Sexuality..., op. cit., s. 270-274; J. Chalmers, The criminalisa-
tion..., op. cit., s. 162.

28 Zob. Limits to recklessness: even people with HIV can be culpable, The Gurdian, 19 Marzec 2001,
dostepny na: www.guardian.co.uk (03.06.2007 r.).

29 Szczegdlowo argumentowany, z powolaniem na statystyki dotyczace liczby osdb poddajacych si¢
badaniom na HIV zob. S.M. Bird, A.J. Leigh Brown, Criminalisation of HIV transmission: implications for
health public in Scotland, ,British Medical Journal” 323, 2001, s. 1174-1177, krytyczna polemika zob.
J. Chalmers, The criminalisation..., op. cit., s. 161-162.

30 Zob. L. Farmer, P. Brown, J. Lloyd, Scots criminal law and AIDS, 1989 Scots Law Times, s. 389,
cyt. za: J. Chalmers, Sexuality..., op. cit., s. 276.

31 J. Chalmers, Sexuality..., op. cit., s. 278.

32 R. v. Cuerrier [1998] 2 S.C.R.371.

33 W styczniu 2004 roku Kouassi Adaye zostal skazany na 6 lat pozbawienia wolnoSci za zarazenie
jednej kobiety, a maju 2004 roku Feston Konzani zostal skazany na 10 lat pozbawienia wolnosci w zwigz-
ku z zarazeniem wirusem HIV 3 kobiet — por. M. Weait, Criminal law and the sexual transmission of HIV:
R. v. Dica, ,,The Modern Law Review” 2005, Vol. 68, No. 1, s. 122.
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spowodowaly, iz mimo wspominanych wyzej prac nad specjalng regulacja doty-
czaca problemow zwigzanych z choroba AIDS sytuacje te nadal sg rozpatrywane
na podstawie ustawy z potowy XIX w. oraz kilku precedenséw.

Ze wspominanych wyzej spraw tylko pierwsza (R.v. Dica) trafita do sadu
apelacyjnego’4, ktory podtrzymujac wyrok pierwszej instancji oraz szczegdtowo
analizujac precedens ze sprawy R. v. Clarence zakreslit granice odpowiedzialno$ci
za zarazenie wirusem HIV. Sad apelacyjny na poczatku swych rozwazan zauwazyl,
iz musi odnie$¢ si¢ do precedensu ze sprawy R. v. Clarence, gdyz uznajac go za
nadal obowiazujacy nalezatoby uniewinni¢ oskarzonego. Przytaczajac orzecznic-
two w licznych sprawach dotyczacych spowodowania cigzkiego uszczerbku na
zdrowiu, w tym rozwazania w Izbie Lordéw wokot sprawy R. v. Clarence (§ 26-30),
zauwazyl, ze przestepstwo to nalezy rozwazaé dzi§ czesto w Swietle okoliczno-
Sci, ktore nie mogly by¢ nawet uswiadamiane w XIX wieku. Wskazano réwniez
na orzecznictwo i poglady doktryny wskazujace, iz istniejg sytuacje, w ktdérych
zwroty inflict oraz cause mozna stosowac¢ zamiennie (§ 29). W zwiazku z tym jeSli
mozna uzywaé zwrotu inflict w przypadkach spowodowania uszczerbku na zdro-
wiu psychicznym? to tym bardziej mozna tez tego terminu uzywaé do sytuacji,
gdy uszczerbek na zdrowiu powstal w wyniku stosunku seksualnego (par. 30).
W wyniku tych rozwazan stwierdzono, iz precedens ze sprawy R. v. Clarence nie
moze diuzej si¢ utrzymac, a gdyby stan faktyczny z tej sprawy powtdrzyt si¢ dzisiaj
to dosztoby do skazania za spowodowanie uszczerbku na zdrowiu (§ 31).

W dalszej czesci wyroku rozwazono zagadnienie zgody pokrzywdzonego, tzn.
czy mozna ja w pewnych sytuacjach domniemywac lub tez czy jej istnienie zawsze
wylacza bezprawno$¢ czynu. Zdecydowanie przyjeto stanowisko, iz zgoda na odby-
cie stosunku piciowego nie oznacza jednoczesnego pogodzenia si¢ z ewentualnym
zarazeniem wirusem HIV. Zgoda na odbycie stosunku pliciowego w sytuacjach
braku wiedzy o nosicielstwie wirusa HIV przez partnera oznacza jedynie, iz nie
mozna postawi¢ mu zarzutu gwaltu § 39). Osoba ukrywajaca wiedzg o swojej
chorobie nie moze w zwiazku z tym bronic si¢, iz strona pokrzywdzona winna
liczy¢ si¢ z takim ryzykiem, a przez to w sposob domniemany wyrazi¢ zgode.

W odniesieniu do pytania czy przypadek, gdy strona pokrzywdzona wiedziata
o stanie zdrowia partnera seksualnego i dobrowolnie zgodzita si¢ na odbycie
z nim stosunku wylacza bezprawno$¢ czynu, powotujac si¢ na liczne orzecznictwo
angielskie3®, a takze jedng sprawe brytyjska przed Europejskim Trybunatem Praw
Cziowieka3’ wskazano, iz przy pewnych ekstremalnych praktykach seksualnych,

34 Royal Court of Justice, London, wyrok z dnia 5 maja 2004 roku (Case No 200306721/B3), [2004]
EWCA Crim 1103, dostgpny na: www.hmcourts-service.gov.uk (01.06.2007 r.).

35 Patrz przypis nr 10.

36 M.in. Bravery v. Bravery [1954] 3 All ER 59, R. v. Brown [1994] 1 AC 212, R. v. Donovan [1934] 2
KB 498, R. v. Boyea [1992] 156 JPR 502. Co ciekawe mimo zawartej] w wymienionych wyzej sprawach
krytyki precedensu R. v. Clarence to nie zostal on wczesniej nigdy obalony, por. M. Weait, Criminal law...,
op. cit., s. 123.

31 Laskey, Jaggard i Brown przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok z dnia 19 lutego 1997, [1997] 24 EHRR 34.
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potaczonych z cigzkimi uszkodzeniami ciala ewentualna obustronna zgoda na
takie praktyki winna by¢ wytaczona. Odpowiedzialno$¢ za takie praktyki, nie-
watpliwie ingerujaca w zycie prywatne osdb zainteresowanych, jest uzasadniona
ochrong zdrowia publicznego (§ 40-46). Zauwazono, iz w zasadzie podobne
argumenty moga przemawia¢ za analogicznym stanowiskiem w przypadku cho-
rob przenoszonych drogg piciowa. Uzasadnia¢ to moze dazenie do ochrony
zdrowia publicznego i walka z rozprzestrzenianiem si¢ niebezpiecznych chordb,
a w szczegdlnosci AIDS. Mimo to przyjeto stanowisko odmienne. Wskazano, iz
takie rozszerzenie odpowiedzialnoSci przy przenoszeniu wirusa HIV nadmier-
nie ingeruje w zycie prywatne. Nalezy tez odrozni¢ sytuacje, gdy kto§ wyraza
zgode na podjecie ryzyka poniesienia uszczerbku na zdrowiu, od sytuacji, gdy
taki uszczerbek rzeczywisScie powstaje jako bezposrednia i niezwloczna konse-
kwencja czyndw, na ktére zostala wyrazona zgoda. W celu poparcia takiego
stanowiska wskazano dwie hipotetyczne sytuacje, ktore ewidentnie wskazuja,
iz wylaczenie zgody w pewnych sytuacjach zwiazanych z zyciem seksualnym nie
moze by¢ uzasadnione. Przyktad pierwszy dotyczy malzenstwa, w ktérym jedna
osoba jest nosicielem wirusa HIV. Marza o potomstwie. Jako praktykujacy kato-
licy nie zgadzaja si¢ z mozliwoscia sztucznego zaptodnienia. Swiadomie i godzac
sie¢ z ewentualnymi konsekwencjami wspdtzyja, podejmujac ewentualne ryzyko
zarazenia HIV. Drugi z przytoczonych przyktadéow nie dotyczy przenoszenia
wirusa HIV. Ponownie postuzono si¢ hipotetycznym malzefistwem starajacym si¢
o potomstwo. W trakcie konsultacji lekarskich kobieta zostata poinformowana, iz
ewentualna ciaza moze by¢ bardzo niebezpieczna dla jej zdrowia i Zycia. Pomimo
tego para decyduje si¢ podjac¢ ryzyko. Postawiono w zwiazku z takim stanem
faktycznym pytanie, czy w przypadku potwierdzenia si¢ negatywnych prognoz
mezczyzna moze by¢ pociagniety do odpowiedzialnoSci w zwigzku ze wspo6tzyciem
seksualnym z zona, majac §wiadomos¢, iz moze to przynie§¢ powazny uszczer-
bek na jej zdrowiu, a nawet utrat¢ zycia? W konkluzjach do tych przyktadow
wskazano, iz nie istnieja zadne precedensy wskazujace na mozliwoS¢ objecia
odpowiedzialnoScia karng w takich i podobnych przypadkach. Pewna sfera auto-
nomii i prywatnosci Swiadomego i dobrowolnego zycia seksualnego musi istniec,
nawet jeSli wiaze si¢ to z ryzykiem pogorszenia zdrowia czy nawet utraty zycia
ktoérego$ z partneréw. W konkluzjach wyroku stwierdzono, iz majac §wiadomosé
niedoskonatosci takiego stanowiska w zwiazku ze specyfikg stanu faktycznego3s,
nalezy w Swietle istniejacego stanu prawnego w Anglii podtrzymac wyrok skazu-
jacy pierwszej instancji. Jednoczesnie obalono precedens ze sprawy R. v. Clarence.

38 W par. 54 przytoczono argumenty, jakie zostaly przedstawione przez liczne organizacje pozarza-
dowe dzialajace na polu profilaktyki i walki z AIDS. Wskazywaly one m.in. na fakt, iz specyfika sfery
seksualnej i zwigzanych z nig emocji powoduje, ze w pewnych sytuacjach zgoda na odbycie stosunku
seksualnego nie moze by¢ uznana za w petni §$wiadoma, a takze na mozliwe negatywne skutki praktyczne
wyroku na strategi¢ walki z AIDS, poprzez zniech¢canie spoleczefistwa do poddawania si¢ testom na
nosicielstwo HIV.
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Co ciekawe, w § 57 sad apelacyjny zastrzegl, iz orzeka ,,wedtug prawa istniejacego
aktualnie” i tylko w zakresie swej jurysdykcji, a ewentualna inna regulacja w tym
zakresie lezy w zakresie kompetencji Parlamentu Brytyjskiego.

Prébujac oceni¢ ten wyrok, nalezy zauwazyC€, iz mimo ze nie przytacza sig
w nim sprawy H.M. Advocate v. Kelly, to wyrok ten oraz dyskusja nim wywo-
fana byta doktadnie badana. Zasadniczo sad angielski potwierdzit zasady odpo-
wiedzialnoSci ze sprawy szkockiej. Jednak w uzasadnieniu odniost si¢ do wielu
kontrowersji i watpliwosci, jakie pojawily sie w piSmiennictwie. Sad apelacyjny
pokazal jednocze$nie, iz ma $wiadomos$¢, ze r6znorodno$¢ zycia spotecznego
oraz skomplikowana natura zagadnien bedacych podstawg orzekania powoduja,
iz przyjete stanowisko nie jest doskonale, a ewentualna ingerencja ustawodawcza
kompleksowo regulujaca odpowiedzialno$¢ za podobne czyny by¢ moze jest uza-
sadniona. M. Weait, oceniajac ten wyrok, wskazuje, iz § 20 OAPA 1861 nie jest
w pelni adekwatny do odpowiedzialnoSci za przenoszenie cigzkich choréb droga
plciowa. Na dowdd tego zauwaza, ze podstawag rozwazan w wyroku R. v. Dica byta
kwestia istnienia lub braku zgody 0s6b poszkodowanych, a ktora nie jest zawarta
w zakresie przestepstwa z tego paragrafu’®. Posrednio wigc rowniez opowiada si¢
za wprowadzeniem stosownych regulacji ustawowych poswigconych wytacznie tym
problemom. Poglad taki koresponduje w pewien sposdb z jeszcze mocniejszym
pogladem z piSmiennictwa szkockiego, zgloszonym w zwigzku z wyrokiem H.M.
Advocate v. Kelly. V. Tadros, konkludujac swoje uwagi do tego wyroku, stwierdzit,
iz generalnie system precedensow nie sprawdza si¢ w odniesieniu do takich spraw
i rowniez postulowal regulacj¢ ustawowag?0.

Polska jest krajem, gdzie taka specyficzna, pozadana przez wielu autoréw
brytyjskich, regulacja wystepuje. Specjalny Program Narodoéw Zjednoczonych
do Spraw AIDS/HIV (UNAIDS) zaleca jednak, aby w przypadku wprowadza-
nia odpowiedzialnosci karnej w zwigzku z AIDS/HIV unika¢ konstruowania
przestepstw specyficznych, wytacznie dotyczacych tej sytuacji*l. Motywem dla
takiego stanowiska jest dazenie do przeciwdzialania stereotypom oraz dodatko-
wej stygmatyzacji osOb noszacych wirus HIV lub/i chorych na AIDS. W Polsce nie
postapiono wedtug zalecen UNAIDS i wprowadzono specyficzne przestepstwo
dotyczace HIV/AIDS.

Kodeks karny z 1997 r. wprowadzil nowy typ przestepstwa regulujacy kwestie
narazenia na niebezpieczenstwo zarazenia wirusem HIV. Zgodnie z art. 161 § 1
k.k.: Kto, wiedzqc, ze jest zarazony wirusem HIV, naraza bezposrednio inng osobe na
takie zarazenie, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3. Zakres podmiotowy
niniejszego czynu zabronionego jest bardzo ograniczony, moze je popetni¢ tylko
osoba zarazona wirusem HIV, jest to wigc przestepstwo indywidualne wtasciwe.

39 M. Weait, Criminal law..., op. cit., s. 133-144.

40 V. Tadros, Recklessness..., op. cit., s. 380.

41 Handbook for legislators on HIV/AIDS, law and human rights, UNAIDS/99.48 E November 1999.
Dostepny na: www.ipu.org/PDF/publications/aids_en.pdf (12.04.2007).
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W ramy zakresu podmiotowego nie wchodza zatem inne osoby, niespelniajace
tych przestanek. Nalezy zgodzic si¢ ze stanowiskiem, iz takie zawezenie jest nie-
stuszne*2, bowiem wylacza zastosowanie art. 161 § 1 k.k. wobec o0s6b, ktore nie
bedac zarazone wirusem HIV, moga narazic inne osoby na zakazenie np. w wyniku
transfuzji krwi czy tez z powodu uzycia niezdezynfekowanej strzykawki43.

Znamie czynnoSci wykonawcze] zostalo ujete poprzez wskazanie na bezpo-
Srednie narazenie na zarazenie. Nalezy zgodzi€ si¢ z A. Zollem, iz nie ozna-
cza to wymogu, aby narazenie nast¢powalo tylko przez wspodizycie plciowe4,
chociaz najczeSciej do zakazenia dochodzi wtasnie w wyniku rdéznego rodzaju
kontaktow seksualnych#>. Bezposrednie narazenie na zarazenie moze nastgpic
takze w wyniku innych dzialan, np. narazenia na kontakt bton §luzowych i skory
z krwig sprawcy zakazonego wirusem HIV46. Zalezy to jednak od tego, czy skora
lub btony Sluzowe zostaly ,,naruszone” w widoczny sposdb, np. posiadaja pek-
nigcia czy tez otwarte rany oraz od dlugoSci kontaktu z krwia sprawcy. Tak wiec
komentowany przepis obejmuje nie tylko narazenie na zarazenie wirusem HIV
dokonywane droga plciowa, ale takze inne sytuacje, w ktorych osoba wiedzaca
o nosicielstwie naraza na zarazenie tym wirusem.

Narazi¢ na zakazenie wirusem HIV mozna tylko umys$lnie zar6wno z zamia-
rem bezpoSrednim, jak i ewentualnym. Jednakze art. 161 § 1 k.k. wprowadza
dodatkowy element w postaci posiadania wiedzy o byciu zarazonym. W zwigzku
Z powyzszym sprawca moze, wiedzac, ze jest zarazony wirusem HIV, chcieé nara-

42 Zob. A. Zoll, Kodeks karny. Komentarz, t. 2, Krakow 2004, s. 389; K. Daszkiewicz, Przestgpstwa
przeciwko Zyciu i zdrowiu, Warszawa 2000, s. 400-401.

43 Projekt kodeksu karnego, z 24 kwietnia 2007 r., zaklada modyfikacj¢ art. 161 k.k. Z art. 161 § 1
zostala usunigta przestanka posiadania wiedzy o byciu zarazonym wirusem HIV, wprowadzono takze
w art. 161 § 3 odpowiedzialno$¢ karng w przypadku nieumyslnego dzialania sprawcy; znacznie podniesio-
no granice odpowiedzialno$ci karnej: w art. 161 § 1 — od 3 miesigcy do lat 5; w § 4 wprowadzono zmiang
w zakresie trybu Scigania. Obecnie przestgpstwo z art. 161 § 1 k.k. jest Scigane na wniosek, projektowany
art. 161 § 4 k.k. wprowadza publicznoskargowy tryb Scigania z urzedu, z wyjatkiem przypadkow, gdy
sprawcg jest osoba pozostajaca z pokrzywdzonym we wspdlnym pozyciu, gdzie zachowano publicznoskar-
gowy tryb Scigania na wniosek. Tekst projektu jest dost¢pny na stronie www.ms.gov (12.07.2007).

44 A. Zoll, Przestgpstwa przeciwko zyciu i zdrowiu, (w:) Kodeks karny. Cze$¢ szczegolna. Komentarz do
art. 117-277 kodeksu karnego, (red.) A. Zoll, Krakow 2006, s. 390.

45 Narazenie na zakazenie zalezy takze od rodzaju aktywnosci seksualnej; za najbardziej ryzykowne
uwaza si¢ kontakty analne ze wzgledu na wigkszy poziom wiremii w wydzielinach odbytu, jest on nawet
wyzszy niz we krwi. W przypadku kontaktéw waginalnych HIV o wiele fatwiej przenosi si¢ z mgzczyzny na
kobiete niz z kobiety na me¢zczyzng. Natomiast w odniesieniu do kontaktéw oralnych z ostatnich badan
wynika, ze rowniez ten rodzaj kontaktu moze prowadzi¢ do zakazenia, np. po inwazyjnych procedurach
dentystycznych. Do czynnikdw wplywajacych na zwigkszenie ryzyka nalezy takze stosunek plciowy z osoba
uzywajaca dozylnie narkotyki, obecno$¢ owrzodzefi na narzadach piciowych i liczni partnerzy. Por.
G. Virella, S. Arrio, HIV i AIDS, (w:) Mikrobiologia i choroby zakaZne, (red.) G. Virella, Wroctaw 2000,
s.566. Na oceng stopnia zakazenia ma wplyw bardzo wiele czynnikéw (m.in. ilo§¢ i jakos¢ kontaktow
seksualnych), dlatego tez kazdy przypadek powinien by¢ oceniany indywidualnie.

4 Wsrdd drog zakazenia wyrdznia si¢ kontakt plciowy, wspolne uzywanie igiet i strzykawek przez
osoby uzywajace dozylnie narkotyki, szerzenie si¢ przez fozysko lub okotoporodowo z matki na dziecko,
krew i produkty krwiopochodne, przeszczepianie narzadow, sztuczne zaplodnienie i mleko kobiece — zob.
ibidem, s. 568.
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zi¢ na zarazenie inng osobe lub tez moze mie¢ Swiadomo§¢ mozliwoSci narazenia
na zarazenie i godzi¢ si¢ na to.

W przypadku osoby, ktora nie jest zarazona wirusem HIV (a wigc nie ma do
niej zastosowania art. 161 § 1 k.k.), a narazi inng osobe na zakazenie, np. poprzez
krew zakazonej osoby lub w przypadku transfuzji, mogtaby ewentualnie odpo-
wiada¢ na podstawie art. 160 § 1-3 k.k. (narazenie cziowieka na bezposrednie
niebezpieczenstwo utraty zycia albo ci¢zkiego uszczerbku na zdrowiu). Mozna
uznaé takze, iz narazenie na zakazenie wirusem HIV w tej sytuacji spelnia prze-
stanki narazenia na niebezpieczefistwo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu. Cigzki
uszczerbek na zdrowiu jest okre§lony w art. 156 § 1, zgodnie z ktérym do ciez-
kiego uszczerbku na zdrowiu nalezy zaliczy¢ takze chorobe realnie zagrazajaca
zyciu. A zakazenie wirusem HIV moze doprowadzi¢ do rozwiniecia AIDS, ktore
stanowi chorobg realnie zagrazajaca zyciu, bowiem rozwdj AIDS (liczne powi-
ktania, migsak Kaposiego oraz obnizona odpornos¢ organizmu) potrafi w bardzo
krotkim czasie doprowadzi¢ do $mierci.

Przebieg procesu zalezy jednak od konkretnego przypadku, bowiem AIDS jest
juz koficowym etapem rozwoju, czesto pojawia si¢ po wielu latach od zakazenia.
Generalnie, podajac za M. Filarem*’, mozliwe jest kilka drog rozwoju zakazenia
wirusem HIV:

1) tzw. zakazenie bezobjawowe: osoba zakazona staje si¢ nosicielem wirusa HIV,
sama jednakze nie wykazuje zadnych objawéw chorobowych;

2) tzw. zespot limfadenopatyczny (LAS), ktory skutkuje tylko nieznacznymi obja-
wami chorobowymi;

3) tzw. zespdt objawow zwigzanych z AIDS (ARC), gdzie nastgpstwa zdrowotne
sa duzo powazniejsze;

4) tzw. rozwinigty petnoobjawowy AIDS, gdzie Smier¢ jest nieuniknionym skut-
kiem.

Wspolczesna medycyna nie pozwala wprawdzie na pelne wyleczenie, ale odpo-
wiednie leki i zastosowana terapia moga spowolni¢ proces zakazenia. Wzigwszy
pod uwage przytoczone powyzej okolicznosci, r6zny stopiefi rozwoju zakazenia
oraz wyjatkowo dhugi okres czasu pomiedzy zakazeniem, a wystapieniem oznak
chorobowych M. Filar neguje mozliwos$¢ poniesienia odpowiedzialno$ci karnej
z tytulu zakazenia HIV z art. 156 § 1 w przypadku tzw. bezobjawowego zaka-
zenia HIV. Jednakze uznaje, iz jest to mozliwe w pozostalych trzech przypad-
kach. Zgodnie z interpretacja choroby ,realnie zagrazajacej zyciu” z art. 156 § 1
mozemy uznac, iz zalezy to od konkretnego przypadku, bowiem wlasnie przy-
miotnik ,,realnie” zagrazajaca zZyciu wymaga nie okreslenia czy ta choroba prze-
waznie zagraza zyciu, ale decyduje indywidualna sytuacja. Zgodnie z pogladem
Sadu Najwyzszego sfowo ,,realnie” nie odnosi sie do przewazajqcej liczby wypadkow,
lecz do konkretnego, jednostkowego wypadku, w ktorym owa realnos¢ zagrozenia

47 M. Filar, Karalnos¢ zakazenia HIV, (w:) AIDS i prawo karne, (red.) A. Szwarc, Poznan 1996, s. 15.
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zycia musi by¢ jednoznacznie oznaczona®8. Z tego wzgledu, w przypadku bezob-
jawowego zakazenia, nie istniataby mozliwo$¢ pociagniecia do odpowiedzialnos¢
z tytutu spowodowania cigzkiego uszczerbku na zdrowiu (156 § 1).

W niektorych przypadkach mozna takze rozwazac pociagnigcie do odpowie-
dzialnoSci z art. 148 k.k.*9. Odpowiedzialno$¢ z art. 148 zalezy od indywidualnych
okolicznoSci wystepujacych w danej sprawie. Takze od strony podmiotowej, a wigc
w jakim kierunku skierowany byl zamiar sprawcy: czy tylko na zakazenie HIV
czy tez na spowodowanie Smierci czlowieka. Jezeli sprawca, poprzez zakazenie
wirusem HIV, chce zabi¢ inng osobe lub tez ma $wiadomos$¢ mozliwosci tego
ina to si¢ godzi, taka odpowiedzialnos$¢ jest mozliwa. Powstaje problem zwia-
zany z rOznymi stopniami zakazenia wirusem HIV: nie zawsze i nie w kazdym
przypadku prowadzi ono do §mierci. Czy w takim przypadku mozemy przypisaé
usitowanie zabojstwa? Przypadek skazania za usitowanie zabojstwa w przypadku
zakazenia HIV mial miejsce w Duisburgu, gdzie oskarzony, zarazony wirusem
HIV, zdenerwowany na swoja konkubing za wypicie przez nia ostatniej butelki
coca-coli, wstrzyknal za pomoca strzykawki dawke swojej wtasnej krwi w celu spo-
wodowania jej Smierci. W Amsterdamie takze skazano za usitowanie zabdjstwa
osobg, ktora wstrzykneta swojej bylej przyjacidtce krew osoby zarazonej.>0

Kwestia odpowiedzialnosci karnej za usitowanie zabdjstwa zalezy w tym przy-
padku od tego, czy uznamy zakazenie wirusem HIV za dzialanie bezpoSrednio
zmierzajace do dokonania. BezpoS$rednie zmierzanie do dokonania zachodzi
wowczas, gdy zagrozenie dla dobra prawnego zmienia si¢ z abstrakcyjnego
w konkretne. Mozna powiedzie¢, iz zakazenie wirusem HIV spetnia to kryterium,
bowiem konkretyzuje zagrozenie dla zycia czlowieka. Smier¢ z tego powodu
moze wystapi¢ w bardzo dtugim okresie od zakazenia, ale nie powinno to mieé
znaczenia dla przypisania odpowiedzialnosci za usitowanie zabgjstwa.

Ciekawg kwestig w zakresie odpowiedzialno$ci za narazenie lub tez za zaka-
zenie wirusem HIV jest zagadnienie funkcjonowania zgody jako okolicznosci
wylaczajacej bezprawnos¢. Zgoda pokrzywdzonego jest jednym z podstawowych
kontratypow pozaustawowych. W doktrynie>! rozwingly si¢ rézne poglady w tym
zakresie, okreSlajace warunki udzielenia takiej zgody. Uznaje sig, iz aby zgoda
mogta by¢ skuteczna powinna spelnia¢ cztery kryteria:

1) musi by¢ dobrowolna,

2) podjeta Swiadomie; osoba wyrazajaca zgode musi zdawac sobie sprawe z war-
toSci narazanego dobra,

3) dotyczy okreSlonego dobra, nie moze mie¢ charakteru ogélnego,

4) musi istnie¢ w chwili czynu.

48 Wyrok SNz dnia 4 lutego 2000 r. V KKN 137/99, OSNKW 2000, nr 3-4, poz. 31.

49 Tak m.in. K. Daszkiewicz, Przestgpstwa..., op. cit., s. 401.

50 Por. M. Filar, Karalnosé..., op. cit., s. 25

51 Szerzej poruszone w: A. Gubinski, Zgoda pokrzywdzonego, PiP 1960, nr 7; A. Spotowski, Zezwolenie
uprawnionego i zgoda pokrzywdzonego a odpowiedzialnos¢ karna, PiP 1972, nr 3.
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Zacznijmy od narazenia na zakazenie wirusem HIV. Zgodnie z art. 161 § 3
k.k. Sciganie przestepstwa narazenia na zakazenie wirusem HIV nastepuje na
wniosek pokrzywdzonego. W tym wypadku kwestia zgody osoby pokrzywdzonej
jest wtdrna. W przypadku wyrazenia zgody przez dang osob¢ na narazenie na
takie zakazenie przewaznie skutkowatoby to brakiem ztozenia takiego wniosku,
sprawca nie podlegatby odpowiedzialnoSci karnej. Jednakze moga zaistnie¢ takze
przypadki wyrazenia przez kogo§ zgody, a potem zlozenia wniosku o Sciganie
przestepstwa w wyniku pOzniejszego rozmySlenia sie. Mozna uznaé, iz zgoda
pokrzywdzonego, przy spelnieniu wymienionych powyzej przestanek, wylaczataby
bezprawnos¢ czynu, bowiem skoro ustawodawca uznaje, iz dane przestepstwo
moze by¢ Scigane tylko na wniosek pokrzywdzonego, uznaje roéwniez, iz do dys-
ponenta dobrem nalezy decyzja co do narazenia na zakazenie. Dlatego wyrazenie
przez niego zgody powinno skutkowaé wylaczeniem bezprawnoSci. W zwiazku
z powyzszym zgoda ofiary co do zasady jest wazna w przypadkach narazenia na
zakazenie, kiedy nie doszto do rozwinigcia AIDS52.

Inaczej przedstawia si¢ sytuacja w przypadku art. 156 § k.k., bowiem w gre
wchodza dobra majace wyjatkowe znaczenie dla jednostki: zdrowie oraz zycie.
Zakazenie wirusem HIV, a w konsekwencji nabycie AIDS stanowi ci¢zki uszczer-
bek na zdrowiu i uznaje si¢, iz nie mozna przyzna¢ w tym zakresie jednostce prawa
do catkowicie swobodnego dysponowania tym dobrem. Nie chodzi tylko o dobro
osoby zarazonej wirusem HIV, ale takze o dobro spoteczefistwa, bowiem moze
ona, przy zaistnieniu okres§lonych okolicznoSci, naraza¢ na zakazenie inne osoby.
Wobec tego kwestia zgody zar6wno przy zabojstwie, jak i ciezkim uszczerbku na
zdrowiu nie mogloby mie¢ znaczenia dla pociagnigcia sprawcy do odpowiedzial-
nosci karnej. Jednakze lekkomyS§lnos$¢ ofiary wyrazajacej zgode na ryzykowne
wspolzycie moze mie¢ wplyw na zmniejszenie wymiaru kary.>3 Przeciwny poglad
zostal wyrazony przez J. Warylewskiego. Twierdzi on, iz nawet w przypadku zara-
zenia pokrzywdzonego, jego zgoda nadal powoduje bezprawno$¢, pokrzywdzony
bowiem podejmuje decyzje wraz z wszelkimi jej konsekwencjami®4.

Podsumowujac, pozytywnie nalezy oceni¢ wprowadzenie osobnego typu czynu
zabronionego narazenia na zakazenie HIV, ze wzgledu na spoteczng doniostos§é
tego typu zagrozenia, jednakze niestuszne jest zawezenie zakresu podmiotowego.
Nalezaloby go rozszerzy¢ na osoby niezakazone wirusem HIV, bowiem takie
przypadki takze maja miejsce.

Zawezajac 1 reasumujac powyzsze uwagi do sytuacji narazenia na zakazenie
oraz zakazenia wirusem HIV dokonanego droga plciowa, nalezy zauwazy¢, iz
w Swietle obowiazujacego kodeksu karnego odpowiedzialno$¢ za te czyny moze
ksztattowac sie nastepujaco:

52 Por. E. Zielinska, S. Frankowski, Legal responses to AIDS - a polish perspective, (w:) Legal respons-
es to AIDS in comparative perspective, (red.) S. Frankowski, Haga 1998, s. 370.

53 Ibidem.

54 J. Warylewski, Przestepstwa seksualne, Gdansk 2001, s. 388.
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— na wniosek pokrzywdzonego (art. 161 § 3 k.k.) sprawce mozna pociagnaé do
odpowiedzialnoSci karnej w zwigzku z bezpoSrednim narazeniem na zakazenie
wirusem HIV (art. 161 § 1 k.k.);

— w przypadku faktycznego zarazenia wirusem moze wchodzi¢ w gre rowniez
odpowiedzialnos¢ z art. 156 § 1, a w przypadkach skrajnych rowniez art. 148
kk.;

— w przypadkach jedynie narazenia na zakazenie (art. 161 § 1 k.k.), bez rozwi-
niecia AIDS, zgoda ofiary w zasadzie wytacza odpowiedzialnos¢;

— w sytuacji zarazenia HIV i znacznego pogorszenia stanu zdrowia lub nawet
$mierci ofiary jej ewentualna zgoda nie wytaczataby odpowiedzialnosci karnej
z art. 156 § 1.

W Polsce odmiennie niz w Szkocji i Anglii istnieje specyficzne przestepstwo,
ktore w zalozeniu jest reakcja prawa karnego na zjawisko, jakim jest rozprze-
strzenianie si¢ HIV i AIDS. Art. 161 § 1 k.k. zawiera jednak liczne ograniczenia.
Dotycza one przede wszystkim zakresu podmiotowego. Brzmienie tego przepisu,
a takze jego komplementarno$¢ z innymi przepisami k.k. powoduje, iz nie regu-
luje on kompleksowo catosci problemow, jakie niesie narazenie na zakazenie oraz
zakazenie wirusem HIV. Do sytuacji, w ktérych doszto do faktycznego zarazenia
wirusem HIV, moga mie¢ bowiem zastosowanie takze zasady odpowiedzialnoSci
z art. 156 § 1 k.k. oraz art. 148 k.k..

Podstawowa rdznica z dotychczasowymi precedensami w Wielkiej Brytanii
jest fakt, iz w Swietle prawa polskiego odpowiedzialno$¢ karna moze juz wysta-
pi¢ w przypadkach samego narazenia na zarazenie, mimo ze do faktycznego
zarazenia nie doszlo. Wydaje si¢, iz motywem dla wprowadzenia takiej odpo-
wiedzialnoSci jest zaloZenie, iz nosiciel wirusa HIV ma nie tylko moralny, ale
takze prawny obowiazek szczeg6lnej ostroznosci w kontaktach z innymi, w tym
informowania swych partnerdéw seksualnych o swoim stanie zdrowia. L. Kubicki
wskazuje, iz celem tej regulacji jest wytworzenie w osobach noszacych HIV pozy-
tywnych zachowan w stosunku do reszty spoleczenstwa. Wydaje si¢, iz stusznie
przestepstwo to jest Scigane tylko na wniosek ofiary, a takze trafne sa spostrze-
zenia doktryny, iz ewentualna zgoda na odbycie stosunku seksualnego z osoba
zarazong mimo wiedzy na ten temat wylacza odpowiedzialno$¢ karng w tych
przypadkach.

Odmiennoscig polskiego uregulowania jest okoliczno$¢, iz w polskiej doktry-
nie w zasadzie panuje zgoda co do faktu, iz w przypadkach faktycznego zarazenia
wirusem HIV oraz rozwinigcia si¢ choroby w ciele ofiary (a w skrajnych sytua-
cjach nawet jej Smierci) ewentualna jej zgoda nie wylacza odpowiedzialnosci.
Sad Apelacyjny w sprawie R. v. Dica, opierajac si¢ na dotychczasowym prawie
precedensowym, nie zdecydowal si¢ na przyjecie takiego rozwigzania. Wydaje sie,

55 L. Kubicki, Przestgpstwo narazenia na zarazenie wirusem HIV w projekcie kodeksu karnego,
»Seksuologia” 1995, nr 5-6, s. 8.
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iz sprawa moze by¢ kontrowersyjna. Podane w tym wyroku przyklady wskazuja,
iz specyfika i bogactwo zycia seksualnego cztowieka moze przynosi¢ sytuacje,
w ktorych przyjecie kontratypu zgody ofiary bytoby czasami bardziej pozadane.

Podobnie jak w Szkocji i Anglii takze w Polsce warunkiem odpowiedzialnosci
karnej jest posiadanie wiedzy przez sprawce o swoim nosicielstwie. Skutki spo-
teczne takiego zatozenia wybiegaja poza zakres niniejszego opracowania. Jednak
wspomniana przy omawianiu spraw brytyjskich dyskusja tym wywotana jest godna
uwagi i analizy na gruncie polskim.

Wydaje sie, iz ztozono$¢ problemu i wrazliwos¢ sfery, jakiej dotyczy, powo-
duje, iz takze w Polsce, mimo wprowadzenia przestepstwa z art. 161 § 1, stan
prawny nie jest w petni jasny i stabilny. Znaczenie spoteczne problemu w pelni
uzasadnia prowadzenie poglebionych badafn poréwnawczych w celu optymalizo-
wania przyjetych rozwigzan lub tez wprowadzania w nich zmian.
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ZAWIERANIE UMOW MIEDZYNARODOWYCH
ORAZ INNYCH POROZUMIEN MIEDZY WSPOLNOTAMI
I WLADZAMI TERYTORIALNYMI NA PODSTAWIE
KONWENCJI MADRYCKIEJ Z 1980 R.

ZARYS PROBLEMU

Porozumienia miedzynarodowe wspolnot terytorialnych, bedace czesto umo-
wami partnerskimi lub bliZzniaczymil, staly si¢ popularne w ostatnim ¢éwierc-
wieczu, zyskujac znaczenie w obrocie miedzynarodowym glownie za sprawa
konwencji madryckiej Rady Europy z 1980 r.(vide nizej). Przybieraja one postac
porozumien miast, gmin i okregéw, a ostatnio zwlaszcza regiondw (euroregio-
néw) oraz obejmujg wspoOlprace transgraniczng w sferze ekonomiczno-spoteczne;j,
kulturalnej i administracyjnej. Oprécz konwencji madryckiej, odwotuja si¢ one
do innych norm migdzynarodowych, w tym do standardéw traktatowych, posta-
nowien Rady Europy i UE (WE) oraz na regulacji krajowych. Sa one nadrz¢dne
wobec towarzyszacych im uzgodniefi publiczno- i cywilnoprawnych. Przy istot-
niejszych porozumieniach tego typu (z wyjatkiem tzw. umoéw sasiedzkich) przed
ich zawarciem bywa wymagana zgoda wtadz centralnych danego pafnstwa lub de
minimis powiadomienie MSZ. Struktury terytorialne jako strony porozumien nie
sa podmiotami migdzynarodowymi (nie posiadajg ius contrahendi), stad porozu-
mienia te nie moga by¢ uznawane za umowy mi¢dzynarodowe?, chyba ze zawarto
je miedzy kompetentnymi organami panstw lub w ich imieniu. Jest to istotne

1 Zgodnie z art. 2 konwencji wiedefiskiej o prawie traktatow z 1969 r. (dalej KPT) oraz ustalong
praktyka porozumienie jest kategorig szerszgq od umowy migdzynarodowej (obejmuje porozumienia mig-
dzynarodowe wigzace i niewigzace prawnie). Istnieja ponadto (w réznej formie) uzgodnienia. Porozumienia
mozna réowniez dzieli¢ na publiczo- i prywatnoprawne. Porozumienia mozna tez dzieli¢ na publiczoprawne
i prywatnoprawne. Por. np. J. Sozanski, Porozumienia migdzynarodowe Wspdlnot i Unii Europejskiej, Toruf
2007,s.47in.

2 Sposrdd podmiotdw prawa traktatow, slabiej opracowany w literaturze jest problem statusu orga-
néw migdzynarodowych oraz konferencji migdzynarodowych. Por. np. M. Stok, Uczestnictwo Unii w Insty-
tucjach miedzynarodowych — implikacje dla bezpieczeristwa migedzynarodowego, ,,Jus Novum” 2007, nr 2-3,
s. 126 i n. Zob. takze J. Menkes, A. Wasilkowski, Organizacje migdzynarodowe. Zagadnienia systemowe,
Warszawa 2004, s. 17 i n. i 1d., Organizacje miedzynarodowe. Prawo instytucjonalne, Krakow 2006, s. 29 i n.
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i stosunkowo nowe zagadnienie doktryny i praktyki prawa traktatéw, dotad raczej
pomijane w opracowaniach prawnomiedzynarodowych.

1. Wspoélpraca wladz i wspdlnot terytorialnych w Europie

Kwestie terminologiczne. WspOlnoty terytorialne sa utozsamiane w publikacjach
z wyzszymi szczeblami samorzadu (powiatu, okregu, wojewddztwa, regionu) oraz
odrdzniane od samorzadu lokalnego, a to pojecie przypisywane jest najnizszym
jego szczeblom (gminom)3. Jednak takie ujgcie nie stanowi reguly, co potwierdza
konwencja europejska ramowa o wspOlpracy transgranicznej miedzy wspOlnotami
i wladzami terytorialnymi zawarta w Madrycie 21.05.1980 r.4 (dalej konwen-
cja madrycka), ktora odnosi to pojecie do wtadz i wspdlnot wszystkich szczebli
samorzadu.

Umowq miedzynarodowq za$§ wedtug konwencji wiedeniskiej o prawie trakta-
tow z 1969 1.5 jest porozumienie mi¢dzy panstwami zawarte w formie pisemnej
i regulowane prawem migdzynarodowym (art. 2). Zgodnie z prawem traktatow
umowy takie, oprocz panstw suwerennych, moga by¢ zawierane takze inne pod-
mioty mi¢dzynarodowe (organizacje mi¢dzynarodowe, Stolica Apostolska, Zakon
Maltanski oraz panstwa in statu nascendi) posiadajace zdolnos$¢ traktatowa®.
Atrybutu takiego nie uzyskuja natomiast struktury niemajace podmiotowosSci
miedzynarodowej, stad godny uwagi jest status porozumien zawieranych przez
wspOlnoty terytorialne na podstawie konwencji madryckiej’. Nie ma natomiast
jednolitosci (vide nizej) co do znaczenia nazw takich, jak miasta partnerskie lub
blizniacze, wspolpraca transgraniczna, euroregiony oraz zwiazki lub korporacje
miast i gmin.

3 Oprocz nazwy gmina spotyka si¢ tez terminy: komuna, gromada, parafia i in. Szerzej kwestie te zob.
m.in.: J. Bo¢, Prawo administracyjne, Warszawa 2003; Z. Bukowski i in., Ustrdj samorzqdu terytorialnego,
Torun 2003; R. Chrabaszcz i in., Administracja w wybranych krajach Europy Srodkowo-Wschodniej, Krakow
2003; S. Haggroth, Samorzqd terytorialny w Szwecji. Tradycja i reformy, Sztokholm 1999; E.J. Nowacka,
Samorzqd terytorialny w ustroju paristwowym, Warszawa 2006. Istnieja kraje, np. Wlk. Brytania, gdzie gminy
(ich odpowiedniki) nie s samorzadowe (self-government).

4 Polska ratyfikowala t¢ konwencje (wigkszos¢ jej postanowien) w 1993 r. Tekst polski (i oryginalny)
vide Dz.U. z dnia 10 lipca 1993 r., Nr 61, poz. 287. Do konwencji tej zawarto 9.11.1995 i 5.05.1998 r.
protokoly dodatkowe (ETS 159 i 169).

5 Konwencja weszfa w zycie 27.01.1980 r., a Polska jest jej strong od 2.07.1990 — por. Dz.U. z 1990 r.,
Nr 74, poz. 439. W literaturze cytowana jako KPT. Szerzej M. Frankowska, Prawo traktatow, Warszawa
2007.

6 Zdolnos¢ traktatowa moga miec tez organy mi¢dzynarodowe oraz (wyjatkowo) konferencje migdzy-
narodowe.

7 Stabiej opracowano w literaturze problem statusu organéw migdzynarodowych oraz konferencji
migdzynarodowych, co moze wywolywa¢ pewne nieporozumienia. Por. np. M. Stok, Uczestnictwo Unii
w instytucjach miedzynarodowych..., op. cit., s. 126 i n. Zob. takze T. Los-Nowak, Organizacje w stosunkach
migdzynarodowych, Wroctaw 2004, s. 19 i n. oraz J. Menkes, A. Wasilkowski, Organizacje migdzynarodowe.
Zagadnienia ..., op. cit., s. 17 i n. i Id., Organizacje miedzynarodowe. Prawo..., op. cit., s. 29 i n.
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Elementy i zakres wspdlpracy wladz i wspdlnot terytorialnych. Oprocz konwencji
madryckiej wiele aktéw europejskich ma bezposredni lub posredni wplyw na
stymulowanie wspotpracy wspolnot lokalnych. Do najwazniejszych nalezy zali-
czyC: Europejska Karte Samorzadu Terytorialnego (15.10.1985) oraz Europejska
Karte Samorzadu Regionalnego (5.06.1997). Akty te trzeba postrzegac szerzej
z implikacjami plynacymi ze Statutu RE oraz praktyki prawnej Rady Europy
(RE). W Statucie RE fundamentalne znaczenie nadano demokracji, wolnosci,
rzadom prawa i ochronie praw czlowieka, co powtdrzono tez w traktatach zato-
zycielskich WE i UE. Duzg rolg odgrywa tez idea regionalizmu (tzw. Europy
regionow)8. Wsrdd konwencji RE istotne znaczenie ma Europejska konwencja
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoSci wraz z protokotami i orzecz-
nictwem ETPC. Obie za$§ wspomniane w przypisie Karty Samorzadu ustanawiaja
okreslone standardy uprawnien (kompetencji) dla poszczegdlnych spolecznosci
lokalnych (terytorialnych) i ich wiadz®.

Istotng role w omawiane;j sferze spetnia Komitet Regionéw UE!? oraz Kongres
Wiadz Lokalnych i Regionalnych RE (,,nastepca” Rady Gmin i Regiondéw
Europy)!l, ktére wniosty duzy wktad w rozwdj wspdtpracy trangranicznej i miast
blizniaczych. Obecnie pomi¢dzy miastami 15 pafistw czlonkowskich starej Unii
Europejskiej istnieje ponad 7000 oficjalnych partnerstw (tzw. umoéw blizniaczych)
oraz drugie tyle porozumien o wsp6tpracy innych jednostek. Najwiecej takich
kontaktow nawigzaly gminy panstw skandynawskich, co odnosi si¢ do 93% gmin
Szwecji, 84% - Danii, 81% - Finlandii oraz Belgii (67%) i Holandii (59%).
Przoduja pod tym wzgledem Francja (2837 gmin), Niemcy (2455 gmin) i Wielka
Brytania (1124)!2. Partnerstwa miast zachodnioeuropejskich stuzyly budowaniu

8 Szerzej Z. Czachor, Z. Mojsiewicz, Leksykon Unii Europejskiej, Wroctaw 2002, s. 140 i n.

9 Europejska Karta Samorzadu Terytorialnego, uchwalona przez Rade Europy 15.10.1985 roku
(konwencja strasburska) daje jednostkom terytorialnym ogdlne kompetencje do wspotpracy transgranicz-
nej. Wg art. 10 pkt 3 spotecznosci lokalne moga wspotpracowac ze spoleczno§ciami innych pafstw na
warunkach okres§lonych prawem. Konwencj¢ ratyfikowato 40 panstw, w tym Polska, ktdra przyjeta ja
w caloéci. Europejska Karta Samorzadu Regionalnego z 5.06.1997 r. (akt Kongresu Wtadz Lokalnych
i Regionalnych Europy) przyznaje regionom uprawnienia do prowadzenia wspoipracy transgranicznej.
Regiony powinny takze posiada¢ prawo tworzenia wlasnego ustawodawstwa w ramach okreslonych usta-
wami poszczegdlnych krajow. Z kolei Europejska Karta Regioné6w Granicznych i Transgranicznych powsta-
faw 1981 r.; do 1995 r. (przyjeta przez Polske) nosita nazwg Europejskiej Karty Regionéw Przygranicznych.
Stowarzyszenie Europejskich Regionéw Granicznych w Szczecinie (Euroregion Pomerania) dokonato
zmiany nazwy oraz uaktualniono tekst Karty tak, by uwzglednial sytuacj¢ geopolitycznag w Europie
Srodkowo-Wschodniej. Karta nie jest migdzynarodowym aktem prawnym, choé¢ bywa uznawana za stan-
dard wspolpracy transgranicznej. Omoéwienie zob. np. M. Baranski i in., Samorzqd terytorialny i wspdlnoty
lokalne, Warszawa 2007, s. 187 i n.

10 Szerzej por. m.in. C. Mik, Europejskie prawo wspdlnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, t. 1,
Warszawa 2000, s. 87 i n. Zob. tez ,,Biuletyn Informacyjny Komitetu Regionéw” 2008, nr 53, s. 3 i n.

11" Tdea nawigzywania bezposrednich, stalych kontaktow pomigdzy miastami i gminami powstala po
II w. $w. Wielka role¢ w tym przedsigwzigciu odegraly spotecznosci lokalne nawiazujace kontakty bliZzniacze,
zwlaszcza miasta Niemiec i Francji. Szerzej por. m.in.: T. Lo$-Nowak, Organizacje..., op. cit., s. 269 i n.
oraz Prawo Rady Europy. W strong ogolnoeuropejskiej przestrzeni prawnej, pr. zb., Warszawa 2008, s. 33 i n.

12 Partnerstwa wychodza takze poza Europg. Natomiast Polska najwigcej partneréw ma w Niemczech
- ok. 400, w Holandii (137) i Francji (125), a 43,5% tych kontaktéw nawiazano w latach 1991-1994. Potowa
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wspolnej Europy, wyprzedzajac powotanie struktur integracyjnych. Byly one
wspierane przez krajowe zwigzki miast i gmin, a takze przez Rade Gmin i Re-
gionéw Europy (RE). W Europie Srodkowo-Wschodniej przed 1990 r. istniaty
stosunkowo nieliczne kontakty partnerskie ze wspolnotami lokalnymi Europy
Zachodniej. Pozniej ich liczba gwattownie wzrosta, a nawiagzane wczesniej kon-
takty zostaly wypeinione nowa, bardziej dynamiczng i praktyczng trescig!3.

Euroregiony to wspodlpraca regiondw dwoch lub wigcej pafistw, powoly-
wana zwykle na podstawie prawa wewne¢trznego. Moga by¢ nimi korporacje
samorzadowe lub wladze lokalne (zwykle wyzszego szczebla). Jednak termin
Leuroregion” nie wystepuje zazwyczaj w oficjalnych dokumentach o wymianie
transgranicznej miedzy panstwami lub w aktach Unii Europejskiej. Terminami
oficjalnymi sg tu natomiast wspdipraca transgraniczna i regiony transgraniczne.
Terminem wspodipraca transgraniczna oznacza si¢ kazde uzgodnione dziala-
nie dwoch panstw obejmujace regiony oraz gminy po obu stronach granicy!4.
Istnieje tez wiele asocjacji migdzynarodowych roznych spotecznosci lokalnych,
np. od Stowarzyszenia Europejskich Regionéw Granicznych po Zwigzek Miast
Historycznych!>. Wspomniane konwencje europejskie odgrywaja dla nich oraz dla
niezliczonych porozumien bilateralnych istotng role. Nieco inny wymiar i aspekt
maja unijne Europejskie Ugrupowania Wspotpracy Terytorialnej (dalej EUWT)!0
oraz polityka regionalna i spdjnosci WE.

Instrumenty powyzsze stuza rozwojowi wspotpracy wladz i wspdlnot terytorial-
nych, przyczyniajac si¢ do tego gtownie poprzez wymiang idei i doSwiadczen.

2. Charakter i glowne cele konwencji madryckiej RE z 1980 r.

2.1. Powstanie konwencji i protokoléw do niej. Struktura, cele i normy konwencji

1966 r. Zgromadzenie Konsultacyjne RE przyjeto Rekomendacje nr 470
w sprawie europejskiej wspoOtpracy wladz lokalnych, w ktorej (bezskutecz-
nie) zalecalo Komitetowi Ministrow opracowanie takiej konwencji. Komitet
Ministrow zajat si¢ tg kwestig dopiero na sesji w Paryzu w 1975 r. WczeS$niej
zlecit Komisji RE ds. wspotpracy municypalnej i regionalnej przygotowanie

miejscowosci ma wigcej niz jednego partnera za granica, a miasta powyzej 100 tys. mieszkancow maja ich
przecigtnie po 10. Por.: www.panorama miast.pl

13 Por. np. A.J. Brodzifiska, Rola i historyczny wymiar idei wspolpracy miast partnerskich w zachodniej
Europie, www.miastapartnerskie.pl (3.06.2008).

14 Por. W. Malendowski, M. Szczepaniak (red.), Euroregiony mosty do Europy bez granic, Warszawa
2000, s. 21 i n. oraz www.euroregion.pl

15 Polskie prawo nie pozwala jednostkom samorzadu terytorialnego przystepowac do zagranicznych
korporacji.

16 Por. regulacje UE, np. rozporzadzenie PE i Rady o EUWT, OJ L z 1.07.2006 r., 216/16 oraz
rezolucja legislacyjna PE — OJ C 157E/308 z 6.07.2006 r. Akty te podkreSlaja, ze Komisja powinna zapew-
ni¢ zgodno$¢ wym. rozporzadzenia z konwencja madrycka, a zwlaszcza z trzecim protokolem do niej
(dotyczacym EUWT, ktory jeszcze nie wszedt w zycie).
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studium nt. wspOtpracy wiadz lokalnych w regionach przygranicznych!?. Na tej
podstawie ministrowie przyjeli w lutym 1974 Rezolucje nr 8 (74) zalecajaca pod-
jecie srodkdw organizacyjnych i prawnych dla ulatwienia i promoc;ji takiej wspoi-
pracy. Wlaczono tez opracowanie tej konwencji do Miedzyrzadowego Programu
Wspolpracy. Eksperci z Szwecji, Wioch, Belgii, Szwajcarii i Francji przygotowali
projekt konwencji w sierpniu 1976 r., ktory zaakceptowata konferencja mini-
strow w Atenach, a nastepnie Zgromadzenie Parlamentarne (Rekomendacje
784/1976 1 802/1977) i Komitet Ministréw. Najtrudniejsza sprawg byto ustalenie
mocy wigzacej oraz metod stosowania konwencji, a takze dotaczonych do niej
wzoréw porozumien i uzgodnien, co sformufowano ostatecznie jako art. 3 § 1-5.
Zgromadzenie Parlamentarne przyjeto pozytywna opini¢ nr 96/1979 w sprawie
projektu konwencji, uznajac, Ze moze ona ,,stanowi¢ podstawe nowej doktryny
prawa miedzynarodowego rzadzacego stosunkami sasiedzkimi poprzez granice,
a takze podzialem odpowiedzialno$ci migedzy wiadzami lokalnymi”, a zawierane
porozumienia ,,maja dawaé obiegowa informacje o wspOtpracy trangranicznej
panstw cztonkowskich na poziomie regionalnym i lokalnym. Wskazano zarazem
na potrzebe dofaczenia protokotéw do konwencji. Komitet Ministrow zwotat do
Madrytu w dniach 21-23.05.1980 r. konferencje ministrow odpowiedzialnych za
samorzady lokalne w celu przyjecia konwencji ramowej o wspdtpracy transgra-
nicznej miedzy wiadzami i samorzadami terytorialnymi (zw. dalej konwencjg lub
konwencja madrycka). Konwencja weszta w zycie 22.12.1981 r.18, ale przez wiele
lat istnialy spore problemy prawne z jej implementacja (uzgodnienia migdzy
samorzadami lokalnymi cz¢sto nie mialy mocy prawnej w panstwach-stronach??).
Stad konieczne byto przyjecie do nich protokoiéw dodatkowych nr 112 w 1995
iw 1998 1.20 W 2006 r., w zwiazku z utworzeniem EUWT (rozporzadzeniem
PE i Rady nr 1082/2006) powstala inicjatywa przyjecia trzeciego protokotu do
konwencji madryckiej, uwzgledniajacego te forme wspotpracy.

Konwencja madrycka RE skiada si¢ z tekstu gtownego (preambula i 12 arty-
kutéw) oraz dwdch zatacznikdéw zawierajacych wzory porozumien i uzgodnien.
Zatacznik nr 1 zawiera wzory 14 porozumien miedzyrzadowych, choé¢ sposrod
nich nazwe taka nosi tylko 9 (SciSlej 8 zakwalifikowano jako ,,inter-state” a 1 jako
»inter-governmental”), a jednocze$nie jej przepisy eksponuja podstawowa role

17" To studium zostato opublikowane w 1973 r. jako zeszyt nr 6 serii ,,Local and regional authorities
in Europe”.

18 Polske wigze od 10.07.1993 r. — Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 287. Co ciekawe, w polskim tekscie
konwencji przytoczono zatgczniki jedynie z wzorami 1.1-1.5 oraz 2.1-2.6, nie podajac wyjas$nienia powodow
tego ich ograniczenia. Nalezy wnosi¢, ze zgodnie z regulacjami konwencji Polska wykluczyta niektore jej
przepisy.

19" Standing Conference of Local and Regional Authorities of Europe (CLRAE), Resolution 227 of
March 1991.

20 Opublikowane odpowiednio: w CETS 159 — wszedt w zycie 1.12.1998 r. (protokot dod. nr 1) oraz
w CETS 169 — wszedt w zycie 1.02.2001 r. (nr 2). Obowiazuja one odpowiednio 19 i 18 panstw (stan na
1.01.2008).
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pierwszych pigciu wzordw (1.1-1.5). Zatacznik nr 2 zawiera 16 wzoréw porozu-
mien, statutdw i uzgodnieni miedzy jednostkami lokalnymi, w tym umozliwiaja-
cych powotywanie cial majacych osobowos$¢ prawna. Te postanowienia tworza
wzory aktow prawa publicznego i prywatnego, powiazanego jednak z konwencja
1 odnoSnymi porozumieniami mi¢dzyrzadowymi. Protokot nr 1 do konwencji
wprowadza ponadto normy obligujace panstwa-strony do nadania efektywnoSci
porozumieniom transgranicznym, w tym droga przyjmowania odpowiednich prze-
pisOw prawa wewnetrznego, a jednoczesnie do nadania tym jednostkom kompe-
tencji stuzacej rozwijaniu takiej wspotpracy. Protokot nr 2 za$ uzupetnia i rozwija
te postanowieniaZl.

Konwencja madrycka promuje w preambule rozwdj integracji europejskiej
i postuluje: a) wspolprace migdzy wspolnotami i wtadzami terytorialnymi obsza-
rOw przygranicznych w takich dziedzinach, jak: rozwdj region6w, miast i wsi,
ochrona §rodowiska, poprawa infrastruktury publicznej i ustug dla ludnoSci oraz
wzajemna pomoc w razie katastrof; b) realizacj¢ celow integracji oraz rozwoj
obszarow przygranicznych; c) postep gospodarczy i spoteczny tych obszardéw
i umacnianie poczucia wspolnoty narodéw Europy. Strony powinny wspieraé
wspoOlprace transgraniczng droga porozumien i uzgodnien z poszanowaniem
odrebnych norm konstytucji kazdego z panstw (art. 1 konwencji). Wspoiprace
transgraniczng ogranicza si¢ przy tym do kompetencji wspdlnot i wtadz terytorial-
nych, w sposob okreslony przez dane prawo wewnetrzne. Wyrazenie ,,wspolnoty
i wladze terytorialne” odnosi si¢ tu do jednostek, urzedéw i organdéw realizu-
jacych zadania lokalne i regionalne zgodnie z prawem wewnetrznym. Strony
moga okresli¢ jednostki, urzedy i organy, przedmiot i formy dzialania, do ktérych
zamierzaja ograniczy¢ zakres stosowania konwencji badzZ ktére zamierzaja wyla-
czyC€ z zakresu jej stosowania (art. 2)22.

Strony powinny wspieraé dziatania wspolnot i wladz terytorialnych, uwzgled-
niajac przyjete w ramach Rady Europy (RE), w tym zataczone do konwencji,
wzory porozumien, uzgodnief oraz statutow i umow. Wzory te nie maja charak-
teru wigzacego, lecz modelowy, a strony moga zawiera¢ inne porozumienia oraz
moga same wyznacza¢ formy i zakres wspoldziatania wspdlnot terytorialnych,

21 Zgodnie z art. 8, pkt 2 konwencji madryckiej, RE przyjeta 9.11.1995 r. w Strasburgu protokot
dodatkowy potwierdza w art. 1 pkt 2: ,,(...)Porozumienie o wspdlpracy transgranicznej zobowiazuje do
odpowiedzialnosci wspolnoty lub wiadze, ktére go podpisaly”. Decyzje wiadz lokalnych, ktore sa zgodne
z migdzynarodowymi umowami transgranicznymi oraz nie sg sprzeczne z ustawodawstwem pafstw-stron
maja moc prawna. Jednostki wchodzace w sktad wspolnot terytorialnych moga tworzy¢ organizacje wspot-
pracy transgranicznej. Natomiast jesli organizacja bierze na siebie zadania, ktore sg jej przypisane, powin-
na by¢ traktowana w ustawodawstwie pafstw-stron jako osoba prawa publicznego lub prywatnego.
Dzialalno§¢ organizacji nie moze jednak kolidowaé z porzadkiem prawnym panstwa, od ktérego wspolno-
ty terytorialne sa zalezne. W przypadku gdy wspolpraca uzyskuje osobowos¢ prawna, wtedy jest okreslana
przez prawo strony, w ktorej jest jej siedziba... 5.05.1998 r. przyjeto protokot dodatkowy nr 2 do konwen-
cji. Polska dotad nie przystapita do zadnego z tych protokoiéw, cho¢ Rada Ministréw uroczyScie obcho-
dzita 25-lecie przyjecia samej konwencji.

22 Por. np. J. Wojnicki, Samorzqdy lokalne w Polsce i w Europie, Puttusk 2008, s. 215 i n.
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jednak bez szkody dla istniejacych umoéw. Tworzone na ich podstawie porozu-
mienia powinny by¢ zawierane z poszanowaniem prawa wewnetrznego, a strony
moga okresli¢ organy wtasciwe do sprawowania kontroli i nadzoru wobec wspdl-
not i wladz terytorialnych (art. 3). Wedlug konwencji, strony podejmuja wysitki
konieczne dla eliminowania takich problemow natury prawnej, administracyjnej
lub technicznej, ktére moga zaki6ci¢ pomySlng wspdlprace transgraniczng i jej
rozw0j (art. 4)23. Zbadaja tez celowo$¢ przyznania wspolnotom terytorialnym
takich samych mozliwoSci dziatania, jakie daje wspotpraca miedzypanstwowa
(art. 5). Strony (na wniosek) dostarcza wszelkich mozliwych informacji stuzacych
utatwieniu wykonywania zobowigzan wynikajacych z konwencji (art. 6). Wspol-
noty i wladze terytorialne powinny by¢ informowane o sposobach dzialania, pozo-
stajacych w ich dyspozycji na podstawie konwencji (art. 7).

Strony maja obowiazek przekazywac Sekretarzowi Generalnemu RE wszyst-
kie istotne informacje o zawartych porozumieniach i uzgodnieniach, dostarcza-
jac takze peten tekst tych umow (postanowienie to odnosi si¢ do wszystkich
porozumien, statutéw i uzgodnien zwartych w zal. 1 1 2). Moga tez przekazywac
propozycje uzupetnienia lub poszerzenia konwencji i porozumien wzorcowych,
ktore Sekretarz Generalny przedtozy Komitetowi Ministrow RE w celu podjecia
stosownych decyzji (art. 8). Konwencja przewidziala, ze wejdzie ona w zycie po
ratyfikacji przez 4 panstwa cztonkowskie RE?*. Komitet Ministrow moze zaprosi¢
do konwencji takze panstwa spoza Rady Europy.

Porozumienia przewidziane w konwencjiZ® sg zawierane na okres 5 lat od
chwili ich wejScia w zycie. Ich moc przedtuza si¢ automatycznie, kazdorazowo na
piecioletnie okresy, o ile nie zostang one wypowiedziane na sze$¢ miesiecy przed
uplywem waznoSci. Jednak strona notyfikujaca wypowiedzenie moze ograniczyé
jego skutki tylko do okreSlonych artykutow, regiondw geograficznych badz tez do
wybranych sfer dziatalnosci. W takim przypadku porozumienie pozostaje w mocy
w pozostalym zakresie, jesli nie zostanie ono wypowiedziana przez ktoragkolwiek
ze stron w ciaggu 4 miesiecy od wplyniecia czeSciowego wypowiedzenia. Strony
moga w dowolnym czasie uzgodni¢ okresowe zawieszenie porozumienia, a takze
zawieszenie lub zakoficzenie dziatalnoSci danej komisji i komitetu.

2 Por. R. Chrabaszcz i in., Administracja..., op. cit., s. 275 i n.

24 Weszla ona w zycie w 1981 r. Dotad (lipiec 2008 r.) ratyfikowalo konwencj¢ 40 pafistw, w tym
Polska, protokoly dodatkowe za$§ — odpowiednio 19 i 18 panstw.

2 Natomiast sama konwencja madrycka zwierana jest bezterminowo (po wejsciu w zycie), obowigzu-
je pafistwa w 3 miesigce po zatwierdzeniu lub ratyfikacji, a jej wypowiedzenie jest skuteczne w 6 miesigcy
po notyfikacji.
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3. Rodzaje i status prawny porozumien przewidzianych w konwencji
ramowej

Wainiejsze porozumienia migdzynarodowe (zal. 1) dotycza wspierania wspoi-
pracy transgranicznej, w tym droga (kolejno): uzgodnien regionalnych,
lokalnych uzgodnien, umownej wspotpracy miedzy wtadzami lokalnymi oraz
organ6w wspolpracy wladz lokalnych. Nazwy tych wzoréw nie oddajg jednak
ich rzeczywistej tresci, gdyz dotycza one kolejno (zal. 1.1-1.5): zagadniefi ramo-
wych wspolpracy, tworzenia Komisji, komitetow i wspolnych grup roboczych
oraz tworzenia i funkcjonowania stowarzyszen, zwiagzkow wspolnot i wtadz tery-
torialnych26. Wzory te poprzedzono uwagami wst¢pnymi i klauzulami og6lnymi
podkreslajac, ze chodzi tu o stworzenie jednolitego systemu porozumien.

3.1. Klauzule ogolne porozumien miedzypanstwowych wedlug konwencji

W uwagach wstepnych do wzoréw (zal. 1) podkreslono, ze zawarcie przez pan-
stwa porozumief w sprawie rozwoju wspolpracy transgranicznej mi¢dzy wtadzami
lokalnymi przyniesie pozytywne skutki pod wzgledem:

— formalnego uznania zgodnoS$ci z prawem wspOlpracy i zachecania do niej
wtladz lokalnych, jak tez okreslenia warunkéw nadzoru i kontroli oraz wymiany
informacji migdzy panstwami;

— mozliwych zwiazkdéw miedzy tymi formami wspotpracy oraz innymi procedu-
rami dziatan przewidzianymi dla uzgodnionych dziatan na obszarach przygra-
nicznych;

— zmian tych przepisow i ich wykiadni, ktére utrudniaja wspoiprace transgra-
niczng itd.

Pierwszy wzor daje podstawowy, normatywny model porozumienia, ktory
mozna uzupelnia¢ pozostalymi umowami i uzgodnieniami, korzystajac z jednego,
wielu, a nawet wszystkich wzoréw. W przypadku pafistw o zblizonych systemach
prawnych, np. pafstw skandynawskich, niektore porozumienia, w tym szczego-
fowe, moga okazac si¢ zbedne.

W klauzulach ogélnych do porozumien wzorcowych stwierdzono m.in., ze:

— wiadze lokalne i regionalne sa okre$lane wg prawa wewngtrznego danego
panstwa;

— strony informuja wtadze regionalne i lokalne o mozliwoSciach dziatania,
zachecaja do korzystania z nich, przy poszanowaniu uprawnief wiadz lokal-
nych wedtug prawa poszczegdlnych panstw-stron;

26 Porozumienia mi¢dzypafistwowe (inter-state) przewiduja wzory 1.1.-1.5., 1.11, 1.12 i 1.14, a poro-
zumienie migdzyrzadowe (inter-governmental) wzor 1.7, cho¢ wszystkie te porozumienia maja w istocie
charakter migdzyrzadowy. Natomiast pozostale z 14 porozumien maja charakter wykonawczy i odnoszg si¢
bezposrednio do wspotpracy jednostek terytorialnych. Polska ratyfikowata jedynie wzory 1.1-1.5. W kilku
porozumieniach zawarto alternatywne grupy przepisow (podobnie jest we wzorach w zalaczniku 2).
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— okreslenie wiladze nadrzedne odnosi si¢ do witadz wyznaczonych przez kazda
ze stron;

— kazde pafistwo moze w dowolnym czasie okresli¢ czeséci swojego terytorium,
przedmiot i formy wspotpracy, co do ktorych porozumienie nie bedzie miato
zastosowania;

— strony powinny informowac na biezaco Sekretarza Generalnego RE o dziata-
niach komisji, komitetow i innych gremiow wypelniajacych zadania okreslone
danym porozumieniem;

— strony, droga wymiany not, moga dokonywac nieznacznych zmian w danym
porozumieniu;

— kazda ze stron notyfikuje pozostatym zakonfczenie wymaganego postepowania
dotyczacego wejscia w zycie danego porozumienia, zwykle w dniu ostatniej
notyfikacji.

Odnotowac tu nalezy nieliczne odstepstwa powyzszych wzoréw od standardow
prawa traktatow?’. Jednym z nich jest brak odrézniania uméw mi¢dzypanstwo-
wych od umdéw migdzyrzadowych (w tekScie konwencji i w klauzulach ogdlnych
mowi sie 0 umowach migdzypanstwowych, a we wzorach porozumien jako strony

wystepujg rzady)28.

3.2. Poszczegolne porozumienia wzorcowe wedlug konwencji madryckiej
3.2.1. Wor podstawowego porozumienia o wspieraniu wspolpracy transgranicznej

Pierwszy wzor porozumienia mi¢dzyrzadowego (zal. 1.1) zawiera podstawowe
postanowienia i jest przewidziany do zawarcia samodzielnie badZ tez tacznie
z jednym lub wieloma porozumieniami wzorcowymi. W art. 1 strony zobowigzuja
sie do wspierania dziatan na rzecz wspdtpracy transgranicznej na szczeblu regio-
nalnym i lokalnym (nie przewidziano tu expressis verbis szczebla posredniego,
np. powiatdw, co nie stanowi przeszkody w jego uwzglednieniu). Przez pojgcie
wspoOlpracy transgranicznej rozumie si¢ wszystkie uzgodnione przedsiewziecia
natury administracyjnej, technicznej, gospodarczej, spotecznej i kulturalnej, zmie-
rzajace do rozwoju sasiedzkich stosunkéw miedzy obszarami po obu stronach
granicy, jak rOwniez zawieranie stosownych porozumien przyczyniajacych si¢ do
rozwiazywania wystepujacych w tej sferze problemow. Przedsigwzigcia te powinny
by¢ ukierunkowane zwtaszcza na poprawe rozwoju regionow i miast, ochrong
bogactw naturalnych, wzajemna pomoc w przypadku katastrof i nieszcze$¢ oraz
poprawe funkcjonowania stuzb publicznych.

27 Podkresli¢ jednak trzeba, ze konwencje przygotowano jeszcze przed wejsciem w zycie KPT.
O odrdznianiu porozumien (uméw) migdzypanstwowych i mi¢dzyrzadowych méwi A. Wyrozumska, Umowy
migdzynarodowe. Teoria i praktyka, Warszawa 2006, PiPG, s. 37 i n.

28 Zob. ustawa ratyfikacyjne, zatacznik, Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 287.
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Art. 2 stanowi, ze strony doloza staran dla zapewnienia wladzom regional-
nym niezbednych §rodkéw do nawigzania wspotpracy. Ponadto beda wspieraé
przedsiewzigcia wtadz lokalnych, zmierzajace do nawiazania i rozwoju wspdtpracy
transgranicznej (art. 3). Wiladze lokalne i regionalne pafnstw-stron korzystaja
z takich samych ufatwien i takiej samej ochrony jak w przypadku wspotpracy
miedzypanhstwowej. Strony troszcza si¢ o zapewnienie niezbednych srodkdéw na
pokrycie kosztoéw dziatalnoSci organéw, ktérym w ramach porozumienia przydzie-
lono zadania dla wspierania wspoOlpracy transgranicznej (art. 4).

Ewentualne zmiany postanowiefi, ktére moglyby zaki6ca¢ wspotprace trans-
graniczna, kazda ze stron winna przedstawi¢ do zbadania okre§lonym organom,
komisjom lub instytucjom stosownie norm wewnetrznych. Organy te zbadaja
w szczegblnosci mozliwosci poprawy przepisOw podatkowych i celnych, zasad
dzialalnoSci dewizowej oraz transferu kapitatu, a takze mozliwosci interwencji
organow nadrzednych, zwlaszcza w zakresie nadzoru i kontroli. Przed podjeciem
tych dziatan strony porozumiewaja si¢ stosownie do potrzeb oraz wymieniaja
niezbe¢dne informacje (art. 5 zal. 1.1). Nalezy podkre§li¢, ze norma ta implikuje
powolywanie przez omawiane porozumienia tzw. komitetow traktatowych; w oma-
wianym przypadku nazywane komisjami. Art. 6 stanowi, ze strony (w razie sporu)
doloza starafh na rzecz doprowadzenia, w ramach postgpowania rozjemczego
badz tez w inny sposob, do rozwigzania kwestii spornych o znaczeniu lokalnym,
wtedy gdy ich rozwigzanie stanowi przestanke dla pomysinej realizacji wspoipracy
transgranicznej?.

Porozumienie to tworzy regulacje ogdlne i nosi cechy umowy ramowej, stad
przewiduje si¢ jego zawieranie razem z innymi szczegélowymi porozumieniami.
Spetnia ono tez wszystkie cechy umowy miedzynarodowej o charakterze rzado-
wym i w kazdym kraju powinno by¢ podpisywane przez ministra wtasciwego do
spraw administracji lub (w jego imieniu albo w imieniu rzadu) przez inng osobg
posiadajaca pelnomocnictwa.

3.2.2. Wzory porozumien szczegolowych o wspolpracy transgranicznej

Wz6r porozumienia migdzypanstwowego o regionalnych uzgodnieniach trans-
granicznych (zal. 1.2) ma gldéwnie na celu tworzenie Komisji i komitetow koordy-
nujacych te wspotprace. W uwagach wstepnych podkreslono, ze moze ono zostaé
zawarte odrgbnie badz tez w razem z jednym lub wieloma porozumieniami3V.
Art. 1 stanowi, ze w celu wspierania uzgodnien transgranicznych strony usta-
nawiaja Komisje Mieszang oraz stosownie do potrzeb jeden lub wigksza liczbe
komitetow regionalnych, ktérym powierza si¢ rozpatrywanie spraw dotyczacych

29 Komisja ta moze by¢ uzupelniona (wzbogacona) o przedstawicieli wladz centralnych. Zob. tekst
konwencji w akcie ratyfikacyjnym, Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 287.
30 Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 287.
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uzgodnien transgranicznych3l. Komisje i komitety tworzy si¢ z osob delegowa-

nych przez kazda ze stron. W skiad delegacji do Komisji wchodzi nie wigcej

niz 8 cztonkéw, sposrdd ktérych co najmniej 3 reprezentuje wtadze regionalne.

Przewodniczacy delegacji do komitetéw lub ich zastgpcy biora udziat w pracach

Komisji z glosem doradczym32. Komitety sa tworzone z inicjatywy Komisji oraz

za zgoda wladz regionalnych i lokalnych obszaréw przygranicznych wskazanych

w porozumieniu. W skiad komitetow wchodzi ponadto 1 delegat wyznaczany

przez wladze centralne, ktorego wybiera si¢ z organdéw reprezentujacych wiadze

centralne na danych obszarach przygranicznych. Komisja zbiera si¢ co najmniej
jeden raz w roku. Komitety zbieraja si¢ stosownie do potrzeb, jednak nie rzadziej

niz dwa razy w roku. Komisja i komitety uchwalaja swoje regulaminy pracy (art. 2).

Kazda ze stron pokrywa koszty swojej delegacji do Komisji, a koszty delegacji do

komitetow sg pokrywane przez wladze delegujace (art. 3). W celu zapewnienia

koordynacji oraz ciagloSci prac komisji i komitetow strony tworza, stosownie do
potrzeb, ich Sekretariat, ktorego sktad, siedzibe, zakres dzialania oraz sposob
finansowania okresla si¢ na wniosek Komisji w zawieranym przez strony poro-
zumieniu ad hoc. Komisja moze réwniez ustanowi¢ Sekretariat z wlasnej inicja-
tywy (art. 4 zal. 1.2)33. Obszary (przygraniczne) stosowania danego porozumienia
okresla zatacznik, ktorego tre$¢ moze by¢ zmieniana w drodze wymiany not.
Przedmiotem uzgodnien transgranicznych pozostaja problemy, takie jak:

— rozwdj miast i regiondw oraz komunikacji (m.in. Srodki komunikacji, drogi,
wspoOlne lotniska, szlaki wodne, porty morskie), a takze energia (elektrownie,
zaopatrzenie w gaz, elektrycznos¢, wodg);

— ochrona przyrody (miejsca wymagajace ochrony, tereny wypoczynkowe, rezer-
waty itd.) oraz ochrona wdd (zwalczanie zanieczyszczen, oczyszczalnie itd.)
i ochrona atmosfery (zanieczyszczenia powietrza i hatasu, strefy ciszy itd.);

— szkolnictwo, ksztatcenie zawodowe i badania naukowe, a takze publiczna
opieka zdrowotna (np. wykorzystanie szpitali przez mieszkancow drugiego
obszaru);

— kultura, rekreacja i sport (teatry, orkiestry, obiekty sportowe, osrodki wypo-
czynkowe, schroniska miodziezowe itd.) oraz turystyka (wspOlne wspieranie
ruchu turystycznego);

— wzajemna pomoc na wypadek nieszcze$¢ i katastrof (pozary, powodzie, epi-
demie, katastrofy lotnicze, trz¢sienia ziemi, wypadki w gorach itd.);

31 Analiza tresci konwencji wskazuje, ze postanowienia dotyczace komitetow regionalnych mogg by¢
stosowane tez do wiadz nizszych szczebli podziatu terytorialnego.

32 Dane dotyczace liczby cztonkéw Komisji stanowig jedynie propozycj¢ i powinny by¢ kazdorazowo
dostosowane do sytuacji, tak jak pozostale postanowienia niniejszego porozumienia wzorcowego. Przez
ich okreslenie chciano podkresli¢ konieczno$¢ powotania Komisji o ograniczonej liczbie cztonkow, ktora
bytaby w stanie skutecznie dzialaé¢ oraz zwrdci¢ uwage na proporcje mi¢dzy liczba przedstawicieli wiadz
centralnych i przedstawicieli wiadz regionalnych.

33 Prezentowane za tekstem konwencji — Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 287.
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— problemy zwigzane z matym ruchem granicznym (np. $rodki transportu, za-
kwaterowania, bezpieczefistwo socjalne, opodatkowanie, zatrudnienie i bez-
robocie);

— przedsigwzigcia przemyslowe (m.in. lokalizacja przemystu) i inne (utylizacja
odpaddw, sieci kanalizacyjne itd.) i poprawa struktury agrarnej oraz infra-
struktura socjalna.

Strony moga uzgodni¢ zmiang powyzszego zestawienia w drodze wymiany not
(art. 6) 34,

Art. 7 (zal. 1.2) stwierdza, ze zadaniem Komisji jest (z zastrzezeniem postano-
wien specjalnych) rozpatrywanie kwestii zasadniczych, takich jak wypracowywanie
programéOw dla komitetow, koordynacja oraz utrzymywanie kontaktow z wilas-
ciwymi organami administracji centralnej, a takze wspodldziatanie z komisjami
mieszanymi utworzonymi przed wejSciem w Zycie tego porozumienia, ktore jest
przedktadane odno$nym rzadom stosownie do potrzeb, zalecefi wiasnych oraz
komitetow, a takze porozumien mi¢dzynarodowych.

Zadaniem wymienionych komitetéw jest tez formulowanie propozycji
i zalecen. Moga one by¢ przekazywane komitetom przez komisje, wladze cen-
tralne, regionalne lub lokalne stron, a takze przez instytucje, zwigzki oraz inne
podmioty prawa publicznego i prywatnego oraz — by¢ podejmowane z wiasnej
inicjatywy. Komitety moga powotywac¢ grupy robocze i rzeczoznawcdw oraz zasi¢-
gaé opinii prawnych i merytorycznych. Powinny tez dazy¢ do osiagnigcia wynikdw
odpowiadajacych interesom zainteresowanych spolecznosci poprzez jak najszersze
konsultacje (art. 8). Komitety powiadamiaja komisje o przedtozonych im do zba-
dania problemach oraz o sformutowanych wnioskach. Jezeli wnioski te wymagaja
decyzji komisji lub wtasciwych rzadéw, komitety przedktadaja zalecenia komisji
(art. 9). Zaréwno komisja, jak i komitety sa upowaznione do regulowania spraw
bedacych przedmiotem zainteresowania w ramach ich kompetencji. Informuja
si¢ one wzajemnie o podjetych postanowieniach (art. 10). Delegacje dzialajace
w ramach komisji lub komitetow informuja si¢ tez o krokach podjetych przez
wlaSciwe wladze na podstawie zalecef lub projektow porozumiefi. Badaja tez,
jakie kroki powinny zosta¢ podjete w zwigzku z dziataniami wtasciwych wiadz
(art. 11).3

Wz6r porozumienia migdzypanstwowego o lokalnych uzgodnieniach transgra-
nicznych (zal. 1.3) proponuje normy majace na celu tworzenie wspdlnych grup
roboczych. Porozumienie to moze zosta¢ zawarte odrebnie badz tez w powia-
zaniu z jednym lub wieloma wzorcowymi porozumieniami mie¢dzynarodowymi.

34 Podane wyliczenie powinno stuzy¢ jedynie jako punkt odniesienia i by¢ dostosowywane do kon-
kretnej wspotpracy. Nie moze tez zmienia¢ zakresu wlasciwosci poszczegolnych wiadz terytorialnych okre-
Slonych przez prawo wewngtrzne. W Komisji s3 bowiem reprezentowane zar6wno wiadze centralne, jak
i regionalne.

35 Podawane za tekstem konwencji zawartym w akcie ratyfikacyjnym, Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 287.
Por tez CETS 106, Explanatory Note.
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Dla zapewnienia lepszej wymiany informacji oraz uzgodniefi mi¢dzy wtadzami
lokalnymi strony wzywaja te wtadze do wsp6lnego badania w ramach grup do
spraw uzgodnien problemdéw begdacych przedmiotem ich zainteresowania (art. 1).
Regulaminy prac tych grup sa ustalone za porozumieniem czltonkow. Wiadze
nadrzedne uczestnicza w tych pracach lub sa o nich na biezaco informowane.
Grupy te (moga dziata¢ jako grupy doradcze ds. realizacji porozumien doty-
czacych danego zagadnienia wspOlpracy transgranicznej) z kolei uczestnicza
w pracach regionalnych komisji transgranicznych (jesli takie zostaly utworzone)
na warunkach ustalonych przez Komisje. Komisje wspieraja powyzsze grupy w ich
pracach (art. 2).

Zadaniem grup do spraw uzgodnien jest zapewnianie wymiany informacji,
wzajemnej konsultacji, badanie probleméw wspdlnego zainteresowania i wspol-
nych celéw. Ich dzialalno§¢ jest prowadzona z poszanowaniem zakresu odpo-
wiedzialnoSci cztonkéw oraz nie pocigga za sobg przenoszenia kompetencji.
Czlonkowie grup moga w ramach porozumieni o wspOtpracy ustala¢ Srodki
i ograniczenia odnoszace si¢ do ich dziatah oraz wstepnie — procedury konsul-
tacji, ktore zamierzaja stosowac (art. 3). Art. 4 stanowi, ze wladze lokalne moga
w celu ulatwienia dzialania grup ds. uzgodniefi tworzy¢ (w ramach uprawnien
prawa wewngetrznego) stowarzyszenia opierajac si¢ na prawie o stowarzyszeniach
lub prawie handlowym jednego z panstw, ktorych dotyczy ta wspodtpraca. Przy
zastosowaniu wybranego systemu prawnego odstepuje sig, stosownie do okolicz-
nosci, od warunkdéw i formalnoSci oraz szczeg6lnych zezwolen. Informacje udo-
stepniane wladzom nadrzednym zawieraja wszelkie dane dotyczace dziatalnoSci
omawianych tu stowarzyszen3°,

Wzor porozumienia migdzypanstwowego o umownej wspOlpracy transgranicz-
nej mi¢dzy wtadzami lokalnymi (zalacznik 1.4) odnosi si¢ do uméw administracyj-
nych, gospodarczych i technicznych. Wprowadza nowe pojecie partnerzy umowy
(obok panstw-stron), co sugeruje dwoisty (traktatowy i kontraktowy) charak-
ter porozumienia. WspoOlpraca transgraniczna jest realizowana w szczegdlnosci
na podstawie umoéw administracyjnych, gospodarczych i technicznych (art. 1).
Umowy sg zawierane przez wtadze lokalne w ramach uprawniefi przystuguja-
cych im na mocy prawa wewnetrznego. Dotycza one zwlaszcza zagwarantowania
dostaw i §wiadczen, przeprowadzania wspolnych przedsiewzieé, tworzenia stowa-
rzyszeni powolywanych na podstawie prawa cywilnego lub handlowego jednego
z panstw-sygnatariuszy lub tez udzialu w tego rodzaju stowarzyszeniach (art. 2)37.

36 Modelem dla tych wzoréw porozumien migdzyrzadowych byly (wedtug Ibidem): Benelux Convention
on Transfrontier Co-operation between Territorial Communities or Authorities, Brussels 12.09.1986;
Germano-Dutch Agreement on transfrontier co-operation between territorial communities or authorities,
Isselburg-Anholt 23.05.1991; Franco-Spanish Treaty on transfrontier co-operation between territorial
communities, Bayonne 10.03.1995; Agreement on transfrontier co-operation between territorial communi-
ties and local public bodies, Karlsruhe 23.01.1996 (nazwy oryginatu ang.).

37 Zgodnie z konwencja spdjnos¢ porozumienia pozostaje zachowana niezaleznie od wlaczenia lub
niewlaczenia do niego omawianego ustgpu.
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Partnerzy umowy okreslaja prawo (kontraktowe — przepisy jednego z panstw),
ktore nalezy stosowa¢ do wymienionych umoéw, okreslajac rowniez dopuszczalne
odstepstwa od postanowienn tego prawa. Jesli umowa nie przewiduje inaczej,
nalezy stosowa¢ prawo panstwa tej wiadzy lokalnej, ktéra zgodnie z porozumie-
niem realizuje najwicksze Swiadczenia rzeczowe lub tez tego pafstwa, ktorego
wtladza lokalna posiada najwicksze zobowiazania finansowe. Osoby podlegajace
wtaSciwoSci wtadz lokalnych, ktére zawarly umowe, zachowuja wobec tych wtadz
prawo do wniesienia skargi lub zazalenia, ktore przystugiwatoby im wobec nich,
gdyby wtadze te nadal byly zobowigzane do realizacji dostaw lub $wiadczen.
Wiadzom lokalnym, przeciwko ktérym wniesiono skarge badz zazalenie, przy-
stuguje prawo do roszczenia regresowego wobec tych wtadz lokalnych, ktore
zobowigzaly si¢ do zapewnienia dostaw lub §wiadczen (art. 3).

Propozycje zawarcia lub zmiany uméw podlegaja w kazdym panstwie odnos-
nym przepisom o interwencji wtadz nadrzednych. Nie jest tu wymagana zgoda
wladz, ktore sg partnerami umowy. Jednak kazda decyzja wtadzy nadrzedne;j, sta-
nowiaca przeszkode w zawarciu lub zastosowaniu umowy, czy mogaca mie¢ wplyw
na jej uniewaznienie, wymaga uzgodnienia z odpowiednimi wtadzami drugiego
panstwa (art. 4). W przypadku sporu sad wtasciwy jest okreslony przez prawo,
ktére ma by¢ stosowane. Umowy te moga tez zawiera¢ klauzule arbitrazowe.
Uzytkownik i strona trzecia zachowuja $rodki prawne wobec wtadz lokalnych
panstwa, do ktorego przynaleza, przy czym wiadze te maja obowigzek interwen-
cji wobec partnera niewywigzujacego si¢ z umowy. Wladze nadrzgdne podejma
tez dzialania dotyczace bezzwlocznego wykonania postanowien sadowych bez
wzgledu na to, w ktorym z pafistw znajduje si¢ siedziba sadu, przyjmujacy posta-
nowienie (art. 5). Umowy zawarte na podstawie porozumienia nie tracg swojej
mocy z chwilg jego wypowiedzenia. Maja one klauzule upowazniajace strony
do ich uniewaznienia, z zachowaniem terminu wypowiedzenia wynoszacego co
najmniej pie€ lat, jesli dane porozumienie zostato wypowiedziane przez panstwo-
sygnatariusza (art. 6)3.

Wz6r porozumienia mi¢dzypanstwowego o organach wspolpracy transgra-
nicznej migdzy wiadzami lokalnymi (zal. 1.5) dotyczy udziatu w stowarzyszeniach
i zwigzkach wtadz lokalnych. Ma on charakter ramowy i wiodacy dla porozumien
prawa prywatnego i publicznego w tej kwestii (zal. 2). Wiadze lokalne i podmioty
prawa publicznego moga uczestniczy¢ w stowarzyszeniach i zwigzkach wiadz lokal-
nych, tworzonych na terytorium strony zgodnie z jej prawem wewnetrznym dla
osiggania celow mozliwych do realizacji w tych ramach (art. 1)3. Stowarzyszenia
i zwiazki sa uprawnione do dziatalnoSci wynikajacej z ich celow statutowych na

38 W tym akapicie chodzi o umowy cywilne i publiczne zawarte na podstawie porozumienia miedzy-
narodowego. Podawane za tekstem konwencji zawartym w akcie ratyfikacyjnym, Dz.U. z 1993 r., Nr 61,
poz. 287.

39 Stowarzyszenia i zwiazki moga mie¢ charakter zwykly (zrzeszeniowy) lub korporacyjny. Polskim
wspolnotom i wladzom terytorialnym nasze prawo zabrania udziatu w zwigzkach korporacyjnych.
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terytorium kazdej ze stron. Podlegaja przy tym wydanym przez to panstwo prze-
pisom, chyba ze dopuszcza ono odstgpstwa w tym zakresie (art. 2).

Akty zatozycielskie stowarzyszenia lub zwigzku oraz poszczegélne statuty,
a takze zmiany tych dokumentéw sa przedktadane do zatwierdzenia wiadzom
nadrzednym, co dotyczy rOwniez przystapienia do juz istniejagcego stowarzysze-
nia lub zwiazku. Dokumenty te oraz odpowiednie zezwolenia sa przekazywane
do wiadomosci danej spolecznosci zgodnie z obowigzujaca w kazdym z pafstw
procedurg ich oglaszania. Dotyczy to rOwniez zmiany siedziby Sekretariatu,
a takze postanowien odnoszacych sie¢ do oséb posiadajacych prawo do podej-
mowania dziatan w imieniu stowarzyszenia lub zwigzku i zakresu ich uprawnien.
Dokumenty te sa sporzadzane w jezykach urzedowych panstw, w ktorych maja
obowiazywacé, a wersje jezykowe posiadaja jednakowa moc prawng (art. 3). Statut
reguluje stosunki prawne stowarzyszenia lub zwiazku, w sposdb wymagany przez
wtlaSciwe przepisy prawne. W kazdym przypadku statut okresla cztonkdéw, nazwe
i siedzibe, cel stowarzyszenia lub zwiazku oraz w miare mozliwosci jego zadania,
a takze funkcje i siedziby instytucji, ktére maja te zadania realizowac. Reguluje
on powotywanie organow kierowniczych i administracyjnych, zakres zobowiazan
cztonkow oraz wysokos¢ ich wktadu do wspdlnego budzetu. W skiad organdw kie-
rowniczych powinien wchodzi¢ co najmniej jeden przedstawiciel wtadz lokalnych
kazdego panstwa. Statut okresla sktad i regulamin obrad walnego zgromadzenia,
formy protokotéw z posiedzen, warunki rozwigzania i likwidacji stowarzyszenia
lub zwigzku, a takze kwestie budzetowe oraz reguly majace zastosowanie w ra-
chunkowosci. Powinien ponadto zawiera¢ postanowienia dotyczace wystapienia
czlonkow na podstawie wypowiedzenia w okre§lonym statutowo terminie, po ure-
gulowaniu wszelkich naleznosci wobec stowarzyszenia oraz zapfaceniu ustalonego
przez rzeczoznawce odszkodowania za inwestycje zrealizowane dla lub w imieniu
danego cztonka badz za poniesione naktady. Statut okresla tez warunki zwolnie-
nia lub wykluczenia cztonkéw w przypadku niewypetniania przez nich przyjetych
zobowigzan. Strony powinny udzielaé zezwolen, koniecznych do realizowania
na ich terytorium zadan stowarzyszenia lub zwigzku, z zastrzezeniem wymogdw
bezpieczenstwa i porzadku publicznego (art. 4 i 5, zal. 1.5). Jezeli stowarzyszenie
lub zwiazek nie moze na terytorium jednego z panstw dysponowac takimi upraw-
nieniami, to wladze maja obowiazek dziata¢ dla ich uzyskania (art. 6)40.

Uprawnienia kontrolne i nadzorcze w stosunku do stowarzyszenia lub zwiazku
sa wykonywane przez wladze panstwa, na ktorego terytorium znajduje si¢ siedziba.
Wiadze te zabezpiecza interesy wladz lokalnych innych pafistw. Maja one prawo
do informacji o dziatalnoSci i uchwatach tych struktur oraz o ich dziataniach.
Otrzymuja w szczeg6lnosci teksty i protokoly z posiedzen organdw stowarzyszenia
lub zwiazku, bilans roczny oraz preliminarz budzetowy, gdy jest on przewidziany

40 Zob. Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 287. Postanowienia te sa zharmonizowane ze wzorami aktow
zalozycielskich i statutow przewidzianymi w zataczniku 2. Por. tez CETS 106 Explanatory Note.
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oraz jeSli prawo wewngtrzne nakazuje przekazywanie tych informacji organom
kontroli i nadzoru. Wiadze te moga nawigzywaé bezposrednie kontakty z orga-
nami stowarzyszenia lub zwigzku oraz kontroli i nadzoru, przekazywac¢ im swoje
stanowisko oraz konsultowac z nimi okreSlone problemy. Maja réwniez prawo
notyfikowag, iz sa przeciwne dalszemu cztonkostwu wtadz lokalnych w stowarzy-
szeniu lub zwiazku podlegajacym jego wiasciwosci. Taka notyfikacja jest uwazana
za powOd do wykluczenia i jako taka — wymieniona w statucie. Posiadaja rowniez
prawo delegowania przedstawiciela do kierowniczych organéw stowarzyszenia
lub zwiazku, przy czym moze on uczestniczy¢ we wszystkich posiedzeniach wymie-
nionych organéw oraz otrzymywac porzadek obrad i protokoly (art. 7).4!

Dostawy i Swiadczenia zlecone stowarzyszeniu lub zwiazkowi na terytorium
jego czlonkOw sa realizowane w ramach ich odpowiedzialnosci przy catkowitym
odcigzeniu cztonkéw. Stowarzyszenie lub zwigzek odpowiada rowniez wobec uzyt-
kownikdw i strony trzeciej, zachowuje jednak wobec wiadz lokalnych, na rzecz
ktérych lub w imieniu ktorych sa realizowane dostawy i §wiadczenia, wszelkie
prawa do skfadania skarg i zazalen, jakie przystugiwalyby im wobec tych wtadz,
jesli zobowigzanie byloby aktualne. Wiadzom, przeciwko ktorym wniesiono skarge
lub zazalenie, przystuguje prawo do regresu wobec stowarzyszenia lub zwiazku
(art. 8). Jesli dojdzie w tej kwestii do ugody, to spory migdzy stowarzyszeniem
lub zwigzkiem i cztonkami oraz spory mi¢dzy dwoma lub wigksza liczba czion-
kéw rozpatrywane sa przez wladze administracyjne i sady panstwa, na ktérego
terytorium znajduje si¢ siedziba stowarzyszenia lub zwiazku. Wszelkie inne spory
rozpatrywane sa przez wladze administracyjne i sady wedtug terytorium stron,
chyba ze uzgodniono przekazanie sporu do arbitrazu. Panstwa zapewnia wyko-
nywanie odnos$nych decyzji i wyrokdw (art. 9). Zwiazki i stowarzyszenia istnieja
nadal po wypowiedzeniu porozumienia, jednak bez uszczerbku dla szczeg6lnych
jego postanowien (art. 10)42.

3.3. Wzory porozumien, statutéow i uzgodnien zawieranych przez wladze lokalne

Konwencja madrycka w zal. 2 podaje wzory porozumien, uzgodnien, statutow
oraz umdw zawieranych przez wtadze lokalne, w tym: o utworzeniu grupy do
spraw uzgodnien miedzy wtadzami lokalnymi, w sprawie koordynacji realiza-

41 Modelem dla porozumien wspélnot terytorialnych byly (wg Ibidem, fine): Statutes appended to
the Franco-Swiss Agreement on the construction and operation of the Basle-Mulhouse airport, Bern
4.07.1949; EEC Regulation No. 2137/85 of 25.07.1985 on the establishment of a European economic
interest grouping; Agreement on transfrontier co-operation between territorial communities and local
public bodies, Karlsruhe 23.01.1996; Model statutes for transfrontier public authorities, under Art. 3,
par. 5, of the Benelux Convention on Transfrontier Co-operation between Territorial Communities and
Authorities, Brussels 12.09.1986; Model agreement setting up a public interest grouping for inter-regional
and transfrontier co-operation, appended to the French interministerial circular of 16.01.1994 on public
interest groupings comprising territorial communities in European Union member countries (nazwy
oryginalne).

42 Podawane za tekstem konwencji zawartym w akcie ratyfikacyjnym, Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 287.
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cji lokalnych zadan transgranicznych o charakterze publicznym, o utworzeniu
transgranicznym stowarzyszefi prawa prywatnego dla zagwarantowania dostaw
i Swiadczen miedzy wtadzami lokalnymi na obszarach przygranicznych, stowa-
rzyszen prawa publicznego dla zagwarantowania dostaw i Swiadczen migdzy wia-
dzami lokalnymi na obszarach przygranicznych, a takze o utworzeniu organow
wspOlpracy transgranicznej mi¢dzy wiadzami lokalnymi*3. Sg to umowy prawa
publicznego i prywatnego, czesto majace na celu tworzenie trwalych struktur
wspolpracy.

Zaproponowany tu system (nawigzujacy do omowionych wczesniej porozumien
mi¢dzyrzadowych) zawiera 16 wzordw porozumien, uzgodnien i statutow odpo-
wiadajacych roznym formom lokalnej wspOtpracy transgranicznej. W zaleznoSci
od celu danej struktury oraz przepisOw prawa wewnetrznego wzory te moga byé
stosowane bezposrednio badZz tez beda wymagaly zawarcia wczesniej porozu-
mieni migdzypanstwowych. Zawarcie tych porozumiefi, réwniez tam, gdzie nie
jest to niezbedne, moze przyczyni¢ si¢ do wyjasnienia warunkdéw ich stosowa-
nia przez wladze lokalne. Porozumienie mi¢dzynarodowe wydaje si¢ konieczne
w przypadku powolania organdéw wspotpracy transgranicznej. Konwencja okre-
§la mozliwo$¢ powigzania ze soba porozumien i organdéw lokalnych oraz form
uzgodnien transgranicznych. Wzory te moga ulega¢ modyfikacjom stosownie do
potrzeb danych wiadz, ktoére powinny tez decydowac, w jaki sposob ich obywatele
uczestnicza w uzgodnieniach transgranicznych, zwtaszcza w sferze spoteczno-
-kulturalnej. Uczestnictwo obywateli przyczynia si¢ do wzmocnienia integracji,
a wspoOlpraca oparta na ich interesach ma solidne podstawy. Zacheta ku temu
moze by¢ tworzenie NGOs. Dlatego niektore wzory porozumien (2.3, 2.4, 2.11)
dotycza utworzenia struktur regulowanych przez prawo prywatne4.

Wz6r porozumienia o utworzeniu grup do spraw uzgodnien miedzy wtadzami
lokalnymi (zal. 2.1) pozwala na to bez zawierania porozumienia mi¢dzynarodo-
wego. Jesli jednak wystepuja niejasnosci prawne, celowe jest okreslenie zasad
stosowania tego rodzaju uzgodnienn w porozumieniu mi¢dzypanstwowym (wzor
1.3). Wtadze lokalne (strony) zobowigzujg si¢ do uzgodnien w sferze ich wtasci-
wosci (tu dokonuje si¢ wyliczenia dziedzin lub ,,probleméw lokalnych”). Tworza
one grupe do spraw uzgodnien z okreSlong siedziba dla wymiany informacji,
uzgodnien oraz konsultacji miedzy cztonkami. Uczestnicy zobowigzujg si¢ do
przekazywania grupie informacji niezbednych do realizacji wymienionych celéw
i do konsultowania przed podjeciem decyzji i dziatan w wymienionych dziedzi-
nach (art. 1).

4 Zatl. 2.1-2.6 wedlug Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 287. Natomiast tekst oryginalny ma dalsze 11 wzo-
réw porozumienl, uzgodnien i statutow prawa publicznego i prywatnego, dot. m.in. co do zarzadu nieru-
chomodci, klesk zywiotowych, ustug i dostaw.

44 Pozostale za$ sg regulowane prawem publicznym. Za tekstem konwencji zawartym w akcie ratyfi-
kacyjnym, Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 287.
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Kazda z uczestniczacych wtadz lokalnych jest reprezentowana w grupie przez
delegacje skladajaca si¢ z upetnomocnionych przez nig cztonkéw. Delegacji moga
za zgoda grupy towarzyszyé przedstawiciele prywatnych podmiotéw spoteczno-
-ekonomicznych oraz rzeczoznawcy (wariant ten wyklucza udzial w charakterze
czlonka grupy gremiow innych niz wtadze lokalne, czym rozni si¢ to porozumie-
nie od wzoru 2.3 dotyczace zrzeszen prawa prywatnego). Mozliwa jest rozna
liczba cztonkow kazdej delegacji. Cztonkami grupy moga by¢ wladze lokalne
i regionalne, grupy spoleczno-ekonomiczne oraz osoby fizyczne, ktore podpisza
dane porozumienie, a o ich przyjeciu decyduje grupa. Delegacji moga — za zgoda
grupy — towarzyszy¢ przedstawiciele podmiotow prywatnych oraz rzeczoznawcy
(art. 2). Protokot z posiedzenia grupy winien zawierac sprawy, w ktorych osiag-
nieto porozumienie oraz zalecenia, ktorych przekazanie do odpowiednich wiadz
lub grup zostato uzgodnione. Czionkowie grupy moga uzgodnié¢ przekazanie jej
do realizacji okreslonych szczegdblowo wytyczonych zadan o charakterze prak-
tycznym. Grupa jest uprawniona do prowadzenia badan w sprawach z zakresu
jej wtasciwosci, a ponadto wypelnia zadania przekazane jej przez inne instytucje
(art. 3 i 4). Opracowuje ona swoj regulamin (art. 5). Grupa jest zwolywana dwa
razy do roku z urzedu, albo na wniosek jednej trzeciej cztonkow. Jej zwolanie
powinno nastapi¢ z wyprzedzeniem co najmniej 15 dni, w celu umozliwienia
przygotowania si¢ kazdej z reprezentowanych instytucji do obrad (art. 6). Grupa
mianuje spo§rdd swoich cztonkdéw staly zarzad oraz okresla jego uprawnienia
i skfad. Przewodnictwo sprawowane jest zgodnie z regulaminem, a w przypadku
gdy regulamin tego nie stanowi, przewodnictwo sprawuje najstarszy cztonek
grupy (art. 7). W kontaktach zewngtrznych grupa jest reprezentowana przez
przewodniczacego, jesli regulamin nie stanowi inaczej. Wiadze nadrzedne czion-
kéw grupy, moga otrzymywac wszelkie informacje o jej pracach. Sa one ponadto
uprawnione do delegowania obserwatora na posiedzenia (art. 8). Sekretariat jest
prowadzony przez jedna z instytucji cztonkowskich (z ew. zachowaniem zasady
corocznej rotacji). Wladze uczestniczace ponosza koszty dziatalnosci sekretariatu.
Informacje oraz dokumentacja w zasadzie sa sporzadzane w jezyku pafstwa,
z ktérego pochodza (art. 9).

Cztonkami grupy moga by¢ wiadze lokalne i regionalne, ktére podpisza poro-
zumienie. Grupa decyduje o przyjeciu nowych cztonkéw (art. 10). Kazdy czio-
nek moze wystapi¢ z grupy poprzez notyfikacje tej decyzji przewodniczacemu.
Wystapienie jednego cztonka nie narusza trybu pracy grupy, chyba ze postanowi
ona inaczej (art. 11)%.

Wz6r porozumienia w sprawie koordynacji realizacji lokalnych zadan transgra-
nicznych o charakterze publicznym (zat. 2.2). Prawo w wielu panstwach dopuszcza
zawieranie takich porozumien, a jeSli nie ma to miejsca, to warunki jego stosowa-
nia powinny by¢ okre§lone w porozumieniu mi¢dzynarodowym (wzor 1.3). Art. 1

4 Ibidem. Ibidem. Por.: CETS 106 — tekst i Explanatory Note.
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zal. 2.2 okresla cel i przedmiot porozumienia (np. dgzenie do jednolitego rozwoju
regionu przygranicznego) oraz dziedziny, ktérych ono dotyczy. Nalezy wskazaé
obszary pafistw, na ktorych porozumienie to obowiazuje, po dwoch (lub trzech)
stronach granicy (art. 2). Art. 3 okre§la za$ srodki umozliwiajace realizacje poro-
zumienia. W zaleznoSci od przedmiotu porozumienia moze ono tez przewidywac
zobowigzania: a) do poddania si¢ postgpowaniu konsultacyjnemu przed podje-
ciem decyzji, niezbednych na terytorium ich wtaSciwosci; b) do podejmowania
w ich ramach i na ich terytorium dziatan koniecznych do realizacji celow porozu-
mienia oraz do zaniechania tego, co jest sprzeczne z celami porozumienia.

Art. 4 ustala warunki koordynacji albo przez wskazanie wystepujacej w zarysie
porozumienia 2.1 grupy o kompetencjach og6lnych jako grupy do spraw uzgod-
nien, albo przez stworzenie grupy konsultacyjnej co do przedmiotu porozumienia
lub tez w drodze zwyktych, bezposrednich kontaktéw na szczeblu odno$nych
wiladz. Kazdy cztonek grupy do spraw uzgodnien (lub kazda ze stron, jesli grupa
nie istnieje) moze interweniowac u grupy (drugiej strony), jezeli uwaza, iz poro-
zumienie nie jest realizowane, gdyz: a) nie przeprowadzono uprzednich konsul-
tacji; b) podjete dziatania nie sg zgodne z porozumieniem; c) nie podj¢to dzialan
dla realizacji celow porozumienia. Jezeli strony nie osiaggna porozumienia, moga
si¢ zwrdci¢ do komisji koncyliacyjnej, zwlaszcza tej, ktorej zlecono nadzor (art. 5).
Strony moga uzgodni¢ utworzenie specjalnej instancji nadzorujacej przestrzega-
nie zobowigzan; skiada si¢ ona z rzeczoznawcéw mianowanych przez obie strony
oraz jednego rzeczoznawcy niezaleznego, ktérego mianowanie lub tryb mianowa-
nia zostaly wcze$niej uzgodnione. Instancja nadzorujaca wydaje opinie dotyczace
przestrzegania lub nieprzestrzegania porozumienia, a jest ona tez upowazniona
do ich opublikowania (art. 6)4.

Wz6r porozumienia o utworzeniu transgranicznych stowarzyszen prawa pry-
watnego (zal. 2.3) zaktada, ze wtadze lokalne jednego panstwa moga uczestni-
czy¢ w stowarzyszeniach prawa prywatnego innego pafistwa opierajac si¢ na tych
regufach oraz na tych samych warunkach, ktore sa przewidziane dla ich wtasnych
struktur. JeSli nie mialoby to miejsca, mozliwo$§¢ taka powinna by¢ wyraZnie
przewidziana w porozumieniu mig¢dzynarodowym zawartym mie¢dzy odno$Snymi
panstwami (zob. wzory 1.3 i 1.4). Zwykle stowarzyszenia prawa prywatnego
musza podporzadkowaé si¢ regutom przewidzianym przez prawo pafstwa, na
ktoérego terytorium stowarzyszenie ma siedzibe. Postanowienia statutéw stowa-
rzyszefi wprowadza si¢ gtownie wtedy, gdy nie sa one juz przewidziane przez
dane prawo?’. Ponadto w stosunku do stowarzyszen moga obowigzywac takze
postanowienia o grupach do spraw uzgodnien (zob. 2.1) po ich odpowiednim
dostosowaniu. Statut okres§la m.in.: a) cztonkéw-zatozycieli stowarzyszenia i wa-

46 Ibidem. Por. tez G.H. Treitel, The law of contract, 9t ed., London 1995, s. 31 i n.
47 Wiele panstw (w tym Polska) nie dopuszcza udzialu wlasnych wspolnot w zagranicznych zwigzkach
korporacyjnych.
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runki ich przystapienia; b) nazwe, siedzibe oraz forme prawng stowarzyszenia (wg
prawa wewnetrznego); c) cel stowarzyszenia, warunki jego osiagnigcia oraz Srodki
bedace w dyspozycji; d) organy stowarzyszenia, a w szczegdlnosci zadania i tryb
pracy walnego zgromadzenia (reprezentacja i glosowanie); e) tryb mianowania
zarzadcy lub sekretarza generalnego oraz jego uprawnienia; f) zakres zobowigzan
cztonk6éw wobec strony trzeciej; g) warunki dokonywania zmian w statucie oraz
rozwigzania stowarzyszenia.

Wz6r umowy prawa prywatnego o zagwarantowaniu dostaw i $wiadczen miedzy
wladzami lokalnymi na obszarach przygranicznych (zal. 2.4.) zaklada, iz wtadze
lokalne sa upowaznione do zawierania jej z wladzami lokalnymi innych pafistw.
Jesli nie ma to miejsca, mozliwoS§¢ taka powinna by¢ zapewniona w porozumieniu
mi¢dzynarodowym (wzor 1.4).

Chodzi tutaj o typ umoéw, ktorymi moga si¢ postugiwaé wtadze lokalne
przy sprzedazy, najmie, na rynku pracy, przy dostawach towardw i Swiadczen,
odstapieniu praw uzytkownika itd. Stosowanie przez te wladze umoéw prawa
prywatnego jest zwykle dopuszczane przez prawo wewnetrzne, a granica migdzy
umowami prawa prywatnego a umowami prawa publicznego jest czasem trudna
do ustalenia. Dopuszcza sie wiec tu stosowanie umow o charakterze komercyj-
nym lub gospodarczym, ktére mogtyby by¢ przedmiotem uméw zawartych przez
osoby fizyczne lub prawne prawa prywatnego. W przypadku kazdego przedsie-
wzigcia, w ktdrym uczestnicza wladze lokalne wykonujace uprawnienia pozo-
stajace w wylacznej kompetencji panstw, powinny zosta¢ uwzglednione ponadto
przepisy dodatkowe, zawarte w umowie wzorcowej prawa publicznego (zal. 2.5).
Art. 1 (wzoru 2.4) okreSla strony umowy oraz wskazuje, czy porozumienie jest
otwarte dla innych wladz lokalnych czy tez nie. Art. 2 wymienia problemy zwia-
zane z ogdlnym petnomocnictwem do zawarcia umowy, a w szczegOlnosci jej
beneficjentdw i jej warunki. Zawiera rowniez konieczne zastrzezenia zwiagzane
z zezwoleniami wiadz nadrzednych, jesli wywiera to wplyw na stosowanie umowy.
Art. 3 okreSla przedmiot umowy, powolanie si¢ na: dane problemy; obszary
geograficzne, podmioty, ktorych dotyczy umowa (gminy, gremia ogdlnokrajowe
wyposazone w kompetencje lokalne itd.); okre§lone formy prawne. Art. 4 za$
okresla czas trwania umowy, warunki jej przediuzenia oraz terminy realizacji.
Art. 5 okresla miejsce podpisania i wykonania umowy oraz sfer¢ prawng umowy
(migdzynarodowe prawo prywatne) i prawo wlasciwe. Art. 6 normuje kwestie
finansowe (rodzaj waluty, w ktdrej powinna by¢ uiszczana zaptata, jak réwniez
metode dopasowywania cen przy $wiadczeniach diugoterminowych) oraz ubez-
pieczeniowe. Art. 7 przewiduje postepowanie koncyliacyjne oraz okreSla postepo-
wanie arbitrazowe. Komisja arbitrazowa powotywana jest w nastepujacy sposdb:
a) kazda ze stron o przeciwnych interesach mianuje jednego cztonka komisji
(alternatywa: mianuja ich prezesi wiasciwych sadéw administracyjnych), a strony
wspoélnie mianuja jednego lub dwoch cztonkow niezaleznych, tak by osiaggnac
nieparzysta liczb¢ cztonkdw; b) w przypadku parzystej liczby czlonkéw i przy
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rownowadze gltosow decyduje glos niezaleznego cztonka komisji. Art. 8 okreSla
reguly zmiany lub rozwigzania umowy4s.

Wz6r umowy prawa publicznego o zagwarantowaniu dostaw i Swiadczen mie-
dzy wladzami lokalnymi na obszarach przygranicznych (zat. 2.5) jest podobny do
formy normatywnej (umowy prawa prywatnego) przewidzianej we wzorze 2.4.
Dotyczy ona zwtaszcza spraw koncesji oraz Swiadczen lub czynnosci publicznych
(badz — traktowanych jako ,,publiczne” przez dane panstwo) oraz zapewnienia
pomocy finansowej* ze strony jednej gminy na rzecz innej lub innego organu po
drugiej stronie granicy. Zagwarantowanie tego rodzaju $§wiadczen o charakterze
publicznym niesie za soba odpowiedzialno$¢ oraz ryzyko, stad wymaga wiacze-
nia do umowy postanowien dodatkowych. Nie wszystkie panstwa przewiduja
zawieranie tego typu umow, a wtedy mozliwoS§¢ i ustalenie warunkow ich zasto-
sowania powinny by¢ najpierw uregulowane w porozumieniu mi¢dzynarodowym
(wzor 1.4). Postuzenie si¢ tego rodzaju umowg moze w okreslonych przypadkach
eliminowa¢ konieczno$¢ tworzenia wspolnego organu typu ,,miedzykomunalny
zwigzek transgraniczny” (wzor 2.6), ktdre pociaga za sobg okreslone problemy
natury prawnej.

Jezeli umowa dotyczy objecia zarzadu nad majatkiem lub Swiadczeniem pub-
licznym jednej z wtadz lokalnych w jednym z pafstw, powinny zosta¢ okre§lone
umownie gwarancje, na podstawie przepiséw tam obowigzujacych. Ponadto
umowa moze odnosi¢ si¢ do: a) przepisow okreSlajacych warunki ustanowie-
nia lub funkcjonowania okre§lonego $wiadczenia (np. plan terminowy, taryfy,
warunki uzytkowania); b) warunkéw rozpoczecia funkcjonowania §wiadczenia
(np. zezwolenia, procedury); b. warunkéw umowy Swiadczenia; c¢) trybu dostoso-
wania umowy do interesu publicznego oraz wynikajacych z tego faktu rozliczef
finansowych; d) specyfiki stosunkéw miedzy $wiadczeniodawca a $wiadczenio-
biorca (np. warunki dostgpu, podatki); e) warunkoéw wycofania si¢, odstapienia
od umowy i jej wypowiedzenia. Oprocz wymienionych szczegdlnych uwarun-
kowan mozna stosowa postanowienia przewidziane we wzorze umowy prawa
prywatnego (2.4)0.

Wzoér porozumienia o utworzeniu organow wspOlpracy transgranicznej mi¢dzy
wladzami lokalnymi (zal. 2.6) zaktada, iz wtadze lokalne posiadajg uprawnienia do
tworzenia organéw majacych osobowoS$¢ prawng, w celu powotania i prowadzenia
instytucji uzytecznosci publicznej. Utworzenie i tryb dziatania takich zrzeszen lub
zwigzkow zalezy od stosowanych przepiséw prawnych oraz od wytycznych zawar-

48 Widzimy, ze przewidziano tu uprzednia zgod¢ kompetentnych wladz panstwa na zawarcie
umowy.

49 To uzgodnienie moze by¢ wykorzystane przez wladze na obszarach przygranicznych, np. w przy-
padku zanieczyszczenia Srodowiska: jedne wiadze mogg ztozy¢ ofert¢ pomocy finansowej po to, by mozna
dokoniczy¢ dzialania lezace w zakresie ich wiasciwosci, ktorymi sg zainteresowane jednocze$nie wladze
oferujace pomoc.

50 Za tekstem konwencji zawartym w akcie ratyfikacyjnym — Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 287. Por.
CETS 106 Explanatory Note.
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tych w odno$nym porozumieniu migdzypanstwowym (wzor 1.5). Postanowienia
omawianego wzoru powinny by¢ zamieszczone w statucie, jesli nie sa przewidziane
w prawie znajdujacym zastosowanie. Statut okresla w szczegdlnosci: a) cztonkow-
-zalozycieli zrzeszenia oraz warunki przystapienia nowych cztonkéw; b) nazwe,
siedzibe, okres dzialania oraz forme¢ prawng zrzeszenia (wg ustawy nadajacej
mu osobowo$¢ prawna); c) zadania zrzeszenia, warunki ich realizacji oraz prze-
widywane Srodki zrzeszenia; d) tryb tworzenia kapitalu podstawowego; e) zakres
i granice zobowiazan cztonkéw; f) sposdb powolywania i odwotywania zarzadcy
lub sekretarza generalnego zrzeszenia oraz jego uprawnienia; g) stosunek zrze-
szenia do jego cztonkoéw, osob trzecich oraz wtadz nadrzednych, w szczegdlnosci
w zakresie oglaszania bilansu, budzetu i rozliczeni; h) osoby, ktorym powierza si¢
prowadzenie finansowego i merytorycznego nadzoru nad dziatalnoScia zrzeszenia
oraz sprawozdania z dziatalno$ci kontrolnej; i) warunki dokonywania zmian sta-
tutu i rozwigzania zrzeszenia; j) przepisy dotyczace spraw kadrowych; k) przepisy
dotyczace jezyka lub jezykow roboczych.

4. Podsumowanie

Konwencja madrycka RE wraz z protokofami dodatkowymi stanowi interesu-
jacy, regionalny model prawnotraktatowy, powigzany z innymi niz umowa
mig¢dzynarodowa porozumieniami i uzgodnieniami (prawnopublicznymi i praw-
noprywatnymi) odnoszacymi si¢ do wspOlpracy tramsgranicznej. W praktyce
reguluje on z gora kilkanascie tysiecy porozumien europejskich oraz wykracza-
jacych poza nasz kontynent. Model ten, odnoszacy si¢ gtownie do wspotpracy
jednostek lokalnych ma szersze znaczenie. Jest on stosowany takze do innych
(nietransgraficznych) porozumien, a ponadto wychodzi poza ramy Rady Europy.
Uznawany jest tez za wigzacy dla wspOlpracy odnosnych struktur w ramach
Wspolnot i Unii Europejskiej (przechodzi do acquis communautaire), przy czym
szczegOlne mozliwoSci rozwoju zyskuje on w ramach EUWT. Interesujaca w tym
modelu jest mozliwos$¢ przyjmowania tylko czesci jego postanowien, czeSciowego
wypowiadania i zawieszania oraz ograniczania ich stosowania, istnienie mozliwo-
$ci modyfikacji porozumien, w tym wprowadzania postanowien alternatywnych,
a takze harmonizowania porozumien mi¢dzynarodowych oraz innych — publicz-
nych i prywatnych. Nie separuje si¢ tu uméw miedzynarodowych od kontraktow.
Obowiazek informacji i notyfikacji (Sekretarzowi Generalnemu RE) wszystkich
zawartych porozumien i uzgodnieni wskazuje na systemowy (de minimis w zamie-
rzeniu) charakter tego zbioru, a takze na ,,rowne traktowanie” umow i uzgodnien
innych niz porozumienia migdzynarodowe.

Redakcja konwencji wykazuje pewne cechy, ktére mozna uznac za niedostatki
w sferze koncepcyjnej. Jej postanowienia m.in. nie odrozniaja: sygnatariuszy od
stron, a takze umow panstwowych, rzadowych i resortowych. Przewiduje ona
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tez, ze panstwa-strony ,.zbadaja mozliwo$¢ nadania takich samych uprawnien,
jak przy umowach mi¢dzypanstwowych (tekst giéwny)”, a we wzorach (zal. 1.1
art. 4) dopiero postuluje takie uprawnienia. Jej przepisy nie sa preryjnie termi-
nologicznie; dosy¢ ,,luzno” traktujg pojecia: uzgodnienie, porozumienie, umowa,
porozumienia mi¢dzypanstwowe i miedzyrzadowe oraz publiczne i prywatne.
Czesto mowig o ,,zwyklej wymianie not”, np. zal. 1.2 art. 6 (a przeciez nie ma
wymiany ,.kwalifikowanej”). Wprowadzajac pojecie ,,partnerzy umowy” obok
Lpanstw-stron” (zal. 2.3-6) i sugerujac, ze chodzi tu o porozumienia jednoczesnie
mie¢dzynarodowe i publicznoprywatne, nie podano zadnych regut kwalifikowania
tak réznych skutkow.

Przedstawiony wyzej model porozumien stanowi oryginalny system prawno-
trakatowy, nieomawiany zazwyczaj w publikacjach prawnomiedzynarodowych.
Ale czy analizowana konwencja istotnie tworzy wazne novum takze w sferze
koncepcji prawa oraz doktryny, jak to sugeruje cytowana juz Explanatory Note>!,
czas pokaze.

51 CETS 106, Explanatory Note.
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POLSKI MODEL SADOWNICTWA ADMINISTRACYJNEGO
A ZASADA DWUINSTANCYJNOSCI

Wprowadzenie

adownictwo administracyjne stanowi jedna z gwarancji praworzadnoSci.

Stoi na strazy legalnoSci aktow administracyjnych. Ma na celu realizacje
postulatu, by wydane przez powotana do tego wtadze ustawodawcza przepisy
prawne byly przez witadze wykonawcze przestrzegane. Stuzy zabezpieczeniu
jednostki przed ewentualnymi naduzyciami wladzy administracyjnej, tj. przed
aktami administracyjnymi, ktore wykraczajac przeciw obowigzujacym przepisom
naruszajg prawa jednostekl.

Pozycja ustrojowa sagdow administracyjnych zostala wyznaczona przez ustro-
jodawce wart. 175 i art. 184 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r.2.
Stosownie do tych przepiséw sady administracyjne, na czele z Naczelnym Sadem
Administracyjnym, sprawujg wymiar sprawiedliwosci w Rzeczypospolitej Polskiej,
obok Sadu Najwyzszego, saddéw powszechnych i sadow wojskowych, poprzez kon-
trole dziatalnoSci administracji publicznej oraz rozstrzyganie sporéw kompeten-
cyjnych miedzy organami jednostek samorzadu terytorialnego, samorzadowymi
kolegiami odwolawczymi i mi¢dzy tymi organami a organami administracji rza-
dowe;.

Dla prawidlowego funkcjonowania sgdownictwa administracyjnego kluczowe
znaczenie ma sposob uksztaltowania, stanowiacego jego nieodzowna czeSc,
systemu Srodkow zaskarzenia na podstawie zasady instancyjnoSci.

Z dniem 1 stycznia 2004 r. weszta w zycie reforma, konstytuujaca dwuinstan-
cyjne postepowanie sagdowoadministracyjne. Wprowadzenie jej bylo konsekwen-
cja uchwalenia obecnie obowiazujacej Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. To
wtladnie zgodnie z jej standardami sagdownictwo w Polsce jest dwuinstancyjne.

I M. Buszynski, O reformg sgdownictwa administracyjnego, tekst artykutu z miesigcznika ,,Gazeta
Administracji” z 1946 r., zamieszczona w miesi¢czniku ,,Samorzad Terytorialny” 1999, nr 5, s. 61.

2 DzU. z 1997 r., Nr 78, poz. 483, sprost. Dz.U. z 2001 r., Nr 28, poz. 319, zm. Dz.U. z 2006 r.,
Nr 200, poz. 1471.
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Art. 176 konstytucji stanowi, iz post¢powanie sagdowe jest co najmniej dwuinstan-
cyjne, za$ art. 78 wskazuje, ze kazda ze stron ma prawo do zaskarzania orzeczen
i decyzji wydanych w pierwszej instancji. Reguly te spetniajg istotng role gwaran-
cyjna, umozliwiajaca naprawienie bleddéw i uchybien sadéw I instancji. Konieczne
wiec byto, aby znalazly odniesienie takze do sgdow administracyjnych.

Reforma sagdownictwa administracyjnego zaowocowala szeregiem ustaw, regu-
lujacych kwestie zwigzane z ustrojem i procedura postgpowania przed sadami
administracyjnymi. Naleza do nich: ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo
o postgpowaniu przed sagdami administracyjnym? (dalej p.p.s.a.), ustawa z dnia
25 lipca 2002 r. — Prawo o ustroju sagdoéw administracyjnych* oraz ustawa z dnia
30 sierpnia — Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo o ustroju sgdow powszech-
nych i ustawe — Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi>.

Wymienione ustawy stanowia zrealizowanie zobowigzania nalozonego na usta-
wodawce w 236 ust. 2 Konstytucji RP, z ktorego wynika, ze ustawy wprowadzajace
w zycie art. 176 ust. 1 ustawy zasadniczej, w zakresie dotyczacym postgpowania
przed sadami administracyjnymi, zostang uchwalone przed uptywem pigciu lat od
dnia wejScia w zycie konstytucji.

Konstytucyjne uwarunkowania zasady dwuinstancyjnosci

Zzasady demokratycznego pafistwa prawa zawartej w art. 2 oraz z art. 45
ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, wynikaja dwie fundamentalne
reguly dla uksztattowania praw jednostki wobec administracji publicznej: zasada
prawa do sadu i prawa do procesu®. Aby mozna byto méwi¢ o prawidiowym
funkcjonowaniu prawa do procesu musi by¢ przestrzegana nierozerwalnie z nim
zwigzana zasada prawa do sadu, bez ktdrej zasada dwuinstancyjnosci pozbawiona
jest bytu prawnego.

Zasada prawa do sadu wynika wprost z art. 45 ust. 1 konstytucji. W Swietle
tego przepisu kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy
bez nieuzasadnionej zwloki przez wtaSciwy, niezalezny bezstronny i niezawisly
sad. Przy czym, aby zasada ta uznana zostala za zachowang wszystkie te cechy
muszg by¢ spelnione tacznie’. W pelni zasada ta jest realizowana w przypadku
zapewnienia: prawa dostepu do sadu, prawa do odpowiednio uksztattowanej
procedury, a takze prawa do wyroku. Prawo do sadu pojmowane jest wiec jako

3 Dz.U. z 2002 r., Nr 153, poz. 1270 z pdzn. zm.

4 Dz.U.z2002r., Nr 153, poz. 1269 z p6zn. zm.

5 Dz.U. z 2002 r., Nr 153, poz. 1271 z pdzn. zm.

6 J. Borkowski, B. Adamiak, Polskie postepowanie administracyjne i sqdowoadministracyjne, Warszawa
2000, s. 348.

7 Ibidem, s. 15.
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podmiotowe prawo obywatela (jednostki), dajace gwarancje praworzadnego
postepowania w panstwie 8.

W okresie powojennym zasada prawa do sadu nie zostala, co prawda ustalona
ekspressis verbis, az do wejscia w zycie Konstytucji RP z 1997 r., jednakze fakt
jej istnienia i obowiazywania w polskim systemie prawnym po 1989 r. nie budzit
watpliwosci. Wielka w tym zastuge miat Trybunal Konstytucyjny, ktoremu udato
sie wyprowadzi¢ zasade¢ prawa do sadu z koncepcji demokratycznego panstwa
prawa. Z tego tez wzgledu art. 45 ust. 1 obowiazujacej konstytucji uzna¢ mozna
za podsumowanie dorobku doktryny i orzecznictwa w tym zakresie®.

W obecnym ksztalcie prawo do sadu uznac nalezy za prawo podmiotowe
jednostki, ktorego treScia jest uprawnienie do rozstrzygniecia sprawy przez bez-
stronny i niezalezny sad ustanowiony przez ustawe. Upowazniony podmiot moze
wiec, po spelnieniu okre§lonych prawem warunkéw, zobowiazac sad do podjecia
przewidzianych w ustawie dziatan zmierzajacych do rozpoznania sprawy i wyda-
nia orzeczenial?. Prawo do sgdu to prawo do sadu niezawistego, w ktérym wyod-
rebniony jest przedmiot sporu, sprawe rozstrzyga bez nieuzasadnionej zwtoki
niezalezny sad, a sedziowie orzekaja zgodnie z wiasnym sumieniem, jedynie na
podstawie konstytucji i ustaw.

Z prawa do sadu moga korzysta¢ zar6wno obywatele Rzeczypospolitej Polskiej,
cudzoziemcy, bezpanstwowcy, a takze osoby prawne i inne jednostki organiza-
cyjne wystepujace w obrocie prawnym, ktdrym przepisy prawa przydaja przymiot
w postaci zdolnoSci sadowejll.

Prawo do sadu oznacza takze, ze kazdy podmiot praw i wolnoSci ma nieskre-
powany dostep do procedur pozwalajacych zaskarzy¢ kazde ostateczne rozstrzyg-
niecie organu pafistwowego, pochodzace od wtadzy ustawodawczej, wykonawczej
i sadowniczej, ze wzgledu na niezgodno$¢ tego orzeczenia z ustanowionymi
w konstytucji prawami i wolnosciami. Tylko poprzez prawo do sadu konstytucyjne
prawa i wolnosci moga staé si¢ realne i prawidlowo zagwarantowane!2,

Powyzsza zasada kreuje podstawowe w pafstwie prawnym uprawnienie jed-
nostki, ktore musi wyznaczaé takze kierunek rozwigzah ustawodawczych w za-
kresie sadownictwa administracyjnego, a w szczeg6lnoSci wptywaé na ksztatt
postepowania przed sagdami administracyjnymi!3. W odniesieniu za§ do relacji
miedzy sadami powszechnymi a sadami administracyjnymi, w zakresie ich wtasci-

8 M. Zdyb, Podstawy ksztattowania nowego modelu sqdownictwa administracyjnego, (w:) Polski model
sqdownictwa administracyjnego, (red.) J. Stelmasiak, J. Niczyporuk, S. Fundowicz, Lublin 2003, s. 362.
9 J. Sobczak, (w:) Polskie prawo konstytucyjne, (red.) W. Skrzydto, Lublin 1999, s. 396.

10° Tbidem, s. 397.

11 Zob. Postanowienie TK z 24.04.1991, TK-K 4/91, OTK 1986-1995/t3/1991/32.

12 Zob. Uchwata TK z 25.09.1991r., TK-K 8/91, OTK 1986-1995/t3/1991/26.

13 T. Wos, Projektowana reforma sqdownictwa administracyjnego — niedostatki i zagrozenia oraz propo-
zycje rozwigzan, ,,Casus” 2002, nr 23, s. 11, takze T. Wos, Condiciones neccessariaes dwuinstancyjnego
sqdownictwa administracyjnego, (w:) Dziedzictwo prawne XX w. Ksigga pamiqtkowa z okazji 150-lecia TBSP
UJ, Zakamycze 2001, s. 468.
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wosci, zasada prawa do sagdu ma prowadzi¢ do takiego uregulowania normatyw-
nego, by nie bylo spraw, ktore nie sa objete wlasciwoscig sadéw powszechnych,
ani wlasciwoscig sgdéw administracyjnychl4.

Jednag z podstawowych konstytucyjnych zasad organizacji i post¢powania
sadow, wynikajaca z zasady prawa do sadu, jest zasada dwuinstancyjnoSci. Spetnia
ona istotng role gwarancyjna, umozliwiajac naprawienie ewentualnych btedow,
uchybien i pomytek popelnionych przez sad nizszej instancjils. Przy czym, prawo
zaskarzenia orzeczenia sadowego do drugiej instancji spelnia minimum standar-
doéw instancyjnosci sadowej. Mozliwe jest bowiem uruchomienie jeszcze trzeciej
instancjil6, czego polski ustawodawca w odniesieniu do sagdéw administracyjnych
nie uczynil.

Zasada dwuinstancyjnoSci w szerszym ujeciu zostata wskazana w art. 78 Konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskiej, natomiast w ujeciu wezszym w art. 176 ust. 1
ustawy zasadniczej. Przy czym ustawa zasadnicza nie konkretyzuje zasady dwu-
instancyjnosci, w szczegblnosci nie wskazuje cech konstrukcyjnych tej zasadyl”.

Z pierwszego ze wskazanych przepisow wynika, iz kazda ze stron ma prawo
do zaskarzania orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej instancji. Wyjatki od tej
zasady oraz tryb zaskarzania okreSla ustawa. Zamieszczone w art. 78 konstytucji
sformulowania: ,,zaskarzenia” i ,,tryb zaskarzenia” nie dostarczaja same przez si¢
wskazafi, co do drogi kontroli. Zestawiajac je jednak ze zwrotem ,,w pierwszej
instancji”, wywnioskowa¢ mozna, ze prawo do zaskarzania oznacza mozliwo§¢
podwazania decyzji i orzeczen w toku instancji!8. Przy czym, jak juz wyzej zostato
zaznaczone, art. 78 ustawy zasadniczej traktowac nalezy jako norme¢ zawierajaca
zasade generalng kontroli instancyjnej, poniewaz dotyczy ona zar6wno poste-
powania administracyjnego, jak i sadowoadministracyjnego. O generalnym cha-
rakterze, nieograniczonym do okres§lonego typu postepowania, normy zapisanej
w art. 78 konstytucji §wiadczy przede wszystkim umiejscowienie tegoz przepisu
w rozdziale ustawy zasadniczej pod tytutem ,,WolnoSci, prawa i obowiazki czlo-
wieka i obywatela”. Zawarta w art. 78 konstytucji zasada nie wymaga zatem
klasycznej instancyjnoSci przed organami tego samego rodzaju. Jej istota jest
natomiast weryfikacja prawidtowosci wydanych w pierwszej instancji orzeczen
lub decyzji, zanim stang si¢ one aktami podlegajacymi wykonaniu!®. Wskazanie
w zdaniu drugim omawianego przepisu, ze od omawianej zasady moga by¢ prze-

14 R. Hauser, Projektowana reforma sqdownictwa administracyjnego, (w:) Polski model sqgdownictwa...,
op. cit., s. 149.

15 T. Wo§, Condiciones neccessariae..., op. cit., s. 464.

16 Tbidem, s. 471-472.

17 A. Wrdbel, Kilka uwag o konstytucyjnej koncepcji NSA, (w:) Polski model sqdownictwa..., op. cit.,
s. 357.

18 Z. Kmieciak, M. Stahl, Jaki model sqdownictwa administracyjnego?, ,,Samorzad Terytorialny” 1999,
nr 6, s. 4.

19" D.R. Kijowski, Dwuinstancyjne sqdownictwo administracyjne. Raport Programu Reformy Administracji
Publicznej, Warszawa 2000, s. 16.
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widziane wyjatki, oznacza, ze niezaskarzalne moga by¢ jedynie niektore decyzje

czy orzeczenia i tylko w tych wypadkach, gdy nie spowoduje to ograniczenia

prawa do odwolania si¢20.

W odniesieniu do samego postegpowania sgdowego wspomniang zasade dopre-
cyzowuje art. 176 ust. 1 ustawy zasadniczej. Wynika z niego, ze postepowanie
sadowe jest co najmniej dwuinstancyjne. Jest to norma prawna dalej idaca w od-
niesieniu do art. 78 i odnoszaca si¢ wytacznie do postgpowania sgdowego.

Tak wigc konstytucyjna zasada dwuinstancyjnoSci postgpowania sagdowego
zaklada w szczego6lnoSci:

1) dostep do sadu drugiej instancji, a co za tym idzie — przyznanie stronom
odpowiednich Srodkow zaskarzenia;

2) powierzenie rozpoznania sprawy w drugiej instancji — co do zasady — sagdowi
wyzszego szczebla, a w konsekwencji nadanie Srodkowi zaskarzenia charak-
teru dewolutywnego;

3) odpowiednie uksztaltowanie procedury przed sadem drugiej instancji, tak aby
sad ten mogl wszechstronnie zbadaé rozpoznawang sprawe i wydaé rozstrzyg-
niecie merytoryczne.

Zasada dwuinstancyjnoSci jest niezbedna reguta wszystkich typdw postepo-
wan majacych prowadzi¢ do wydania orzeczen w demokratycznym panstwie
prawnym. Spelnia ona istotna role gwarancyjna, dajaca mozliwo$¢ naprawienia
btedow popelnionych przez sad w pierwszej instancji. Gwarancyjny charakter tej
zasady wynika z zalozenia, ze skoro w praktyce nie jest mozliwe osiagnigcie stanu,
w ktorym wszelkie wydawane przez sady orzeczenia odpowiadaja prawu, powinny
istnie¢ skuteczne $rodki korygowania tych rozstrzygni¢¢?l. Sadownictwo dwuin-
stancyjne jest pomySlane i uznawane za najlepsza gwarancje ochrony wolnosci
i praw obywatelskich. Przy czym zasada dwuinstancyjnosci postgpowania sado-
wego powinna by¢ tak sformutowana, aby postepowanie przed organem drugiej
instancji miato charakter post¢powania obejmujacego cata sprawe i aby dostep
do sadu drugiej instancji nie byl obwarowany warunkami, ktorych spetnienie
przez strony bedzie na tyle utrudnione, ze konsekwencja tego bedzie rezygnacja
z prawa do odwotania?2.

W kontekscie sformulowania art. 176 ust. 1 ustawy zasadniczej zasada dwuin-
stancyjnoSci jako podstawowa gwarancja weryfikacji rozstrzygnie¢ sadow pierw-
szej instancji pod katem ich zgodnosci z prawem stanowi jednocze$nie niezbedne
uzupelnienie ustanowionego w art. 78 konstytucji publicznego prawa podmio-
towego do zaskarzania rozstrzygnie¢ wydanych w pierwszej instancjiz3. Zasada

20 Tbidem, zob. takze A. Zieliniski, Konstytucyjny standard instancyjnosci postepowania sgdowego, PiP
2005, nr 11, s. 3.

21 J. Sobezak, (w:) Polskie prawo..., op. cit., s. 394.

22 D.R. Kijowski, Dwuinstancyjne..., op. cit., s. 20.

2 A. Niecikowska, A. Niemirowski, A. Puljanowska, S. Szuster, Nowy model sqdownictwa administra-
cyjnego, ,,Casus” 2002, nr 23, s. 26.
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dwuinstancyjnoSci jest zasadg naturalng w kazdym rozwini¢tym i praworzadnym
postepowaniu przed organami administracji pafstwa?4.

Zasada ta w odniesieniu do postgpowania sgdowoadministracyjnego posiada
charakter absolutny, jako ze, jak juz byla o tym mowa, art. 176 ust. 1 wylacza
mozliwo$¢ ustanowienia od niej wyjatku?s.

Organizacja sagdownictwa administracyjnego w panstwie polskim

Postqpowanie sadowoadministracyjne w obecnym polskim systemie prawnym
zostalo uksztattowane moca trzech aktow prawnych, o ktorych byta mowa
na wstepie, tj.: ustawy Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi,
ustawy Prawo o ustroju sadéw administracyjnych oraz ustawy Przepisy wpro-
wadzajace ustaw¢ Prawo o ustroju sagdéow administracyjnych i ustawe Prawo
o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi.

W ustawach uregulowano dwuinstancyjne postepowanie sagdowoadministra-
cyjne catoSciowo, bez odsylania do innych procedur zawartych w kodeksie poste-
powania cywilnego?® oraz kodeksie postepowania administracyjnego?’.

Wprowadzenie dwuinstancyjnego postepowania w sagdownictwie administra-
cyjnym ma podstawowe znaczenie, jesli chodzi o standardy i ochrony praw i wol-
nosci obywatelskich. Przy czym podkresli¢ nalezy, ze prawo uruchomienia toku
instancji w postgpowaniu sgdowoadministarcyjnym nalezy do strony (art. 173 § 2
p.p.s.a.), sad nie ma mozliwosci dzialania w tym zakresie z urzedu.

Z art. 1 ustawy Prawo o ustroju sadow administracyjnych wynika, ze sady
administracyjne sprawuja wymiar sprawiedliwoSci poprzez kontrole administracji
publicznej oraz rozstrzyganie spordéw kompetencyjnych i o wtasciwos$¢ pomiedzy
organami jednostek samorzadu terytorialnego, samorzagdowymi kolegiami odwo-
fawczymi i migdzy tymi organami a organami administracji rzadowej. Kontrola
ta jest sprawowana pod wzgledem zgodnoSci z prawem, jesli ustawy nie stanowia
inaczej.

Przez pojecie wymiaru sprawiedliwosci nalezy rozumie¢ dzialalno$¢ sadu
polegajaca na wiladczym i zgodnym z przepisami proceduralnymi rozstrzyganiu
spordw co do istnienia lub tresci stosunku prawnego. Przedmiotem wymiaru spra-
wiedliwoSci, jak wynika z wskazanego wyzej art. 1 ustawy Prawo o ustroju sadow

24 Z. Janowicz, Glos w dyskusji o reformie sqdownictwa administracyjnego, (w:) Polski model sqdowni-
ctwa..., op. cit., s. 155.

25 T. Wo$, Reforma sqdownictwa administracyjnego w Polsce — zaproszenie do dyskusji nad jej ksztaltem,
,,Casus” 2002, nr 23., s. 30.

26 Dz.U. z 1964 r., Nr 43, poz. 296 z pdzn. zm.

27 Dz.U. z 2000 r., Nr 98, poz. 1071 z pdzn. zm.

28 J.P. Tarno, (w:) W. Chroscielewski, J.P. Tarno, Postgpowanie administracyjne i postgpowanie przed
sqdami administracyjnymi, Warszawa 2004, s. 382; J.P. Tarno, (w:) J.P. Tarno, E. Frankiewicz, M. Sieniu¢,
M. Szewczyk, J. Wyporska, Sgdowa kontrola administracji. Podregcznik akademicki, Warszawa 2006, s. 70.
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administracyjnych, jest kontrola legalnoSci dzialalnosci administracji publiczne;.
Innymi stowy przedmiotem tym sa spory co do zgodnoSci z prawem dziatania
organu administracji publicznej w sferze, w jakiej zostal on upowazniony do
ksztattowania uprawnien i obowigzkéw podmiotow niezwigzanych z tym organem
wiezami zaleznoSci organizacyjnej ani podlegioSci stuzbowej. Jedna ze stron tych
stosunkow jest organ administracji publicznej, druga za$ wtasnie ten podmiot,
ktérego sytuacja prawna moca norm prawnych powszechnie obowiazujacych,
zostala powigzana z sytuacja prawng tego organu. Przy czym powigzanie to
polega na tym, ze organ moze w sposdb wiadczy i jednostronny konkretyzowaé
prawa i obowigzki owego podmiotu?.

Sadami pierwszej instancji sa wojewddzkie sady administracyjne (art. 3 § 1
ustawy Prawo o ustroju sadow administracyjnych). Natomiast sagdem drugiej
instancji jest Naczelny Sad Administracyjny (art. 3 § 2 ustawy Prawo o ustroju
sadow administracyjnych).

Strukture organizacyjna i osobowa sadéw administracyjnych w obu instancjach
zbudowano na analogicznych zasadach. Wprowadzono wspdlne rozwigzania co
do sktadu osobowego saddéw administracyjnych, sedziow i innych osob bioracych
udzial w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci, a takze co do rodzajow oraz
zadah organoéw sadowych i organizacji wewngtrznej sadow. OdrebnoSci sa za$
rezultatem obowiazywania okres§lonych tradycyjnych rozwiagzan, przyjetych w pra-
wodawstwie polskim dla najwyzszych instancji sadowych.

NSA sprawuje nadzOr na dziatalnoSciag wojewddzkich sadow administracyjnych
w zakresie orzekania w trybie okreSlonym ustawami, w szczego6lnoSci rozpoznaje
Srodki odwotlawcze od orzeczen tych sadow i podejmuje uchwaly wyjasniajace
zagadnienia prawne budzace watpliwosci, a takze podejmuje czynnoSci przewi-
dziane dla jego kompetencji przez przepisy innych ustaw (art. 3 § 2 ustawy Prawo
o ustroju sadéw administracyjnych).

Tak wiec wojewddzkie sady administracyjne sa powotane bezposrednio do
sprawowania kontroli dziatalnoSci administracji publicznej. NSA natomiast ma
sprawowaé nadzoOr orzeczniczy nad wojewddzkimi sadami administracyjnymi
z okreSlonymi wyjatkami od tej zasady z mocy przepiséw szczegdlnych oraz na
podstawie odrebnych ustaw, upowazniajacych Naczelny Sad Administracyjny do
sprawowania bezposredniej kontroli dziatalnoSci administracji publiczne;.

Z tego punktu widzenia nalezy przyjac, ze NSA jako sad drugiej instancji,
w stosunku do wojewodzkich sagdéw administracyjnych, wykonuje kontrole instan-
cyjna nad ich orzekaniem i zarazem jest sadem wyposazonym w pozainstancyjne
kompetencje nadzorcze nad dziatalnoScia tych sadow w zakresie orzekania3V.

Wskazane wyzej ustawy dostosowuja jednak system sgdownictwa administra-
cyjnegodo postanowienn Konstytucji RP, a zwlaszcza jej art. 176 ust. 1, w ograni-

29 Ibidem, s. 389.
30 A. Wrobel, Kilka uwag..., op. cit., s. 354.
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czonym zakresie3l, nie realizujac w pelni zapisu konstytucyjnego. Postgpowanie
dwuinstancyjne kojarzy si¢ powszechnie z dwukrotnym merytorycznym rozpozna-
niem sprawy. Praktycznie organ drugiej instancji powinien merytorycznie rozpo-
znaé sprawe, tak jakby nie byto rozstrzygniccia pierwszoinstancyjnego32.

Ustawodawca, dazac do realizacji zasady dwuinstancyjnoSci, wprowadzit jako
podstawowy Srodek odwotawczy skarge kasacyjng (art. 173 § 1 p.p.s.a.). System
kasacyjny uksztattowany w ustawie prawo o post¢powaniu przed sadami admini-
stracyjnymi zaktada za$, ze sad rozpoznajacy kasacje bada sprawe i jesli stwierdzi
okreslone nieprawidiowoSci, to przekazuje sprawe do ponownego rozstrzygnie-
cia przez sad, ktdrego orzeczenia dotyczyta kasacja. W jednym tylko przypadku
Naczelny Sad Administracyjny ma mozliwoS$¢ orzekania co do meritum. Ma to
miejsce wowczas, gdy nie ma naruszefn przepisOw postepowania, ktdre mogly
mie¢ istotny wplyw na wynik sprawy, a zachodzi jedynie naruszenie prawa mate-
rialnego (art. 188 p.p.s.a.). Naczelny Sad Administracyjny moze wowczas uchyli¢
zaskarzone orzeczenie i rozpoznac skarge. W tym przypadku sad orzeka na pod-
stawie stanu faktycznego przyjetego w zaskarzonym wyroku. Tego rodzaju sytua-
cje sa jednak stosunkowo rzadkie, gdyz w wiekszoSci przypadkow skarzacy daza
do podwazania ustalen faktycznych przyjetych w zaskarzonym orzeczeniu3.

Uzna¢ nalezy, iz takie uregulowanie omawianej kwestii nie zapewnia petnej
realizacji konstytucyjnej zasady dwuinstancyjnosci. System kasacyjny funkcjonu-
jacy w ramach postepowania przed sagdami administracyjnymi nie spetnia wszyst-
kich standardéw dwuinstancyjnosci, powaznie ogranicza mozliwo$ci orzekania
przez sad kasacyjny (Naczelny Sad Administracyjny) co do meritum sprawy,
godzac tym samym w istote dwuinstancyjnosci.

Wprowadzenie do systemu sagdownictwa administracyjnego Srodka odwotaw-
czego w postaci skargi kasacyjnej istotnie ogranicza zasad¢ dwuinstancyjnoSci.
W wigkszosci przypadkéw nie dochodzi bowiem do dwukrotnego rozpoznania
sprawy sadowoadministracyjnej, bedacej przedmiotem rozpoznania przez sad
pierwszej instancji. Jest to nastepstwem ograniczenia mozliwoSci wydawania
orzeczen reformatoryjnych przez Naczelny Sad Administracyjny. Wprowadzajac
system dwuinstancyjnego sagdownictwa administracyjnego, nalezalo wybra¢ model,
ktory zapewnialby mozliwie najkrdtszy czas trwania postgpowania sagdowoadmi-
nistracyjnego. Sad drugiej instancji powinien zosta¢ wyposazony w jak najszersze
kompetencje do merytorycznego rozpoznania sprawy sagdowoadministracyjne;j,
a tym samym do wydania orzeczenia reformatoryjnego. Aby sprawa mogta by¢
rozpatrywana dwukrotnie merytorycznie, bo taka jest istota dwuinstancyjnosci,
od orzeczef saddéw pierwszej instancji powinien stuzy¢ zwyczajny Srodek odwo-

31 Por. stanowisko w tym przedmiocie: W. Chroscielewski, Z. Kmieciak, J.P. Tarno, Reforma sgdow-
nictwa administracyjnego, a standardy ochrony praw jednostki, PiP 2002, nr 12, s. 44.

32 'W. Czerwinski, Reforma sgdownictwa administracyjnego, ,,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 10, s. 92.

3 B. Gruszezynski, (w:) B. Dauter, B. Gruszezynski, A. Kabat, M. Niezgédka-Medek, Prawo o poste-
powaniu przed sqdami administracyjnymi. Komentarz, Zakamycze 2005, s. 398.
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tawczy do Naczelnego Sadu Administracyjnego, jakim jest apelacja, a nie kasacja.
W sytuacji, w ktérej NSA bytby uprawniony do merytorycznego rozpoznania
sprawy, ta nie ulegataby przekazaniu do sadu pierwszej instancji, a tym samym
zapobiegaloby to dalszemu przewlekaniu postepowania. Warto przy tym zazna-
czyC, ze w sytuacji gdy w systemie kasatoryjnym sad drugiej instancji (NSA)
uchyla wyrok sadu pierwszej instancji (wojewodzkiego sadu administracyjnego)
i przekazuje sprawe temu sagdowi do ponownego rozpoznania, to od kolejnego
wyroku pierwszoinstancyjnego ponownie przystuguje kasacja, co dodatkowo staje
si¢ przyczyng przediuzenia postepowania3t. Rozwigzanie takie niesie za sobg
perspektywe wielokrotnego przechodzenia sprawy administracyjnej przez tok
dwuinstancyjnego postgpowania administracyjnego, a nastepnie kontroli jego
rozstrzygnigcia w dwuinstancyjnym postepowaniu sadowoadministracyjnym,
ktore réwniez moze skoficzy¢ sie wyrokiem kasatoryjnym, a w nastgpstwie tego,
przekazaniem sprawy z powrotem do sadu pierwszej instancji3®. Prowadzi to do
naruszenia jednego z aspektdéw zasady prawa do sadu, a mianowicie prawa do
rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej zwloki.

Ponadto ustawa prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi wpro-
wadza przymus adwokacko-radcowski przy sporzadzaniu skargi kasacyjnej. Z art.
175 § 1 p.p.s.a. wynika, ze skarga kasacyjna powinna by¢, co do zasady spo-
rzadzona przez adwokata lub radce prawnego. Przymus adwokacko-radcowski,
zgodnie z art. 175 § 2 p.p.s.a., nie obowigzuje, gdy skarge sporzadza sedzia, pro-
kurator, notariusz, radca Prokuratorii Generalnej Skarbu Pafistwa albo profesor
lub doktor habilitowany nauk prawnych, bedacy strona, jej przedstawicielem lub
petnomocnikiem. Przy czym, jesli wspomniane osoby maja staé si¢ petnomocni-
kiem strony, muszg spetnia¢ wymagania przewidziane w art. 35 p.p.s.a., czyli co
do zasady winny by¢ z nig spokrewnione lub spowinowacone3¢.

Takie uregulowanie przymusu adwokacko-radcowskiego przy sporzadzaniu
skargi kasacyjnej ogranicza tzw. zdolno$¢ postulacyjng strony, czyli zdolno$¢
do osobistego dzialania w procesie, w zakresie sporzadzenia skargi kasacyjne;j.
A poniewaz skarga kasacyjna w postepowaniu sagdowoadministracyjnym, jest
pierwszym i jedynym Srodkiem odwolawczym, wprowadzenie przymusu adwo-
kacko-radcowskiego nalezy uznaé nie tylko za nieuzasadnione, ale takze za
ograniczajace realizacje zasady dwuinstancyjnoSci. Zwigksza on jedynie koszty
postepowania, przez co ogranicza stron¢ w mozliwosci skorzystania ze Srodka
zaskarzenia, jakim jest skarga kasacyjna. Zastosowanie przymusu adwokacko-
-radcowskiego wydaje si¢ zawsze uzasadnione, gdy postepowanie toczy si¢ przed
trzema instancjami, co z kolei wymaga profesjonalnego przygotowania osoby
wnoszacej Srodek odwotawczy do ostatniej instancji, przed ktora dostaja si¢ co

34 A. Niecikowska, A. Niemirowski, A. Puljanowska, S. Szuster, Nowy model..., op. cit., s. 31.

35 T. Wos, Projektowana reforma..., op. cit., s.15.

36 B. Gruszezynski, (w:) B. Dauter, B. Gruszczyfiski, A. Kabat, M. Niezgédka-Medek, Prawo...,
op. cit., s. 419.
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do zasady najbardziej skomplikowane sprawy. Ponadto wniesienie kasacji przez
profesjonaliste stuzy tu przyspieszeniu postgpowania. W procedurze sadowo-
administracyjnej wprowadzenie przymusu adwokacko-radcowskiego jest wiec
pozbawione racjonalnych podstaw poprzez ograniczenie prawa do rozpoznania
sprawy w dwoch instancjach sadowych.

Jako czynnik ograniczajacy zasade dwuinstancyjnosci nalezy takze wskazaé
zwigzanie NSA granicami kierowanej do niego skargi. Stosownie do art. 183 § 1
p.p-s-a. Naczelny Sad Administracyjny rozpoznaje sprawe w granicach skargi
kasacyjnej, bierze jednak z urzedu pod rozwage niewazno$¢ postepowania.
A zatem w zakresie okreSlonym w art. 183 § 1 zd. 1 p.p.s.a. w postepowaniu przed
NSA obowiazuje zasada ograniczonej kognicji tego sadu3’. Zwigzanie granicami
skargi dotyczy zaréwno rozpoznania sprawy, jak i wydania orzeczenia w sprawie.
Granice te zakreSla sam skarzacy w tresSci skargi wskazujac, w jakim zakresie
nie zgadza si¢ z treScig orzeczenia wydanego przez wojewodzki sad administra-
cyjny. W konsekwencji Naczelny Sad Administracyjny nie moze poddaé kontroli
niezaskarzonej czgsci orzeczenia sadu pierwszej instancji’®. W sytuacji gdy NSA
w trakcie rozpoznawania skargi kasacyjnej zauwazy uchybienia niepodniesione
w kasacji, nie ma zadnych mozliwoSci petnego rozpatrzenia sprawy.

Wydawa¢ si¢ moze, ze okreSlenie granic rozpoznania skargi kasacyjnej ogra-
nicza zasade¢ dwuinstancyjnego postgpowania sagdowoadministracyjnego, oparta
0 brzmienie art. 176 ust. 1 Konstytucji RP. Winny one bowiem obejmowac nie
tylko realny dostep do srodka odwolawczego, jakim jest skarga kasacyjna, ale
takze prawo do jej merytorycznego rozpoznania. Cel w postaci doprowadzenia
w postepowaniu przed NSA do realnej kontroli orzeczenia wydanego przez sad
pierwszej instancji moze by¢ znacznie utrudniony przez daleko idace wymagania
formalne i treSciowe stawiane skardze kasacyjnej przez ustawodawce. Z drugiej
jednak strony catkowita rezygnacja z powyzszego rozwigzania spowodowalaby, ze
omawiany $rodek zaskarzenia utracitby kasacyjny charakter. Tak wiec najlepszym
rozwiagzaniem byloby wprowadzenia na jego miejsce Srodka odwotawczego nie-
niosacego ze sobg skutku kasacyjnego zaskarzanego orzeczenia.

Jako chybiong nalezy uznal takze rezygnacje w postepowaniu przed
Naczelnym Sadem Administracyjnym z instytucji tzw. przedsadu, czyli wstepnej
merytorycznej oceny wniesionego srodka zaskarzenia na posiedzeniu niejawnym.
Przy tak szerokim zakreS$leniu podstaw kasacyjnych, jak to ma miejsce w proce-
durze administracyjnej, prowadzi¢ to moze do przekazywania NSA zbyt duzej
ilosci skarg, a przez to do przewlekloSci postepowania i pozbawienia Naczelnego

37 J.P. Tarno, Prawo o postepowaniu przed sqdami administracyjnymi. Komentarz, Warszawa 2000,
s. 401.

38 T. Wo§, Dwuinstancyjne sqdownictwo administracyjne a konstytucyjne prawo do rozpatrzenia sprawy
»bez nieuzasadnionej zwloki”, ,,Pafistwo i Prawo” 2003, nr 8, s. 33; T. Wo$, Czy dwuinstancyjne sqdownictwo
administracyjne realizuje konstytucyjng zasadg prawa do sqdu, (wW:) Jednostka w demokratycznym paristwie
prawa, Bielsko-Biata 2003, s. 771.
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Sadu Administracyjnego jego gtdwnej cechy bycia przede wszystkim instan-
cja odwolawcza. To z kolei stanowi¢ bedzie pogwalcenie jednego z przejawdw
prawa do sadu, czyli prawa do uzyskania orzeczenia sadu bez zbe¢dnej zwtoki3d.
Oczywiscie w ustawie Prawo o postgpowaniu przed sadami administracyjnymi
nalezatoby precyzyjnie okreSli¢ przestanki takiej odmowy, w szczegolnoSci nale-
zatoby dopusci¢ odmowe przyjecia do rozpoznania kasacji, ktora jest oczywiscie
bezzasadna*. Ustawodawca powinien byt wprowadzi¢ instytucje¢ przedsadu, ale
w taki sposdb, aby nie naruszata ona prawa strony do rozpoznania sprawy przez
sady dwoch instancji. Dlatego tez przestanki, na podstawie ktérych Naczelny Sad
Administracyjny mogtby odmowié przyjecia kasacji do rozpoznania, powinny by¢
okreSlone precyzyjnie oraz w taki sposob, aby pozwalaly na wstepna selekcje
skarg kasacyjnych bezzasadnych oraz z innych przyczyn niepodlegajacych rozpo-
znaniu przez NSA#. O odmowie przyjecia kasacji do rozpoznania Naczelny Sad
Administracyjny orzekalby postanowieniem na posiedzeniu niejawnym, w sktadzie
jednoosobowym. Mogtoby ono by¢ potaczone z badaniem przestanek dopusz-
czalnoSci kasacji, ktére moze prowadzi¢ do odrzucenia kasacji. Postanowienie o
odmowie przyjecia kasacji winno by¢ niezaskarzalne i powodowa¢ uprawomoc-
nienie si¢ orzeczenia wojewddzkiego sadu administracyjnego?2.

Podsumowanie

odsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze zasada dwuinstancyjnoSci w odniesieniu

do postepowania przed sadami administracyjnymi ulega powaznym ograni-
czeniom. Dlatego tez nalezy zastanowi¢ si¢ nad znowelizowaniem obowiazujacych
przepiséw prawa. Instrumentami racjonalizujacymi i przyspieszajacymi poste-
powanie sadowowadministracyjne moglyby by¢: waskie uksztaltowanie podstaw
kasacyjnych, instytucja odmowy przyjecia kasacji do rozpoznania, rozszerzenie
mozliwosci rozpoznawania kasacji na posiedzeniu niejawnym, a takze rozsze-
rzenie zakresu uprawnien Naczelnego Sadu Administracyjnego do wydawania
wyrokow reformatoryjnych®3. Sad ten powinien by¢é umocowany do uchylenia
zaskarzonego orzeczenia wojewodzkiego sadu administracyjnego i rozpozna-
nia skargi, w kazdym przypadku, gdy nie zachodzi potrzeba przeprowadzenia
na nowo postepowania dowodowego. Najlepszym jednak rozwigzaniem bytoby
wprowadzenie w miejsce skargi kasacyjnej Srodka odwotawczego nie niosacego
ze sobg skutku kasacyjnego.

39 A. Niecikowska, A. Niemirowski, A. Puljanowska, S. Szuster, Nowy model..., op. cit., s. 31.
40 T. Wos, Projektowana reforma..., op. cit., s. 15.
41 A. Niecikowska, A. Niemirowski, A. Puljanowska, S. Szuster, Nowy model..., op. cit., s. 31.
42 T. Wos, Projektowana reforma..., op. cit., s. 15.
4 Ibidem.
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O ,,UDZIELANIU” I ,,UDZIELENIU”
ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO
W USTAWIE ,,PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH”!

1. Wprowadzenie

Ustawa »Prawo zamodwien publicznych” zajmuje szczegélne miejsce w pol-
skim systemie prawa, cho¢ jest aktem stosunkowo mtodym, funkcjonujacym
od niespelna pieciu lat2. Zreby systemu zamowien publicznych powstaly jednak
juz w okresie migdzywojennyms3, a kolejnym znaczacym etapem jego tworzenia
byto uchwalenie ustawy z 10 czerwca 1994 roku o zamdwieniach publicznych.
Wymieniona ustawa wprowadzita ujednolicone zasady wydatkowania Srodkow
publicznych, zastgpujac w ten sposdb szereg réznorodnych uregulowan stoso-
wanych dotychczas przez urzedy i instytucje publiczned. Nie byta jednak two-
rem doskonalym, przedstawiciele doktryny zarzucali jej, m.in., niezbyt staranng
redakcje jezykowa i niekonsekwentne, sprzeczne z zasadami poprawnej legislacji
stosowanie podstawowych konstrukgcji i terminologii prawa cywilnego®. Zapewne

I Ustawa z dnia 29.01.2004 Prawo zaméwien publicznych, Dz.U. Nr 19, poz. 177 ze zm., dalej jako:
Ustawa.

2 Ustawa, z wyjatkiem niektorych jej przepisow, weszla w zycie 2 marca 2004 roku.

3 Nalezy tu wskaza¢ ustawe z dnia 15 lutego 1933 roku o dostawach i robotach na rzecz Skarbu
Panstwa, samorzadu oraz instytucji prawa publicznego (Dz.U. Nr 19, poz. 127) oraz uchwalone do niej
dnia 29 stycznia 1937 roku rozporzadzenie o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Pafistwa, samorzadu
oraz instytucji prawa publicznego (Dz.U. Nr 13, poz. 92).

4 Dz.U. Nr 76, poz. 334.

5 Mozna tu wymieni¢ m.in.: ustawe z dnia 18 listopada 1948 roku o dostawach, robotach i ustugach
na rzecz Skarbu Pafstwa, samorzadu oraz niektdrych kategorii 0osob prawnych (Dz.U. Nr 63, poz. 494);
rozporzadzenie Rady Ministrow w sprawie dostaw, robdt i ustug na rzecz jednostek pafnstwowych z dnia
13 stycznia 1958 roku (Dz.U. Nr 6, poz.17); ustawe z dnia 19 kwietnia 1950 roku o umowach planowych
w gospodarce socjalistycznej (Dz.U. Nr 21, poz. 180); rozporzadzenie Rady Ministrow w sprawie dostaw,
robdt i ustug na rzecz jednostek panstwowych 13 stycznia 1958 roku (Dz.U. Nr 6, poz. 17); czy tez w koncu
dekret z dnia 16 maja 1956 roku o umowach dostawy pomigdzy jednostkami gospodarki uspotecznione;j
(Dz.U. Nr 16, poz. 87).

6 Jerzy Rajski zwr6cil m.in. uwage na wprowadzenie przez ustawe z 1994 roku nieznanej naszemu
prawu konstrukcji tzw. oferty wstgpnej, ktora nie byla jednak oferta w rozumieniu prawa cywilnego, czy
tez na postugiwanie si¢ poj¢ciem ceny na okre§lenie wynagrodzenia za §wiadczone ustugi i wykonywane
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takze z tego wzgledu, w ciagu zaledwie kilku lat, ustawa bylfa kilkunastokrotnie
nowelizowana.

Konieczno$¢ implementacji dyrektyw europejskich, a takze potrzeba uporzad-
kowania chaosu pojeciowego, jaki wprowadzita ustawa z 1994 roku, spowodo-
wala, ze ustawodawca zdecydowatl si¢ na jej zastapienie zupetnie nowym aktem
prawnym, a mianowicie ustawg z 29 stycznia 2004 roku — ,,Prawo zamodwien
publicznych”.

Warto w tym miejscu zwroci¢ uwage na nazwe, jakg nadano nowej ustawie
z 2004 roku, regulujacej problematyke zaméwien publicznych, a sugerujaca kom-
pleksowo$¢ przewidzianych w niej rozwiagzan. Z tego powodu, jak réwniez ze
wzgledu na autonomiczno$¢ i specyfike uregulowan zawartych w ustawie, nie-
ktorzy przedstawiciele doktryny uznaja ja za fundament ksztattujacej sie, odreb-
nej dziedziny prawa, rzadzacej si¢ swymi wlasnymi zasadami, ktéra wyodrebnita
sie¢ z trzech innych dziedzin: finanséw publicznych, prawa cywilnego i prawa
administracyjnego’. Nie rozstrzygajac kwestii powstania nowej dziedziny prawa,
nalezy na obecnym etapie funkcjonowania ustawy poprzesta¢ na uznaniu jej za
lex specialis w stosunku do przepisow kodeksu cywilnego$. Zreszta, sama ustawa
,Prawo zamowien publicznych” reguluje to wprost w odniesieniu do czynnoSci
podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow w postepowaniu o udzie-
lenie zamdwienia (art. 14), jak réwniez w odniesieniu do uméw w sprawach
zamoéwien publicznych (art. 139). W tych bowiem przypadkach ustawa wyraznie
nakazuje stosowaé przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy samej ustawy nie
stanowig inaczej. Takie rozwigzanie przemawia za przynaleznoScia problematyki
udzielania zamdwien publicznych do dziedziny prawa cywilnego?.

Stwierdzenie przynaleznosci ,,Prawa zamowiefi publicznych” do prawa cywil-
nego stanowi niezwykle wazna wskazowke interpretacyjna, nakazujaca uwzgled-
nia¢ przy wyktadni jej przepiséw zasady i wskazowki wypracowane przez doktryne
tej wtadnie gatezi prawa. Tym samym réwniez analiza konstrukcji prawnych, nie-
znanych wcze$niej prawu polskiemu, a wprowadzonych przez ustawe, powinna

roboty budowlane; zob. J. Rajski, Przetarg w ujeciu nowych przepisow kodeksu cywilnego, ,,Przeglad Prawa
Handlowego” 1997, nr 1, s. 3—4.

7 Tak m.in. P. Szostakiewicz, (w:) Zamowienia publiczne w Polsce. Studium prawne, Warszawa 2005,
s. 33. Bardziej ostroznie wypowiada si¢ na ten temat J. Pier6g w komentarzu do ustawy — Prawo zamowieri
publicznych. Komentarz, Warszawa 2004, s. IX. Autor zwraca uwage na zwigkszone zainteresowanie §rodo-
wisk prawniczych zagadnieniami zwigzanymi z zamdwieniami publicznymi, zaznaczajac jednoczesnie, ze
nazywanie zamowien publicznych dziedzing prawa moze by¢ w dalszym ciagu nie do przyjgcia dla niektd-
rych przedstawicieli nauki prawa.

8 Zob. m.in. J. Pier6g w swoim komentarzu do ustawy; op. cit., s. 7.

9 Tak: A. Szostak, Przetarg nieograniczony na zamdwienie publiczne. Zagadnienia konstrukcyjne,
Zeszyty Naukowe, Seria Specjalna: Monografie nr 166, Krakéw 2005, s. 7; jednak nalezy wspomniec¢, ze
wsrod przedstawicieli doktryny spotka¢ mozna rowniez opinig, ze przepisy zawarte w Ustawie przynaleza
do prawa administracyjnego i cywilnego, bowiem funkcjonuja na styku obu tych galezi prawa, zob.:
P. Swiqtecki, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Poznah 2004, s. 19-20.
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by¢ dokonywana przez pryzmat rozwigzan konstrukcyjnych i instytucji funkcjo-
nujacych na gruncie prawa cywilnego.

Nie sposob réwniez pomingé w procesie wyktadni ustawy jej specyficznej roli
jaka pelni we wspodtczesnej gospodarce rynkowej. Stanowi ona mianowicie jedng
z form publicznoprawnej ingerencji pafnstwa w procesy rynkowe. Pafnstwo jest
odbiorcg rozmaitych towarow i ustug, ktore sa optacane ze Srodkdw publicznych,
a ich wydatkowanie powinno by¢ poddane szczegdlnym procedurom i kontroli.
Stad rozwdj regulacji dotyczacych zamdwieni publicznych, ktére przede wszyst-
kim miaty zapewni¢ efektywne gospodarowanie Srodkami publicznymi, ale takze
wprowadzi¢ zasady uczciwej konkurencji pomiedzy podmiotami ubiegajacymi si¢
o realizacj¢ panstwowych kontraktow!0.

Jak juz wspomniano, ustawa wprowadzila szereg nowych, nieznanych wcze$niej
prawu polskiemu konstrukcji prawnych. Prawo zamdwien publicznych postuguje
sie takze wtasng siatka pojec, rozumianych niekiedy — mimo podobnej badZ wrecz
identycznej nazwy — zupelnie odmiennie od poje¢é funkcjonujacych na gruncie
Kodeksu cywilnego lub innych aktéw prawnych!l. Rodzito to (i nadal rodzi)
istotne trudnoSci interpretacyjne, zwtaszcza w zwiazku z odmiennoSciami, jakie
wprowadza ustawa w stosunku do nadrzednych rozwigzan zawartych w Kodek-
sie cywilnym. Niestety, nowa ustawa nie unikne¢ta bledow swojej poprzedniczki
z 1994 roku, o czym §wiadczy fakt juz kilkukrotnej jej nowelizacji. ,,Prawo zamo-
wien publicznych” nie usuneto tez wczesniejszych watpliwosci interpretacyjnych.
Przeciwnie — dokonana chyba nie do$¢ starannie implementacja dyrektyw unij-
nych, na ktorych opiera si¢ nowa ustawa, jest Zrodtem wielu nowych probleméw
praktycznych i teoretycznych!2.

2. ,Udzielanie” i ,,udzielenie” zamowienia publicznego
— ogolne uwagi terminologiczne

o specyficznych poje¢ prawnych zawartych w ustawie naleza pojecia ,,udzie-
lenia” oraz ,udzielania” zamdwienia publicznego!3. Ustawa postuguje si¢
tymi wyrazeniami wielokrotnie, w rozmaitych ztozeniach wyrazowych, jednak

10 Zob. A. Panasiuk, System zamowieri publicznych w Polsce, Warszawa 2004, s. 10; o istocie i histo-
rycznym rozwoju zamoéwien publicznych zob. réwniez D. Szczepaniski, Zamdwienia publiczne, Puttusk 2004,
s. 15-49.

11" Przyktad pojecia ,,dostaw”, ktére mimo nazwy tozsamej z umowa nazwang przewidziang w Kodeksie
cywilnym, maja zupetnie odmienny zakres pojeciowy w regulacjach dotyczacych zaméwien publicznych,
zob. A. Panasiuk, System..., op. cit., s. 35 oraz D. Szczepanski, Zamowienia..., op. cit., s. 72.

12 Jak stwierdzil J. Pierdg w swoim Komentarzu, praktycy ,,(...) dostrzegajg w ustawie coraz wigcej
problemow. A na pytania o ich rozwiqzanie dostajg czesto odpowiedz sprzeczng z tresciq przepisow, a czasami
ze zdrowym rozsqdkiem”, J. Pierdg, op. cit., s. X.

13 Nie bez powodu przytaczam tutaj dwie rézne formy tego terminu pojawiajace si¢ w ustawie, zdaje
si¢ bowiem, iz kazdej z nich nalezy przypisa¢ odmienne znaczenie, o czym w dalszej cz¢Sci artykufu.
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nigdzie ich nie definiuje. W rezultacie rodzi to pewne trudnoSci w interpreta-
cji przepiséw ustawy, ktora z faktem udzielenia/udzielania zamdwienia wigze
szereg konsekwencji prawnych. Jako przyktad mozna podaé art. 1 ustawy, zgod-
nie z ktorym: ,okreSla (ona) zasady i tryb udzielania zamowien publicznych,
srodki ochrony prawnej, kontrole udzielania zamowief publicznych oraz organy
wlaSciwe w sprawach uregulowanych w ustawie” . Art. 7 ust. 3 przewiduje, ze:
»ZamoOwienia udziela si¢ wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy”’14,

Precyzyjne okreSlenie, na czym w istocie polega ,,udzielenie/udzielanie zamo-
wienia publicznego”, ma szczegdlne znaczenie dla uczestnikow postepowania,
a wiec dla zamawiajacego i wykonawcow, ktorzy powinni stosowac sie¢ do zasad
udzielania zaméwien zawartych w ustawie i dla ktorych niezmierne jest wazne,
czy i kiedy doszio do udzielenia zamowienia w sposdb prawidlowy i jakie skutki
prawne wynikaja dla nich z tego faktu. Szczegdlnie istotne z punktu widzenia
skutecznosci i konsekwencji dziatafi podejmowanych przez uczestnikdw postepo-
wania wydaje si¢ rozstrzygniecie, czy w przypadku ,,udzielenia/udzielania zamo-
wienia publicznego” mamy do czynienia z jednolicie uksztaltowana na gruncie
ustawy czynnoS$ciag prawna, a wiec czynnosciag konwencjonalng skonstruowana
przez normy zawarte w ustawie, ktdrej elementy mozna precyzyjnie wskazac, czy
raczej z szeregiem odrebnych czynno$ci (w tym réwniez czynno$ci prawnych)
podejmowanych przez uczestnikow postepowania i sktadajacych si¢ na pojecie
udzielenia/udzielania zamdwienia.

Ustawa nie precyzuje wprawdzie wyrazenia ,,udzielenie/udzielanie zamowie-
nia publicznego”, ale w stowniczku zawartym w art. 2 zamieszcza definicje legalng
samych zamoéwief publicznych, ktérymi sa ,,umowy odptatne zawierane mi¢dzy
zamawiajacym a wykonawca, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane”. Postuzenie si¢ przez ustawodawce definicja legalng ma zwykle na
celu utatwienie odbiorcom dokonywania wyktadni danego tekstu prawnego.
Poprzez jej zamieszczenie ustawodawca moze kreowaé pewne czynnoSci o cha-
rakterze konwencjonalnym, likwidowac¢ wieloznacznoSci stownikowe zwrotow
jezyka ogdlnego lub sprecyzowaé uzyty w danym akcie prawnym zwrot niedoo-
kreslony. Wydaje sig, ze w tym przypadku ustawodawca chcial sprecyzowac, czym
sa i na czym polegaja ,,zamdwienia publiczne”, bowiem potoczne rozumienie tego
wyrazenia jest odmienne od przytoczonej definicji legalnejls.

14 Nalezy tez doda¢, ze w poprzednim brzmieniu ustawy art. 170 ust. 1 — zmieniony nowelizacjg z dnia
4 wrze$nia 2008 roku — stanowit, ze ,,Prezes Urz¢du moze przeprowadzi¢ kontrolg udzielonego zamowie-
nia w terminie 4 lat od jego udzielenia (kontrola nastgpcza)”. Przepis ten wskazywal wyrazZnie, ze uplyw
czteroletniego terminu na przeprowadzenie kontroli nastg¢pczej powinien by¢ liczony od chwili udzielenia
zamowienia.

15 Stownik wspolczesnej polszczyzny podaje dwa znaczenia terminu ,,zamOwienie’: 1. polecenie ustne
lub pisemne dotyczace wykonania jakiej$ ustugi lub dostarczenia jakiego$ towaru w okres§lone miejsce; to,
co zostalo zaméwione; 2. formularz zawierajacy pisemne zlecenie wykonania lub dostarczenia réznych
towar6éw badz ustug; Praktyczny stownik wspdltczesnej polszczyzny, t. 44, (red.) H. Zgbtkowa, Poznan 2003.
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Niestety, wprowadzenie definicji legalnej wyrazenia ,,zamowienie publiczne”
nie do kofica spehito swe zadanie, bowiem zestawienie termindéw ,,udzielenie/
udzielanie”, ktoérymi tak czesto postuguje si¢ ustawa, z definicyjnym rozwinigciem
wyrazenia ,zamdwienia publicznego”, daje rezultat w postaci niespotykanego
na gruncie jezyka prawnego (a takze jgzyka potocznego) wyrazenia, jakim jest
»udzielenie/udzielanie odplatnej umowy”. Kodeks cywilny bowiem, w odniesie-
niu do czynnoSci podejmowanych przez strony celem osiagnigcia konsensusu
w postaci umowy, uzywa konsekwentnie terminu ,,zawieranie”, a rezultat tych
czynno$ci nazywa ,zawartg umowg”’16. Terminem ,udzielenie” kodeks cywilny
postuguje si¢ natomiast w odniesieniu do petnomocnictwal’, prokury!8 i zaliczki
przy umowie zlecenial®.

Ustawa zawiera wigcej takich zaskakujacych, szczegoOlnie z punktu widze-
nia jezyka prawnego i prawniczego, wyrazef. Artykul 32, zamieszczony w czg-
Sci ustawy dotyczacej przygotowania postgpowania o udzielenie zamowienia
(Dziat II. Postgpowanie o udzielenie zamodwienia. Rozdzial 2. Przygotowanie
postepowania), stwierdza mianowicie, iz ,,Zamawiajacy nie moze w celu uniknig-
cia stosowania ustawy dzieli¢ zamowienia na czesci lub zaniza¢ jego wartoSci”.
Po uwzglednieniu definicyjnego znaczenia wyrazenia ,,zaméwienie publiczne”
okazatoby si¢, ze ustawa zakazuje ,,dzielenia umow odplatnych na czesci lub zani-
zania ich warto$ci”. Inny przyktad to tytut Dzialu IV ustawy: ,,Umowy w sprawach
zamoéwien publicznych”, a wiec ,,Umowy w sprawach uméw”. Ustawa wspomina
tez w art. 32 ust. 3 o mozliwosci udzielenia przez zamawiajacego ,,zamdwien
uzupetniajacych”, czyli innymi stowy — ,,udzielenia umdéw uzupeiniajacych”.

Wracajac jednak do kluczowego dla niniejszych rozwazah wyrazenia ,,udziele-
nie/udzielanie zamdwienia publicznego”, nalezy zauwazy¢, ze zaréwno w jezyku
potocznym jak i w jezyku prawniczym i tekstach prawnych nie spotyka si¢ takiego
sformutowania w odniesieniu do pojecia umowy. Powszechne jest natomiast uzy-
cie zwrotu ,,zawarcie umowy”, czy ,,zZwiazanie si¢ umowa”, ewentualnie ,,podpi-
sanie umowy” (w j¢zyku potocznym - jednoznaczne z jej zawarciem). Mozna
przypuszczaé, iz ustawodawca stworzyl na gruncie jezyka prawnego neologizm

Dodatkowo nalezy zwrdci¢ uwagg, ze jedynie w pierwszym z przytoczonych znaczen jako przyklad zasto-
sowania tego terminu autorzy stownika podaja wyrazenia: ,,zamoéwienia publiczne” oraz ,zamoéwienie
z wolnej reki”.

16 Art. 662§ 1 k.c.: ,,W stosunkach mig¢dzy przedsigbiorcami oferta moze by¢ odwotana przed zawar-
ciem umowy (...)”; art. 70 § 1 k.c.: ,,W razie watpliwosci umowe poczytuje si¢ za zawarta w chwili otrzy-
mania przez skladajacego ofert¢ oswiadczenia o jej przyjeciu (...)”; art. 701 § 1 k.c.: ,,Umowa moze by¢
zawarta w drodze aukcji albo przetargu”; art. 702 § 2 k.c.: ,Zawarcie umowy w wyniku aukcji nastgpuje
z chwila udzielenia przybicia”.

17 Art. 99 § 1 k.c.: ,,Jezeli do waznosci czynnosci prawnej potrzebna jest szczegolna forma, petnomoc-
nictwo do dokonania tej czynnoSci powinno by¢ udzielone w tej samej formie”.

18 Art. 109! k.c.: ,,Prokura powinna by¢ pod rygorem niewazno$ci udzielona na pismie (...).

19 Art. 743 k.c.: ,,Jezeli wykonanie zlecenia wymaga wydatkéw, dajacy zlecenie powinien na zadanie
przyjmujacego udzieli¢ mu odpowiedniej zaliczki”.
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frazeologiczny, ktory stanowi pewna nowo$¢ w relacji do jezyka ogdlnego20.
Stuszne jest przesledzenie historii wprowadzenia do jezyka prawnego, w tym do
ustawy ,,Prawo zamdwien publicznych”, wyrazenia ,,udzielenia/udzielania zamo-
wienia publicznego” w jego dzisiejszym, jezykowym znaczeniu.

3. Wprowadzenie pojecia ,,udzielania” i ,,udzielenia” do jezyka
prawnego — rys historyczny

Pierwszym polskim aktem prawnym wprowadzajacym jednolite normy prawne
w dziedzinie zamowien publicznych byta Ustawa z dnia 15 lutego 1933 roku
o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucji prawa
publicznego (Dz.U. Nr 19, poz. 127)2L. Ustawa przyznawala Radzie Ministrow
kompetencje do wydania rozporzadzen, w ktorych ustalata ,;sposoby i warunki
udzielania zamo6wien na dostawy i roboty oraz przyjmowania dokonanych dostaw
i robot dla Skarbu Panstwa, samorzadu terytorialnego (...)” i instytucji prawa
publicznego?2. Termin ,,udzielanie” zostal wigc uzyty w tym wypadku ze stowem
»,ZamoOwienie”, to za$ z kolei potaczono za pomoca przyimka ,,na” z rzeczowni-
kami ,,dostawy i roboty”. W dalszej czeSci ustawa nie postuguje si¢ juz pojeciem
,udzielenia” w odniesieniu do dostaw i robdt, ale moéwi o ,,wykonywaniu dostaw
i robot” oraz o ,,wykonywaniu zamdwien” przez przedsigbiorstwa z okreslonych
surowcow i wszelkich wyrobow krajowego pochodzenia?3. Na podstawie zaledwie
picciu artykutow, jakie liczy ustawa (z czego tylko w dwoch pierwszych poja-
wiaja si¢ interesujace nas terminy), trudno sadzi¢ o znaczeniu pojawiajacych si¢
w nich poje¢. Nawet z tak bardzo ograniczonego kontekstu jezykowego mozna
jednak wysnu¢ wniosek, ze rzeczownik ,,zamdwienie” zostal uzyty w znaczeniu,
w jakim funkcjonowal réwniez w jezyku potocznym, a wiec jako ,,zamoOwienie
na co$”, czyli polecenie, dyspozycja dostarczenia lub wykonania czego$, w tym

20 Neologizmem sa roznorakie twory jezykowe, wprowadzajace pewne nowosci do zastanego jezyka.
Jezykoznawcy, obok neologizméw frazeologicznych, ktore tworzg takie zestawienia frazeologiczne, jakich
uprzednio jezyk ogélny nie przewidywal, wyrdzniaja neologizmy znaczeniowe (neosemantyczne), wyzna-
czajagce nowe znaczenia wyrazow stownikowych dotychczas majacych inne znaczenia oraz neologizmy
stownikowe (leksykalne), bgdace nowymi wyrazami ustanowionymi dla nazw nowych twordw otaczajacego
nas $wiata rzeczywistego; M. Zielinski, Wykladnia prawa. Zasady. Reguly. Wskazowki, Warszawa 2002,
s. 180-181.

21 Pomijam tutaj regulacje organizujace dziatanie takich instytucji, jak Urzad Rozdzielczy, utworzony
dekretem z dnia 7 grudnia 1918 roku i zajmujacy si¢ zamowieniami rzagdowymi na wyroby przemystowe,
Ministerstwo Przemystu i Handlu, ktére na podstawie uchwaly Komitetu Ekonomicznego Ministrow
z 6 czerwca 1925 roku udzielato zgody na dokonywanie zamoéwien rzadowych realizowanych za granica,
czy tez komisje do spraw zamowien publicznych tworzone na poczatku lat trzydziestych. Szerzej o powsta-
waniu i dzialalnoSci tych instytucji — D. Szczepanski, Zamowienia. .., op. cit., s. 17-25.

22 Art. 1 ust.1 ustawy z dnia 15 lutego 1933 roku o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa,
samorzadu oraz instytucyj prawa publicznego.

23 Ibidem, art. 2 ust. 2.
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wypadku dostarczenia okreslonych débr (dostaw) lub wykonania okreslonych
ustug (robot).

Bogatszy materiat do analizy zawiera ,,Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia
29 stycznia 1937 roku o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Pafistwa, samo-
rzadu oraz instytucyj prawa publicznego”, wydane na podstawie wspomnianej
ustawy 24. W rozporzadzeniu termin ,,udzielenie” (w jego réznych formach gra-
matycznych) pojawia si¢ w wielu przepisach. Przytocze kilka z nich dla przyktadu,
aby pokazaé, w jakim kontekscie jezykowym stowo to zostato uzyte.

W § 6 rozporzadzenie przewiduje, iz ,,Udzielenie zamdwienia na dostawe lub
robote¢ nastgpuje: 1) w drodze pisemnego przetargu ofertowego nieograniczo-
nego lub ograniczonego albo 2) w drodze publicznego przetargu ustnego, albo
3) z wolnej reki, albo 4) przez zakup bezpoSredni za zwyklym rachunkiem”.

Zwraca uwage ponowne uzycie w tekscie rozporzadzenia (identycznie, jak
w ustawie z 1933 roku) wyrazenia ,,zamowienia na dostawe lub robote”, a wigc
wyrazenia funkcjonujacego w podobnym znaczeniu réwniez w jezyku potocznym.
W odréznieniu jednak od jezyka potocznego rozporzadzenie nie faczy z wyraze-
niem ,,zamoOwienie na dostawe lub robote” terminu ,,sktadanie” albo ,,ztozenie
zamoéwienia”, ale uzywa rzeczownika odczasownikowego ,,udzielenie”, podobnie
zreszta jak wspomniana wczeSniej ustawa. Nalezatoby sie zatem zastanowic, dla-
czego ustawodawca uzyl takiego wtasnie terminu w odniesieniu do ,,zamdwienia
na dostawe lub robote”.

Odwolajmy si¢ w tym miejscu do stownikowego znaczenia stowa ,,udzielac”,
funkcjonujacego w czasie, kiedy obowigzywalo rozporzadzenie. Wedtug stowni-
kowej definicji ,,udziela¢” to: 1) dzieli€ si¢ z kim, dawac cz¢S$¢ czego; 2) nadawac,
gdzie jako przyktady stownik podaje: udzieli¢ komu tytul oraz udzieli¢ komu
prawo do czego. Udzielanie bedzie wigc to dawanie czeSci czego, nadawanie,
natomiast udzielenie to dokonane udzielanie?s. Sadzg, iz poprzez uzycie wyrazenia
,udzielenie zamowienia na dostawe lub robote” ustawodawca chciat odda¢ cha-
rakter stosunkOw publicznoprawnych taczacych podmioty panstwowe z sektorem
prywatnym. W przypadku zamdwien publicznych charakterystyczna jest bowiem
sytuacja, w ktorej panstwo jest odbiorca okreSlonych dobr, a jednocze$nie dyspo-
nuje znacznymi Srodkami pienieznymi na ich nabycie. Dlatego tez moze wyma-
gaé od dostawcoéw lub wykonawcdw, ktdrych zazwyczaj jest wielu, zaspokojenia
swoich potrzeb w takim ksztalcie i zakresie, jaki uzna dla siebie za najbardziej
pozadany. W sytuacji wzmozonej konkurencji po stronie potencjalnych dostaw-
cow 1 wykonawcdw, z jaka zwykle mamy do czynienia na rynku, jest niezmiernie
istotne, kto zrealizuje zgloszone przez pafnstwo zamowienie, kto uszczknie chocby
cze$¢ Srodkow, jakimi pafstwo dysponuje. Jednocze$nie otrzymanie zamdwienia

24 Dz.U. Nr 13, poz. 92.
%5 Stownik jezyka polskiego, oprac. A. Zdanowicz, M.B. Szynka, J. Filipowicz, W. Tomaszewicz,
F. Czepieliiski, W. Borotyniski, Wilno 1861, s. 1752.
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pozwala przedsigbiorcom na zrealizowanie ich wtasnych celow, zapewnia zysk
i rozw(j przedsigbiorstwa2. Dlatego tez uzycie terminu ,,udzielenie” moze wska-
zywac na specyficzny charakter relacji jakie faczyly panstwo (a wlasciwie dziata-
jace w jego imieniu podmioty) z wykonawcami i dostawcami, ktorzy ubiegali si¢
0 powierzenie im zamowienia, a wiec o przyznanie im prawa do realizowania
dostaw i wykonywania robot, a jednocze$nie do uzyskania za spetnienie tego
zadania wynagrodzenia pochodzacego ze sSrodkéw publicznych.

Przywotany wyzej przepis sugeruje rowniez, ze ,udzielenie” dokonuje sie
przez wypelnienie jakiej$ procedury, bowiem dokonuje si¢ ,,w drodze” pisem-
nego przetargu ofertowego nieograniczonego lub ograniczonego” albo ,,w drodze
publicznego przetargu ustnego” albo ,,z wolnej reki”, a w kolejnych przepisach
rozporzadzenie doktadnie wskazuje, jakich czynnoSci nalezy dokona¢ korzysta-
jac z ktorego§ z wymienionych sposobdw. Istotny dla rozwazanych kwestii jest
rOwniez przepis § 7 rozporzadzenia, ktéry przewiduje, ze ,,Udzielenie zamo-
wienia na dostawe lub robot¢ w sposdb przewidziany w § 6 pkt 1), 2) oraz 3)
nastepuje w drodze pisemnej umowy”. Podkreslmy od razu réznice w porow-
naniu z aktualnie obowigzujaca ustawa ,,Prawo zamodwien publicznych”, ktora
mianem ,,zaméwienia publicznego” okre§la wtasnie odptatna, pisemna umowe.
Rozporzadzenie z 1937 roku wskazuje natomiast jedynie na to, ze udzielenie
zamdwienia w przypadku wiegkszos$ci z przewidzianych w nim procedur, nast¢puje
,w drodze” pisemnej umowy, ale nie stwierdza wprost, ze to wta$nie umowa jest
owym zamoOwieniem. Poza tym rozporzadzenie przewidywato rowniez udziele-
nie zamowienia przez zakup bezposredni ze zwyklym rachunkiem. W tym przy-
padku nie dochodzifo do zawarcia pisemnej umowy, a jedynie do ,,uskutecznienia
dostawy lub roboty w drodze ustnej umowy”27. Samo wigc pojecie ,,zamowienia”
miato wigc w rozporzadzeniu odmienne od dzisiejszego znaczenie.

Na marginesie zauwazmy jeszcze jedng drobng rdznice —w § 40 ust. (1) rozpo-
rzadzenia wymieniono, co powinna zawiera¢ ,,umowa o udzielanie zamdwienia na
dostawe lub robote”. Takie sformutowanie wydaje si¢ bardziej poprawne z punktu
widzenia jezyka potocznego, jak i prawnego, niz funkcjonujace aktualnie wyraze-
nie ,,umowy w sprawach zamowienl publicznych”.

Jak wynika z powyzszych rozwazan, wyrazenie ,,udzielenie/ udzielanie zamo-
wienia publicznego” weszto do jezyka prawnego wraz z ustanowieniem pierwszych
aktow prawnych regulujacych kwestie zaméwien publicznych, by¢ moze wtasnie
dla podkre§lenia owych specyficznych relacji w jakich znajdowali si¢: z jednej
strony zamawiajacy, a wiec podmiot dzialajacy w imieniu panstwa, dysponujacy
Srodkami publicznymi, a drugiej strony wykonawcy oraz dostawcy starajacy sie

26 Zob. réwniez D. Szczepanski, Zamowienia..., op. cit., s. 16-17.
27§ 39, ust. (1) rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 29 stycznia 1937 roku o dostawach i robotach
na rzecz Skarbu Pafstwa, samorzadu oraz instytucyj prawa publicznego.
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o udzielenie im zamdwienia, a wigc o przyznanie im prawa do realizacji na rzecz
panstwa ,,zamowionych” dostaw lub robdt.

Wyrazenie ,,udzielanie/udzielenie zaméwien” odnajdziemy rowniez w regula-
cjach powojennych, takich jak: ,,Ustawa z dnia 18 listopada 1948 roku o dostawach,
robotach i ustugach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz niektorych katego-
rii 0s6b prawnych”?8  Ustawa z dnia 28 grudnia 1957 roku o dostawach, robotach
i ustugach na rzecz jednostek pafnstwowych”??, . Rozporzadzenie Rady Ministrow
z dnia 13 stycznia 1958 roku w sprawie dostaw, robot i ustug na rzecz jedno-
stek panstwowych”30,  Rozporzadzenie Ministra Handlu Wewng¢trznego z dnia
17 marca 1958 roku w sprawie zasad i trybu udzielania zamdwiefi na dostawy,
roboty i ustugi przez panstwowe jednostki handlowe™3! oraz ,, Rozporzadzenie
Ministra Handlu Wewnetrznego z dnia 5 kwietnia 1963 roku w sprawie zasad
i trybu udzielania zaméwiefi na dostawy, roboty i ustugi przez pafnstwowe jed-
nostki handlowe” 32.

Jezykowa analiza przepisow wymienionych aktéw prawnych wskazuje na
utrwalenie si¢ na gruncie jezyka prawnego neologizmu frazeologicznego ,,udzie-
lanie/udzielenie zamowienia”, specyficznego zwrotu uzywanego wyltacznie w regu-
lacjach dotyczacych zamdwienia publicznego. Potwierdzeniem tego faktu jest
rOwniez jego powszechne wystepowanie we wspolczesnych, kompleksowych regu-
lacjach dotyczacych zamodwien publicznych, takich jak ,,Ustawa z dnia 10 czerwca
1994 roku o zamodwieniach publicznych”3 i aktualnie obowiazujace ,,Prawo
zamoéwien publicznych”.

Przed przystapieniem do szczegdtowej analizy przepisOw obowiazujacej ustawy,
warto zwroci¢ uwage na definicje legalng ,,zamowien publicznych” zawartg
w art. 2, ust. 1, pkt 4 ,,Ustawy o zamo6wieniach publicznych” z 1994 roku: ,,(przez
zamoéwienia publiczne) nalezy rozumie¢ optacane przez zamawiajacego ustugi,
dostawy lub roboty budowlane wykonywane przez dostawcow lub wykonawcodw”.

2 Dz.U. Nr 63, poz. 494; w ustawie pojawia si¢ miedzy innymi wyrazenie ,tryb udzielania”.
Przykitadowe przepisy, w ktérych pojawia si¢ termin ,,udzielanie/udzielenie” — art. 3: ,,WlaSciwy minister
w porozumieniu z ministrem przemysiu i handlu moze w drodze zarzadzen uregulowa¢ odmiennie tryb
udzielania zamdwien na dostawy (...)”; art. 4 ust. 2: ,,Zamawiajacy powinien dolozy¢ staran, aby zamowie-
nie byto udzielone i wykonane w sposob najbardziej korzystny”; art. 7: ,,Przedsigbiorstwom, wymienionym
w art.5, zamowien udziela si¢ w trybie bezprzetargowym”.

29 Dz.U. z 1958 r., Nr 3, poz. 7. W ustawie znajdujemy nast¢pujace wyrazenia z wykorzystaniem
terminu ,,udzielenie/udzielanie”: ,zamoéwienia powinny by¢ udzielane” (art. 2 ust. 1), ,,zamOwienie moze
by¢ udzielone” (art. 2 ust. 3), ,zamdwienia udziela si¢” (art. 3. ust.1), ,,udzielenie zamoéwienia nastgpuje
w trybie przetargowym” (art. 5 ust. 3 pkt 2 ), ,,zasady i tryb udzielania zamowien” (art. 6 ust.2).

30 Dz.U. Nr 6, poz. 17. Rozporzadzenie uzywa terminu ,,udzielenie/udzielanie” w nast¢pujacych
wyrazeniach: ,,zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia” (§ 1), ,,przed udzieleniem zaméwienia” (§ 2),
,»hie wolno udziela¢ zamoéwien” (§ 3 ust. 1), ,,zasady udzielania zaméwien” (tytul rozdziatu II), ,.koniecz-
no$¢ niezwlocznego udzielenia zaméwienia” (§ 9, ust. 1), ,decyzja co do udzielenia zamdéwienia” (§ 15,
ust. 112).

31 Dz.U. Nr 19, poz. 83.

32 Dz.U. Nr 17, poz. 95.

3 Dz.U. Nr 76, poz. 344.
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Poprzednia ustawa — w odrdznieniu od aktualnie obowigzujacej — pod pojeciem
»,zamoOwien publicznych” nie rozumiata odptatnych umoéw, ktorych przedmio-
tem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, ale wiasnie owe przedmioty, czyli
ustugi, dostawy i roboty wykonywane przez dostawcoéw. Taka definicja pozwolita
na unikniecie niefortunnych sformutowan, jakie znalazly si¢ w aktualnie obowia-
zujacej regulacji. W ustawie z 1994 r. jest wigc mowa o ,,umowach w sprawach
zamoéwien publicznych” (tytul Rozdziatu 7 i art. 72 ustawy), a wigc ,,umowach
w sprawie ustug, dostaw i rob6t wykonywanych przez dostawcow”. Przez war-
to§¢ zamdwienia ustawa nakazywala rozumie¢ szacunkowg warto$¢ zamowienia,
czyli ,,szacunkowg warto$¢ ustug, dostaw i robot, ustalong przez zamawiajacego
z nalezytg staranno$cig — bez podatku od towardéw i ustug” (art. 2, ust. 1, pkt 9).
Przy takim sformutowaniu definicji legalnej zamowien publicznych nie nastrecza
tez trudnosci zrozumienie postanowien art. 3a, ust.l: ,Jezeli zamowienie ma
by¢ wykonywane w czeSciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrgbnego
postepowania, wartoScig takiego zamodwienia jest suma wartoSci poszczeg6dlnych
jego czeséci”, a wiec chodzi tu o sume¢ wartoSci poszczegdlnych ustug, dostaw
i robdt, zamawianych w czeSciach34. Nie wszedzie jednak ustawodawca zadbat
0 jezykowa poprawno$¢ i jasno$¢ formufowanych przepiséw. Na tle przytoczonej
definicji zamowien publicznych dziwi¢ bowiem moga takie sformulowania, jak
chocby to, ktore znalazto si¢ w art. 3: ,,Ustawe stosuje si¢ do udzielania zamo-
wien publicznych na dostawy, ustugi lub roboty budowlane”. Skoro pod pojeciem
zamoéwien publicznych kryja sie¢ wiasnie owe ,,optacane przez zamawiajacego
ustugi, dostawy lub roboty budowlane wykonywane przez dostawcow lub wyko-
nawcow”, sformulowanie ,,udzielanie dostaw, ustug lub rob6t budowlanych na
dostawy, ustugi lub roboty budowlane” jest wyrazeniem niezgodnym z zasadami
jezyka polskiego. Podobne problemy powstaja, gdy uwzglednimy definicje legalng
zamoéwien publicznych przy wyktadni jezykowej artykutu 3d: ,,Rada Ministréw
okresli, w drodze rozporzadzenia, sposob obliczania warto$ci zamOwienia pub-
licznego, uwzgledniajac charakter robot budowlanych, dostaw i ustug bedacych
przedmiotem zamoéwienia (...)”. W przepisie jest mowa o ,,robotach, dostawach
i ustugach” bedacych przedmiotem...” ustug, dostaw lub rob6t budowlanych”.
Takie sformulowanie jest nie do pogodzenia z zasadami konstrukcyjnymi i zna-
czeniowymi jezyka prawnego, jak i jezyka potocznego.

34 Zauwazmy, ze odpowiednikiem tego przepisu w ustawie ,Prawo zamoéwien publicznych”, jest
art. 32 ust. 4: ,Jezeli zamawiajacy dopuszcza mozliwo$¢ sktadania ofert czgSciowych albo udziela zamo-
wienia w czgSciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrgbnego postgpowania, wartoscia zamdowienia
jest faczna warto§¢ poszczeg6lnych czgsci zamoéwienia”. Ograniczajac si¢ tylko do wyktadni jezykowej, przy
uwzglednieniu znaczenia pojecia ,,zamowienie” nadanego przez ustawodawce w drodze definicji legalnej,
otrzymalibySmy przepis, ktory mowi ,,udzielaniu odptatnych uméw w czgsciach” i o ,tacznej wartosci
poszczeg6lnych czgsci umoéw”, a wigc zwrot jezykowo niejasny, szczegdlnie na gruncie jezyka prawnego.
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4. ,Udzielanie” i ,,udzielenie” w ustawie Prawo zamoéwien
publicznych

podanych przyktadow mozna wysnu¢ wniosek, ze nawet racjonalny ustawo-

dawca ma niekiedy trudnoSci z wtaSciwym uzyciem w tresci przepisOw praw-
nych funkcjonujacego na gruncie regulacji dotyczacych zamoéwieni publicznych
wyrazenia ,udzielanie/udzielenie zaméwienia publicznego”. Taki stan rzeczy
utrudnia niekiedy zadanie podmiotom stosujacym prawo, a takze praktykom
korzystajacym z przepisOw ustawy ,,Prawo zamdwien publicznych”, ale przy okazji
pozostawia tez szerokie pole do rozwazan przedstawicielom doktryny. Problem
w tym, ze tylko nieliczni komentatorzy zwracaja uwage na wskazane wcze$niej
niejasnoSci wynikajace z uzycia wyrazenia ,,udzielanie/udzielenie zamowienia
publicznego” w poszczegllnych przepisach ustawy ,,Prawo zamoéwieni publicz-
nych”36,

Sprobujmy okresli¢, na czym w istocie polega ,,udzielanie/udzielenie zamo-
wienia publicznego”, czym jest z punktu widzenia konstrukcji funkcjonujacych
na gruncie prawa cywilnego, ktorego czeScia (choé specyficzng czeécig — jak
to zaznaczono na wstepie) jest ,,Prawo zamoOwien publicznych”. W pierwszej
kolejnosci, opierajac si¢ wylacznie na wyktadni jezykowej, rozpatrzmy znaczenie
samego wyrazenia ,udzielanie/udzielenie zamdwienia publicznego”, bez jego
analizy w szerszym kontekScie jezykowym, jaki nadaja mu poszczeg6lne przepisy
i konstrukcja samej ustawy.

Postugujac si¢ podstawowa reguly interpretacji tekstu prawnego, ktdra gtosi,
ze ,normie nalezy przypisywaé takie znaczenie, jakie ma ona w jezyku potocz-
nym, chyba ze wazne wzgledy przemawiajg za odstapieniem od tego znaczenia
(domniemanie jezyka potocznego)”?7, nalezaloby w pierwszej kolejnosci rozwazy¢
znaczenie zwrotu, ktorym postuguje si¢ prawodawca w tekscie ustawy, na gruncie
jezyka potocznego, a raczej jezyka ogolnego, poprzez ktdry rozumiemy odmiane

35 Chodzi tu oczywiScie o wypracowang przez teori¢ prawa koncepcj¢ ,,racjonalnego prawodawcy”,
ktora jest pewnym zalozeniem idealizujacym i przypisuje prawodawcy m.in. racjonalnosc jezykowa, a wigc
doskonatg znajomos¢ i uwzglednianie w procesie stanowienia norm regut jezyka etnicznego, w ktérym
formulowane sa przepisy, szerzej na ten temat zob.: L. Nowak, Proba metodologicznej charakterystyki
prawoznawstwa, Poznan 1968, s. 80-138; S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznaf 1998,
s. 161-164.

3 Jednym z tych komentatoréw jest P. Swigtecki, ktory w swoim praktycznym komentarzu ,Prawa
zamoéwien publicznych”, w przypisie do komentarza artykulu zawierajacego definicjg zaméwien publicz-
nych, zwraca uwagg na fakt, ze w poprzednim stanie prawnym zamdwieniem bylo §wiadczenie, a obecnie
zamowieniem jest umowa. Dalej autor stwierdza, ze ,,(...) w §lad za zmiang tej definicji nie poszly zmiany
kolejnych przepisow, przejmowanych ze starej ustawy”, stad rezultat w postaci niejasnych norm zawartych
w nowej ustawie. Nie do konica mozna si¢ jednak zgodzi¢ zaproponowanym przez autora rozwigzaniem
tego problemu: ,,Wyjscie z tego Slepego zautka jest tylko jedno — nalezy traktowa¢ omawiang definicje
[zamoéwien publicznych] jako wypadek przy pracy i nadal stosowa¢ ugruntowane rozumienie zamdwien
publicznych”; P. Swiatecki, Prawo zamowier..., op. cit., s. 34-35, przypis 19.

37 L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2000, [cyt. za:] M. Zielifski, Wyktadnia prawa.
Zasady. Reguly. Wskazowki, Warszawa 2002, s. 133.
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kulturalng jezyka narodowego, upowszechniong przez szkole, administracje, lite-
raturg, media i stuzaca cztonkom narodu jako §rodek porozumiewania si¢ we
wszystkich dziedzinach3s.

Stownikowe znaczenie terminu ,,udziela¢” to po pierwsze — ,,da¢, dostarczyc,
uzyczy¢ czegoS§”, a jako przyktady zastosowania tego terminu stownik podaje
nastepujace wyrazenia: ,,udzieli¢: informacji, rad, wskazowek, wywiadu, nagany,
wyjasnien, bonifikaty, kredytu, §lubu, poparcia, dymisji”3. Drugie z mozliwych
znaczen tego terminu to: ,,umozliwi¢ uzyskanie czego$, wyrazic¢ zgode na co§”40.
Rzeczownik odczasownikowy ,,udzielenie” oznacza ,przyznanie czego$ komus,
uzyczenie, danie czego$ komus”, jako przyktady wyrazen z zastosowaniem tego
terminu sfownik podaje ,,udzielenie Slubu, btogostawienstwa, pierwszej pomocy”,
wyrazy bliskoznaczne to ,,danie, dostarczenie, uzyczenie, przyznanie”, natomiast
antonimy: ,,zabranie, odebranie™41.

Drugi czton analizowanego wyrazenia nie pozostawia swobody interpretacyj-
nej, bowiem zostal zawarty w definicji legalnej, ktéra formutuje norme szczegdl-
nego rodzaju, nakazujaca, by wyrazeniu ,,zamoéwienia publiczne”, wystepujacemu
w przepisach ustawy, nadawa¢ odpowiednie przez nig okreSlone znaczenie.
Definicja legalna stanowi bowiem niezwykle silna dyrektywe wykfadni, narzucona
przez samego ustawodawce, ktora ma moc przetamania znaczenia zdefiniowa-
nego pojecia, w jakim funkcjonuje ono w jezyku ogdlnym*2. Pod pojeciem ,,zamo-
wienia publiczne” ustawodawca nakazuje wigc nam rozumie¢ ,,umowy odptatne
zawierane miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktorych przedmiotem sg ustugi,
dostawy lub roboty budowlane”. Dla uproszczenia przy dalszej analizie wykorzy-
stajmy tylko pierwszy czion definicji, a mianowicie ,,umowy” (czy tez ,,umowg”),
bez jej dalszego dookreSlenia.

Zestawienie terminu ,,udziela¢/udzieli¢” z narzuconym przez definicje legalng
zZnaczeniem wyrazenia ,,zamoOwienie publiczne” przyniesie w tym wypadku rezul-
tat w postaci zwrotu ,,udzielanie/udzielenie umowy”. Nie funkcjonuje ono na
gruncie jezyka prawnego ani prawniczego. Stowniki jezyka polskiego nie podaja
takiego zastosowania czasownika ,,udziela¢” badzZ ,,udzieli¢”. Jesli zajrzymy do
stownika frazeologicznego, znajdziemy w nim okoto 40 réznych zestawien tego
wyrazu z rozmaitymi rzeczownikami (mi¢dzy innymi ,,udzielaé: dymisji, audien-
cji, ostrzezenia, positkow, rady, jatmuzny, glosu, absolutorium, wywiadu, urlopu,
pomocy, wyjasnien, nagrody, informacji”), ale stownik nie wymienia w8rod nich
wyrazu ,umowa” (najbardziej zblizonymi znaczeniowo do umowy pojeciami

38 Z. Klemensiewicz, O rdznych odmianach wspdiczesnej polszczyzny, (w:) Z. Klemensiewicz, W kregu
Jezyka literackiego i artystycznego, Warszawa 1961, s. 108, [cyt. za:] M. Zielinski, Wyktadnia prawa..., op. cit.,
s. 138.

39 Stownik jezyka polskiego PWN, Warszawa 1995.

40 Stownik 100 tysigcy potrzebnych stéw, (red.) J. Bralczyk, Warszawa 2005.

41 Praktyczny slownik wspdlczesnej polszczyzny, t. 44, op. cit., s. 34.

42 M. Zielinski, Wykladnia prawa..., op. cit., s. 203-205.
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wydaja si¢ by¢ podawane przez stownik w tym hasle rzeczowniki subwencja i ze-
zwolenie)*3. Ten sam stownik z wyrazem ,,umowa” taczy nast¢pujace czasowniki:
,haruszyé, odnowié, podpisa¢, ratyfikowac, rozszerzyé, rozwiazac, spisac, sporza-
dzi¢, uniewaznié, wykonaé, wypowiedzieé, zatwierdzi, zawrze¢, zerwac, zatamac”.
Wsrod przytoczonych wyrazen nie znajdujemy wiec zwrotu ,,udziela¢/udzieli¢
umowy”. Takze wsrod wyrazéw bliskoznacznych do czasownika ,,udzieli¢” nie
znajdziemy zadnego z czasownikow wymienianych w stowniku frazeologicznym
razem z ,,umowg’44,

Biorac pod uwage przytoczone powyzej stownikowe znaczenie poszczegolnych
elementow analizowanego zwrotu, jak i dokonana wcze$niej analize historyczng
wprowadzenia takiego wyrazenia do regulacji prawnych dotyczacych zamowien
publicznych, mozna stwierdzi¢, ze najwlaSciwszym rozumieniem samego wyra-
zenia ,udziela¢/udzieli¢ zamoéwienia” bytoby: ,,umozliwi¢ uzyskanie odptatnej
umowy” badz ,wyrazi¢ zgod¢ na odplatng umowe”. Takie rozumienie najlepiej
chyba oddaje istote relacji, jakie nawiazuja si¢ pomi¢dzy zamawiajacym a wyko-
nawcg na podstawie norm zawartych w ustawie, a ktore (w duzym uproszczeniu)
polegaja na tym, ze zamawiajacy umozliwia wykonawcy, ktory zastosowat si¢ do
okreslonej przez niego procedury, zwigzanie sie¢ z nim odplatng umowa, ktorej
przedmiotem sa dostawy, ustugi lub roboty budowlane.

Poprzestanie na takim wyjasnieniu analizowanego pojecia jest jednak wysoce
niewystarczajace, gdyz dokonana wyktadnia jezykowa nie przyniosta jednoznacz-
nego rezultatu i na gruncie regut jezyka polskiego wyrazenie to nadal pozostaje
niejasne, a wiec trzeba w tym wypadku odwota¢ si¢ do innych regut wykiadni
(w tym w szczegdlnosci do regut wykiadni funkcjonalnej). Poza tym nie mozna
poprzestaé na jezykowej analizie wyrazenia, dokonanej w oderwaniu od szerszego
kontekstu jezykowego, jaki nadaja mu poszczegdlne przepisy i sama konstrukcja
ustawy ,,Prawo zamoéwienn publicznych”. Dodatkowo, w tym przypadku istotne
jest ustalenie, jakie znaczenie ma wyrazenie ,,udzielanie/udzielenie zamowienia
publicznego” w jezyku prawnym i prawniczym, a w szczegllnoSci czy mamy tu do
czynienia z jaka$ nowa konstrukcjg prawng (na przyktad z wykreowaniem przez
ustawodawce nowej czynnoSci prawnej), czy tez z instytucja znang juz prawu
cywilnemu.

Konieczne zatem staje si¢ przeanalizowanie sposobu uzycia wymienionego
wyrazenia w przepisach ustawy. Jedna z istotnych dyrektyw jezykowych gtosi,
ze bez umotywowanych racji nie nalezy nadawac¢ identycznym sformutowaniom
zamieszczonym w tym samym akcie prawnym roznych znaczen. Jednak doktadna
analiza zastosowania w konkretnych przepisach interesujacego nas wyrazenia

4 Stownik frazeologiczny jezyka polskiego, t. 2, (red.) S. Skorupka, Warszawa 1999.

44 Jako wyrazy bliskoznaczne do terminu ,,udzieli¢” stownik podaje (w zaleznoSci od uzytego dopet-
nienia tego wyrazu): chrzci¢, redukowac, goscié, zawiadomicé, uczy¢, ganié, kara¢, odpowiadaé, upowazniad,
pomagad, popierad, radzi¢, pozwalaé, pozyczac, opiekowac sig, obcowac, Slownik wyrazow bliskoznacznych,
(red.) D. Ludwiczak, A. Piskadtowa, E. Tarka-Huczek, Warszawa 1998.
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pozwala stwierdzi¢, ze w ramach ustawy funkcjonuja w istocie dwa roézne zwroty:
w jednym z nich czasownik ,udzielaé” przybiera form¢ czasownika niedokona-
nego (,,udziela¢” i pochodzacy od niego rzeczownik: ,,udzielanie”), w drugim
z kolei mamy do czynienia z czasownikiem w formie dokonanej (,,udzieli¢” i po-
chodzacy od niego rzeczownik ,,udzielenie”). Ich konsekwentne stosowanie przez
ustawodawce wskazywatoby na funkcjonowanie w obrebie ustawy dwoch r6znych
wyrazefi o odmiennym znaczeniu, a jedna z podstawowych dyrektyw wyktadni
glosi, ze r6znym zwrotom uzytym przez ustawodawce w obrebie tego samego aktu
prawnego nie mozna przypisywac tego samego znaczenia. Istotne wydaje si¢ wiec
rozgraniczenie obu tych pojec i ewentualne wskazanie ich wspolnego zakresu.

W pierwszym artykule ustawy znajduje si¢ stwierdzenie, iz okresla ona ,,(...)
zasady i tryb udzielania zamo6wien publicznych, Srodki ochrony prawnej, kontrole
udzielania zamo6wien publicznych oraz organy wtaSciwe w sprawach uregulowa-
nych w ustawie”. W kolejnych przepisach znalezé mozna miedzy innymi naste-
pujace sformulowania: przez dynamiczny system zakupow nalezy rozumiec ,,(...)
ograniczony w czasie elektroniczny proces udzielania zamoéwien publicznych (...)
— art. 2 ust. 2a; ,,Ustawe stosuje si¢ do udzielania zamowien publicznych, zwa-
nych dalej ,,zamoéwieniami”, przez (...)” — art. 3 ust. 1; ,, Podstawowymi trybami
udzielania zamdwienia sa przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony”
— art. 10, ,, Tryby udzielania zamoéwieni” — tytul Dziatu II, Rozdzialu 3 ustawy;
Prezes Urzgdu Zamodwienr Publicznych (...) czuwa nad przestrzeganiem zasad
systemu zamowien, w szczegblnosci dokonuje procesu kontroli procesu udziela-
nia zamowien w zakresie przewidzianym ustawa” — art. 154 pkt 11 ustawy.

W podanych przepisach pojawia si¢ rzeczownik ,,udzielanie” pochodzacy od
czasownika niedokonanego ,udziela¢”, co wskazuje na wielokrotnos$¢, powta-
rzalno$¢ jakich§ czynnoSci. Nalezy bowiem zauwazyé, ze wymienione przepisy
dotycza pewnej procedury, do ktorej ustanowienia jest zobowigzany przez ustawe
zamawiajacy, a do jej przestrzegania zobowigzany jest zarOwno zamawiajacy,
jak 1 wykonawcy. Wskazuje na to uzycie takich stow, jak ,tryb udzielania” czy
»proces udzielania”. Wydaje si¢, ze w tym wypadku zastosowano taka wlaSnie
forme rzeczownika ,,udzielanie”, aby w ten sposob odda¢ znaczenie toczacego sie
procesu (realizowanej procedury), na ktory sktada si¢ wiele rozmaitych czynnosci
podejmowanych w toku zastosowanego trybu postgpowania. ,,Prawo zamdwien
publicznych” jest bowiem w istocie aktem proceduralnym, opisujacym dziatania,
czynnosSci 1 sposoby prowadzace do celu, ktorym w tym przypadku jest rozsadne
i oszczedne wydawanie SrodkOw publicznych i zakup pozadanych dobr i ustug®.
Ze sformulowania zawartego w art. 3 ust. 1 — ,,Ustawe stosuje si¢ do udzielania
zamOwien publicznych, zwanych dalej ,,zamdéwieniami”, przez (...) — po ktoérym
nastepuje wyliczenie podmiotéw zobowigzanych do stosowania ustawy, mozna
wysnu¢ wniosek, ze ,,udzielanie” odnosi si¢ raczej do zamawiajacego, organizujg-

S P §wiqtecki, Prawo zamowieri..., op. cit., s. 19.
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cego proces wylonienia kontrahenta w jednym z trybow wskazanych rzez ustawe.
Takie zalozenie zdaje sie¢ potwierdza¢ konstrukcja przepiséw o odpowiedzialnosci
za naruszenie przepisow ustawy (art. 199-203), ktore ,,stosuje si¢ do zamawiaja-
cych” (art. 199), ale nie do wykonawcdw. Ustawa przewiduje kary pieni¢zne dla
zamawiajacego, ktory ,udziela zamowienia” z naruszeniem okreSlonych usta-
wowych obowiazkéw dotyczacych organizowanego przez niego poste¢powania
(art. 200). Gdyby odnosi¢ pojecie ,,udzielanie zamdwienia publicznego” tylko do
zamawiajacego, obejmowaloby ono zatem swym zakresem wszelkie czynnoSci,
podejmowane przez zamawiajacego w toku wypelniania procedury zmierzaja-
cej do zwigzania go z wylonionym przy zastosowaniu tej procedury wykonawca,
odptatng umowa, ktorej przedmiotem sg dostawy, ustugi lub roboty budowlane4®.
Natomiast rodzaj tych czynnosci, kolejno$¢ ich podejmowania i sposob ich doko-
nania zwigzany bedzie SciSle z konkretnym trybem udzielania zamo6wienia, prze-
widzianym w ustawie.

Jesli chodzi o zastosowanie w ustawie drugiego ze wskazanych wyrazen,
to znalez¢ je mozna w nastgpujacych przepisach: ,Zamoéwienia udziela sie
wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy” — art. 7 ust. 3;
,Postepowanie o udzielenie zamowienia” — tytut Dziatu II; ,,Zamawiajacy moga
wspOlnie przeprowadzi¢ postgpowanie i udzieli¢ zamdwienia (...) — art. 16 ust. 1.
W wymienionych wypadkach uzyto takiej formy czasownika i pochodzacego od
niego rzeczownika, ktora wskazuje raczej na jednorazowosé, czy jednokrotnosé
dokonywanej czynnosci, co podkresla jeszcze uzycie rzeczownika ,,zamdwienie
publiczne” w liczbie pojedynczej (w podanych wezesniej przyktadach wystgpowat
on w liczbie mnogiej). Takie sformutowanie moze sugerowal, ze ustawodawca
uzywa pojecia ,udzielenie zamdwienia” na oznaczenie jednego konkretnego
zdarzenia prawnego albo jego skutku, a nawet $cislej — na oznaczenie okre§lonej
czynno$ci prawnej4’.

Poniewaz finalnym rezultatem dziatah podejmowanych przez strony poste-
powania o udzielenie zaméwienia jest (a przynajmniej powinna by¢) umowa,
w aspekcie ustalanego znaczenia omawianych tutaj wyrazen ,,udzielania” i ,,udzie-
lenia zamoOwienia” nasuwa si¢ pordwnanie do funkcjonujacego w prawie cywil-
nym dwojakiego znaczenia pojgcia ,,zawarcie (zawieranie) umowy”, a mianowicie

46 Jest to, oczywiscie, tylko wstepne zalozenie znaczenia omawianego pojgcia.

47 J. Pier6g w swoim komentarzu stwierdza, ze ta czynnoScia jest podpisanie umowy. Jego zdaniem
»ta czynnos$¢ nie jest juz czgscig postgpowania o udzielenie zamowienia, lecz jest samodzielng czynnoScig
udzielenia zaméwienia publicznego, dokonywang po zakoficzeniu postgpowania”, J. Pierog, op. cit., s. 67.
W komentarzu do art. 171 autor stwierdza: ,,Zgodnie z (ustawg o finansach publicznych) przestanka
odpowiedzialnodci z tytutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych jest udzielenie zamdwienia pub-
licznego. To za$ nastgpuje w chwili ztozenia o§wiadczenia woli w imieniu zamawiajacego, przejawiajacego
si¢ podpisaniem umowy”, ibidem, s. 357. Jednak jak si¢ wydaje, nie wszyscy przedstawiciele doktryny
utozsamiaja pojecie udzielenia zamdwienia z zawarciem umowy. W komentarzu pod redakcja
T. Czajkowskiego mozna znaleZ¢ takie oto sformulowanie: ,,Zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia i za-
wrze¢ umowg wylacznie z tym wykonawca, ktdry zaoferowat najnizszg ceng”, Prawo zamdwieri publicznych.
Komentarz, (red.) T. Czajkowski, Warszawa 2004, s. 194.
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znaczenia proceduralnego i materialnoprawnego. W tym pierwszym znaczeniu
pojecie to jest tozsame z wypelnieniem okreslonej przez przepisy prawa lub same
strony procedury (trybu) zawarcia umowy*. Jest to wigc znaczenie zblizone do
tego, jakie zdaje si¢ mie¢ pojecie ,,udzielania zamdwien”. Natomiast w znaczeniu
materialnoprawnym zawarcie umowy oznacza osiagniecie przez strony porozu-
mienia (konsensu) co do wywotania zmierzonych skutkéw prawnych®. To zna-
czenie byloby wiec podobne do tego, w jakim funkcjonuje w ustawie ,,Prawo
zamOwien publicznych” pojecie ,,udzielenie zamdwienia”>0.

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania mozna stwierdzi¢, ze pod poje-
ciem ,,udzielanie zaméwienia” nalezatoby rozumie¢ organizowana przez zama-
wiajacego procedure, a dokltadniej — zesp6t uporzadkowanych dziatan (czynnosci
faktycznych i prawnych) podejmowanych przez zamawiajacego, zmierzajacych
do zwigzania si¢ umowa z wylonionym w wyniku tej procedury wykonawca.
Natomiast ,,udzieleniem zamdwienia” bylby pozytywny rezultat wypetnienia
przez obie strony owej procedury, rezultat w postaci pisemnej umowy w sprawie
dostaw, ustug lub robdt budowlanych, przy czym samo udzielenie nastgpowatoby
W momencie zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego>!.

Nasuwa si¢ jednak pytanie o wzajemny stosunek obu tych pojeé, a mianowicie,
czy w zakresie znaczeniowym pojecia ,,udzielanie” miesci si¢ pojecie ,,udzielenia”,
ktore — jak wyjasniono wczesniej — odnosi si¢ do konkretnej, jednorazowej czyn-
no$ci zawarcia umowy. Innymi stowy: czy samo udzielenie zamoéwienia (zawarcie
umowy) mozna uzna¢ za jeden z elementOw procesu udzielania zamowienia, czy
tez jest ono dodatkowym, odrebnym elementem, niewchodzacym w zakres zna-

48 M. Jasiakiewicz, K. Oplustil, Zawarcie, zmiana i wykonanie umoéw w obrocie gospodarczym, (W:)
Prawo gospodarcze i handlowe. Tom 5. Prawo umdw w obrocie gospodarczym, (red.) S. Wiodyka, Warszawa
2005, s. 136.

49 Ibidem, s. 171.

50 Podobnego rozréznienia, tyle ze na konkretnym przyktadzie udzielania zamowienia w trybie prze-
targu nieograniczonego, dokonal G. Cmikiewicz, ktéry w postepowaniu przetargowym wyrdznil ,,proces
zawarcia umowy”, polegajacy na podejmowaniu przez strony dzialain zmierzajacych do sprecyzowania
i uzgodnienia zespolu postanowien, jakie w przysztoSci stanowi¢ bgda wzorzec ich praw i obowigzkow
wynikajacych z zaistnialego migdzy nimi wezta prawnego oraz moment zawigzania stosunku prawnego,
a wigc chwile zawarcia umowy, G. Cmikiewicz, Postepowanie przetargowe jako konstrukcja szczegdlnego trybu
zawarcia umowy, ,,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego” 1982, nr 6, s. 11-12.

51 Przed ostatnig nowelizacja ustawy, dokonang 4 wrze$nia 2008 roku, na takie rozumienie opisywa-
nych poje¢é wskazywaly tez wyraznie dwa przepisy regulujace zasady kontroli zaméwien: art. 167 ust 1:
»Prezes Urzedu moze przeprowadzaé kontrolg udzielanych zamowien przed zawarciem umowy (kontrola
uprzednia)” oraz art. 170 ust. 1: ,,Prezes Urz¢du moze przeprowadzi¢ kontrolg udzielonego zaméwienia
w terminie 4 lat od dnia jego udzielenia (kontrola nast¢pcza)”. W pierwszym z przytoczonych przepisow
zastosowano przymiotnik ,,udzielanych” z rzeczownikiem w liczbie mnogiej ,,zamowien”, ktore to wyraze-
nie, wedtug mnie, nalezalo rozumie¢ jako ,kontrolg¢ bedacych w toku, przebiegajacych, ale jeszcze nie
zakonczonych ostatecznym rozstrzygnigciem czynnosci, sktadajacych si¢ na okreslong procedurg”. Na takie
znaczenie wskazywal tez wyraZznie sam przepis, ktory stwierdzatl, ze kontrola uprzednia jest dokonywana
,»przed zawarciem umowy”. Natomiast w przepisie dotyczacym kontroli nastg¢pczej postuzono si¢ przymiot-
nikiem ,,udzielonego” potaczonym z rzeczownikiem w liczbie pojedynczej — ,,zamdwienia”, co wskazywa-
foby raczej na jaka$ jednorazowa, zakonczona, kompletng czynnos$¢, ktora na dodatek zostata dokonana
w §ciSle okreSlonym momencie.
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czeniowy pojecia ,,udzielanie”. Uwazam, ze wlaSciwe jest pierwsze rozwiazanie.
Wyrazenie ,,udzielanie zamdwienia” powinno by¢ interpretowane szeroko tak,
by jego zakresem obja¢ wszystkie czynnoSci przewidziane przez ustawe, podej-
mowane zarOWno przez zamawiajacego, jak i przez wykonawcow, w tym row-
niez samo zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wskazuje na to
art. 1 ustawy: ,,Ustawa okreSla zasady i tryb udzielania zamowien publicznych,
Srodki ochrony prawnej, kontrole udzielania zamdwien publicznych oraz organy
wlaSciwe w sprawach uregulowanych w ustawie”. Przepis ten nie wymienia jako
odrebnego elementu ,,udzielenia zamowienia” czy ,,zawarcia umowy w sprawie
zamOwienia”, ktorg to kwesti¢ ustawa przeciez réwniez reguluje. Stad wniosek,
ze ,,udzielenie zamoOwienia” zawiera si¢ W pojeciowo szerszym wyrazeniu ,,udzie-
lanie zamowienia”.

Silnym argumentem przemawiajacym za uznaniem ,udzielenia zamoéwie-
nia” za jeden elementow sktadajacych si¢ na pojecie ,udzielania zaméwienia”
sa przepisy Dziatu I, Rozdzialu 2 ustawy, zatytutowanego ,,Zasady udzielania
zamoéwien”. Zasady, wyrazone przez ustawodawce expressis verbis w art. 7-10,
odnosza si¢ do wszystkich faz postepowania o udzielenie zamowienia i wszystkich
czynnoSci podejmowanych przez uczestnikOw postepowania, w tym roéwniez do
samego ,,udzielenia zamoéwienia”. Wedtug art. 7 ust. 3 ,,Zamdwienia udziela si¢
wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”. Uzyte sformu-
fowanie ,,zamowienia udziela si¢” jest, moim zdaniem, tozsame z wyrazeniem
,umowe w sprawie zamoOwienia publicznego zawiera si¢”, na co wskazuje liczba
pojedyncza uzytych rzeczownikéw. Chodzi tutaj o dokonanie konkretnej, poje-
dynczej czynnosci, a wiec o ,,udzielenie zamowienia” w omoOwionym wczesniej
znaczeniu. Zawarte w omawianym rozdziale ustawy zasady jawnoSci i pisemno-
Sci postepowania, stosowane sg réwniez do samych uméw w sprawie zamdwien
publicznych, uregulowanych przepisami zawartymi w Dziale IV ustawy, co wigcej
— zostaja tam wzmocnione postanowieniami art. 139 ust. 2, wymagajacym, pod
rygorem niewaznosci, zachowania formy pisemnej umowy oraz art. 139 ust. 3, for-
mulujacym zasade jawnoSci uméw na zasadach okreSlonych w ustawie o dostepie
do informacji publiczne;j.

Dodatkowym argumentem na rzecz wiaczenia pojecia ,,udzielenie zamowie-
nia” w zakres znaczeniowy pojecia ,,udzielanie zamowienia” sg stwierdzenia
przedstawicieli doktryny, na og6t zgodnie lokujacych akt podpisania umowy
w ciggu zdarzen (w tym czynnoSci) sktadajacych si¢ na postgpowanie o udzielenie
zamoOwienia2.

52 Tak m.in. G. Herc, ktorego zdaniem ,,Zawarcie umowy jest jednym z gtéwnych elementdéw poste-
powania o udzielenie zamowienia publicznego i jednocze$nie wynikiem catoksztaltu czynno$ci w nim
przeprowadzonych”; G. Herc, Umowy w sprawach zamowieri publicznych, (w:) Zamowienia publiczne
w Polsce..., op. cit., s. 214; podobnie R. Szostak: ,,Postgpowanie koficzy si¢ zazwyczaj dopiero wraz z za-
warciem umowy definitywnej”, R. Szostak, Przetarg nieograniczony..., op. cit., s. 213 oraz T. Czajkowski:
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5. Podsumowanie i wnioski koncowe

stawa ,,Prawo zamowien publicznych” jest skomplikowanym aktem prawnym,

ktorego wyktadni¢ utrudnia fakt zastosowania w jego tekscie specyficznych,
niespotykanych w innych aktach prawnych pojec€. Naleza do nich réwniez pojecia
»udzielania” i ,,udzielenia” zaméwien publicznych, ktorych ustawa nie definiuje.
Wyniki przeprowadzonej analizy historycznej ukazaly, ze wyrazenia ,,udzielanie/
udzielenie zamdwienia” zostaty wprowadzone do polskiego jezyka prawnego wraz
z aktami prawnymi, ktére zapoczatkowaly budowe systemu zamoéwien publicz-
nych w Polsce. Ich zastosowanie w obecnie obowiazujacej regulacji budzi jed-
nak szereg watpliwoSci interpretacyjnych, gtownie ze wzgledu na zamieszczenie
w ustawie definicji legalnej poje¢cia ,,zamoéwienia publiczne”. Zestawienie defini-
cyjnego rozwinigcia pojecia ,zamdwienia publiczne” z czasownikiem ,,udzielac”,
stanowi swego rodzaju neologizm frazeologiczny, o nieustalonym precyzyjnie na
gruncie jezyka ogllnego znaczeniu, co wykazala dokonana analiza jezykowa. Stad
konieczno$¢ odwotania sie do regut wyktadni funkcjonalne;.

Doktadne przesledzenie zastosowania w ustawie omawianych poje¢ wykazato,
ze ustawodawca postuguje si¢ dwoma odmiennymi wyrazeniami, a mianowicie
,udzieleniem” i ,udzielaniem”, co sugeruje, ze chcial im przypisa¢ odmienne
znaczenie. Analiza wybranych przepiséw ustawy oraz jej konstrukcji prowadza do
wniosku, ze pod pojgciem: ,,udzielanie zamoéwien publicznych” nalezy rozumie¢
zespOt uporzadkowanych dziatan (w tym czynnosci faktycznych i prawnych) prze-
widzianych przez ustawe i podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow na
wszystkich etapach postepowania, sktadajacych sie¢ na proces wytonienia kontra-
henta i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. ,,Udzieleniem zamo-
wienia” jest natomiast jeden z elementow tego procesu, a mianowicie zawarcie
(a Scislej — podpisanie) umowy w sprawie zamdwienia publicznego z wylonionym
wykonawca. To z kolei prowadzi do wniosku, ze pojecie ,,udzielenie zamowienia”
zawiera si¢ w znaczeniowo szerszym pojeciu ,,udzielanie zamowienia”.

Dodatkowo, nalezy zauwazyé, ze w przypadku pojec ,,udzielanie” i ,,udziele-
nie” zamdwienia, funkcjonujacych na gruncie ustawy ,,Prawo zamoéwien publicz-
nych”, nie mamy do czynienia z jakimi§ odrgbnymi, nowymi konstrukcjami prawa
cywilnego, czy tez z nowymi czynnos$ciami konwencjonalnymi (w tym czynnos-
ciami prawnymi) wykreowanymi przez ustawodawce, ale raczej z wykorzystaniem
w przepisach ustawy istniejacych juz konstrukcji prawa cywilnego. Zastosowanie
za$ odrebnej terminologii moze wynikac z tradycji funkcjonowania takich wtasnie
pojeé na gruncie uksztaltowanego systemu zamdwien publicznych — ustawodawca
nawigzuje w ten sposob do pierwszych uregulowan dotyczacych zaméwien pub-
licznych, w ktorych takie pojecia si¢ pojawily. Terminy ,,udzielanie” i ,,udziele-

»Zawarcie umowy jest jednym z elementdw (...) postgpowania”; Prawo zamowieri publicznych. Komentarz,
(red.) T. Czajkowski, op. cit., s. 304; odmiennie J. Pierdg; vide: cytat zamieszczony w przypisie nr 46.
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nie” zamoOwienia zdaja si¢ mie¢ jedynie charakter ,techniczny”, pozwalaja one
bowiem ustawodawcy objaé jedna nazwa wiele réznych czynnoSci faktycznych
i prawnych, sktadajacych sie na kazdy z siedmiu trybdéw udzielenia zamdwienia
przewidzianych przez ustawe.
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MATERIALNOPRAWNE PODSTAWY
ROZSTRZYGNIECIA SPORU
W POSTEPOWANIU ARBITRAZOWYM

Arbitrai jako metoda rozstrzygania sporow jest zjawiskiem siegajacym cza-
sOw najdawniejszychl. W literaturze stawia si¢ nawet tezg, zgodnie z ktdrg
polubowne rozstrzyganie sporOw nalezy uznaé za zjawisko spotecznie starsze niz
rozstrzyganie sporOw w drodze postepowania przed sadem powszechnym?. Od
samego poczatku istotg arbitrazu bylo rozwigzanie powstatego migdzy stronami
konfliktu w drodze podporzadkowania si¢ decyzji arbitra — osoby prywatnej cie-
szacej si¢ w danej spotecznosci szczegdlnym powazaniem i szacunkiem. Podstawe
rozstrzygniecia sporu przez arbitra stanowily przede wszystkim wzgledy stusz-
nosci, zasady moralne i przeSwiadczenie o sprawiedliwosci podjetej decyzji, co
mogto nastapi¢ w oderwaniu od ustalonych norm prawnych.

Patrzac na klasyczna postac¢ sadéw polubownych, mozemy wywnioskowaé, ze
mozliwos¢ rozstrzygania sporOw na podstawie innych kryteriéw niz obowigzujace
w danym okresie przepisy prawa materialnego jest genetycznie zwigzana z instytu-
cja arbitrazu. Utarlo si¢ zreszta postrzegac instytucje sadownictwa polubownego
jako instytucje tagodzaca rygoryzm obowiazujacych norm prawnych. Powigzanie
to wydaje sie takze wystepowaé w polskim dorobku prawnym. Wymieni¢ w tym
miejscu nalezy polska regulacje¢ prawng art. 1387 Ustawy postepowania sadowego
cywilnego obowiazujaca w bytym zaborze rosyjskim z 1926 r., ktdry stanowi: ,,Sad
polubowny wyrokuje wedlug sumienia. Jak stusznie wskazuje R. Kuratowski
— ,,arbitrzy orzekajacy wedtug zasad tej ustawy nie sa przy wyrokowaniu zwigzani
zadnymi normami prawnymi”4.

1 }. Btaszczak, M. Ludwik, Sgdownictwo polubowne (arbitraz), Warszawa 2007, s. XV.

2 T. Szurski, Uwagi wprowadzajgce do problematyki krajowego i miedzynarodowego arbitrazu handlo-
wego (gospodarczego), ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1994, nr 1, s. 3.

3 W. Miszewski, St. Goldstein, W. Przedpelski, Wi. Zywicki, O. Federowicz, St. Frankesztein-
-Sieczkowski, Ustawa postepowania sqdowego cywilnego obowiqzujgcq w okregach apelacyjnych warszawskim,
lubelskim i wileriskim z 1926 r., Warszawa 1926, s. 642.

4 R. Kuratowski, Sgdownictwo polubowne, Warszawa 1932, s. 138.

- 110 -



Materialnoprawne podstawy rozstrzygniecia sporu w postepowaniu arbitrazowym Ius Novum

4/2008

Na mocy postanowien kodeksu postgpowania cywilnego z 1930 r.5 przepisy
dotyczace polubownego rozstrzygania sporéw (art. 486-514) niezmiennie mil-
czaly na temat materialnoprawnej podstawy rozstrzygniecia sporu, stanowiac
jedynie w art. 501 § 1, ze strony moga okresli¢ same tryb postepowania przed
sadem polubownym az do chwili przyjecia obowiazku przez sedziow polubow-
nych. Jezeli strony tego nie uczynia, sad polubowny okresli tryb postepowania
wedlug wiasnego uznania. Ustawodawca w przyblizonym brzmieniu przenidst na
grunt kolejnej regulacji prawnej, tj. kodeksu postgpowania cywilnego z 1964 r.6
postanowienia dotyczace podstawy rozstrzygnigcia sporu i w art. 705 wowczas
nowego k.p.c ustanowil: ,,Strony moga okre§li¢ same az do chwili rozpoczgcia
postepowania tryb postepowania, ktory powinien by¢ stosowany w toku rozpo-
znawania sprawy. Jezeli strony tego nie uczynily, sad polubowny stosuje taki tryb
postepowania, jaki uzna za wlasciwy. Sad polubowny nie jest zwigzany przepisami
postepowania cywilnego. Nie moze jednak zaniecha¢ wszechstronnego wyja$nie-
nia okolicznos$ci niezbednych do rozstrzygnigcia sprawy”.

Zaznaczy¢ jednak trzeba, ze pod rzadami regulacji prawnych, zawartych
w kodeksie postepowania cywilnego z 1930 r., a nastepnie z 1964 r., pojawiala
sie w doktrynie istotna watpliwoS¢. Dotyczyta ona podstawy rozstrzygniecia sporu
w postepowaniu arbitrazowym. Kwestie sporng stanowita dopuszczalno$¢ oparcia
wyroku sagdu polubownego na zasadach stusznosci. Rozbiezno$¢ pogladéw w pis-
miennictwie spowodowana byta brakiem wyraznego uregulowania materialno-
prawnej podstawy rozstrzygnigcia sporu w kodeksie’. Wigkszo$¢ przedstawicieli
nauki prawad opowiadala si¢ za stanowiskiem, ze ,,sad polubowny przy rozstrzy-
ganiu spraw, nie musi tak jak sad pafnstwowy przestrzegac SciSle przepiséw prawa
i stosowac¢ ich do ustalonych stanéw faktycznych, lecz moze oprze¢ orzeczenie
takze na wzgledach stusznoSci lub celowosci rozstrzygnigcia w konkretnym przy-
padku™.10 Jako Zrédlo takiego uprawnienia wskazywano kompetencje stron do
okreslenia trybu postgpowania, ktéry ma by¢ stosowany przez sad polubowny
w toku rozpoznawania sprawy!l. Ponadto 6wczesne przepisy wyliczajace podstawy

5 Ustawa z dnia 29.11.1930 r. Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U z 1930 r., Nr. 83, poz. 651
ze zm.).

6 Ustawa z dnia 17.11.1964 r. Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U. Nr 43, poz. 296 ze zm.).

7 R. Morek, Mediacja i Arbitraz (art. 183'-18315, 1154-1217 KPC). Komentarz, Warszawa 2006, s. 230.

8 Zob. w szczeg6lnosci: J. Sobkowski, Stosowanie prawa materialnego w sqdownictwie polubow-
nym wedlug kodeksu postepowania cywilnego i regulaminow kolegium Arbitrow przy Polskiej Izbie Handlu
Zagranicznego, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1980, nr 3, s. 69; T. Erecifski, (w:)
T. Erecifiski, J. Gudowski, Komentarz do kodeksu postgpowania cywilnego. Czgs¢ pierwsza. Postgpowanie
rozpoznawcze, Warszawa 2002, s. 379; S. Dalka, Sgdownictwo polubowne w PRL, Warszawa 1987, s. 85.
iinni.

9 Por. E. Wengerek, M. Tyczka, Sqgdownictwo polubowne w handlu zagranicznym i migdzynarodowym
obrocie morskim, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1986, nr 6, s. 212.

10 W poprzednim stanie prawnym wniosek o dopuszczalnoSci rozstrzygnigcia sporu na zasadach
stusznosci, swobodnego uznania, podiug wlasnego poczucia prawnego czy ogdlnych zasad prawa wywodzo-
no z art. 705 k.p.c. oraz art. 712 § 1 pkt 4 k.p.c.

11 J. Sobkowski, Stosowanie prawa..., op. cit., s. 69.
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do wniesienia skargi o uchylenie wyroku sadu polubownego, jako przestanki
uzasadniajacej skarge, nie wymienialy niezgodnoSci orzeczenia z obowigzujacymi
przepisami prawa materialnego.

Pojawiat si¢ w doktrynie réwniez odmienny poglad, wediug ktérego nie byto
podstawy do wydania przez sad polubowny orzeczenia opartego na innej pod-
stawie niz obowiazujace przepisy prawa materialnego w tym np. na zasadach
stusznoSci. Przekonanie to wynikato z braku umieszczenia w ustawie wyraznego
upowaznienia do takiego dziatania, co jednoznacznie powodowalo obowigzek
poddania si¢ przez sad polubowny wymogom, jakie stawia ustawodawca innym
organom panstwa, w tym przede wszystkim koniecznosci realizacji postulatu pra-
worzadnoscil2.

Nowelizacja k.p.c. z dnia 28 lipca 2005 r. uchylajaca dotychczasowe przepisy
dotyczace sadu polubownego (art. 696-715 k.p.c.) i wprowadzajaca w ich miej-
sce nowa, bardziej szczegdtowy i poszerzong (z 20 do 64 artykutéw) regulacje,
umieszczong w oddzielnej, piatej czesci k.p.c. zatytutowanej ,,sad polubowny
(arbitrazowy)”, jednoznacznie rozstrzygneta wywotujaca pod rzadami poprzed-
nich regulacji watpliwo$§¢. W obecnym stanie prawnym ustawodawca, powracajac
nijako do korzeni arbitrazu, uregulowat kwestie¢ materialnoprawnej podstawy
rozstrzygniecia sporu w art. 1194 k.p.c., ktérego § 1 stanowi, ze sad polubowny
rozstrzyga spor wedtug prawa wtasciwego dla danego stosunku, a gdy strony go
do tego wyraznie upowaznily — wedtug ogdlnych zasad prawa lub zasad stuszno-
Sci. Nastepnie w § 2 zastrzezone zostalo, ze w kazdym przypadku sad polubowny
ma obowiazek bra¢ pod uwage postanowienia umowy oraz ustalone zwyczaje
majace zastosowanie do danego stosunku prawnego.

Proceduralne podstawy rozstrzygnigcia sporu w postepowaniu arbitrazowym
zostaly umieszczone przez ustawodawce w art. 1184 k.p.c., ktory stanowi, ze
strony moga uzgodni¢ zasady i sposOb postepowania przed sadem polubownym,
jesli przepis ustawy nie stanowi inaczej, ponadto w braku odmiennego uzgod-
nienia stron sad polubowny moze, z zastrzezeniem przepisOw ustawy, prowadzi¢
postepowanie w taki sposob, jaki uzna za wtaSciwy, nie bedac jednocze$nie zwia-
zanym przepisami o postgpowaniu przed sgdem powszechnym!3. Ponadto nalezy
mie¢ na uwadze, iz ustawodawca, wprowadzajac w zycie zarOwno art. 1184 k.p.c.,
jak i 1194 k.p.c., dzialal z pewnym zamystem i celowo dokonat ich podziatu
poprzez wskazanie w art. 1184 k.p.c. proceduralnej podstawy rozstrzygnigcia
sporu, a w art. 1194 k.p.c. materialnoprawne;j.

12 P, Ballada, Zagadnienia obowigzku stosowania prawa materialnego w postgpowaniu przed sgdem
polubownym, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2002, nr 1, s. 87 i n.

13 Ustawodawca nie wskazal momentu, do ktorego strony moga ksztattowac (ustalac) zasady prowa-
dzenia postgpowania przed sadem polubownym, nalezy zatem uznac, ze zasady postgpowania, za zgodna
wolg stron mogg ulec zmianie w toku postgpowania.
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Istotng w tym miejscu kwestig wydaje si¢ by¢ okreslenie chwili wszczecia
postepowania przed sgdem polubownym!4, ktéra powoduje zawistoS¢ sprawy.
Ustawodawca w art. 1186 k.p.c. postanowit, ze w braku odmiennego uzgodnienia
stron postepowanie przed sadem polubownym rozpoczyna si¢ w dniu, w ktorym
pozwanemu doreczono pismo zawierajace zadanie rozpoznania sprawy przed
sadem polubownym (wezwanie na arbitraz). Wezwanie to powinno zawieraé
doktadne okreSlenie stron i przedmiotu sprawy oraz wskazywac zapis na sad
polubowny, na podstawie ktOrego postgpowanie ma by¢ prowadzone, a takze
zawiera¢ wyznaczenie arbitra, jezeli nalezy to do strony, ktéra dokonuje wezwania
na arbitraz. Kluczowe znaczenie ma w tym miejscu zapis na sad polubowny, ktory
legitymuje strony do wniesienia wezwania na arbitraz, tym samym wszczynajac
proces konstytuowania si¢ sadu polubownego. W zaleznosci od szczegdtowosci
i charakteru postanowien zawartych przez strony w zapisie na sad polubowny
arbitrzy po ukonstytuowaniu si¢ sadu beda postepowali wedtug okreslonych
uprzednio przez strony podstaw rozstrzygania sporu (materialnoprawnych i pro-
ceduralnych). Gdyby jednak w zapisie na sad polubowny strony nie wybraly z gory
przez siebie ustalonej badz wzorcowejls procedury postgpowania, obowiazek
ustalenia zasad rozstrzygania sporu wcigz spoczywa na stronach, a w sytuacji,
gdyby strony nie skorzystaly z tego uprawnienia, sagd polubowny bedzie prowadzit
postepowania w taki sposdb, jaki uzna za wtasciwy!6.

Z powyzszego wynika, iz sad polubowny rozstrzygajac sprawe bedzie prowadzit
postepowanie wediug procedury ustalonej przez strony, wediug regulaminu sta-
tego sadu polubownego czy wzorcowego regulaminu dla arbitrazu badZ w oparciu
o wybrane przepisy k.p.c. dotyczace arbitrazu z tym zastrzezeniem, ze procedura

14 Prawidiowe ustalenie chwili wszczgcia postgpowania — czy na podstawie przepisow k.p.c., czy tez
ustalen stron — ma istotne znaczenie ze wzglgdu na materialnoprawne i procesowoprawne skutki tego
zdarzenia” Do najistotniejszych skutkéw nalezy zaliczy¢ przerwanie biegu terminu przedawnienia (zob.
orzeczenie SN z 18.2.2005 r. V CK 467/04, MoP 2005 Nr 6, s. 275); L. Blaszczak, M. Ludwik, Sqdownictwo
polubowne (arbitraz). Zarys prawa, Warszawa 2007, s. 153. kwestia ta zostata celowo przeze mnie pominig-
ta w pracy ze wzgledu na zakres opracowania odnoszacy si¢ do materialnoprawnych podstaw rozstrzygnieg-
cia, a nie skutkéw wszczgcia postgpowania.

15 Przyktadem moze by¢ regulamin stalego sadu polubownego lub UNCITRAL Model Law on
International Commercial Arbitration — procedura wzorcowa dla miedzynarodowego arbitrazu handlowego.

16 Ciekawa kwestia do rozstrzygnigcia wydaje si¢ by¢ wyjasnienie, jak daleko sigga autonomia woli
stron w ustaleniu chwili i sposobu wszczgcia arbitrazu. OczywiScie problem ten ma znaczenie jedynie
w przypadku arbitrazu ad hoc. Nalezy w tym miejscu jedynie lakonicznie wskazaé na fakt, ze ustawodawca,
w przeciwienstwie do postanowieni zawartych w k.p.c. bezpo§rednio przed nowelizacja z 28.07.2005 r., nie
ograniczyl czasowo autonomii woli stron co do mozliwosci okreslenia trybu postgpowania arbitrazowego
do momentu jego wszczgcia. Obecna regulacja nie daje podstaw do okreSlenia momentu ,,koficowego”,
w ktérym zasady musza zostaC ostatecznie wyznaczone. Daje to zapewne mozliwo$¢ do przeciagania
postgpowania niemal w nieskoficzono$¢, pod warunkiem oczywiscie, ze strony biorg czyny udziat w posteg-
powaniu i uprawnienie do ustalenia zasad procesowania nie przejdzie na sad. JeSli chodzi o sposéb
wszczgcia postegpowania to z charakteru art. 1186 k.p.c. wynika wprost, ze wezwanie na arbitraz znajduje
swoje zastosowanie jedynie w sytuacjach, gdy strony nie umowily si¢ inaczej. Dos¢ czgsto spotyka sig
w praktyce (przede wszystkim stafe sady polubowne), postugiwanie si¢ przez strony jedynie pozwem. Pozew
taki zast¢puje nijako wezwanie na arbitraz i wywiera takie same skutki (zawistos¢ sprawy). Nie ma jednak
przeszkody, aby strony umoéwily si¢ inaczej.
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ta nie moze naruszal postanowiefi imperatywnych przepiséw k.p.c.. Natomiast
podstawe materialng rozstrzygnigcia sporu bedzie, zgodnie z art. 1194 k.p.c.
stanowito prawo materialne wtasciwe dla danego stosunku, a w wypadkach gdy
strony wyraza taka wole podstawa rozstrzygnigcia stang si¢ ogolne zasady prawa
lub zasady stusznoSci. Przedmiot zainteresowania niniejszej publikacji stanowi
zbadanie i ustalenie co kryje sie pod pojeciami ,,prawo wtasciwe dla danego sto-
sunku”, ,,ogdlne zasady prawa” i ,,zasady stusznoS$ci”, ktére zostaly umieszczone
w art. 1194 k.p.c.

Prawo wlasciwe dla danego stosunku. Prawo jest zespotem norm postepowa-
nia, ktdre pochodza od panstwa,!” normy te regulujg zachowania istotne z punktu
widzenia panstwa i ktorych przestrzeganie jest przez panstwo gwarantowane!s.
Wedtug innej definicji ,,prawo jest to system ogolnych i abstrakcyjnych regut
zachowania zwigzanych genetycznie i funkcjonalnie z dzialalnoScig pafistwa, kto-
rego funkcje i tres¢ okresla uktad sit spotecznych i stopiei rozwoju cywilizacji”1°.
Jak wskazuje A. Lopatka — do prawa zalicza si¢ tylko normy generalne, czyli
takie normy, ktorych adresaci sa wskazani nie indywidualnie a rodzajowo i sa
one przeznaczone do wielokrotnego uzycia?). Prawo zapewnia w zyciu spolecz-
nym pewien porzadek, przewidywalno$§¢ zachowan zar6wno jego adresatow, jak
i panstwa?l. Ponadto prawo reguluje zdecydowang wickszo$¢ zachowan wynika-
jacych z dzialalnoSci cztowieka. Powstaje zatem zasadnicze pytanie: ktore normy
postepowania uregulowanego przez prawodawce sa odpowiednie dla okreSlonej
sytuacji, stanu faktycznego? Innymi stowy, ktore prawo jest wlasciwe dla danego
stosunku?

Stownikowa definicja pojecia ,,wlasciwos$¢” wskazuje na to ,,co jest charaktery-
styczne dla danej osoby lub rzeczy; przymiot, ceche” 22. Przez prawo wiasciwe dla
danego stosunku nalezy zatem rozumie¢ prawo materialne majace zastosowanie
do orzeczenia o przedmiocie sporu. WtasSciwo$¢ oznacza istote prawa, a wiec
jego istotne elementy, ktore przesadzaja o tym, iz bedzie miato ono zastosowanie
do okreslonego stosunku prawnego. Aby prawo uzna¢ za wilaSciwe dla danego
stosunku prawnego, powinno ono okresla¢ podstawowe cechy tego stosunku
na tyle wyraznie, ze nie powinny istnie¢ watpliwoSci odnosnie taczacej te dwa
elementy (prawo z okreS§lonym stosunkiem prawnym) wigzi prawnej. Chodzi tu
przede wszystkim o cechy charakterystyczne, wyszczegllniajace dang kategorie
stosunkow prawnych. Ponadto ustalenie prawa wtaSciwego dla danego stosunku
powinno by¢ oparte o te jego charakterystyczne elementy, ktorych brak lub

7 Zostaly przez panstwo uznane badZ ustanowione.

A. Loptka, Prawoznawstwo, Warszawa 2002, s. 100-101.

9 Encyklopedia internetowa, hasto ,,prawo”, http://e-temida.pl/.

20 A. Lopatka, Prawoznawstwo, op. cit., s. 100.

1 Ibidem s. 101.

22 S. Skorupka, H. Anderska, Z. Lapicka, Maly slownik jezyka polskiego, Warszawa 1969, s. 901.
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modyfikacja prowadzitaby do bezzasadnoSci ustalenia wtasciwosci, a tym samym
do podwazenia sensu nawigzywanej wigzi prawnej?. Odpowiednim kryterium do
ustalenia prawa wtaSciwego wydaje si¢ odwotanie do pewnego rodzaju istotnych
elementow czynnoSci prawnych, nazywanych w nauce prawa essentialia negotii.

Essentialia negotii, czyli elementy przedmiotowo istotne stanowig — jak wska-
zuje Z. Radwanski — ,,ustawowo wyroznione cechy, wedlug ktorych dokonuje
sie kwalifikacji konkretnej czynnoSci prawnej do ustawowo wyrdznionych typow
czynnoSci prawnych”. Zaznacza jednak, ze ,,w procesie kwalifikacji czynnoSci
prawnej nie tylko jej tre$¢, ale takze wtasciwosci podmiotdéw maja niekiedy donio-
sto§¢ prawna”24. Za elementy decydujace o ,,przynalezno$ci” danego stosunku
prawnego do okreSlonego prawa, czyli innymi stowy, za elementy wyznaczajace
wtlaSciwos¢ prawa dla danego stosunku prawnego nalezy uznacd te jego przedmio-
towo oraz podmiotowo istotne skladniki, ktore pozwalaja poprzez ich wspolng
i zbiezng charakterystyke, wytworzy¢ swoista spdjna wieZ prawng. Tak przedsta-
wiona koncepcja prawa wtasSciwego wskazuje na to, iz prawo to nalezy trakto-
wac jako swoistego rodzaju twor jurydyczny o SciSle okreslonych cechach, ktore
determinuja jego zastosowanie, w sytuacjach, ktore wskazuja na jego zbiezno$¢
z okreSlonymi stanami faktycznymi. Wydaje si¢ natomiast, ze w pelni uzasad-
nione moze by¢ réwniez przyjecie koncepcji, podtug ktorej przez prawo wias-
ciwe nalezy rozumie¢ wskazany przez ustawodawce (narzucony z gory) model,
ktory znajdzie zastosowanie do moderowania konkretnie przez niego (ten model)
wskazywanych stanéw faktycznych, zgodnie z wola panstwa. Koncepcje te r6zni
od pierwszej przede wszystkim element wladczy, ktory zdecydowanie wyrazZniej
zostal zarysowany w drugiej koncepcji. Wtasciwsza jednak wydaje si¢ pierwsza
koncepcja.

Jako prawo wtasciwe sad polubowny moze zaréwno zastosowaé prawo polskie,
jak i prawo obce?3. Nalezy przy tym pami¢tac, ze prawo obce, ze wzgledu na brak
w naszym ustawodawstwie ogolnej zasady legis fori, powinno by¢ traktowane na
réowni z prawem wilasnym?26. Brak zwigzania sadu polubownego prawem obo-
wigzujacym w jego siedzibie bedzie powodowac, ze prawo wtasciwe dla danego

23 Ze wzgledu na niewielkg ilos¢ publikacji szczegdtowo omawiajacych kwesti¢ prawa wiasciwego dla
danego stosunku stuszne wydaje si¢ zastosowanie w tym zakresie analogii w stosunku do licznych publika-
cji, ktore ukazaly si¢ na temat wlasciwosci (natury) stosunku prawnego wynikajacej z art. 353! k.c. Jako
najwazniejsze nalezy wskazac¢: R. Trzaskowski, Wiasciwosc¢ (natura) zobowigzaniowego stosunku prawnego
Jjako ograniczenie zasady swobody ksztaltowania tresci umow, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2000, z. 3,
s. 377 i n.; R. Trzaskowski, Granice swobody ksztaltowania tresci i celu umow obligacyjnych, Zakamycze
2005, s. 274-303; M. Safjan, Zasada swobody umow (Uwagi wstepne na tle wykladni art. 353 k.c.), ,,Pafstwo
i Prawo” 1993, z. 4, s. 12-19; M. Safjan, komentarz do art. 353! k.c., (w:) Kodeks cywilny. Komentarz do
artykutow 1-449'1. T. 1, (red.) K. Pietrzykowski.

24 7. Radwanski, Prawo cywilne — czes¢ ogdlna, Warszawa 2005, s. 283.

25 Whiosek taki plynie z faktu nadania post¢gpowaniu przed sadem polubownym charakteru dyspozy-
tywnego. Nic nie stoi wigc na przeszkodzie, aby strony postgpowania wskazaly prawo materialne, podtug
ktorego ksztaltowaly taczacy je stosunek prawny badz zawarly umowe procesowa wskazujaca prawo obce
jako miernik wiasciwy do rozstrzygnigcia powstalego pomigdzy nimi sporu.

26 M. Pazdan, Prawo prywatne miedzynarodowe, Warszawa 2005, s. 76.
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stosunku, nie zawsze bedzie tozsame z miejscem post¢powania arbitrazowego?’.
Wybdr prawa lub systemu prawnego danego pafistwa bedzie odnosit si¢ do jego
norm materialnoprawnych, a nie do jego norm kolizyjnych. Strony moga wedtug
wlasnego uznania wybra¢ prawo wtasciwe dla catosci lub jedynie czesci zawartej
migdzy nimi umowy28, tak wigc podstawe rozstrzygnigcia sporu moga stano-
wi¢ zardwno przepisy konkretnego prawa, jak i kombinacja r6znych porzadkow
prawnych?®. Gdyby jednak strony nie podjety wyboru i same nie wskazaty prawa
wlasciwego (np. ze wzgledu na brak porozumienia mi¢dzy nimi badz ze wzgledu
na decyzje o pozostawieniu mozliwosci dokonania wyboru arbitrom), sad polu-
bowny bedzie stosowal prawo materialne, ktére uzna za majace zastosowanie
w sprawie (réwniez prawo obce). Przy rozpatrywaniu sporéw zawierajacych ele-
ment mi¢dzynarodowy wskazéwke dla arbitrow, ktore prawo bedzie wlasciwe
do rozstrzygniecia sporu, beda zawiera¢ normy kolizyjne. Tu zaznaczy¢ trzeba,
ze normy kolizyjne roéznych panstw zazwyczaj ustanawiaja nakaz zastosowania
prawa materialnego, ktore bedzie najbardziej odpowiednie, najbardziej zwiazane
z rozpatrywanym stosunkiems30,

Ustalajac zakres wyrazenia ,,prawo wiaSciwe”, nalezy réwniez rozwazy¢ kwe-
sti¢ obowigzywania prawa, a konkretnie tego, czy ustanowionemu w przesztosci
prawu (zespolowi norm prawnych), pomimo ze przestalo obowiazywaé, wciaz
mozna przypisaé walor prawa? W teorii prawa przyjmuje si¢, ze norma prawna
obowiazuje, gdy zostata uznana badz ustanowiona przez panstwo i do tej pory
nie zostata uchylona przez kompetentny w tym zakresie organ. Oznacza to, ze
panstwo stoi na stanowisku, iz dana norma prawna powinna by¢ dalej realizo-
wana3l. Termin ,,obowigzywanie prawa” jest wieloznaczny i moze by¢ definiowany
zarOdwno w uje¢ciu aksjologicznym32, realistycznym33, jak i tetycznym. Najbardziej
upowszechniona wydaje si¢ by¢ koncepcja tetyczna, zgodnie z ktoéra obowigzywa-
nie prawa wyraza si¢ przez uznanie, ze prawo (norma prawna, przepis prawny,
akt normatywny) obowiazuje woOwczas, gdy zostalo ustanowione w prawidlowy
sposob, czyli przez organ do tego upowazniony i zgodnie z trybem legislacyjnym,

27 R. Morek, Mediacja..., op. cit., s. 233.

28 A. Bakowska, Zasady Europejskiego prawa zobowigzar umownych (kontraktow), Warszawa, grudzien
2004, http://www.rachelski.pl/prezentacjal.ppt.

29 T. Erecinski, (w:) J. Ciszewski, T. Erecinski, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, Czgs¢
czwarta, Przepisy z zakresu migdzynarodowego postepowania cywilnego. Czes¢ pigta. Sqd polubowny (arbitra-
zowy), Warszawa 2006, s. 424 i n.

30 Podobnie M.A. Zachariasiewicz, Z problematyki prawa wiasciwego dla stosunkow rozstrzyganych
przez arbitraz miedzynarodowy, ,,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego” 1977, t. I, s. 143 i n.

31 A. Lopatka, Prawoznawstwo, op. cit., s. 176 i n.

32 Obowiagzywanie prawa w ujgciu aksjologicznym bazuje na zgodnosci norm prawnych z normami
moralnymi oraz podstawowymi warto$ciami funkcjonujacymi w danym spoleczenstwie; prawo nie spetnia-
jace takiego wymogu okresla si¢ jako ,,ustawowe bezprawie”. Patrz: T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do
prawoznawstwa, Warszawa 1999, s. 77.

33 Obowigzywanie prawa w ujeciu realistycznym polega na masowej zgodnoSci zachowan adresatow
norm prawnych z tymi normami, przy czym oboj¢tnym czynnikiem jest powdd, dla ktérego adresaci norm
postepuja zgodnie z tymi normami. Patrz: A. Lopatka, Prawoznawstwo, op. cit., s. 176.
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oraz podane do wiadomosci publicznej we wiasciwy sposob34. Nie moze zawierad
sprzecznych ze sobg postanowieni, ktorych nie daloby si¢ usunaé dzigki zasto-
sowaniu regul kolizyjnych. Aby ustali¢, ze prawo obowiazuje, nalezy stwierdzi¢
czy nie zostalo derogowane lub uchylone przez dotyczace tych samych kwestii
przepisy pozniejsze, o nie nizszej hierarchii®.

Nasuwa si¢ jednak na mysl zasadnicze pytanie: jakie sa skutki utraty przez
dane prawo, akt normatywny, norme¢ prawna, przepis prawny — mocy obowigzu-
jacej30? Czy prawo, ktore przestalo obowigzywac, moze w ogoble posiadaé walor
prawa? Ot6z zbidr norm, ktoére utracily moc nadang im przez panstwo, czyli
utracily gwarancje ich respektowania, nalezy traktowac jako pomnik prawa, a nie
jak prawo. Nie spelniaja one juz bowiem podstawowych przestanek charaktery-
zujacych prawo, w tym przede wszystkim, normy te nie reguluja juz zachowan
istotnych z punktu widzenia pafistwa, ktorych przestrzeganie jest przez panstwo
gwarantowane.

Ustawodawca nie umieScit w kodeksie praktycznych wytycznych odno$nie
sankcji zwigzanej z blednym ustaleniem prawa wiasciwego badz z jego zla inter-
pretacja. W § 2 pkt 2 art. 1205 k.p.c. jako podstawy do uchylenia wyroku sadu
polubownego nie wskazuje ani blednej wykfadni przepisow prawa materialnego,
ani ich niewlaSciwego zastosowania. Podstawe uchylenia orzeczenia stanowi tu
jedynie sprzeczno$¢ rozstrzygniecia z podstawowymi zasadami porzadku praw-
nego Rzeczpospolitej Polskiej3’. Kwesti¢ ta poruszaly w licznych orzeczeniach
rowniez sady powszechne. Przytoczy¢ tu nalezy przede wszystkim: wyrok sadu
apelacyjnego w Warszawie z dnia 29.05.2000 r.38, w ktérym orzeczono, ze ,,naru-
szenie przez sad polubowny przepisOw prawa materialnego, ich btedna wyktad-
nia, wadliwe wskutek tego rozstrzygnigcie, samo w sobie nie stanowi naruszenia
zasady praworzadnoSci. Naruszenie przepisOw prawa materialnego musi by¢ tego
rodzaju, ze doprowadzito do wydania orzeczenia, ktoére swoja trescig narusza
podstawowe zasady panstwa prawa”; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 grudnia
1973 1.39, w ktérym sad zwazyt co nastepuje: ,,mylnej wyktadni prawa materialnego
przez sad polubowny nie mozna ocenia¢ jako uchybienia praworzadnoSci”; orze-
czenie Sadu Najwyzszego z dnia 28 kwietnia 2000 r.40, w ktorym wyrazono poglad,
ze ,,sad polubowny nie jest zwigzany przepisami prawa materialnego. Dlatego

34 J. Kowalski, W. Lamentowicz, P. Winczorek, Teoria paristwa i prawa, Warszawa 1983, s. 84.

35 T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 1999, s. 79.

36 Ciekawe uwagi dotyczace terminologii w zakresie: moc, moc prawna, moc obowigzujaca mozna
znalez¢ w artykule B. Kanarek, Moc obowiqzujgca i moc prawna a zagadnienie derogacji, Uniwersytet
Szczecinski, http://usfiles.us.szc.pl/getfile.php?pid=1323.

37 Podobnie art. 1214 § 3 pkt 2 k.p.c. dotyczacy uznania wyroku sadu polubownego badz stwierdzenia
jego wykonalnoSci.

38 Wyrok Sadu apelacyjnego o sygn. I ACa 65/00, OSA 2001/2/1 z dnia 29.05.2000 r.

39 Wyrok SN z 1973.12.21 r., I CR 663/73, OSP 1975/1/4.

40 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28.04.2000 r. sygn. I CKN 267/00, OSNC 2000/11/203 z glosa
aprobujaca M. Bieniak Monitor Prawny 2002/2/82.
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sama mylna wyktadnia prawa materialnego przez sad polubowny nie moze uspra-
wiedliwia¢ uwzglednienia skargi o uchylenie wyroku tego sadu. Inaczej bedzie
tylko wtedy, gdy wyrok sadu polubownego, naruszajac okre§lone normy prawa
materialnego, jednocze$nie uchybia praworzadnos$ci. Chodzi tu o przypadek, gdy
(...) obraza prawa materialnego przez sad polubowny prowadzi do rozstrzyg-
niecia naruszajacego naczelne zasady prawne obowiagzujace w Rzeczypospolitej
Polskiej (...) Brak zwigzania sadu polubownego przepisami prawa materialnego
bierze si¢ przede wszystkim stad, ze powierzenie rozstrzygniecia sprawy arbitrom
najczesciej nastgpuje ze wzgledu na ich specjalng wiedze (...) gdyz wazniejsza
jest specjalistyczna wiedza, niz znajomo$¢ norm materialnoprawnych okreslonego
prawodawstwa; w tego typu sprawach wystarczajace moze by¢ poczucie prawne
arbitrow”41.

Pomimo faktu, ze przytoczone orzeczenia zostaly wydane w poprzednio obowia-
zujacym stanie prawnym, nalezy je traktowac jako wcigz aktualne. Dotychczasowa
regulacja k.p.c. uzywata dwdch okreSlen, tzn. pojecia ,,praworzadnosci” i ,,zasad
wspolzycia spotecznego”, ktorych obecnie brak w kodeksie w odniesieniu do
sadu polubownego; w miejsce to ustawodawca wprowadzil podstawowe zasady
porzadku prawnego Rzeczpospolitej Polskiej (klauzula porzadku publicznego).
W literaturze i orzeczeniach sadowych przestrzeganie praworzadnoSci i zasad
wspdlzycia spolecznego niejednokrotnie definiowane sg wspdlnie jako przestrze-
ganie podstawowych zasad panstwa prawa*2. Te z kolei nalezy traktowaé jako
jedne z podstaw porzadku prawnego Rzeczpospolitej Polskiej, w zwiazku z tym
wiele uwag wyrazonych w poprzednim stanie prawnym, a zawartych w orzecze-
niach sagdowych oraz w doktrynie nalezy uzna¢ za wciaz aktualne.

Ogodlne zasady prawa. Mozliwo§¢ wyrokowania na podstawie ogdlnych zasad
prawa zostata wprowadzona do kodeksu postepowania cywilnego wraz z nowe-
lizacja k.p.c. z 28 lipca 2005 r. Wyrazne wskazanie w cz¢éci procedury cywilnej,
dotyczacej sadu polubownego, mozliwoSci wyrokowania opierajac si¢ na kryte-
riach innych niz prawo materialne, nadaje naszemu ustawodawstwu ksztatt zgodny
z przewidzianym przez prawo modelowe UNCITRAL Model Law on International
Commercial Arbitration — o migdzynarodowym arbitrazu handlowym — z 1985 r.
(przyjetym przez Komisje Migdzynarodowego Prawa Handlowego ONZ), ktdre
zostato wprowadzone do licznych systemOw prawnych w pafistwach europejskich
i poza nimi%3.

41 Patrz takze na: Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 14 lipca 1995 r. I ACr 424/95, OSA
1995, nr 9, s. 21-27; Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 1964 r., I CR 123/63, OSNCP 1965, nr 4,
poz. 61; Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 listopada 1960 r., 2 CR 1044/59, OSN 1962, nr 2, poz. 24.

42 Patrz m.in. P. Ballada, Zagadnienie obowigzku stosowania prawa materialnego w postgpowaniu przed
sqdem polubownym, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2002, nr 1, s. 98 i n.; Wyrok sadu
Apelacyjnego I ACa 65/00 — OSA 2001/2/10.

43 T. Erecifiski, (w:) J. Ciszewski, T. Erecifiski, Kodeks..., op. cit., s. 346.
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Pojecie ,,zasada prawna” jest definiowane jako obowigzujaca norma praw-
na uznana za szczegéOlnie wazng (zasadnicza) dla danego systemu prawa*t.
Przedstawiciele nauki prawa prezentujg r6zne — rozbiezne stanowiska w zakresie
ustalenia charakteru i celu zasad prawnych. Nie udato si¢ do chwili obecnej stwo-
rzy€ legalnej definicji zasady prawnej, ktora dawataby wskazowki interpretacyjne
w zakresie jej stosowania.

W celu blizszego przyjrzenia si¢ zasadom prawa, jako normatywnym posta-
ciom wartoS$ci, nalezy przede wszystkim przytoczyé poglad Ronalda Dworkina.
W pierwszej kolejnosci wskazuje on na réznice zardwno o charakterze funkcjo-
nalnym, jak i logicznym oddzielajace zasady prawne od regut prawnych. Zasady
prawne posiadaja swe korzenie przede wszystkim w rzeczywistoSci spolecznej,
a nie w rzeczywistosci prawnej, jak to ma miejsce w przypadku regul prawnych®.
R. Dworkin definiuje zasad¢ prawng jako ,,norme, ktéra ma byC przestrzegana
(...) dlatego, ze tego domaga si¢ sprawiedliwos$¢, uczciwo$¢ lub inny aspekt moral-
nosci”#0. Wskazuje réwniez na pewnego rodzaju pomocniczo$¢ zasad prawnych,
po ktére — wedlug niego — sad powinien siggnaé dopiero, nie znajdujac ,,wzorca
rozstrzygnigcia wérod regul prawnych”47. Obowiazek siggania do katalogu zasad
prawnych ma charakter moralny, odwoluje si¢ réwniez do rzeczywistoSci spolecz-
nej. Kolejne cechy odrozniajace zasady prawne od regul prawnych to — wedtug
Dworkina — ich budowa oraz podstawa obowigzywania. Reguly prawne wyrazane
sa poprzez nakazy badz zakazy, ktérych dopiero petne zrealizowanie pozwala na
uznanie dziafania ich adresata za zgodne z prawem. Reguly sa definiowane przez
R. Dworkina jako normy stanowczo wyznaczajace granice swojego zastosowania
poprzez przyjecie konstrukeji ,,wszystko albo nic”48. Niedopuszczalne zatem jest
czesSciowe zrealizowanie reguly prawnej, gdyz moze ona zostaé zrealizowana jedy-
nie w catosci. Ponadto dwie sprzeczne ze sobg reguly wywotujace konflikt w sfe-
rze obowigzujacego systemu prawnego nie moga by¢ uznane za obowiazujace do
czasu, gdy jedna z nich zostanie uznana za nieobowigzujaca®. Zasady prawne
roznia si¢ w tym zakresie od regul prawnych, gdyz istnieje mozliwoS¢ zaledwie
ich czeSciowej realizacji. Dzieje si¢ tak dlatego, ze zasady prawne nakfadaja na
podmioty powinnos$¢ uzyskiwania pewnych okreslonych stanoéw rzeczy, chroniac
jednak tym samym prawa innych jednostek. Wyznaczenie powinnosci osiggania
pewnych okre§lonych stanéw rzeczy jest wyznaczone tylko w takim zakresie,
jaki nie narusza réwnowagi systemu prawnego>V. Istnieje zatem mozliwos¢ czes-
ciowej realizacji zasady prawnej lub realizacji po czesci wielu zasad prawnych.

4 Encyklopedia prawa, (red.) U. Kalina-Prasznic, Warszawa 2000, s. 1231.

45 M. Kordela, Zasady prawa jako normatywna postac wartosci, ,,Ruch prawniczy Ekonomiczny i So-
cjologiczny” 2006, z. 1, s. 39.

46 R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, przekl. T. Kowalski, Warszawa 1998, s. 56 i n.

47 M. Kordela, Zasady..., op. cit., s. 39.

48 R. Dworkin, Biorgc..., op. cit., s. 56.

49 Ibidem, s. 57.

50 M. Kordela, Zasady..., op. cit., s. 40.
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W przypadku sprzecznoSci czy niezgodnoSci ze sobg zasad prawnych organ orze-
kajacy nie jest zobowigzany, tak jak w przypadku regut prawnych, dokona¢ oceny
ich obowigzywania i wykluczy¢ jedne z nich na rzecz innych. Swoistego rodzaju
,plastyczno$¢” zasad pozwala na ich zharmonizowanie i uzgadnianie przez organ
orzekajacy, w wyniku ktorego arbiter uzyskuje spOjny obraz catosci dajacy sie
zastosowaé w danym przypadkusl.

W europejskiej koncepcji zasad prawa za znajdujaca najwieksze uznanie nalezy
uznaé teori¢ R. Alexy’ego. Wedtug koncepcji tej zasady prawa to nakazy opty-
malizacyjne o charakterze idealizacyjnym, ktore sg typem norm prawnych, maja
jednak wyraznie odrebny status w stosunku do norm-regut prawnych. Zasady
nakazuja osiaga¢ pewne okreSlone stany rzeczy, a ich realizacja uzyskiwana jest
poprzez natozenie na podmioty stosujace prawo powinnosci urzeczywistnienia
wskazanego skutku, w takim stopniu, na jaki pozwalaja zar6wno mozno$¢ fak-
tyczna, jak i prawna32,

Jak wskazuje si¢ w polskiej nauce prawa, zasady prawa to pewne podstawowe
zalozenia lezace u podioza kazdego systemu prawnego czy galezi prawnejs3.
Wyrazaja one ich charakterystyczne rozwigzania instytucjonalne4. Zalozenia
te stanowig przejawy panujacych w kraju stosunkéw spoleczno-gospodarczych
i politycznych.

Rola zasad prawnych polega zatem na ,stworzeniu spojnej calosci, zbioru
uporzadkowanych norm”. Zasady wskazujg réwniez kierunki stosowania
prawa, sposdb korzystania z tak zwanych luzéw decyzyjnych oraz wskazuja na
sposob czynienia uzytku z przystugujacych okreslonym podmiotom praw>’. Jak
wskazuje W. Berutowicz, to wtaSnie zasady prawne stanowia wyznacznik dzia-
fania do osiagnigcia zamierzonego celu, tworzac przy tym ideologie polityczno-
prawna, ktdéra przenikajac instytucje prawne taczy ogdét norm w okreslony system
prawny>s.

Gdy méwimy o zasadach prawa, to — zgodnie z pogladem reprezentowanym
przez Z. Radwanskiego — nalezy mie€ na wzgledzie ,,pewna kategori¢ norm praw-
nych, ktére wyrdzniajg si¢ swoja doniostoScig oraz szczegdlng rola”®. Ogolne
zasady prawa wyznaczaja kierunek dzialan prawodawczych, sposdb stosowa-
nia prawa oraz wyznaczajg granice czynienia uzytku z praw podmiotowycho0.

51 Ibidem, s. 40.

52 Ibidem, s. 40-41.

53 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czgsci ogdlnej, Warszawa 2001, s. 29.

54 Ibidem, s. 29.

55 Ibidem, s. 30.

56 S. Wronkowska, Z. Ziembifiski, Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 186.

57 A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii paristwa i prawa, Warszawa 1994, s. 226.

58 'W. Berutowicz, Postgpowanie cywilne w zarysie, Warszawa 1974, s. 225.

59 Z. Radwanski, Prawo..., op. cit., s. 17.

00 R. Trzaskowski, Granice swobody ksztaltowania tresci i celu umow obligacyjnych art. 353 k.c.,
Zakamycze 2005, s. 103.
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W zwiagzku z analizg art. 1194 k.p.c. chodzi oczywiscie o zasady szeroko pojete;j
galezi prawa cywilnego, aktualnie obowigzujace w obrocie prawnym®©l.

W polskim ustawodawstwie nie zostal stworzony na poziomie ustawowym
katalog zawierajacy wyliczenie zasad prawa cywilnego. Ponizej zostang przykta-
dowo przedstawione zasady prawa odnoszace si¢ do systematyki zaproponowa-
nej przez Z. Radwanskiego%? oraz A. Woltera, J. Ignatowicza, K. Stefaniuka®.

Zasada ,,uznania i ochrony osobowosci kazdego cztowieka w réwnej mierze”
(dotyczy ona przede wszystkim zdolnoSci prawnej i ochrony warto$ci niemajatko-
wych realizowanej przez instytucj¢ ochrony dobr osobistych). Arbitrzy rozpatrujac
spOr w oparciu o ta zasade powinni bra¢ pod uwage nienaruszalno$¢ takich débr
jak: godno§¢, wolno§¢ oraz ochrona zycia czlowieka, wolno$¢ sumienia i religii,
wolno$¢ wyrazania pogladow oraz pozyskiwania informacji®4.

Zasada ,,pelnej i rownej ochrony mienia podmiotéw prawa cywilnego”, czego
wyrazem jest instytucja prawa wtasnosci.

Zasada ustanawiajaca ,,zakaz naduzywania praw podmiotowych”, wyrazajacy
sic w art. 5 k.c.05, stanowigcym, ze nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku,
ktory bytby sprzeczny ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa
lub z zasadami wspodtzycia spolecznego. Poprzez respektowanie zasad wspotzycia
spolecznego rozumie si¢ zaréwno nalezyte poszanowanie intereséw stron, spra-
wiedliwo$¢ materialna, jak i poszanowanie interesOw osob trzecich oraz interesu
ogolnospotecznego®®. Postepujac zgodnie z tg zasada, arbitrzy powinni uznawac
tylko umowy sprawiedliwe, tzn. takie, ktore w ocenie niezaleznego obserwa-
tora respektujg interesy obu stron®’. W skiad tej zasady R. Trzaskowski zalicza
rOwniez: ,,zasade odpowiedzialnoSci”, oznaczajaca obcigzenie negatywnymi kon-
sekwencjami stron¢ dziatajaca niestarannie oraz ,,zasade uczciwoSci”, z ktora
prawo wigze negatywne konsekwencje dla strony dziatajacej w sposob nielojalny,
nieuczciwy — w tym przypadku brak uznania umoéw, ktore sg sprzeczne z intere-
sem spotecznym albo interesem 0sdb trzecich®s,

Zasada ,,autonomii woli stron”%® wyrazajaca si¢ w mozliwosci ulozenia powsta-
fego miedzy stronami stosunku prawnego przez czynnosci prawne (W szczeg0l-
nosci umowy — tzw. swoboda uméw) wedlug swojego uznania, byleby jego tresc
lub cel nie sprzeciwialy si¢ wlasciwoSci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspoOlzycia spolecznego (art. 353! k.c.). Dopuszcza ona mozIliwo$¢ uznania tylko

61 A. Zielinski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz do artykultow 506-1217. T. 11, Warszawa
2006, s. 1425.

62 7. Radwanski, Prawo..., op. cit., s. 17 i n.

03 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., op. cit., s. 34.

64 Przyktadowe wyliczenie wartosci chronionych przez Konstytucje RP znajduje si¢ w jej rozdziale II.

65 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93 ze zm.).

66 R. Trzaskowski, Granice..., op. cit., s. 101.

67 Ibidem, s. 104.

68 Ibidem, s. 103.

09 Z. Radwanski, Prawo..., op. cit., s. 18.
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tych umow, na ktorych treS¢ obie strony mogly mie¢ wplyw, ktore zapewnily
mozliwo$¢ uwzglednienia ich interesow?0.

Zasada ,,ochrony zaufania podmiotu do sktadanych mu o$wiadczef lub do
innych prawnie doniostych zachowan™; zaliczy¢ tu trzeba przede wszystkim: nakaz
moralny dotrzymania danego stowa oraz ponoszenia odpowiedzialnoSci za btedny
przekaz informacji. Zasada ta stanowi rdzef calego szeregu norm sktadajacych si¢
na tzw. ochron¢ dobrej wiary”! Scile zwigzang z zasada bezpieczefistwa obrotu.
Sad polubowny, rozpatrujac spOr na podstawie tej zasady, powinien jako mier-
nika uzywac zasady pacta sunt servanda2.

Doktryna wskazuje réwniez na potrzebg wyrdznienia zasady ,,cywilnoprawnej
ochrony praw na dobrach niematerialnych”. A. Wolter, J. Ignatowicz i K. Stefa-
niuk zaznaczaja, ze zasada ta wciaz poszerza swe znaczenie, w miar¢ jak nabieraja
wartosci nowe zdobycze ludzkiego intelektu. Jej zadaniem jest chronic takie prawa
na dobrach niematerialnych, jak np. prawo autorskie czy prawo do wynalazku?3.

Do podstawowych zasad prawa nalezy rowniez zaliczy¢ ,,zasade odpowiedzial-
nosci za szkode”; zobowiazuje ona kazdego, kto wyrzadzil innej osobie szkode ze
swojej winy, a w przypadkach w ustawie przewidzianych takze bez swojej winy,
do jej naprawienia’4. Z zasadg tg funkcjonalnie powigzana jest ,,zasada cywilnej
odpowiedzialnoSci za dtugi” — wyraza si¢ ona w odpowiedzialnosci dtuznika za
zaciagnicte przez siebie zobowigzania calym swoim majatkiem. Ograniczenia
w tym zakresie moga wynikac¢ tylko ze szczegélnych unormowan prawnych?.

Do systematyki zasad prawa, proponowanej przez Z. Radwanskiego oraz
A. Woltera, J. Ignatowicza, K. Stefaniuka, R. Trzaskowski proponuje dodac¢ ,,za-
sade ochrony bezpieczefistwa prawnego”, ktOra wyraza si¢ w pewnoSci co do
przystugujacych praw i obcigzajacych strony obowigzkow76.

Stuszny wydaje si¢ poglad, wedtug ktorego arbitrzy orzekajacy na podstawie
ogolnych zasad prawa, mogg rozstrzygnac spér w oparciu o zrodfa, ktdre powstaly
w celu harmonizacji r6znych systeméw i tradycji prawnych, takie jak stworzone
przez Komisje do spraw Europejskiego Prawa Kontraktow — Zasady Europejskiego
Prawa Kontraktow — PECL (Principles of European Contract Law) czy stworzony
przez Migdzynarodowy Instytut Unifikacji Prawa Cywilnego UNIDROIT Katalog
Zasad Miedzynarodowych Kontraktéow Handlowych (Principles of International
Commercial Contracts). Taka mozliwos¢ autorzy publikacji na temat arbitrazu
dopuszczaja w przypadku rozstrzygania sporow o charakterze miedzynarodowym?’.

70 R. Trzaskowski, Granice..., op. cit., s. 104.

71 Tak A. Zielifiski, Kodeks postgpowania cywilnego..., op. cit., s. 1425 i 1426.

72 R. Trzaskowski, Granice..., op. cit., s. 104.

73 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., op. cit., s. 34.

74 Ibidem.

75 Ibidem.

76 R. Trzaskowski, Granice..., op. cit., s. 102.

77 R. Morek, Mediacja..., op. cit., s. 231; podobnie T. Erecinski, (w:) J. Ciszewski, T. Erecifski,
Kodeks..., op. cit., s. 425.
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Zasady shusznoS$ci. Mozliwo$¢ postuzenia si¢ zasadami stusznosci jako pod-
stawa do rozstrzygnigcia sporu przez skiad orzekajacy jest charakterystyczna
wylacznie dla postgpowan polubownych?s.

W przypadku gdy arbitrzy zostali przez strony wyraznie upowaznieni do roz-
strzygnigcia sporu ex aequo et bono (lac., dost. wg tego, co stuszne i dobre)7,
ferowanie przez nich orzeczenia powinno polegaé na ,,poszukiwaniu rozwigzania
sporu zgodnie z dyrektywami stusznosci i sprawiedliwosci, tak jak sa one pojmo-
wane przez arbitrOw niezaleznie od obowigzujacych norm prawnych, a niekiedy
wbrew tym normom”80. Jak podkre§la P. Bielarczyk — ,,arbitrzy sg wrecz zobowia-
zani do poszukiwania stusznego i sprawiedliwego rozwigzania sporu”sl. W litera-
turze dotyczacej tematyki rozstrzygania sporOw na zasadach stusznoSci pojawiaja
sie trzy rozne terminy dotyczace tej metody. Wymienié tu nalezy arbitrium boni
viri, amiable composition oraz wspomniane juz rozstrzyganie sporu na zasadach
ex aequo et bono.

Metoda rozstrzygania sporow, zwana arbitrium boni viri, odnosi si¢ do arbitrazu
opartego na zasadach stusznosci, ktory posiada swe korzenie w historycznym pra-
wie greckim. OkreSlenie to jednak odwoluje si¢ zaré6wno do zasady stusznosci, jak
i do innych pozaprawnych kryteriow, np. do dobra i wartoSci moralnych, kazacych
uwzglednié sytuacje faktyczng i prawng pozostajacych w sporze strons2, nadajac
arbitrowi miano boni viri, czyli dobrego prawego meza, mezczyzny$3. Termin ten
nalezatoby uznaé, ze wzgledu na jego zakres znaczeniowy, za bardziej zwigzany
z osobg arbitra niz bezposrednio z metoda rozstrzygania przez niego sporu.

Odnosnie arbitrazu ex aequo et bono oraz instytucji amiable composition
w doktrynie pojawiaja si¢ dwa poglady. Pierwszy z nich opowiada si¢ za utoz-
samieniem obydwu okreslen, ze wzgledu na ksztatt polskiej ustawy procesowej,
podkreslajac, ze w przypadku gdy dany system prawny nie zna rozrdznienia
obydwu z tych instytucji, kwestia ta sprowadza si¢ do mozliwoSci pomini¢cia

78 Pomimo ze prawng (proceduralng) podstawa rozstrzygnigcia sporu w postgpowaniu przed sadem
powszechnym nie moga by¢ zasady stusznosci, a jedynie wskazane przez ten sad okreslone obowiazujace
normy prawne, nalezy zwrdci¢ uwage na mozliwos¢ korzystania przez sad powszechny z zawartych w pra-
wie materialnym klauzul generalnych, takich jak np. zasady wspoizycia spotecznego wyrazone w art. 5 k.c.,
ktore poprzez swdj niedookreslony charakter, w okreSlonych przypadkach moga zapewnic sktadowi orze-
kajacemu mozliwo$¢ odwolania si¢ do pozaprawnych kryteriéw oceny danej sprawy. Odwotanie to jednak
nastgpuje tylko i wytacznie w zwiazku z innymi przepisami prawnymi i w mojej opinii nalezy je poczytywac
jako pewnego rodzaju furtke stuzaca do tagodzenia rygoryzmu majacych zastosowanie w danej sprawie
innych przepisow prawnych. Sad powszechny nie posiada jednak mozliwosci ksztaltowania przepisow
procedury podtug tego, co stuszne w danym przypadku, w mojej ocenie mozliwos¢ taka zostala przyznana
sagdowi polubownemu art. 1194 k.p.c.

79 M. Kurylowicz, Slownik termindw, zwrotow i sentencji prawniczych laciriskich oraz pochodzenia
taciniskiego, Zakamycze 2002, s. 37.

80 P Bielarczyk, K.p.c. po nowelizacji, dodatek do Monitora Prawniczego 22/2005, s. 17.

81 Ibidem.

82 A. Wach, L’amiable composition jako samodzielna forma rozwigzywania sporéw prawnych, ,,Radca
Prawny” 2004, nr 6, s. 122.

83 M. Kurytowicz, Stownik..., op. cit., s. 18 i 96.
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przez arbitréw regul procesowych obowiazujacych w sadownictwie powszech-
nym84. Prym przyznaje natomiast pojeciu amiable composition, ze wzgledu na
jego szerszy zakres pojeciowy. Drugi poglad8> zwraca uwage na celowosé przepro-
wadzenia rozrdoznienia pomi¢dzy dwoma przytoczonymi terminami. Jako jedna
z podstaw przeprowadzenia delimitacji wskazuje art. 28 ust. 3 ustawy modelowej
UNCITRAL®6. Artykut ten dopuszcza mozliwos¢ orzekania przez arbitra ex aequo
et bono lub w charakterze amiable composition, gdy zostat do tego upowazniony
przez strony®’. Jak wskazuje A. Wach — zwolennik tego pogladu — ,,trzeba jednak
otwarcie stwierdzi¢, ze na gruncie art. 28 ust. 3 Prawa Modelowego UNCITRAL
nie dokonano dotychczas doktrynalnej wyktadni sprzyjajacej przeprowadzeniu
powyzszej delimitacji”$8. Potrzeby rozrdznienia tych terminéw zwolennicy tego
pogladu dopatruja si¢ przede wszystkim w przedzielajacym oba pojecia stowku
,,lub” sugerujacym, ze nie chodzi tu o dwa rownoznaczne pojgcia®. Jednocze$nie
przypisujac instytucji procesowej*? amiable composition zakres szerszy niz samo
rozstrzygnigcie sporu. Jak zaznacza A. Wach - arbiter, dazac do odbudowa-
nia dobrych stosunkOéw migdzy stronami sporu ,,powinien wyjasni¢ przyczyny
zerwania lub naruszenia wspolpracy istniejacej pomiedzy osobami pozostajacymi
w sporze”. Arbiter, korzystajac z czynnego udziatu stron przy rozwiazywaniu
sporu, ma mozliwo$¢ dazy¢ do zrekonstruowania ich pierwotnej woli, a nawet
—zaznacza A. Wach — korzystajac z uprawniefi moderatora, arbiter ma mozliwo§¢
ksztattowania istniejacych miedzy stronami stosunkow na przyszio$¢ wedle ocze-
kiwan stron. Nalezaloby si¢ jednak zastanowic, czy takie podej$cie nie zaciera
roznicy pomiedzy arbitrazem a koncyliacja badz mediacja.

Ze wzgledu na fakt, ze polska procedura cywilna nie dokonuje podobnego
podziatu, wskazujac jedynie na mozliwos¢ oparcia rozstrzygnigcia o ,,zasady stusz-
nosci”, nalezy przyjaé, ze nie ma celu rozgraniczania obu poje¢ w tych sytuacjach,
w ktorych arbitrzy dzialaja na podstawie procedury przewidzianej w polskim k.p.c.

Jezeli chodzi o uprawnienia arbitréw orzekajacych na podstawie regut stusz-
nosci, to niewatpliwie nie oznacza ono dowolnoSci oceny sprawy i mozliwosci
abstrahowania od jej stanu faktycznego®l. Powinni oni przestrzega¢ pewnych
regul. Arbiter nie moze zastgpowac dotychczasowych obowigzkow kontraktowych

84 1.C. Kaminski, Zasady stusznosci jako podstawa orzekania w obrocie cywilnym i handlowym, ,,Pahstwo
i Prawo” 1993, z. 4, s. 46 i n.; tenze, Uprawnienia sedziow i arbitrow orzekajqcych na podstawie regut stusz-
nosci, ,,Problemy Handlu Zagranicznego” 2000, t. 19/20, s. 66 i n.

85 A. Wach, L’amiable..., op. cit., s. 122.

86 UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration — o migdzynarodowym arbitrazu
handlowym — z 1985 r. tekst dost¢pny pod adresem www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/ml-arb/
06-54671_Ebook.pdf.

87 Art. 28 ust. 3 stanowi ,,The arbitrial tribunal shall decide ex aeguo et bono or as amiable composit-
eur only if the parties have expressly authorized it to do so”.

88 A. Wach, L’amiable..., op. cit., s. 122.

89 R. Morek, Mediacja..., op. cit., s. 232.

9 1.C. Kaminski, Uprawnienia..., op. cit., s. 67.

91 P. Bielarczyk, K.p.c. po nowelizacji..., op. cit., s. 17.
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nowymi — cho¢by popieranymi przez strony“2, ponadto arbiter nie jest zwolniony
z przeprowadzenia post¢powania dowodowego, przeanalizowania zebranego
materiatu®, a takze wziecia pod uwage taczacych strony stosunkéw prawnych.

Omawiajac kwestie oparcia rozstrzygnigcia spornego stosunku prawnego
podiug zasad stusznoSci, nalezy przyjrze¢ si¢ doktadniej pojeciu klauzuli gene-
ralnej w polskim systemie prawnym. Za taka bowiem nalezy uznal wskazane
w art. 1194 § 1 k.p.c. zasady stusznosci®*. Klauzule generalne, wprowadzane
w celu oderwania od sztywnoSci prawa pozytywnego?, sa niedookresSlonymi
zwrotami wystepujacymi w tekstach aktéw prawnych. Jako klasyczny przyktad
klauzuli generalnej nalezy wymieni¢ miedzy innymi: stuszno$¢, dobre obyczaje,
dobra wiare, zasady wspOlzycia spotecznego, zasady uczciwego obrotu, interes
spoteczny, wazne powody i inne?. Wyliczenie to jest jedynie przyktadowe i nie
zawiera calego znanego polskiemu porzadkowi prawnemu katalogu. Zreszta
stworzenie takiego katalogu bytoby przedsigwzieciem skazanym na niepowodze-
nie albowiem mierniki typu spotecznego zawarte w tresci klauzul generalnych,
przewaznie odwolujacych si¢ do moralnoSci, zawieraja na tyle liczne reguly zycia
codziennego, ze nie sposOb byloby je wszystkie opisa¢, majac jednoczeSnie na
uwadze ptynnos$¢ pogladow i dynamike przemian spotecznych.

Klauzule generalne zapewniaja prawu elastycznos$¢, pozwalajac rozstrzygaé
okreslone przypadki, powolujac si¢ na indywidualng ocene sytuacji wystepujacej
w danej sprawie lub w oparciu o pozaprawne zasady postepowania®’. W litera-
turze podkresla sie, ze klauzule generalne stanowia narzedzie umozliwiajace
»indywidualizacje rozstrzygnie¢ na podstawie przepisow majacych z natury rze-
czy formule ogdlng oraz tagodzenie rygoryzmu prawa”8. Jak trafnie wskazuje
E. Rott-Pietrzykowska, klauzule generalne umozliwiaja ,,orzekanie w rozmaitych
stanach faktycznych niepoddajacych sie zadnemu schematowi z uwzglednieniem
szczegblnych okolicznosci danego przypadku”.

Pojawiaja si¢ takze w doktrynie rozbieznosci co do charakteru klauzul general-
nych. Pierwsze, przewazajace w nauce prawa stanowisko kaze traktowac klauzule
generalne jako ,,odestania”100, Odestania te kierujg podmiot stosujacy prawo do

92 A. Wach, L’amiable..., op. cit., s. 124.

93 P. Bielarczyk, K.p.c. po nowelizacji..., op. cit., s. 17.

94 A. Stelmachowski, Zarys teorii prawa cywilnego, Warszawa 1998. Autor w rozdziale 8 zatytulowanym
zasada stusznoSci (wsp6izycia spotecznego) przytacza losy zasad stusznosci i rolg, jaka odegraly na prze-
fomie dziejow. W dalszej czgsci opracowania dowodzi, ze powszechna obecnie w polskim ustawodawstwie
klauzula generalna zasad wspoizycia spolecznego wywodzi swe korzenie wiasnie z zasad stusznosci.

% A. Stelmachowski, Zarys..., op. cit., s. 118.

% E. Rott-Pietrzyk, Klauzule generalne rozsqdku w kodeksie cywilnym, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego”
2005, z. 3, s. 624.

97 http://pl.wikipedia.org/wiki/Klauzula_generalna

9% A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., op. cit., s. 67.

9 E. Rott-Pietrzyk, Klauzule..., op. cit., s. 625.

100 Odestania te nazywane bywaja rowniez: odestaniami pozasystemowymi, odestaniami do uktadu
norm pozaprawnych, odestaniami do jakiego§ systemu norm i ocen, odestaniami zewn¢trznymi.
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warto$ci moralnych, ekonomicznych, politycznych!0l, czyli czego$§ co ma wyraz
aksjologicznyl02. Odwzorowaniem prezentowanego stanowiska jest zapropono-
wana przez Z. Radwanskiego definicja, w ktorej ,,klauzula generalna jest to
zwrot niedookreSlony zawarty w przepisie prawnym oznaczajacy pewne oceny
funkcjonujace w jakiej$ grupie spotecznej, do ktorych odsyla 6w przepis przez
nakaz uwzgledniania ich przy ustalaniu stanu faktycznego podpadajacego pod
dang normeg”103,

Wedlug odrebnego pogladul®, klauzule generalne nie zawieraja odestan,
zawieraja natomiast skierowane do organu stosujacego prawo nakazy samodziel-
nego dokonywania ocen okreslonych stanow faktycznych. Poglad ten uzasadnia
sie¢ twierdzeniem, ze bark jest ocen, do ktorych organ orzekajacy mialby zostac
odestany. Podmiot rozstrzygajacy spor w oparciu o zwrot niedookreslony (klau-
zule generalng) jest obowigzany sam dokona¢ oceny na podstawie wszelkich
okolicznosci i cech rozpatrywanego przypadkul%. Podsumowujac, zgodnie z tym
pogladem ,,przepisy obejmujace klauzule generalne nie stanowia zatem odestan
do pozaprawnych czy pozasystemowych zasad (norm, regul), lecz stanowig nakazy
rozstrzygania przypadkow i okreSlania skutkow prawnych zgodnie ze sformuto-
wanymi przez organ stosujacy prawo ocenami”106,

Bardziej przekonujacy wydaje si¢ by¢ drugi poglad. Charakter klauzul gene-
ralnych nie wskazuje na to, by dato si¢ z nich bezpoSrednio wyprowadzi¢ wzo-
rzec rozstrzygniecia, czy powinnego zachowania podmiotow!07. Watpliwa zatem
jest teza jakoby klauzule generalne zawieraly odeslania pozasystemowe. Stuszne
jednak wydaje si¢ traktowanie przepisow zawierajacych klauzule generalne jako
przepisow nakazujacych dokonywanie ocen ad causum.108

Jezeli chodzi o ,,zawarto$¢” klauzuli generalnej zasad stusznosci, to obejmuje
ona zar6wno normy moralne, jak i obyczajowel®. Ponadto zabarwienie etyczne,
jakie za soba niesie, ,,zakltada z jednej strony uznanie pewnych obiektywnych
zasad postgpowania obowiazujacych w danym spoteczenstwie, z drugiej zas strony
odwotuje si¢ do postawy jednostki, ktdra w okreslonych okolicznoSciach powinna
postapi¢ tak, jak si¢ od niej oczekuje”110,

101 Zob. L. Leszczyniski, Pojecie klauzuli generalnej, ,,Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska”,
t. XXXVIII, Lublin 1991, s. 157 i n.; E. Rott-Pietrzyk, Klauzule..., op. cit., s. 617 i n.

102 7, Radwafriski, Prawo..., op. cit., s. 52.

103 Thidem.

104 Zob. J. Nowacki, O przepisach zawierajqcych klauzule generalne. Studia z teorii prawa, Krakéw 2003,
s. 133 i n.; M. Pawelczyk, Uwagi o ,,odsylajgcym” charakterze klauzul generalnych, ,,Studia Iuridica Silesiaka”
1948, z. 9, s. 97; M. Safjan, Klauzule generalne w prawie cywilnym, ,,Pafistwo i Prawo” 1990, nr 11, s. 48 i n.

105 E. Rott-Pietrzyk, Klauzule..., op. cit., s. 628.

106 Thidem.

107 Podobnie: M. Safjan, Klauzule generalne..., op. cit., s. 48 i n. oraz E. Rott-Pietrzyk, Klauzule...,
op. cit., s. 629.

108 E. Rott-Pietrzyk, Klauzule..., op. cit., s. 629.

109 A. Stelmachowski, Zarys..., op. cit., s. 119.

110 Tbidem, s. 126.
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Ferowanie orzeczenia przez sad arbitrazowy na podstawie zasad stusznoSci nie
opiera si¢ na pelnej dowolnoSsci. Arbitrzy nie moga zatem w zupelnie nieskre-
powany sposOb dobieraé kryteriow i wartoSci, na podstawie ktorych rozstrzygna
spor. Znaczenie majg tutaj ,,podstawowe i trwate wartosci aprobowane przez dang
grupe spoleczng lub zawodowa”!11. Nie sposdb nie wskaza¢ w tym miejscu na
pewien problem dokonywania przez arbitrow ustalen aksjologicznych. Ot6z oceny
te nie s3 dokonywane na podstawie usystematyzowanych badan socjologicznych
dla danej okreslonej grupy spotecznej czy zawodowej, a tym samym nie wskazuja
konkretnych warto$ci powszechnie akceptowanych przez te grupe. Arbitrzy sa
obowiazani na podstawie swojego subiektywnego odbioru sami dokonaé oceny,
ktore z wartoSci wyznaczonych przez klauzule generalng zasad stusznoSci beda
nadrzedne w okreSlonych przypadkach. Nie bez znaczenia pozostang tu wtasne
obserwacje i doswiadczenia zyciowe arbitréw, a takze ich intuicja moralnall2,
Warto w tym miejscu przytoczy¢ poglad R. Kuratowskiego, ktory stwierdza, ze
nawet w zakresie swobodnego uznania arbitrow nalezy im doradzaé, aby jak
najmniej odbiegali od norm uswieconych prawem. Uzasadniajac te zalecenia tym,
ze prawo jest pisane jak najlepsza norma!!3.

Postanowienia umowy oraz ustalone zwyczaje. W § 2 art. 1194 k.p.c. ustawo-
dawca zastrzegt, ze w kazdym przypadku, tzn. bez wzgledu na to, czy podstawg roz-
strzygniecia sporu jest prawo wlasciwe dla danego stosunku, og6lne zasady prawa
czy zasady stusznosci, arbitrzy zobowiazani sg bra¢ pod uwage postanowienia
umowy oraz ustalone zwyczaje majace zastosowanie do danego stosunku prawnego.
Oznacza to, ze postanowienia umow dotyczacych spornego stosunku prawnego
oraz ustalone zwyczaje majace do niego zastosowanie stanowig imperatywna
podstawe rozstrzygnigcia sporu, tzn. arbitrzy zawsze musza je wzia¢ pod uwage.

Chcac przyjrzec si¢ blizej problematyce wiagzacej strony umowy, ktéra sktad
orzekajacy jest zobligowany wzia¢ pod uwage przy rozstrzyganiu sporu, nalezy
wyjS¢ od omoOwienia pojecia samej umowy, bedacej jedna z podstawowych insty-
tucji prawa zobowigzafn. W doktrynie wskazuje si¢, ze umowy maja najwick-
sze znaczenie gospodarcze spos$rod czynno$ci prawnych!l4. Uwaza sig, ze celem
tej instytucji jest stworzenie podmiotom prawall> warunkéw do regulowania
faczacych je stosunkdéw prawnych moca wiasnych decyzji, jednakze z upowaz-
nienia i pod kontrola prawall. Jako jeden z najistotniejszych elementdw umowy
wymienia si¢ zgodno$¢ oswiadczen woli (konsens), bez ktérego umowa nie moze

11 E. Rott-Pietrzyk, Klauzule..., op. cit., s. 629; Podobnie M. Safjan, Klauzule generalne..., op. cit.,
s. 54.

12 1., Leszezynski, Pojecie klauzuli generalnej, op. cit., s. 160 i n.

113 R, Kuratowski, Sgdownictwo polubowne, Warszawa 1932, s. 142.

114 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., op. cit., s. 284.

115 Do podmiotdw prawa zaliczamy zaréwno osoby fizyczne, osoby prawne, jak i jednostki organiza-
cyjne nie posiadajace osobowosci prawnej.

116 7. Radwanski, Prawo..., op. cit., s. 112.

- 127 -



Ius Novum MAJA SUIKOWSKA

4/2008

doj$¢ do skutkull?. Wnioskujac a contrario, nalezy uznac, ze stosunek obligacyjny
majacy charakter umowy nie powstanie, gdy wszystkie zawierajace go strony, nie
wyraza zgody na wchodzace w jego skiad postanowienia. Na pierwsze miejsce
wysuwa sie wiec wola stron. Umowe mozna zdefiniowac¢ jako ,,czynnoS$¢ prawna
zawierajaca co najmniej dwa zgodne oSwiadczenia woli zmierzajace do powsta-
nia, zmiany lub ustania stosunku prawnego”!18. Uczestnicy obrotu prawno-
gospodarczego zawierajacy umowe moga skorzystaé z ustawowo okreslonych
normatywnych typow umdw tzw. uméw nazwanych (wzorcow uméw). Wzory te
sa zaproponowane przez ustawodawce poprzez uregulowanie ich postanowien
w przepisach kodeksu cywilnego. Stronom umowy przystuguje rOwniez prawo
zawarcia postanowief, ktére nie mieszcza si¢ w normatywnych typach umow,
wtedy powstaje tzw. umowa nienazwana. Podstawowg rdznica dzielaca te dwa
typy umow prawnych jest zakres regulacji ustawowej, ktory znajdzie do nich
zastosowanie. Do normatywnych typéw uméw w pierwszym rzedzie znajda zasto-
sowanie przepisy regulujace okreslony typ umowy, a dopiero w dalszej kolejnosci
ogOlne zasady dotyczace zobowigzafn. Do pozostalych stosunkow w pierwszym
rzedzie beda mialy zastosowanie ogdlne zasady dotyczace zobowigzan, natomiast
stosowanie regulacji szczegétowej dopuszcza si¢ jedynie w drodze analogiill®.
Stosunek prawny przybierajacy postaé umowy stuzy realizacji okreslonej potrzeby
uczestnikow obrotu!20,

Podstawowego znaczenia nabiera zatem zagadnienie autonomii woli stron,
ktora w obrgbie umow nazywana bywa réwniez swoboda kontraktowg!?!. Oznacza
ona swobod¢ decyzji stron co do ksztattowania taczacego je stosunku zobowia-
zaniowego przez wigzace prawnie umowy!22. Doktrynal2? w sktad swobody kon-
traktowej zalicza swobod¢ decyzji stron co do: zawiazania, zmiany lub ustania
zobowigzaniowego stosunku umownego, doboru kontrahentéw, ksztattowania
treci stosunku zobowigzaniowego, o ktory chodzi.

Nasuwa si¢ na mysl pytanie o granice swobody kontraktowej, o to czy autono-
mia woli stron jest na tyle szeroka, ze mozna by za jej poSrednictwem wylaczyé
umowe spod prawa, obej$¢ nig obowigzujace przepisy prawne?124. Powszechnie
przyjelo sie zatozenie, ze granice autonomii woli stron przy zawieraniu zobowig-
zaniowych stosunkdé6w umownych wyznaczaja bezwzglednie obowiazujace przepisy
prawa wiasciwego dla danego stosunku!23. Szczeg6lne znaczenie w tym zakresie

U7 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., op. cit., s. 285.

18 J. Jezioro, Umowa, (W:) Leksykon prawniczy, (red.) U. Kalina-Prysznic, Wroctaw 1999, s. 492.

119 Tbidem, s. 493.

120 Tbidem, s. 492.

121 7, Radwanski, Teoria umow, Warszawa 1977, s. 106 i nast.

122 A, Stelmachowski, Zarys..., op. cit., s. 91.

123 Zob. J. Pazdan, Czy mozna wylgczy¢ umowe spod prawa?, ,Panstwo i Prawo” 2005, nr 10, s. 6;
Z.. Radwanski, Teoria umow, Warszawa 1977, s. 10.

124 Obszerne uwagi na ten temat w J. Pazdan, Czy mozna wylgczy¢ umowe..., op. cit., s. 5in.

125 J. Pazdan, Czy mozna wylqczy¢ umowe..., op. cit., s. 10.
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maja art. 353" k.c. w zw. z art. 58 k.c. Artykut 353! k.c. stanowi ,,Strony zawie-
rajace umowe¢ moga ulozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego
tres¢ lub cel nie sprzeciwialy si¢ wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspolzycia spolecznego”. Natomiast art. 58 k.c. stanowi dopelnienie
cytowanego powyzej przepisu, wyznaczajac sankcje za naruszenie granic auto-
nomii woli stron wskazanej w art. 353! k.c. W przepisie art. 58 k.c. zastrzezono,
ze: czynno$C prawna sprzeczna z ustawg albo majaca na celu obejScie ustawy jest
niewazna, chyba ze wtaSciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczeg6lnosci ten,
iz na miejsce niewaznych postanowien czynnoSci prawnej wchodza odpowiednie
przepisy ustawy. Ponadto niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami
wspolzycia spotecznego.

Jak stwierdza M. Safjan, umowa— w ujeciu szerszym — sprzeciwiajaca si¢ wias-
ciwosci (naturze) stosunku to taka umowa, ktéra nie respektuje podstawowych
cech obligacyjnych tego stosunku prawnego, chodzi o te elementy, ktorych brak
bedzie prowadzil do podwazenia sensu (istoty nawigzanej wigzi prawnej)!26.
Natomiast w ujeciu wezszym natura stosunku obligacyjnego bedzie znajdowata
odzwierciedlenie w nakazie respektowania przez strony tych elementow stosunku
obligacyjnego, ktorych pominiecie badZ modyfikacja doprowadzityby do utraty
sensu gospodarczego tego stosunku, badZ jego wewngtrznej rownowagi aksjolo-
gicznejl?7.

Niewaznos$¢ jest jedng z form wadliwosci czynnoSci prawnych!28. Za sprzeczna
z ustawg nalezy uwazaé czynnoS§¢ sprzeczng z imperatywnymi przepisami praw-
nymi. Zakaz obejscia ustawy, czyli dzialania in fraudem legis, sprowadza si¢ — jak
stwierdza K. Piasecki — ,,do zakazu wywolania pewnego skutku prawnego, ktory
jest zakazany przez przepisy bezwzglednie obowigzujace, za pomoca takiego
uksztattowania czynnoSci prawnej, ze zewn¢trznie, formalnie ma ona cechy nie-
sprzeciwiajace si¢ obowigzujagcemu prawu’129,

Ponadto, jak dalej wskazuje art. 58 k.c., czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami
wspOlzycia spotecznego jest niewazna. W celu stwierdzenia niewaznosci czynnoSci
nalezy ustali¢ sprzeczno$¢ z konkretnymi zasadami wspoizycia spolecznego!30.
Sprzeczno$¢ z tymi zasadami moze wchodzi¢ w gre ze wzgledu na cel, do ktérego
osiagnigcia zmierza dana czynno$¢ prawnal3l. Dla przyktadu mozna wskazac, ze:

126 M. Safjan, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz do artykulow 1-449"1, T. 1, op. cit., s. 837.

127 K. Piasecki, Komentarz do art. 58 kodeksu cywilnego (Dz.U.64.16.93), (w:) K. Piasecki, Kodeks
cywilny. Ksigga pierwsza. Czgs¢ ogolna. Komentarz, Zakamycze 2003. (lex omega 2006).

128 Thidem.

129 Ibidem.

130 Tbidem.

131 K. Piasecki komentujac art. 58 k.c. uwaza, ze sprzeczne z zasadami wspolzycia spotecznego nalezy
uznaé: zadanie zaplaty za potwierdzenie czynnosci prawnej przez opiekuna; zobowiazanie si¢ do milczenia
za zaplata, cho¢ samo milczenie nie jest sprzeczne ani z zasadami wsp6izycia spolecznego, ani z ustawa;
wykorzystanie stanowiska stuzbowego lub zaleznosci w celu uzyskania korzysci w postaci ,,dopuszczenia
do wspotautorstwa dziefa” (por. orz. SN z dnia 12 wrze$nia 1974 r., I CR 602/74, OSP 1976, poz. 143);
K. Piasecki, Komentarz..., op. cit.
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za sprzeczng z zasadami wspolzycia spotecznego bedzie uznana umowa zawarta
w sytuacji nacisku na kontrahenta, spowodowanego wykorzystaniem swych wply-
wow albo pozycji zwigzanej z zajmowanym stanowiskiem; nie musi by¢ nato-
miast uznana za sprzeczng z zasadami wspoizycia spolecznego umowa, w ktorej
wyraznie jest widoczna dysproporcja miedzy wartoScig okres§lonych w umowie
Swiadczen wzajemnych!32,

Nalezy stwierdziC, ze przy ocenie sprzecznoSci umowy z zasadami wspoizy-
cia spotecznego przede wszystkim trzeba bra¢ pod uwage skutek prawny takiej
umowy. Natomiast powolanie si¢ na zasady wspdizycia spotecznego nie moze
podwazaé ani modyfikowaé wyraznych dyspozycji przepiséw imperatywnych133,

Ustawodawca w kazdym przypadku, tzn. bez wzgledu na przyjeta podstawe
rozstrzygniecia sporu, nakazuje arbitrom bra¢ pod uwage — oprdcz postanowien
umodw — ustalone zwyczaje. W literaturze prawa handlowego przyjeto si¢ okreslaé
mianem ,,zwyczaju” takie sposoby zalatwiania intereséw handlowych pomigdzy
kupcami, ktore wynikajg ze stale powtarzajacego si¢ ich stosowanial34. Zwyczaj
polega wigc na pewnym okreslonym sposobie postgpowanial3>. Natomiast w lite-
raturze prawa cywilnego — jak wskazuje Z. Radwanski — ,,przez zwyczaje rozumie
sie powszechnie stosowang w danym okresie, w danym Srodowisku i w danych sto-
sunkach spofecznych praktyke okreSlonego postepowania”136. Innymi stowy, cho-
dzi o: ,,jednakowe postepowanie w takich samych lub zblizonych sytuacjach”137.

Nalezy pamictaé, ze zwyczaje nie sa obowigzujacymi normami prawnymi, co
stanowi podstawowg réznice pomigdzy zwyczajem a prawem zwyczajowym138,139
Pomimo to, zwyczaje nie moga si¢ tworzy¢ w sposob dowolny. Doktryna wskazuje
na dwa ograniczenia. Po pierwsze, zwyczaje nie moga tworzyC si¢ wbrew prze-
pisowi prawa pozytywnego!4, po drugie, zwyczaju nie mozna uwzgledni¢, gdy
sprzeciwia si¢ on dobrym obyczajom!4l. Pojawia si¢ nawet poglad, ze zwyczaje
stanowig sui genesis domniemane klauzule umowne. Poglad ten jest uzasadniany
faktem, ze strony bedace kupcami moga zada¢ w umowie zmiany czy uchyle-
nia zwyczaju badZ przyjmowac na siebie obowiazki ciezsze niz te, ktore zwyczaj
wyznaczal42. Zwyczaje powinny by¢ znane stronom, co powoduje, ze nie nalezy

132 K. Piasecki, Komentarz..., op. cit.

133 Tbidem.

134 S, Janczewski, Prawo handlowe, wekslowe i czekowe, Warszawa 1947, s. 21.

135 M. Allerhand, Kodeks handlowy. Komentarz, reprint 1 wydania, Lwow 1935, s. 3.

136 7. Radwanski, Prawo..., op. cit., s. 37.

137 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., op. cit., s. 67.

138 S. Janczewski, Prawo handlowe..., op. cit., s. 21.

139 Wigcej na temat zwyczaju mozna odnalezZé w komentarzach i piSmiennictwie dotyczacych rozpo-
rzadzenia prezydenta z dnia 27 czerwca 1934 r. Kodeks handlowy, ktéry obowigzywatl do dnia 1 stycznia
2001 r., kiedy to weszla w zycie ustawa Kodeks spofek handlowych.

140 S, Janczewski, Prawo handlowe..., op. cit., s. 21.

141 M. Allerhand, Kodeks..., op. cit., s. 3.

142 S, Janczewski, Prawo handlowe..., op. cit., s. 21.
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uwzgledniaé zwyczaju, gdy jedna ze stron wykazata, ze o zwyczaju nie wiedziata
i wiedzie¢ nie mogtal43. Innymi slowy, podstawg do zastosowania przez sad
zwyczaju jest przynalezno$¢ do danej grupy spolecznej czy zawodowej, w ktorej
okreslony zwyczaj jest rozpowszechniony, a jest to zwigzane z zalozeniem, ze
kazdy uczestnik stosunku cywilnoprawnego zna zwyczaj spotecznosci, do ktorej
nalezy!44. Zwyczaje moga zatem odgrywac istotng role przy rozstrzyganiu powsta-
tych miedzy stronami spordw, ktére pojawily si¢ na tle wykladni lub wykonania
umowy.

Pozostaje kwestia ustalenia przez arbitréw owych zwyczajow. Nastapi¢ to moze
poprzez zasiggniccie opinii bieglych, opinii z zeznan §wiadkow!4> badZ opinii
izby przemystowo-handlowej!4¢. Tak wyglada sytuacja w przypadku, gdy mamy
do czynienia ze zwyczajami rozpowszechnionymi tylko w niektorych regionach
badz tylko w przypadku niektorych grup zawodowych czy spotecznych. Natomiast
ponadnarodowe zwyczaje handlowe, ktére nie sa podporzadkowane rezimowi
konkretnego krajowego systemu prawnego, nazywa si¢ zazwyczaj w literaturze lex
mercatorial*’ badz autonomicznym prawem kupieckim!48. Czgs¢ autorow okresla
lex mercatoria jako prawo o charakterze transnacjonalnym!4%. Sama nazwa wywo-
dzi si¢ natomiast od Sredniowiecznej regulacji stosunkow kupieckich. Na wspot-
czesne autonomiczne prawo kupieckie skfadaja sie ujednolicone reguty handlowe
i zwyczajel0. Dla rozwoju i systematyzacji autonomicznego prawa kupieckiego
szczegOlne znaczenie ma Komisja Migedzynarodowego Prawa Handlowego ONZ
— UNCITRAL. Do zbiordéw, ktore zawieraja lex mercatoria mozna migdzy innymi
zaliczy¢ INCOTERMS'S, ktore zostalo zaaprobowane przez UNCITRAL.

Tytutem podsumowania powyzszych rozwazan za prawo wtasciwe dla danego
stosunku nalezy uzna¢ zespd! norm posiadajacy podmiotowo oraz przedmiotowo
istotne sktadniki, ktore pozwalaja, poprzez ich wspdlng i zbiezng z okreslonym
stosunkiem charakterystyke, wytworzy¢ swoista spdjna wiez prawng. Nie ma przy
tym znaczenia, czy sad polubowny jako prawo wiasciwe zastosuje prawo mate-
rialne polskie czy obce. W publikacji zostata rowniez podjeta proba odpowiedzi
na pytanie, czy prawo wlasciwe dla danego stosunku musi by¢ prawem obowia-
zujacym czy tez podstawe rozstrzygniecia moze stanowié prawo, ktdre zostalo

143 M. Allerhand, Kodeks..., op. cit., s. 3.

144 7. Radwanski, Prawo..., op. cit., s. 38.

145 A Zielinski, Komentarz do kodeksu postepowania cywilnego, Warszawa 2006, s. 1426.

146 S, Janczewski, Prawo handlowe..., op. cit., s. 21.

147 T. Erecifski, (w:) J. Ciszewski, T. Erecifiski, Kodeks..., op. cit., s. 425.

148 Takiego okreslenia uzywa I.C. Kaminski w: Uprawnienia..., op. cit., s. 72-73.

149 J. Jakubowski, (w:) J. Jakubowski, M. Tomaszewski, A. Tynel, A.W. Wisniewski, Zarys migdzynaro-
dowego prawa handlowego, Warszawa 1983, s. 8, 24 i n.; B. Fusch, Lex mercatoria w miedzynarodowym
obrocie handlowym, Krakow 2000, s. 17.

150 B. Fusch, Lex mercatoria..., op. cit., s. 19.

151 Zbiér migdzynarodowych warunkéw sprzedazy zalecane i publikowane przez Migdzynarodowa
Izb¢ Handlowg (ICC).
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derogowane badZ w inny sposdb utracito walor obowigzywania. Po dokonaniu
analizy terminu ,,obowigzywanie prawa” stuszne wydaje si¢ by¢ stanowisko, zgod-
nie z ktérym zbidér norm, ktore przestaly obowiazywac, nie moze dalej mieé
waloru prawa, gdyz tracac moc prawna nadana mu przez panstwo, utracit gwa-
rancje¢ swego respektowania. Nalezy wiec uznac, ze przyjecie jako prawnej pod-
stawy orzekania np. Kodeksu Napoleona, nalezy traktowac jedynie jako umowe
procesowy stron, ktora jest dopuszczalna i ktdrag bedzie zwigzany sad polubowny,
jednak tylko w takim zakresie, w jakim wskazane normy nie naruszaja podstawo-
wych zasad porzadku publicznego Rzeczpospolitej Polskiej. Analiza orzecznictwa
pozwala w sposOb jednoznaczny stwierdzié, ze mylna wyktadnia badz niewlfasciwe
zastosowanie przez sad polubowny przepisdw prawa materialnego nie dyskwali-
fikuja wydanego orzeczenia.

Zdefiniowanie zasad prawa jako normatywnych postaci wartoSci zostalo prze-
prowadzone na podstawie teorii R. Dworkina oraz R. Alexy’ego. Wydaje si¢ jed-
nak, ze za blizszg specyfice arbitrazu, a przede wszystkim wtaSciwsza w zakresie
traktowania podstawowych zasad prawa jako normatywnych postaci wartosci
wydaje si¢ by¢ teoria R. Dworkina. Ujmuje ona zasady prawa jako normatywy
posiadajace korzenie w rzeczywistoSci spotecznej, nakladajace na podmioty
powinno$¢ uzyskiwania pewnych okresSlonych stanéw rzeczy, nie naruszajac
przy tym rOwnowagi systemu prawa. Proba usystematyzowania og6lnych zasad
prawa oraz stworzenia ich katalogu w oparciu o systematyke proponowang przez
Z. Radwanskiego, A. Woltera, J. Ignatowicza, K. Stefaniuka i R. Trzaskowskiego
jednoznacznie rozstrzygneta watpliwos¢ co do mozliwosci stworzenia katalogu
zasad prawa, ktore moga stanowi¢ podstawe rozstrzygni¢cia sporu w postepowa-
niu polubownym. Ze wzgledu na wzajemne przenikanie si¢ zasad prawnych, cze-
ste konstruowanie ich na podstawie klauzul generalnych oraz brak ich wyraznego
wskazania w ustawie nalezy uznaé, ze proba stworzenia takiego katalogu bytaby
z gory skazana na niepowodzenie.

Badanie literatury dotyczacej rozstrzygania sporOw w oparciu o zasady stusz-
nosci w pierwszym rzedzie ukazalo, ze istniejg powazne rozbieznoSci terminolo-
giczne w tym zakresie. Nauka prawa postuguje si¢ w stosunku do stusznoSciowej
metody rozstrzygania sporOw az trzema terminami (ex aequo et bono, arbitrium
boni viri oraz amiable composition). Analiza arbitrazu ex aequo et bono oraz
amiable composition w polaczeniu z rozwazaniami nad budowg oraz charaktery-
styka polskiej ustawy procesowej przemawia za uznaniem pogladu wyrazonego
przez 1.C. Kaminskiego, wedlug ktorego nie ma powodu, aby przeprowadzaé
rozroznienie pomi¢dzy obydwoma terminami. Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze kon-
strukcja zasad stusznoSci, jako podstawy rozstrzygniecia sporu, zostata stworzona
w oparciu o klauzule generalng. W nauce prawa pojawiaja si¢ odmienne poglady
w stosunku do charakteru klauzul generalnych. Pierwszy z nich, reprezentowany
m.in. przez Z. Radwanskiego, kaze traktowa¢ klauzule generalne jako ,,0odesta-
nia”, kierujace podmiot stosujacy prawo do wartoSci moralnych, ekonomicznych
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i politycznych. Drugi poglad, za ktorym nalezalo si¢ stanowczo opowiedziec,
w szczegOlnosci, gdy mamy na uwadze instytucje sadownictwa polubownego,
stanowi, ze klauzule generalne zamiast odestan pozasystemowych zawieraja skie-
rowane do organu stosujacego prawo nakazy samodzielnego dokonywania ocen
okreSlonych stanow faktycznych ad causum. Za pogladem tym opowiadajg si¢
m.in. M. Safjan, J. Nowacki, M. Pawelczyk, E. Rott-Pietrzykowska.

Ustawa w kazdym wypadku, tzn. bez wzgledu na to, ktéra z mozliwych mate-
rialnoprawnych podstaw rozstrzygnigcia zostanie uznana za majaca zastosowanie,
kaze uwzglednia¢ sagdowi polubownemu postanowienia umowy oraz ustalone
zwyczaje. Nadaje im tym samym charakter priorytetowy (imperatywny). Waznos¢
umowy bedzie jednak rozstrzygana na podstawie przepiséw k.c., tak wiec nie
kazda z zawartych przez strony uméw sad polubowny bedzie mogt uznaé za
wazng. W szczegllnoSci umowa niewazng bedzie umowa sprzeczna z ustawa,
majaca na celu jej obejscie lub bedaca w sprzecznodci z zasadami wspotzycia spo-
fecznego. Natomiast w rozumieniu prawa cywilnego o zastosowaniu zwyczaju jest
mowa w stosunku do powszechnie stosowanej w danym Srodowisku i w danych
stosunkach spolfecznych praktyki okreS§lonego postepowania.
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KWESTIA TRWALOSCI, ROZKLADU
POZYCIA MALZENSKIEGO

1. Trwalo$¢ rozkladu pozycia malzenskiego jako pozytywna
przestanka dopuszczalnoSci orzeczenia rozwodu

Nakreélony w przepisach k.r.o. obowigzujacy obecnie w naszym kraju system
rozwodowy wraz z bogatym orzecznictwem jest wynikiem kompromisu mie-
dzy interesem spolecznym a interesem matzonkdéw oraz ich dzieci. Polski kodeks
rodzinny i opiekunczy przyjal koncepcje mieszana, bedaca zbiorem elementéw
obu koncepcji legislacyjnych o najwigkszej przydatnosci praktycznej. System
mieszany przestanek dopuszczalnos$ci rozwodu w literaturze nosi rOwniez nazwe
systemu poSredniego.

Przestanka pozytywna dopuszczalnoSci orzeczenia rozwodu jest zupetny i trwa-
ty rozktad pozycia matzeniskiego, przy czym oprocz zupetnosci rozktadu pozycia
malzenskiego wystepowaé musi kumulatywnie jego trwalo$é!l. Wiasnie tacznosé
tych dwoéch cech rozkiadu pozycia malzenskiego, a wigc trwatosci i zupeino-
Sci rozktadu pozycia ustawodawca polski przyjal jako przestanke pozytywna
dopuszczalnoSci orzeczenia rozwodu. Zjawisko zupelnego i trwatego rozkiadu
pozycia malzenskiego zachodzace jednocze$nie stanowi pozytywna przestanke
orzeczenia rozwodu. Zupelny i trwaly rozkiad pozycia matzefiskiego zachodzacy
jednoczes$nie jest przestanka pozytywng bezwzgledna, gdyz stanowi warunek sine
que non orzeczenia rozwodu. Bezwzglednos¢ tej przestanki polega réwniez na
tym, ze ustawa nie przewiduje od niej zadnych wyjatkow2. Orzeczenie rozwodu
jest zatem dopuszczalne, gdy sad ustali, Ze pozycie matzenskie ulegto zupelnemu
i trwalemu rozktadowi, czyli zaistnieje przestanka pozytywna dopuszczalnoSci
orzeczenia rozwodu z jednej strony, za$ z drugiej, ze nie zachodza tzw. przestanki
negatywne rozwodu, wykluczajace jego orzeczenie, choéby rozkiad pozycia byt
zupelny i trwaly.

L A. Zielifski, Prawo rodzinne i opiekuricze w zarysie, Warszawa 2000, s. 179 i n.
2 Ibidem, s. 180.
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Respektujac zatem w petni zasade trwaloSci zwigzku malzefiskiego i ochrony
rodziny, ustawodawca polski, oprocz przestanki pozytywnej dopuszczalnosci roz-
wodu, wyznacza trzy przestanki negatywne, ktérych wystepowanie, w tym, choéby
nawet jednej, wyklucza dopuszczalno$¢ orzeczenia rozwodu. Mozna zatem uznac,
ze przestanki negatywne maja charakter weryfikujacy wobec zadania orzecze-
nia rozwodu. Kodeks rodzinny i opiekunczy uzaleznia wigec mozliwos¢ orzecze-
nia rozwodu od tacznie zachodzacego zupetnego i trwatego rozkiadu pozycia
malzeniskiego, ale ogranicza t¢ mozliwoS$¢ trzema przestankami negatywnymi.
Wystepowanie jednej z trzech negatywnych przestanek dopuszczalnoSci orze-
czenia rozwodu przekres§la mozliwo$¢ zadania rozwodu. Stanowi o tym arty-
kutf 56 k.r. o. zakladajacy mozliwos$¢ zadania rozwodu, jesli miedzy matzonkami
nastapil zupelny i trwaly rozktad pozycia matzenskiego, natomiast w paragrafie
drugim tegoz artykulu k.r.o. stanowi, iz ,,...mimo zupelnego i trwatego rozkfadu
pozycia malzefiskiego rozwdd nie jest dopuszczalny, jezeli wskutek niego miatoby
ucierpie¢ dobro wspdlnych matoletnich dzieci maizonkéw albo jezeli z innych
wzgledow orzeczenie rozwodu bytoby sprzeczne z zasadami wspoizycia spotecz-
nego”3. W cytowanym artykule 56 § 2 k.r.o. ustawodawca wymienia dwie prze-
stanki negatywne ograniczajace dopuszczalnos$¢ orzeczenia rozwodu. W artykule
56 § 3 ustawa wymienia trzecia przestanke negatywna ograniczajaca mozliwosé
orzeczenia rozwodu: ,,rozwdd nie jest dopuszczalny, jezeli zada go malzonek
wylacznie winny rozktadu pozycia, chyba ze drugi matzonek wyrazi zgode na
rozwod albo, ze odmowa jego zgody na rozwdd jest w danych okolicznoS$ciach
sprzeczna z zasadami wspoltzycia spolecznego”.

2. Pojecie pozycia malzenskiego

definiowanie poje¢ pozycia malzenskiego i rozktadu pozycia malzenskiego

jest niezwykle wazne, gdyz pojecia te stanowig niejako podstawe sfery rela-

cji miedzy matzonkami. Sad Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaly z dnia 21 maja

2002 r. IIT CZP 26/02* przyjal, ze ,,wspoOlne pozycie (...) jest terminem, ktOry

w polskim ustawodawstwie uzywa si¢ tylko w znaczeniu pozycia malzenskiego.

Nawet wigc, gdy brak przymiotnika «malzenskie», nie mozna tego terminu uzy-

wac¢ w innym znaczeniu niz do oznaczenia wigzi taczacych dwie osoby pozostajace
w takich relacjach jak malzonkowie>.

Pojecie rozktadu pozycia malzeniskiego odzwierciedla proces a nie zjawisko

statyczne. Jest to konsekwencja tego, ze pozycie malzonkoéw stanowi pewne con-

3 Artykut 56, Kodeks rodzinny i opiekuniczy (ustawa z dnia 25 lutego 1964, Dz.U. Nr 9, poz. 59).

4 Sad Najwyzszy, Uchwala z dnia 21 maja 2002 r. III CZP 26/02 (OSNC 2003, nr 2, poz. 20).

5 H. Ciepla, B. Czech, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, teza 27 do art. 56 k.r.o., Warszawa
2006.
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tinuum, aktualny jego stan jest wypadkowa wielu roznych nawarstwiajacych sie
okolicznosci®.

Pozycie matzefiskie jest przedmiotem posiadajacym wlasnoSci stopniowalne
o duzej rozmaitosci stopnia natezenia. Wyodrebnienie pojecia pozycia malzen-
skiego jako pojecia klasyfikujacego jest wiec niemozliwe. Odwola¢ si¢ zatem
nalezy do pojecia typologicznego, ktorego tworzenie polega na okreSleniu jakie-
go§ wzorca. Orzekanie pojec typologicznych jest ograniczone do przypadkow,
w ktorych badane przedmioty wykazuja dostateczne podobiefistwo do wzorca. Jest
wymagane, aby nat¢zenie cech skiadajacych si¢ na tres¢ pojecia typologicznego,
w tym wypadku pojecia pozycia malzenskiego, osiggnelo w tych przedmiotach
pewne minimum’. Analogicznie badanie poj¢cia rozkiadu pozycia matzenskiego
w ujeciu typologicznym powinno w koficowej fazie odpowiedzie¢ na pytanie, czy
nat¢zenie cech rozkiadu pozycia osiagneto wymagane minimums. Omawianie
zjawiska pozycia matzenskiego jako pojecia typologicznego umozliwia nam orze-
czenie o wspdlnocie malzenskiej tworzacej pozycie malzenskie nawet wowczas,
gdy ocena taka z punktu widzenia ujecia pozycia malzenskiego i jego rozkiadu
jako pojecia klasyfikujacego bylaby niemozliwa. Przyktad moze stanowic tutaj
sytuacja, gdy orzekamy istnienie pozycia malzenskiego nawet wtedy, gdy wspolzy-
cie fizyczne jest ograniczone, np. ze wzgledu na wiek malzonka, wyjazd za granice
lub przebywanie w zakfadzie karnym. Takie stwierdzenie nie bytoby mozliwe przy
postugiwaniu si¢ ujeciami klasyfikujacymi, w ktérych orzeczenie, ze dany przed-
miot nalezy do okreSlonej klasy przedmiotéw, wymaga, by posiadal on wszelkie
cechy, bez wyjatku wyrdzniajace klasg tych przedmiotow?.

Pozycie malzefiskie uformowane jako wzorzec jest wspolnota uczu¢ mitosci,
szacunku i zaufania, potaczong z harmonijnym wspolzyciem i pelng wspdlnota
gospodarczall. Pozycie malzenskie jest zatem wspoOlnotg malzenska, wyraza
si¢ istnieniem wigzi miedzy malzonkami w sferze duchowej, fizycznej i gospo-
darczej.

Waznym elementem pozycia malzenskiego jest istnienie mi¢dzy matzonkami
facznoSci psychicznej. Owa tacznos¢ psychiczna wyraza sie w wystepowaniu wza-
jemnych pozytywnych uczué. W grupie wzajemnych uczu¢ pozytywnych wystepuja-
cych w prawidtowo przebiegajacym pozyciu malzefiskim nalezy uwzglednic przede
wszystkim uczucie mito$ci. Wyzej wymienione uczucia pozytywne, a zwlaszcza
uczucie mitosci, poglebiaja i wzmacniaja wiez duchowa. Pozycie matzenskie
obejmuje swoim zakresem wspoOlzycie fizyczne, ktOre uzaleznione jest w duzym
stopniu od wystepowania owej wiezi duchowej. Na doniosto$¢ wiezi duchowe;j
w pozyciu malzenskim wskazuje Sad Najwyzszy w wytycznych z 1995 roku, zwra-

Ibidem.

A. Olejniczak, Materialnoprawne przestanki udzielenia rozwodu, Poznan 1980, s. 18-19.

T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuricze. Analiza i wyktadnia, Warszawa 2001, s. 185-186.
A. Olejniczak, Materialnoprawne przeslanki..., op. cit., s. 19.

T. Sokotowski, Skutki prawne rozwodu, Poznan 1996, s. 21.
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cajac uwage, ze chodzi tu o rzeczywistg wiez duchowa, a wigc uczuciowa, a nie
tylko o jej zewnetrzne manifestowanie dla dobra wspolnych dzieci lub z innych
powoddw.

Pozycie malzefiskie, bedace wspdlnota malzeniska, obejmuje prawie wszystkie
dziedziny zycia. Znajduje wyraz w prowadzeniu wspolnego gospodarstwa domo-
wego, a co za tym idzie zamieszkiwaniu razem, niekiedy w prowadzeniu wspol-
nej dziatalnosci zarobkowej czy gospodarczej!l. Wspolnota malzenska polega na
wzajemnosci uczué i na wspolnoSci zycia, a jest to uwarunkowane zgodna wolg
i podobnym zachowaniem obojga malzonkow!2. Fundamentem pozycia malzen-
skiego sg wiezi: psychiczna, fizyczna i gospodarcza, ktore harmonijnie zespalaja
malzonkéw, umozliwiajac im realizacje celow matzenstwa. Pozycie matzenskie
bedace wspdlnym pozyciem powinien cechowa¢ zgodny uktad stosunkéw miedzy
malzonkami oparty na szczeroSci, lojalnoSci i respektowaniu osobistych wtasci-
wosci matzonka.

Zostaje natomiast w dobrze funkcjonujacym malzenstwie pewien rodzaj
autonomii malzonkéw w koniecznym zakresie naleznym kazdemu cziowiekowi.
Obszar owej autonomii nie obejmuje sfery uczu¢ charakterystycznych dla mat-
zonkow i zarezerwowanych tylko dla nich. Zakres autonomii nie dotyczy row-
niez sfery intymnej, jaka jest sfera stosunkow fizycznych. W zakresach bowiem
zwigzanych z wzajemnym obowigzkiem wiernoSci i wylacznos$ci zadna autonomia
i odstepstwa istnie¢ nie powinny. Zawarcie malzefnistwa nie wyklucza stosunkéw
przyjacielskich, natomiast kwestia ztozona jest przyjazn migdzy kobieta a mez-
czyzna. Wyznaczenie granicy miedzy przyjaznia a mitoScia w tego rodzaju przy-
jazni nie jest tatwe do okres$lenia, a granica ta jest fatwo przekraczalnal3.

Natomiast rozktadem pozycia malzefnskiego nazywamy taki stan wigzi uczu-
ciowej, stosunkow fizycznych i stosunkow gospodarczych taczacych malzonkow,
ktory jest rownoznaczny z niewywigzywaniem si¢ z obowigzkow malzeniskichl4.
Przejawem rozktadu pozycia matzefiskiego jest brak stosunkéw fizycznych i nie-
utrzymywanie wspolnosci gospodarczej. Przejawy te sa efektem zaniku wiezi
uczuciowej migdzy malzonkamils>. Rozktad pozycia jest wigc skutkiem wielu
nawarstwiajacych si¢ przyczyn i okolicznoSci, ktore do niego doprowadzily.
Rozktad malzefiski jest zatem konfliktem matzefiskim. Najczeéciej konflikt mat-
zenski niezaleznie od jego przyczyn odbija si¢ na psychice kazdego z matzonkow.
Konflikt powodujacy rozktad pozycia tworzy pewien stereotyp mySlenia o wspot-
malzonku i reagowanie na jego wypowiedzi lub zachowanial®. Uznaje sig, ze
zjawisko rozktadu pozycia powoduje zanik realizacji i wykonywania we wtasciwy

11 H. Ciepta, Kodeks rodzinny i opiekuriczy z komentarzem, Warszawa 2002, s. 310.
12 T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuricze..., op. cit., s. 184.

13 Ibidem, s. 183.

14 A. Olejniczak, Materialnoprawne przestanki..., op. cit., s. 14.

15 Ibidem, s. 18.

16 T. Smyczyniski, Prawo rodzinne i opiekuricze..., op. cit., s. 180.
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sposOb praw i obowiazkéw matzenskich!?. Jesli zatem przyjmiemy, ze pozycie
malzefiskie jest niejako ustabilizowang sytuacja spoteczng chroniong przez polskie
prawo, ktéra polega na realizacji wzajemnych praw i obowigzkéw matzenskich
wynikajacych z art. 23. k.r.o., to rozktad pozycia maltzenskiego polega na zacho-
waniu, w ktorym niezrealizowane sa matzenskie prawa i obowiazki. Narastajacy
konflikt powoduje stopniowe oddalanie si¢ matzonkdéw od siebie, pojawia si¢
zatem pewien dystans miedzy nimi. State nasilanie si¢ tego stanu moze prowa-
dzi¢ do rozpadu rodziny. Mozemy zatem stwierdzi¢, ze okoliczno$¢ istnienia
wiezi malzenskich jest zwigzana z pojeciem pozycia matzenskiego, natomiast ich
ustanie okreslane jest kategorig rozktadu pozycia matzenskiego!8. Zobojetnienie
wiezi malzenskich badz ich zanik prowadzi do rozktadu pozycia. Natomiast stan
trwatoSci i zupetnoSci rozktadu pozycia malzenskiego pojawi sie, gdy zanikna
wszystkie wiezi pomi¢dzy malzonkami. W literaturze czesto moéwi si¢ o zaniku
wiezi ,,zwyczajne]” — wigzi migdzyludzkiej miedzy matzonkami. Stan ten charakte-
ryzuje si¢ dysharmonig stosunkéw matzeniskich. Wzajemny stosunek matzonkéw
staje si¢ negatywny, co prowadzi¢ moze do coraz wigkszej niecheci pomiedzy
malzonkami. Dalszy szereg ewolucyjny wykazuje systematyczny wzrost zaktocen
objawiajacy sie w utrzymywaniu wi¢zi malzefiskich na mniejszym poziomie niz
wskazane minimum, wyst¢powaniu otwartej postawy nienawiSci wzgledem mat-
zonka oraz w zupelnym zaniku wszystkich wiezi pomigdzy matzonkami.

3. Koncepcje ujmowania rozkladu pozycia malzenskiego

oktryna wypracowala trzy odrebne koncepcje ujmowania rozktadu pozycia
malzenskiego:

1. Koncepcja subiektywna podkre§la role wzajemnego psychicznego nastawienia
malzonkéw. Koncepcja obiektywna akcentuje zewnetrzne przejawy rozktadu.
Wedtug tej koncepcji rozklad pozycia matzenskiego sprowadza si¢ do niewy-
stepowania w stosunkach matzenskich okre§lonych zachowan. Sa to zjawi-
ska zewnetrzne, obiektywnie sprawdzalne. Za rozklad pozycia matzenskiego
uwaza si¢ tu zanik wiezi uczuciowej mi¢dzy matzonkami, ktorego przejawem
jest brak stosunkéw fizycznych i gospodarczych. Koncepcja obiektywna wypra-
cowana zostala przez judykatur¢ Sadu Najwyzszego!®.

2. Koncepcja obiektywna ustala rozktad pozycia malzenskiego na podstawie
konkretnych faktéw z zycia malzonkéw. Koncepcja subiektywna ktadzie
nacisk na psychiczne nastawienie malzonkOw, rozrozniajac rozklad pozycia
po stronie jednego matzonka i rozklad pozycia po stronie drugiego malzonka.

17" T. Sokotowski, Skutki prawne..., op. cit., s. 19.
18 Ibidem, s. 20.
19 Wytyczne SN z 28.05.1955 r., w zakresie stosowania art. 29 k.r.o., OSN 1955, poz. 46.
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Subiektywne ujecie rozkladu pozycia matzeniskiego ktadzie nacisk na zerwanie
wiezi duchowej, ktorej przejawem jest brak stosunkéw fizycznych i gospodar-
czych.

3. Koncepcja normatywna natomiast rozktad pozycia maizenskiego okresla jako
sytuacje, w ktorej pozycie malzenskie przestaje istnie¢ i funkcjonowac w sposob
okreSlony przez normy prawne i zasady wspoltzycia spotecznego. Koncepcja ta
rozklad pozycia matzefiskiego utozsamia z postgpowaniem lub zachowaniem
si¢ jednego lub obojga partnerdéw wyraznie sprzecznym z podstawowymi obo-
wigzkami matzeniskimi. Obowiazki te wynikaja z norm zawartych w artykutach
23 oraz 27 k.r.0.20,

Kazda z tych koncepcji posiada pewne cechy skrajnoSci. Pozycie matzenskie

w rozumieniu przepisOw o rozwodzie jest zjawiskiem ztozonym. Z pewnoScia

obejmuje przede wszystkim wi¢Z psychiczna, przy czym wysoce niewskazane

byloby niedocenianie znaczenia wiezi fizycznej badz gospodarczej?!.

4. Pojecie trwalosci rozkladu pozycia malzenskiego

rwalo$¢ rozktadu pozycia matlzeniskiego wystepuje wowczas, gdy doswiad-

czenie zyciowe wskazuje na to, ze malzonkowie nie nawiaza juz pozycia
malzenskiego, a wigc nie zostanie juz nigdy przywrocona miedzy nimi wspdlnota
duchowa, materialna i fizyczna. Przy czym do uznania, ze rozktad pozycia jest
trwaly, nie jest konieczne stwierdzenie, ze powrot malzonkow do pozycia jest
bezwzglednie wylaczony. Wystarczy oparta na doS§wiadczeniu zyciowym ocena, ze
w okolicznoS$ciach sprawy powr6t matzonkéw do wspolnego pozycia nie nastapi.
Nalezy przy tym mie¢ na uwadze indywidualne cechy charakteru maizonkow22.

Nalezy zaznaczy¢, ze w sytuacjach wyjatkowych wniosek, iz rozktad pozycia
stal si¢ trwaly, moze okazacd si¢ uzasadniony juz wkrotce po nastapieniu rozkiadu
pozycia. Zalezy to od przyczyn rozkiadu lub od wyjatkowej okolicznoSci, np.
malzonkowie w ogole nie podjeli pozycia po zawarciu matzefnstwa albo niebawem
po zawarciu malzefistwa ujawnil si¢ fakt pozostawania przez jedno z matzonkdéw
w intymnych stosunkach z osobg trzecia, co w psychice wsp6tmatzonka wywo-
falo stan catkowitej odrazy w stosunku do drugiego maizonka i zerwania z nim
pozyciaZ.

Regulg jest, ze przy ocenie trwatosci rozktadu pozycia matzonkow, ktory sta-
nowi decydujaca przestanke rozwodowa, sad bierze si¢ pod uwage dlugotrwatosé
trwania rozpadu pozycia. Jednakze okolicznoSci sprawy moga stworzy¢ inne uza-
sadnienie oceny, ze rozpad zwigzku jest trwaly i nie ma podstaw do spodziewania

20 H. Ciepta, Kodeks rodzinny..., op. cit., s. 310.

21 H. Ciepta, B. Czech, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, op. cit.

22 Wytyczne SN z 28.05.1955 r., w zakresie stosowania art. 29 k.r.o., OSN 1955, poz. 46.
23 Orzeczenie SN z dnia 24 kwietnia 1951 r., C 667/50, OSN 1953, nr 1, poz. 9

- 139 -



Ius Novum MicHAL FILIPEK

4/2008

si¢, ze malzonkowie powrdcg do siebie?*. Przyczyng takiej sytuacji moze by¢ fakt
nawarstwienia si¢ w przeciagu krotkiego okresu wielu negatywnych dla obojga
malzonkéw wydarzen w ich wspdlnym pozyciu. Owo nawarstwienie i kumulacja
w krotkim odstepie czasowym przykrych oraz negatywnych przezy¢ i wydarzen
moze wplyna¢ na przyspieszenie ,utrwalenia” si¢ rozktadu pozycia. Trwalos¢
rozktadu moze zatem stanowi¢ konsekwencje spietrzenia si¢ i nawarstwienia
negatywnych dla obu matzonkéw sytuacji i wydarzen.

Natomiast gdy miedzy malzonkami dopiero ustaje wi¢Z uczuciowa, rozktad
pozycia malzefiskiego nie jest jeszcze ani zupelny, ani trwaly. Cecha trwatosci
rozktadu wigze si¢ z jego intensywnoScia?>.

Analizujac trwalo$¢ rozktadu, nalezy zbadac, jak duze jest prawdopodobien-
stwo, ze malzonkowie nie nawigza ponownie w przysztosci stosunkOw matzen-
skich. Jezeli ich ewentualny powrdt jest wykluczony, to wowczas sad mozne orzec
iz rozktad jest trwaly. Oceniajac trwato$¢ rozktadu pozycia, nalezy przeprowadzié
analize glebokoSci oraz stopnia jego rozktadu26. Nastepuje tutaj zaleznoS¢: im
rozktad pozycia matzenskiego jest gtebszy, tym pewniejsza jest ocena, ze rozktad
ten jest trwaly. Rozktad trwaly pozycia malzenskiego w wysokim stopniu dotyka
poszczegolne sfery zycia matzonkow. Przejawami trwalego rozktadu pozycia sa
takie zachowania matzonkéw w stosunku do siebie wzajemnie, a takze do osob
trzecich, ktore sa wynikiem rozkladu pozycia miedzy nimi. Ustanie przejawow
rozktadu ma niezwykle donioste znaczenie. Przeprowadzajac badania zachowan
malzonkéw, nalezy ustalié, czy w sferze stosunkdéw uczuciowych istnieje wiez
miedzy matzonkami. Z punktu widzenia trwaloSci rozktadu pozycia malzenskiego
wyjatkowo donioste znaczenie ma postepowanie matzonkow w okresie faktycznego
rozktadu. Wowczas najjaskrawiej uwidacznia si¢ ich wzajemny stosunek. Przepisy
nie precyzuja okresu po uptywie, ktérego mozna uznaé rozkiad pozycia za trwaly.
Przyjmuje si¢ jednak, iz wygasniecie jakichkolwiek kontaktéw lub ograniczenie
ich do niezbednego zakresu w sprawach finansowych albo w sprawach zwiaza-
nych ze wspdlnym dzieckiem, bedzie wskazywato na trwaly charakter rozkiadu
pozycia miedzy malzonkami. Wydaje si¢ stuszne stwierdzenie, ze im dtuzej trwa
zupelny rozktad miedzy matzonkami, tym bardziej prawdopodobna bedzie ocena,
zZe jest to stan trwaly?’. Samo pojecie rozktadu pozycia matzenskiego jest zjawi-
skiem odzwierciedlajgcym niejako pewien proces?3. Wspolne pozycie matzonkow,
a zwlaszcza jego aktualny stan, jest wypadkowa wielu r6znych nawarstwiajacych
si¢ okolicznosci oraz zachowan matzonkow?9. Tak wigc ustalenie przyczyn, ktore
doprowadzily do rozktadu pozycia, ma kluczowe znaczenie dla postawienia pra-

24 Wyrok SN z dnia 10 stycznia 1997 r., I CKN 54/96, niepubl.
25 A. Olejniczak, Materialnoprawne przestanki..., op. cit., s. 24.
26 Ibidem.

27 J. Strzebinczyk, Prawo rodzinne, Zakamycze 2002, s. 1.2.3.
28 H. Ciepla, Kodeks rodzinny..., op. cit., s. 308-309.

29 Ibidem, s. 312.
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widtowej diagnozy co do charakteru rozktadu, w tym oceny stopnia jego trwatosci.
Dlatego tez bez zbadania nastawienia psychicznego matzonkdéw wzgledem siebie
nie mozna poprawnie ocenic, czy rozktad wspdlnosci malzenskiej jest rozkladem
trwalym30. Jak wiadomo, stan psychiki cztowieka warunkuje jego postepowanie
i dlatego kwestia nastawienia psychicznego matzonkdw jest tak wazna. Stosunki
psychiczne taczace malzonkow, bedace Zrodtem wszelkich zachowan stanowia-
cych przejawy rozktadu, musza by¢ poddane wnikliwej analizie. Przeprowadzenie
owej analizy utatwi ocen¢ co do zupetnosci i trwatosci rozktadu pozycia.

Zupelnos¢ rozktadu pozycia nie zawsze laczy si¢ z jego trwaloScia. Zdarzaja
si¢ sytuacje, w ktérych okolicznosci sprawy pozwalaja wnioskowac, ze po uptywie
pewnego okresu mozna oczekiwaC przywrocenia pozycia. Z taka sytuacja mamy
do czynienia, gdy ustanie wszelkich wiezi nastapitfo wskutek jednorazowego zacho-
wania si¢ matzonka. Cze¢sto takim jednorazowym zachowaniem jest czyn cudzo-
t6stwa lub cigzka zniewaga jednego z matzonkow. W takim wypadku powstaly
zupelny rozktad pozycia miedzy matzonkami nie ma charakteru definitywnego. Sa
to przypadki, w ktorych trwato$¢ rozktadu jest tylko pozorna. Zupeinos¢ rozktadu
pozycia wystepuje przez pewien czas, po czym pozycie odradza sie. W sytuacjach,
w ktorych nie ma dostatecznych podstaw do przyjecia, ze zupelny rozktad pozycia
malzonkow wykazuje cechy trwaloSci, orzeczenie rozwodu nie moze nastgpic
z powodu niespetnienia podstawowej przestanki rozwodowe;.

Przy ustalaniu trwatoSci rozktadu pozycia matzeniskiego wazng role odgrywa
uplyw czasu, od ktérego rozpoczely sie rozdzwigki migdzy matzonkami. Jednakze
przestanka trwatoSci rozpadu wcale nie jest uptyw czasu. Moze si¢ bowiem
zdarzy¢, ze zaistnienie pewnych okolicznoSci o wielkiej wadze i znaczeniu dla
wspdlnego pozycia malzonkoéw przekresli nieodwracalnie harmonijno$¢ pozycia
malzefiskiego. W sytuacji takiej, kierujac si¢ doswiadczeniem zyciowym, trudno
spodziewal si¢ powrotu malzonkéw do wspdlnego pozycia, mimo ze rozktad
nastapil w ciggu krotkiego czasu3l. Doswiadczenie zyciowe uczy, ze im dtuzej trwa
malzefistwo tym wieksze istnieje prawdopodobiefnstwo przezwyci¢zenia konfliktu
i powrotu do wspoOlnego pozycia. Zwykle ocena, ze powr6t malzonkéw do pozycia
nastapi lub tez nie nastapi, jest mozliwa po uptywie pewnego czasu od ich roz-
stania si¢. Jednakze praktyka dnia codziennego dowodzi, ze czesto zdarzaja sie
sytuacje, w ktorych po uplywie krotkiego czasu od rozpadu zwigzku mozna juz
mowié o trwatosci rozktadu pozycia.

Nalezy pamigtac, ze przy ocenie trwaloSci rozpadu nalezy wzia¢ pod uwage
czas trwania malzefistwa i czas trwania zupelnego rozktadu pozycia. W wypadkach
gdy matzonkowie pozostaja w roziaczeniu, por6wnanie czasu trwania zwigzku
malzefiskiego z zakresem roztaczenia bedzie stanowito pomocnicza przestanke
orzeczenia trwaloSci rozktadu. Mozemy bowiem zatozy¢, ze im okres pozycia

30 J. Gwiazdomorski, Rozklad wspdlnosci jako podstawa rozwodu, NP 1955, nr 5, s. 62 i n.
31 Orzeczenie SN z dnia 13 stycznia 1953 r., C1631/52 (OSN 1954 poz. 9).
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malzenskiego trwal proporcjonalnie dtuzej niz okres roztaczenia, tym wigksze jest
prawdopodobienstwo, ze malzonkowie wznowig pozycie a rozklad nie jest trwaly.
Wazng przestanke oceny trwatosci rozktadu pozycia stanowi okres trwania abso-
lutnej zupetnosci rozktadu. Rozkiad pozycia staje si¢ rozktadem trwalym dopiero
wowczas, gdy przez pewien okres czasu jest on rozkladem zupetnym. Oceniajac
czas trwania rozktadu zupetnego pod katem jego trwatosci, czas trwania mat-
zenstwa traktujemy jako element poréwnawczy. Jezeli okres trwania zwigzku
malzefiskiego jest pordwnywalny z okresem zupelnego rozktadu pozycia, czyli na
okres trwania pozycia przypada w znacznym stopniu okres zupetnego rozkiadu
pozycia, to nalezy sadzié, iz rozklad ten jest trwaly32.

W przypadku ponownego zadania rozwodu konieczne jest zbadanie, czy okres,
jaki uptynal od wydania wyroku oddalajacego powodztwo, poglebit rozktad, czy-
niac go rozkltadem trwatym33. Jezeli malzonkowie nie uczynili nic w kierunku
ponownego podjecia pozycia, a stan zupelnego rozkladu trwa nieprzerwanie, to
nalezy uzna¢, ze rozktad pozycia ma réwniez charakter trwaly.

Kwestie zwigzane z dazeniem jednego z malzonkéw do wznowienia przerwa-
nego pozycia byly rOwniez przedmiotem rozstrzygnie¢ sadowych. Sad Najwyzszy
zajal stanowisko, ze che¢ jednego z malzonkow do wznowienia pozycia nie jest
wystarczajaca do uznania rozktadu pozycia za nietrwaly i niezupetny. Dzieje si¢
tak, poniewaz drugi matzonek moze zajmowac stanowisko nieprzejednane wobec
malzonka chcacego nawigza¢ ponowne pozycie matzefiskie. Mimo checi wzno-
wienia pozycia, rozktad miatby wtedy charakter trwaly i zupeiny34. Sad Najwyzszy
uznal réwniez, Ze sama gotowo$¢ powrotu matzonkoéw do pozycia matzenskiego
wyrazona w toku procesu rozwodowego nie unicestwia rozktadu pozycia®.

Przy ocenie zupetnosci i trwaloSci rozkladu pozycia nieodzowne jest ustale-
nie jego przyczyn. Analiza powoddw rozktadu utatwia prognozowanie w zakre-
sie trwatoSci rozktadu pozycia malzefiskiego. Sad jest zatem zobowigzany do
wszechstronnego wyjasnienia przyczyn, jakie doprowadzity do rozktadu pozycia.
Stuzy to ocenie rozktadu pod katem trwatosci i zupelnoSci®¢. Nalezy zauwazyc,
ze ocena trwatoSci rozkladu jest bardzo trudna. Przypadki ponownego zawierania
malzefistw przez te same osoby, ktdrych zwigzek zostatl wczedniej rozwigzany,
Swiadcza o tym, ze rozkiad w tym przypadku wcale nie okazat si¢ nieodwracalny,
a wiec nie miat takze charakteru trwalego. Podobnie uwzglednienie kolejnego
powodztwa rozwodowego z wczesniejszym oddaleniem poprzednich pozwdw
z uwagi na rzekomy brak elementu trwatoSci rozktadu pozycia nalezy uznac za

32 A. Olejniczak, Materialnoprawne przestanki..., op. cit., s. 28.

33 Ibidem, s. 29.

34 Orzeczenie SN z dnia 7 wrze$nia 1954 r., II C 1255/53 NP. 1955, nr.7-8, s. 189.

35 Orzeczenie SN z dnia 21 stycznia 1950 r., WaC 255/49 DPP 1950, nr 5, s. 51.

36 Punkt 1 wytycznych SN z 18.03.1968 r., w zakresie stosowania przepiséw art. 56 oraz art. 58 k.r.o.,
OSN 1968, po. 77.
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nieprawidlowe. Przypuszczenie sadu, ze maizonkowie w tym przypadku moga
podjac jeszcze wspdlne pozycie, okazalo si¢ chybione3’.

Sfera relacji malzenskich jest wyjatkowo delikatng i osobista materig — to
sfera o charakterze wyjatkowo intymnym. Dlatego tez nieuniknione wydaja sie
pomytki sgdowe wtasnie ze wzgledu na indywidualnos¢ kazdej sprawy rozwodo-
wej. Rowniez kwestia przebaczenia ma donioste znaczenie dla ustalenia zupet-
nego i trwalego rozktadu pozycia. Przepisy kodeksu rodzinnego i opiekuficzego
nie normujg tej kwestii, lecz judykatura oraz doktryna przyjety og6lne stanowisko,
ze przebaczenie oznacza istnienie nadal wiezi uczuciowej mi¢dzy malzonkami.
Oznacza to, ze w chwili przebaczenia rozklad pozycia nie jest zupetny ani trwaly.
Z chwila przebaczenia przestaje istnie¢ zwigzek przyczynowy miedzy przebaczo-
nym zachowaniem malzonka a wzajemna postawa malzonkow i stanem, w jakim
znajduje si¢ ich pozycie. Przebaczenie, ktore zostalo dokonane w czasie oceny
charakteru rozktadu pozycia, nazywamy przebaczeniem aktualnym. Przebaczenie
aktualne wskazuje, ze migdzy maizonkami wystepuje wieZ uczuciowa, a zatem
niemozliwe bedzie uznanie w tym momencie rozktadu pozycia matzenskiego
za zupelny i trwaly. Wyr6zniamy rowniez przebaczenie dokonane w przesztosci
zwane przebaczeniem dawnym?38. Przebaczenie tego rodzaju $wiadczy o tym, ze
w przeszlosci istniata wieZ duchowa mig¢dzy matzonkami, jednakze nie jest ona
przeszkoda do ustalenia, ze w chwili orzekania istnieje trwaly i zupelny rozktad
pozycia.

Analiza konkretnych okolicznoSci objetych przebaczeniem, jak réwniez oko-
licznosci, ktore pojawily si¢ po przebaczeniu, moze doprowadzi¢ do przekonania,
ze rozklad istnieje z powodu przebaczonych zachowan i okolicznoSci. W pra-
wie polskim kwestia przebaczenia nie stanowi zatem okolicznoSci wylaczajacej
powolanie si¢ w toku procesu rozwodowego na przebaczone uprzednio zacho-
wanie wspoimalzonka. Jezeli wigc okolicznosci przebaczone przyczynily sie do
rozktadu pozycia, konieczne bedzie uwzglednienie ich w toku procesu. Nalezy
rOwniez zauwazyC, ze utrzymywanie przez malzonkow poprawnych stosunkow
nie stoi na przeszkodzie uznania rozktadu za zupetny i trwaly. Rozktad pozycia
malzefiskiego o charakterze trwatym wcale bowiem nie musi Iaczy€ si¢ z wrogim
nastawieniem malzonkéw wobec siebie. Utrzymywanie poprawnych stosunkéw
lezy w interesie samych maizonkéw, ich dzieci oraz otoczenia. Niewystepowanie
wzajemnej nienawiSci i niekulturalnego odnoszenia si¢ w relacjach miedzy mat-
zonkami wyplywa z wi¢zi ogOlnoludzkich. Utrzymywanie poprawnych stosunkow
przez matzonkdéw w okresie, w ktorym nastapit trwaly rozkiad pozycia malzen-
skiego, nie jest ani przejawem pozycia malzenskiego, ani tez przejawem powrotu
do wspdlnego pozycia, a jedynie zachowaniem wynikajacym z ogdlnie przyjetych
norm zachowan miedzyludzkich.

37 J. Strzebinczyk, Prawo rodzinne, op. cit., s. 1.2.3.
38 Nazewnictwo wedtug A. Olejniczak, Materialnoprawne przestanki..., op. cit., s. 29.
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Zjawisko trwaloSci rozktadu pozycia matzefiskiego nalezy zatem rozpatrywaé
w Scistym zwigzku ze zjawiskiem zupelnoSci rozktadu pozycia. Stan trwaloSci
rozktadu pozycia malzeniskiego jest zatem stanem zlozonym i narastajacym. Stan
ten poprzedza zwykle diugotrwaly i silny konflikt pomigdzy stronami.
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PRECEDENS JAKO ELEMENT SYSTEMU I KULTURY
COMMON LAW

Wiele wspolczesnych doktryn prawnych zostalo wypracowanych na grun-
cie kultury prawnej common law. Jedynie tytulem przyktadu mozna by
wskaza¢ koncepcje Johna M. Finnisa, reprezentanta tzw. nowej szkoly prawa
naturalnego, autora obszernego dzieta dotyczacego praw czlowieka, postrzega-
jacego zrodlo tych praw w refleksji nad wtasna egzystencija.! Takze Lon L. Fuller
(1902-1978), tworca doktryny wewngtrznej moralnosci prawa, nawigzujacy jedno-
czesnie w swych rozwazaniach do idei sprawiedliwoSci ustawodawczej jest repre-
zentantem kultury prawnej common law.2 Wrecz sensacyjna, swego czasu, teoria
sprawiedliwoSci Johna Rawlsa3 (1921-2002) i jej radykalna krytyka dokonana
przez Roberta Nozicka* (1938-2002), odwotujace si¢ do stanu natury i prawa
naturalnego sg kolejnymi przykladami wkiadu amerykaniskiej mysli filozoficz-
noprawnej do nauki prawa. Rowniez w nawigzaniu do common law, z tym ze
juz ze stanowiska pozytywizmu prawniczego tworzy swoja teorie Joseph Raz.
Jego pozytywistyczna wizja prawa jest juz jednak bardziej radykalna, w szcze-
g6lnosci w zakresie tezy dotyczacej rozdzialu prawa i moralnoSci®, i to wlasnie
on, po Herbercie L.A. Harcie (1907-1992), zastuzyt sobie na miano czolowego
obroficy pozytywizmu prawniczego.® Nie sposdb w tym miejscu pomingé wspo-
mnianego H. Harta i jego ,,permanentnego” adwersarza Ronalda W. Dworkina,
ktory wtasng integralng teoriag prawa zbudowal wtaSnie na krytyce jego teorii
regul. Szczegolnie w przypadku R. Dworkina zwigzek pomiedzy koncepcja prawa
H. Harta a kontekstem kulturowym jest szczegdlnie istotny.

I J.M. Finnis, Natural Law and Natural Rights, Oxford University Press 1980, edycja polska — J.M.
Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne, ttum. K. Lossman, Warszawa 2001.

2 L.L. Fuller, Moralnos¢ prawa, Warszawa 1978; tenze, Anatomia prawa, Lublin 1993; por. takze:
J.M. Kelly, Historia zachodniej teorii prawa, Krakow 2006, s. 444-445.

3 J. Rawls, A Theory of Justice, Harvard—Cambridge 1972, edycja polska — J. Rawls, Teoria sprawied-
liwosci, przektad M. Panufnik, J. Pasek, A. Romaniuk, Warszawa 1994.

4 R. Nozick, Anarchy, State and Utopia, 1974, edycja polska — R. Nozick, Anarchia, paristwo i utopia,
przektad P. Maciejko, M. Szcubiatka, Warszawa 1999.

5 J. Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, 1979, edycja polska — J. Raz, Autorytet
prawa. Eseje o prawie i moralnosci, Warszawa 2000.

6 J. Kochanowski, N. Simmonds, Wstep do ‘Autorytetu prawa’ J. Raza, s. V1.
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Wydaje si¢ zatem oczywiste, ze do pelniejszego zrozumienia jakiejkolwiek
doktryny anglojezycznej przydatna okaze si¢ wiedza, choéby w zakresie podsta-
wowym, o tych cechach charakterystycznych kultury prawnej common law, ktore
stanowig o jej odmiennoSci, przynajmniej z perspektywy prawnika kontynen-
talnego. Nalezy jednak mie¢ na uwadze rOwniez i to, ze cho¢ w sposdb niejako
naturalny zauwazane sa w pierwszej kolejnosci roznice, to odnotowane powinny
by¢ takze podobiefistwa.

Elementy kultury prawnej charakterystyczne dla common law moga byé
akcentowane z r6zna moca. Zbigniew Pulka zwraca uwage na trzy takie charak-
terystyczne elementy.” Pierwszym z nich jest ograniczony stopien dyspozycyjnosci
prawa wobec wtadzy politycznej. Prawo jako wyraz podstawowych przekonan i war-
toSci okreslonego spoleczenstwa staje sie bardziej odporne na doraZzng ingerencje
prawodawcy, a zaczyna by¢ postrzegane jako immanentny sktadnik jego kultury.

Kolejnym jest akceptacja pozycji s¢dziego jako podmiotu rozstrzygajacego
definitywnie o kwalifikacji prawnej regut spolecznych.

Trzecim wreszcie jest przyjecie zalozenia o swoistym statusie zaréwno zasad
moralnych, jak i zasad moralnoSci politycznej. Zasady te stajac si¢ podstawa
systemu prawa stanowia jednoczeS$nie istotny element kulturowy.

Ze wzgledu na charakter przepisu ustawowego i orzeczenia precedensowego
uprawnionym staje si¢ przyjecie zatozenia o podobiefistwie systemu prawa stano-
wionego oraz systemu common law. W jednym i w drugim przypadku mamy do
czynienie z wytworem dzialalnoSci legislacyjne;j. Istnieja rOwniez pewne roznice,
ktore czynia dopuszczalnym postrzeganie systemu prawa stanowionego w ujeciu
,waskim”, natomiast systemu common law w ujeciu ,,szerokim”.8

Wizja ujecia ,,szerokiego” systemu prawnego jest nieco zblizona do koncepcji
Hansa Kelsena (1881-1973), austriackiego tworce normatywizmu prawniczego,
ktory wieksza cze$é swojego dorostego zycia spedzit w Stanach Zjednoczonych.
Chodzi tu o ten aspekt jego badan, w ktorym zglasza on postulat wiaczenia do
systemu prawnego norm indywidualnych i konkretnych.? Podobienstwo to wynika
z faktu, ze w systemie common law za elementy tegoz systemu uwazane sg roz-
strzygnigcia sadowe ratio dcidendi, ktore stanowiag podstawe do sformufowania
norm indywidualnych i konkretnych w rozstrzyganych sprawach.10

Status ratio decidendi jest specyficzny. Z jednej strony sg to normy o charak-
terze generalnym i abstrakcyjnym!l, ale z drugiej strony ich powstanie nie jest

7 Z.Pulka, Prawo jako fakt interpretacyjny w filozofii prawa R. Dworkina, Acta Uniwersitatis Wratisla-
viensis, Prawo CCLXII, Wroctaw 1997, s. 9.

8 K. Opatek, J. Wroblewski, Prawo. Metodologia. Filozofia. Teoria prawa, Warszawa 1991, s. 238-240.

9 Nalezy jednak pamigtaé, ze normatywizm H. Kelsena w stosunku do systeméw prawnych nalezacych
do kultury common law uznaje sig, przynajmniej w sferze interpretacyjnej, za doktryng catkowicie nieade-
kwatna; J. Stelmach, (w:) J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakow 1999, s. 49.

10 K. Opatek, J. Wrdblewski, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969, s. 81.

11 S. Wronkowska, (w:) A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski., Zarys teorii paristwa i prawa,
Warszawa 1993, s. 171. Nieco inaczej rzecz ujmuje R. Tokarczyk, ktory uwaza, ze sg to normy jednostkowe
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oderwane od konkretnych stanoéw faktycznych. Zostaja bowiem sformutowane
na potrzeby okres§lonego przypadku, ale ich og6lno$¢ umozliwia ich wielokrotne
zastosowanie w sprawach podobnych. Ratio decidendi przyjmuje zatem forme
zasady prawnej.1? Zasada ta zostanie przez sad uwzgledniona w innych przy-
padkach, o ile bgdzie ona adekwatna do stanu faktycznego danej sprawy. Obok
tej najwazniejszej czesSci orzeczenia precedensowego, jaka jest rato decidendi,
wyrdznia si¢ takze obiter dicta. Sa to okolicznoSci uwzgledniane jedynie w rozpa-
trywanej sprawie i niestanowigce podstawy rozstrzygniecia w innych, pozniejszych
przypadkach. Jak powiada Brian Bix, jest to co§ powiedziane na marginesie
(something said in passing), kwestie ktore nie sa kluczowe dla decyzji w danym
przypadku, ktorych sad zwazany ratio decidendi w danym przypadku nie musi
uwzgledniaé.13
Common law jest zatem prawem kazuistycznym. Potrzeba prawotworczej
aktywnosci sagdu wynika kazdorazowo ze specyfiki rozpatrywanej sprawy. Mozna
dokonywaé poréwnan systemu prawa stanowionego i common law opierajac sie
na roéznych kryteriach. Mozna probowaé wykazywac wyzszo$¢ badz jednego, badz
drugiego. Jest wszakze co najmniej jedna pozytywna cecha common law, kto-
rej nie mozna przypisac¢ systemom prawa stanowionego. Wysitek prawotworczy,
cho¢ jedynie sadu, a nie ustawodawcy, tworzacego nowg regule, nigdy nie jest
daremny.!* Regufa ta bowiem znajdzie zastosowanie przynajmniej w biezacej
sprawie. W przypadku prawa stanowionego takiej pewno$ci mie¢ juz nie mozna.
Wyrazenie common law moze by¢ uzywane w rdéznych znaczeniach. Chodzi
tu zasadniczo o rozne znaczenie ,powszechnosci” tego prawa.l> W pierwszym
przypadku moze ono stanowi¢ opozycje dla prawa przyznajacego przywileje,
a zatem wobec aktow o charakterze indywidualnym. W drugim przypadku bedzie
to prawo angielskie rodzime, w odrdznieniu od innych praw o powszechnym
charakterze, takich jak prawo kanoniczne czy prawo rzymskie. Przypadki te maja
zatem znaczenie mniej lub bardziej historyczne. Wreszcie w trzecim przypadku,
wyrazenie common law uzywane jest najczeSciej jako prawo zwyczajowe rozu-
miane w szczegOlny sposOb, przeciwstawiane prawu stanowionemu.l® Mozna
takze wyr6zni¢ przeciwstawianie common law reguiom stusznosci (equity), ktore
ujmujac rzecz chronologicznie wyrdznione zostaly dopiero p6zniej. Koncepcja

i konkretne, ktore jednoczes$nie kreuja same siebie na potencjalnie wigzace normy ogdlne; R. Tokarczyk,
Wspdlczesne kultury prawne, Krakow 2005, s. 160.

12 7. Brodecki, (w:) Leksykon wspdlczesnej teorii i filozofii prawa, (red.) J. Zajadlo, Warszawa 2007,
s. 279.

13 B.H. Bix, 4 Dictionary of Legal Theory, Oxford University Press 2004, s. 205.

14 R. Tokarczyk, Wspdlczesne..., op. cit., s. 149.

15 Za literaturg klasyczng dotyczaca niniejszej tematyki uznaje si¢ powszechnie dziela Brytyjczyka,
wyktadowcy Oxfordu, W. Blackstone’a z lat 1765-1769, Commentaries of the Laws of England oraz
Amerykanina, wykfadowcy Harvardu, a zarazem sg¢dziego amerykanskiego Sadu Najwyzszego, O.W.
Holmesa, The Common Law, wydane w roku 1881.

16 K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, Warszawa 1998, s. 72.
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regul stuszno$ci nawigzuje do standardow prawnych rozwijanych poczatkowo
przez Sad Kanclerski (Court of Chancery). Charakteryzowaly si¢ one mniejsza
precyzja, natomiast bardziej bazowaly na poczuciu stusznoSci, niz na prostoli-
nijnych i zasadniczo bezkompromisowych regutach rozwijanych przez system
sadoéw powszechnych.1”7 Mozna wreszcie uzywac pojecie common law na oznacze-
nie catoksztattu systemu prawa okre$lonego panstwa anglosaskiego.l8 W takim
przypadku obejmie ono swym znaczeniem takze reguly prawa stanowionego oraz
zasady typu equity.

Wieloznaczno$¢ pojecia cammon law nieco inaczej klasyfikuje L. Fuller.??
W obrebie angielskiego systemu prawa wyrazenie to uzywane jest jedynie w dwoch
znaczeniach. Pierwsze z nich wigze si¢ z pojeciem prawa sedziowskiego jako
opozycji wobec prawa stanowionego. Drugie znaczenie jest szersze i nawigzuje
do kultury prawnej narodéw. Zostaje wigc wyrdznione common law narodow,
ktorych jezykiem, choé niekoniecznie jedynym, jest jezyk angielski. W tym uje-
ciu przeciwienstwem common law narodéw bedzie prawo stanowione narodow.
Bedzie ono wystgpowato zasadniczo tam, gdzie jezyk angielski nie jest jezykiem
dominujacym, natomiast jest nim jeden z jezykow wywodzacych si¢ z faciny.20
Tradycja prawna tych krajow, prawnicza aparatura pojeciowa i stownictwo beda
opieraly si¢ na dorobku starozytnych prawnikéw rzymskich.

Pojecie common law przeciwstawiane pojeciu prawa stanowionego zasadni-
czo nie poddaje si¢ jednoznacznemu i precyzyjnemu definiowaniu. Z pewnos$cia
nalezy mowic tu o systemie, ale jego elementy nie majg charakteru jednorod-
nego. Obok standardéw o ogolnym charakterze (zasad) nalezy takze uwzglednic
doktryny prawnicze, jak rOwniez znaczenie poje¢ podstawowych, ktére zostato
ustalone takze w formie definicji zardwno w jezyku prawnym, jak i prawniczym.?2!
Niejednorodno$¢ elementdéw wspditworzacych system prawa nakfada si¢ na nie-
ostros¢ lingwistyczng wypowiedzi normatywnych badz wypowiedzi deskryptywnych
(wypowiedzi o prawie). Wszystko to powoduje, ze dla prawnika kontynentalnego
trudne niekiedy bywa rozrdznienie, co wlaSciwie stanowi podstawe prawng roz-
strzygni¢cia sedziowskiego, a co jedynie rozstrzygniecie to uzasadnia.

Pojecie systemu common law moze by¢ rozumiane jako system prawa powszech-
nego opartego jedynie na zbiorze ratio decidendi. W takim przypadku nie bedzie
on obejmowac swym znaczeniem norm prawa stanowionego (statutory law, statute

17 B.H. Bix, A Dictionary..., op. cit., s. 36.

18 Leksykon wspdiczesnej teorii i filozofii prawa, op. cit., s. 34.

19 L.L. Fuller, Anatomia prawa, Lublin 1993, s. 127-128.

20 Gwoli Scistosci nalezy nadmienié, ze jezyk angielski nie ustrzegt si¢ wplywow jgzyka tacinskiego;
przynajmniej jezeli chodzi o angielski jezyk prawny, ktory co prawda powstat na bazie j¢zyka staroangiel-
skiego (Old English), ale w polaczeniu z jezykiem lacinskim oraz jezykiem francuskim; R. Tokarczyk,
Wspolczesne..., op. cit., s. 151.

21 A'W.B. Simpson, The Common Law and Legal Theory, (w:) Oxford Essays in Jurisprudence, (red.)
A.W.B. Simpson, Oxford 1973, s. 78-79; R. Cotterrell, The Politics of Jurisprudence, London and Edinburgh
1989, s. 23 i n., cyt. za Z. Pulka, Prawo..., op. cit., s. 9-10.
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law). Z kolei prawo s¢dziowskie (judge made law), powinno by¢ rozumiane jako
common law wspomagane equity law. Ta charakterystyczna dla systemu angiel-
skiego dwuwarstwowoS$¢ prawa sedziowskiego spowodowana jest wiasnie tym,
ze common law jest rzeczywiScie prawem powszechnym, a przy tym stosunkowo
jednolitym. To z kolei jest przyczyna jego malej elastycznosci. Nie uwzglednia
ono bowiem tradycji lokalnych. System common law ksztaltowany historycznie na
drodze orzeczen sadow krolewskich?? okazat si¢ zbyt skostnialy wobec zmieniaja-
cej sie rzeczywisto$ci. Antidotum na taki stan rzeczy okazata si¢ inicjatywa Sadu
Kanclerskiego, ktory regutami common law nie czul si¢ zwiagzany, a kierowat si¢
przede wszystkim wzgledami stusznosci (equity). Duzo prostsze bylo takze poste-
powanie przed takim sagdem.23 Jego role w zakresie tagodzenia rygoroéw common
law, ale takze prawa stanowionego, mozna pordéwnacé z rolg rzymskiego pretora,
ktorego orzecznictwo tagodzito reguly stricti iuris rzymskiego prawa cywilnego.24
Dualizm hierarchii sadowej w Anglii nalezy juz do przeszio$ci.2> Niemniej jednak
dualizm czy tez dwuwarstwowoS¢ prawa pozostata. Dochodzi tu to podzialow,
ktore dla prawnikow kontynentalnych sa nieco zaskakujace. Podczas gdy w jed-
nym systemie prawnikOw mozna kwalifikowa¢ jako cywilistow, karnistow, itp.,
a zatem zgodnie z podziatem na galezie prawa w ujeciu materialnym, to w drugim
systemie odnalez¢ mozna przede wszystkim common lawers albo equity lawers.
A zatem sa to specjaliSci w zakresie okre§lonej procedury. Okreslone rodzaje
procedury sa zasadniczo zwigzane z okre§lonymi gateziami prawa. Przyktadowo,
dla prawa karnego wtaSciwa bedzie procedura common law, a dla prawa spolek
handlowych — procedura equity law. Ale w prawie cywilnym juz takiej jednolitosci
nie ma. O ile bowiem dla prawa zobowigzah majg zastosowanie reguty common
law, to juz w prawie spadkowym obowiazuja zasady stusznosci.26
Prawotworstwo sedziowskie i charakterystyczne cechy rozumowania common
law stworzyto wiele trudnosci teoretykom prawa. Nie wszyscy bowiem zgadzali si¢

22 Historycznie, zasadniczo od konca XII wieku, sadownictwo w Anglii funkcjonowalo w oparciu
o instytucj¢ sgdzidw pokoju (justices of the peace), przejmujacych kompetencje sadownicze od szeryfow,
oraz sady krdlewskie. Najwyzsza instancja w strukturze sadow krolewskich byta Izba Lordéw, ktora procz
funkcji odwotawczych miala, jako jedyna, uprawnienia do sadzenia lordow. Natomiast na ksztaltowanie
si¢ jednolitego common law najwigkszy wplyw mialy tzw. sady westminsterskie, ktorych nazwa wywodzi si¢
od ich siedziby. W ich sktad wchodzit Sad Spraw Pospolitych (Court of Common Please) rozpatrujacy
sprawy cywilne, Sad Lawy Krolewskiej (Court of Kings Bench) rozpatrujacy sprawy karne oraz Sad
Exchequeru rozpatrujacy sprawy skarbowe, a zatem sprawy przeciw Koronie; M. Sczaniecki, Powszechna
historia paristwa i prawa, Wydawnictwa Prawnicze PWN, Warszawa 1997, s. 174.

3 K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, op. cit., s. 73.

24 Jus preatorium est, quod preatores introduxerunt adiuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis
gratia propter utilitatem publicam — ,,Prawem pretorskim jest to prawo, ktére wprowadzili pretorowie dla
wspomagania, uzupelniania i poprawiania prawa cywilnego, ze wzglgdu na dobro publiczne” — Papinianus
libro secundo definitionum, Digesta Justyniana 1, 1, 7, 1. W. Bojarski, W. Dajczak, A. Sokala, Verba iuris.
Reguly i kazusy prawa rzymskiego, Torun 1995, s. 30-31.

25 Trwajacy okoto pigcset lat dualizm hierarchii sgdowej w Anglii zostal zniesiony na skutek reform
sadowych w latach 1873-1875; M. Sczaniecki, Powszechna historia..., op. cit., s. 452.

26 M. Sczaniecki, Powszechna historia..., op. cit., s. 452.

~ 149 -



Ius Novum JANUSZ CABAJ

4/2008

na koncepcje ,,tworzenia” prawa, dopuszczaja myS§l, ze sedziowie jedynie prawo
,»znajduja”, cho¢ nie do kofica potrafili ono wyjasni¢, gdzie to prawo bylo, zanim
zostalo znalezione. Niejednoznaczna byl tez ocena rozumowania prawniczego.
Pamigtajac o tym, ze system common law funkcjonowal przed koncepcjami pozy-
tywistycznymi Jeremego Benthama (1748-1832) i Johna Austina (1790-1859),
mozna tytutem przykiadu powotac poglady chociazby komentatoré6w naturalno-
prawnych. John Davis (1615) postrzegal zatem rozumowanie prawnicze jako
Lhiepamietny zwyczaj lub prawo chronione przez ludzi” (immemorial custom
or law preserved in the memory of man), natomiast Edward Coke (1628) jako
,»sztuczng doskonato$¢ rozumu nabyta przez diugie lata, obserwacje i doswiad-
czenia” (artificial perfection of reason gotten by long study, observation, and expi-
rience” .2’ Trudno w takich stanowiskach znalez¢ poparcie dla koncepcji czystego
sedziowskiego prawotwoOrstwa.

W przypadku amerykafiskiego common law, ktére zasadniczo ksztaltuje sie
jako prawo stanowe?28, a jako federalne coomon law ma ograniczone zastosowanie.
Jednakze i w prawie amerykanskim mozna spotkac si¢ z orzecznictwem opartym na
poczuciu stusznosci. Sadownictwo equity nie jest, podobnie jak w Anglii, struktural-
nie wydzielone. Wyjatkiem w tym przypadku sa stany Arkansas, Delaware, Misissipi
i Tennessee, w ktorych istnieja specjalne equity courts. Stosowanie prawa odwo-
tujacego si¢ do poczucia stusznosci dotyczy przede wszystkim spraw cywilnych.??

Przyjmujac zatem, ze sady stanowe stosujg stanowe common law, mozna
postawi pytanie, czy precedensy z jednego stanu winny by¢ brane pod uwage
w innych stanach. Praktyka wskazuje, ze amerykanscy sedziowie taka mozliwos¢
akceptuja, co wiecej orzecznictwo niektdrych stanow jest pod tym wzgledem
uznawane za bardziej wplywowe anizeli innych. Do stanow, ktdrych orzecznictwo
cieszy si¢ najwickszym autorytetem naleza Nowy Jork, Kalifornia, Massachusetts
oraz Teksas.30

Natomiast stosowanie common law w orzecznictwie sadow federalnych ma
swoja historig. Zrédta dopuszczalnosci tworzenia federalnego common law upa-
truje si¢ w precedensowym rozstrzygnigciu w sprawie Swift v. Tyson z roku 1842.
Stan taki utrzymywat si¢ przez blisko sto lat, a doktadnie do roku 1938. Wowczas
to mialo miejsce orzeczenie Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie
Erie Railroad Co. v. Tompkins, w ktorym to se¢dziowie jednoglo$nie stwierdzili,
ze nie istnieje federalne common law, a zatem sady federalne moga powolywaé
si¢ jedynie na precedensy stanowe. Obecnie stanowisko to nie jest juz tak jedno-

27 B.H. Bix, A Dictionary..., op. cit., s. 36.

28 Sytuacja, w ktorej w kazdym stanie obowiazuje partykularne common law doprowadzita do potrze-
by uwzgledniania olbrzymiej ilosci orzeczen sadowych. Ich liczbg ocenia si¢ na 25 tysigey tomdw, przy czym
nie maja one charakteru zbioréw urzgdowych. Wszelkie proby systematyzujace maja takze charakter ini-
cjatyw prywatnych, w tym takze tak czgsto powolywany przez s¢dziow tzw. Restatement; M. Sczaniecki,
Powszechna historia..., op. cit., s. 469.

29 R. Tokarczyk, Wspdlczesne..., op. cit., s. 159.

30 R. Tokarczyk, Prawo amerykariskie, Krakow 2005, s. 36.
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znaczne. Najogoélniej rzecz ujmujac, sady federalne moga tworzy¢ i powolywac
sie na utworzone przez siebie federalne common law jedynie w sprawach fede-
ralnych.3! Tytulem przyktadu mozna tu wskazaé chociazby prawo emigracyjne
i precedens Galvan v. Press z 1974 roku.32

Trudno byloby wskazac taki system prawa anglosaskiego, ktOry jest oparty
jedynie na common law, rozumianym jako fragment prawa s¢dziowskiego. Co
wiecej, dynamiczny rozwdj gospodarczy i spoteczny wymusza wrecz stanowienie
prawa, ktore zdecydowanie juz przewaza w systemie prawa anglosaskiego.

Przewaga prawa stanowionego nie ma jednak wplywu na tradycje w stosowaniu
prawa w Stanach Zjednoczonych. System amerykanski wciaz bowiem preferuje
model stosowania prawa odwolujacego sie do precedensow. Nawet w sytuacji,
w ktOrej rozpatrywana sprawa moze byC€ rozstrzygni¢ta w oparciu o przepis prawa
stanowionego, a istnieje orzeczenie wczesniejsze, ktdre zapadto w oparciu o tenze
przepis, sady chetniej powoluja si¢ wlasnie na nie anizeli na stosowny przepis
ustawy. Natomiast w sytuacji ,,gdy nie istnieje ani przepis prawa stanowionego,
ani precedens, sedziowie skianiajacy si¢ do prawa powszechnego postuguja sie
zasada analogii w prawie lub odwotuja si¢ do ogdlnych zasad prawnych, podobnie
jak sedziowie systemOw prawa stanowionego”.33

Wyrazenie common law jest na jezyk polski zasadniczo nieprzettumaczalne i,
w najwiekszym uproszczeniu, oznacza prawo tworzone na drodze precedensow.34
W przypadku kolizji miedzy r6znymi kryteriami obowigzywania prawa, prece-
dens, a takze i prawo zwyczajowe (customary law), w systemie common law, sa
podporzadkowane ustawowemu i konstytucyjnemu kryterium identyfikacji prawa.
Jest to jednak podporzadkowanie wzgledne (relative subordination). O ile jednak
precedens i zwyczaj moga by¢ pozbawione statusu prawa przez ustawe o tyle ich
status z ustawy nie wynika. Ich miejsce w systemie prawa, cho¢ podporzadko-
wane, jest niezalezne. Mozna by pomySlec, ze jezeli ustawa moze pozbawié pre-
cedensu statusu prawa, to takze, chocby ,,milczaco” w jaki§ sposob jest zrodiem
jego obowigzywania. Tak jednak nie jest. Zarowno precedens, jak i zwyczaj staja
si¢, zdaniem H. Harta, kryteriami identyfikacji prawa na mocy reguly uznania.3>
Charakterystycznie podobna relacja w jakiej pozostaja precedens i zwyczaj wzgle-
dem prawa stanowionego nie powinna przestania¢ rdznic, jakie miedzy nimi
wystepuja. O ile wiec orzeczenia sedziowskie skfadajace si¢ na prawo preceden-

31 Ibidem, s. 36.

32 Orzeczenie Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w niniejszej sprawie przyznato nielegalnym
emigrantom prawo do wlasciwego procesu sadowego (due process of law), na takich samych zasadach, na
jakich prawo to przystuguje obywatelom amerykanskim na mocy XIV Poprawki do Konstytucji Stanéw
Zjednoczonych; ibidem, s. 353.

33 Ibidem, s. 30.

34 J. Wolenski, (w:) H. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, przypis tlumacza na str. 141.

35 H.L.A. Hart, The Concept of Law (24 edition with a postscript edited by Penelope A. Bulloch and
Joseph Raz), Oxford 1997, s. 101, edycja polska: H.L.A. Hart, Pojecie prawa, ttum. J. Woleiniski, Warszawa
1998, s. 141-142, oznaczone dalej ,,PP”.
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sowe przybieraly forme pisemna, o tyle prawo zwyczajowe zapisywane nie bylo.
Zasieg obowigzywania takze byl r6zny. Zwyczaj mial charakter lokalny a ponadto
charakteryzowat si¢ partykularyzmem personalnym (zasadniczo stanowym), czego
nie mozna powiedzie¢ o prawie precedensowym.36

System prawa common law oparty na precedensach jest najbardziej odpowied-
nim kontekstem dla rozwazan dotyczacych koncepcji spraw trudnych (hard cases).
Takze i to pojecie nie ma precyzyjnego odpowiednika nie tylko w prawoznawstwie
polskim, ale takze w kontynentalnym.37

Problematyka hard cases ujawnia si¢ w aspekcie stosowania prawa. Stwierdzenie,
ze w systemie prawa brak jest normy, ktéra mogtaby stanowi¢ podstawe rozstrzyg-
niecia, nalezy uznac za wyjatkowe. Znacznie czesciej trudnos¢ danego przypadku
polega na braku normy jednoznacznej. Mozna tez, za B. Wojciechowskim wska-
zaC na jeszcze szersze rozumienie tego pojecia: ,, Trudne przypadki w najogol-
niejszym ujeciu wystepuja, gdy sedzia nie dysponuje jednoznaczng norma, ktora
zostata wytworzona przez okre§lony autorytet, ale to takze przypadki trudnosci
decyzyjnych wynikajacych z braku zgody wsrod prawnikow”.38 Pojecie hard case
najczesciej jest kojarzone z R. Dworkinem, a w nastepnej kolejnoSci z H. Hartem,
ktory do zarzutéw R. Dworkina opartych na koncepcji hard case byt zmuszony si¢
odnies¢. RzeczywiScie, nalezy zgodzic si¢, ze samo pojecie zostalo spopularyzo-
wane przez R. Dworkina, jednakze H. Hart w swoich rozwazaniach dotyczacych
otwartosci prawa (open texture) problem trudnych przypadkéw dostrzegal, cho¢
nie wprowadzit w tym zakresie jednolitego pojecia.?

Niejako w cieniu tych dwoch teoretykow i filozoféw prawa pozostaja inne
ujecia tego problemu zaprezentowane przez Neila McCormicka, Aleksandra
Peczenika czy Jerzego Wroblewskiego.*0 Pojeciu hard cases, logicznie rzecz biorac,
mozna przeciwstawi¢ pojecie spraw tatwych (easy cases). Takze i w tym przypadku
kryteria je rozrozniajace moga mieé charakter zaréwno wieloplaszczyznowy, jak
i dyskusyjny. Na trzy takie plaszczyzny wskazuje Brian H. Bix. Sg to stopien, czas
1 pewnoS¢ porozumienia, ktore w danej sprawie moga osiagnaé prawnicy przy
zalozeniu, ze sg oni odpowiednio przygotowani (cokolwiek miatoby to oznaczac)
do podjecia tego wyzwania.!

Wydaje si¢, ze obecnie pojecie hard cases w teorii i filozofii prawa znajduje
zastosowanie znacznie szersze. Niemalze wszedzie tam, gdzie dochodzi do kolizji

36 R. Tokarczyk, Wspdlczesne..., op. cit., s. 147.

37 J. Wolenski, Wstep do ‘Biorqc prawa powaznie’ R. Dworkina, Warszawa 1998, s. XV.

38 B. Wojciechowski, Rozstrzyganie tzw. trudnych przypadkow przez odwolanie si¢ do odpowiedzialnosci
moralnej, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2004, LXX, s. 11.

39 Por. chociazby: ...the difficult real cases requiring attention — (rzeczywiscie trudne sytuacje wyma-
gajace uwagi); H.L.A. Hart, The Concept..., op. cit., s. 13 / PP, s. 181.

40 7Z ogoblng charakterystyka wspomnianych ujeé¢ mozna zapoznac si¢ w: M. Krol, Koncepcja trudnych
przypadkow a prawomocnosc, (w:) Teoria prawa. Filozofia prawa. Wspdiczesne prawo i prawoznawstwo, praca
zbiorowa po§wigcona prof. W. Langowi w 70. rocznic¢ urodzin, Torufi 1998, s. 97-109.

41 B.H. Bix, A Dictionary..., op. cit., s. 81.
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prawa z innymi systemami normatywnymi, pojawi€ si¢ moze problem trudnego
przypadku, dla ktérego podstawa rozstrzygni¢cia znajdujaca swe oparcie jedy-
nie w obowigzujacym prawie okaze si¢ malo przekonujaca. Jak zatem trafnie
zauwaza Jerzy Zajadlo: ,, Trudne przypadki pokazuja, ze pomigdzy ius i lex ist-
nieje immanentny zwigzek — ius bez lex okazuje si¢ bezradne; z kolei lex bez ius
bardzo czgsto bywa bezduszne.”#2 Czy zatem nalezy przyjmowac bezrefleksyjnie
znane od blisko stu lat powiedzenie Olivera W. Holmesa (1841-1935), prekursora
amerykanskiego realizmu prawniczego: great cases like hard cases make bad law.*3
Wydaje sig, ze nawet jezeli trudne przypadki moga okaza¢ si¢ niekiedy zrodtem
nienajlepszego prawa, to z pewnoscia stana si¢ czynnikiem ksztattujacym lepszych
prawnikow.

Majac Swiadomos¢ ztozonoSci problemu hard cases, mozna stwierdzi¢, iz
proby jego wyjaSniania na przyktadach kontrowersyjnych spraw, rozstrzyganych
na podstawie przepisow ustawowych, nie do konca oddaja istote tego zagad-
nienia. Takze koncepcja jedynego stusznego rozstrzygniecia R. Dworkina jest
fatwiejsza do zaakceptowania na gruncie common law anizeli w przypadku prawa
stanowionego. Koncepcja ta zaktadajaca uwzglednienie ciagtosci i spojnosci catej
dotychczasowej praktyki decyzyjnej* nawigzuje posrednio do zasad, doktryn
i przekonan, ktore stanowig uzasadnienie dla dotychczasowego zbioru orzeczen.
W przypadku hard case sad zostaje zwolniony z obowigzku stworzenia stosownej
reguly prawnej. W to miejsce zostaje jednak obarczony nie mniej trudnym obo-
wigzkiem odnalezienia tego prawa po uwzglednieniu dotychczasowego dorobku
prawnego. Koncepcja R. Dworkina zaktada zreszta taki mechanizm nie tylko
w przypadku hard case, ale zasadniczo w kazdej sprawie.

Z kultura prawng common law jest kojarzone pojecie precedens. Wiadomo
jednak, ze prawnicy kontynentalni, w odniesieniu do systemu civil law, takze
postuguja sie¢ tym terminem. Zasadnicza rdznica jest tu taka, ze precedens w com-
mon law jest samoistnym zrodiem prawa (precedens de iure) i powstaje w zwiazku
z konkretnym rozstrzygnieciem, a w systemie civil law precedens formalnie nie ma
mocy wigzacej (precedens de facto) i moze powstac bez odniesienia do konkret-
nego stanu faktycznego, nabierajac w ten sposob charakteru abstrakcyjnego.

42 J. Zajadlo, Co to sq hard cases?, (w:) Fascynujqce Sciezki filozofii prawa, (red.) tenze, Warszawa
2008, s. 17.

43 wielkie sprawy, podobnie jak trudne sprawy, tworzg zte prawo” — ibidem, s. 16.

44 Teoria R. Dworkina zaktada jednak, ze nie wszystkie dotychczasowe orzeczenia pozostaja wzgle-
dem siebie w relacji spojnosci. Nie nalezy wiec za wszelka ceng dazy¢ do skonstruowania takiej teorii, ktora
bedzie uzasadniala wszystkie dotychczasowe orzeczenia; moze si¢ to bowiem okazaé¢ niemozliwe.
Orzeczenia nie pasujace do najbardziej optymalnej teorii skonstruowanej przez s¢dziego nalezy po prostu
pominag.

45 Koncepcja precedensu w krajach civil law ma rodowdd francuski. Korzeni tej koncepcji nalezy
doszukiwaé si¢ w ustawodawstwie z czasow Wielkiej Rewolucji, a kontynuacji w Kodeksie Napoleona
(art. 5); L. Morawski, Precedens a wykladnia, PiP 1996, nr 10, s. 3. Zdaniem autora, francuska koncepcj¢
precedensu, znajdujaca uzasadnienie w doktrynie tréjpodziatu wtadzy Monteskiusza, moze zosta¢ odzwier-
ciedlona nastgpujacymi tezami: ,,1. Zakaz tworzenie prawa przez sady. Konsekwencja tej reguly sa dwie
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Pojecie precedensu, ktorym posluguja si¢ amerykanscy i brytyjscy prawnicy
jest przez nich rozumiane jako pewna, niejednorodna doktryna, u podtoza ktorej
leglo twierdzenie, ze orzeczenie zapadle wczes$niej powinny zostaé przez sad
uwzglednione podczas orzekania w sprawach pozniejszych, o ile sprawa, w ktorej
orzeczenie zapadalo byla dostatecznie podobne do sprawy pdzniejszej (earlier
case sufficiently like a new case).*

Wiele kontrowersji moga budzi¢ kryteria, na podstawie ktorych mowi sie, iz
jedna sprawa jest do drugiej wystarczajaco podobna, ze orzeczenie wczesniejsze
»halezy do sprawy” (in point).*’ Przesadzenie o podobienstwie badZ odmiennoSci
spraw moze mie¢ bardzo powazne, a niekiedy wrecz decydujace konsekwencje dla
sadowych rozstrzygni¢€. Orzeczenie brytyjskiego Sadu Apelacyjnego w sprawie
McLoughlin®3, zaprezentowane ponizej, ktore procz ilustracji jak nalezy rozumieé
dworkinowskie policies (w odrdznieniu od principles), jest dobitnym przykiadem
kontrowersyjnosci przy ustalaniu podobienstwa spraw.

[McLoughlin v. O’Brien] Sprawa dotyczy wypadku samochodowego, ktory miat
miejsce w Anglii w roku 1973.49 W jego wyniku maz pani McLoughlin oraz jej
czworo dzieci doznalo obrazen. Obrazenia catej piatki byly na tyle powazne, ze
w ich rezultacie jedno z dzieci zmarfo. Pani McLoughlin nie byla ani uczestni-
kiem, ani §wiadkiem calego zajScia. O jego przebiegu i skutkach dowiedziata
sie dopiero w szpitalu, do ktérego, powiadomiona przez sasiada, udata si¢ dwie
godziny po wypadku. Zdarzenia te spowodowaly u niej zatamanie nerwowe. Te
wlasnie cierpienia emocjonalne mialy stac si¢ krzywda, za ktore pani McLoughlin
zazadata zadoS¢uczynienia od sprawcy wypadku, a takze od innych oséb zaanga-
zowanych w sprawe w r6zny sposdb. Roszczenie to nie miato ustawowych podstaw
prawnych, ale adwokat powddki przed sadem pierwszej instancji powotal si¢ na
sprawy podobne, w szczeg6lnosci na sprawe Marschall>Y i Chadwicks!, w ktorych

nastgpujace tezy: a) precedens sagdowy nie jest samoistnym Zrodiem prawa, nie moze zatem stanowic
wylacznej podstawy decyzji sgdziowskiej, b) jedyna kategorig dopuszczalnych precedensow sg precedensy
niewiazace (precedensy de facto). 2. Sadom nie wolno tworzy¢ zadnych regut ogdlnych.” O ile tezy (1) i (a)
zasadniczo nie sa kwestionowane, o tyle teza (2) zachowuja swa aktualnos¢ w niewielkim stopniu, a teza
(b) coraz czgiciej, takze w Polsce, jest kwestionowana ibidem, s. 4-5. Wydaje si¢ zatem, iz poprzez pewne
zblizenie stanowisk odnosnie precedensu mozna takze mowi¢ o pewnym zblizeniu kultury common law
icwil law.

46 R. Dworkin, Law’s Empire, Oxford 1998, s. 24; edycja polska — R. Dworkin, Imperium prawa, thum.
J. Winczorek, Warszawa 2006, s. 23-24, w dalszej czgsci oznaczone skrotem ,,/P”.

47 Ibidem, s. 26 / IP, s. 25.

48 McLouglin v. O”Brien [1983] 1 A.C. 410, reversing [1981] Q.B. 599.

49 Sprawa McLoughlin v. O’Brien przedstawiona przez R. Dworkina, Law’s..., op. cit., s. 23-29 / IP,
s.23-28.

50 Sprawa Marschall v. Lionel Enterprises Inc. [1972] O.R. 177 dotyczyta zadoS¢uczynienia za straty
moralne kobiety, ktéra odkryla zwtoki swojego me¢za w kilka minut po jego Smiertelnym wypadku; ibidem,
s. 24 /IP, s. 23.

51 Sprawa Chadwick v. British Transport [1967] 1 W.L.R. 912 dotyczyta zado$Cuczynienia za straty
moralne me¢zezyzny, ktéry po wypadku kolejowym doznat szoku nerwowego, poniewaz przez wiele godzin
staral si¢ ratowac poszkodowanych. Nalezy tu takze zaznaczy¢, ze zaden z ratowanych nie byt z powodem
spokrewniony; ibidem.
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sady angielskie orzekaly na korzy$¢ powoddow. Sad pierwszej instancji>? oddalit
jednak powoddztwo a w uzasadnieniu wykazat, ze sprawa pani McLoughlin byta
odmienna (distinguishable) od poprzednich. Okolicznosci, ktdre — zdaniem sadu
— sprawy te czynily odmiennymi wigza si¢ z czasem i miejscem doznania szkody
moralnej. W przypadku powodki byto to w jaki§ czas po wypadku, a doktadnie
— w dwie godziny po, oraz miejsce, ktorym nie byto miejsce samego wypadku.
PrzewidywalnoS¢ przez sprawce szkdd, ktore powstaly w takich okolicznoSciach,
jest bliska zeru. O ile wiec sad bytby zwigzany doktryng precedensu co do rozsadnie
przewidywalnych szkdd, o tyle w niniejszej sprawie zalezno$¢ taka nie wystepuje.
Zdaniem sadu wyzszej instancji®3, do ktorego trafita sprawa na skutek apelacji,
szok, jakiego doznata powodka po wizycie w szpitalu, byl racjonalnie przewidy-
walny. Uwzgledni¢ jednak nalezy inne aspekty sprawy, po rozwazeniu ktorych
okaze sig, ze nie jest ona podobna do spraw powotywanych przez powodke jako
precedensowe. W tym miejscu nalezy zwrdci€ szczeg6lng uwage na rozumowanie
sedziow Sadu Apelacyjnego, poniewaz si¢gaja oni do argumentoéw, ktdre maja
charakter dworkinowskich policies. Sad Apelacyjny wyrazit poglad, ze sprawy te
sa rozne ze wzgledu na skutki, jakie dla spoteczenstwa jako catoSci moze wywo-
ta¢ orzeczenie zasadzajace zadoSCuczynienie, a to z tej przyczyny, ze ,hipoteza”
precedensu, uwzgledniajaca okoliczno$ci sprawy w wezszym zakresie czasowym
i przestrzennym, zostalaby nadmiernie rozszerzona. Jakie to zatem negatywne
skutki dla spoleczenstwa mialoby takie orzeczenie wywotywac? Zdaniem Sadu
Apelacyjnego orzeczenie na korzy$¢ powodki mogloby stanowi¢ zachete do
wszczynania wielu nowych procesow, ktorych liczba mogtaby doprowadzi¢ do nad-
miernego przeciagzenia sadow. Osoby, ktore poniosly szkode psychiczna, rzeczy-
wista badZ wyimaginowana, nie mialyby oporéw przed formutowaniem roszczen
odwotlujac sie do faktoéw sprzed chociazby dwoch miesigcy, majacych miejsce na
drugim koficu §wiata, o ktorych dowiedzialy si¢ z mediéw lub za pomoca poczty
elektronicznej czy telefonu. Osoby takie mialyby wigksza swobode¢ w poszukiwa-
niu nierzetelnych lekarzy, ktorzy zgodziliby si¢ poSwiadczy¢ ich mocno nadwyre-
zony stan psychiczny. Oczami wyobrazZni sedziowie Sadu Apelacyjnego widzieli
juz tak wielka liczbe pozwow, ze wzrost kosztow ubezpieczenia odpowiedzialnoSci
cywilnej okazalby si¢ nieunikniony. Wzrost ten miatby by¢ na tyle znaczny, ze
jazda samochodem dla ludzi najgorzej sytuowanych (choc¢ do tej pory uzywajacych
samochoddw) okazataby si¢ zbyt droga. Co wigcej, w gorszej sytuacji znalezliby
sie takze ci, ktorzy na skutek wypadku rzeczywiScie odniesli szkode psychiczna.
Ich roszczenia bytyby trudniejsze do udowodnienia. Bedac zatem rzeczywiScie
poszkodowanymi, a by¢ moze znajdujac si¢ takze w toku rekonwalescencji i ocze-

52 Chodzi tu o Wyzszy Sad Sprawiedliwosci (High Court of Justice), do ktdérego jurysdykcji nale-
z3 powazniejsze sprawy majatkowe, deliktowe i rodzinne. W sprawach mniejszej wagi (w granicach
1000-5000 £) wiasciwymi sa Sady Powiatowe (County Courts); R. Tokarczyk, Wspdiczesne..., op. cit., s. 156.

53 Sadem wyzszej instancji w niniejszej sprawie jest Sad Apelacyjny (Coourt of Appeal), w ktérego
sktad wchodzi szesnastu Lord Justice of Appeal pod przewodnictwem Master of the Rolls; ibidem.
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kujac na niepewne orzeczenie sadowe, znaleZliby si¢ w sytuacji niesprzyjajacej
powrotowi do zdrowia. Kolejne odwotanie, tym razem do Izby Lordow>4, okazato
sie skuteczne. W jego wyniku zapadlo orzeczenie, na mocy ktérego sprawa winna
by¢ ponownie rozpatrzona, a szlachetnym lordom nadarzyta si¢ sposobno$¢ do
zajecia stanowiska w kwestii argumentow politycznych powotywanych na okolicz-
no$¢ rozrdznienia jednej sprawy od drugiej. O ile byli oni zgodni co do uchylenia
orzeczenia Sadu Apelacyjnego, o tyle jednomySlnoSci w uzasadnieniu juz nie
byto. Najogodlniej rzecz biorac, pierwsze stanowisko wskazywato, iz polityczna
linia argumentacyjna Sadu Apelacyjnego jest co do zasady sluszna. Jednak same
argumenty nie sg wystarczajaco przekonujace, w szczegolnosci zakwestionowano
konluzywno$¢ tak misternie skonstruowanego faficucha przyczynowo-skutkowego
zdarzen prognozowanych przez Sad Apelacyjny. W drugim stanowisku lordowie
zakwestionowali mozliwo$¢ odwolywania si¢ do argumentdw politycznych dla
zrodznicowania spraw, dopuszczajac jednocze$nie mozliwo$¢ odwotywania si¢ do
argumentow natury moralnej.5> Stanowiska lordéw odzwierciedlaja dworkinowka
koncepcje podzialu zasad na principles i policies.

Kontrowersyjnosci zwigzane z podobiefistwem, czy tez odmiennoScia prece-
densOw jest zapewne problemem trudniejszym dla prawnikOw systemu prawa
stanowionego anizeli dla prawnikdéw anglosaskich. Jedni i drudzy maja jednak ten
sam problem. Zaréwno przepisy ustawy, jak i precedens sa noSnikami okre§lo-
nych standardéw zachowania. O tym, czy dany przepis ustawy stanie si¢ prawem,
zadecyduje wykladnia. Zapewne w wigkszosci przypadkéw nie bedzie watpliwo-
Sci, jaka jest treSC i znaczenie normy prawnej, ale pojawia si¢ i takie przypadki,
wynikajace mi¢dzy innym, z immanentnej cechy ludzkiego jezyka, jaka jest jego
otwartoS¢ (open texture), ktore zostang okre§lone jako kontrowersyjne.’® W takich

54 Izba Lordéw (House of Lords) jest w Anglii, Szkocji oraz w Irlandii PoInocnej Sadem Najwyzszym.
Sktada si¢ z dziewigciu s¢dziow (Lord of Appeal in Ordinary, czy po prostu Law Lords) pod przewodnic-
twem Lord Chancellor. Orzeka zwykle w sktadzie pigciu Law Lords; ibidem.

% R. Dworkin, Law’s..., op. cit., s. 28-29 / IP, s. 27-28.

56 H.L.A. Hart, The Concept..., op. cit., s. 128 / PP, s. 176. Otwarto$¢ prawa jest ponadto dla H. Harta
zrodiem se¢dziowskiej wladzy prawodawczej; ibidem, s. 145 / PP, s. 198. Na fakt ten zwraca rowniez uwage
M. Krdl analizujac koncepcje trudnych przypadkéow H. Harta; M. Krol, Koncepcja trudnych przypadkow
a prawomocnos¢, (w:) Teoria prawa. Filozofia prawa. Wspdlczesne prawo i prawoznawstwo, Torufi 1998, s. 99.
Ta prawotworcza kompetencja sadow, ktorej Zrodlem jest otwarto$¢ prawa dotyczy zaréwno prawa usta-
wowego, jak i precedensowego; H. Hart, The Concept..., op. cit., s. 147 / PP, s. 201. Otwarto$¢ ludzkich
jezykow jest zatem przyczyng otwartosci prawa, przede wszystkim — stanowionego. Jednak prawo prece-
densowe, a takze zwyczaj maja rowniez charakter otwarty, a w tym przypadku trudno jest zredukowac
zrodlo tej otwartosci do kwestii jedynie semantycznych. Biorac pod uwage te okolicznos¢ nalezy z pewna
rezerwg odnie$¢ si¢ do przyjmowanej niekiedy interpretacji wyrazenia angielskiego open texture jako
otwarta tekstowos¢, por. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzeni do filozofii prawa, Krakéw 2000, s. 195; M. Krol,
Koncepcja..., op. cit., s. 98-99. Sugeruje ono bowiem, ze odnosi si¢ do tekstu prawnego zawartego w prze-
pisach prawa stanowionego, podczas gdy odniesienie to jest szersze. Pojgcie otwartosé¢, jakim postuguje si¢
w tlumaczeniu J. Wolanski, oddaje najlepiej ogdlnos¢ przestania H. Harta. Jako argument pomocniczy
mozna ponadto zauwazy¢, ze pojecie texture wcale nie odnosi si¢ do tekstu. Jak podaje M. Krol, pojecia
tego, jak si¢ okazuje, nieco kontrowersyjnego uzyl po raz pierwszy w roku 1953 Friedrich Waismann
(1896-1959), Verifiability, (w:) Logic and Language, Oxford 1953, s. 117-144, cyt. za M. Kro6l, Koncepcja...,
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kontrowersyjnych przypadkach najczgsciej okreslona wigkszoS$¢ interpretatorow
bedzie zgodna co jest prawem, cho¢ odosobnione glosy przeciwne réwniez moga
sie pojawic. Jednomy$lnoSci w takich sprawach zazwyczaj nie ma. Reguly wyktadni
nie s bowiem ujete w przepisach prawnych, a gdyby nawet byly, to same stalyby
sie przedmiotem wyktadni, a to wcale nie likwiduje kontrowersji. Podobnie jest
w przypadku precedensu. Ale pomimo iz trudno jest wskazaé nie tylko regute,
ale nawet pojedyncza metode, przy zastosowaniu ktorej mozna jednoznacznie
ustalié, ze sprawa precedensowa winna zosta¢ uwzgledniona w tym konkretnym
przypadku, to w wigkszoSci spraw watpliwosci, o ile sie pojawiaja, nie sg zbyt
daleko idace.57

To, ze orzeczenia wczeSniejsze, dostatecznie podobne, winny by¢ przez sady
uwzgledniane, nie przesadza jeszcze jakie z tym nalezy wigzac skutki, w szcze-
gblnosci, czy uwzglednienie orzeczen wczesniejszych zobowiazuja sad do czegos,
czy jedynie jest jedna z przestanek, ktorg sad wezmie pod uwage przy wydawaniu
orzeczenia. W zwiazku z tym anglosascy prawnicy rozrdzniaja twarda i migkka
doktryne precedensu (strict and relaxed doctrine of precedent)>s. Nie sa jednak
zgodni co do charakteru zaréwno twardej, jak i miekkiej doktryny. Okolicznos¢
ta, procz wielu innych, stanowi w niektorych sprawach zrodlo kontrowersji.
Tytulem przyktadu mozna wskaza¢ na pewne rdznice.

W przypadku twardej doktryny precedensu panuje zasadniczo zgodnos¢,
ze orzeczenia zapadle w sprawach wcze$niejszych zobowiazuja sad orzekajacy
pOzniej do postepowania z nimi zgodnego, nawet jezeli — zdaniem sadu — sa
one niestuszne. Taki stan zwigzania precedensem sadu orzekajacego ma miejsce
wowczas, gdy w danym systemie kultury prawnej common law obowigzuje regulia
stare decisis.>® Regula ta, ktora stanowi skrot facifiskiej maksymy: stare decisis
et non quieta movere, nie rozwiewa jednak wszystkich watpliwoSci zwigzanych
z zastosowaniem wczesniejszej ratio decidendi. Problematyczne bowiem staje sie
chociazby zagadnienie instancyjnosci w relacji sad ,,wcze$niejszy” — sad ,,pOZniej-
szy”. Generalnie rzecz ujmujac, sady sa zwiazane autorytatywnymi uprzednimi
decyzjami, ale ograniczenia kiedy i jak przypadki wcze$niejsze wigza sedziow
pozostawia wiele miejsca na elastycznos¢, ktdéra w podejmowaniu decyzji w syste-
mie common law jest dobrze znana. Ponadto sady sa zwigzane jedynie waskim

op. cit., s. 98. Z kolei B. Brozek twierdzi, ze Waismann postugiwal si¢ tym pojgciem jeszcze wczesniej,
a mianowicie na blisko dwadziescia lat przed publikacja The Concept... Bylyby to zatem lata czterdzieste
XX wieku; B. Brozek, Defeasibility of Legal Reasoning, Krakow 2004, s. 36. Znaczenie Waismanna dla
teorii prawa jest takie, ze pojecie open texture Hart wyprowadza z pojgcia Waismanna o takiej samej
nazwie, jakkolwiek poj¢cia Harta i Waismanna nie sg tozsame, a co najwyzej analogiczne; B.H. Bix,
A Dictionary..., op. cit., s. 221.

57 H.L.A. Hart, The Concept..., op. cit., s. 134 / PP, s. 184. Wspolczesne ujecie precedenséw w Anglii
w sposob ogdlny prezentuje R. Cross, Precedent in English Law, Oxford 1961; cyt. za ibidem, s. 298 / PP,
s. 394.

58 R. Dworkin, Law’s..., op. cit., s. 24 / IP, s. 24.

%9 L. Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna i tezy orzecznictwa, Krakéw 2004,
s. 301.
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aspektem uprzedniej decyzji. Jest to zazwyczaj swego rodzaju kombinacja skutku
i ograniczonych cech charakterystycznych reguly precedensowej. A zatem dys-
kutowanie tego aspektu stare decisis wymaga zwykle uzycia wspomnianych juz
termindw ratio decidendi oraz obiter dictum.%0

Zasadniczo sad orzekajacy wczeSniej winien by¢ sadem wyzszej instancji niz
sad orzekajacy pOzZniej, niekiedy jednak moga by¢ to sady réwnorzedne. Tak
wiec w brytyjskim systemie prawnym sady apelacyjne sa swoimi poprzednimi
orzeczeniami zwigzane, natomiast w amerykanskim — nie. Nizsze sady federalne
w Stanach Zjednoczonych s3a natomiast zwigzane wcze$niejszymi orzeczeniami
Sadu Najwyzszego. Okazuje si¢ jednak, ze sg i tacy s¢dziowie amerykanscy, ktorzy
to kwestionuja.®! R6zne moga by¢ zatem rodzaje twardej koncepcji precedensu.
Roznice te uwidaczniaja sie nie tylko pomiedzy prawnikami amerykanskimi czy
brytyjskimi®2, ale takze pomigdzy prawnikami amerykafskimi z r6znych sta-
now.63

Zakwestionowanie mocy wigzacej precedensu stworzonego przez Sad Naj-
wyzszy Standéw Zjednoczonych nalezy uznaé za zachowanie nietypowe i odosob-
nione. Wiaze si¢ to przede wszystkim z pozycja, jaka Sad Najwyzszy zajmuje
w amerykanskim systemie wtadzy, w tym takze wtadzy politycznej. Jak powiada
A. de Tocqueville: ,,Nie ma wydarzef politycznych, w ktérych wladza sedziowska
nie odgrywataby roli”.0* Na dwie cechy charakterystyczne amerykanskiego Sadu
Najwyzszego zwracaja uwage prawnicy angielscy. S to cechy, ktoérych nie posiada
ani Izba Lordow, ani Sady Najwyzsze w innych panstwach. Pierwsza z nich jest
uprawnienie amerykanskiego Sadu Najwyzszego do badania zgodnoSci z konsty-
tucja aktdw normatywnych ustanowionych zarowno przez legislatywe federalna,
jak i stanowa. Co wigcej, jest to uprawnienie, ktore Sad Najwyzszy posiada na
mocy swoich wlasnych orzeczen. Druga cecha uksztattowala si¢ pod wplywem
pogladdéw doktryny i dotyczy Piatej i Czternastej Poprawki do Konstytucji Stanéw

00 B.H. Bix, A Dictionary..., op. cit., s. 204-205.

61 Przyktadem moze by¢ orzeczenie s¢dziego The United States District Court (nizszy sad federalny,
tzw. dystryktowy, odpowiednik polskiego sadu okrggowego, ktory nie powinien by¢é mylony z amerykanskim
sadem okrggowym, funkcjonujacym obecnie pod nazwa The United States Courts of Appeales — R. Tokarczyk,
Prawo amerykariskie, Krakow 2005, s. 63), ktory odmowit zastosowania precedensu Sadu Najwyzszego (The
United States Supreme Court) — Jaffree v. Board of School Comm’rs, 554 F. Supp. 1104 (S.D. Ala. 1982, rev’d
sub nom. Jaffree v. Wallace, 705 F. 2d 1526 (11th Cir. 1983), aff’d 605 S. Ct. 2479 (1985), cyt. za R. Dworkin,
Law’s..., op. cit., s. 418 / IP, s. 24.

62 Zasieg kultury common law nie ogranicza si¢ jedynie do Wielkiej Brytanii i Stanéw Zjednoczonych.
Jak si¢ szacuje pod jej wplywem pozostaje obecnie okolo jedna trzecia ludnoSci §wiata, co powoduje, ze
nalezy ona, obok kultury prawa stanowionego do jednej z najbardziej wptywowych kultur prawnych. Naleza
do niej, obok juz wspomnianej Wielkiej Brytanii (z wyjatkiem Szkocji) i Stanéw Zjednoczonych (z wyjat-
kiem Luizjany), Kanada (bez francuskoj¢zycznej prowincji Quebec), Indie, Pakistan, Australia, Nowa
Zelandia. Na kontynencie afrykanskim — Republika Potudniowej Afryki, ale takze Sierra Leone, Gambia,
Nigeria, Ghana, Liberia, Kenia, Uganda oraz Tanzania. Réwniez na Dalekim Wschodzie mozna odnalez¢
enklawy common law. Naleza do nich Singapur, Seszele, Malezja Filipiny czy Hongkong; R. Tokarczyk,
Wspdlczesne..., op. cit., s. 150.

03 J. Wolenski, Wstep do’Biorgc prawa powaznie’ R. Dworkina, s. VIII-IX.

04 A. de Tocqueville, Demokracja w Ameryce, t. 1, ttum. B. Janicka, M. Kr6l, Krakow 1996, s. 99.
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Zjednoczonych. Poprawki te zaliczane sg do grupy tzw. Poprawek antyfedera-
listycznych® i zapewniaja prawo obywatelom amerykanskim (ale nie tylko) do
uczciwego procesu. Ich charakter, jakby si¢ moglto wydawac, formalny zostat
przez doktryne zinterpretowany jako rowniez materialny. Okazuje si¢ wigc, ze
moga one stanowi¢ podstawe do zakwestionowania zgodnoSci z konstytucja
wszelkich aktéw prawnych, ktore moga godzi¢ w prawa jednostki wynikajace ze
wspomnianych poprawek.66

Migkka doktryna precedensu uwzglednianie orzeczef wezesniejszych rozumie
w ten sposob, iz domniemywa si¢ ich moc wiazaca dla sadu orzekajacego pdzniej,
chyba ze domniemanie to zostanie przez sad przetamane poprzez uznanie ich za
wystarczajaco zle (sufficiently wrong).67 W przypadku migkkiej doktryny prece-
densu sady winny uwzglednia¢ wczedniejsze orzeczenia sadow nie tylko wyzszej
instancji, ale takze saddéw rownorzednych, takze z innych krajow. Zdarzy¢ sie
moze oczywiScie, ze dla danej sprawy moga znalez¢ zastosowanie rézne orze-
czenia wczesniejsze. O tym, ktéremu z nich przyznana zostanie wicksza waga
zadecyduje w kazdym przypadku sad. Nie istnieja tu wigzace reguly kolizyjne.
Mozna jedynie zaktadac, ze w przypadku orzeczenia wydanego w wyzszej instan-
cji bedzie mialo ono wicksza wage anizeli orzeczenie wydane przez sad row-
norzedny. Podobnie bedzie w przypadku orzeczen wydanych przez sad wiasnej
jurysdykcji anizeli przez sad obcej jurysdykcji. Mozna takze zasadnie rozwazaé
kolizj¢ orzeczen z uwzglednieniem czasu ich wydania, a nawet z uwzglednieniem
sktadéw orzekajacych. Brak jest jednak regut, ktére okresla, czy sedzia brytyj-
ski powinien przywiazywac wicksza wage do pOzniejszego orzeczenia wydanego
przez amerykanski Sad Najwyzszy czy moze do orzeczenia wcze$niejszego wyda-
nego przez wybitnych sedziow brytyjskiego Sadu Apelacyjnego. Wiele jest tu
zatem kontrowersji. Zapatrywania prawnikOw moga ulega¢ zmianie. Przykladem
moze tu by¢ stanowisko Izby Lordéw, ktora aktualnie nie czuje si¢ zwiazana
swoimi poprzednimi orzeczeniami, cho¢ poprzednio prawnicy brytyjscy wlasnie
tak zaktadali. Prawda jest jednak, ze Izba Lordow do swoich wtasnych orzeczen
przyktada bardzo duza wage, wigksza niz do orzeczen brytyjskich sadéw apelacyj-
nych i duzo wigksza niz do orzeczen sagdéw amerykanskich.%® Z kolei w Stanach

65 Poprawki do Konstytucji Stanéw Zjednoczonych tradycyjnie dzieli si¢ na cztery grupy. Pierwsza
grupg stanowia wlasnie Poprawki antyfederalistyczne (I-XII i XIV), drugg — Poprawki Ery Rekonstrukeji
(XIII i XV), trzecig — Poprawki Ery Populizmu i Ruchu Postgpowego (XVI-XIX i XXI), wreszcie czwar-
ta — tzw. Poprawki Proceduralne (XX-XXVII). Przewazajaca wigkszo$¢ Poprawek antyfederalistycznych,
w tym Poprawka Piata, wiaczone zostaly do konstytucji w roku 1791, natomiast Poprawka Czternasta
w roku 1868. Poprawki Pigta i Czternasta maja na celu zapewnienie ochrony praw jednostki (prawa do
zycia, wolnosci, majatku) w toku uczciwego procesu. Ich trescig sa, migdzy innymi, zakazy procesowe, takie
jak zakaz ne bis in idem czy zakaz naklaniania oskarzonego do $wiadczenia na swoja niekorzysc;
R. Tokarczyk, Prawo..., op. cit., s. 51-52.

66 H. Hart, American Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare and the Noble Dream, (w:)
tenze, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford 2001, s. 124-125.

67 R. Dworkin, Law’s..., op. cit., s. 25 / IP, s. 24.

68 Ibidem, s. 25-26 / IP, s. 24-25.
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Zjednoczonych, w ktorych historia orzecznictwa sadowego jest znacznie krotsza
niz w Anglii, orzeczenia sadéw angielskich maja w sferze argumentacyjnej wciaz
istotne znaczenie.%®

Ustalenie podobiefistwa spraw wymaga dlugiej i mozolnej analizy spraw
wczeSniejszych. W naszym systemie prawnym ustalenie, czy sprawa wczesniej-
sza jest wystarczajaco podobna wymagatoby czesto zapoznania si¢ z aktami
sprawy. Nie wszystkie bowiem wyroki sa publikowane, a uzasadnienia wyrokow
nawet tych publikowanych nie zawsze sa wystarczajaco obszerne. Nawet jezeli
zagadnienie prawne zostaje w orzeczeniu wnikliwie rozwazone to stan faktyczny
sprawy nie jest zrelacjonowany zbyt dokfadnie. Inaczej jest w przypadku orzeczen
sadow amerykanskich. Z pominigciem orzeczefi wydanych w pierwszej instancji
sq one publikowane w catosci (courts of record), takze zdania odrebne, jezeli
takie sa zgloszone. Uzasadnienia orzeczen sa dopracowane w najdrobniejszych
szczegOtach, opis stanu faktycznego jest mozliwie pelny. Obok watkéw Scile
zwiazanych z przedmiotem sprawy (holdings) rozwinigte sa takze watki uboczne
(obiter dicta).”® Zbiory takich orzeczen maja zastosowanie nie tylko w praktyce
stosowania prawa. Czesto sa wykorzystywane takze przez teoretykow.

Tak jak w kontynentalnym procesie stosowania prawa strony staraja si¢ prze-
kona¢ sad do takiej a nie innej oceny stanu faktycznego, a niekiedy takze do
takiej a nie innej interpretacji przepisow prawnych, choé jak wiadomo iura novit
curia, tak w sadzie anglosaskim strony powotuja takie precedensy, ktore ich
zdaniem sg podobne do rozpatrywanej sprawy. Biorac zatem pod uwaga zapa-
trywania uczestnikOw postepowania, wiele moze istnie¢ zaroOwno precedensow,
jak i kontrprecedenséw dla danej sprawy. OczywiScie, decyzja nalezy w tym przy-
padku do sadu. Moze uzna¢ on za adekwatny jeden z precedenséw powotanych
przez strony, moze zastosowac precedens niepowotany przez strony, ale — zda-
niem sadu — najbardziej odpowiedni. Moze wreszcie stworzyé nowy precedens
(leading case, general proposition of law).’1

W podsumowaniu nalezy za Z. Pulka jeszcze raz podkreSlic pewne cechy
charakterystyczne common law. O ile na wstepie niniejszego artykuiu wskazane
zostaly cechy, ktore zasadniczo nie sa przedmiotem kontrowersji, o tyle na zakon-
czenie zostang podkreslone te cechy, ktore pozwalaja lepiej zrozumieé krytyczna
wobec koncepcji H. Harta teori¢ R. Dworkina, zrelatywizowang do konkretnej
kultury prawnej, jaka jest common law w wersji amerykanskie;j.

A zatem prawo jako wyraz madroSci narodu, a moze raczej spoleczefistwa,
odzwierciedlonej w orzeczeniach saddw, jest w duzym stopniu niezalezne od
aktow politycznych aktualnej wladzy. Prosta identyfikacja prawa z tekstami ustaw,
jak réwniez z orzeczeniami precedensowymi, jest jednak nieuprawniona. Prawo

69 R. Tokarczyk, Prawo..., op. cit., s. 29.
70 Ibidem, s. 29.
71 A. Ludwikowska, System prawa Stanéw Zjednoczonych, Toruni 1999, s. 60 i n.
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nie istnieje jako obiektywnie rozpoznawalny fakt empiryczny. Moze by¢ dopiero
zrekonstruowane po zrozumieniu catej dotychczasowej praktyki orzeczniczej,
a proces tej rekonstrukcji odbywa si¢ w hermeneutycznym akcie rozumienia. Akt
ten ze swej hermeneutycznej natury jest zrelatywizowany do systemu wartosci
podmiotu, ktory go dokonuje, ale podmiot ten nalezy do wspolnoty common
law, ktdra akceptuje wspolny system wartosci. A zatem subiektywnos$¢ podmiotu
jest ograniczona. Dopiero zrozumienie praktyki orzeczniczej pozwala na sfor-
mulowanie zasad mogacych sta¢ sie podstawa kolejnych rozstrzygniec. W taki
wtladnie sposOb winien postepowaé sedzia, ktdrego dziatalnoSci przy$wieca idea
poszukiwania i odnalezienia jedynego stusznego rozstrzygniecia, przed ktorym
stoi wyzwanie sformulowania jedynego poprawnego ratio decidendi. 1dea, o kto-
rej nigdy nie wiadomo czy w danym przypadku si¢ urzeczywistnia jest bowiem
empirycznie nieweryfikowalna.”?

72 Z. Pulka, Prawo..., op. cit., s. 11.
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ZBIGNIEW KWIATKOWSKI
Glosa
do wyroku Sqdu Najwyziszego z dnia 21 sierpnia 2008 r., Il KK 81/07!

1. Z brzmienia z art. 451 k.p.k wynika, Ze uprawnienie sadu do uznania, iz
udzial oskarzonego w rozprawie nie jest konieczny, stanowi wyjatek (,,chyba
ze”), natomiast doprowadzenie oskarzonego na rozprawe odwolawcza i wyda-
nie pozytywnej decyzji w tym przedmiocie [,,... sad odwolawczy (...) zarzadza
sprowadzenie ...”] powinno by¢ regula.

2. Wowczas gdy apelacja ogranicza si¢ wylacznie do kwestii prawnych, mozna
uznaé za wystarczajgce, aby w rozprawie apelacyjnej, pomimo zlozenia przez
oskarzonego wniosku o doprowadzenie, uczestniczyl jedynie jego obronca;
w innych przypadkach, zwlaszcza gdy przedmiotem postepowania sa kwestie
natury faktycznej, to umozliwienie oskarzonemu pozbawionemu wolnoSci
udzialu w rozprawie odwolawczej jest konieczne ze wzgledu na obowigzek
zachowania regul rzetelnego procesu, w tym prawa do obrony.

W glosowanym orzeczeniu Sad Najwyzszy po raz kolejny zajal stanowisko
w kwestii dotyczacej udziatu oskarzonego pozbawionego wolnosci na rozprawie
odwotawczej. Swiadczy to o niezwykle donioslym znaczeniu tego zagadnienia
w praktyce sagdowej, stad tez wymaga ono blizszego omdwienia.

Pierwsza teza jest niewatpliwie trafna. Zasada prawa oskarzonego do obrony,
ujeta w art. 6 ust. 3 lit. ¢ Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka
i Podstawowych Wolnosci sporzadzonej w Rzymie z dnia 4 listopada 1950 r.2,
art. 14 ust. 3 lit. d Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych
z dnia 19 grudnia 1966 1.3, art. 42 ust. 2 Konstytucji RP4 i w art. 6 k.p.k. jest
realizowana takze przez korzystanie z uprawniefi procesowych, ktore przepisy
kodeksu postepowania karnego przyznaja oskarzonemu pozbawionemu wolno-
$ci miedzy innymi w zakresie jego udzialu w rozprawie odwotawczej. Zgodnie

OSNKW 2008, nr 1 poz. 5.

Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284 (cyt. dalej jako: EKPC).

Dz.U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., (Dz.U. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.).

N T
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z trescig art. 451 k.p.k.5 ,,Sad odwotawczy na wniosek oskarzonego pozbawionego
wolnoSci zarzadza sprowadzenie go na rozprawe, chyba ze uzna za wystarcza-
jaca obecno$¢ obroncy. O prawie zlozenia wniosku nalezy pouczy¢ oskarzo-
nego. Jezeli sad nie zarzadza sprowadzenia oskarzonego, ktéry nie ma obroncy,
wyznacza obrofice z urzedu”. Cytowany przepis statuuje ogolna regule, zgodnie
z ktora sprowadzenie oskarzonego na rozprawe odwolawczg jest obligatoryjne®.
Z wykladni gramatycznej tego przepisu expressis verbis wynika, ze sad ad quem ma
obowiazek sprowadzi¢ oskarzonego pozbawionego wolnosci na rozprawe, jezeli
ztozy on wniosek w tym zakresie. Do takiej konkluzji prowadzi bowiem uzyty w
nim zwrot ,sad odwotawczy, na wniosek oskarzonego pozbawionego wolnosci,
zarzadza sprowadzenie go na rozprawe”. Stusznie zatem Sad Najwyzszy uznat
w glosowanym wyroku, ze ,doprowadzenie oskarzonego pozbawionego wolno-
Sci na rozprawe odwolawcza i wydanie decyzji pozytywnej w tym przedmiocie
[,,... sad odwotawczy (...) zarzadza sprowadzenie ...”] powinno by¢ reguta”. Ten
punkt widzenia uzasadnia fakt, iz bezpoSredni udzial oskarzonego pozbawionego
wolnosci na rozprawie odwolawczej zapewnia lepsze funkcjonowanie zasady row-
nosci stron (réwnosci broni), ktéra stanowi wazny element rzetelnego procesu
karnego.

W orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka rowniez podkreSla
sie, iz zasada réwnoSci stron, rozumiana jako wymdg zapewnienia oskarzonemu
i jego obroncy takich samych mozliwosci zaprezentowania si¢ i ustosunkowa-
nia si¢ do stanowiska drugiej strony, oznacza zakaz dyskryminowania jednej ze
stron, gdy chodzi o mozliwo$¢ przedstawienia swoich argumentow’. Gwarantuje
to oskarzonemu przepis art. 6 ust. 3 lit. ¢ EKPC. Potrzeba obecnosci oskarzo-
nego na rozprawie wynika mie¢dzy innymi ze znaczenia, jakie przywiazuje sad do
oceny jego osobowosci. Jezeli oskarzony jest pozbawiony wolnosci, pafistwo musi
zagwarantowaé mu obecnoS¢ na rozprawie®. Prawo oskarzonego pozbawionego
wolnosci do obecnosci na rozprawie odwotawczej jest uzaleznione od roli sagdu
odwotawczego oraz okolicznosci konkretnej sprawy!0.

5 W brzmieniu ustalonym przez art. 1 pkt 185 ustawy z dnia 10 stycznia 2003 r., o zmianie ustawy
— kodeks postgpowania karnego, ustawy — Przepisy wprowadzajace kodeks postgpowania karnego, ustawy
o $wiadku koronnym oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych (Dz.U. Nr 17, poz. 155).

6 P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. T. 11. Komentarz do artykutow
292-467, (red.) P. Hofmanski, Warszawa 2007, s. 760.

7 A. Wasek, Prawo oskarzonego pozbawionego wolnosci do udzialu w rozprawie odwolawczej, (W:)
Srodki zaskarzenia w procesie karnym. Ksiega pamiqtkowa ku czci prof. Zbigniewa Dody, Zakamycze 2000,
s. 142 i powolana tan literatura.

8 Zob. Raport Colloza i Rubinat v Wiochy z dnia 12 maja 1985 r., skarga 9024/80. A 89 § 26 w:
M.A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Orzecznictwo. T. 1. Prawo do rzetelnego procesu sqdo-
wego, Zakamycze 2001, s. 53.

9 Zob. Orzeczenie Goddi v Wtochy z dnia 9 kwietnia 1984 r., A 76 § 28 w: M.A. Nowicki, Europejski
Tiybunat..., op. cit., s. 53.

10 Zob. Orzeczenie Ekbatani v Szwecja z dnia 26 maja 1998 r., A 134 § 27 w: M. A. Nowicki, Europejska
Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka. Wybor orzecznictwa, Warszawa 1999, s. 237-239.
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Tak wiec, jezeli oskarzony pozbawiony wolnosci domaga si¢ bezpoSredniego
udzialu w rozprawie odwotawczej, to odmowa jego sprowadzenia powinna naste-
powac wyjatkowo. Oceniajac zatem potrzebe osobistego udziatu oskarzonego na
rozprawie odwolawczej, nalezy mie¢ w polu widzenia migdzy innymi szczegdlne
cele tego postepowania oraz sposOb reprezentacji i ochrony interesow obrony
przed sadem odwolawczym, baczac takze na kwestie wymagajace rozstrzygniecia
oraz ich znaczenie dla odwotujacego si¢ oskarzonego!l.

W rozpoznawanej sprawie sad odwolawczy, co wynika z uzasadnienia gloso-
wanego wyroku, nie uwzglednit wniosku oskarzonego pozbawionego wolnosci
o doprowadzenie go na rozprawe odwolawcza ani tez nie wskazat okolicznosci,
ktore zadecydowaly o odstapieniu przez tenze sad od reguly sformufowanej w art.
451 k.p.k. Tymczasem tre$¢ wniesionej apelacji i podniesione w niej zarzuty bigdu
w ustaleniach faktycznych oraz obrazy przepiséw post¢powania przez rozstrzyga-
nie watpliwosci na niekorzys$¢ oskarzonego (arg. a contrario ex art. 5 § 2 k.p.k.)
i bezkrytyczne danie wiary zeznaniom pokrzywdzonych, ktére sg ogdlnikowe
i mato konkretne (art. 7 k.p.k.), powinny sktania¢ do wydania pozytywnej decy-
zji w przedmiocie doprowadzenia oskarzonego na rozpraw¢ odwotawcza, aby
nie pozbawiaé go przystugujacego prawa do obrony okresSlonego w art. 6 k.p.k.,
art. 42 ust. 2 Konstytucji RP i art. 6 ust. 11 3 lit. ¢ EKPC.

Trzeba zatem zgodzic€ si¢ ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, iz w przedmio-
towej sprawie zaniechanie doprowadzenia oskarzonego pozbawionego wolnosci
na rozprawe odwolawcza stanowilo razace naruszenie przepisOw prawa proce-
sowego (art. 451 k.p.k. i art. 6 k.p.k.), ktore implikuje uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu do ponownego rozpoznania
w postepowaniu odwotawczym.

Podkresli¢ nalezy, iz uprawnienie sadu odwolawczego do uznania, ze udziat
oskarzonego w rozprawie nie jest niezb¢dny stanowi wyjatek (,,chyba ze”) od
reguly, ktora jest doprowadzenie oskarzonego pozbawionego wolnosci na roz-
prawe odwolawczg. Wynika to z faktu, iz przepis art. 451 k.p.k nakfada na sad ad
quem jedynie ,,wzglednie obligatoryjny” obowiazek sprowadzenia oskarzonego na
rozprawe odwotawcza, gdyz moze uznac za ,wystarczajaca obecnoS$¢ obroncy”12.

Powstaje wigc pytanie, w jakich wypadkach sad odwotawczy moze uzna¢ za
wystarczajaca obecno$¢ obroficy oskarzonego na rozprawie? Przepis art. 451
k.p.k. nie zawiera w tym zakresie jakichkolwiek wskazéwek. W orzecznictwie
Sadu Najwyzszego!3 jest natomiast uksztaitowane stanowisko, ze ,,tam, gdzie ape-

11" M.A. Nowicki, Europejski Trybunat..., op. cit., s. 59; idem, Wokot Konwencji. Krotki komentarz do
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Zakamycze 2006, s. 192; Orzecznictwo Strasburskie. Zbidr orze-
czen Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka. X 1997 — X 1998. T. III z udziatem i pod patronatem prof.
dr hab. Tadeusza Jasudowicza. Torun 2000, s. 392-394.

12 A. Wasek, Prawo oskarzonego..., op. cit., s. 139.

13 Zob. Wyrok SN z dnia 4 pazdziernika 2000 r., IIIKKN 164/00. OSNKW 2001, nr 1-2 poz. 10; wyrok
SN z dnia 27 lutego 2001 r., IITKKN 383/89. Lex nr 51992; wyrok SN z dnia 25 maja 2001 r., IVKKN 591/00
Lex nr 51404; uchwata SN z dnia 18 pazdziernika 2001 r., IKZP 25/01. ONSKW 2001, nr 11-12 poz. 88;

~ 164 -



GLOSY Ivs Novum

4/2008

lacja ogranicza si¢ do aspektow wylacznie prawnych, albo gdy dotyczac jedynie
kary, kwestionuje — i to na korzy$¢ oskarzonego — tylko jej rodzaj lub rozmiar,
i to wylacznie na podstawie niepodwazalnych ustalen faktycznych i ujawnionych
okolicznosci, wskazujac jedynie na wadliwa, zdaniem skarzacego, ocene sadu co
do rangi i wagi tych okolicznoSci dla wymiaru kary, niesprowadzenie na rozprawe
odwotlawcza oskarzonego pozbawionego wolnoSci — mimo jego prosby o takie
sprowadzenie — i ograniczenie si¢ do zapewnienia obecnosci na tej rozprawie
obroficy oskarzonego nalezy uznaé za prawidtowe, nienaruszajace procesowych
zasad prawa do obrony, kontradyktoryjnosci i rownosci broni procesowej (...)”.
Powyzsze zapatrywanie akceptuje si¢ w doktryniel4 i Sad Najwyzszy konsekwen-
tnie je utrzymuje w drugiej tezie glosowanego orzeczenia, chociaz w kwestii tej
mozna spotkaé takze stanowisko odmiennel.

Podzielajac poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w drugiej tezie glosowa-
nego wyroku, nalezy stwierdzi¢, ze ma on swoje uzasadnienie w tresci art. 451
k.p.k., ktory de lege lata — co zostalo juz wskazane — wyjatkowo dopuszcza moz-
liwos$¢ niedoprowadzenia oskarzonego na rozprawe odwolawcza i poprzestania
na zapewnieniu w niej udzialu obroncy. Odpowiada on takze dotychczasowej
linii orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ktore nie wymaga
w kazdej sytuacji procesowej sprowadzenia oskarzonego pozbawionego wolnosci
na rozprawe odwolawcza. Jezeli postgpowanie odwotawcze jest ograniczone tylko
do kwestii prawnych, gwarancje z art. 6 EKPC nie muszg by¢ zapewnione!0.

Art. 451 k.p.k. nie uzaleznia sprowadzenia oskarzonego pozbawionego wolno-
Sci na rozprawe odwolawcza od granic Srodka odwolawczego, kierunku apelacji
i rodzaju podniesionych w niej zarzutow oraz przebiegu postepowania odwo-
tawczego, jednak powyzsze wzgledy powinny by¢ w polu widzenia sadu ad quem
w czasie podejmowania decyzji o doprowadzeniu oskarzonego na rozprawe.

W $wietle dotychczasowych wywoddw nalezy zajaé stanowisko, ze jezeli w ape-
lacji jest kwestionowana razaca niewspOtmierno$¢ kary lub orzeczonego $rodka
karnego (art. 438 pkt 4 k.p.k.) albo zostal podniesiony zarzut obrazy przepisow
prawa materialnego (art. 438 pkt 1 k.p.k.), to mozna uznac za wystarczajaca obec-
nos$¢ obrofcy oskarzonego na rozprawie odwolawczej. Jezeli natomiast zostata
wniesiona apelacja, w ktorej jej autor zarzuca btad w ustaleniach faktycznych

postanowienie SN z dnia 16 marca 2003 r., IVKK 149/03. Lex nr 81195; wyrok SN z dnia 1 czerwca 2004 r.,
VKK 323/03. Lex nr 147314; wyrok SN z dnia 28 pazdziernika 2004 r., IIKK 309/04. OSNwSK 2004/1/1994;
wyrok SN z dnia 2 marca 2006 r., IIKK 466/04, OSNwSK 2006/1/476; wyrok SN z dnia 2 pazdziernika
2006 r., VKK 236/06. Lex nr 19807; wyrok SN z dnia 20 czerwca 2007 r., IIIKK 431/06. Lex nr 296708;
wyrok SN z dnia 5 marca 2008 r., VKK 356/0, OSN Prok. i Pr. — dodatek do numeru 6 z 2008 r., poz. 19.

14T Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarze Zakamycza wraz z komentarzem do
ustawy o swiadku koronnym, Zakamycze 2003, s. 1186; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks
postgpowania karnego..., op. cit., s. 761-762; S. Zablocki, (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski,
S.M. Przyjemski, R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz. T. 111, Warszawa
2004, s. 269.

15 P. Rogozinski, Glosa do wyroku SN z dnia 4 paZdziernika 2000 IIIKKN 164/00, PS 2001, nr 10,s. 151in.

16 P. Hofmanski, Konwencja Europejska a prawo karne, Torun 2005, s. 224.
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przyjetych za podstawe orzeczenia, a wigc de facto kwestionuje wing, to wniosek
oskarzonego pozbawionego wolnosci o sprowadzenie go na rozprawe odwotawcza
powinien by¢ zawsze uwzgledniony. Nalezy rowniez uwzgledni¢ wniosek oskar-
zonego pozbawionego wolnoSci o sprowadzenie go na rozprawe odwotawcza,
jezeli sad ad quem zamierza uzupetni¢ przewdd sadowy poprzez przeprowadzenie
dowodow, uznajac, ze przyczyni si¢ to do przyspieszenia postepowania, a nie jest
konieczne przeprowadzenie na nowo przewodu w catosci lub znacznej czesci
(arg. ex art. 452 § 2 k.p.k.). Za takim stanowiskiem przemawia odpowiednie
stosowanie, w postgpowaniu odwolawczym przepisu art. 390 § 1 k.p.k. w zwiazku
z art. 458 k.p.k., wedlug ktorego oskarzony ma prawo by¢ obecny przy wszystkich
czynnosciach postgpowania dowodowego. W razie za$ przestuchiwania osob na
rozprawie odwotawczej oskarzony ma prawo zadawac im pytania oraz skfadaé
wyja$nienia co do kazdego dowodu (arg. ex art. 386 § 2 k.p.k. w zw. z art. 458
k.p.k.). To gwarantuje oskarzonemu takze przepis art. 6 ust 3 lit. d EKPC, ktory
stanowi ,,kazdy oskarzony o popelnienie czynu zagrozonego kara ma co najmniej
prawo do przestuchania lub spowodowania przestuchania Swiadkoéw oskarze-
nia oraz zadania obecnoSci i przestuchania Swiadkéw obrony na takich samych
warunkach jak Swiadkdéw oskarzenia”.

Dotychczasowe rozwazania prowadza do konkluzji, ze bezposrednie doprowa-
dzenie oskarzonego pozbawionego wolnosci na rozprawe odwotawcza moze mieé
istotne znaczenie dla podejmowanych wobec niego, przez sad ad quem, decyzji,
a takze bedzie odpowiada¢ standardom rzetelnego procesu.

Stusznie zatem konstatuje A. Wasek!?, iz ,,sad odwotawczy powinien w kazdym
wypadku indywidualnie oceni¢ sytuacje procesowa oskarzonego pozbawionego
wolnosci, poniewaz moze on mieé zywotny interes w tym, aby broni¢ si¢ przed
sadem odwotawczym takze wtedy, gdy wniesiona na jego niekorzy$¢ apelacja
dotyczy ,,tylko” orzeczenia Srodka karnego, Srodka probacyjnego lub srodka
zabezpieczajacego”.

Podsumowujac przeprowadzone wywody, nalezy skonstatowac, iz stanowisko
Sadu Najwyzszego wyrazone w glosowanym wyroku zastuguje na akceptacje.

17 A. Wasek, Prawo oskarzonego..., op. cit., s. 139.
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potowie lat dziewiecdziesiatych szef rosyjskiego biura Interpolu, pytany
0 rosnaca przestepczo$¢ zorganizowana w Rosji, powiedzial: ,,Nie rozu-
miem, skad to poruszenie na Zachodzie, przeciez w Rosji zawsze tak bylo. Teraz
tylko odkrywamy te prawde”. Te znamienne stowa powracaja co jaki§ czas na
kartach ksigzki pt. Investigating Russian Mafia autorstwa amerykanskiego kry-
minologa Josepha D. Serio. Czy zatem mozna przyjaé, ze jest to motto tej pub-
likacji? Chyba nie, bo gdyby tak byto Autor bylby mniej dociekliwy i czutby
si¢ zwolniony z dowodzenia szeregu kwestii, bo mogtby uznaé ja za oczywiste.
Nie ulega natomiast watpliwoSci, ze stowa rosyjskiego milicjanta mialy znaczacy
wplyw na sposdb mySlenia Autora. J.D. Serio wielokrotnie odwotuje si¢ do owego
»zawsze tak bylo”, bo wyjasnia ,tu i teraz” skwapliwie korzystajac z odniesien
historycznych, historiozoficznych, ideologicznych. Tak najogdlniej mozna scha-
rakteryzowac jego podejScie do badania zjawisk kryminalnych w Rosji, ktoremu
daje wyraz w ksigzce.
Zanim przejde do omowienie dzieta, najpierw kilka stow o Autorze. Joseph
D. Serio jest pracownikiem Correctional Management Institute of Texas na
Uniwersytecie Sama Houstona w Huntsville, USA. Jest takze wydawca i redakto-
rem naczelnym dwumiesi¢cznika Crime and Justice International. Jego przygoda
ze Zwigzkiem Radzieckim i Rosjg rozpoczeta si¢ w polowie lat osiemdziesiatych
od blisko rocznego pobytu edukacyjnego w Instytucie Jezykowym Puszkina w Mos-
kwie. Powrocit do Moskwy na poczatku lat dziewiecdziesiatych, juz w zupelnie
innym charakterze, bo jako badacz-stypendysta University of Illinois w Chicago
wspotpracujacy z Departamentem Kontroli PrzestepczoSci Zorganizowanej Mini-
sterstwa Spraw Wewnetrznych ZSRR. Po dziesieciu miesigcach powrocit do USA,
aby po dwoch latach ponownie przenies¢ si¢ do Rosji, tym razem na dtuzej. Przez
kilka lat pracowat jako konsultant ds. bezpieczenstwa, a w 1997 zostat dyrekto-
rem lokalnego biura Kroll Associetes” jednej z najwigkszych firm zajmujacych
si¢ bezpieczefistwem.
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Whbrew tytulowi, omawiana ksigzka jest nie tylko opracowaniem o rosyjskiej
mafii. Jest to takze (a moze przede wszystkim) praca o tym, jak badaé mafie, jak
podchodzi¢ do zagadnien przestepczosci zorganizowanej w Zwigzku Radzieckim
iw Rosji. Czego nalezy by¢ $swiadomym, kiedy si¢ podejmuje taki temat. Jak
mowi Autor, jest to ksigzka o tym, czym nalezy ,,zywi¢ mySl”, zeby zrozumieé
fenomen rosyjskiej mafii. To wszystko nie oznacza, ze w ksigzce nie ma rosyj-
skiej mafii. Ona jest intensywnie obecna zaréwno w warstwie faktograficznej,
jak i analitycznej, ale J.D. Serio kladzie nacisk na wszelkie mozliwe konteksty,
w ktorych radziecka i rosyjska przestepczo$¢ zorganizowana si¢ pojawia, a nie na
opis jej samej.

Cze$¢ pierwsza ksiazki poSwiecona jest zdefiniowaniu tego, co jest tradycyjnie
okreSlane jako ,rosyjska mafia”. Autor poddaje przegladowi to, co wiemy na
temat tego fenomenu, skad czerpiemy wiedze na jego temat, jaka jest wartos§¢
juz posiadanych i nadal gromadzonych informacji. Aby nie bylo watpliwosci, juz
na poczatku Autor wyjasdnia, ze postugiwanie si¢ sfowem mafia w odniesieniu do
Zwiazku Radzieckiego wymaga wielu uScislen, poniewaz w sowieckiej tradycji
jezykowej mafia rOwnie dobrze oznaczala krag osob wspotpracujacych z jakims
bandyta, grupe przestepcow lub chocby kombinatoréw operujacych na jakim§
terenie lub w jakiej$ branzy, rzadzaca partie¢ komunistyczna, pafistwo czy nawet
Zwiazek Radziecki jako catos¢. Skoro tak, pyta Autor, to gdzie szuka¢ informacji
o mafii? W statystykach przestepczoSci, ktore sg niewiarygodne, czy materiatach
opisujacych zycie spoleczne? Co wigcej, stawia frapujace i inspirujace pytanie,
czy czasem nie mamy do czynienia z mitem mafii, ktory tak dtugo, jak dlugo jest
mitem, rozmywa rzeczywisty obraz sytuacji. Wszyscy gubimy si¢ w domystach
i poruszamy w kregu niejasnych koncepcji wyjasniajacych. J.D. Serio pyta, kto
korzysta na istnieniu tego mitu? JeSli na poczatku lat dziewigcdziesiatych pojawia
si¢ wiele publikacji na temat przestgpczoSci zorganizowanej w ZSRR (pdzniej
w Rosji) to, czy odzwierciedla to jakie§ nowe zjawisko? Czy moze jest tak, jak
sugerowal Mielnikow, ze ,,w Rosji zawsze tak byto”, ale teraz tylko lepiej to
zjawisko widac, albo kto$ lepiej je pokazuje?

Konkluzja niezwykle ciekawych rozwazan zawartych w kilku pierwszych roz-
dzialach ksigzki jest relatywnie pesymistyczna. To, co mozemy powiedzieé o prze-
stepczosci zorganizowanej, a o mafii w szczeg6lnosci, na podstawie posiadanych
informacji, analizy publikacji naukowych i prasowych jest dalekie od pewnoSci.
Brak jest jednoznaczne] definicji, czesto nastepuje mieszanie si¢ mitow i fak-
tow, niejasne interesy stojace za nagtaSnianiem niektorych faktdéw, mieszanie si¢
biznesu i przestepczosci i wreszcie ograniczona wiarygodno$¢ danych sprawia, ze
stajemy wobec zjawiska, ktérego kontury sg rozmyte.

Takze w cze¢sci pierwszej ksiazki Autor analizuje zwigzki przestepczosci zorga-
nizowanej z rozwojem gospodarki socjalistycznej. Prezentujac zjawiska gospodar-
cze i dane za lata 1930-1980 dowodzi, zreszta nie po raz pierwszy, ze planowana
gospodarka sowiecka byla efektywnym narzedziem kontroli spoleczefstwa.
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W istocie brak wszystkiego byt naczelnym narzedziem budowania konformizmu.
tad gospodarczy byt tak konstruowany, zeby jak najmniej si¢ udawato, zeby sie
psuto, zeby nie pasowalo, zeby byto nieekonomicznie. To, co wyglada na rodzaj
systemowego sabotazu bylto skutecznym instrumentem kanalizowania energii na
pokonywanie trudnoSci zycia codziennego. Autor wraca do tezy, ze w potocz-
nym rozumieniu mafia byto destruktywne panstwo albo dzialajace w jej imieniu
agencje, ktore na oczach ludzi tamaty prawo lub byty skorumpowane. Naruszanie
przepiséw bylo okreslane jako zaradno$é. Zbiorowe, masowe, zorganizowane
famanie prawa byto naturalng konsekwencja takiej logiki spotecznego dziatania.

W drugiej czesci ksiazki Autor duzo wiecej uwagi poswieca korzeniom prze-
stepczosci zorganizowanej. Siegajac w glab historii Rosji, analizuje zjawiska
spoleczne, polityczne i prawne, ktore stworzyly podtoze dla rozwoju zorgani-
zowanych form popelniania przestepstw. Aby wymieni¢ jedynie tytulem przy-
ktadu: ztej jakoSci prawo i niski poziom wyksztalcenia kadr panstwowych juz od
XVII wieku, prowadzity do ,,endemicznej” korupcji, ktéra rozsadzata panistwo od
srodka. Zle optacana i pozbawiona kontroli policja (mimo reform w XIX wieku)
nie stanowita oparcia dla budowania tadu i porzadku. Wreszcie, personalizacja
zycia publicznego w Rosji prowadzila do utozsamiania wladzy z osoba, a nie
z urzedem — wazny byt cztowiek, a nie prawo. To dobry grunt dla tworzenia si¢
rozmytego obrazu tego, co dobre i ze. Archetypem takiej mieszaniny przestepcy-
nieprzestepcy tamtego okresu jest osiemnastowieczny bohater wielu opowiesci
Warika Kain, ktory najpierw byl drobnym ztodziejem operujacym we wspotpracy
z innymi, potem bardzo efektywnym detektywem aresztujacym swoich dawnych
kompanow, aby wreszcie zosta¢ bandytg i porywaczem (aresztowanym i skaza-
nym).

Autor silg rzeczy powraca takze do negatywnych doswiadczen spoleczenstwa
porewolucyjnego, ze zbiurokratyzowanym, autokratycznym, nieefektywnym syste-
mem gospodarowania, w ktérym najwazniejsze bylo wtasne przetrwanie, a intuicja
i ,uktady” byly wazniejsze od planowania, wytrwaloSci czy kreatywnosSci. Zatem
nie dziw, ze ten, kto robil dobre interesy, byt zaradny i tworczy byt podejrzewany
o szwindle, byt traktowany jak przestepca. Caly system cierpial na swoista schizo-
freni¢. Z jednej strony dyrektor przedsigbiorstwa, ktdrego kooperant nie dostar-
czal materialéw na czas, musial ,sobie radzi¢”, co oznaczalo, ze musiat siggaé
po takie Srodki, jak: przekupstwo, ,,socjalistyczny barter”, oszukiwanie partnera,
a nawet kradziez. To byly naturalne sposoby reakcji na sytuacje trudna. Wymagany
efekt dzialania byl regulatorem zachowan indywidualnych i kryterium ocen for-
mulowanych przez przetozonych. Nie byto miejsca na wartoSci. Z drugiej jednak
strony, narazenie mienia wspolnego, kradziez socjalistycznej wlasnoSci czy brak
troski o powierzone mienie, w imi¢ warto$ci wtasnie, konczyto si¢ potepieniem,
wiodlo do wigzienia lub do Gulagu. Zatem nikogo nie dziwi, ze w takiej ano-
micznej sytuacji tapowka jest czym§ normalnym i nazywa si€¢ ,,wzajemna korzyS¢”,
a przestepstwo wchodzi w normalny obieg spoleczny, pafstwowy, publiczny.
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Kwintesencja rosyjskich korzeni przestepczosci zorganizowanej jest instytucja
wora w zakonie. Ten trudno przettumaczalny termin” oznacza osobe, dla ktorej
przestepstwo jest wszystkim. Jest praca, pasja i sensem zycia, a inni przestepcy sa
braémi, ktorzy zastepuja rodzing. Korzeni wora w zakonie trzeba szukaé w okresie
porewolucyjnym, jednak kodeks honorowy tej kategorii zawodowych przestepcow
powstal w trzeciej dekadzie minionego stulecia. Rola wora w zakonie wykracza
daleko poza bycie przywodca Swiata przestepczego i liderowanie spotecznosci
wieziennej. Po pierwsze, struktura przestgpcza powstajaca wokot niego, a szcze-
g6lnie tworzenie funduszu samopomocy (obszczak), ktdrego celem byto wspiera-
nia dziatalnoSci przestepczej i udzielanie pomocy przestepcom w potrzebie bylo
fatwe do skopiowania. Po drugie, w latach osiemdziesiatych powstata kategoria
nowych worow w zakonie, ktorzy zrezygnowali z kodeksu honorowego na rzecz
istotnych zyskow i ch¢tnie wigzali si¢ z grupami przestepczymi. Autor przeprowa-
dza interesujacy wywdd, z ktérego mozna wnosié, ze w epoce sowieckiej kodeks
honorowy byl instrumentem ochrony przed omnipotencjg wtadz a jednocze$nie
byt Zrédtem wiadzy przestepcy. W czasach postsowieckich che¢ posiadania wiadzy
zostata zastapiona checig gromadzenia pieniedzy, a kodeks honorowy doznat
wszelkich niezbednych nowelizacji tak, aby jak najlepiej stuzy¢ nowym potrzebom
w nowych okolicznoSciach.

Niezaleznie od tego, ze prezentacja wora w zakonie stuzy gléwnemu celowi
pracy, to ma ona jeszcze jedne walor, metodologiczny. Ot6z Autor stawia sprawe
tak: opinie na temat tego, czym, czy raczej kim jest wor w zakonie, sa niezwykle
roznorodne, od takich, ze jest to niemal rosyjska wersja supermana, do takich,
ze to zwykly ztodziejaszek, tylko troche lepiej wyszkolony niz zlodziej samochod.
Doktadnie tak samo jest z definiowaniem mafii w Rosji, opinie w tej sprawie
sa skrajnie odmienne, od takich, wedle ktorych mafia to tylko grupy brutal-
nych gangsterOw, po stanowiska, ktére wskazujg na mafijny charakter catego
panstwa.

Tak czy owak przed badaczem, ktory zajmuje si¢ problematyka przestepczosci
zorganizowanej, staje problem zdefiniowania czym ona jest, w jakim zakresie
odpowiada przyjmowanym definicjom, na czym polega specyfika tej przestep-
czoSci w poszczegOlnych krajach, i wreszcie jaka jest charakterystyka grup prze-
stepczych w konkretnych warunkach spotecznych i kulturowych. Tym wszystkim
zagadnieniom poswiecona jest trzecia czeS¢ ksiazki.

I tu ponownie Autor kiadzie silny nacisk na kontekst spoteczny i kulturowy
dzialania zorganizowanej przestepczoSci w Rosji. Nic nie przyjmuje na wiare,
jako cudzoziemiec analizuje wszystkie mozliwe czynniki, ktore wplynety lub
mogly wplynaé na proces tworzenia si¢ grup przestepczych. Czesto sigga do
wiedzy anegdotycznej, ale nigdy nie naraza to wywodu na powierzchownos¢.
Wsrod pytan, ktdre stawia i stara si¢ na nie odpowiedzie€ sa nastepujace: kiedy
nastepuje proces powstawania grup przestepczych w Rosji, jak tworzyta si¢ ich
struktura wewnetrzna i jakie byly mechanizmy tworzenia si¢ wtadzy w grupach,
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jak powstawat ich potencjat gospodarczy, czy i jak grupy przestepcze wigzaly si¢
ze strukturami pafnstwowymi, czy i w jaki sposdb nastepowalo wigzanie lokalnych
struktur przestepczych z obcym kapitalem, tak silnie obecnym w Rosji — aby
wymienic tylko te najwazniejsze.

Niezwykle interesujace sa rozwazania J.D. Serio nt. charakterystyki grup prze-
stepczych, ich struktury, spoistoSci i wladzy. Przede wszystkim byty i sa to nadal
grupy o roznej wielkosci — od kilkudziesigciu do kilkuset oséb. Jednak to, co
wydaje si¢ by¢ cecha specyficzna (jedna w wielu) rosyjskich grup przestepczych,
to typ przywodztwa. Z jednej strony niektdre organizacje maja kilku lideréw
(w Polsce byto podobnie), a z drugiej niektorzy z nich sg szefami takze innych
grup przestgpezych, najczedciej mniejszych (w Polsce takie zjawisko jest rzadkos-
cia). Relatywnie czesto, sa oni takze zatrudnieni w legalnych przedsigbiorstwach
(figuruja na liScie ptac) albo prowadza swoje legalne interesy. Jak wynika z pre-
zentowanych analiz, szefowie grup staraja si¢ przedstawiac siebie jako reprezen-
tantow czego$ niezwykle stabilnego, dobrze ufundowanego i majacego powazne
znaczenie, podczas gdy wielokrotnie wiadza szeféw i znaczenie grup budowane
jest na stabych fundamentach strachu, gléwnie kreowanego na Smierci innych,
a wiadomo, ze krew nie jest najlepszym spoiwem.

Natomiast to, co dobrze udawato si¢ rosyjskim grupom zorganizowanym, to
powiazania z innymi sektorami zycia publicznego. Trdjkat: biznes — biurokracja
— przestepczosé funkcjonowat i nadat funkcjonuje znakomicie. To, co — zdaniem
Autora — napedza ten patologiczny mechanizm, to niedostatki w procedurach
demokratycznych, brak regulacji dotyczacych jakoSci biznesu i staboSci organow
Scigania, gléwnie policji. Zdaniem J. Serio, poczatki zorganizowanych struktur
panstwowych odpowiedzialnych za eliminowanie zorganizowanej przestgpczosci
to polowa lat osiemdziesigtych minionego stulecia. Mimo ze w roku 1990 byto
ponad 1000 §ledczych zajmujacych si¢ mafia, to jednak w tym samym czasie
przedstawiciele instytucji panstwowych przyznawali, ze mafia wymkneta si¢ spod
kontroli. Z pozoru sytuacja mogtaby wygladac tak, jakby rzad zadeklarowal wojne
ze zorganizowanymi strukturami przestepczymi, ale jednoczeSnie nie zmobilizo-
wal armii, a te oddzialy, ktore istnialy i mialy rusza¢ do boju, nie otrzymaty dobre;j
broni. Dodatkowo okazywato si¢ takze, ze sie¢ powiazan lokalnych jest tak silna,
ze paralizuje lub niweczy wszelkie starania wladz. Szczegllnie w takich sytua-
cjach, kiedy to kto§ z rodziny przedstawiciela instytucji panstwowej (Sledczej)
pracowal w firmie, ktorej powiazania z mafig byly tajemnica poliszynela.

J.D. Serio bada takze zagadnienie efektywnoSci kontroli przestepczosci zor-
ganizowanej. Poddaje doS$¢ szczegOtowej analizie historycznej funkcjonowanie
kluczowych instytucji ochrony porzadku prawnego, a takze bada przeksztalcenia
w strukturze organizacyjnej tych instytucji. Caly czas jednak przywotluje kon-
tekst kulturowy dziatania stuzb §ledczych, wskazujac na wieloletnie zaniedbania
w sprawie Scigania takich przestepstw, a takze na rdéznorodne i wielorakie zwigzki
instytucji publicznych, prywatnych i przestepczych. Warto odnotowaé chocby brak
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elementarnego instrumentarium organéw Scigania w walce z przestepczoScia zor-
ganizowana, np. prawa dotyczacego ochrony §wiadkdw, ktore funkcjonuje w Rosji
dopiero od 2005 r.

Gdyby potraktowac zachodnie firmy operujace w Rosji oddzielnie, to mozna
by powiedzie¢, ze w tym kraju istniat i nadal istnieje nie trojkat, ale czworokat
wtladzy — tzn. do biznesu, administracji i wladzy publicznej dolaczaja zagraniczne
firmy handlowe i produkcyjne. Ich rola jest interesujaca, jak przekonuje Serio, bo
one w jakim$ stopniu wplyngly na wzmocnienie si¢ struktur przestgpczych. Stato
si¢ tak za sprawg mitu Rosji i jego blednego pojmowania. Ten mit to przekonanie,
ze Rosja to kraj pelen przestepcow i skorumpowanej milicji. Zachodnie firmy
instalujace si¢ w tym kraju wyciagaly z tego taki wniosek: skoro tak jest, to naj-
lepiej od razu poprosi¢ o pomoc lokalng grupe przestepcza i da¢ sobie spokoj
z policja. W ten sposob firmy te wpadaty w putapke niewiedzy i braku zrozumie-
nia specyfiki rosyjskiej sytuacji. Ich btad polegat na tym, ze przecenialy gangi i nie
docenialy milicji. OczywiScie prawdg jest, ze milicja jest skorumpowana, ale nie
do konca, nie wszyscy milicjanci sa Zli, zatem mozna zaltozy¢, ze znalezienie uczci-
wych policjantow nie jest zadaniem ponad ludzkie sily. Natomiast organizacje
przestepcze maja jasno okreslone cele, sa skoncentrowane na dzialalnosci prze-
stepczej w 100% i sa zdeterminowane dziala¢ do kofica niezaleznie od ceny. To
za$ oznacza, ze jesli kto§ zwiazat si¢ z takg strukturg lub popadt w zaleznos¢ od
niej, w praktyce moze si¢ uwolni¢ tylko wtedy, kiedy przestanie ona istniec.

Swoja ksiazka J.D. Serio dotacza do coraz liczniejszego grona ekspertow
piszacych o przestepczoSci zorganizowanej w Zwiazku Radzieckim i Rosji. Autor
w niezwykle interesujacy sposob taczy amerykanski pragmatyzm mysSlenia o zja-
wiskach spotecznych z nabytym w trakcie kilkuletnich pobytéw w Rosji gtebokim
rozumieniem rosyjskiej mentalnosci i istoty sprawowania wiadzy w tym kraju.
Obraz rosyjskiej mafii, jaki wytania si¢ z ksiazki, jest wielowarstwowy, kre§lony
nie zawsze wyrazista kreska, tak jak nie zawsze jasne sg kontury badanego zja-
wiska. J.D. Serio szczegdtowej analizie poddaje wszystkie elementy kontekstu
spolecznego i politycznego powstawania i trwania przestepczoSci zorganizowanej
w Rosji, a to nawiazujac do odlegtej historii, do skutkdw zainstalowania totalitar-
nej wladzy, do modelu zarzadzania panstwem poprzez deficyty, do tradycji rosyj-
skiej przestepczosci zawodowej, do okresu tworzenia si¢ zalazkow gospodarki
rynkowej, a nawet do watkéw etnicznych, bez ktorych zrozumienie fenomenu
rosyjskiej mafii jest trudne lub niemozliwe. Autor nie cofa si¢ przed formuto-
waniem zdecydowanych tez i nawet jeSli si¢ z nim nie zgadzamy, to zmusza do
pogtebionej refleksji lub choéby do brania pod uwage tego, o czym pisze.

Ksigzka J.D. Serio jest opracowaniem interesujacym i ze wszech miar godnym
polecenia kazdemu, kto interesuje si¢ problematyka przestepczosci zorganizo-
wanej, w tym studentom, policjantom czy biznesmenom. Ale nie tylko. Kazdy,
kto interesuje si¢ wspolczesnym Wschodem, znajdzie w niej interesujacy obraz
spoleczefistwa i panstwa, wychodzacego z komunizmu i totalitarnego rezymu
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sprawowania wladzy widziany oczyma Amerykanina, ktory chyba nalezy do licz-
nego grona mieszkancow Zachodu bedacych pod urokiem Wschodu. Bytoby ze
wszech miar pozyteczne, gdyby omawiana ksigzka zostala przetlumaczona na
jezyk polski.

Publikacj¢ wydano w sposob staranny, jej niewatpliwg zaleta jest dobrze
opracowany indeks, natomiast niewatpliwa staboscia, co zaskakujace, jest brak
bibliografii.

Zbigniew Lasocik
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KALEJDOSKOP WYDARZEN

17 wrzesnia 2008 r. odbyla si¢ publiczna obrona rozprawy doktorskiej
mgr. Mariusza Bidzinskiego na temat: ,Jawno$¢ finansowania partii politycz-
nych. Podstawy konstytucyjne i praktyka”, ktérej promotorem byt prof. dr hab.
M. Chmaj, a recenzentami pracy — prof. dr hab. M. Kruk-Jarosz i prof. dr hab.
K. Skotnicki.

> <

17 wrze$nia 2008 r. odbyta si¢ publiczna obrona rozprawy doktorskiej mgr.
Ryszarda Czerniawskiego na temat: ,,Odpowiedzialno§¢ karna akcjonariuszy
i cztonkéw rad nadzorczych spdlek akcyjnych”, ktorej promotorem byl prof.
dr hab. J. Sobczak, a recenzentami prof. dr hab. R. Stefaniski i prof. dr hab.
Z.. Cwiakalski.

> <

25 wrzesnia 2008 r. odbyta si¢ publiczna obrona rozprawy doktorskiej mgr.
Marcina Dabrowskiego na temat: ,,Funkcje orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego™.
Promotorem pracy byl prof. dr hab. M. Chmaj, recenzentami za$ prof. dr hab.
W. Sokolewicz i prof. dr hab. M. Granat.

> <

25 wrzesnia 2008 r. odbyta sie¢ publiczna obrona rozprawy doktorskiej mgr.
Stawomira Kursy pt.: ,,Wydziedziczenie w prawie justyniafiskim”, ktorej promoto-
rem byl ks. prof. dr hab. F. Lempa, a recenzentami ks. prof. dr hab. F. Longchamps
de Berierie i prof. dr hab. B. Sitek.
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W semestrze jesiefi/wiosna 2008 r. zostal uruchomiony na Wydziale Prawa
nowy anglojezyczny program International Legal Skills. Program jest realizo-
wany w formie 3 godzin zajeé dwa razy w tygodniu. W tym semestrze odbeda
sie¢ m.in. zajecia z nastepujacych przedmiotéw: miedzynarodowe fuzje i przeje-
cia — mec. C. David DeBenedetti, partner DeBenedetti, Majewski, Szcze$niak
w Warszawie; absolwent Law Center Uniwersytetu Georgetown; prawo ochrony
Srodowiska w Unii Europejskiej — mec. Randy Mott z Environmental Solutions
— Warszawa; absolwent Law Center Uniwersytetu Georgetown; redagowanie
pism procesowych — mec. Iwona Woijtalik, zatozyciel Wojtalik Law Office, P.C.
w Nowym Jorku; wezesniej petnomocnik AIG; absolwentka Whittier Law School
w Kalifornii; postepowania sadowe (dodatkowo nieodplatny kurs tygodniowy)
— mec. Tom Harkness z Whitehurst, Harkness, Ozmun and Brees w Teksasie;
absolwent School of Law Uniwersytetu w Teksasie. Program edukacji prawnej
International Legal Skills zostal wlaczony do katalogu kurséw edukacyjnych
austriackiego Center for International Legal Studies z Salzburga. Oznacza to,
ze osoby, ktore ukoficza realizowany kurs, otrzymaja réwniez migdzynarodowy
certyfikat tej organizacji.

> <

W dniach 17-24 pazdziernika 2008 r. przedstawiciele Wydziatu Prawa Uczelni
Lazarskiego wzi¢li udziat — na zaproszenie Centrum Miedzynarodowych Studiéw
Prawnych — w tygodniowym migdzynarodowym seminarium prawnikéw ,,Senior
Lawyer Orientation Program” w Salzburgu (Austria). Organizator seminarium,
Center for International Legal Studies, wspotpracuje z wydziatami prawa w kra-
jach Europy Srodkowej i Wschodniej, organizujac kazdego roku wyktady 80 zna-
komitych prawnikow z krajow, w ktorych obowiazuje system Common Law. Z tej
wspodlpracy skorzysta rowniez International Legal Skills Program, ktérego wykta-
dowcami bedzie dwoch znanych prawnikow amerykanskich.

> <

Uczelnia tazarskiego wspolnie z Akademickim Uniwersytetem Prawnym
w Moskwie uruchomifa IV edycje Studium Prawa Rosyjskiego. Jego uczestni-
kami sa prawnicy oraz studenci z kilkunastu oSrodkéw akademickich z Polski.
Program zaje¢ w ramach Studium obejmuje nauke prawa rosyjskiego, w tym:
prawo konstytucyjne, prawo cywilne, postgpowanie cywilne, prawo administra-
cyjne, postepowanie administracyjne, postgpowanie arbitrazowe, prawo bankowe,
prawo podatkowe, prawo sadowe oraz prawo regulacji handlu wewnetrznego
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w Federacji Rosyjskiej. Pierwsze zajecia w IV edycji Studium Prawa Rosyjskiego
odbyly si¢ w dniach 24-26 pazdziernika 2008 r. Sesje inauguracyjna poprowadzit
prof. dr hab. Wtadimir Wtadimirowicz Alchimienko. Tematem wykiadu bylo
,» Wprowadzenie do wspolczesnego prawa rosyjskiego”.

> <%

Od 18 listopada 2008 r. rozpoczeta si¢ kolejna edycja repetytorium przygo-
towawczego na aplikacje (sedziowska, prokuratorska, adwokacka, radcowska,
notarialng, komornicza), majaca na celu powtorzenie i poszerzenie wiadomo-
Sci z przedmiotow, z ktorych wiedza jest sprawdzana podczas konkursowych
egzaminOw wstepnych na poszczegdlne aplikacje. Repetytorium jest adresowane
do absolwentéw i studentow V roku prawa. Zajecia prowadza przedstawiciele
zawoddw prawniczych, w tym sedziowie Sadu Najwyzszego, sadow okrggowych,
adwokaci i prokuratorzy.

Ewelina Milan
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INFORMACJA DLA AUTOROW

1. W czasopismie moga by¢ publikowane prace dotyczace szeroko rozumianej
problematyki prawnej, a takze recenzje oraz sprawozdania z zycia naukowego
szkot wyzszych. Warunkiem opublikowania jest pozytywna opinia recenzenta.

2. Materiat do Redakcji nalezy przekaza¢ w jednym egzemplarzu znormalizo-
wanego maszynopisu (30 wierszy na stronie, po 60 znakdw w wierszu, ok. 1800
znakéw na stronie) wraz z dyskietkg z tekstem w edytorze Microsoft Word lub
w formie elektronicznej na adres: wydawnictwo@lazarski.edu.pl

3. Przypisy nalezy umieszczaé na dole strony, podajac najpierw inicjaly imie-
nia, nazwisko autora, tytul pracy (kursywa), miejsce i rok wydania, numer strony.
W przypadku prac zbiorowych nalezy podac inicjal imienia i nazwisko redaktora
naukowego z dopiskiem (red.).

4. Do artykulu nalezy dofaczy¢ streszczenie, podajac cel artykulu, zastosowang
metodyke, wyniki pracy oraz wnioski. Streszczenie nie powinno przekraczac 20 wier-
szy maszynopisu. Jezeli w streszczeniu wystgpuja specjalistyczne terminy albo zwroty
naukowe lub techniczne, nalezy poda¢ ich odpowiedniki w jezyku angielskim.

5. Artykut nie powinien przekraczac 22 stron znormalizowanego maszynopisu,
natomiast recenzja, komunikat naukowy i informacja — 12 stron.

6. Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadeslanej pracy skrotow,
zmiany tytuléw, podtytuléw oraz poprawek stylistycznych.

7. Opracowanie nalezy podpisa¢ pelnym imieniem i nazwiskiem, podac swoj
adres z numerem telefonu, faxu, e-mail, stopiefi lub tytul naukowy, nazwe insty-
tucji naukowej, w ktorej autor jest zatrudniony.
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19.
20.

21.

22.

23.

Oficyna Wydawnicza Wyzszej Szkoly Handlu i Prawa
im. Ryszarda Lazarskiego w Warszawie
oferuje nastepujace publikacje:

Andrzej Ajnenkiel (red. nauk.), W piecsetlecie Konstytucji Nihil Novi. Z dziejow stanowienia
prawa w Polsce, Warszawa 2006.

Remigiusz Bierzanek, Przez wiek XX. Wspomnienia i refleksje, Warszawa 2006.

Marek Chmaj (red. nauk.), Prawo administracyjne, czes¢ ogdlna, wyd. 11 popr., Warszawa
2007.

. Marek Chmaj (red. nauk.), Prawo administracyjne materialne, wyd. III popr., Warszawa

2008.

. Marek Chmaj (red. nauk.), Status prawny wojewody, seria ,Monografie i Opracowania”

nr 7, Warszawa 2005.

. Marek Chmaj (red. nauk.), Ustrdj samorzqdu terytorialnego, Warszawa 2007.
. Anna Drabarek, Intuicja. Poznanie bezposrednie, Warszawa 2006.
. Janusz Filipczuk, Adaptacyjnos¢ polskich przedsiebiorstw w warunkach transformacji syste-

mowej, wyd. 11, Warszawa 2007.

. Teresa Gardocka (red. nauk.), Kary dlugoterminowe. Polityka karna. Wykonywanie. Warun-

kowe zwolnienia, Warszawa 2006.

Jerzy A. Gawinecki (red. nauk.), Ekonometria w zadaniach, praca zbiorowa, Warszawa
2008.

Stanistaw Hoc, Prawo administracyjne gospodarcze. Wybrane zagadnienia, wyd. 11 zm. i uzup.,
Warszawa 2008.

,»Ius Novum,” Ryszard A. Stefanski (red. nacz.), kwartalnik WSHiP, nr 1/2007, 2-3/2007,
4/2007, 1/2008, 2/2008, 3/2008.

Witold Jakdbik (red. nauk.), Gospodarka polska w procesie swiatowych przemian, Warszawa
2006.

Stanistaw Kalinkowski, Jerzy Andrzej Wojtczak-Szyszkowski, Jure et legibus. Jezyk taciriski
dla studentow prawa, wyd. II uzup., zm., Warszawa 2006.

Jerzy Kisielnicki, Zarzgdzanie organizacjq. Zarzgdzanie nie musi by¢ trudne, Warszawa
2006.

Gertruda i Jozef Koreccy, Polska bibliografia penitencjarna. Rok 2004, Warszawa 2006.
Gertruda i Jozef Koreccy, Polska bibliografia penitencjarna. Rok 2005, Warszawa 2007.
Jerzy Kowalski, Paristwo prawa. Demokratyczne paristwo prawne. Antologie, Warszawa
2008.

Rafal Krawczyk, Podstawy cywilizacji europejskiej, Warszawa 2006.

Maria Kruk-Jarosz (red. nauk.), Konstytucja RP z 1997 r. na tle zasad wspdiczesnego paristwa
prawnego. Zagadnienia wybrane, Warszawa 2006.

Maria Kruk-Jarosz (red. nauk.), System organow ochrony prawnej w Polsce. Podstawowe
instytucje, w przygotowaniu.

Jerzy Menkes (red. nauk.), Prawo miedzynarodowe w XXI wieku. Ksiega pamigtkowa profesor
Renaty Szafarz, Warszawa 2007.

Jerzy Menkes (red. nauk.), Prawo migdzynarodowe — problemy i wyzwania. Ksigga pamigtkowa
profesor Renaty Sonnenfeld-Tomporek, Warszawa 2006.



24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.
32.

33.
34.

Jerzy Menkes (red. nauk.), Wybor kazusow z prawa migdzynarodowego. Zagadnienia ogdine,
zeszyt 1, Warszawa 2008.

Aleksandra Mezykowska, Interwencja humanitarna w Swietle prawa miedzynarodowego,
Warszawa 2008.

Ewelina Milan, Malgorzata Sekuta, Podstawy prawa cywilnego, Warszawa 2006.

,,Mysl Ekonomiczna i Prawna”, Marek Lubifski (red. nacz.), kwartalnik WSHiP, numery:
1(12)2006, 2(13)2006, 3(14)2006, 4(15)2006, 1(16)2007, 2(17)2007, 3(18)2007, 4(19)2007,
1(20)2008, 2(21)2008, 3(22)2008.

Edward Nieznanski, Logika dla prawnikow, Warszawa 2006.

Leokadia Oreziak, Konkurencja podatkowa i harmonizacja podatkéw w ramach Unii Euro-
pejskiej, Warszawa 2007.

Leokadia Oreziak (red. nauk.), Finansowanie rozwoju regionalnego w Polsce, Warszawa
2008.

Stanistaw Pawela (red. nauk.), Prawo w okresie spolecznych przemian, Warszawa 2005.
Dariusz Rosati (red. nauk.), Gospodarka oparta na wiedzy. Aspekty miedzynarodowe,
Warszawa 2007.

Statystyka w biznesie. Zastosowanie narzedzi Excel’a, praca zbiorowa, w przygotowaniu.
Bartosz Szolc-Nartowski (ttum.), Digesta Justyniariskie, Ksiega I, Warszawa 2007.

Oficyna Wydawnicza
Wyiszej Szkoly Handlu i Prawa im. Ryszarda Lazarskiego
02-662 Warszawa, ul. Swieradowska 43
tel.: (0 22) 54 35 450
fax: (0 22) 54 35 480
e-mail: wydawnictwo@lazarski.edu.pl
www.lazarski.pl
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