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Wersja systemowa metody historyczno-prawnej
na przyktadzie prawa dowodowego
w polskiej procedurze karnej

Historical-legal method the systemic version exampled
by the law of evidence in the Polish criminal procedure

Streszczenie

Artykul ma za zadanie pokaza¢ dziatanie i zastosowanie metody historyczno-prawnej w wersji syste-
mowej do badan nad prawem dowodowym w polskiej procedurze karnej, szczegdlnie w dobie jej
zmian. Celem opracowania jest stwierdzenie, ze metoda historyczno-prawna w wersji systemowej
pozwala na analiz¢ funkcjonowania elementow prawa w systemie prawa zarowno obecnie, jak
i w przeszlosci. Artykul zawiera obszerny opis metody historyczno-prawnej, metody systemowej
w badaniach historyczno-prawnych i probe zastosowania metody historyczno-prawnej w wersji sys-
temowej do analizy prawa dowodowego w postgpowaniu karnym. Analiza metoda historyczno-praw-
ng w wersji systemowej u§wiadamia, ze przedmiot badan jest tylko wycinkiem ztozonego systemu,
ktory ksztaltowat sie przez lata. Opisywana w artykule metoda historyczno-prawna w wersji systemo-
wej jest jedng z metod racjonalnego dziatania, podejmowanego w badaniach naukowych.

Stowa kluczowe
Metoda historyczno-prawna, metoda prawna, metoda historyczna, metoda systemowa, metoda histo-
ryczno-prawna w wersji systemowej, prawo dowodowe, postepowanie karne.

Abstract

The article was intended to show the operation and use of historical-legal method — the systemic version
for the study of law of evidence in the Polish criminal procedure, especially in the era of the changes.
The aim of the study was to determine that the historical-legal method — the systemic version enables the
analysis of the functioning elements of the law in the system of law now and in the past. The article
contains a comprehensive description of the historical-legal method, the systemic method in the histori-
cal-legal research and attempts to apply the historical-legal method — the systemic version in the analysis
of law of evidence in criminal proceedings. The analysis by the historical-legal method — the systemic
version proves that the object of the research is only a segment of a complex system that has stood for
years. The historical-legal method — the systemic version described in the article is one of the methods
of rational action, undertaken in research.

Keywords
Historical-legal method, legal method, historical method, systemic method, historical-legal method
— the systemic version, evidence law, criminal proceedings.
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Kto kesem nie gardzi, wiecej si¢ spodziewa.

przystowie polskie!

Wstep

Sprawne wykonywanie badan naukowych wymaga od naukowcoéw uzywania odpo-
wiednich metod, ktére powinny nadawac si¢ do wielokrotnego zastosowania, ale jednocze-
$nie prowadzi¢ do nowej jakosci wynikéw. Jedna z takich metod jest metoda systemowa.

Systemowa metoda badawcza pozwala na spostrzezenie, ze elementy sg czgsciami
pewnych calosci. Juz motto artykutu sygnalizuje, ze na przyktad kesy sa elementami cate-
go positku. Podobnie jest z normami prawnymi, uznawanymi za elementy systemu prawa.
Pomiedzy tymi elementami, jak i miedzy elementami a cato$cia wystepuja pewne zwigzki,
na ktore rowniez zwraca uwage metoda systemowa. Powigzania te nalezy rozpatrywac,
laczac metode systemowa z plaszczyzna cybernetyczng. Mozna tego dokonywaé takze
wzgledem przepisow historycznych i zmieniajacego si¢ historycznie systemu prawa, co
powoduje, ze metoda systemowa staje si¢ jednocze$nie metoda historyczno-prawna.

Cho¢ na razie niedoceniana, metoda systemowa moze sta¢ si¢ w przysztosci jedna
z glownych metod badawczych, takze w postepowaniu karnym. Postepowanie karne
zostato wybrane, poniewaz jest to interesujgca dziedzina prawa, ewoluujgca przez lata,
ktora i obecnie przechodzi duze przeobrazenia. Przeksztatcanie postgpowania karnego
to przede wszystkim zmiana prawa dowodowego?. Jesli modyfikowane sg elementy sys-
temu prawa, to zmienia si¢ caly system prawa. Zmiana elementéw postgpowania karne-
go powoduje przeobrazenia systemu postepowania karnego. Stad warto rozpatrzy¢ ele-
menty postgpowania karnego réwniez w kontekscie historycznym, co rozszerza
pojmowanie systemu prawa ze statycznego (okre$lanego w danym momencie dziejo-
wym) na dynamiczny (zmienia si¢ na przestrzeni dziejow).

Artykut ma wigc na celu wykazanie, ze metoda systemowa pozwala na analize¢
funkcjonowania elementow prawa w systemie prawa zarowno obecnie, jak i w przeszio-
$ci. Zostanie to dokonane poprzez opisanie metody historyczno-prawnej w ogolnosci,
metody systemowej w badaniach historyczno-prawnych, a potem przedstawienie proby
przyktadowego zastosowania metody historyczno-prawnej w wersji systemowej do
ogoblnych regulacji o dowodach w polskiej procedurze karnej. Na koniec zostang przed-

stawione wnioski.

' D.W. Mastowscy, Przystowia polskie i obce, Warszawa 2003, s. 149.
2 M. Cieslak, Zagadnienia dowodowe w procesie karnym, Warszawa 1955, s. 17.
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Wersja systemowa metody historyczno-prawnej na przyktadzie prawa dowodowego w polskiej...

1. Ogodlne uwagi o metodzie historyczno-prawnej

Okreslenie ,,metoda” oznacza ogol zabiegow, wynikajacy z przyjetych technik ba-
dawczych®. Techniki badawcze natomiast sg sposobami dziatania. Metoda wigc stanowi
okreslony zbior sposobow dziatania.

Wsrdéd metod nalezy wyrdzni¢ metode historyczno-prawnag jako jedng z metod badania
prawa. Metoda historyczno-prawna obejmuje metode prawna i metodg historyczna. Metoda
prawna jest metodg badawcza, ktérej przedmiot badania stanowi prawo, metoda historyczna
natomiast to metoda badawcza eksponujgca ,,wyznacznik czasowy”™. Zwraca ona uwage na
przeszto$¢ i zmiany, dzielac je lub faczac ze soba i konkretyzujac. Istote metody historycznej
w odniesieniu do prawoznawstwa stanowi postawa badawcza, rozumiejaca potrzebe histo-
rycznego ujmowania przedmiotu badan i przyjmujaca ponizsze zatozenia®:

1) instytucje i normy prawne to co$ dynamicznego, produkt dziejowego rozwoju,

2) istnieje niecodzownos¢ pytan o przesztos¢ badanej instytucji,

3) system norm reguluje i opisuje rézne sfery rzeczywistosci gospodarczej, spotecznej
czy polityczno-ustrojowej,

4) spér o prawo przybieral formy najbardziej ostre w chwilach dziejowych przetomow.

Tylko potaczenie metod historycznych i metod badania prawa pozwala na doglebne
1 wlasciwe pokazanie tresci normy prawnej, poniewaz wskazuje rowniez na dynamike zmian
spolecznych i politycznych®. Prawo jako zjawisko spoteczne jest wszak tworem historii’.

Kazda metoda historyczno-prawna jest jednym z elementow podejscia historyczne-
go w prawoznawstwie, za ktorym opowiada si¢ J. Bardach® i H. Olszewski’. Podejscie
historyczne jest ,.kierunkiem metodologicznym”, czyli niezbyt sztywno zorganizowa-
nym zespotem zasad i pojg¢ metodologicznych'®. Obejmuje ono mozliwo$¢ zastosowa-
nia r6znych metod badawczych stosowanych w naukach historycznych'!. Podejscie hi-
storyczne w prawoznawstwie polega wigc na badaniu prawa z wykorzystaniem aparatu
naukowego, jakim dysponuja dyscypliny historyczno-prawne, z zaznaczeniem, ze musi
on by¢ odpowiednio dobrany do badanego przypadku'.

3 J. Bardach, Themis a Clio, czyli prawo a historia, Warszawa 2001, s. 12.

4 Ibidem.

5 H. Olszewski, Podejscie historyczne w prawoznawstwie, [w:] A. Lopatka (red.), Metody badania
prawa, Wroctaw 1973, s. 161 17.

Ibidem, s. 26.

J. Bardach, Themis a Clio, czyli prawo...,s. 15.

Por. ibidem, s. 11-33; J. Bardach, Themis a Klio, czyli o potrzebie podejscia historycznego w prawo-
znawstwie, [w:] J. Wroblewski (red.), Zagadnienia metodologiczne prawoznawstwa, Warszawa 1982,
s.21-48.

° Por. H. Olszewski, op. cit., s. 11-27.

J. Bardach, Themis a Clio, czyli prawo...,s. 13.

" Ibidem, s. 13.

12 Ibidem, s. 14.

N
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Podloze podejscia historycznego stanowi fakt, ze prawo jest czes$cia kultury spo-
tecznej®. Dzigki podejsciu historycznemu mozliwe jest poznanie oddziatywania kultury
danego panstwa i kultury panstw sasiednich na prawo'*. ,,Podejscie historyczne pozwala
réwniez wlasciwie oceni¢ fakt, ze kazda spoteczno$¢ narodowa wystepuje w charakterze
odrebnej catosci, integrujac sie jednocze$nie w proces powszechnodziejowy. Uwzglednia
ono kweste §rodowiska historycznego obejmujacego zarowno $rodowisko geograficzne,
jak 1 uktady politycznego sgsiedztwa, struktury ekonomiczne, spoteczne i kulturowe,
wymiane dobr zarowno materialnych, jak duchowych, wplywajacych w niematym stop-
niu na charakter oraz formy spoleczno-politycznego bytu”'®. Podejscie historyczne jest
wigc szczegdlnie owocne, gdy chodzi o badanie w makroskali. Poprzez ukazanie makro-
struktur daje prawnikowi ogdlny obraz danego systemu politycznego i prawnego'. ,,Dy-
namiczne ujmowanie makrostruktur pozwala na ukazanie zmiennosci catych systemow
polityczno-prawnych oraz glgbszych uwarunkowan ich przeobrazen™'’. Nie sposob prze-
ceni¢ roli podejscia historycznego dla dorobku naukowo-prawnego. Pomaga ono prawi-
dtowo wyjasni¢ wspotczesnosc i role wladzy politycznej, wyodrebni¢ elementy wiodace
i ustali¢ zwiazki miedzy zjawiskami'®. Podejscie historyczne pozwala ponadto na usta-
lenie znaczenia terminow wystepujacych w prawie, zrodel wieloznacznosci, a ostatecz-
nie na doprecyzowanie stownictwa prawniczego. Pelne zrozumienie danej instytucji
wymaga wszak zapoznania si¢ z procesem jej powstawania'. ,,Wielu instytucji nie da
si¢ po prostu wyjasni¢ bez poznania ich historycznej genealogii”?. Badanie historyczne
pokazuje rowniez ksztaltowanie sie instytucji prawnych w $wiadomosci spotecznej?'.
J. Bardach zwraca uwage dodatkowo na to, ze ,,Retrospekcja pozwala dojrze¢ w prze-
sztosci to, co weszto z niej do terazniejszosci, co wplywa na jej obecne ksztatty spotecz-
ne i prawne. Dzigki dynamicznemu sposobowi ujmowania zjawisk spotecznych histo-
ryzm umozliwia tez prognozowanie”?. Przy tym nalezy zaznaczyé, ze kolejny
powstajacy etap rozwoju prawa nie jest uwarunkowany jedynie poprzednim etapem, ale
catoksztattem procesu historycznego®. Powyzsze mozna skonstatowaé stowami H. Ol-
szewskiego, ze ,,Zrozumienie kazdego systemu prawa wymaga zatem podejscia histo-

rycznego. Bez znajomosci praw historycznego rozwoju, bez znajomosci przesztosci in-

J. Bardach, Themis a Klio, czyli o potrzebie..., s. 24.
4" Ibidem, s. 25.

5" Ibidem, s. 44.

J. Bardach, Themis a Clio, czyli prawo...,s. 17.

7" Ibidem.

18 Ibidem, s. 29.

9 Ibidem, s. 19.

J. Bardach, Themis a Klio, czyli o potrzebie..., s. 30.
2 Ibidem, s. 39.

J. Bardach, Themis a Clio, czyli prawo...,s. 21.

2 Ibidem, s. 14.
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Wersja systemowa metody historyczno-prawnej na przyktadzie prawa dowodowego w polskiej...

stytucji politycznych i starych systemow prawnych, a takze bez stosowania retrospekcji
prawidtowe zrozumienie wspotczesnego nam ustroju i prawa jest absolutnie niemozli-
we, m. in. dlatego ze wlasciwa charakterystyka ustroju spoteczno-politycznego, ustroju
i prawa dzi§ obowigzujacego moze by¢ dokonana jedynie przez konfrontacje i weryfika-
cje z ustrojem i prawem epok minionych, z doswiadczeniami przesztosci”™.

Podejscie historyczne w prawoznawstwie nie moze by¢ wyizolowane od innych
metod i technik badawczych. Konieczna staje si¢ integracja perspektywy historyczno-
prawnej z innymi perspektywami, na przyktad systemowa®. ,,Podejécie systemowe po-
zwala na badanie wzajemnych zaleznosci i wptywow, taczy analizg logiczno-jezykowa
z badaniem systemu jako catosci oraz z jego funkcjonowaniem w praktyce”?. W taki
sposob z podejscia historycznego, metody historyczno-prawnej i metody systemowej

tworzy si¢ metoda historyczno-prawna w wersji systemowe;j.

2. Metoda systemowa w badaniach historyczno-prawnych

2.1. Ogodlne uwagi o metodzie systemowej

Opis metody systemowej w ogolnosci nalezy rozpocza¢ od przyjrzenia si¢ termino-
wi ,,system” jako kluczowemu dla tej metody. Jako pierwszy postuzyl si¢ nim biolog
L. von Bertalanfty w latach 30. XIX w.”” Definicja stowa ,,system” zalezy od jego ujgcia
w nauce. W ujeciu strukturalnym ,,system mozna okresli¢ jako zorganizowang lub zto-
zong catos¢, jako zbior lub kombinacje rzeczy lub czesci tworzacych ztozong lub jed-
nostkowg calo$¢”?. Powyzsza definicje podaja R.A. Johnson, F.E. Kast i J.E. Rosenzweig®.
Ujecie strukturalne takze reprezentuje B. Langeforse, ktory rozumie system jako ,,zbior
obiektéw, zwanych cze$ciami, potgczonych wzajemnie w okreslony sposdb™°, W ujeciu
metodologicznym natomiast, wyrazanym przez I. Aleksandra, system to ,,sposob po-
dziatu ztozonych swiatow’!.

Whbrew nazwom uje¢ metoda systemowa opiera si¢ na definicji strukturalnej syste-
mu. Dzieje si¢ tak, poniewaz ujecie strukturalne ktadzie gtowny akcent na strukturg
systemu, czyli na to, z jakich elementow si¢ on sktada i powigzan miedzy nimi. Elemen-

ty te, co wazne, nie muszg by¢ jednorodne. System w ujeciu strukturalnym jest wiec

24 H. Olszewski, op. cit., s. 131 14.

% Ibidem, s. 26.

2 J. Bardach, Themis a Clio, czyli prawo...,s. 17.

B. Stefanowicz, [w:] B. Stefanowicz (red.), Informacyjne systemy zarzqdzania. Przewodnik, Warsza-
wa 2007, s. 107.

8 Ibidem.

% R.A. Johnson, F.E. Kast, L.LE. Rosenzweig, Systems theory and management, ,,Management Science”
1964, Vol. 10, No. 2, s. 367.

B. Stefanowicz, op. cit., s. 107.

3 Ibidem.

27
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przede wszystkim uktadem rzeczy, w ktorym zachodza okreslone procesy. Istnienie tych
procesow jest mozliwe tylko wtedy, kiedy istnieje mechanizm sterujacy, zaopatrujacy
system w energi¢2.

Kazdy system posiada okreslone zatozenia. Najwazniejszym z nich jest to, ze sys-
tem cechuje synergia®. Systemy nie sg wigc prosta sumg wiasciwosci poszczegolnych
czesci*. Powoduje to, ze system jako cato$¢ nabiera dodatkowych wtasciwosci, ktorych
nie maja poszczegodlne czesci®’. Przyktadowo rodzina, spoteczenstwo czy las nie sg tylko
suma organizmow, ktore skladajg si¢ na te systemy, ale maja jeszcze inne cechy, jakich
nie posiadaja czesci sktadowe*. Tak samo jest z prawem, ktore jako cato$¢ ma dodatko-
we wlasciwosci ponad cechy norm prawnych je tworzacych.

Oprocz posiadania cechy synergii kazdy system dziata w otoczeniu, ktére na niego
oddziatuje’’. To znaczy, ze kazdy system jest czeScig rzeczywistosci lub — nazywajac
to inaczej — kolejnego szerszego systemu. W kazdym z tych systemow, zgodnie z zato-
zeniem W.R. Ashby’ego, to prawa natury sa nadrzgdne. Natura tworzy wiec uwarunko-
wania calej rzeczywistosci i mniejszych systemow*®. Z powyzszego wynika, ze otocze-
niem systemu mozna nazwac rzeczywistos¢, w ktorej on funkcjonuje, czyli warunki
(otoczenie ogdlne) oraz inne systemy i ich elementy, z ktorymi rozpatrywany system
moze wchodzi¢ w interakcje (otoczenie szczegdtowe)®. Otoczenie systemu mozna po-
dzieli¢ na otoczenie®:

1) blizsze, bezposrednio oddziatujace na system,
2) dalsze, wywierajace wptyw na system za posrednictwem elementéw otoczenia
blizszego.

Otoczenie wplywa na system z roznym natgzeniem, w zaleznosci od stopnia odizo-
lowania systemu. Na przyktad mechanizm zegarowy jest wzglednie odizolowanym sys-
temem, potrzebujacym energii, zeby dziata¢, ale Zeby to dziatanie trwato, zegar nie musi
koniecznie wspotoddzialywac ze srodowiskiem. Zupehie inaczej funkcjonuja organi-
zmy zywe, ktore bedac systemami otwartymi, aby pozostawac przy zyciu, musza utrzy-

mywac ze srodowiskiem ciggla wymiang energii i materii*!.

32 Ibidem.

3 Ibidem, s. 108.

3 F. Capra, Punkt zwrotny, Warszawa 1982, s. 365.

3 B. Stefanowicz, op. cit., s. 108.

3¢ F. Capra, Op. Cit., s. 365.

37 B. Stefanowicz, op. cit., s. 109.

3 Ibidem, s. 9.

¥ A. Chrisidu-Budnik, [w:] A. Chrisidu-Budnik, J. Korczak, A. Pakuta, J. Supernat, Nauka organizacji
i zarzgdzania, Wroctaw 2005, s. 193.

4 B. Stefanowicz, op. cit., s. 110.

41 F. Capra, op. Cit., s. 370.
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Wszystkie systemy, czy bardziej zamknigte, czy bardziej otwarte, dziataja wedtug
zasady, ze do tego samego celu moga prowadzi¢ rézne systemy. Oznacza to, ze takie
same rezultaty moga by¢ osiggane przez rézne systemy, ktore charakteryzuja si¢ r6zng
efektywnoscig*. Koresponduje to z zatozeniem W. Pogorzelskiego, ze ,,Najogodlniejsza,
najbardziej powszechna, gleboka i wyrazista przyczyna wszystkiego jest optymalnosc.
W niej zawiera si¢ caly ogrom wiedzy o $wiecie™?. Utrzymanie optymalno$ci wymaga
jednak wysitku, przy czym systemy zywe majg zdolno$¢ do cigglego samoodnawiania*,
a systemy sztuczne musza by¢ wciaz napgdzane, poniewaz naturalnie zmierzajg do roz-
padu®. Ponadto, zgodnie z prawem Ashby’ego, ,,Kazda réznorodnos¢ moze by¢ zroéw-
nowazona tylko przez inng réznorodnos¢™. System jest tym bardziej réznorodny, im
wigkszy jest stopien réznorodnosci jego elementow oraz elastycznosci elementow
w kontakcie z otoczeniem. System ekwiwalentny to system o podobnym stopniu r6ézno-
rodnos$ci do danego systemu?’.

Oceniajac sprawnos¢ danego lub ekwiwalentnego systemu, nalezy wzia¢ pod uwa-
ge to, ze, zgodnie z jednym z zatozen systemow, sprawnos¢ systemu zalezy od sprawno-
$ci jego najstabszego elementu. Wynika stad, ze poprawa sprawnosci systemu dokonuje
si¢ poprzez udoskonalanie najstabszego elementu®s. Tak tworzy si¢ postep, a wedhug
zatozenia rozwoju ,,Nie mozna zmieni¢ ani zahamowac¢ rozwoju cywilizacji i rozwoju
technicznego — nie mozna uciec przed rzeczywistoscig™. Rzeczywistos¢ i systemy ja
tworzace oraz ich rozwdj nalezy wiec przyjmowac i badac.

Jednym z przyktadow systemu jest system prawny. Réwniez do niego odnosza si¢
powyzsze uwagi. Jego definicja brzmi: ,,System prawny to zbior norm, ktore sg w okre-
slony sposob ze sobg powigzane (co stanowi o jednolitosci systemu) oraz ktore tacznie
charakteryzuja pewne witasciwosci, z ktorych najwazniejszymi sg niesprzecznos¢ oraz
— ¢o jest przedmiotem sporu — zupelno$§¢™°. Z samej definicji wynikajg takie cechy sys-
temu prawa jak jednolito$¢, niesprzeczno$¢ i zupetnosc.

Jednolitos¢ to okreslony sposdb powigzania migdzy normami. Wystepuje ona w kilku
rodzajach. Niezbedna dla prawidtowego systemu jednolito$¢ aksjologiczna polega na istnie-

# B. Stefanowicz, op. cit., s. 110.

3 W. Pogorzelski, O filozofii badan systemowych, Warszawa 2002, s. 47.

# F. Capra, op. Cit., s. 369.

4 B. Stefanowicz, op. cit., s. 11.

4 Ibidem,s. 12.

47 Ibidem.

4 Ibidem,s. 111.

4 Ibidem, s. 11.

30 J. Wroblewski, [w:] W. Lang, J. Wroblewski, S. Zawadzki, Teoria panstwa i prawa, Warszawa 1986,
s. 389.
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niu wspolnych warto$ci ustanowionych norm prawa’!. Obok niej istnieje jednolito$¢ socjolo-
giczna wynikajaca stad, ze prawo jest wytworem dziatalnosci organow danego panstwa jako
organizacji spoteczenstwa globalnego®2. Ponadto mamy réwniez do czynienia z jednolito$cig
teleologiczng, ktora oznacza, ze cele norm sg zbiezne, a przynajmniej niesprzeczne i stuzg
realizacji kierunkow dziatania wtadzy politycznej*. Dodatkowo istnieje rowniez formalna
jednolito$¢ strukturalna, dotyczaca budowy systemu prawa oraz powigzan formalnych i tre-
sciowych miedzy normami jako jego elementami’*.

Kolejna cecha systemu prawa, obok jednolito$ci, jest niesprzecznos¢. Znaczy to, ze
wszelkie, wystepujace w nim, sprzecznosci techniczne sg traktowane jako sprzecznos$ci
pozorne i usuwane za pomoca dyrektyw interpretacyjnych. Stosowanie dyrektyw inter-
pretacyjnych nie jest uwazane za zmienianie systemu prawa™>.

Ostatnig cechg systemu prawa jest zupetnosc. Istnieje ona w kilku rodzajach. Na
poczatek nalezy wymieni¢ zupetnos¢ obowigzywania. Zgodnie z nig w stosunku do do-
wolnej reguty zachowania si¢ mozna stwierdzi¢, czy nalezy ona do systemu prawa, czy
nie*. Powoduje to konieczno$¢ wprowadzenia tak zwanej normy zamykajgcej system,
ktora ustala, Ze tylko normy spetniajace okreslone warunki naleza do systemu prawa®’.
Obok zupetosci obowigzywania powinna istnie¢ takze zupetnos¢ decyzyjna, ktéra po-
lega na ,,przyjeciu generalnego nakazu rozstrzygniecia™®. Wynika z niego, ze ,kazda
nalezycie wniesiona sprawa speiniajaca okreslone warunki jest rozstrzygalna przez
kompetentny organ panstwa na podstawie norm obowigzujacych”. Ostatnim rodzajem
zupetosci jest zupetnos$¢ kwalifikacyjna, inaczej materialna, ktéra glosi, ze dowolne
zachowanie posiada kwalifikacje prawna w normach systemu, czyli jest obowigzkiem,
uprawnieniem lub jest prawnie indyferentne®.

Od zupetnosci systemu prawa nalezy odrozni¢ otwarto$¢ systemu prawa. Jest to ce-
cha, ktdra byla juz omawiana wzglgdem systemoéw w ogo6lnosci. System prawa jest za-
mkniety, jesli naczelna norma systemu wyznacza w catosci tres¢ norm podrzednych nale-
zacych do systemu. Nalezy zauwazy¢, Ze jesli naczelna norma nie wyznacza w ogole tresci

norm podrzednych, to taki system jest otwarty, a jesli naczelna norma wyznacza po czgsci

51

J. Wroblewski, Wybrane zagadnienia metodologiczne dogmatyki prawa, [w:] J. Wroblewski (red.),
Zagadnienia metodologiczne..., s. 138.

32 J. Wroblewski, [w:] W. Lang, J. Wroblewski, S. Zawadzki, op. cit., s. 389.
3 Ibidem, s. 391.

¢ [bidem.

5 J. Wroblewski, Wybrane zagadnienia..., s. 138.

¢ Ibidem.

57 J. Wroblewski, [w:] W. Lang, J. Wroblewski, S. Zawadzki, op. cit., s. 405.
J. Wroblewski, Wybrane zagadnienia..., s. 138.

3 Ibidem.

€ J. Wroblewski, [w:] W. Lang, J. Wroblewski, S. Zawadzki, op. cit., s. 406.
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tres¢ norm podrzgdnych, to system jest mieszany®'. Otwarto$¢ systemu prawa zalezy wiec
od mozliwosci jego zmiany w procesie stosowania prawa. Im bardziej naczelna norma
wyznacza tre$¢ norm podrzednych, w tym wigkszym stopniu system prawa jest zamkniety
1 istnieje coraz mniej mozliwosci jego zmiany przy stosowaniu prawa.

Znajac pojecie systemu w ogolnosci oraz pojecie systemu prawa, bedacych istota
metody systemowej badan, nalezy przej$¢ do opisu samej metody systemowej. Badania
nad wszystkimi systemami sg przedmiotem tak zwanej teorii systemow. Jest ona dyscy-
plina ogodlniejsza w stosunku do cybernetyki, interesujacej si¢ uktadami posiadajacymi
pewne wlasciwosci funkcjonalne®.

Metoda systemowa wedtug Bertalanffy’ego oznacza mozliwo$¢ poznania zywego
organizmu tylko przy traktowaniu go jako pewnej ztozonej catosci®®. Wynika stad, Ze
doglebne poznanie czgsci systemu powinno odbywac si¢ przy analizie jej na tle catego
uktadu. Jest to wazne spostrzezenie w aspekcie istniejacej obecnie fragmentaryzacji zy-
cia®. Fragmentaryzacje zycia szczegdlnie widzi si¢ we wspotczesnej medycynie. Jesli
lekarz zajmuje si¢ jedna czescig ciata, to nie widzi juz innych czesci i1 cztowieka jako
calosci. Zupehie inaczej jest w medycynie wschodu, gdzie przede wszystkim patrzy si¢
na cztowieka jako na calo$¢, a tylko uzupehniajaco na chorg czegsé ciata cztowieka®.
Podobna fragmentaryzacja wystgpuje w prawie, poniewaz i tutaj doszto do glebokiej
specjalizacji. Stosowanie metody systemowej w prawie moze okaza¢ si¢ remedium na
fragmentaryzacje postrzegania prawa przez ustawodawce, stosujacych je i tych, wobec
ktorych jest to prawo stosowane.

Metoda systemowa badania (analizy) prawa moze by¢ jednym z cztonow systemo-
wego podejmowania decyzji, ktore obok fazy analizy zawiera rowniez faze projektowa-
nia, wdrazania i sprawdzania®®. Te ostatnie trzy fazy lezg jednak w gestii ustawodawcy,
a badacz pozostaje w fazie analizy. Moze on takze zaprojektowa¢ nowe rozwigzania
i proponowac je w literaturze, ale nie ma pewnosci, czy ustawodawca je zauwazy, a jesli
zauwazy, to czy wezmie pod uwage przy tworzeniu konkretnych projektow. Stad w dal-
szych rozwazaniach uwaga zostanie skoncentrowana jedynie na analizie prawa opisy-
wang metoda, takze w kontekscie historycznym.

Analiza metodg systemowq sktada si¢ z takich faz jak: sformutowanie problemu,

badanie, modelowanie i interpretacja®’. Procedura analizy zostala przedstawiona na

o Ibidem, s. 408.

2 Ibidem, s. 389.

¢ B. Stefanowicz, op. cit., s. 107.

¢ F. Capra, 0p. Cit., s. 319.

% Ibidem, s. 421.

% A.K. Kozminski i A.M. Zawislak, [w:] A.K. Kozminski (red.), Decyzje. Analiza systemowa organiza-
cji, Warszawa 1979, s. 82.

7 Ibidem, s. 86.
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rys. 1 na koncu artykutu. W tym miejscu nalezy rozpocza¢ opis poszczeg6élnych faz me-

tody systemowe;.

Sformutowanie problemu to ogolne okreslenie, jaki problem naukowy nalezy opi-

sac. Bedzie to cel przeprowadzania badan, ktory formutujemy poprzez postawienie hi-

potezy lub pytania. Na tym etapie nalezy odpowiedzie¢ na pytania®:

1) Jak doszto do powstania sytuacji, ktorg jestesmy sktonni uwazac¢ za problem do
rozwigzania?

2) Na czym wtasciwie ten problem polega?

3) Kto wyglasza opinie, ze problem jest wazny i ze nalezy podja¢ kroki do jego roz-
wigzania?

4) Jakie argumenty uzasadniaja znaczenie tego problemu?

5) Czy problem ten jest przejawem bardziej ztlozonego zjawiska?

6) Czy podjecie 1 ewentualne rozwigzanie problemu jest uzasadnione, gdy porowna
si¢ koszty tego przedsiewziecia ze spodziewanymi korzy$ciami?

7) Jaka jest lokalizacja problemu?

8) Czy istnieje powtarzalno$¢ pojawiania si¢ problemu (zrutynizowanie)?
Pochodnymi celow badania sg kryteria badania, pozwalajace na ostateczng oceng

zbudowanych p6zniej modeli®.

Badany problem powinien zosta¢ umiejscowiony w okreslonym kontekscie, co wy-

maga odpowiedzi na pytania™:

1) Jaki zestaw zmiennych wchodzi w obszar systemowych uwarunkowan zidentyfiko-
wanego problemu?

2) Jakie sa podstawowe zalezno$ci miedzy tymi zmiennymi?

3) Jakie subsystemy mozna wyr6zni¢ w obrgbie interesujgcego nas systemu?

4) Na czym polegaja wzajemne interakcje migdzy tymi subsystemami?

5) Czy zidentyfikowany problem mozna sformutowa¢ w kategoriach wykorzystanych
przy opisywaniu systemu i wchodzacych w jego sktad subsystemow?
Nalezy wigc na tym etapie okresli¢ tez cechy rozpatrywanych systemow, zgodnie

z wczesniejszym opisem systemow. Konkretny system powinien mie¢ przede wszystkim

zdefiniowane cele, granice, procesy oraz poziom rozpatrywania poszczegdlnych ele-

mentéw’!. Ponadto mozliwe jest okreslenie funkcji systemu’.
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W taki sposob nalezy przejs¢ do drugiej fazy analizy metodg systemowa, czyli ba-
dan nad otoczeniem systemu oraz relacja system—nadsystem. W tym celu trzeba odpo-
wiedzie¢ na nastepujace pytania’:

1) Jakie obszary zewngtrznego srodowiska systemu sg ,,wrazliwe” na jego dzialalno$¢?

2) Na czym polegaja wzajemne zaleznosci miedzy systemem a $rodowiskiem ze-
wnetrznym?

3) Jakie wptywy zewnetrzne na system mogg mie¢ charakter krytyczny i w jakich wa-
runkach?

4) W jakim stopniu sytuacja problemowa odbija si¢ lub moze odbija¢ si¢ na funkcjo-
nowaniu nadsystemu?

5) Czy kryteria dziatania systemu i nadsystemu sg spdjne?

6) Czy istnieja 1 jakie sg sfery konfliktow we wzajemnych kontaktach system—nadsystem?

W przypadku prawa mozna zastosowac dodatkowo systemowe dyrektywy wyktad-
ni, czyli odpowiedzie¢ na pytanie, jakie jest znaczenie normy ze wzglgdu na system, do
ktorego nalezy, aby dana norma nie byta sprzeczna z innymi normami, z zasadami oraz
systematyka aktu prawnego, do ktorego nalezy, i wszystkich aktoéw prawnych’. Nalezy
W tym miejscu zwrocic¢ takze uwage na integracje wewnetrzng i zewnetrzng prawoznaw-
stwa. Integracja wewnetrzna dotyczy stosunku miedzy poszczegdlnymi dyscyplinami
prawniczymi’. Integracja zewnetrzna to interdyscyplinarne zwiazki prawoznawstwa
przede wszystkim z psychologia, socjologia, politologia, historia, ekonomia i aksjolo-
gig’. Jesli metoda systemowa jest wersjg metody historyczno-prawnej to szczegolnie
wazne jest podejscie historyczne. Pozwala ono na pokazanie zwigzkow oraz zmiennosci
systemu politycznego i prawnego, a takze uwarunkowan tych przeobrazen’”.

Zebranie informacji wedtug wszystkich wskazoéwek przedstawionych powyzej po-
zwala przej$¢ do fazy modelowania. Mozliwosciami modelowania zajmuje si¢ cyberne-
tyka. Polega ono na matematycznym przedstawieniu zaleznosci logicznych i funkcjo-
nalnych badanego uktadu’®. Najprostszy uktad zostal przedstawiony na rys. 2 na koncu
artykutu. Rys. 3 za$ dodaje do tego modelu sprzgzenie zwrotne. W przypadku analizy
konkretnych elementow systemow czesto powstaja duzo bardziej skomplikowane mo-
dele. Modele powinny zawiera¢ wejscia do systemu, czyli bodzce odbierane z otoczenia,
oraz wyj$cia z systemu, to znaczy sygnaty wysylane przez system do otoczenia, a takze

procesy transformacyjne z wejs¢ na wyjscia. Struktura systemu w modelu moze by¢

7 AK. Kozminski i A.M. Zawislak, op. cit., s. 88.

™ J. Wroblewski, [w:] W. Lang, J. Wrdoblewski, S. Zawadzki, op. cit., s. 444 i 445.

5 Ibidem, s. 48.

76 K. Opalek, Interdyscyplinarne zwigzki prawoznawstwa, ,,Studia Filozoficzne” 1985, nr 2-3, s. 29.
77 J. Bardach, Themis a Kilo, czyli o potrzebie..., s. 28

8 J. Wroblewski, Prawo a cybernetyka, ,,Panstwo i Prawo” 1968, nr 12, s. 906 i 907.
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zbudowana wedlug procesow, zbioru obiektéw, ogniw funkcjonalnych lub rozwoju™.
W zaleznos$ci od celow badawczych ustala si¢ tak zwane czarne skrzynki, czyli czesci
sytemu, ktorych struktury juz dalej nie sg badane®. Badanie elementéw i procesow sys-
temu zaktada znajdowanie nie tylko zwigzkow przyczynowo-skutkowych, ale rowniez
innych zwiazkow®!. Jesli istniejg cechy specyficzne systemu, to rdéwniez nalezy o nich
wspomnie¢®?,

Interpretacja wykonanych modeli to ostatnia faza analizy systemowej. Modele na-
lezy skonfrontowac¢ z kryteriami ustalonymi w pierwszej fazie i je oceni¢. Duze znacze-
nie tutaj bedzie odgrywatla ogdlna znajomos¢ przedmiotu przez badacza, jego doswiad-
czenie i intuicja®.

Opisana powyzej metoda systemowa zaktada analize elementow systemu oraz ich
powigzan na tle calego systemu, a jej najwazniejszym narzedziem jest modelowanie,
ktore najczesciej wykorzystuje. Podejscie systemowe, czyli dostrzeganie powigzan sys-
temowych, nie zawsze jednak idzie w parze z modelowaniem. Przyktadem takiego po-
dejscia systemowego w nauce sg poglady holistyczne K. Ajdukiewicza, wedtug ktorego
stowa maja znaczenie tylko jako cze$ci catosci, jaka jest jezyk®. Nie budujac modeli
systemowych, pisatl on, ze ,,MOwiac o «znaczeniu wyrazenia» bedziemy mieli na mysli
co$ intersubiektywnego, co przystuguje jakiemus dzwickowi ze wzgledu na jezyk, nie
za$ ze wzgledu na jednostke ludzka. Ponadto pewnego rodzaju konkretyzacja metody
systemowej, z zastosowaniem modelowania lub rezygnacja z niego, jest wykorzystanie

metody systemowej w badaniach historyczno-prawnych.

2.2. Wykorzystanie metody systemowej w badaniach historyczno-prawnych

Wykorzystanie metody systemowej w badaniach historyczno-prawnych w zakresie
kultury prawnej i zwigzkoéw z otoczeniem przede wszystkim pozwala na®¢:
— poznanie oddziatywania kultury danego panstwa i kultury panstw sgsiednich na
prawo obecnie i w przesztosci,
— uwzglednienie §rodowiska historycznego, obejmujacego: uktady politycznego
sasiedztwa i1 srodowisko geograficzne, struktury spoteczne, ekonomiczne i kul-
turowe, wymiang¢ dobr materialnych i duchowych,

7 B. Stefanowicz, op. cit., s. 1121 113.

80 J. Wréblewski, Prawo..., s. 907.

81 B. Stefanowicz, op. cit., s. 108.

8 Ibidem, s. 113.

8 A K. Kozminski i A.M. Zawis$lak, op. cit. , s. 92.

8 J. Maciaszek, Holizm znaczeniowy Kazimierza Ajdukiewicza, £.6dz 2007, s. 344.

> K. Ajdukiewicz, Jezyk i poznanie, Warszawa 2000, s. 145.

Por. J. Bardach, Themis a Clio, czyli prawo...,s. 17,19, 30; J. Bardach, Themis a Klio, czyli o potrze-
bie..., s. 24,25, 28, 30, 43, 44.
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ukazanie zmiennos$ci catych systemow polityczno-prawnych,

ukazanie glebszych uwarunkowan przeobrazen systemow polityczno-praw-
nych,

pokazanie oddziatywania prawa innych panstw na prawo danego panstwa na
przestrzeni dziejow,

pokazanie zwigzkdéw oraz zmienno$ci systemow: politycznego i prawnego,
a takze uwarunkowan tych przeobrazen,

ukazanie dynamiki zmian systemow prawnych,

konfrontacj¢ poszczegodlnych zjawisk prawnych z warunkami historycznymi,
zrozumienie systemu prawa na podstawie historycznego rozwoju,

prawidlowe wyjasnienie wspotczesnosci w kontekscie procesu historycznego,
wlasciwg oceng faktu, ze kazda spoteczno$¢ narodowa wystepuje w charakterze
odrgbnej catosci, integrujac si¢ ponadto w proces powszechnodziejowy,
badanie prawa na przestrzeni dziejow w makroskali,

ukazanie makrostruktur prawa na przestrzeni dziejow.

W ramach wewngtrznej struktury prawa uzycie metody systemowej w badaniach

historyczno-prawnych przede wszystkim umozliwia®’:

ukazanie struktury wewngtrznej systemu prawa na przestrzeni dziejow,
rozroznienie kategorii elementéw systemu prawa na przestrzeni dziejow,
ukazanie dziejowego rozwoju instytucji prawnych,

$wiadome operowanie stopniami wiedzy i niewiedzy o elementach systemu pra-
wa na przestrzeni dziejow,

wybor poziomu, na ktérym nie jest badany juz dany element prawa na przestrze-
ni dziejow, ale tylko jego powigzania zewnetrzne,

pokazanie zwigzkdéw migdzy ptaszczyznami badawczymi prawa na przestrzeni
dziejow,

pokazanie cato$ci wynikajacej z potaczenia plaszczyzn badania prawa na prze-
strzeni dziejow,

pokazanie prawa na przestrzeni dziejow jako ztozonego uktadu,

mys$lowe sterowanie uktadami prawa na przestrzeni dziejow,

dostrzezenie sprzezenia zwrotnego dotyczacego elementow systemu prawa na

przestrzeni dziejow oraz sytemu i otoczenia,
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Por. J. Bardach, Themis a Clio, czyli prawo..., s. 17; J. Bardach, Themis a Klio, czyli o potrzebie...,
s. 28, 39; S. Ehrlich, Kilka uwag w sprawie metodologii nauk prawnych, ,,Panstwo i Prawo” 1964, nr
11, s. 642; B. Stefanowicz, op. cit., s. 107, 110; K. Opatek, op. cit., s. 28; A. Peczenik, Plaszczyzny
badania prawa, ,,Panstwo i Prawo” 1968, nr 2, s. 233, 242 i 243; J. Wroblewski, Prawo..., s. 906,
910.
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pokazanie elementéw prawa na przestrzeni dziejow jako czesci okreslonej cato-
$ci systemu i ich uporzadkowanie,

porownanie cech elementéw prawa na przestrzeni dziejow jako systemu,
pokazanie zwigzkoéw norm na przestrzeni dziejow, zachowan i przezyc,
pokazanie mechanizmow nawet najbardziej ztozonych uktadéw dynamicznych
zwigzanych z prawem na przestrzeni dziejow,

ukazanie mechanizmu sterujacego systemem prawa na przestrzeni dziejow,
analiza mozliwych zaleznosci funkcjonalnych i przyczynowo-skutkowych doty-

czacych prawa na przestrzeni dziejow.

W zakresie problemow prawoznawstwa wykorzystanie metody systemowej w ba-

daniach historyczno-prawnych przede wszystkim umozliwia®:

dostrzezenie wielu problemow dziatania prawa na przestrzeni dziejow wynika-
jacych z analizy budowy systeméw i ich potaczen z innymi systemami,
formutowanie problemow spotecznej genezy i uwarunkowan rozwoju prawa,
bardziej kompetentne traktowanie problemow, ktorymi prawoznawstwo juz si¢
zajmowato,

nowoczesne rozwigzywanie problemow, ktore prawoznawstwo stawiato przed
sobg juz w przesztosci,

lepsze rozumienie przepiséw i norm prawnych na przestrzeni dziejow w stosun-
ku do innych metod,

poznanie znaczenia normy na przestrzeni dziejow ze wzgledu na system, do kto-
rego nalezy,

ustalenie prawidlowego znaczenia termindw i instytucji prawnych oraz doprecy-
zowanie ich poprzez wyjawienie zrodet wieloznaczno$ci,

poznanie relacji pozaprawnych wzgledem prawa na przestrzeni dziejow,
poznanie stosunku migdzy prawem a innymi dziedzinami wiedzy, np. socjolo-
gig, psychologia, ekonomig, na przestrzeni dziejow,

wieksza wspotprace migdzy przedstawicielami roznych dyscyplin naukowych,
mozliwo$¢ rozpatrywania prawa na przestrzeni dziejow z perspektywy poza-
prawne;j,

mozliwos$¢ powstania nowych dziedzin prawnych,

badanie wzajemnych zaleznosci i wptywow migdzy elementami catosci prawa

na przestrzeni dziejow oraz pomiedzy tymi elementami a caloscia,

22

88

Por. J. Bardach, Themis a Clio, czyli prawo...,s. 13, 14, 19, 29; J. Bardach, Themis a Klio, czyli o po-
trzebie..., s. 31; H. Olszewski, op. cit., s. 13; K. Opalek, op. cit., s. 17, 18, 21, 22, 29; B. Stefanowicz,
op. cit., s. 107; J. Wréblewski, Prawo.., s. 898, 909, 912, 913.
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potaczenie analizy logiczno-jezykowej z badaniem systemu prawa na przestrze-
ni dziejow jako cato$ci oraz z jego funkcjonowaniem w praktyce,

polaczenie prawa na przestrzeni dziejow z innymi systemami i ich elementami,
polaczenie prawa na przestrzeni dziejow z calg rzeczywistoscia, w ktorej funk-
cjonuje,

defragmentaryzacje postrzegania prawa na przestrzeni dziejow przez ustawo-
dawce, stosujacych prawo i tych, wobec ktorych prawo jest stosowane,
poznanie stosunku miedzy poszczegolnymi dyscyplinami prawniczymi na prze-

strzeni dziejow.

W przedmiocie wykorzystania wynikéw badan zastosowanie metody systemowej

w badaniach historyczno-prawnych przede wszystkim pozwala na®*:

kontrole funkcjonowania systemu prawa na przestrzeni dziejow,

oceng celow, do ktorych prowadzg systemy prawa na przestrzeni dziejow,
oceng efektywnosci i sprawnosci systemu prawa na przestrzeni dziejow z per-
spektywy konkretnego celu, ktéry ma osiggnaé,

ocene¢ efektywnosci 1 racjonalnosci elementéw systemu prawa na przestrzeni
dziejow ze wzgledu na cel, jaki maja osiagnac,

wybor najracjonalniejszych srodkow prawnych do osiggniecia konkretnych ce-
low,

lepsze stosowanie przepisow i norm prawnych w stosunku do innych metod,
prognozowanie najlepszego ustawienia elementéw systemu prawa ze wzgledu

na zatozony cel.

Przyktadem wykorzystania metody systemowej w badaniach historyczno-praw-

nych, czyli metody historyczno-prawnej w wersji systemowej, z wykorzystaniem mode-

lowania, jest ponizsza proba prezentacji prawa dowodowego w 0golnosci w postepowa-

niu karnym na przestrzeni dziejow.

3. Prawo dowodowe w procedurze karnej rozpatrywane metodg
historyczno-prawng w wersji systemowej

Prawo dowodowe to przepisy regulujace zagadnienie dowodow w procesie®. Obec-

nie w polskiej w procedurze karnej zostato uregulowane w ustawie z dnia 6 czerwca

1997 r. — Kodeks postgpowania karnego?’, jednakze zmienialo si¢ na przestrzeni dziejow.

% Por. J. Bardach, Themis a Clio, czyli prawo...,s. 21; B. Stefanowicz, op. cit., s. 1101 111; J. Wroblew-
ski, Prawo.., s. 902, 905, 909.

% M. Cieslak, op. cit., s. 6.

o1 Dz. U. Nr 89, poz. 555 ze zm.
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Truizmem jest twierdzenie, ze prawo jako zjawisko spoteczne jest wytworem historii®2.
Aktualnie rowniez postepowanie karne jest w trakcie wielkiej zmiany, ktoéra nastepuje na
mocy ustawy z dnia 27 wrze$nia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karne-
go oraz niektorych innych ustaw?®>. Zmiany dokonujace si¢ w konkretnych przepisach po-
stepowania karnego, a w tym prawa dowodowego, maja wplyw na caly system prawa.
Mozna to poréwnac do pszczot i mrowek, ktore ,,ging w odosobnieniu, natomiast w du-
zych skupiskach zachowuja si¢ niemal jak komorki ztozonego organizmu™*.

W taki sposob nalezy przejs¢ do pierwszego etapu analizy systemowej prawa dowodo-
wego w procedurze karnej, ktorym jest okreslenie badanego problemu. Moze nim by¢ wila-
$nie zmienno$¢ prawa dowodowego w polskiej procedurze karnej. Zmienno$¢ ta wynika
z r6znych procesow historycznych, ktdre to twierdzenie trzeba uzna¢ za hipoteze dokonywa-
nych badan. Potrzebe badan historycznych w prawoznawstwie glosza przede wszystkim po-
wotani wezesniej J. Bardach® i H. Olszewski”®. Problem ten jest waznym zagadnieniem,
poniewaz w wyniku skomplikowanych procesow historycznych powstaje prawo dowodowe
w postepowaniu karnym na kazdym etapie dziejow. Zmiany prawa dowodowego sa elemen-
tem szerszych zmian dokonywanych w modelach postepowania karnego. Zmiany te sa wie-
lokrotne. Korzy$ciami badan nad opisywanym problemem sa: naukowe uporzadkowanie
dawnych uregulowan w sensie naukowym oraz wskazanie ustawodawcy, jakich btedéw nie
powinien popehia¢ przy tworzeniu prawa dowodowego w procedurze karnej. Osiagnigcie
tych korzysci powinno stac si¢ kryterium oceny catych badan.

W tym miejscu nalezy opisywany wczesniej problem badawczy umiesci¢ w kon-
tekscie systemowym. W obszar systemowych uwarunkowan problemu wchodza:

warunki powstawania regut dowodowych,

ogolne zasady systemu wptywajace na reguly dowodowe,

same reguty dowodowe, w tym teorie dowodowe,

— stosowanie regul dowodowych,

jako$¢ wyrokow wydawanych na podstawie przeprowadzonych dowodow.
Pomigdzy powyzej wyliczonymi zmiennymi przede wszystkim istnieje zwigzek
przyczynowo-skutkowy, ale takze funkcjonalny. W obrgbie opisanego systemu mozna
wyrdzni¢ subsystemy dotyczace poszczegdlnych dowodow, ktore nie musza miedzy
soba rozwija¢ zalezno$ci. Powyzszy opis wyznacza granice, procesy oraz poziom rozpa-

trywania poszczeg6lnych elementéw systemu. Celem systemu prawa dowodowego jest

2 H. Olszewski, op. Cit., s. 12.

Dz. U. poz. 1247, weszta w zycie dnia 1 lipca 2015 1.

%% F. Capra, op. Cit., s. 380.

%5 Por.J. Bardach, Themis a Clio, czyli prawo..., s. 11-33; J. Bardach, Themis a Klio, czyli o potrzebie...,
s. 21-48.

% Por. H. Olszewski, op. cit., s. 11-27.
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uzyskanie podstawy warunkujacej trafnos¢ rozstrzygnigcia o przedmiocie postgpowania
karnego?’. Funkcja systemu prawa dowodowego to wierne odtworzenie faktow obiek-
tywnej rzeczywisto$ci, waznych z punktu widzenia konsekwencji prawnokarnych®. Na-
lezy tutaj dodatkowo pamigtac, ze system prawa dowodow w postgpowaniu karnym
z definicji cechuje jednolitos¢, niesprzeczno$¢ i zupetnosc.

W tym momencie nalezy przej$¢ do drugiej fazy analizy systemowej, w ktorej nalezy
zbadac¢ zwigzki miedzy systemem prawa dowodowego w procedurze karnej a calg procedurg
karng oraz z szerszym otoczeniem, ktorym moze by¢ caly system prawa, systemy prawne
w innych panstwach czy tez cala otaczajaca rzeczywistos¢. Na ogromng role systemow
prawnych innych panstw przy ksztattowaniu si¢ prawa w danym panstwie, oprocz moéwigce-
go o tym pozniej J. Bardacha®, zwracat uwage przede wszystkim 1. Koschembahr-Lyskow-
ski'® juz w dwudziestoleciu miedzywojennym. Stwierdzat on, ze wszystkie narody, a przede
wszystkim narody zachodnioeuropejskie, majg wspolne podstawy prawne. Wskazywal, ze
,»Widzimy juz nieprzerwang lini¢ rozwojowa cywilizacji i prawa, ktora ciagnie si¢ przez dzie-
je wszystkich narodow w ten sposob, ze nardd rozpoczyna swe dzieje, bez zadnego wptywu
z zewnatrz, przyjmuje jednak w dalszych okresach rozwoju wptyw i z zewnatrz, przez co
rozw0j dalszej kultury zostaje przyspieszony. A udzielajac ze swej strony swych dorobkow
cywilizacyjnych innym narodom, wzbogaca w ten sposob cywilizacj¢ ogélno-ludzka; roz-
wo0j wylacznie narodowy, oparty li tylko na rozwoju wiasnej jazni narodowej prowadzi do
zastoju 1 upadku (Indianie amerykanscy), przyjmowanie za$ dorobkow kulturalnych innych
narodéw w zbyt wielkiej iloSci, zbyt szybko zwlaszcza, prowadzi do unicestwienia rodzi-
mych postaw cywilizacyjnych i do rozstroju [(Rosja nowoczesna) po rewolucji pazdzierni-
kowej — M. G.]"""". Koschembahr-Lyskowski udowadniat powyzsze, zaznaczajac, ze ,,naro-
dy poszczegodlne przechodzg te same okresy rozwoju w roznych czasach zaczynajac zwykle
od tych samych prymitywnych form. Formy, ktore spotykamy u jednego narodu, spotykamy
u drugiego narodu czgsto w kilka wiekow pdzniej”'?%. Koschembahr-Lyskowski ponadto za-
uwazal powigzania prawa z otaczajgca je rzeczywistoscig spoteczng i gospodarcza, konstatu-
jac, ze ,,prawo ma charakter spoteczny, poniewaz dotyczy, powstato 1 ma rozstrzygajacy
wplyw na spoteczne i gospodarcze stosunki obywateli”!®. Wszystkie powyzsze uwagi pozo-
staja aktualne 1 odnoszg si¢ do wplywu prawa panstw obcych oraz stosunkow spotecznych
1 gospodarczych na prawo dowodowe w polskiej procedurze karne;.

97 R. Ponikowski, [w:] J. Skorupka (red.), Postgpowanie karne. Czgs¢ ogélna, Warszawa 2012, s. 264.
% Ibidem.

% J. Bardach, Themis a Clio, czyli prawo..., s. 30.

10 Por. I. Koschembahr-ELyskowski, Historja prawa na Zachodzie Europy, Warszawa 1923, s. 3-5.

00 Thidem, s. 31 4.

192 Ihidem, s. 41 5.

103 1. Koschembahr-Lyskowski, Pojecie prawa, Warszawa 1911, s. 69.
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Szczegodlnie wrazliwe na dziatalno$¢ prawa dowodowego w postgpowaniu karnym
sa wyniki postepowania karnego, jego efektywnos¢ oraz postepowanie odwotawcze
w postgpowaniu karnym, a takze opinia publiczna i czasem wtadza polityczna w danym
panstwie, a niekiedy takze w innych panstwach. Zaleznosci te sg przede wszystkim
przyczynowo-skutkowe, ale rowniez funkcjonalne. Z drugiej strony to opinia publiczna
1 wtadza polityczna moga oddzialywaé na prawo dowodowe w postepowaniu karnym,
a charakter tych oddziatywan prowadzacy do zmian, moze nastgpi¢ w przypadku nad-
uzy¢ procedury lub niezgodnosci procedury z moralnoscia, ktora powinna by¢ kryterium
oceny zaro6wno prawa dowodowego w procedurze karnej, jak i postgpowania karnego.
Reguly prawa dowodowego w polskiej procedurze karnej powinny by¢ zgodne z innymi
normami oraz z zasadami tej procedury, a takze systematyka Kodeksu postgpowania
karnego oraz catego prawa. Ksztalt prawa dowodowego w procedurze karnej moze
wptywaé na ksztalt prawa dowodowego w procedurze cywilnej i administracyjne;j.
Zmiany historyczne wptywaty na ksztalt prawa dowodowego w polskim postepowaniu
karnym tak, ze zmieniato si¢ ono od legalnej teorii dowodowej po zasade swobodnej
oceny dowodow, od zasady inkwizycyjnosci po zasade kontradyktoryjnosci, od przysie-
gi 1 ordaliow po dowody z zeznan $wiadkow i przyznanie si¢ do winy'®.

Ewolucje teorii dowodow w literaturze w szczegolnosci opisat M. Cieslak'®. Zwrocit
on uwage, ze przed powstaniem panstwa polskiego istniato prawo dowodowe w systemach
formacji niewolniczej. Charakteryzowato si¢ ono przede wszystkim réznym traktowaniem
wolnych i niewolnikéw. Niewolnicy zawsze byli przestuchiwani przy pomocy tortur, nato-
miast wzgledem wolnych — z uptywem lat — coraz cze¢$ciej stosowano tortury. Powstaty wte-
dy rowniez pierwsze reguty dowodowe, sktadajace si¢ na legalng teorie dowodowa, co miato
na celu ujednolicenie wyrokéw sadowych. Postepowanie toczyto si¢ bez zachowania kontra-
dyktoryjnosci, a wyroki wydawano najczgsciej zaocznie'®.

Prawo dowodowe w systemie formacji feudalnej, od ktérego zaczyna si¢ prawo
dowodowe w polskiej procedurze karnej, zostato oparte na stosowaniu tortur, inkwizy-
cyjnosci, legalnej teorii dowodowej. Poczatkowo istniata pozytywna teoria dowodowa,
ktora zobowigzywata sedziego do wyciagniecia odpowiednich, niekorzystnych dla
oskarzonego, konsekwencji prawnych w przypadku istnienia okreslonej liczby dowo-
dow obcigzajacych'””. Potem wyksztalcita si¢ negatywna teoria dowodowa, zabraniajaca
wyciaggania konsekwencji prawnych do czasu zebrania dostatecznej liczby dowodow

winy. Tworzyta on podwaliny gwarancji procesowych oskarzonego, poniewaz nie po-

104 A. Dziadzio, Powszechna historia prawa, Warszawa 2009, s. 444.
105 Por. M. Cieslak, op. cit., s. 17-33.

196 Ibidem, s. 19 i 20.

W7 Ibidem, s. 23 i 24.
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zwalata na stosowanie wobec niego Srodkéw przymusu bez dostatecznej podstawy do-
wodowej i chronita go przed samowola s¢dziego'®.

W taki sposob, w czasie kiedy Polska byta pod zaborami, powstal model procesu
wprowadzony przez rewolucj¢ francuska, okreslany przez Cieslaka jako burzuazyjny.
Cechowat si¢ on kontradyktoryjnoscia, prawem do obrony, zasada domniemania nie-
winno$ci, humanitaryzmem, wolnos$cig od tortur, jawnoscig i swobodng oceng dowo-
dow!'®. Proba przejecia tego modelu przez Polske zostata dokonana w dwudziestoleciu
migdzywojennym.

U schylku legalnej teorii dowodowej, na poczatku XX w., probowano przeniesé
punkt cigzkosci procesu karnego z czynu na jego sprawce. Zaczgto mowic o pewnych
cechach wrodzonych lub nabytych cztowieka, ktore predestynuja go do bycia przestep-
ca. Tak powstaly szkoly: antropologiczna (C. Lombroso), pozytywna (R. Garofalo, E.
Ferii), oraz socjologiczna (A. Prins, F. Liszt). Wsparly one segregacje rasowa dokony-
wang przez A. Hitlera, takze na ziemiach polskich, podczas drugiej wojny $wiatowej''°.

Po drugiej wojnie $wiatowej w Polsce wprowadzono radzieckg teori¢ dowodows.
Opierala si¢ na jawnosci, kontradyktoryjnosci przy aktywnym udziale sadu, konstytu-
cyjnie gwarantowanym prawie do obrony i swobodnej ocenie dowodow. Swobodna oce-
na dowodow ograniczona byta jednak obowigzkiem oparcia orzeczenia na rozpatrzeniu
wszystkich okolicznosci sprawy i obowigzkiem uzasadniania orzeczen'''.

Zmiany polskiego postepowania karnego, ktore weszty w zycie dnia 1 lipca 2015 .,
wprowadzity kontradyktoryjnos¢ petniejsza, przy biernym udziale sadu, dopuszczajaca
jego aktywnos$¢ jedynie w ,,wyjatkowych wypadkach uzasadnionych szczegolnymi oko-
licznosciami”. Konsekwencja tego stato si¢ rozszerzenie zakresu swobodnej oceny do-
woddw, ograniczone juz tylko obowigzkiem oparcia orzeczenia na rozpatrzeniu wszyst-
kich dowodow przedstawionych przez strony (a nie wszystkich okoliczno$ci sprawy)
i obowiazkiem uzasadniania orzeczen wskazanych przez ustawe.

Na podstawie powyzej zebranych danych w tym miejscu nalezy utworzy¢ modele
dotyczace prawa dowodowego w polskiej procedurze karnej. Ze wzgledu na ograniczo-
ng objetos¢ opracowania zostanie utworzonych tylko kilka takich modeli. Pierwszy mo-
del dotyczacy dziatania elementow systemu dowodowego przedstawia rys. 4 na koncu
artykutu. W stosunku do nowelizacji z dnia 27 wrzesnia 2013 r., ktorej podtozem byty
istniejagce warunki powstawania regut dowodowych oraz ogoélne zasady systemu wpty-
wajace na wyrokowanie, znowelizowane reguty dowodowe oddziatuja na stosowanie
regut dowodowych, a poprzez to na jakos¢ wyrokow wydawanych na ich podstawie

18 Ibidem, s. 24.
19 Ihidem, s. 26.
"0 Ibidem, s. 31.
" Ibidem, s. 32 1 33.
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1 W sprzezeniu zwrotnym tworzg nowe warunki zmiany. Rys. 5 na koncu artykutu obra-
zuje wptyw prawa dowodowego na wyrokowanie (otoczenie bliskie), a poprzez to na
opini¢ publiczng i wtadze polityczng (otoczenie dalekie) i sprzgzenie zwrotne otoczenia
dalekiego na prawo dowodowe. W wyniku takiego sprzezenia zwrotnego powstala row-
niez nowelizacja z dnia 27 wrze$nia 2013 r., do ktoérej niniejszy artykut si¢ odnosi. Opi-
sywana zmiana prawa wptywa dalej na wszystkie elementy wedtug wykresu. Na rys. 6
i 7 na koncu artykutu pokazano wptyw procesow historycznych, w tym nowelizacji
z dnia 27 wrze$nia 2013 r., na prawo dowodowe.

Interpretacja wykonanych modeli powinna prowadzi¢ do wniosku, ze obroniono
hipoteze o wptywie procesoéw historycznych na prawo dowodowe w polskiej procedurze
karnej. Przede wszystkim z modeli na rys. 6 i 7 wynika, Ze to procesy historyczne, mig-
dzy innymi takze nowelizacja z dnia 27 wrze$nia 2013 r., sprawity przejscie od legalnej
teorii dowodow do zasady swobodnej oceny dowodoéw oraz od zasady inkwizycyjnoSci
do zasady kontradyktoryjnosci. Modele z rys. 4 i 5 natomiast wskazuja, jak takie proce-
sy historyczne si¢ odbywaja. Zgodnie z nimi zta jako$¢ (w tym tez mata liczba) wyro-
kéw sadowych bulwersuje opini¢ publiczng 1 wplywa na wladze polityczng, co tworzy
warunki powstawania nowych przepisow dotyczacych prawa dowodowego w procedu-
rze karnej, w tym nowelizacji z dnia 27 wrzesnia 2013 r. Ponadto wszystkie opisane
modele uporzadkowaty dokonywanie zmian uregulowan w sensie naukowym, jako
przyktady podajac zmiany w teoriach dowodowych i zasadach przeprowadzania dowo-
dow, prowadzace do tego, ze po nowelizacji z dnia 27 wrze$nia 2013 r. polskie prawo
dowodowe jest przy koncu kontinuum tych zmian. Modele wskazaty takze ustawodaw-
cy, Zze zmiana postgpowania karnego w odwrotnym kierunku prowadzi do cofania si¢ do
poprzednich regulacji, cho¢ taka zmiana bedzie odbywac¢ si¢ w podobny sposob jak
zmiana w kierunku obecnym.

Zakonczenie

Termin ,,system” jest bardzo waznym pojgciem w otaczajgcej rzeczywistosci. Stoi
on w centrum metody systemowej, ktora wskazuje na powigzania mi¢dzy réznymi ele-
mentami oraz elementami a caloscia.

W artykule argumentowano, ze metoda historyczno-prawna w wersji systemowej
pozwala na analiz¢ funkcjonowania elementéw prawa w systemie prawa zarOwno obec-
nie, jak i w przesztosci. Opracowanie zawiera obszerny opis metody historyczno-praw-
nej, metody systemowej w badaniach historyczno-prawnych i1 probe zastosowania meto-
dy historyczno-prawnej w wersji systemowej do analizy prawa dowodowego w postepowaniu

karnym.
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Systemowe podejscie historyczne pozwala zwazy¢ i oceni¢ sktadniki terazniejszosci
oraz wzajemne stosunki miedzy nimi''?. )W ostatecznym wi¢c rozrachunku wspolcze-
snos¢ jest uwarunkowana przez catoksztalt procesu historycznego, przez catos¢ wytwo-
rzonych przezen tradycji, postaw, psychiki narodowej, ktore sg czgstokro¢ bardziej trwate
niz potaczone z nimi rozlicznymi wiezami (czasem i opozycji) instytucje polityczne i praw-
ne. Nie sposéb zrozumie¢ jednych bez poznania drugich. Stad koniecznos¢ ujmowania
zjawisk ustrojowych i prawnych w catoksztatcie procesu historycznego, z uwzglednie-
niem miejsca, jakie badane instytucje czy zjawiska prawne zajmujg w stosunku do innych
manifestacji aktywnosci spotecznej oraz roli, jaka w odniesieniu do nich spetniajg”!'>.

Analiza metodg systemowa uswiadamia, ze przedmiot badan jest tylko wycinkiem
ztozonego systemu. Zwraca takze uwage na ogromng réznorodnos¢ otaczajacej rzeczywi-
stosci, poniewaz oprécz elementdéw na skrajach systemu istnieje wiele elementdw posred-
nich tworzacych kontinuum. Dzigki tej metodzie lepiej poznajemy wplyw systemu na
dany element, co szczegdlnie zaznaczylo si¢ przy probie zastosowania analizy historycz-
no-prawnej w wersji systemowej do prawa dowodowego w procedurze karne;j.

Opisywana w artykule metoda historyczno-prawna w wersji systemowej jest jedna
z metod racjonalnego dziatania. Racjonalne jest dziatanie skuteczne i sprawne''*. Dzia-

faniem takim muszg by¢ réwniez badania naukowe.
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Rys. 1. Procedura analizy systemowe;j
Zrodto: A.K. Kozminski i A.M. Zawislak, [w:] A.K. Kozminski (red.), Decyzje. Analiza
systemowa organizacji, Warszawa 1979, s. 86.
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Rys. 2. Modelowe wyobrazenie prawa
Zrodto: J. Wroblewski, Prawo a cybernetyka, ,,Panstwo i Prawo” 1968, nr 12, s. 907.
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Rys. 3. Modelowe wyobrazenie prawa ze sprz¢zeniem zwrotnym

Zrédto: J. Wroblewski, Prawo a cybernetyka, ,,Panstwo i Prawo” 1968, nr 12, s. 907.

Warunki
powstawania
regut dowodowych

Ogolne zasady
systemu
wplywajace
na wyrokowanie

Same reguty
dowodowe

Stosowanie regut
dowodowych

Jakos¢ wyrokow
na podstawie
przeprowadzonych
dowodoéw

<

<

sprzezenie zwrotne

Rys. 4. Dzialanie elementow systemu dowodowego.
Zrodto: opracowanie wiasne.
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Rys. 5. Prawo dowodowe a wyrokowanie oraz opinia publiczna i wtadza polityczna.
Zrédto: opracowanie whasne.

32




Wersja systemowa metody historyczno-prawnej na przyktadzie prawa dowodowego w polskiej...
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Rys. 6. Zmiany teorii dowodowych.
Zrodlo: opracowanie whasne.
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Rys. 7. Zmiany zasad przeprowadzania dowodow.
Zrédto: opracowanie whasne.
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Zdolnos¢ prawna 1 zdolnos¢ do czynnosci prawnych
w japonskim prawie cywilnym
Legal capacity and capacity to perform acts in law in Japanese civil law

EHEENETHREANIBARARKICEITS

Streszczenie

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie zagadnienia zdolnos$ci prawnej oraz zdolnosci do czyn-
nosci prawnych osob fizycznych i prawnych w japonskim prawie cywilnym. Pomimo uplywu ponad
100 lat od przyjecia japonskiego kodeksu cywilnego (jap. Mimpd) oraz uchwalenia w ostatnich dwoch
dekadach istotnych nowelizacji temat ten nie zostat szerzej opracowany przez polskich i zagranicznych
badaczy. Japonskie prawo cywilne, wywodzace si¢ w znacznej mierze z XIX-wiecznego pruskiego
BGB, wzbogacone o wzorce francuskie, po drugiej wojnie §wiatowej przeszto kilkukrotnie gruntowna
reforme, polegajaca na implementowaniu anglosaskich zasad ustrojowych oraz redefinicji zdolnosci do
czynnosci prawnych osob uposledzonych psychicznie, jak rowniez oséb prawnych i fundacji. Choé¢
wspotczesnie normy zawarte w Mimpd dotyczace zdolnos$ci prawnej i zdolnosci do czynno$ci prawnej
odpowiadaja wszelkim wymaganiom demokratycznego panstwa prawa oraz w wielu miejscach przypo-
minaja uregulowania przyjete w polskim kodeksie cywilnym, zauwazalne sa pewne cechy, ktore stano-
wig o wyjatkowosci japonskiego ustawodawstwa w tej materii.

Stowa kluczowe
Japonskie prawo cywilne, Mimpd, zdolno$¢ prawna w japonskim prawie cywilnym, zdolnos¢ do czyn-
nosci prawnych w japonskim prawie cywilnym.

Abstract

The main goal of this article is to present the issue of legal capacity and legal capacity of natural persons
and juridical persons in Japanese civil law. Although the Japanese Civil Code (jap. Mimpd) was adopted
more than 100 years ago and significant amendment were passed in the last two decades, this subject has
not been widely examined by Polish and foreign researchers. Japanese civil law, derived largely from the
nineteenth-century Prussian BGB, enriched with basic French rules, underwent profound reforms after
World War 11, such as the implementation of Anglo-Saxon political principles and the redefinition of the
legal capacity of people with the intellectual disability as well as legal persons and foundations. Al-
though the current standards in Mimpd concerning legal capacity and the capacity to perform actions
meet all the requirements of a democratic state of law and in many fields it is similar to the Polish Civil
Code, some features constitute the uniqueness of Japanese legislation in this area.

Keywords
Japanese civil law, Mimpd, legal capacity in Japanese civil law, capacity to perform acts in Japanese
civil law.
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1. Wstep

Zdolnos¢ prawna i zdolno$¢ do czynnosci prawnych to kluczowe elementy prawa cy-
wilnego. Ich znaczenie podkresla fakt, iz w roznych systemach prawa zawarte sa w poczat-
kowych rozdziatach kodeksow i stanowig fundamentalne okreslenie podmiotoéw prawa oraz
zakresu czynnosci prawnych regulowanych przez dalsze przepisy. Konstrukcja zdolnosci
prawnej, definiowana przez polska doktryne jako zdolno$¢ do bycia podmiotem praw i obo-
wigzkow, a wiec podleganiu normom obowigzujacego prawa, w sposob naturalny tgczona
jest ze zdolnoscia do czynno$ci prawnych, czyli samodzielnym ksztattowaniem swojej sytu-
acji prawnej. Poprzez ksztaltowanie sytuacji prawnej mozemy $cisle rozumie¢ dokonywanie
we wlasnym imieniu czynno$ci prawnych, a zatem przyjmowania i sktadania oswiadczen
woli, ktorych celem jest wywotanie powstania, zmiany lub ustania stosunku prawnego'.

Celem niniejszej pracy jest przedstawienie zagadnien zdolnosci prawnej i zdolno$ci do
czynnosci prawnej w japonskim prawie cywilnym. Obie konstrukcje, majgce swoje korzenie
w mys$li prawnej panstw europejskich, zostaty zaimplementowane do japonskiego systemu
prawa na postawie Aktu normatywnego Nr 98 w dniu 24 kwietnia 29 roku ery Meiji (1896
roku) uchwalajacego Kodeks cywilny (jap. Mimpd), ktory w catosci wszedt w zycie w dniu
16 lipca 1898 roku®. Pomimo tego, iz zagadnienia zdolno$ci prawnej osob prawnych oraz
zdolnosci do czynnosci prawnych osob fizycznych byty w ciagu ostatnich 70 lat kilkukrotnie
nowelizowane, istniejgca od 2006 roku regulacja zdolnosci prawnej i zdolno$ci do czynnosSci
prawnych nie doczekaty si¢ szerszej analizy w jezyku polskim oraz angielskim®.

2. Zdolno$¢ prawna oséb fizycznych

2.1. Koncepcja oraz ramy czasowe zdolnosci prawnej os6b fizycznych
Zdolnos¢ prawna os6b fizycznych opisana jest w Ksiedze I: Czgs¢ ogodlna (jap. Sosokur),
Rozdziale drugim: Osoba (jap. Hito), Sekcji pierwszej: Zdolnos¢ prawna (jap. Kenri noryoku)

Kodeksu cywilnego. Sam termin zdolno$¢ prawna zostat zaimplementowany do japonskiego

' Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — cz¢s¢ ogolna, Warszawa 2011, s. 140.

P REBEAZFHAGFMAZ+EHZEZESE/\+ IS (Mimpd Meiji Nijikytnen Shigatsu Nijiinana-
nichi Horitsu Dai 89-Go, pl. Kodeks cywilny z dnia 24 kwietnia 29 roku ery Meiji, akt prawny nr 89),
http://law.e-gov.go.jp/htmldata/M29/M29HO089.html [dostep: 23.11.2015].

Wigkszos¢ zmian w japoniskim prawie cywilnym miata miejsce po zakonczeniu Il wojny $wiatowej pod
wplywem naciskow amerykanskich wladz okupacyjnych. W celu zagwarantowania demokratycznych
stosunkow pomigdzy matzonkami oraz poszanowania rownosci plci w 1947 roku wraz z wejsciem w
zycie nowej Konstytucji Japonii (jap. Kempd) doszto do nowelizacji japonskiego prawa rodzinnego
i spadkowego, ktore zostaty oznaczone odpowiednio jako czwarta i pigta ksigga Kodeksu cywilnego.
Zob. I.W. Dower, Embracing Defeat: Japan in the Wake of World War II, New York 2000, s. 346-399;
Saibansho shokuin s6gd kenshtijo, Shinzoku Ho Sozoku Ho Kogian (pl. Zarys wyktadow z prawa rodzin-
nego oraz prawa spadkowego), Tokyd 2013, s. 1-2. Ostatnia wigksza nowelizacja dotyczaca zdolno$ci
prawnej i zdolno$ci do czynno$ci prawnej miata miejsce w Japonii w 2006 roku.
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porzadku prawnego z uchwalonego, lecz ciagle nicobowigzujacego wowczas w Niemczech
BGB (niem. Rechtsfahigkeit)*. Pomimo przyjecia niemieckiej koncepcji $cistego rozgrani-
czenia obu poje¢ konstrukcja zdolnosci prawnej w Mimpd, szczegdlnie w odniesieniu do
cudzoziemcow, zawiera w sobie elementy uznane przez polska doktryng prawniczg za zdol-
nos¢ do czynnosci prawnych.

Na podstawie art. 3 Mimpd poczatkiem zdolnos$ci do czynno$ci prawnych sg naro-
dziny czlowieka. Zgodnie z teorig uniwersalnej podmiotowosci przystuguje ona, co do
zasady, kazdemu cztowiekowi’®, ktory w trakcie zycia nabywa swoje indywidualne ce-
chy, takie jak np. imi¢ i nazwisko. W nawigzaniu do norm konstytucyjnych oraz trakta-
tow migdzynarodowych zauwazalne jest potaczenie koncepcji cztowieka jako osoby
naturalnej oraz cztowieka jako osoby fizycznej opisanej przez przepisy prawa®.

Na podstawie filozoficzno-etycznego zalozenia za cztowieka uwazane jest rowniez
nienarodzone jeszcze dziecko, ktore w europejskiej terminologii prawnej okreslane jest
tacinskim terminem nasciturus (jap. taiji). Wedtug japonskiego prawa cywilnego taiji
moze by¢ podmiotem praw i obowiazkdéw niektorych praw pod warunkiem, iz przyjdzie
na $wiat zywy. Na podstawie art. 721 Mimpd kazdy cztowiek moze zada¢ odszkodowa-
nia za bezprawnie wyrzadzona szkod¢ podczas zycia ptodowego’, na podstawie art. 886
nienarodzone jeszcze dziecko moze odziedziczy¢ spadek pod warunkiem, iz przyjdzie
na $wiat zywe, za$ na podstawie art. 965 zapis testmamentowy moze zosta¢ ustanowio-
ny na taiji pod warunkiem spetnienia przestanek z art. 886.

Koniec zdolno$ci prawnej osoby fizycznej — cho¢ podobnie jak w polskim prawie
nie zostato to nigdzie wyrazone wprost® — wigze si¢ w japonskim prawie cywilnym z jej
$miercig. W zwigzku z problemem ustawowego uregulowania pojecia oraz chwili $mier-
ci postawe do uznania cztowieka za zmarlego, zgodnie z odwotaniem si¢ do wiedzy
medycznej, stanowi trwate i nieodwracalne ustanie czynno$ci mézgu, tj. ,,Smieré mo-
zgu”, ktora stwierdzili specjalisci z odpowiednich dziedzin medycyny przy uwzglednie-
niu aktualnej wiedzy medycznej o $mierci okre$lonej osoby’. W przypadku osob zagi-
nionych, u ktérych nie da si¢ stwierdzi¢ wystgpienia zdarzenia $mierci, stosowany jest

4 Biirgerliches Gesetzbuch, http:/www.gesetze-im-internet.de/bgb/BINR001950896.htmI#BINRO01
950896BING000202377 [dostep: 30.11.2015].

H. Oda, Japanese Law, New York 2009, s. 122.

T. Uchida, Mimpo 1: Sosoku Bukken Soron (pl. Prawo cywilne I: Generalne komentarze do czesci
ogdlnej), Tokyd 2008, s. 92; K. Omi, Mimpo Kogi (1): Mimpo Sosoku (pl. Wyktady z prawa cywilne-
go 1: Kodeks cywilny czes¢ ogolna), Tokyo 2012, s. 36.

Konstrukcja odszkodowania za szkody wyrzadzone podczas zycia ptodowego szerzej zostata przed-
stawiona w: K. Omi, op. cit., s. 37.

M. Safjan (red.), Prawo cywilne — czes¢ ogolna. System Prawa Prywatnego. t. 1, Warszawa 2012,
s. 1064.

M. Safjan (red.), op. cit.; S. Wakatsuma, Shintei Mimpo Sosoku: Mimpé Kogi I (pl. Najnowsze zmiany
w czesci ogolnej Kodeksu cywilnego: Wykiad z prawa cywilnego I), Tokyd 1965, s. 53.
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art. 30 1 31 Mimpd. Jezeli przez siedem lat nie wiadomo, czy dana osoba zZyje, sad rodzinny
moze uzna¢ ja za zaginiong na wniosek zainteresowanego. Artykut 30 ust. 1 nie precyzuje
momentu, od ktdrego rozpoczyna si¢ siedmioletni termin konieczny do sgdowego uznania za
zaginionego. Nalezy domniemywac zatem, iz jego poczatkiem jest data ostatniej udokumen-
towanej informacji o zyciu osoby zaginionej. W podobny sposob regulowana jest kwestia
0sob, ktore zaginely na wojnie lub znajdowatly si¢ na poktadzie statku morskiego albo po-
wietrznego, ktory pozniej zatongt badz w jakikolwiek inny sposob zostat narazony na niebez-
pieczenstwo mogace skutkowac $miercig jego pasazerow. Nad postawie art. 30 ust. 2 sad
moze uznac osobg za zaginiong najwczesniej rok po zakonczeniu wojny, zatonieciu lub ka-
tastrofie statku albo ustaniu zagrozenia narazajacego zycie jego pasazerow. Artykut 31 ze
skutkiem sagdowego uznania za zaginionego wigze uznanie za zmartego.

Konstrukcja prawna sagdowego uznania za zmartego pozostaje domniemaniem wzru-
szalnym. Artykut 32 ust. 2 stanowi, iz jezeli po wydaniu stosownego orzeczenia przez sad
okaze sie, ze istnieje jakikolwiek dowod, iz osoba, ktorej dotyczy uznanie za zmartego, jest
zywa albo umarta w innym czasie, sad rodzinny musi uchyli¢ wczesniejsze orzeczenie na
whniosek zaginionego lub osoby zainteresowanej. Zdanie drugie art. 32 ust. 2, rozwigzujac
wieloletnie spory, potwierdza, iz uchylenie orzeczenia nie wptywa na waznos$¢ czynnosci
prawnych, ktore zostaty podjete w okresie od sagdowego uznania za zmartego az do jego
uchylenia. Jednakze na mocy art. 32 ust. 2 kazdy, kto nabyt wtasnos$¢ po osobie uznanej za
zmarla, traci do niej prawo wraz z uchyleniem przez sad orzeczenia. Zwrot wlasnosci przez
nowego wilasciciela ograniczony jest jednak do majatku, ktérego nabycie faktycznie moz-
na uzna¢ za wzbogacenie si¢ dzigki osobie uznanej za zaginiona.

Ostatnia okoliczno$¢ zwigzana z koncem zdolnosci prawnej osoby fizycznej za-
warta jest w art. 322, ktory stanowi, iz jezeli kilka osob utracito zycie i nie da sig ustali¢

kolejnosci ich $mierci, domniemywa si¢, ze zmarly one jednoczesnie.

2.2. Zdolnos$¢ prawna cudzoziemcow

Cho¢ zdolnos¢ prawna przyznawana jest przez Mimpd bez wyjatku kazdemu cztowie-
kowi, lex specialis stanowi art. 3 ust. 2, ktory zezwala obcokrajowcom na korzystanie z pry-
watnych praw pod warunkiem, ze nie sg one ograniczone przez obowigzujace akty prawne,
inne regulacje oraz traktaty miedzynarodowe. W niektorych przypadkach japonskie prawo
odstepuje od rownego traktowania obywateli Cesarstwa Japonii oraz cudzoziemcow na rzecz
zasady wzajemnosci. Prawo o odpowiedzialno$ci odszkodowawczej panstwa za wyrzadzone
szkody (jap. Kokka Baisho-ho) w art. 6 zastrzega, iz stosuje si¢ jego przepisy wobec cudzo-
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ziemca, ktora poniost szkodg wskutek dziatalnosci panstwa japonskiego, jezeli panstwo cu-
dzoziemca gwaratuje obywatelom Japonii identyczne prawo'®.

W japonskim systemie prawa istniejg rOwniez przepisy, ktore zabraniajg cudzo-
ziemcom nabywania okreslonych praw, ograniczajac w ten sposob zdolnos¢ prawnag
0sOb pochodzacych spoza Japonii. Prawo o miedzynarodowej wymianie oraz handlu
(jap. Gaikoku Kawase Oyobi Gaikoku Boeki HO) uniemozliwia nabycie udzialéw
w przedsigbiorstwach energetycznych przez zagraniczny fundusz inwesytyjny''. Podob-
ne ograczniczenia zdolno$ci do bycia podmiotem praw przewiduje przestarzala juz usta-
wa o prawie cudzoziemcow w stosunku do ziemi (jap. Gaikokujin Tochi Ho), ktdra row-
niez w art. | stosuje zasad¢ wzajemnoS$ci oraz w art. 4 pozwala cesarzowi zabroni¢
cudzoziemcom nabycia prawa wtasnos$ci ziemi na obszarze, ktory zostat oznaczony jako
wazny z punktu widzenia obronno$ci i bezpieczenstwa kraju'?. Zakaz ten nie byt jednak-
ze stosowany w praktyce od czasow drugiej wojny Swiatowej, za$ po ponad dwuletniej
dyskusji w japonskim parlamencie 15 pazdziernika 2010 roku premier Kan Naoto wydat
oficjalne o§wiadczenie, w ktorym stwierdzat, iz ,,Jest to obecnie martwy przepis prawa
i do jego ponownego stosowania potrzebna jest nowa rzgdowa regulacja’'.

Ostatnie, najliczniej wystepujace w aktach prawnych ograniczenie zdolno$ci prawnej
wobec cudzoziemcdw w Japonii, wigze si¢ z prawem wiasnosci intelektualnej. Normy ogra-
niczajace nabycie wlasno$ci znajduja si¢ migdzy innymi w art. 25 Prawa patentowego (jap.
Tokkyo Ho6)', art. 55 ust. 3 Prawa o wzorach uzytkowych (jap. Jitsuyo Shin’an H5)", art. 68

10 EZREEEE, BF228F 108278 A #1255 (Kokkai Baishd-hd, Showa Nijiinen Jigatsu Nijiinana-
nichi Horitsu Dai 125 Go, pl. Prawo o odpowiedzialno$ci odszkodowawczej panstwa za wyrzadzone
szkody z dnia 27 pazdziernika 22 roku ery Showa, akt prawny nr 125), http://www.wipo.int/wipolex/
en/details.jsp?id=2640 [dostep: 30.11.2015].

" NEAEBRUNEEZSZE BAI-+OFE+ A —RZEEFE-ZH -1/ (Gaikoku Kawase Oy-
obi Gaikoku Boeki H6 Showa Nijiiyon’nen Jinigatsu Tsuitachi Horitsu Dai 228 Go, pl. Prawo o mig-
dzynarodowej wymianie oraz handlu z dnia 1 grudnia 24 roku ery Showa, akt normatywny nr 228)
http://law.e-gov.go.jp/htmldata/S24/S24H0228.html [dostep: 30.11.2015]

2 SAEA L HhiE KIE+MEM A — BiE# 5 M+ Z & (Gaikokujin Tochi Ho Taishd Jiyon’nen Shi-

gatsu Tsuitachi Horitsu Dai 412 Go, pl. ustawa o prawie cudzoziemcoéw w stosunku do ziemi z dnia 1

kwietnia 14 roku ery Taishd, akt normatywny nr 412), https://ja.wikisource.org/wiki/4} B A £ #hi%

[dostep: 30.11.2015].

http://www.asahi.com/special/minshu/TKY201010260182.html [dostep: 12.12.2015].

4 HFERE BA=E+TEMA+=REEEBR -+ —8 (Tokkyo Ho Showa Sanjiiyon’nen Shigatsu
Jusan’nichi Horitsu Dai 121 Go, Prawo patentowe z dnia 13 kwietnia 34 roku ery Showa, akt norma-
tywny nr 121), http://law.e-gov.go.jp/htmldata/S34/S34HO121.html [dostep 30.11.2015].

5 ERHEL BN=tNEmMA+=HE#E B -+ =5 (Jitsuyd Shin’an Ho Showa Sanjiiyon’nen
Shigatsu Jisan’nichi Horitsu Dai 123 Go, pl. Prawo o wzorach uzytkowych z dnia 13 kwietnia 34
roku ery Showa, akt normatywny nr 123), http://law.e-gov.go.jp/htmldata/S34/S34HO123.html [do-
step: 24.11.2015].
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ust. 3 Prawa wzorow przemystowych (jap. Isho Ho)'¢, a takze art. 77 ust. 3 Prawa znakow
towarowych (jap. Shohyo Ho)'.

2.3. Podsumowanie zagadnienia zdolno$ci prawnej oséb fizycznych

Rozwigzania przyjete przez Mimpd w zakresie zdolno$ci prawnej 0s6b fizycznych
nie odbiegaja w znaczacy sposob od uregulowan w panstwach europejskich. Zdolnosé¢
prawna przyznawana jest bez wyjatku wszystkim ludziom. Jej poczatek i koniec wyzna-
czony jest przez narodziny i §mier¢ cztowieka, a ponadto regulowana jest ona szczegol-
nymi przepisami dotyczacymi ochrony interesu prawnego nasciturusa oraz domnieman
zwigzanych z zaginigciem osoby. O tym, iz konstrukcja sadowego uznania za zmartego
oraz mozliwo$¢ jej uchylenia stanowig istotng regulacj¢ na gruncie prawa cywilnego,
$wiadczg corocznie publikowane rzadowe statystyki. Wedlug danych liczba zgloszo-
nych zaginig¢ w 2006 roku wyniosta 2470 osob, podczas gdy japonskie sady uchylity
1951 wczesniejszych orzeczen o zaginieciu's.

W przypadku cudzoziemcow japonskie prawo cywilne rowniez przyznaje im zdol-
no$¢ prawna, lecz zaktada pewne odstepstwa od tej reguly, ktore zawarte sa w innych ak-
tach prawnych, uregulowaniach oraz umowach miedzynarodowych. Pod tym wzgledem
Mimpd odchodzi od rozumienia zdolnosci prawnej jako praw podmiotowych przyznanych
kazdemu czlowiekowi na rzecz szczegoétowych regulacji. Ograniczenie lub zakaz bycia
podmiotem okres$lonych praw wynika z potrzeby zagwarantowania Japonczykom iden-
tycznych praw na $wiecie oraz z tradycji historycznej Cesarstwa Japonii. Pamie¢ o izola-
cjonizmie ery Edo oraz agresywnej polityce mocarstw kolonialnych w Azji Wschodniej
w XIX 1 XX wieku sprawity, iz pomimo wielu zmian spotecznych Japonczycy pozostaja
zamknietym i bronigcym swoich interesdw narodem.

3. Zdolnos¢ do czynnos$ci prawnych oséb fizycznych

3.1. Opieka, kuratela oraz pomoc

Obowigzujace obecnie w Japonii prawo znacznie odbiega od pierwotnych norm
Mimpo, ktore w celu okreslenia petnej zdolnosci do czynnosci prawnych wprowadzaty
pojecia ,,nieporadnego” oraz ,,quasi-nieporadnego” na okreslenie 0sob, ktore nie posia-

daty prawa do samodzielnego ksztattowania stosunkow prawnych. Do pierwszej katego-

o BFZE BIM=+HEMA+=HEZREEB-Z+HS (Isho Ho Showa Sanjiiyon’nen Shigatsu
Jusan’nichi Horitsu Dai 125 Go, pl. Prawo wzoréw przemystowych z dnia 13 kwietnia 34 roku ery Showa,
akt normatywny nr 125), http://law.e-gov.go.jp/htmldata/S34/S34HO125 .html [dostep: 30.11.2015].

U EEiE B+ NEMA+=HEAEEB -+t S (Shohyo Ho Showa Sanjiiyon’nen Shigatsu
Jusan’nichi Horitsu Dai 127 Go, pl. Prawo znakéw towarowych z dnia 13 kwietnia 34 roku ery Showa,

akt normatywny nr 127), http://law.e-gov.go.jp/htmldata/S34/S34HO127.html [dostep 24.11.2015].
18 T, Uchida, op. cit., s. 95.
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rii zaliczaty si¢ miedzy innymi kobiety znajdujace si¢ pod wtadzg meza, zas do drugiej
ludzie niewidomi, ghuchoniemi oraz psychicznie chorzy. Wraz z demokratyzacja ustroju
oraz zycia spotecznego system ,,nieporadnych” oraz ,,quasi-nieporadnych” zostat zarzu-
cony odpowiednio w 1947 oraz 1979 roku'. Nie bez znaczenia dla przeprowadzania obu
reform byt miedzynarodowy ruch szerzacy poglad o koniecznosci troszczenia si¢ przez
panstwo o osoby niepetnosprawne 1 uposledzone umystowo, a takze odnotowany w 1970
roku w Japonii proces starzenia si¢ spoteczenstwa®.

W 1999 roku, wskutek zwyciestwa ideologii gltoszacej prawo do samostanowienia
o wlasnym losie, okreslenie osoby nieporadnej zostato catkowicie usuniete z japonskie-
go prawa cywilnego. Miejsce dotychczasowych regulacji zajat nowy system ustanawia-
jacy instytucje opieki (jap. koken), kurateli (jap. hihosanin) oraz pomocy (jap. hojo)*".
Osoby fizyczne zostaty podzielne na dwie grupy — posiadajace pelng zdolno$¢ do czyn-
nosci prawnych lub ograniczong zdolno$¢ do czynnosci prawnych. Obecnie petng zdol-
no$¢ do czynno$ci prawnych nabywa si¢ w dniu ukonczenia dwudziestego roku zycia
(art. 3 Mimpd) lub przed dwudziestym rokiem zycia poprzez zawarcie matzenstwa (art.
753), co stanowi systemowa fikcje prawng??. Osobami posiadajacymi ograniczong zdol-
no$¢ do czynnos$ci prawnych pozostaja niepetnoletni, dorosli posiadajacy sadowo przy-
dzielonego opiekuna lub pomocnika oraz osoby znajdujace si¢ pod opiekg kuratora.

Na postawie art. 7 o stwierdzeniu koniecznosci ustanowienia opieki orzeka sad ro-
dzinny na wniosek osoby, ktorej postepowanie dotyczy, jej malzonka lub matzonki,
cztonkoéw rodziny do czwartego stopnia pokrewienstwa, opiekuna nieletniego, przetozo-
nego opiekuna nieletniego, kuratora, przetozonego kuratora, pomocnika przy osobie,
przetozonego pomocnika przy osobie oraz prokuratora. Przestankg umozliwiajaca usta-
nowienie opieki jest nieustepujaca choroba psychiczna, ktéra charakteryzowana jest
jako ,,brak zdolnosci odrozniania dobrych od ztych rzeczy”. Orzeczenie sadu o stwier-
dzeniu obowigzku powstania opieki stanowi podstawe do przydzielenia dorostego opie-
kuna (jap. seinen koken’nin). Jezeli przyczyna ujeta w art. 7 przestanie istnie¢, sad ro-
dzinny na wniosek podmiotow wymienionych w art. 10 ma obowigzek cofniecia
SWojego orzeczenia.

Podmioty wymienione w art. 7 i 10 zostaly rowniez upowaznione do zlozenia
wniosku do sadu rodzinnego w sprawie orzeczenia obowigzku powstania kurateli. R6z-

nica pomig¢dzy kuratelg a opiekg wyrazona jest w art. 11, ktory stwierdza, iz kuratela

° H. Oda, op. cit., s. 123.

20 K. Omi, op. cit., s. 45.

M RRBEFICHYT HEE FRT—FTZA/\BEEEBR TS (Koken Toki nado ni Kan-
suru Horitsu Heisei Juichinen Junigatsu Yokka Horitsu Dai 149 Go, pl. Prawo rejestracji opiekunéw
z dnia 8 grudnia 11 roku ery Heisei, akt normatywny nr 149), http://law.e-gov.go.jp/htmldata/H11/
H11HO152.html [dostgp: 30.11.2015].

2 K. Omi, op. cit., s. 49.
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moze zosta¢ ustanowiona w stosunku do osoby skrajnie nieodrozniajacej rzeczy dobrych
od zlych z powodu choroby psychicznej. Kodeks nie podaje kryteriow odréznienia nate-
zenia choroby psychicznej, nalezy zatem domniemywac, iz kuratela pozostaje instytucja
wykorzystywana w skrajnych przypadkach po zasiggnigciu opinii lekarza bieglego. Ku-
ratela nie moze zosta¢ ustanowiona w stosunku do osoby, ktora posiada sadownie przy-
dzielonego opiekuna. Podstawe do przydzielenia kuratora (jap. hosanin) stanowi na
mocy art. 12 orzeczenie sadu o stwierdzeniu obowigzku powstania kurateli. Jezeli przy-
czyna uj¢ta w art. 11 przestanie istnie¢, sad rodzinny na wniosek podmiotéw wymienio-
nych w art. 14 ust. 1 ma obowigzek cofnigcia orzeczenia. W przypadku gdy wniosko-
dawca jest osoba znajdujaca si¢ pod kuratelg, sad na podstawie art. 14 ust. 2 moze
fakultatywnie uchyli¢ orzeczenie w catosci lub w czgsci.

Obok opieki i kurateli Mimpd wyrdznia jeszcze instytucj¢ pomocy przewidziang
dla osob, ktorych choroba psychiczna nie jest ciagla i nieuleczalna. Pomoc — w zamie-
rzeniu tworcow ostatniej reformy — ma stanowi¢ tagodniejsza forme¢ opieki. O jej usta-
nowienie przez sad rodzinny moga wnioskowa¢ podmioty wskazane w art. 15 ust. 1.
Jezeli wniosek zostat ztozony przez osobe, ktorej postgpowanie nie dotyczy, do dalszego
biegu potrzebna jest zgoda osoby zainteresowanej. Pomoc nie moze zosta¢ ustanowiona
w stosunku do osoby, ktora posiada sadownie przydzielonego opiekuna albo kuratora.
Podstawe do przydzielenia pomocnika (jap. hojonin) stanowi na mocy art. 16 orzeczenie
sadu o stwierdzeniu obowigzku ustanowienia pomocy. Jezeli przyczyna ujeta w art. 15
ust. 1 przestanie istnie¢ lub zaistnieje zdarzenie zawarte w art. 876-9, sad rodzinny na
wniosek podmiotow wymienionych w art. 18 ust. 1 ma obowigzek cofnigcia orzeczenia
o ustanowieniu pomocy®. W przypadku gdy wnioskodawca jest osoba posiadajaca po-
mocnika, sad na podstawie art. 18 ust. 2 moze fakultatywnie uchyli¢ orzeczenie w cato-
$ci lub w czesci.

3.2. Tres$¢ zdolnosci do czynnos$ci prawnych

Na postawie art. 4 Mimpd pelng zdolno$¢ do czynnosci prawnych nabywa si¢ w dniu
ukonczenia dwudziestego roku zycia. Pelna zdolnos$¢ do czynnos$ci prawnych oznacza nie-
skrepowang mozliwo$¢ ksztaltowania swojej sytuacji prawnej, ktora moze polegac¢ miedzy
innymi na zaciaganiu zobowigzan lub zawigzaniu stosunku pracy. Kodeks nie réznicuje
petej zdolno$ci do czynno$ci prawnych ze wzgledu na pte¢ lub okreslony wiek. Nie ma
réwniez znaczenia, czy dokonywana czynnosc¢ jest korzystna, gdyz w mysl teorii o samo-
stanowieniu kazdy cztowiek ma prawo do samodzielnego decydowania o wlasnym losie,

a jego wybory stanowig przemyslane i racjonalne dziatania.

2 T. Kawai, Mimpo Nyiamon (pl. Wprowadzenie do prawa cywilnego), Tokyo 2012, s. 17.
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Osoba niepetnoletnia do wykonania czynnosci prawnej potrzebuje zgody swojego
ustawowego opiekuna. Ograniczenie to nie obowiazuje w stosunku do umow zawiera-
nych w drobnych biezacych sprawach zycia codziennego. Artykul 5 ust. 2 zatrzega jed-
noczesnie, iz umowy te moga zosta¢ odwotane przez opiekuna w celu ochrony niepetno-
letniego przed ich niekorzystnymi skutkami. Opiekun moze rowniez wydzieli¢ czes$¢
majatku do swobodnego zarzadu przez niepetnoletniego, lecz w razie ustalenia zakresu
oraz celu dysponowania wydzielong czg¢scig majatku niepetnoletni zwigzany jest wyzna-
czonymi granicami. Artykut 6 ust. 1 stanowi ponadto, iz niepetnoletni, ktory posiada
zgode na prowadzenie jednej lub wiecej firm, powinien mie¢ taka samg zdolnos¢ do
czynnosci prawnych w zakresie obowigzkow stuzbowych jak osoba petoletnia. Jezeli
jednak niepeloletni nie jest w stanie z jakichkolwiek przyczyn prowadzi¢ firmy lub
firm, jego opiekun moze cofng¢ lub ograniczy¢ zgode na prowadzenie przedsigbiorstwa
z zachowaniem przepiséw ksiggi czwartej kodeksu.

Zdolnos¢ do czynnosci prawnych osoby bedacej pod opieka znajduje swoje ogra-
niczenie w art. 9, ktory stanowi, iz czynnosci prawne przez nig podjete moga zostac
odwotane przez opiekuna. Ten sam przepis ogranicza jednakze kontrole opiekuna, ktory
nie moze odwota¢ czynnosci podjetej w sprawach zycia codziennego, np. takich jak za-
kup sprzetu domowego czy artykulow spozywczych. W zatozeniu japonskiego praco-
dawcy opieka stanowi instytucje nadzoru w sprawach wigkszej rangi, a nie srodek shu-
zacy do catkowitej kontroli osoby ubezwlasnowolnione;.

Zakres czynno$ci prawnych, ktore wymagaja od osoby znajdujacej si¢ pod kuratela
zgody jego ustawowego kuratora zawarty jest w art. 13 ust. 1, ktory enumeratywnie
wymienia takie okoliczno$ci jak: otrzymanie lub wykorzystywanie jakiekogolowiek
dhugu, udzielanie pozyczek gotowkowych lub zawieranie zobowigzan, nabywanie lub
zbywanie praw majatkowych lub innych wartosciowych przedmiotéw, podejmowanie
czynnos$ci zwigzanych z procedurami prawnymi, ofiarowanie prezentéw, zatwierdzenie
ugody lub zgoda na arbitraz w rozumieniu przepisow ustawy o arbitrazu®*, przyjecie lub
odrzucenie spadku albo zgoda na podzial majgtku, odrzucenie oferty darowizny, zrzek-
nigcie si¢ zapisu testamentowego, przyjecie darowizny wraz z obcigzeniem, przyjecie
zapisu testamentowego wraz z obcigzeniem, budowa, renowacja, rozbudowa lub wigk-
sze prace konserwacyjne na nieruchomosci, a takze zawieranie zobowigzan z terminem
wykonania, ktory przekracza okres wskazany w art. 602.

Zdolnos¢ do czynno$ci prawnej osoby znajdujacej si¢ pod kuratelg moze podlegad
dalszym ograniczeniom na podstawie art. 13 ust. 2 stanowigcego, iz podmioty wymie-

¥ hEE TR+ REE/NA—BHEREEBE=1/\F (Chiisai Ho Heisei Jigonen Hachigatsu Tsuitachi
Horitsu Dai Hyaku Sanji Hachi Go, pl. Prawo arbitrazowe z dnia 1 sierpnia 15 roku ery Heisei, akt
normatywny nr 138), http://law.e-gov.go.jp/htmldata/H15/H1SHO138.html [dostep 12.12.2015].
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nione w art. 11, a takze kurator lub przetozony kuratora moga zada¢ od sadu rodzinnego
orzeczenia obowigzku wyrazania zgody na dokonywanie czynno$ci prawnych wykra-
czajacych poza zakres, ktory zostal wskazany w poprzednim ustegpie. Artykut 13 ust. 3
stanowi dodatkowo, iz w sytuacji, w ktorej kurator nie chce wyrazi¢ zgody na dokonanie
czynnosci prawnych, ktorej skutkéw nie da sie przewidzie¢, sad moze wyrazi¢ zgode
w jego miejsce. Jednakze gdy czynno$¢ prawna zostanie dokonana za pozwoleniem
sadu, moze zosta¢ w kazdej chwili uniewazniona, nawet jezeli nie narusza interesow
osoby ubezwlasnowolnionej (art. 13 ust. 4).

Osoba posiadajgca pomocnika co do zasady, w przeciwienstwie do osoby znajduja-
cej si¢ pod opieka oraz kuratelg, posiada petng zdolnos¢ do czynnosci prawnych. Jej
ograniczenie nastepuje dopiero na wniosek podmiotow wskazanych w art. 15, a takze
pomocnika lub przetozonego pomocnika, ktérzy moga zazada¢ od sadu rodzinnego
orzeczenia obowigzku wyrazania zgody na dokonywanie niektérych czynnosci praw-
nych. Ich katalog jest enumeratywnie wymieniony w art. 13 ust. 1. Artykut 17 ust. 3
stanowi dodatkowo, iz w sytuacji, gdy kurator nie chce wyrazi¢ zgody na dokonanie
czynnosci prawnej, ktorej skutkow nie da si¢ przewidzie¢, sad moze wyrazi¢ zgode
w jego miejsce. Jednakze gdy czynno$¢ prawna zostanie dokonana za pozwoleniem
sadu, moze zosta¢ w kazdej chwili uniewazniona, nawet jezeli nie narusza interesow
osoby ubezwlasnowolnionej (art. 17 ust. 4).

Pomimo szczegdlnej ochrony 0sob znajdujacych sie pod opieka, kuratelg oraz ob-
jetych pomoca Mimpd zabezpiecza rowniez interes podmiotow, ktére wchodzg w sto-
sunki prawne z osobami posiadajacymi ograniczong zdolnos¢ do czynnosci prawnych.
Artykut 20 ust. 1 stanowi, iz osoba, ktora zawarta umowg z osobg z ograniczong zdolno-
$cig do czynno$ci prawnych, po odzyskaniu przez nig pelnej zdolnosci do czynnosci
prawnych moze wyznaczy¢ nie mniej niz jeden miesigc na definitywne potwierdzenie
waznosci umowy. W razie jej nieodwotania lub braku jakiejkolwiek odpowiedzi w wy-
znaczonym terminie staje si¢ ona wigzaca. Na podstawie art. 20 ust. 2 przepis ten ma
rowniez zastosowanie do sytuacji, w ktérych jedna ze stron umowy nie nabyla jeszcze
petnej zdolnosci do czynno$ci prawnych, ale Zadanie potwierdzenia jej waznoS$ci zostato
przestawione opiekunowi, kuratorowi lub pomocnikowi. Po uptywie wyznaczonego ter-
minu (zgodnie z art. 20 ust. 1 nie krétszym jednak niz miesiac) i wobec braku odpowie-
dzi wyzej wymienionych podmiotéw umowa ta staje si¢ rowniez wigzaca. Artykut 20
ust. 3 1 4 reguluje kwestie zwigzane z niewaznosciag umow w przypadku niespetnienia
dodatkowych form szczegdlnych lub notyfikacji zadan, ktore nie zostaty potwierdzone
przez kuratora lub pomocnika. Dodatkowa ochrona podmiotow prawa cywilnego zawar-

ta jest w art. 21 stanowigcym, iz nie mozna uniewazni¢ czynnos$ci prawnej podjetej przez
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osobe posiadajaca ograniczong zdolnos¢ do czynno$ci prawnych, ktora celowo wprowa-

dzita druga strong w btad, iz posiada peing zdolno$¢ do czynnosci prawnych.

3.3. Podsumowanie zagadnienia zdolnosci do czynnosci prawnych

0s6b fizycznych

Japonia nalezy do nielicznych krajow, w ktorych pelna zdolno$¢ do czynnosci
prawnych osoba fizyczna osigga stosunkowo p6zno, bo w wieku 20 lat. Posréd panstw
demokratycznych i rozwini¢tych gospodarczo pelnoletno$¢ osiagana jest pdzniej, bo
w wieku 21 lat, jedynie w Singapurze oraz jednym stanie Stanow Zjednoczonych (Mis-
sisipi) i na Portoryko?. Przyczyn tego zjawiska mozna doszukiwaé si¢ przede wszyst-
kim w strukturze demograficznej Japonii (dlugowiecznos¢) oraz tradycjach kulturowych
(wolniejsze dojrzewanie i usamodzielnianie si¢ dzieci). O znaczeniu wejscia w doroste
zycie w Japonii $wiadczy fakt, iz od 714 roku obchodzona jest cyklicznie ceremonia
peloletniosci (jap. Seijin Shiki), ktora w 1948 roku zostata ogtoszona przez cesarza jako
$wigto panstwowe pod nazwg Dzien Pelnoletniosci (jap. Seijin no Hi) — w 2000 roku
ustalono go na drugi poniedziatek stycznia.

W przeciwienstwie do polskiego prawa cywilnego Mimpd nie rozdziela niepelne;j
zdolnos$ci do czynnosci prawnych na ograniczong oraz catkowicie ograniczona. Obok
instytucji opieki oraz kurateli do porzadku prawnego zostata réwniez wprowadzona in-
stytucja pomocy, ktora jest najltagodniejsza forma ograniczenia zdolnosci do czynnos$ci
prawnych. Po raz kolejny zrdédet tego rozwiazania mozna doszukiwac si¢ w strukturze
spotecznej Japonii, w ktérej znajduje si¢ duza liczba os6b w wieku powyzej siedemdzie-
sieciu lat. Ich ochrona, jak rowniez 0so6b uposledzonych jedynie w nieznacznych stop-
niu, stata si¢ kwestia priorytetowa dla japonskiego prawodawcy.

4. Zdolno$¢ prawna osob prawnych

4.1. Koncepcja oraz ramy czasowe zdolno$ci prawnej os6b prawnych

Japonskie prawo cywilne po reformie z lat 2001-2006 przyznaje osobom prawnym
doktadnie taka sama zdolno$¢ prawng jak osobom fizycznym. Zdolno$¢ prawna osob
prawnych nie podlega stopniowaniu, a jej poczatek i koniec wyznaczony jest przez po-
wstanie 1 likwidacj¢ na podstawie obowiazujacych przepiséw szczegotowych. Mimpo
wyroznia dwa typy osob prawnych: stowarzyszenia (jap. kumiai hojin) oraz fundacje

(jap. zaidan hojin). Dualizm ten zostal zaczerpnigty z niemieckiego porzadku prawnego,

% https://www.mlaw.gov.sg/content/minlaw/en/news/public-consultations/proposal-to-lower-the-age-

of-contractual-capacity-from-21-years-to-18-years-and-the-civil-law.html ~ [dostgp:  12.12.2015],
http://minors.uslegal.com/age-of-majority/mississippi-age-of-majority-law [dostep: 12.12.2015].
26 Japan Labor Bulletin” 2000, vol. 39, Japanese Institute of Labor, s. 3.

a7


https://www.mlaw.gov.sg/content/minlaw/en/news/public-consultations/proposal-to-lower-the-age-of-contractual-capacity-from-21-years-to-18-years-and-the-civil-law.html
https://www.mlaw.gov.sg/content/minlaw/en/news/public-consultations/proposal-to-lower-the-age-of-contractual-capacity-from-21-years-to-18-years-and-the-civil-law.html
http://minors.uslegal.com/age-of-majority/mississippi-age-of-majority-law

Michat A. Piegzik

w ktorym rowniez wystepuje dwoisto$¢ osoby prawnej w postaci Vereins (stowarzysze-
nia) oraz Stiftungen (fundacje). W japonskim prawie cywilnym stowarzyszenie definio-
wane jest jako porozumienie kilku oséb fizycznych, wspdlnie realizujacych statutowe
cele. W przeciwienstwie do stowarzyszenia fundacja nie posiada statych cztonkdéw, lecz
stanowi mas¢ majatkowa ustanowiong do realizacji okreslonych zadan badz celow.

Stowarzyszenia w japonskim prawie cywilnym dzielg si¢ na stowarzyszenia prowadza-
ce dziatalno$¢ zarobkowa (jap. kaisha) oraz interesu spotecznego (jap. koeki kumiai hojin).
Zagadnienie stowarzyszen prowadzacych dziatalno$¢ zarobkowa, ktore traktowane sg jako
przedsiebiorstwa, reguluje Kodeks spotek handlowych (jap. Kaisha H6)?. Status prawny
stowarzyszen interesu spotecznego oraz innych pokrewnych organizacji do 2006 roku budzit
wiele kontrowersji, ktorych korzenie siegaja lat sze$¢dziesigtych XX wieku.

Pierwotnie stowarzyszenia non-profit, ktére jednoczesnie nie posiadaly oficjalnie
statusu stowarzyszen interesu spotecznego, nie byly regulowane przez Mimpd. W ten
sposob organizacje socjalne oraz organizacje absolwentow szkot i uczelni wyzszych nie
mogty uzyska¢ osobowosci prawnej. Powojenne przepisy przewidywaty, iz do utworze-
nia stowarzyszen i fundacji, ktore miaty na celu realizacj¢ interesu spotecznego, po-
trzebna byta zgoda agencji administracji publicznej. Ze wzgledu na skomplikowane pro-
cedury, wysokie koszty oraz klopotliwy nazér organdéw panstwowych wiele organizacji
rezygnowato z ubiegania si¢ o osobowos$¢ prawng. Wykorzystujac fakt, iz panstwo nie
kontrolowalo dziatalnosci wiekszosci stowarzyszen i fundacji po ich powstaniu, czgsé
z nich, pomimo zakazu, prowadzita regularng dziatalno$¢ zarobkowsa. Proceder ten
wkrotce spotkat si¢ z falg krytyki politycznej oraz spotecznej, ktéra zmusita rzagd w la-
tach siedemdziesigtych do wyposazenia agencji administracyjnych w dodatkowe narzg-
dzia nadzoru. Zwigkszenie wtadzy urzednikéw nad stowarzyszeniami oraz fundacjami
nie przyniosto jednak oczekiwanego rezultatu, poniewaz panstwo nie bylo w stanie
efektywnie kontrolowa¢ dziatalnosci kazdej organizacji®.

W zwiazku z konieczno$cig dostosowania prawa do zmieniajacych si¢ warunkow
spotecznych w 2001 roku japonski parlament uchwalit ustawe zatytutowana Prawo po-
$rednich osob prawnych. Gtownym zamierzeniem nowej regulacji byto umozliwienie
tworzenia organizacji non-profit, ktérych celem statutowym nie byt szeroko rozumiany
interes spoteczny. Wkrotce okazato sig, ze regulacja ta posiadata wiele luk i nie przyjeta
si¢ na trwate w japonskim porzadku prawnym. W 2005 roku liczba zarejestrowanych
stowarzyszen oraz fundacji interesu spotecznego wynosita odpowiednio 12 677 oraz 12
586 organizacji, podczas gdy urzedowe dane potwierdzaty istnienie ponad dwoch milio-

7 gk FRTEEEAZHARBERESE/\ /K5 (Kaisha Ho Heisei Jinananen Kugatsu Yoka
Horitsu Dai 63 Go, pl. Kodeks spotek handlowych z dnia 4 wrzeénia 17 roku ery Heisei, akt norma-
tywny nr 86), http://law.e-gov.go.jp/htmldata/H17/H17HO086.html [dostep: 27.11.2015].

2 H. Oda, op. cit., s. 123.
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now spotek®. Pomimo liberalizacji przepiséw dotyczacych osdb prawnych po drugiej
wojnie §wiatowej, réznice ilosciowe byty najlepszym dowodem na konieczno$¢ zmian
w japonskim prawie cywilnym.

Kolejna reforma miata miejsce w 2006 roku, kiedy to na postawie art. 33 Mimpo
japonski parlament uchwalil Prawo o stowarzyszeniach i fundacjach posiadajacych oso-
bowo$¢ prawng (jap. Ippan Shadan Hojin Oyobi Ippan Zaidan Hojin ni Kansuru Horitsu),
Prawo certyfikacji stowarzyszen i fundacji interesu spotecznego (jap. Koeki Shadan
Hojin Oyobi Koeki Zaidan Hojin no Nintei nado ni Kansuru Horitsu) oraz tzw. Prawo
wprowadzajace ustawy o osobach prawnych (jap. Hojin Seibi H6)*. Obecnie ani stowa-
rzyszenia, ani fundacje nie potrzebujg zezwolenia organu administracji publicznej do
utworzenia, nawet jezeli ich celem jest powotanie organizacji zajmujacej si¢ interesem
spotecznym?'. Na podstawie art. 10 ust. 1 i art. 13 Prawa o stowarzyszeniach i funda-
cjach posiadajacych osobowo$¢ prawng stowarzyszenie moze by¢ zatozone przez dwie
lub wigcej osoby fizyczne, ktdre sporzadzity umowe poswiadczona notarialnie. Artykut
22 tej samej ustawy konkretyzuje, iz stowarzyszenie otrzymuje osobowos$¢ prawng wraz
z chwilg dokonania rejestracji w organie administracji publicznej wtasciwym dla miej-
sca jego glownej siedziby. Warunek notarialnie poswiadczonej umowy co najmniej
dwoéch 0s6b w odniesieniu do fundacji zawierajg art. 151 ust. 1, art. 1551 157. Artykut
153 ust. 2 stanowi dodatkowo, iz warto$¢ masy majatkowej, ktora tworzy fundacje, nie
moze by¢ mniejsza niz trzy miliony jendw (okoto 10 000 ztotych). Po spelnieniu wszyst-
kich ustawowych wymogow fundacja otrzymuje osobowos¢ prawng z chwilg dokonania

rejestracji w organie administracji publicznej wlasciwym dla miejsca jego gtownej sie-

2 [bidem.

0 — R EEAR OC—REEEANICE T 552 FR+H/\FEARA ZHEEEN/\S (Ippan Sha-
dan Hojin Oyobi Ippan Zaidan Hojin ni Kansuru Horitsu Heisei Jiihachinen Rokugatsu Futsuka
Horitsu Dai 48 Go, pl. Prawo o stowarzyszeniach i fundacjach posiadajacych osobowos¢ prawna
z dnia 2 czerwca 18 roku ery Heisei, akt normatywny nr 48), http://law.e-gov.go.jp/htmldata/H19/
H19HO049.html [dostep: 27.11.2015]; A& FEAR VA BMEEANDOREEFICET %@
TR+ /\ENRAZBEEEM+ 1S (Koeki Shadan Hojin Oyobi Koeki Zaidan Hojin no Nintei
nado ni Kansuru Horitsu Heisei Jihachinen Rokugatsu Futsuka Horitsu Dai 49 Go, pl. Prawo certyfi-
kacji stowarzyszen i fundacji interesu spotecznego z dnia 2 czerwca 18 roku ery Heisei, akt norma-
tywny nr 49), http:/law.e-gov.go.jp/htmldata/H18/H18HO049.html [dostep 27.11.2015]; — &%t H
FEARVO—RMEEANCET 2ERRVOABHEAZARVCABHEEANDREFICET S
EREOBITICHESBREREORBBHICHT 2EE TRH/NERAZBEREER TS (Ippan
Shadan Hojin Oyobi Ippan Zaidan Hojin ni Kansuru Horitsu Oyobi Koeki Shadan Hojin Oyobi Koeki
Zaidan Hojin no Nintei nado ni Kansuru Horitsu no Shikd ni Tomonau Kankei Horitsu no Seibi nado
ni Kansuru Horitsu Heisei Jihachinen Rokugatsu Futsuka Horitsu Dai 50 Go, pl. Prawo wprowadza-
jace ustawy o stowarzyszeniach i fundacjach posiadajacych osobowos$¢ prawng oraz certyfikacji sto-
warzyszen i fundacji interesu spotecznego z dnia 2 czerwca 18 roku ery Heisei, akt normatywny
nr 50), http://law.e-gov.go.jp/htmldata/H18/H18HO050.html [dostep: 12.12.2015].

31T, Kawali, op. Cit., s. 25-26.
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dziby (art. 163). Istotng zmiang w porownaniu do regulacji sprzed 2006 roku jest mozli-
wos¢ zatozenia fundacji nie bedacej fundacja interesu spotecznego.

Stowarzyszenie oraz fundacja do otrzymania statusu organizacji interesu spotecz-
nego potrzebujg certyfikatu (potwierdzenia zgodnos$ci z prawem) odpowiedniej agencji
administracji publicznej, za ktore art. 3 Prawa certyfikacji stowarzyszen i fundacji inte-
resu spoteczenego uznaje premiera oraz gubernatora prefektury wiasciwej dla siedziby
organizacji. Te same organy zostaly upowaznione do odebrania certyfikatu na wypadek
zaistnienia jednej z przestanek zawartych w art. 29 ust. 1 i 2. Regulacja ta stanowi lex
specialis dla art. 34 Mimpd, ktory wsrdd stowarzyszen i fundacji interesu spotecznego
potrzebujacych certyfikatu do otrzymania osobowosci prawnej, nieenumeratywnie wy-
mienia organizacje uniwersyteckie, sztuki, charytatywne, wyznaniowe oraz religijne*.

Wisréd informacii, ktore musza zosta¢ przedtozone przez stowarzyszenie w statucie
w celu otrzymania osobowoS$ci prawnej, art. 37 Mimpd wymienia: cele, nazwe, adres
siedziby, ustalenia dotyczace wktadow finansowych, sposob powolywania i odwotywa-
nia dyrektorow oraz sposdb nabywania i utraty statusu cztonka organizacji. Artykut 39
rozciagga ten sam obowigzek na akt zatozycielski fundacji ubiegajacej si¢ o uzyskanie
osobowosci prawnej. Jednoczesnie art. 35 zabrania wszelkim ogranizacjom posiadajg-
cym osobowo$¢ prawng uzywania w ich nazwie sformutowania ,,z osobowoscig praw-
ng” lub innych pokrewnych, ktore moglyby zosta¢ omytkowo odczytane jako te stowa.
W razie $mierci zatozyciela fundacji w trakcie procedury administracyjnej i nieuzyska-
nia informacji odnosnie do jej nazwy, siedziby oraz sposobu powolowywania i odwoty-
wania dyrektorow, sad zobowiazany jest do ich ustalenia badz wyznaczenia na wniosek
osoby zainteresowanej lub prokuratora.

Kazde stowarzyszenie i fundacja po sporzadzeniu statutu lub aktu zalozycielskiego
musi dokonczy¢ swoja rejestracje w przeciggu dwoch tygodni w urzedzie administracji
publicznej wiasciwym dla miejsca siedziby gltéwnej albo w przeciggu trzech tygodni
w urzedzie wlasciwym dla innej siedziby (art. 45 ust. 1). Ustanowienie osoby prawnej
nie moze by¢ jednak zakomunikowane osobom trzecim do czasu rejestracji w urzedzie
wlasciwym dla siedziby gtownej (art. 45 ust. 1).

Informacje konieczne do rejestracji podmiotu, ktore nalezy przekaza¢ organowi
administracji publicznej, precyzuje art. 46 ust. 1, wymieniajac cele statutowe, nazwe,
adres siedziby gtownej, date certyfikacji, okres, na jaki zostato powotane stowarzyszenie
lub fundacja (jezeli zostat ustalony), taczng kwote wkladow, sposdb pobierania sktadek
(jezeli zostat ustalony), a takze dane osobowe wraz z adresem zamieszkania kazdego
dyrektora. Wraz ze zmiang jednej z danych wymienionych powyzej podmiot musi zgto-
si¢ ja w przeciagu dwoch tygodni w urzgdzie administracji publicznej wiasciwym dla

32 Ibidem, s. 24.
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miejsca siedziby gtownej albo w przeciagu trzech tygodni w urzedzie wtasciwym dla
innej siedziby. Nowe dane nie moga by¢ komunikowane osobom trzecim do czasu po-
twierdzenia zmiany w urzedzie wlasciwym dla siedziby gtownej (art. 46 ust. 2).

Artykut 44 ust. 1 stwierdza wprost, iz osoba prawna moze by¢ pozywana za szkody
wyrzadzone innym podmiotom przez dziatanie dyrektorow lub innych cztonkow. Jezeli
dziatanie dyrektorow lub innych cztonkdéw wychodzito poza statutowe ramy organizacji,
odpowiedzialno$¢ za szkode ponosza solidarnie wszyscy wspotwinni jej powstania.

W pewnych okolicznosciach organizacje nieposiadajace osobowosci prawnej moga
rowniez by¢ traktowane jako osoby prawne. Kodeks postepowania cywilnego (jap.
Minjisoshd HO) w art. 29 przyznaje stowarzyszeniu lub fundacji, ktora nie jest osobg
prawna i ktora ma wyznaczonego reprezentanta (jap. daihyosha) lub administratora (jap.
kanrinin), zdolno$¢ do pozywania lub bycia pozywang®. W przypadku braku reprezen-
tanta lub administratora kodeks dopuszcza pozywanie jej cztonkow, lecz jedynie do wy-
sokosci liczby ich udziatéw w organizacji bez rozszerzania odpowiedzialnosci na ich

majatek prywatny?*.

4.2. Podsumowanie zdolno$ci prawnej oséb prawnych

Zdolno$¢ prawna oséb prawnych w Mimpd, podobnie jak zdolnos¢ prawna osob
fizycznych, w znaczym stopniu oparta jest na modelu przyjetym w BGB. Osoby prawne
posiadajg w japonskim prawie cywilnym identyczng zdolnos¢ prawng jak osoby fizycz-
ne, z pewnymi ograniczeniami podmiotéw zagranicznych. W niektorych przypadkach
zdolno$¢ prawna przystuguje réwniez organizacjom nieposiadajagcym osobowosci praw-
nej w zakresie zdolnosci do bycia strong w sporze sgdowym.

Po reformie z lat 2001-2006 przestanki nabycia osobowosci prawnej zawarte sg
w przepisach ogdlnych oraz ustawach szczegotowych, ktdre znaczaco zmienity charakter
0sob prawnych w japonskim prawie cywilnym. Powojenne regulacje, ktore okazaty sie
w praktyce zbyt skomplikowane, ograniczaly powstawanie nowych stowarzyszen oraz
fundacji, hamujgc tym samym aktywno$¢ spoteczenstwa. Kryzys w administrowaniu oso-
bami prawnymi w latach siedemdziesiatych oraz osiemdziesigtych zmusit japonski rzad do
recepcji czesci anglosaskich rozwigzan, ktdre obecnie umozliwiajg — z nielicznymi wyjat-
kami — tworzenie wszystkich organizacji bez zgody organéw panstwa. W miejsce zezwo-
len dla instytucji interesu spotecznego wprowadzono instytucje licencji majaca na celu
kontrole istniejacych juz podmiotow. Zmiany te nalezy oceni¢ pozytywnie, co mozna wy-

3 REBHRWZE FRR/NEAAZHARBEEEBHNS (Minjisoshd Ho Heisei Hachinen Rokugatsu
Nijtrokunichi Horitsu Dai Hyaku Kyt Go, pl. Kodeks postgpowania cywilnego z dnia 26 czerwca
8 roku ery Heisei, akt normatywny nr 109) http://law.e-gov.go.jp/htmldata/HO8/HO8HO109.html [do-
step: 13.12.2015].

3 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 9 pazdziernika 1973 roku, Minsha 27-9-1129.
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wnioskowac¢ ze znacznie wigkszej liczby zarejestrowanych organizacji interesu spoteczne-

go w ostatnich kilku latach w poréwnaniu do poprzednich dwoch dekad.

5. Zdolnos¢ do czynnosci prawnych oséb prawnych

Na podstawie art. 43 Mimpd osoba prawna nabywa prawa oraz obowiazki zgodnie
z obowigzujacymi ustawami oraz rozporzadzeniami w granicach celéw zawartych w statucie
lub akcie zatozycielskim. Regulacja ta wyraznie zostata zaczerpnieta z doktryny ultra vires,
ktora w odniesieniu do organizacji interesu spolecznego rozumiana jest w bardzo waski spo-
sob. Oznacza to, iz kazde dziatanie podjete poza ramami prawnymi oraz zatozeniami organi-
zacji interesu spotecznego traktowane jest jako czynnos$¢ prawna niewazna eX tunc®. Inaczej
problem ten rozpatrywany jest w odniesieniu do przedsigbiorstw zarobkowych, gdzie do-
strzegalna jest tendencja do interpretowania przez sady ,,celéw statutowych” nie tylko jako
tych, ktore zostalty zawarte w statucie zatozycielskim, ale takze jako dziatan, ktore bezpo-
srednio lub posrednio zmierzaja do wykonania tych celow. Przyktadem ilustrujacym swo-
bodniejsze podejscie sadow jest tzw. sprawa Stal Yawaty z 1970 roku, w ktdrej uznano, iz
darowizna pieni¢zna przekazana na konto rzadzacej partii przez dominujgce na rynku przed-
sigbiorstwo produkujace stal jest skuteczna, poniewaz w danej wysokosci (nieprzekraczaja-
cej rozsadnych kwot) byta ona konieczna do wywiazania si¢ ze spotecznej roli firmy™.

Organy upowaznione do reprezentowania organizacji na zewnatrz, a tym samym
realizujgce zdolnos¢ do czynnos$ci prawnych, regulowane sa przez Prawo o stowarzy-
szeniach i fundacjach posiadajacych osobowos$¢ prawng. Na mocy art. 35 ust. 11 art. 60
ust. 1 tejze ustawy stowarzyszenia zarzagdzane sg przez zgromadzenie ogolne cztonkow
oraz jednego lub wiecej dyrektoréw. Zgromadzenie ogolne cztonkéw moze wybrac spo-
$rod swojego grona radg nadzorcza, zatrudni¢ rewidenta lub gtéwnego ksiggowego, kto-
rzy beda prowadzi¢ sprawy stowarzyszenia. Wyzej wymienione podmioty na postawie
art. 111 ust. 1 sa odpowiedzialne za szkody wyrzadzone wskutek zaniedbania obowigz-
kow. Artykut 78 stanowi ponadto, iz takze same osoby prawne moga by¢ pozywane za
szkody wyrzadzone w ramach prowadzonej przez nie dziatalnosci gospodarcze;.

Artykut 170 ust. 1 wskazuje, iz fundacja dziata poprzez radnych, rad¢ nadzorcza,
dyrektorow, zarzad oraz rewidentow. Przepisy dotyczace odpowiedzialno$ci prawnej
stowarzyszen stosuje sie takze na mocy art. 197 i 198 mutatis mutandis takze w stosunku
do fundac;ji.

Zdolnos¢ do czynnos$ci prawnych osob prawnych zasadniczo nie budzi wigkszych
watpliwo$ci w japonskiej doktrynie, gdyz podobnie jak w prawie polskim jest ona $cisle

3 H. Oda, op. cit., s. 125; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 kwietnia 1966 roku, Minshii 20-4-849.
3 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 24 czerwca 1970 roku, Minshii 24—6-625 (sprawa Stal Yawaty).
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powigzana z nabyciem i utrata osobowosci prawnej. Wzajemna korelacja pomigdzy dwo-
ma instytucjami prawa cywilnego widoczna jest szczegolnie przy analizie statusu spotek
zatozonych w celu ,,zastoniecia” dziatalno$ci innych przedsigbiorstw lub spotek zaleznych
shuzacych do realizacji celow pozastatutowych spotek dominujacych. Wedtug japonskiego
Sadu Najwyzszego dziatania spotek corek zalozonych w celu obejscia przepisow prawa sa
niewazne eX tunc, gdyz naruszajac zasady wspotzycia spotecznego, nie mogg uzyskacé
osobowosci prawnej, a zatem nie posiadaja zdolnosci do czynnosci prawnych?’.

6. Whnioski koncowe

Podczas ponad 100 lat obowigzywania Mimp0 instytucje zdolno$ci prawnej oraz
zdolnosci do czynnos$ci prawnej przeszly ewolucje. Dzigki recepcji niemieckich rozwia-
zan pod koniec XIX wieku w japonskim systemie prawa ugruntowata si¢ koncepcja wy-
raznie odrozniajaca zdolnos¢ prawng od zdolno$ci do czynnosci prawnej. Pomimo od-
rgbnosci obu terminow japonski prawodawca w latach dwudziestych XX wieku celowo
wiaczyl do zagadnienia zdolnosci prawnej, a nie zdolnosci do czynnos$ci prawnych,
ograniczenia dotyczgce nabycia niektorych praw na ziemi przez cudzoziemcow, co mia-
to stanowi¢ szczegdlng ochrong interesu narodowego.

Kleska Japonii w drugiej wojnie swiatowej skutkowata demokratyzacjg ustroju oraz
dwoma gltéwnymi zmianami w galezi prawa cywilnego. W okresie amerykanskiej okupacji,
obawiajac si¢ o gospodarcza dominacje Standw Zjednoczonych, Japonczycy wprowadzili
kolejne ograniczenia zdolnosci prawnej cudzoziemcow, ktore dotyczyty miedzy innymi pra-
wa wlasnosci intelektualnej oraz wzoréw przemystowych. Koniec amerykanskiej okupacii
oraz gwattowny rozwdj gospodarczy w latach 1955-1970, ktéry ujawnit brak zdolnosci pan-
stwa do nadzoru nad rosnacg liczbg organizacji, zmusit japonski rzad do uporzadkowania
statusu osob prawnych. Rozwigzania przyjete w latach sze§édziesiatych okazaly sie niesku-
teczne 1 dopiero na poczatku XX wieku prawo zostato dostosowane do zmieniajgcych si¢
warunkow spotecznych. Wraz z rewizjg statusu osob prawnych gruntowne zmiany zaszly
réwniez w zakresie zdolnosci do czynno$ci prawnych 0sob fizycznych za sprawa zwycie-
stwa ideologii liberalno-demokratycznej. We wspotczesnym prawie japonskim nadal domi-
nuje niemiecka koncepcja zdolnosci prawnej 1 zdolnosci do czynnosci prawnej, jednak wy-
raznie zauwazalne sg elementy systemu anglosaskiego oraz wyksztatcone przez dtugoletnia

praktyke rodzime rozwigzania.

37 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 1969 roku, Minsha 23-2-511.
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Forum prorogatum w sprawie dotyczacej incydentu
w Ciesninie Korfu i w pdzniejszym orzecznictwie
Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwos$ci

Abstract

This article concerns the concept of forum prorogatum, which for the first time was adressed by the
International Court of Justice in the Corfu Channel case. The author focuses not only on the test
of a voluntary and indisputable consent to the International Court of Justice jurisdiction as interpreted
in this decision. She analyses subsequent evolution of forum prorogatum caused by the review of the
Rules of the Court in 1978 and by the decision taken in Djibouti v. France case and pending Marhall
Islands’ Nuclear Zero case. The author is of the opinion that forum prorogatum needs further specifi-
cation and clarifications, especially in the context of preliminary measures.

Keywords

International Court of Justice, forum prorogatum, Corfu Channel case, Djibouti v. France, Marshall Is-
lands’ Nuclear Zero case, jurisdiction of the International Court of Justice, consent to ICJ jurisdiction.

Streszczenie

Artykut dotyczy pojecia forum prorogatum, ktore po raz pierwszy byto przedmiotem orzeczenia Mig-
dzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci (MTS) przy okazji rozstrzygania sprawy dotyczacej in-
cydentu w Cie$nienie Korfu. Autorka skupia si¢ nie tylko na te$cie dobrowolnej i bezspornej zgody
stron postgpowania na jurysdykcje Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci w interpretacji
przyjetej w ww. decyzji, ale analizuje takze pozniejsza ewolucj¢ instytucji forum prorogatum, ktora
zostata spowodowana przez zmiang regulaminu MTS w 1978 roku i przez decyzj¢ podjeta w sprawie
Dzibuti przeciwko Francji i obecnie zawista sprawe wytoczona przez Wyspy Marshalla. Autorka jest
zdania, ze instytucja forum prorogatum wymaga dalszego wyjasnienia, w szczegdlnoséci w kontekscie
tymczasowych srodkow zabezpieczajacych.

Slowa Kkluczowe

Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci, forum prorogatum, Sprawa Incydentu w Cie$ninie Cor-
fu, Sprawa Dzibuti przeciwko Francji, jurysdykcja MTS, zgoda na jurysdykcje MTS.
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Introduction

The dispute to be analyzed arose between the United Kingdom and Albania. It con-
cerned the destruction of British ships by Albanian sea mines in the straits of Corfu.
On 9" April 1947 the United Nations Security Council issued a resolution in which
it recommended “that the United Kingdom and the Albanian Government should imme-
diately refer the dispute to the International Court of Justice in accordance with the pro-
visions of the Statute of the Court”!. On the basis of this resolution, the United Kingdom
filed an Application on 22" May 1947, believing that the resolution constituted a basis
for International Court of Justice (“Court”, “ICJ”)? jurisdiction. Reacting to this applica-
tion, the Albanian Government forwarded to the Deputy-Registrar a letter dated 2" July
1947 (“the letter”), in which it contested that the resolution constituted confirmation
of jurisdiction. It presented its view that the dispute could not have been brought before
the Court, except through the conclusion of a compromise between the two parties®.
Nonetheless, Albania declared “it is prepared, notwithstanding this irregularity [due
to the lack of a special agreement] in the action taken by the Government of the United
Kingdom, to appear before the court™. Despite the apparent clarity of this text, Albania
raised preliminary objections contending that the letter did not recognize the jurisdiction
of the Court, but expressed that it would appear before it only to challenge its jurisdic-
tion®. In the ruling on this preliminary objection of 22™ March 1948, the Court asserted
its jurisdiction on the basis of the doctrine of forum prorogatum. That notwithstanding,
the UK and Albania concluded a special agreement recognizing the jurisdiction of the
Court on 25" March 1948°.

The judgment on preliminary objections of 25" March 1948 constitutes a mile-
stone in the institution of forum prorogatum in the proceedings before the ICJ (I).
However, the legal framework established by the Corfu Channel decision was modified

Corfu Channel (United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Albania) (Preliminary Ob-
jection) 1948, ICJ Reports 1948, 17. This article refers primarily to foreign legal sources. For Polish
publications on the subject please see inter alia W. Goéralczyk, S. Sawicki, Prawo migdzynarodowe pu-
bliczne, Warszawa 2013, p. 347; W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne,
Warszawa 2004, p. 645-646; B. Winiarski, Kilka uwag o rzekomym ,, forum prorogatum” w prawie mie-
dzynarodowym [in:] T. Cie$lak, L. Gelberg, W. Morawiecki, Ksiega pamigtkowa ku czci Juliana Makow-
skiego z okazji 50-lecia pracy naukowej, Warszawa 1957, pp. 247-255. In the context of directive Brus-
sels TA see K.Weitz, Miedzy forum prorogatum a forum non prorogatum — wzmocnienie skutecznosci
umow jurysdykcyjnych w swietle rozporzgdzenia Bruksela IA, ,,Palestra” 2014, no. 9, pp. 181-189.

1bid 9.

1bid 19.

1bid 19.

1bid 21.

¢ Corfu Channel, Special agreement concluded on March 25, 1948, ICJ Reports 1948, 29.

[ SR
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through the adoption of the 1978 Rules of procedure of the Court, which raised the ques-

tion of its relevance in current proceedings of the Court (II).

1. Consent to the jurisdiction of the Court through forum
prorogatum in the Corfu Channel case

1.1. Failure of the ICJ to decide whether the Security Council’s resolution

could constitute a basis for jurisdiction of the ICJ

As the United Kingdom claimed in its Application filed to the Deputy-Registrar, the
recommendations of the Security Council under Article 36 (3) of the Charter of the United
Nations (“Charter”) to refer the case to the Court should be regarded as having an obliga-
tory character, since they fall within the scope of Article 25 of the Charter. It reasoned that
Albania, by its participation in the discussion concerning the dispute, as prescribed by
Article 32 of the Charter, assumed the status of a Member State and therefore was obliged
to comply with, inter alia, the decisions of the Security Council, as provided by Article 25
of the Charter’. Accordingly, no specific consent of Albania was required for the Court
to have jurisdiction over the case.

In its judgment, the Court found that it was not necessary to address the question con-
cerning its compulsory jurisdiction allegedly established by virtue of the Security Council
resolution because of Albania’s consent to jurisdiction®. However, in a separate opinion, the
judges touched upon this problem and refused to adopt an interpretation of Article 36 (3)
of the Charter “according to which this article, without explicitly saying so, has introduced
more or less surreptitiously, a new case of compulsory jurisdiction™.

1.2. The test of a ‘voluntary and indisputable acceptance of the Court’s
jurisdiction’ in the Corfu Channel decision

Article 36(1) of the Statute of the ICJ (“Statute™) provides the general grounds of the
jurisdiction of the Court: “The jurisdiction of the Court comprises all cases which the
parties refer to it and all matters specially provided for in the Charter of the United Na-
tions or in treaties and conventions in force”. Article 36 (2) of the Statute indicates in-
stances of the mandatory jurisdiction of the Tribunal. Article 40 of the Statute specifies
methods of submission of a case — either by written application addressed to the Registrar
or by a special agreement.

7 Corfu Channel 6.

8 Ibid 15.

° Corfu Channel (United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Albania), Preliminary Ob-
jection 1948, ICJ Reports 1948, 32 (separate opinion Judges Basdevant, Alvarez, Winiarski, Zoricic,
De Visscher, Badawi Pasha Kryjowe) Similarly ibid 34 (dissenting opinion Judge Daxner).
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In the letter the Albanian government stated: “acceptance of the Court’s jurisdic-
tion for this case cannot constitute a precedent for the future”'?. The Court found that this
particular sentence from the Albanian letter constituted “a voluntary indisputable accep-
tance of the Court’s jurisdiction™'!. Later, Albania argued that only Albania and the Unit-
ed Kingdom together could have brought the case before the ICJ by notification of the
special agreement'. The ICJ indicated that the consent of a state may be transmitted for
the purpose of a particular case in any form, since no particular form is required by the
Statute or the Rules of Court (“Rules”)". It also held that an acceptance may be commu-
nicated by two separate, subsequent acts of the opposing parties'*.

The Court held that the reservations of the Albanian government concerning the
method of bringing the case by the UK expressed together with an indication of Alba-
nian’s acceptance of the ICJ’s jurisdiction for this case meant simply the lack of Alba-
nian consent to such a method in future cases'. The ICJ stressed that consent once given
cannot be withdrawn at a later stage of proceedings, since in the letter the Albanian gov-
ernment expressly waived its right to raise any objection concerning an application filed
by the United Kingdom'.

Judge Daxer did not share this view. In his dissenting opinion he concluded that the
letter was “a recognition of the jurisdiction of the Court for the purpose of enabling Al-
bania to appear before it”!7, and it cannot serve as a basis for jurisdiction of the ICJ
to solve the case.

Nevertheless the ICJ ruled that the Albanian letter constituted undisputable con-
sent, as after a decision on preliminary objections, the parties concluded a special agree-
ment. Also, in the judgment on the merits of the case, the ICJ indicated that it was the
special agreement, not the consent expressed in the letter, which constituted grounds for
the ICJ’s jurisdiction'®.

10" Corfu Channel 19.

" Ibid 27.

2 Ibid 21.

5 Ibid 27.

14 Ibid 28.

15 Ibid 28.

16 Ibid 27.

17" Ibid 40.

18 Corfu Channel (United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Albania), Decision on Me-

rits 1949, ICJ Reports 1949, 7.
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2. Evaluation of the Corfu Channel case and the subsequent
evolution of forum prorogatum

2.1. Assessment of the Corfu Channel ruling

2.1.1. Recommendations of Security Council

The reasoning of the United Kingdom regarding the obligatory character of Secu-
rity Council recommendations has no proper footing either in the wording of the rele-
vant provisions or in the common understating of the word “recommendations”. The ap-
proach presented in a separate opinion deserves full acceptance. At the same time, since
both parties committed a significant part of their argumentation to this issue, the ICJ
erred in failing to address it in its decision. Article 25 of the Charter deals only with
“decisions”, which have binding force, unlike recommendations'. The two opposing
terms cannot be regarded as referring to the same legal act.

In addition, the resolution of the Security Council specified that the dispute shall
be referred to the Court in accordance with the Statute of the Court. This clear reference
to the Statute means acceptance of the obligatory character of the prescribed procedure
and the necessity to act within the legal boundaries indicated therein. Therefore, the
Resolution indicates that the parties, according to the relevant provisions, shall either
bring their case by joint agreement or by a unilateral application in accordance with
Article 36 of the Statute®. This particular drafting supports the conclusion that Article 36
(3) of the Charter was not meant to create the compulsory jurisdiction of the ICJ in a dis-
pute®'. The same view was confirmed in the Aerial Incident?>. However, the possibil-
ity of either unilateral or joint application is not precluded. If a resolution is to be
regarded as automatically creating the jurisdiction of the Court, it should not have men-
tioned filing an application to the Court, since such a reference would be superfluous.
Moreover, establishing the jurisdiction of the Court without the consent of the Parties
is an institution unknown either to the Statute or to the Charter®.

Recommendations of the Security Council do not have binding force, but they can-
not be denied to have a certain impact on Member States. It was correctly pointed out
that, apart from its political significance, the Member States are “at a minimum legally
obliged to consider them in good faith, although not to comply with them™?*.

° B. Simma, [in:] Bruno Simma [et al.] (eds), The Charter of the United Nations. A commentary, Volume
1, Third Edition, Oxford University Press 2012, p. 792.

20 T. Giegerich, [in:] B. Simma [et al.] (eds), op. cit., p. 1138

21 R. B. Russel, J. E. Muther, A History of the United Nation Charter, The Brooking Institutions 198, pp.

604-605, 661.

22 Case concerning the Aerial Incident of 10 August 1999 (Pakistan v. India) 2000, ICJ Reports 2000, 127.

2 T. Giegerich, op. cit., p. 1138.

2 Jbid, p. 1144.
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In conclusion, recommendations of the Security Council made under Article 36 (3)
of the Charter do not have an obligatory character, since they are not decisions in the
meaning of Article 25 of the Charter, and, as a result, cannot create the compulsory ju-
risdiction of the Court.

2.1.2. The Albanian letter — true consent?

In light of the above, forum prorogatum means bringing a case before the Court
when one of the parties® earlier did not officially accept the jurisdiction of this body but
its agreement is to be transmitted to the Court in a particular case®®. Of course, filing
a special agreement of the parties to a dispute also prorogates the jurisdiction of the
Court?”, but in this situation states express their common will to have their cases adjudi-
cated in this way. More problems arise when one party files a unilateral application with-
in the meaning of Article 40 of the Statute.

In the Corfu Channel case, the Court further developed this concept in two re-
spects. First, it correctly found that the consent of a respondent needs to be voluntary.
This means that filing a unilateral application by a state is a form of invitation for a re-
spondent to accept the jurisdiction of the Court when this jurisdiction cannot be estab-
lished upon other grounds. The nature of this action lies in the freedom of a respondent
state to accept it or not*® — it is under no obligation to do so.

The legal question addressed in the Corfu Channel case was whether an applica-
tion shall include an indication of a provision that establishes the jurisdiction of a Court
in a particular case. Clearly, it is not required by Statute or the Rules. It allows searching
for grounds of jurisdiction beyond the literal wording of those legal acts. According
to Article 32 (2) of the Rules, an applicant must specify “as far as possible” the grounds
for jurisdiction of the Court”. Such grounds shall not exist at the time of application®,
however they may be created later by virtue of a party’s consent. This issue was widely
discussed by Waldock, also in the light of a dissenting opinion by Judge Huber in the
Minorities School case®.

Secondly, the consent must be undisputable. The Court reasoned that the consent
could have been given in any form since applicable legal provisions require no specific

2 Tt shall be noted that before expressing a consent to a jurisdiction, a respondent party in not sensu
stricto, a party to a case, see S. Rosenne, The Law and Practice of the International Court, 1920-
2005, Vol. Il Jurisdiction, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden/Boston 2006, p. 672.

2% 1. Brownlie, Principles of Public International Law, 7" edition, OUP, Oxford 2008, p. 724.

2 Ibid, p. 724.

2 S. Rosenne, op. Cit., p. 673.

# Corfu Channel 27-28, see also S. Rosenne, op. Cit., p. 681.

3 S. Rosenne, 0p. Cit., p. 682.

31 C. Humprey, M. Waldock, Forum Prorogatum or acceptance of a unilateral summons to appear be-
fore the International Court, “International Law Quarterly” 1948, no. 2, p. 377
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form. This conclusion should be accepted?. Naturally, the jurisdiction of the Court can-
not be derived from the parties’ consent that contradicts the provisions of the Statute,
for example those that refer to the form of consent®. In the Corfu Channel case, however,
such a situation clearly did not occur, since Article 40 of the Statute differentiates only
between unilateral and joint application. It refers neither to a special written form, nor
does it impose any particular limitations.

In the Corfu Channel case, the consent of the Albanian government was forwarded by
a formal letter to the Court, and subsequently to the Application of the United Kingdom.
In the letter Albania expressed its agreement to have the case resolved by the Court. How-
ever, neither other forms nor different timing of expressing consent should be excluded*.
There is no provision in the Statute that prohibits acceptance of a state’s conduct, both
before the Court and toward an applicant state, as a form of expression of its agreement
to the jurisdiction of the Court®*. The Permanent Court of Justice also accepted this ap-
proach in Judgment No. 4, Interpretation of Paragraph 4 of the Annex following Article
179 of the Treaty of Neuilly*®, where the consent of Bulgaria was found in a submission
regarding the substance of the application, and in the Minorities School case®’, where Po-
land in its counter memorial addressed solely the merits of the dispute and only later,
in a rejoinder, made a plea on lack of jurisdiction. An imposition of limitations regarding
the form or time of expressing consent would be inconsistent with the Statute itself.

The aforementioned concept has been addressed in two later cases: Ambatielos® and
Anglo-Iranian Oil Company®. In the first case, the Court found that there should be no dis-
crepancies between parties upon the scope of consent. If there is uncertainty as to the exis-
tence of “clear agreement”, the Court cannot exercise jurisdiction. The changes were made
during oral proceedings; therefore it was not the original consent of the parties which the
Court referred to. Apparently it has altered its previous attitude, with the Court subsequently

clarifying that the consent needs to be “real, not merely apparent’™.

32 1. Brownlie, op. cit., p. 724. For a notion of concept see also: Haya de la Torre (Columbia v. Peru)
1951, ICJ Reports 1951, 71.

3 H. Thirlway, The law and procedure of the International Court of Justice: 1960-1989, “The British
Yearbook of International Law” 1989, p. 77.

3 S. Yee, Forum prorogatum Return to the International Court of Justice, “Leiden Journal of In-

ternational Law” 2003, vol. 16, p. 705.

Similarly: I. Browlie, op. cit, p. 724. Also written proceedings before the Court express Parties’ con-

sent to jurisdiction, see Mavrommatis Jerusalem Concessions 1925, “Series A” 1925, no. 5, Judg-

ment, 27.

3¢ Judgment No. 4, Interpretation of Paragraph 4 of the Annex following Article 179 of the Treaty
of Neuilly.

37 Rights of Minorities in Upper Silesia (Germany v. Poland), Judgment of 1928, No. 12, Series A,
1928, No. 15 P.C.LJ, 24.

3 Ambatielos (Greece v. Unied Kingdom) 1952, ICJ Reports 1952, 28, 39.

3 Anglo-Iranian Oil Company (United Kingdom v. Iran) 1952, 1952 ICJ Reports, 93.

4 1. Browlie, op. cit., p. 724.
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Lastly, the ICJ’s findings in the Corfu Channel case should be assessed in light
of the special agreement concluded after the judgment on preliminary objections. In fact,
there were some discrepancies as to the nature of Albania’s consent, since were it not for
their existence — no special agreement would be needed. However, assessing Albanian
consent expressed in the letter from the perspective of the subsequently concluded spe-
cial agreement seems to be pointless. All that the ICJ had at the time of deciding on pre-
liminary objections was the letter that undoubtedly allowed for the conclusion that Alba-
nia was willing to accept the jurisdiction of the ICJ. Therefore, once the Albanian
government agreed to the jurisdiction of the ICJ at an earlier stage of the proceedings,
it would not be able to withdraw its consent since it fundamentally endangers the accu-

racy of decision-making process*'.

2.2. Changing the nature of the institution of forum prorogatum

2.2.1. The adoption of Article 38 § 5 of the 1978 Rules of procedure of the Court

Forum prorogatum has “appeared” in the history of ICJ jurisdiction only a few
times so far. The concept was created by the PCIJ in the aforementioned cases and de-
veloped by the Corfu Channel judgment. As a follow-up to an improper use of forum
prorogatum for political reasons®, i.e., filing an application without grounds for jurisdic-
tion of the ICJ just to “communicate” a dispute to the world (since a case would be listed
in the Registry once an application was filed), Article 38 (5) was added to the Rules. This
stipulates that an application remains ineffective as long as consent to the jurisdiction
of a prospective respondent state is not transmitted to the Court. The very last sen-
tence of this paragraph in fact distorts the original meaning assigned to forum proroga-
tum in the Corfu Channel case since it deprived this basis for jurisdiction of its original
flexibility. It appears that this provision does not therefore regulate forum prorogatum
in a strict sense.

2.2.2. Applying 38 § 5 of the Rules of the Court to provisional measures
procedures in the Republic of the Congo v. France®
On 9" December 2002 the Republic of the Congo (“Congo”) filed an application
that concerned provisional measures to be granted against France. Congo relied solely
on Article 38 (5) of the Rules — it did not indicate any other jurisdictional basis. France
consented to the jurisdiction of the Court on 8" April 2003. The Court did not expressly
analyze whether the consent of a respondent is required when an applicant state demands

4 Right of Minorities in Upper Silesia 25.
# H. Thirlway, op. cit., p. 80.
# Certain Criminal Proceedings in France (Congo v. France) 2003, 2003 ICJ Reports, 102.
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provisional measures. The Court did not proceed with the case until France granted its
consent. Therefore, the Court clarified* its position as to the use of forum prorogatum
towards interim measures — no action, in situations similar to Congo v. France, shall be
undertaken until an opposing party grants its consent. This approach deserves full ac-
ceptance — granting provisional measures is a procedural power which the Court shall
exercise only after the parties’ acceptance of its jurisdiction. Article 38 (5) of the Rules
clearly stipulates that “no action shall be taken”. Were it not for this provision, the Court
would probably have power regarding provisional measures®. The conclusion reached
by the ICJ also means that Article 38 (5) of the Rules applies equally to the concept
of prima facie jurisdiction.

2.3. The Continuing Relevance of the Corfu Channel case
in the Djibouti v. France ruling of 2008

Djibouti filed an application to the ICJ against France, clarifying that the subject
of the dispute is France’s refusal to execute a letter rogatory, although it also covered
issuance of the witness summons for Djibouti officials. Djibouti indicated Article 38
(5) of the Rules as a basis for the jurisdiction of the Tribunal. In a letter dated 25" July
2006*" France accepted jurisdiction of the Court only for the purpose of this particular
case and “strictly within the limits of the claim formulated therein”*. However, in its
memorial Djibouti argued that France’s consent also included an arrest warrant issued

after France’s acceptance of jurisdiction®.

2.3.1. The requirement of “‘an unequivocal indication’ of the desire

of a state to accept the Court’s jurisdiction in a ‘voluntary
and indisputable’ manner”

The Court held that “the jurisdiction of the Court can be founded on forum pro-
rogatum in a variety of ways” as long as the respondent’s consent is “an unequivocal
indication” of the desire of that state to accept the Court’s jurisdiction in a “voluntary and
indisputable” manner®. The ICJ in Djibouti v. France reasserted the Corfu Channel
case’s requirements for consent, but it added the abovementioned, apparently because
the Court after adopting Article 38 (5) of the Rules, when establishing jurisdiction, must

4 S. Rosenne, 0p. Cit., pp. 685-687.

4 H. Thirlway, The Law and procedure of the International Court of Justice. Fifty years of jurispruden-
ce, Volume II, Oxford University Press 2013, p. 1626.

4 Certain questions of mutual assistance in criminal matters (Djibouti v. France) 2008, 2008 ICJ Re-
ports, 177.

47 Ibid, 4.

8 Ibid, 44.

¥ Ibid, 17.

0 Ibid, 25.
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rely on a “firm consensual basis™*!. The Court was not forced to further specify this
requirement since France consented by a formal letter. However, the Court showed its

inclination to limit instances when the consent may be deducted.

2.3.2. Jurisdiction over Djibouti’s claims regarding facts subsequent

to France’s consent

The ICJ decided that arrest warrants issued by France after France’s acceptance of ju-
risdiction did not fall within the scope of the consent and that “where jurisdiction is based
on forum prorogatum, great care must be taken regarding the scope of the consent as circum-
scribed by the respondent™. Since arrest warrants were not expressly enumerated in Dji-
bouti’s application®, France did not agree to the Court’s jurisdiction over them. The ICJ
concluded that “the question of its jurisdictions over the claims [...] is not to be answered by
recourse to jurisprudence relating to “continuity” and “connexity” [...] but by that which
France expressly accepted in its letter*. Thus, the Court’s decision is that jurisprudence
concerning continuity and connexity will be of no use in case of forum prorogatum3,

It should be analyzed whether the nature of forum prorogatum justifies abandoning
the above-mentioned concepts. According to Article 38 (2) of the Rules, a state has
to ,,specify the precise nature of the claim”. If one agrees with the flexible nature of fo-
rum prorogatum, the logical consequence is to allow the extension of the scope of a writ-
ten consent beyond the claims specified therein by also including the subsequent “devel-
opments” of a case that have their origin in a dispute referred to in the consent®.

It may be argued that the nature of prorogated jurisdiction is so specific that a high-
er level of certainty is needed and the consent of a respondent cannot apply to a claim that
was “essentially modified” in subsequent proceedings®’. In Djibouti v. France, the Court
took a path of protection of “France’s consent sovereignty’®, but in fact it was not en-
dangered. France had agreed to the jurisdiction over a dispute and later undertook, from
the author’s point of view, actions that undoubtedly were within the scope of France’s
consent. Those actions were substantially related to the issues enumerated in Djibouti’s

31 J. Grote, Case Concerning Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters (Djibouti v
France), [in:] R. Wolfrum (eds), The Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford
University Press, Oxford 2012, p. 2.

Djibouti v. France 87.

3 Ibid.

3 Ibid, 88

55 J. Grote, op. cit., p. 2.

6 Certain questions of mutual assistance in criminal matters (Djibouti v. France) 2008, 2008 ICJ
Reports, 284 (Declaration of Judge Skotnikov), V. Pouliot, Forum prorogatum before the Internatio-
nal Court of Justice: the Djibouti v. France case, http://www.haguejusticeportal.net/index.php?i-
d=10170#n37, access 5.04.2016.

57 S. Rosenne, op. Cit., p. 677, Ambatielos, 28, 29.

58 V. Pouliot, op. Cit.
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application. In conclusion, the Court artificially abandoned the established jurispru-
dence of continuity and connexity, notwithstanding the fact that the nature of forum pro-
rogatum is not contradictory to it.

2.4. Further development — Marshall Islands’ Nuclear Zeo Case®

The most recent episode of the forum prorogatum saga before ICJ started in April
2014. The Republic of Marshall Islands (‘RMI) filed a dispute before the Court against
9 states, namely, the United States (“US*), the United Kingdom (“UK*), France, Russia,
China, India, Pakistan, Israel, and North Korea for violating their nuclear disarmament
obligations under international law and the Treaty on the Non-Proliferation of Nuclear
Weapons®. US, France, Russia, Israel, North Korea and China were invited by RMI to ac-
cept the jurisdiction of the ICJ on the basis of forum prorogatum. So far, only China has
responded by refusing to accept the jurisdiction of the ICJ. The remaining states have not
replied and cosequently those cases could not have been entered in the General List.

A similar problem occured in August 2014, when Argentina sought to initiate pro-
ceedings against the US regarding a dispute concerning a judicial decisions of the US
relating to the restructuring of the Argentine Sovereign Debt®'.

It clearly demonstrates a significant drawback of this institution — if a state does not
want to react in any way, there is no possibility to establish a jurisdiction based on forum
prorogatum.

Conclusions

Forum prorogatum is an established institution in the jurisprudence of the Court.
Initially, the ICJ was occupied with the issue of possibly bringing a claim by a unilat-
eral application of one country while the respondent country, at the time of filing this
document, was not under its jurisdiction. After adding Article 38 (5) of the Rules, the
prior judgments remained in force. However, the decision in Djibouti v. France reflects
an apparently less flexible approach which needs further specification, including the
scope of its application towards preliminary measures. Undisputedly, forum prorogatum
is not going to lose its significance, but apparently states opposing the jurisdiction of the
ICJ adopted a new way of securing themselves against ‘forum prorogatum’: namely, by not

responding to invitations to initiate proceedings at all, as was done in 2014.

% http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&case=160&code=miuk, access 5.04.2016.

0 http://www.un.org/disarmament/ WMD/Nuclear/NPTtext.shtml, access 5.04.2016.

¢ ICJ press release dated 7 august 2014, http://www.icj-cij.org/presscom/files/4/18354.pdf, access
5.04.2016.
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Problematyka odmowy podjecia stuzby wojskowe;

Conscientious objection in ECHR jurisprudence concerning military service

Streszczenie

W judykaturze Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka przez diugi czas kwestia klauzuli sumienia
w przypadku odmowy podjecia stuzby wojskowej rozpatrywana byta na gruncie art. 4 Konwencji, w kto-
rym zawarto przepisy dotyczace zakazu pracy przymusowej, ktory wytaczat odbywanie stuzby wojskowej
ze swojego zakresu. Z tego powodu wiele skarg zostato uznanych za niedopuszczalne, a prawa 0sob sprze-
ciwiajacych si¢ temu obowigzkowi z uwagi na wlasne sumienie nie byty nalezycie chronione. Dopiero
w sprawie Bayatyan po raz pierwszy Trybunat rozpatrywat sprzeciw sumienia na gruncie art. 9 (wolnos¢
mysli, sumienia i wyznania), zapewniajac nalezyta ochrong jednostkom powolujacym si¢ na klauzule su-
mienia 1 wyznaczajac nowy standard dla Europy — nawet dla panstw, ktore kwestii sprzeciwu sumienia
w shuzbie wojskowej nie regulowaty albo wrecz zabraniaty korzystania z tego prawa.

Stowa kluczowe
prawo migdzynarodowe publiczne, sprzeciw sumienia, Europejska Konwencja Praw Cztowieka, obo-
wigzek stuzby wojskowe;j

Abstract

In the jurisprudence of the European Court of Human Rights for a long time the issue of conscientious
objection in case of refusal to undertake military service was considered on the basis of Art. 4 of the
Convention, which stipulates the prohibition of forced labor which, however, excluded military serv-
ice from its scope. For this reason, many complaints were deemed inadmissible and the rights of con-
scientious objectors were not properly protected. In the Bayatyan case for the first time the Court
considered the conscientious objection on the grounds of Art. 9 (freedom of thought, conscience and
religion), providing protection of individuals who invoke the conscience clause. The Court set a new
standard for Europe — even for the countries where the right to conscientious objection to military
service was not regulated or even was prohibited.

Keywords
international public law, conscientious objection, European Convention on Human Rights, obligatory
military service

! Doktorantka nauk prawnych w Katedrze Prawa Migdzynarodowego i Europejskiego na Wydziale
Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego. Zajmuje si¢ problematyka praw czto-
wieka, zwlaszcza wolnosci religijnej i bioetyki. Promotorem dysertacji doktorskiej pt. Realizacja
wolnosci przekonan religijnych w sferze publicznej na gruncie prawa europejskiego jest prof. dr hab.
Krzysztof Wojtowicz.
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1. Wprowadzenie

Niniejszy artykut ma na celu ukazanie ewolucji orzecznictwa organéw Rady Euro-
py dotyczacego mozliwosci odmowy shuzby wojskowej w oparciu o Konwencje o ochro-
nie praw cztowieka i podstawowych wolno$ci?. Co do zasady wprowadzenie obowigzku
stuzby wojskowej lezy w kompetencji panstwa, skutkujac natozeniem okreslonych ob-
cigzen na obywateli. Niektore z panstw umozliwiaja swoim obywatelom uchylenie si¢
od tego obowigzku, czy to poprzez catkowite z niego zwolnienie, czy tez poprzez zaofe-
rowanie cywilnej stuzby alternatywnej (zastgpczej). Podejscie poszczegdlnych panstw
europejskich do zagadnienia sprzeciwu sumienia zmieniato si¢ z biegiem lat, co wyraz-
nie mozna dostrzec rowniez w orzecznictwie strasburskim — najpierw Europejskiej Ko-
misji Praw Cztowieka (dalej: Komisja), a nastepnie Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka (dalej: ETPCz lub Trybunat). W miar¢ rozwoju spotecznosci migdzynarodo-
wej 1 wzrostu znaczenia podstawowych praw czlowieka wigkszg wage zaczgto przykta-
da¢ do praw jednostki niz do jej obowiazkéw wzgledem panstwa. W ten sposob instytu-
cja sprzeciwu sumienia (odmowy wykonania okreslonej czynnosci z uwagi na swoje
przekonania) zyskiwata na znaczeniu, a Trybunat coraz czgsciej orzekat na korzys¢ jed-
nostki w sytuacjach, w ktdrych panstwa nie dopetnity obowigzku zapewnienia stuzby
zastepczej 1 karaly swoich obywateli za odmowe podjecia stuzby wojskowej. Jednak,
pomimo zmiany podejscia, to wcigz do panstwa nalezy uznanie, czy i w jaki sposob
wprowadzi stuzbe zastgpcza.

W niniejszym opracowaniu orzecznictwo organow strasburskich zostanie przedsta-
wione na przyktadzie dwoch spraw majacych kluczowe znaczenie dla rozwoju dalszej
linii orzeczniczej w zakresie wolno$ci sumienia. Sprawy te mozna uzna¢ za kamienie
milowe w kwestiach sprzeciwu sumienia. Przedstawione zagadnienia dotyczy¢ beda tyl-

ko i wylacznie problematyki stuzby wojskowe;j?.

2. Definicja i podstawy prawne

Zdefiniowanie pojecia ,,sumienie” czy ,,wolnos¢ sumienia” nastrgcza pewnych trud-
nosci glownie z uwagi na niemozno$¢ ujgcia w materialne ramy przedmiotu definicji. War-
to zatem postuzy¢ si¢ znaczeniem najbardziej rozpowszechnionym, zaczerpnigtym
z mowy codziennej. Postugujac si¢ definicja zawarta w Stowniku Jezyka Polskiego
PWN* sumienie to ,,zdolno$¢ oceny wiasnego postepowania i swiadomo$¢ odpowie-

2

Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, przyjeta w Rzymie 4 listopada 1950 .
w ramach Rady Europy (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.). Dalej: Konwencja lub EKPCz.
Kwestia sprzeciwu sumienia w odniesieniu do praktyki medycznej czy innych zawodéw powinna
zosta¢ omowiona w osobnym artykule.

Zob. Stownik Jezyka Polskiego, www.sjp.pwn.pl [dostep 26.06.2015].
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dzialnos$ci moralnej za swoje czyny’”. Wedlug innego rozumienia zdolno$¢ oceny wia-
snego postepowania dotyczy rozrdznienia tego, co jest moralnie dobre, a co zte. Pomimo
wielosci opracowan dotyczacych wolnosci sumienia i wyznania, trudno o takie, w kto-
rym w sposob prawniczy zostatoby zdefiniowane pojgcie sumienia. Nawet Janyga, ktory
podjat probe zdefiniowania poprzez jezyk prawniczy terminu ,,religia”, pomimo postu-
giwania si¢ pojeciem ,,wolno$ci sumienia i wyznania” skupia si¢ raczej na wyjasnieniu
»Swiatopogladu”, ,,sumienie” catkowicie ignorujac®. Nalezy zatem przyjaé, ze potoczne
rozumienie terminu ,,sumienie” jest rowniez rozumieniem prawniczym; mozna zaobser-
wowa¢ 0golng nieche¢ do definiowania stowa ,,religia™’.

Tylko nieznacznie lepiej rzecz ma si¢ z pojeciem ,,wolno$ci sumienia”. Réwniez
w tym przypadku wielu autorow skupia si¢ przede wszystkim na definiowaniu wolnosci
religijnej lub — rozpatrywanej jako jedna wolno$¢ — wolno$ci sumienia i wyznania®.
Czgs$¢ autordw (np. Brzozowski) przywotuje poglad Trybunatu, zgadzajac si¢ z tym, ze
,»wolno$¢ religijna nie obejmuje [...] nieograniczonej swobody postepowania w zgodzie
z nakazami religii w kazdej sferze zycia™. Autor ten cytuje rowniez orzeczenie Trybu-
nalu Konstytucyjnego z 15 stycznia 1991 r., w ktoérym pojawia si¢ definicja wolnosci
sumienia: ,,Wolno$¢ sumienia nie oznacza jedynie prawa do reprezentowania okreslone-
go $wiatopogladu, ale przede wszystkim prawo do postgpowania zgodnie z wlasnym
sumieniem, do wolno$ci od przymusu postgpowania wbrew wtasnemu sumieniu”!’. Ma-
karska z kolei wskazuje, ze wolno$¢ sumienia nie ogranicza si¢ jedynie do przekonan
religijnych oraz ze pojecie to jest zakresowo szersze od pojecia wolnosci religijnej'.
Autorka stwierdza, ze ,,wolno$¢ sumienia jest mozliwoscig osoby ludzkiej do podjgcia
moralnego wyboru opartego na poznanych i uznanych przez cztowieka wartosciach

prawdy i dobra, w tym réwniez prawdy religijnej udzielajacej odpowiedzi na nurtujace

> http://sjp.pwn.pl/szukaj/sumienie.html [dostep 26.06.2015].

Zob. W. Janyga, Przestepstwa obrazy uczué religijnych w polskim prawie karnym w swietle wspotcze-
snego pojmowania wolnosci sumienia i wyznania, Warszawa 2010, s. 21 i n.

Zob. P. Cumper, Religion, belief and international human rights in the twenty-first century, [w:] S. Jo-
seph, A. McBeth (red.), Research Handbook on International Human Rights Law, Edward Elgar Pu-
blishing 2010, s. 478.

Tak np. M. Sosnowska, Prawo karne jako ultima ratio w ochronie wolnosci sumienia i wyznania
czlowieka, [w:] R. Wieruszewski (red.), M. Wyrzykowski, L. Kondratiewa-Bryzik, Prawne granice
wolnosci sumienia i wyznania, Warszawa 2012, s. 313; autorka wskazuje, ze wolnos$¢ sumienia i wy-
znania to podstawowe prawo obywatelskie, przywotuje przepisy Konstytucji, nastepnie przechodzi
do definiowania wolno$ci religijnej i na tej definicji poprzestaje. Pomija zupenie aspekt sumienia, bez
stowa komentarza.

W. Brzozowski, Uzewnetrznianie przynaleznosci religijnej. Zagadnienia systemowe, [w:] R. Wieru-
szewski (red.), op. cit., s. 279.

Ibidem; wedlug Brzozowskiego definicja ta jest zbyt szeroka, z uwagi jednak na brak komentarza
trudno stwierdzi¢, w jaki sposéb powinna by¢ ona zawgzona.

M. Makarska, Przestepstwa przeciwko wolnosci sumienia i wyznania w Kodeksie karnym z 1997 roku,
Lublin 2005, s. 21.
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go egzystencjalne pytania dotyczace sensu zycia. W sumieniu cztowiek rozeznaje dobro
i zto moralne™'.

Okreslenie ,,sprzeciw sumienia” dotyczy¢ bedzie zatem takiego dziatania jednost-
ki, ktore stanowi odmowg wykonania danej czynnosci (ktora jednostka zobowigzana jest
wykonac) z uwagi na swoje przekonania (niekoniecznie religijne). Mozna réwniez
stwierdzi¢, ze sprzeciw sumienia jest ,,odmowg wypetnienia przepisu prawnego, ktérego
skutki koncowe uwazane sg za sprzeczne z wlasnymi przekonaniami ideologicznymi,
moralnymi i religijnymi”'® oraz ze ,,sprzeciw polega na odmowie, przez dang jednostke,
podjecia jakiego$ dziatania, ktore co prawda jest dopuszczalne przez prawo, ale jedno-
cze$nie sprzeczne z sumieniem (zard6wno w sytuacji, kiedy to dzialanie jest obowigz-
kiem wynikajacym z prawa lub moze by¢ wynikiem zawartej umowy)’'4.

W jezyku polskim brak jest stowa na okreslenie cztowieka sprzeciwiajacego si¢
wykonaniu okreslonej czynnos$ci z uwagi na wzgledy sumienia, w przeciwienstwie do
jezyka angielskiego, gdzie takie terminy funkcjonuja — odpowiednio conscientious ob-
jection dla sprzeciwu sumienia oraz conscientious objector dla sprzeciwiajacego si¢ ze
wzgledow sumienia. Angielska definicja sprzeciwu sumienia w powszechnym rozumie-
niu odnosi si¢ jednak tylko do osob, ktorym przekonania nie pozwalaja na odbywanie
shuzby wojskowej, nie obejmuje swoim zakresem innych zawodow's.

W samej Konwencji nie zostato wprost zawarte prawo do sprzeciwu sumienia; moz-
na je wywiesc¢ z jednego z trzech konwencyjnych praw, a mianowicie zakazu pracy przy-
musowej 1 obowigzkowej (art. 4), wolnosci mysli, sumienia i wyznania (art. 9) oraz zakazu
dyskryminacji (art. 14). Artykut 4 wylacza jednak ze swojego zakresu stuzbe wojskowa
i zastgpcza stuzbe cywilng — to panstwa bowiem decyduja, czy uznaja instytucjg sprzeciwu
sumienia. Artykul 9 nie tylko nie daje prawa do sprzeciwu sumienia, ale i nie chroni oséb,
ktore taki sprzeciw wyrazity przed sankcjami wynikajagcymi z odmowy podjgcia stuzby.
Artykut 14 z kolei zakazuje dyskryminacji m.in. ze wzgledu na religi¢'®.

Problemem tym zajeta si¢ Rada Europy, ktora poprzez swoje organy (nie tylko sado-
we) probowata uregulowaé te kwestie i zharmonizowa¢ prawo panstw cztonkowskich.
W ramach systemu Rady Europy zostalo wydanych kilka aktow prawnych — przede
wszystkim rekomendacje Zgromadzenia Parlamentarnego — poruszajacych kwesti¢ sprze-

12 Ibidem.

Sprzeciw sumienia, stanowisko Generalnej Komisji Bioetyki, grudzien 2011 r. Zrédto: http://bonifra-
trzy.pl, zaktadka ,,Zakon” i dalej, ,,Dokumenty Zakonu” [dostep 28.06.2015].

14 Ibidem.

Wedlug definicji stownikowej: Conscientious objection — refusal on moral or religious grounds
to bear arms in a military conflict or to serve in the armed forces. Zrodlo: conscientious objection.
Dictionary.com. Dictionary.com Unabridged. Random House, Inc. http://dictionary.reference.com/
browse/conscientious objection [dostep 26.06.2015].

Artykuly te zostang szerzej omowione w dalszej cze$ci niniejszego opracowania, wraz z orzecznictwem.
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ciwu sumienia w odniesieniu do stuzby wojskowej. Akty te zostaty ponizej przedstawione
w sposob chronologiczny, biorac pod uwage moment ich wydania/przyjecia.

Jako pierwszg nalezy wskaza¢ rezolucje Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy
(dalej: ZP RE) nr 337 (1967) o prawie do sprzeciwu sumienia'’. Rezolucja ta odnosita si¢ do
poborowych i zostata podzielona na trzy czgséci: podstawowe zasady, procedure oraz stuzbe
alternatywna. W pierwszej czgsci zawarto stanowisko, ze kazda osoba powotana do stuzby
wojskowej powinna mie¢ mozliwo$¢ uchylenia si¢ od niej, jesli stuzba ta jest niezgodna
z przekonaniami jednostki — nie tylko religijnymi, ale tez etycznymi, moralnymi, humanitar-
nymi, filozoficznymi czy tez ,,podobnymi motywami”. W nawigzaniu do kwestii procedural-
nych zalecano wprowadzenie obowiazku poinformowania poborowych o ich prawie sprze-
ciwu sumienia oraz zapewnienie niezaleznego od wtadz wojskowych sadownictwa w tym
zakresie (zwlaszcza w drugiej instancji). W trzeciej czgsci zawarto postanowienie, ze okres
odbywania stuzby alternatywnej powinien trwa¢ co najmniej tak dtugo jak okres stuzby woj-
skowej oraz ze powinna by¢ zapewniona rowno$¢ ekonomiczna i spoteczna dla tych, ktorzy
sprzeciwiajg sie z uwagi na swoje sumienie's. W §lad za rezolucja ZP RE zostata wydana
rekomendacja nr 478 (1967) o prawie do sprzeciwu sumienia'®, w ktorej zawarto odpowied-
nie zalecenia dla Komitetu Ekspertow ds. Praw Cztowieka® w celu utworzenia projektu aktu
prawnego wprowadzajacego przyjete przez Zgromadzenie zasady w zycie. Zalecono row-
niez panstwom cztonkowskim, by na poziomie wtasnych prawodawstw krajowych wprowa-
dzity odpowiednie rozwigzania zgodne z ustalonymi przez Zgromadzenie zasadami dotycza-
cymi prawa do sprzeciwu sumienia w odniesieniu do stuzby wojskowe;.

Kolejnych aktem prawnym byla wydana dziesi¢¢ lat pdzniej, rowniez przez Zgroma-
dzenie Parlamentarne, rekomendacja nr 816 (1977) o prawie do sprzeciwu sumienia w od-
niesieniu do shuzby wojskowej*'. Tym razem jednak rekomendacja zostata skierowana do
Komitetu Ministréw Rady Europy. Zgromadzenie przypomniato uprzednio wydane reko-
mendacje i rezolucje w tym zakresie oraz zarekomendowato Komitetowi Ministrow, by
ten wezwal panstwa cztonkowskie do zastosowania si¢ do przyjetych przez ZP RE zasad
w omawianej materii. Dodatkowo Zgromadzenie zaproponowato, by Komitet wiaczyt pra-
wo do sprzeciwu sumienia do praw konwencyjnych. Do aktu zostat dotagczony aneks,

w ktorym powtdrzono tres¢ przywotywanych przez Zgromadzenie propozycji.

Resolution 337(1967). Right of conscientious objection, wydana na 22. Posiedzeniu Zgromadzenia

Parlamentarnego Rady Europy (ZP RE) w dn. 26 stycznia 1967 1.

18 Ibidem.

19" Recommendation 478 (1967). Right of conscientious objection, wydana na 22. Posiedzeniu ZP RE
w dn. 26 stycznia 1967 r.

20 Ang. Committee of Experts on Human Rights; w chwili obecnej taki organ nie istnieje juz w ramach

systemu Rady Europy, zastapit go Komitet Sterujacy ds. Praw Cztowieka (CDDH).

Recommendation 816(1977). Right of conscientious objection to military service, wydana na 10. po-

siedzeniu ZP RE w dn. 7 pazdziernika 1977 r. Niniejsze 1 wszystkie kolejne s thumaczeniem wlasnym

Autorki, chyba ze wskazano inaczej.
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Komitet Ministréw Rady Europy wydat swoja rekomendacje¢ dotyczaca sprzeciwu
sumienia w odniesieniu do obowigzkowej stuzby wojskowej w dniu 9 kwietnia 1987 1.2
Rekomendacja ta, oprocz preambuty wskazujgcej na koniecznos¢ poprawy sytuacji jed-
nostki (zwlaszcza ze w niektorych krajach nadal nie uznawano prawa do sprzeciwu su-
mienia), zawiera trzy czesci. Pierwsza z nich, najkrotsza, odnosi si¢ do podstawowych
zasad i zawiera jedynie postanowienie, ze kazdy powotany do stuzby wojskowej powi-
nien mie¢ mozliwo$¢ uchylenia si¢ od obowigzku odbywania takiej stuzby, jesli jest ona
niezgodna z jego sumieniem. Moze jednak by¢ on zobowigzany do odbycia stuzby za-
stepczej®. W drugiej czesci okreslono procedure, ktora powinna by¢ wprowadzona przez
panstwa — m.in. koniecznos$¢ informowania 0s6b powotanych do stuzby o ich prawie do
sprzeciwu sumienia (pkt 3 rekomendacji). Ponadto powinny zosta¢ zapewnione przez
panstwo wszelkie gwarancje rzetelnego procesu (pkt 5) oraz prawo odwotania si¢ do
drugiej instancji (pkt 6), ktora jednak bytaby odrgbna od administracji wojskowej i od
niej niezalezna (pkt 7). Istotne jest rowniez to, ze mozliwos$¢ zgloszenia sprzeciwu su-
mienia istnie¢ powinna nie tylko przed podj¢ciem shuzby wojskowej, ale rowniez w trak-
cie jej odbywania (pkt 8). W trzeciej czesci okreslono zasady ustalania zastepczej stuzby
wojskowej, wskazujac m.in., ze nie powinna mie¢ ona charakteru kary (art 10)**. Posta-
nowienia tej rekomendacji zostaly oparte na zaleceniach zawartych w rekomendacji
Zgromadzenia Parlamentarnego RE nr 816 (1977). W zupeknie inny sposob sa jednak
uregulowane np. podstawowe kwestie (rekomendacja ZP RE duzo bardziej szczegétowo
wskazuje rodzaje przekonan uprawniajacych do zwolnienia z obowigzku stuzby, a jed-
noczesnie nie przewiduje stuzby zastepcze;j).

Rekomendacje i rezolucje wydawane w ramach Rady Europy co do zasady nie maja
charakteru wigzacego, dlatego ich postanowienia powinny zosta¢ wiaczone w systemy praw-
ne panstw cztonkowskich poprzez akty prawne rangi umowy miedzynarodowej. Jakkolwiek
w przeciagu kilkudziesigciu lat podejscie panstw cztonkowskich do instytucji sprzeciwu su-
mienia zmienito si¢ i wiele panstw zalegalizowato status osoby sprzeciwiajacej si¢ shuzbie
wojskowej z uwagi na swoje sumienie, to kwestia ta nadal nie znalazta odzwierciedlenia
w wigzacych aktach miedzynarodowych. Jedynie Karta Praw Podstawowych, ktora po refor-
mie z Lizbony stala si¢ integralna czescig Traktatow, w art. 10 § 2 wprost przyznaje prawo do

sprzeciwu sumienia®. Nie $wiadczy to najlepiej o sile organizacji.

22 Recommendation No.R (87)8 of the Committee of Ministers to member states regarding conscientious
objection to compulsory military service, przyjeta przez Komitet Ministrow Rady Europy (KM RE)
na 460. spotkaniu w dn. 9 kwietnia 1987 .

Pkt 1 rekomendacji.

Poréwnaj zwlaszcza postanowienia dotyczace informowania zainteresowanych o ich prawie do wy-
razenia sprzeciwu sumienia (zwlaszcza o prawie do drugiej instancji, niezaleznej od pierwszej).

A. Rogowska, Wolnos¢ sumienia i wyznania w orzecznictwie polskiego Trybunatu Konstytucyjnego,
Warszawa 2015, s. 37.
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Kolejng rekomendacje dotyczaca wykonywania prawa do sprzeciwu sumienia
w odniesieniu do stuzby wojskowej w panstwach cztonkowskich Rady Europy Zgroma-
dzenie Parlamentarne wydato dopiero w 2001 roku*. W dokumencie tym zawarto bar-
dzo wazne, niespotykane w poprzednich aktach postanowienie, ze prawo do sprzeciwu
sumienia stanowi fundamentalny aspekt prawa do wolno$ci mysli, sumienia i wyznania,
ujetego w Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka i Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka?. Wedhug rekomendacji, w czasie jej wydawania tylko pie¢ panstw czlon-
kowskich nie uznawato jeszcze tego prawa (pkt 3), Zgromadzenie zalecito zatem (po raz
kolejny) wiaczenie prawa do sprzeciwu sumienia w odniesieniu do stuzby wojskowej do
Konwencji za pomocg dodatkowego protokotu, wprowadzajacego poprawki do art. 4
ust. 3 lit. b oraz art. 9 (pkt 6)*®. W pozostaltym zakresie powtdrzono najwazniejsze zale-
cenia z poprzednich dokumentow®. W 2006 roku Zgromadzenie Parlamentarne wydato
rekomendacj¢ dotyczaca praw cztowieka cztonkow sit zbrojnych®, w ktorej réwniez po-
jawiaja si¢ postanowienia dotyczace prawa do sprzeciwu sumienia®!.

Mogtoby sie¢ zdawac, ze w kwestii sprzeciwu sumienia — ktory zostat uregulowany
prawnie w niemal wszystkich panstwach cztonkowskich — niewiele zostato juz do zrobie-
nia, a dodanie odpowiednich postanowien do Konwencji poprzez nowy protokoét jest tylko
czysta formalnos$cig. Niestety, z analizy powyzszych aktéw wynika, ze proby zapewnienia
jednolitej ochrony przez ZP RE osobom sprzeciwiajacym si¢ odbywaniu stuzby wojsko-
wej z uwagi na swoje sumienie nie przynosza rezultatu. Pomimo powtarzanych rekomen-
dacji nadal — od 48 lat — nie zostat ustalony i przyjety protokot do Konwencji. Sytuacja ta
jasno pokazuje, ze panstwa nie dostrzegaja koniecznoS$ci regulacji tej materii.

3. Orzecznictwo Europejskiej Komisji Praw Czlowieka

Niezaleznie od braku wspolnych uregulowan na poziomie Rady Europy, problem
konfliktu praw jednostki z jej obowigzkiem wobec panstwa istnial. Sprawy pokrzywdzo-

2 Recommendation 1518(2001). Exercise of the right of conscientious objection to military service
in Council of Europe member states, tekst przyjety przez ZP RE w dn. 23 maja 2001 r. Ta rekomen-
dacja jest przywotywana w orzecznictwie, czasem jednak blednie thumaczona jako ,,rezolucja”. Por.
L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom I. Komen-
tarz do artykutow 1-18, Warszawa 2010.

Zob. pkt 2 rekomendacji.

2 Do chwili obecnej taki protokot nie zostat jeszeze sporzadzony.

2 Zob. np. pkt 5 rekomendacji.

Reccommendation 1742(2006). Human rights of members of the armed forces, tekst przyjety na 11.

posiedzeniu ZP RE w dn. 11 kwietnia 2006 r.

31 Zob. np. pkt 8, w ktorym po raz kolejny podkreslono fundamentalne znaczenie tego prawa dla wolno-
$ci mysli, sumienia i wyznania, oraz pkt 11.1, w ktorym Zgromadzenie Parlamentarne ponownie
wzywa Komitet Ministrow do rozwazenia propozycji wprowadzenia prawa do sprzeciwu sumienia do
Konwencji poprzez protokot.

27

30

7



Hanna Banas

nych z uwagi na nierespektowanie przez panstwa prawa do sprzeciwu sumienia swoich
obywateli trafiaty najpierw do Europejskiej Komisji Praw Czlowieka, a po przejeciu jej
zadan przez stale orzekajacy sad — do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. W ni-
niejszej czesci Autorka skupi si¢ na pierwszych wyrokach z zakresu sprzeciwu sumienia
i pierwszych decyzjach Komisji. Zostanie to ukazane za pomocg wybranych orzeczen.

Stanowisko Komisji dotyczace odmowy stuzby wojskowej z uwagi na wzgledy
sumienia zostalo po raz pierwszy wyrazone w sprawie Grandrath przeciwko Niemcom
z lat sze$¢dziesiatych, a zatem jeszcze przed omawianymi wyzej rekomendacjami Zgro-
madzenia Parlamentarnego. Na jej przyktadzie zostanie omowiona linia orzecznicza Ko-
misji, kolejne orzeczenia bowiem powielaty stanowisko zawarte w sprawie Grandrath
albo tez skargi byty uznawane za niedopuszczalne®.

Skarzacym byt stuga pomocniczy® we wspodlnocie $wiadkow Jehowy, ktory w sposob
absolutny sprzeciwial si¢ odbyciu stuzby wojskowej (takze w ramach zastepczej stuzby cy-
wilnej). Zostat za to skazany w procesie karnym, na co ztozyt skarge do Komisji. Skarzacy
zarzucal w piSmie, ze byl dyskryminowany z uwagi na swoja religi¢ w porownaniu z kapta-
nami wyznania rzymskokatolickiego i protestanckiego, ktorzy zostali zwolnieni ze stuzby.

3.1. Naruszenie art. 9 rozpatrywanego samodzielnie

Komisja rozpoczeta badanie sprawy od kwestii mozliwego naruszenia art. 9 Kon-
wencji**, rozpatrywanego samodzielnie (czyli bez uwzgledniania zarzutu dyskrymina-
cji). Wyr6zniono 2 aspekty rozpatrywania tego prawa (§ 29):

a) Ograniczenie prawa do manifestowania swojej religii.

W pierwszej kolejnosci nalezato odpowiedzie¢ na pytanie, czy stuzba wojskowa
ograniczata prawo skarzacego do manifestowania jego religii (zwlaszcza w aspekcie na-
uczania). Komisja zauwazyta, ze skarzacy w swojej argumentacji nie zawart zarzutu,
jakoby odbywanie obowigzkowej shuzby wojskowej kolidowato z praktykowaniem jego
religii (prywatnie i osobiscie). Komisja nie doszukata si¢ rowniez tego naruszenia, usta-

32 Zob. np. G.Z. przeciwko Austrii (skarga nr 5591/72), X. przeciwko Niemcom (skarga nr 7705/76),
N. przeciwko Szwecji (skarga nr 10410/83).

3 Ang. Ministerial servant. Stuga pomocniczym jest osoba pomagajgca starszemu zboru w jego co-
dziennych obowiagzkach. Zob. Grandrath przeciwko Niemcom, raport Komisji (skarga nr 2299/64).

3 Zob. Artykut 9:
,1. Kazdy ma prawo do wolno$ci mysli, sumienia i wyznania; prawo to obejmuje wolno$¢ zmiany
wyznania lub przekonan oraz wolno$¢ uzewnetrzniania indywidualnie lub wspolnie z innymi, pu-
blicznie lub prywatnie, swego wyznania lub przekonan przez uprawianie kultu, nauczanie, praktyko-
wanie i czynnosci rytualne.
2. Wolnos¢ uzewngtrzniania wyznania lub przekonan moze podlega¢ jedynie takim ograniczeniom,
ktore sa przewidziane przez ustawe i konieczne w spoteczenstwie demokratycznym z uwagi na inte-
resy bezpieczenstwa publicznego, ochrong porzadku publicznego, zdrowia i moralnosci lub ochrone
praw i wolnosci innych 0sob”.
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lajac stan faktyczny. Co wiecej, z okolicznosci wynikato, ze skarzacemu pozostatoby
wystarczajaco duzo czasu na spedzanie go we wspolnocie (mogl pozosta¢ w rodzinnym
miescie 1 pracowa¢ we wspodlnocie, jesli nie kolidowatoby to z odbywang przez niego
stluzba wojskowa). Wczesniej pracowat jako malarz, wiec pod wzgledem czasowym nie
zmienitoby sie zbyt wiele w jego zyciu®.

Komisja uznalta zatem, ze w tym wzgledzie obowigzek odbycia stuzby wojskowej nie
narusza prawa skarzacego ani mozliwosci jego manifestowania poprzez nauczanie. Pa-
trzac jednak glebiej, nauczanie moze dokonywac sie rowniez poprzez swiadectwo, czyny
nauczyciela zyjacego zgodnie z gloszong naukg. Rozpatrujac sytuacje w takim kontekscie,
mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze gdyby skarzacy dziatat wbrew nakazom swoje;j reli-
gii, nauczanie to nie bytoby skuteczne — sprzeciwialby sie bowiem gloszonym naukom.
Bedac zmuszonym do podjecia dziatan sprzecznych ze swoim sumieniem, skarzacy nie
mial wyboru — postanowil manifestowaé swojg religie poprzez pozostawanie wiernym
religijnym przykazaniom, nawet pod grozba kary ze strony panstwa.

Komisja wykazata w tym przypadku bardzo praktyczne podejscie, bez glebszej refiek-
sji nad istota przekonan religijnych jednostki, bedacych zrodlem sprzeciwu sumienia.

b) Naruszenie art. 9 poprzez zmuszenie do dziatania niezgodnego z wlasnym su-

mieniem.

Kolejne pytanie, ktore pojawito si¢ w sprawie, dotyczyto tego, czy art. 9 zostat
naruszony przez fakt, ze skarzacy musial petni¢ stuzbe niezgodng z jego sumieniem czy
religia. Komisja nie miata watpliwos$ci, ze przekonania skarzacego sa autentyczne.
Wskazano, ze wprawdzie art. 9 zawiera ogolne gwarancje dotyczace wolnosci sumienia,
ale regulacje zawarte w art. 4’ powinny by¢ traktowane jako swoiste lex specialis®. Jak
wskazuje art. 4 ust. 3 lit. b, termin ,,praca przymusowa” nie obejmuje ,,zadnej stuzby
o charakterze wojskowym, badz shuzby wymaganej zamiast obowigzkowej stuzby woj-
skowej w tych krajach, ktére uznajg odmowe stuzby wojskowej ze wzgledu na przeko-
nania”**. Tym samym sprzeciw sumienia nie upowaznia nikogo do zwolnienia z odby-
wania takiej stuzby*. Trudno jednak mowic o jakimkolwiek prawie do zwolnienia, jesli
W rzeczywistosci nie istnieje przepis konwencyjny chroniacy osobe wyrazajaca swoj

sprzeciw wobec podjecia jakiego$ dziatania z uwagi na wzgledy sumienia.

3 Zob. Grandrath ..., §§ 30-31.

3¢ Zob. Artykut 4:

,,1. Nikt nie moze by¢ trzymany w niewoli lub w poddanstwie.

2. Nikt nie moze by¢ zmuszony do §wiadczenia pracy przymusowej lub obowigzkowe;.

3. W rozumieniu tego artykulu pojecie ,,praca przymusowa lub obowigzkowa” nie obejmuje:

[...]b) zadnej stuzby o charakterze wojskowym badz stuzby wymaganej zamiast obowigzkowej stuz-
by wojskowej w tych krajach, ktére uznaja odmowe stuzby wojskowej ze wzgledu na przekonania”.
Tego samego zdania jest np. Garlicki. Zob. idem, op. cit., art. 4, nb 8.

38 Zob. L. Garlicki, op. cit., art. 4 § 3 lit. b.

¥ Zob. Grandrath..., § 32.

37
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Z uwagi na powyzsze, Komisja uznata, ze art. 9 rozpatrywany samodzielnie nie
zostal naruszony. Z tym stanowiskiem nie zgodzito si¢ kilku cztonkéw Komisji, ktorzy
wyrazili swoje opinie w zdaniach odrebnych. Komisarz Ermacora stwierdzit, ze art. 9
miat zastosowanie, ale nie zostal naruszony z uwagi na powolywany wczesniej stan fak-
tyczny: skarzacy pracowat wczesniej jako malarz, wiec rowniez poswigcat sie dla wspol-
noty jedynie poza godzinami pracy. Poza tym skarzacy miat mozliwo$¢ wykonywania
stuzby wojskowej w miejscu zamieszkania i dziatania. Jego sytuacja jest nieporowny-
walna do sytuacji kaptanow rzymskokatolickich czy protestanckich, gdyz skarzacy po-
siada zdecydowanie wickszg swobod¢ w odniesieniu do wyznaczania czasu wykonywa-
nia czynnosci czy organizowania spotkan religijnych 1 moze dopasowac wszystko tak,
by nie kolidowato to z jego obowigzkiem odbycia stuzby wojskowej. Komisarz Ermaco-
ra nie znalazt rowniez powodu, by opiera¢ konkluzje na badaniu art. 4 Konwencji*.

W jego opinii wolno$¢ sumienia i wyznania oznacza wolno$¢ od interferencji*' (pan-
stwa lub kogokolwiek innego), ale rowniez po stronie jednostki istnieje obowiazek przeja-
wiajacy si¢ w konieczno$ci poszanowania interesow wspolnoty czy spotecznosci, w ktorej
dana osoba zyje. Artykut 9 § 2 pozwala na ograniczenie wolnosci religijnej w okreslonych
przypadkach — to w gestii panstwa lezy, czy zwolni ze stuzby wojskowej, czy nie. Jesli
to uczyni, powotanie do zastepczej stuzby wojskowej nie stanowi naruszenia*.

Komisarz Balta uznat, ze w sprawach, w ktorych powotanie do stuzby wojskowe;j
(wlaczajac w to zastepcza stuzbe cywilng) stanowitoby interferencje z prawem skarza-
cego zawartym w art. 9 § 1, musiatoby zosta¢ usprawiedliwione przestankami z art. 9 § 2
w polaczeniu z art. 4 § 3 Konwencji. W tej sprawie jednak kwestia ta si¢ nie pojawita,
gdyz wolno$¢ skarzacego w zakresie praktykowania jego religii nie zostataby naruszona
przez natozenie obowigzku odbycia stuzby wojskowe;j*.

Trudno nie zgodzi¢ si¢ z komisarzem Ermacorg, jakkolwiek do takich sytuacji nie
powinno w ogoble dochodzi¢. Poza tym komisarz nie przywotat ograniczen w kontekscie
wolnosci sumienia (ktora ograniczeniom nie podlega), a jedynie wolno$ci religijnej. Za-

chodzi tu ograniczenie mozliwos$ci manifestacji swojej religii, ale nie samej wolnosci.

3.2. Naruszenie art. 14 w powigzaniu z art. 4
Kolejna kwestig, ktora rozpatrywata Komisja, byt zakaz dyskryminacji. Artykut
14, z uwagi na swoja specyfike, musi by¢ rozpatrywany w powigzaniu z innym artyku-

4 Por. ibidem, § 34.

4 Angielski termin interference jest trudny do przetlumaczenia na polski jezyk prawniczy, dlatego po-
zostawiono polski wyraz, uzywany raczej w terminologii nauk $cistych. W odniesieniu do prawa
Linterferencje” nalezy rozumie¢ jako interwencje¢, kolizje, naruszenie.

42 Zob. Grandrath..., § 34.

 Ibidem, § 35.
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tem Konwencji**. Komisja stwierdzita, ze stuzba wojskowa miesci si¢ poza zakresem
art. 4 (z uwagi na niepodleganie definicji ,,pracy przymusowej”). Nalezato zatem spraw-
dzi¢é, czy prawo krajowe, w tym przypadku art. 11 German Act on Compulsory Military
Service dotyczacy obowiazkowej stuzby wojskowej, nie zawiera dyskryminujacych tre-
$ci®®. Tym samym Komisja zbadata, czy przywotany artykut sam w sobie nie jest dyskry-
minujacy i czy nie byl taki sposob, w jaki artykut ten zostat zastosowany. Przede wszyst-
kim sprawdzono kryteria zwolnienia z odbywania stuzby wojskowej. Artykut 11
rozroznia trzy kategorie oséb duchownych uprawnionych do zwolnienia z odbywania
obowigzkowej shuzby wojskowej; w przypadku dwoéch pierwszych — kaptanow ewange-
lickich i rzymskokatolickich — decydujaca jest ordynacja. W przypadku trzeciej katego-
rii duchownych brane sg pod uwage dwa kryteria: stuzba we wspoélnocie musi by¢ gtow-
nym zajeciem powotanego do odbycia stuzby wojskowej oraz funkcje przez taka osobe
petnione muszg by¢ rownowazne do funkcji petnionych przez kaptanow dwoch pierw-
szych wskazanych wyznan. Zaden z tych warunkéw nie zostal spetniony przez skarza-
cego, zatem Komisja nie doszukata si¢ dyskryminacji ani w zapisach samego Aktu, ani
w jego zastosowaniu*. Stanowisko Komisji w tym wzgledzie jest jasne, czytelne i nie

nasuwa zadnych watpliwosci.

3.3. Naruszenie art. 14 w powigzaniu z art. 9

Jako ostatnie rozwazone zostato naruszenie art. 14 w powigzaniu z art. 9. Komisja
przywotata konkluzje ze swoich wezesniejszych rozwazan i stwierdzita, ze jakkolwiek
odbywanie stuzby wojskowej jest niezgodne z sumieniem i religia skarzacego, to musi
by¢ rozpatrywane w §wietle art. 4. Wobec powyzszego, nie stwierdzono dyskryminacji
w tym wzgledzie?’.

Trudno zrozumie¢ taka konkluzje Komisji. Jesli dziatanie jest niezgodne z religia
skarzgcego 1 przekonania religijne stanowig przyczyn¢ odmowy podjecia stuzby woj-
skowej, dlaczego Komisja wylacza art. 9 jako podstawe rozpatrywania sprawy, zamiast
tego skupiajac sie na art. 4? Twierdzenie, ze art. 4 jest swoistym lex specialis, a takze ze
dopuszcza obowigzkowa stuzbe wojskowa, nie wydaje si¢ by¢ wystarczajace dla uspra-

wiedliwienia odtozenia sprawy. Nawet jesli rzeczywiscie dziatania panstwa byly uspra-

4 Ibidem, § 38.

4 Ibidem, § 39.

4 Ibidem; Balta ponownie wyrazit zdanie odrgbne, wskazujac, ze w jego opinii intencja art. 14 byto
ustanowienie zasady catkowitej rownosci w cieszeniu si¢ prawami i wolnosciami Konwencji. Wedtug
niego dyskryminacj¢ stanowit przepis prawa krajowego, ze wszyscy wyswigceni wyznania rzymsko-
katolickiego i ewangelickiego byli zwolnieni ze stuzby wojskowej, podczas gdy w odniesieniu do
innych religii miato to zastosowanie jedynie wtedy, gdy dziatalno$¢ na rzecz wspdlnoty stanowita
glowna dziatalnos¢ duchownego (zob. § 42).

47 Zob. ibidem, §§ 44-45 w nawigzaniu do §§ 30-32. Zob. réwniez zdania odrgbne Eustathiadesa i Ca-
stberga (§§ 47-48).

81



Hanna Banas

wiedliwione — w koncu zaproponowano skarzagcemu odbycie zastepczej stuzby wojsko-
wej — zastosowane $rodki (aresztowanie) nalezy uzna¢ za nadmierne i niekonieczne.
Brak jest w tym miejscu refleksji Komisji dotyczacej samej wolno$ci sumienia jako nie-
zaleznej od wolnosci religijnej. Sprawa ta obrazuje 6wczesne tendencje 1 podejscie

panstw do zagadnienia odmowy podjecia stuzby wojskowej z uwagi na sumienie.

4. Orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka

Po niemal pot wieku pracy nad instytucja sprzeciwu sumienia doszto do zmian nie
tylko w panstwach cztonkowskich — ktore w wigkszosci uznaly mozliwo$¢ uchylenia sig
od obowigzkowej stuzby wojskowej — ale rowniez w orzecznictwie organow strasbur-
skich. Europejski Trybunat Praw Czlowieka przejat od Komisji orzekanie w sprawach.
Nie oznacza to, ze linia orzecznicza zmienita si¢ z dnia na dzien. W sprawie, ktora po-
wotano ponizej, dopiero druga instancja (Wielka Izba, orzekajaca w skomplikowanym
i niezwykle istotnych sprawach) zmienita ogdlne podej$cie do ochrony 0sob sprzeciwia-
jacych si¢ podjeciu stuzby wojskowej z uwagi na swoje przekonania.

Przetomowym momentem w orzecznictwie ETPCz byt wyrok Wielkiej Izby w spra-
wie Bayatyan przeciwko Armenii*®. Jest ona pierwsza sprawa, w ktorej Trybunat badat
kwestie zastosowania art. 9 (wolnosci mysli, sumienia i wyznania) Konwencji wobec
tych, ktorzy sprzeciwiajg sie podjeciu stuzby wojskowej z uwagi na swoje sumienie®.
Wezeéniej, jak zostato przedstawione w omowieniu raportu Komisji w sprawie Gran-
drath przeciwko Niemcom, opierano rozstrzygniecie o interpretacje art. 4 § 3 lit. b.

Skarzacy byl Armenczykiem, §wiadkiem Jehowy, ktory odmowit odbycia shuzby
wojskowej z uwagi na swoje przekonania, zgtosit jednak gotowos¢ odbycia zastepczej
stuzby cywilnej. W owym czasie prawo krajowe nie przewidywalo jeszcze mozliwos$ci
uchylenia si¢ od obowigzku stuzenia w armii ani nie zapewnialo alternatywnych sposo-
boéw odbycia stuzby. Z uwagi na powyzsze, Bayatyan zostat pozbawiony wolnosci wsku-
tek naruszenia prawa.

Nowe podejscie Trybunalu wyroznia sprawe Bayatyan na tle wszystkich poprzednich
rozstrzyganych przez Komisje 1 nastgpnie przez Trybunal. Wielka Izba, przystepujac do
rozpatrywania sprawy, podsumowata dotychczasowe orzecznictwo w tej materii. Wskaza-
no na poczatkowe stanowisko w sprawie Grandrath, od ktérego wszystko si¢ zaczelo.

Stusznie zauwazono, ze Komisja nie uznata za potrzebne zbadania jakichkolwiek kwestii

* Bayatyan przeciwko Armenii, wyrok Wielkiej Izby (skarga nr 23459/03).
4 Zob. Conscientious objection, factsheet, materiaty Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka [dostep
ze strony http://echr.coe.int, czerwiec 2014].
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zwigzanych z interpretacjg pojecia ,,wolno$¢ sumienia i religii” uzytych w art. 9 i skonklu-
dowata, Ze ten przepis rozpatrywany samodzielnie nie zostal naruszony™.

Trybunat przywotat rowniez orzeczenie w sprawie G.Z. przeciwko Austrii, w ktorym
Komisja uznata (zgodnie z 6wczesng linig orzeczniczg), ze interpretujac art. 9 w odniesie-
niu do sprzeciwu sumienia, nalezy to robi¢ w $wietle art. 4. W gestii panstw pozostaje
bowiem kwestia, czy pozwolg swoim obywatelom na zwolnienie z obowigzku stuzby woj-
skowej, czy nie; nie ma obowigzku uznania odmowy stuzby wojskowej ze wzgledu na
swoje sumienie. Jesli panstwo nie uzna sprzeciwu sumienia, nic nie stoi na przeszkodzie,
by wymierzyto kary tym, ktorzy odmawiajg wykonywania stuzby wojskowe;j’!.

Zdajac sobie sprawg ze znacznego uptywu czasu oraz zmiany nastawienia panstw
(niemal wszystkie panstwa cztonkowskie Rady Europy wprowadzity mozliwo$¢ odmo-
wy shuzby wojskowej ze wzgledu na przekonania)®?, Trybunat stusznie uznal, ze nalezy
zmieni¢ podejscie wzgledem tej kwestii. Zmiany byly istotne, gdyz w ten sposob Kon-
wencja mogla by¢ stosowana w sposob petny i skuteczny. Sedziowie ponadto wyrazili
watpliwos¢, czy aby na pewno interpretacja art. 4 przyjeta przez Komisj¢ odzwierciedla
rzeczywiste zamysty autorow tekstu Konwencji. Powotali si¢ w tym celu na prace przy-
gotowawcze, wskazujac, ze ,,w pkt. b klauzula dotyczaca objektorow ze wzgledow su-
mienia miata by¢ wskazdéwka, ze zadna wymagana prawem shuzba krajowa nie moze
by¢ uznana za prace przymusowa lub obowigzkowa. W sytuacji, gdy w wielu krajach
odmowa stuzby wojskowej ze wzgledow sumienia nie zostata uznana, wpisano do tego
przepisu fraze «w tych krajach, ktore uznajg»”>.

Trybunat wskazat dalej, ze wiele si¢ zmienito, a Konwencja to ,,zyjacy instrument”,
dlatego nalezy wprowadzi¢ zmiany w interpretacji. Uznawanie sprzeciwiajacych si¢ z uwagi
na swoje przekonania stato si¢ praktycznie normga na poziomie europejskim. Artykut 9 nalezy
rozpatrywa¢ samodzielnie, mimo Ze nie odnosi si¢ wprost do sprzeciwu sumienia. Oceny
powinno si¢ dokonywac w $wietle szczegdlnych okolicznosci sprawy.

W dalszej czeSci ETPCz skupit si¢ na zbadaniu zgodnosci z art. 9. Trybunat uznal, ze

dziatanie skarzacego stanowito manifestacj¢ przekonan religijnych. Tym samym skazanie

0 Zob. Bayatyan..., § 93.

5 Por. Bayatyan..., § 94. Dalej Trybunat przywotuje kolejne orzeczenia, powielajace omdéwione stano-

wisko Komisji, m.in. X. przeciwko Niemcom czy powotywane juz wczesniej Thlimmenos oraz Ulke

(8§ 95-97).

Por. rowniez omdwienie sprawy Bayatyan przeciwko Armenii przez M.A. Nowickiego [dostep ze

strony http://hthr.pl, sierpien 2015]

53 Por. Bayatyan... § 100; cytat za M.A. Nowicki, op. cit. [thum. M.A. Nowicki].

3% Por. Bayatyan..., §§ 101-111. Trybunat powotal réwniez inne akty prawne, takie jak Karta Praw
Podstawowych, oraz wskazal, ze wbrew temu, co twierdzi Rzad (§ 81), sytuacja skarzacego musi
zosta¢ odrézniona od sytuacji, ktora dotyczy obowigzku niepowodujacego zadnych specyficznych
implikacji dotyczacych sumienia samego w sobie (takiego jak np. generalny obowigzek podatkowy);
uznal, Ze art. 9 ma zastosowanie w sprawie.

52
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Bayatyana bylo interferencja z jego prawem do wolnosci religijnej*. Zastosowano trzystop-
niowe kryterium, by okresli¢, czy interferencja byta zgodna z prawem — panstwo musiato
zastosowac¢ si¢ do wymogow okre§lonych w art. 9 § 2; ograniczenia natozone na jednostke
muszg by¢ przewidziane przez prawo, shuzy¢ realizacji legitymowanego celu oraz by¢ ko-
nieczne w demokratycznym spoteczenstwie®. Trybunat rozwazyt kazdy z warunkow.

Trybunat uznat, Ze dzialania panstwa byly przewidziane prawem. Istniaty podsta-
wy w prawie krajowym do skazania skarzacego, prawo to byto dostgpne dla zaintereso-
wanych oraz odpowiednio, precyzyjnie sformutowane, by mozna byto przewidzie¢ kon-
sekwencje swoich decyzji. Armenskie prawo nie przewidywato jednak mozliwosci
podjecia stuzby zastepczej, jednoczes$nie naktadajac na obywateli obowigzek odbycia
stuzby wojskowej*’. Wydawac by si¢ mogto, ze wlasnie w oparciu o t¢ kwesti¢ Trybunat
stwierdzi naruszenie, jednak sedziowie nie zajeli si¢ tym zagadnieniem, celowo je pomi-
jajac®®. Trybunat pozostawil kwesti¢ tego kryterium otwarta, nie opowiadajac si¢ ani za
naruszeniem, ani za jego brakiem®’.

Trudno zrozumie¢ takie stanowisko sedziow, zwlaszcza w sprawie, ktora wyznacza
nowy trend w orzecznictwie i wszystkie jej aspekty powinny by¢ tym samym dogtebnie
przeanalizowane. By¢ moze to po prostu ostroznos$¢ ze strony sedziow, ktorzy diametral-
nie zmieniaja dotychczasowg lini¢ orzeczniczy. Takie postepowanie powoduje jednak
pewien niedosyt i moze budzi¢ sprzeciw. Jesli bowiem prawo kraju przystepujacego czy
nalezacego do Rady Europy jest niezgodne z Konwencja, jednostka ma zwigzane rece
i nijak nie moze si¢ broni¢ przed naruszeniem. Nie wydajac zdecydowanej opinii w tej
sprawie, sedziowie uciekaja od odpowiedzialnos$ci, do ktdrej zostali powotani, i umywa-
ja rece. Jesli panstwo nie zapewnia nalezytej ochrony jednostce, Trybunat (i pozostale
organy Rady Europy) sa powotane do tego, by takg jednostke ochroni¢ oraz zasugero-
wac panstwu odpowiednie rozwigzania celem poprawy sytuacji.

W kontekscie drugiego warunku ograniczenia — legitymowanego celu — w odpowie-
dzi na skarge Rzad wskazal koniecznos¢ ochrony porzadku publicznego i praw innych
0sob. Te argumenty nie brzmig jednak przekonujaco w swietle dziatan wladz publicznych
— w tamtym czasie w Armenii zaczeto wprowadzac przepisy dotyczace stuzby zastepczej
i powstrzymywano si¢ od skazywania kolejnych osob odmawiajacych odbycia stuzby

3 Bayatyan..., § 112.

% Zob. Konwencja, art. 9 § 2.

7 Bayatyan..., §§ 113-114.

8 Trybunat wprost stwierdzit w § 115 orzeczenia, ze istnieje niezgodno$¢ pomig¢dzy przepisami prawa
krajowego a zobowigzaniami przyjetymi przez Armeni¢ podczas przystgpowania do Rady Europy, nie
widzi jednak potrzeby rozwigzywania jawnego konfliktu prawa krajowego z migdzynarodowym zo-
bowigzaniem (por. ang. ,,The Court, however, does not find it necessary to resolve the apparent con-
flict between the domestic law and Armenia’s international commitment”).

9 Zob. Bayatyan..., § 116.
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wojskowej ze wzgledow sumienia. Trybunat rowniez w tym przypadku nie widzial ko-
niecznosci konkludowania, jednak z zupetnie innych powodow — nawet jesli bowiem cel
byt legitymowany, to na gruncie art. 9 § 2 interferencja byta w kazdym przypadku niezgod-
na z tym artykutem Konwencji®?. Mimo stwierdzenia niezgodnosci rowniez w tym przy-
padku Trybunal nie dokonal glebszej refleksji ani nie podjat konkretnych dziatan.

Ostatnig kwestig do zbadania pozostata koniecznos¢ wprowadzenia ograniczenia
prawa jednostki przez panstwo. Trybunat podkreslit po raz kolejny znaczenie wolnosci
religijnej jako jednego z fundamentéw demokratycznego spoleczenstwa. Wskazat row-
niez, ze jest ona jednym z najbardziej zywotnych elementow konstytuujacych tozsamos¢
wierzacych, stanowi takze cenng warto$¢ dla ateistow, agnostykow czy sceptykow®!.
Nalezy zauwazy¢ réwniez, ze jakkolwiek wolno$¢ religijna jest w pierwszej kolejnosci
sprawg indywidualna, to jednak Konwencja przyznaje prawo do manifestowania swoich
pogladow (réwniez publicznie oraz we wspolnocie). Oznacza to, ze cho¢ panstwo co do
zasady powinno by¢ neutralne i bezstronne, jego zadaniem jest zapewnianie spokojnego
wykonywania tego prawa przez rdéznego rodzaju religie i inne grupy, przy zagwaranto-
waniu porzadku publicznego oraz wzajemnego poszanowania i tolerancji. Temu wtasnie
shuzy instytucja marginesu uznania panstwa przy nadzorze Trybunatu®.

Doktryna krajowego marginesu uznania zostala wypracowana jako sposob rozwiazy-
wania konfliktowych i kontrowersyjnych sytuacji. Trybunat odwotuje si¢ do niej zazwy-
czaj w sprawach, w ktorych przedmiotu sporu nie da si¢ okresli¢ w sposdb wymierny,
podobnie jak nie da si¢ w sposoéb wyrazny i jednoznaczny rozgraniczy¢ konkurencyjnych
praw (np. konflikt wolnosci religijnej z wolnoScig stowa)®*. Pozostawiajac rozstrzygniecie
w gestii panstwa, Trybunal przyznaje, ze to wladze krajowe posiadaja wicksza wiedzg
w zakresie moralnosci i obyczajnosci swojego spoteczenstwa oraz ze to one powinny de-
cydowac o tych najbardziej drazliwych kwestiach. Sedzia Frangoise Tulkens jest sceptycz-
ny wobec takiego rozwigzania, stojac na stanowisku, ze ustalaniem shusznej réwnowagi
miedzy interesem publicznym a prawem jednostki powinien zajmowac si¢ sad, a nie wila-

dze krajowe poprzez legislacje®.

¢ Zob. ibidem, § 117.

81 Zob. ibidem, § 118. ETPCz powotal w tym miejscu m.in. sprawe Kokkinakis przeciwko Grecji (25
maja 1993 r., Seria A, nr 260-A), ktéra ma niezwykle istotne znaczenie ze wzgledu na zapoczatkowa-
nie catej linii orzeczniczej Trybunatu dotyczacej wolnosci religijne;.

02 Zob. ibidem, §§ 120-121.

% Tak np. w sprawie Otto Preminger Institute przeciwko Austrii (skarga nr 13470/87), Wingrove prze-

ciwko Zjednoczonemu Krélestwu (skarga nr 17419/90) czy Eweida i inni przeciwko Zjednoczonemu

Krélestwu (skargi nr 48420/10, 59842/10, 51671/10 oraz 36516/10).

Por. F. Tulkens, Conflicts between fundamental rights: contrasting views on Articles 9 and 10 of the

European Convention on Human Rights, [w:] Blasphemy, insult and hatred: finding answers in a de-

mocratic society, Science and technique of democracy nr 47, Rada Europy 2010. Cytujac s¢dziego

(ang.): ,,Lastly, apart from the fact that the margin of appreciation can be variable where fundamental

rights are concerned, can it really be argued that states are better placed to strike a balance between
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Sedziowie ETPCz orzekajacy w sprawie Bayatyan nie przyznali jednak panstwu
catkowitej swobody w zakresie marginesu uznania. Stwierdzili, ze te panstwa, ktore nie
wprowadzity w swojej legislacji mozliwosci odbywania shuzby zastepczej, muszg moc-
no uzasadni¢ kazda interferencje¢ z prawem jednostki® (a zwlaszcza pokazacé, ze interfe-
rencja ta koresponduje z zaspokajaniem ,,naglacej potrzeby spotecznej”)%. Trybunat
zauwazyl, ze w sytuacji braku mozliwosci podjecia zastgpezej stuzby cywilnej skarzacy
nie miat innego wyjscia, jak tylko odméwi¢ odbycia stuzby wojskowej, czym narazit sig
na sankcje karne. Stanowisko panstwa jednak nie przekonuje — Trybunal nie podzielit
pogladu, jakoby zastosowanie sankcji wobec skarzacego bylo konieczne w demokra-
tycznym spoteczenstwie, tym samym stwierdzajac naruszenie art. 997

Trudno nie zgodzi¢ si¢ z przyjetym stanowiskiem ETPCz, cho¢ przeszkadza¢ moze
brak refleksji w odniesieniu do dwdch poprzednich rozpatrywanych punktoéw. Pojawia si¢
jednak pytanie, czy aby na pewno rozpatrywanie sprzeciwu sumienia w kontekscie wolno$ci
religijnej jest wlasciwe — by¢ moze bardziej odpowiednie byloby rozpatrzenie go z punktu
widzenia wolno$ci sumienia, ktora posiada duzo szerszy zakres niz wolnos¢ religijna.

W tym migjscu warto przytoczy¢ jeszcze zdanie odrgbne s¢dziego Gyulumyana, kto-
ry nie zgodzit si¢ z pogladem wigkszosci, ze doszto do naruszenia prawa do wolnosci reli-
gijnej z art. 9. Sedzia podnidst przede wszystkim, ze prawo do sprzeciwu sumienia nie jest
bezposrednio zapewnione w Konwencji, a tym samym nie mozna z niej wnioskowac pra-
wa do uniknigcia stuzby wojskowej. Konwencja nie zapobiega rowniez natozeniu sankcji
za odmowe podjecia obowiazkowej stuzby. Art. 9 bowiem nie chroni kazdego dziatania
inspirowanego religig czy przekonaniem®. Wedtug s¢dziego rola Trybunatu jest ochrona
praw cztowieka juz istniejacych, a nie tworzenie nowych; uznanie dopuszczalnosci sprze-
ciwu sumienia nalezato pozostawi¢ panstwom. Nie zgodzit si¢ rowniez ze stanowiskiem
wigkszosci, ze sprzeciw sumienia nie powinien by¢ odczytywany w §wietle art. 4 § 3 lit. b

Konwencji®. Ponadto, s¢dzia nie uznal argumentu o zwigzaniu Armenii jej zobowigza-

conflicting fundamental rights? Yes, perhaps, if one believes that they should be regulated by legisla-
tion rather than by courts” (F. Tulkens, op. cit., s. 128).

% Ich margines uznania jest zatem w tym przypadku do$¢ ograniczony.

% Ang. Pressing social need. Zob. Bayatyan..., § 123.

7 Zob. Bayatyan..., §§ 124-128. Szczegdlnie na niekorzy$¢ Armenii dziatal fakt przyjecia odpowied-
nich regulacji dotyczacych stuzby zastegpczej — niezrozumiate byto bowiem karanie skarzacego w mo-
mencie, w ktorym wtadze krajowe zmienialy swoja polityke na tagodniejsza. Trybunat poza tym
przywotal przyktad wigkszosci panstw europejskich, ktore posiadaty w swoich systemach prawnych
odpowiednie przepisy.

% Zob. Bayatyan..., opinia odr¢bna sedziego Gyulumyana, §§ 1-2. Se¢dzia przypomniat rowniez postu-
laty Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy, by wiaczy¢ prawo do sprzeciwu sumienia do Kon-
wencji poprzez odpowiedni protokot.

® Ibidem, § 2-3. Sedzia przywolal rozstrzygniecie pierwszej instancji w sprawie Bayatyan przeciwko
Armenii (27 pazdziernika 2009 r., skarga nr 23459/03), w ktorym odwotywano si¢ do zakazu pracy
przymusowe;j.
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niem mig¢dzynarodowym, gdyz — jak wskazal — wtadze krajowe od chwili akcesji miaty
trzy lata na wprowadzenie odpowiednich przepiséw. Nie mozna ich rowniez wini¢ za to,
ze stosowaly si¢ do aktualnie obowigzujacego orzecznictwa, ktdre w tamtym czasie nie
przewidywato zadnych gwarancji dla os6b sprzeciwiajacych si¢ z uwagi na swoje sumie-
nie. Jedyne, co mdgt podnies¢ skarzacy, to jego uwigzienie, ale tego akurat nie skarzyt
(skupiajac si¢ na braku alternatywy dla stuzby wojskowej). Tym samym, skoro art. 9 nie
mial zastosowania, nie mogt zosta¢ naruszony’.

Przedstawiony wyzej poglad nie jest pozbawiony racji. Rzeczywiscie trudno zarzu-
ca¢ wladzom, Ze postgpowaly zgodnie z istniejacg w tamtym czasie praktyka orzeczniczg
Trybunahlu. Nie przekroczono réwniez czasu na wprowadzenie odpowiednich regulacji.
Niemniej jednak, jakkolwiek argumenty zaprezentowane przez sedziego Gyulumyana wy-
daja si¢ by¢ rozsadne, nie do konca przekonujg. Czy bowiem fakt, ze panstwo podpisato
jakie$ zobowigzanie, ale jeszcze nie dopetnito wszystkich formalnosci zwiazanych z jego
realizacja, uprawnia je do postgpowania wbrew przyjetym na siebie obowigzkom? Thuma-
czenie, ze Armenia postgpowata zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Trybunatu by¢
moze byloby pewnym usprawiedliwieniem, gdyby nie fakt, ze ETPCz nie tworzy prawa.
Wigkszos¢ panstw cztonkowskich Rady Europy wprowadzito w swoim ustawodawstwie
przepisy dotyczace mozliwosci odbycia cywilnej shuzby zastepczej. Jako ze Trybunat
orzeka w jednostkowych sprawach, wyznacznikiem aktualnych trendow powinno by¢ po-
stepowanie czlonkow Rady Europy. Dziatajace w dobrej wierze panstwo juz od momentu
przyjecia na siebie zobowigzania stara si¢ robi¢ wszystko, by je nalezycie wypeti¢. Skoro
zatem Armenia zaczeta wprowadza¢ reformy i powstrzymywata si¢ przed skazywaniem
kolejnych osob sprzeciwiajacych si¢ stuzbie wojskowej, wykonanie wyroku wobec skar-

z3acego nie powinno stanowi¢ zadnego problemu.

5. Podsumowanie

Jak wida¢ na powyzszych przyktadach, podejscie Trybunalu do odmowy stuzby
wojskowej ze wzgledu na swoje przekonania jest zdecydowanie inne od podejscia Ko-
misji. Sprawa Bayatyan zostata wybrana celem omoéwienia, gdyz wyraznie mozna na jej
przyktadzie dostrzec, jak duze zmiany nastapity w orzecznictwie’!. Warto jednak blizej
przyjrzeé si¢ rozumowaniu Trybunatu, si¢gajac chociazby do takich spraw jak Ercep
przeciwko Turcji’? czy Savda przeciwko Turcji™.

0 Ibidem, §§ 3-7.

I Wyrokiem pierwszej instancji ETPCz przyznat racj¢ Armenii, nie stwierdzajac naruszenia art. 9.
72 Skarga nr 43965/04 (II Sekcja).

73 Skarga nr 42730/05.
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W polskim systemie prawnym orzecznictwo Trybunatu w zakresie sprzeciwu su-
mienia w odniesieniu do poborowych ma raczej znikome znaczenie z uwagi na zniesie-
nie obowiazku odbycia stuzby wojskowej. Sytuacja polityczna jednak wcigz si¢ zmienia
i by¢ moze juz niedtugo znéw pojawi si¢ konieczno$¢ zapewnienia alternatywnych spo-
sobow realizacji obywatelskiego obowiazku’™.

O wiele wigcej kontrowersji budzi za to inne zagadnienie, zwigzane ze sprzeciwem
sumienia — klauzula sumienia lekarzy. Jak stusznie zauwaza Nawrot, argumenty za sto-
sowaniem klauzuli sumienia wzgledem lekarzy sa o wiele silniejsze niz w przypadku
wojskowych, zwlaszcza ,,ze w przypadku stuzby wojskowej czgstokroc istnieja stosow-
ne normy prawne naktadajace na jednostke obowigzek odbycia stuzby, w przypadku zas
kontrowersyjnych interwencji medycznych, jak np. przerywanie ciazy, eutanazja, o tego
rodzaju obowigzkach po stronie pracownikoéw stuzby zdrowia nie moze by¢ mowy””.
Zupehie inaczej przedstawia si¢ sytuacja pozostatych zawodow — a wrecz nie przedsta-
wia si¢ w ogdle. Zarowno farmaceuci’, jak i urzednicy”’ zostali niejako pomini¢ci
w rozwazaniach Trybunatu dotyczacych sprzeciwu sumienia.

Konkludujac, Konwencja nie zapewnia wprost jednostce prawa do sprzeciwu su-
mienia. Co wiecej, sama stuzba wojskowa jest wylaczona spod pojecia ,,pracy przymu-
sowej”, tym samym nie podlegajac ochronie EKPCz. Nie oznacza to jednak, ze panstwa
mogg dowolnie ogranicza¢ wolnos¢ religijng jednostki. Jakkolwiek art. 9 bezposrednio
nie wskazuje na uprawnienia jednostki do odmowy stuzby wojskowej, w interpretacji
Trybunatu nie mozna nikogo kara¢ za postepowanie w zgodzie z wlasnymi przekonania-
mi’®, skoro istnieje alternatywne wyjscie w postaci zapewnienia zastgpczej stuzby woj-
skowej. Powszechna praktyka panstw cztonkowskich Rady Europy pokazata, ze unik-
niecie konfliktow na linii obywatel-panstwo w zakresie realizacji swoich interesow jest
jak najbardziej mozliwe. W tym przypadku orzeczenie Trybunatu bylo odzwierciedle-
niem postepowania panstw.

Niemniej jednak sporzadzenie protokotu dodatkowego o Konwencji pozwolitoby
unikng¢ w przysztosci wielu nieporozumien i stanowitoby kolejny krok w harmonizo-

waniu przepisow traktujacych o prawach cztowieka w panstwach cztonkowskich.

™ Tym samym zauwazy¢ mozna znaczng liczbe publikacji dotyczacych klauzuli sumienia lekarzy

(zwlaszcza w obliczu takich kwestii jak np. aborcja czy in vitro) przy niewielu publikacjach traktuja-
cych o sprzeciwie sumienia wojskowych.

O. Nawrot, Klauzula sumienia w zawodach medycznych w swietle standardow Rady Europy, ,,Zeszy-
ty Prawnicze” 2012, nr 3(35), s.18.

6 Por. decyzja o niedopuszczalnosci skargi w sprawie Pichon i Sajous przeciwko Francji.

7 Por. sprawe Ladele przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu (skarga nr 51671/10), rozpatrywana tacznie
ze sprawa Eweida (zob. przypis 62).

Oczywiscie mowa o sytuacjach, gdy realizacja tych przekonan nie zagraza prawom i wolno$ciom
innych 0sob oraz nie jest niezgodna z prawem.
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Glosa do wyroku Sadu z dnia 16 grudnia 2013 r.
w sprawie Animal Trading Company i inni
przeciwko Komisji Europejskiej!

Gloss to the judgment of the Court
on Animal Trading Company v European Commission

Streszczenie

Glosowany wyrok, po pierwsze, utrwala stalg lini¢ orzecznicza dotyczaca odpowiedzialnosci Unii
Europejskiej za akty uznaniowe, a po drugie, pokazuje relacje po miedzy waznymi zasadami dziatania
Unii Europejskiej: zasada ostroznosci, zasada nalezytej starannos$ci i zasada proporcjonalnosci.
W omawianej sprawie Sad stusznie zastosowat przestanki odpowiedzialnosci Unii w przypadku po-
siadania przez Komisje Europejska szerokiej wladzy uznaniowej, jaka w danym przypadku nadawata
jej zasada ostroznos$ci. Kompetencje te sg tak bardzo szerokie, iz niemal kazde dziatanie Unii zostanie
uznane za zgodne z zasadg proporcjonalnosci, o ile zostanie odpowiednio uzasadnione, a unijne insty-
tucje dochowaja wszelkich gwarancji proceduralnych. Wickszos¢ bowiem dziatan Komisji Europe;j-
skiej uznana zostata za zgodne z zasada proporcjonalnosci. Za oczywiscie nieproporcjonalne uznane
zostaly przez Sad tylko te dziatania, ktore jednoczesnie uchybialy zasadzie nalezytej starannosci.

Stowa kluczowe
Odpowiedzialno$¢ pozaumowna, oczywiste 1 powazne naruszenie granic zakresu uznania, zasada
ostroznosci, obowigzek starannosci, proporcjonalno$é.

Abstract

This judgment of the European Court of Justice is important for at least two reasons. Firstly, it strength-
ens the EU’s established line of case-law jurisprudence, regarding qualified breach of law in a form
of obvious and grave infringement of the bounds of its discretion. The judgment distinctly indicates
the bounds of discretion in a form of due diligence and proportionality; it also clearly shows when
they are exceeded. Secondly, this judgment seems to be a precedent regarding the scope of application
of the precautionary principle and thus for the protection of the human health and life. In its judgment,
the Court pointed out that the precautionary principle can not be used freely, though the Court grants
the UE institutions a very wide range of power.

' Wyrok Sadu w sprawie T-333/10 Animal Trading Company i inni przeciwko Komisji, dotychczas
niepublikowany w zbiorze. ,,Sad” jest obok Trybunatu Sprawiedliwosci oraz Sadu ds. Stuzby Publicz-
nej jednym z organéw Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej 1 rozstrzyga wigkszo$¢ spraw
W pierwszej instancji.
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1. Okolicznosci powstania sporu

W ramach Wspo6lnej Polityki Rolnej Rada Wspolnot Europejskich w 1991 1. przyjeta
dyrektywe 91/496/EWG ustanawiajaca zasady regulujace organizacje kontroli weteryna-
ryjnych zwierzat wprowadzanych na rynek Wspodlnoty z panstw trzecich>. Na mocy art. 18
ust. 1 tejze dyrektywy w przypadku rozprzestrzeniania si¢ na obszarze panstwa trzeciego
choroby odzwierzecej lub innej choroby mogacej stanowic realne zagrozenie dla zycia
zwierzat lub zdrowia ludzkiego Komisja Europejska moze powzig¢ dwa zdecydowane
kroki przeciwko rozprzestrzenianiu si¢ takiej choroby. Po pierwsze, Komisja moze wstrzy-
maé przywdz ptactwa z calego obszaru lub czesci obszaru panstwa trzeciego, ktérego
to dotyczy, i gdy uzna to za wlasciwe, panstwa trzeciego bedacego krajem tranzytowym.
Po drugie za$, mozliwe jest ustanowienie specjalnych warunkow dotyczacych zwierzat
pochodzacych z czesci obszaru lub catosci obszaru takiego panstwa trzeciego.

Z powodu rozprzestrzeniania si¢ na §wiecie tak zwanej ptasiej grypy Komisja zdecy-
dowala si¢ na wprowadzenie kwarantanny dla ptakéw przywozonych z zagrozonych tere-
now. W nastepstwie wykrycia w pazdzierniku 2005 roku wsrod ptakow przywiezionych
z Tajwanu 1 Surinamu wirusa HSN1 Komisja przyjeta decyzje, ktora zawieszata przywoz do
Unii zywych ptakow innych niz drob®. Uzasadniata ona takie zawieszenie przede wszystkim
faktem, ze ptasia grypa jest zakazng chorobg wirusowa drobiu i1 ptakéw o wysokiej $miertel-
nosci, ktdra moze szybko osiagng¢ rozmiary epidemii i stanowi¢ powazne zagrozenie dla
zdrowia zwierzat i zdrowia publicznego oraz znacznie obnizy¢ oplacalno$¢ hodowli drobiu.
Zdaniem Komisji istnialo niebezpieczenstwo wprowadzenia czynnika chorobotworczego
poprzez migdzynarodowy handel zywymi ptakami innymi niz drob. Ponadto, poniewaz
HS5N1 zostala wykryta u przywiezionych ptakow poddanych kwarantannie w Zjednoczo-
nym Kroélestwie, Komisja uznata, ze wlasciwe wydaje si¢ wstrzymanie przywozu ptakow
z okreslonych obszarow zagrozonych. Za takie obszary uznano az 167 panstw, bedacych
cztonkami Swiatowej Organizacji Zdrowia Zwierzat. Wérod panstw byly takze takie, w kto-
rych nigdy, jak do tej pory, wirus ptasiej grypy nie wystepowat.

2 Dyrektywa Rady 91/496/EWG ustanawiajaca zasady regulujace organizacj¢ kontroli weterynaryj-
nych zwierzat wprowadzanych na rynek Wspdlnoty z panstw trzecich (Dz.Urz. UE L 268, z dnia
24.09.1991 1., s. 56).

3 Decyzja Komisji WE 760/2005 dotyczaca niektorych srodkdéw ochronnych odnoszacych si¢ do HSN1
w okreslonych panstwach trzecich w zakresie przywozu ptakéw zyjacych w niewoli (Dz.U. L 285,
z dnia 17.10.2005 r., s. 60).
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Decyzja zakazujgca przywozu ptactwa innego niz drob byta wielokrotnie przez Ko-

misje Europejska przedtuzana, a nastepnie zastgpiona stosownym rozporzadzeniem.

2. Przebieg postepowania i zadania stron

Skarzacy — spotka Animal Trading Company wraz z innymi podmiotami — pismem
ztozonym w sekretariacie Sadu w dniu 17 sierpnia 2010 r. ztozyli skarge odszkodowaw-
czg za szkody, jakich mieli doswiadczy¢ poprzez bezprawne — ich zdaniem — dziatania
Komisji Europejskiej. Poniewaz wczesniej zaden z unijnych organéw sadowniczych nie
wypowiadat si¢ o legalnosci decyzji zakazujacej przywozu ptakow, wszystkich decyzji
o przedtuzeniu oraz rozporzadzenia zastepujacego te akty prawne, skarzacy w pierwszej
kolejnosci wniesli w swojej skardze o uznanie tych aktow za niewazne, a potem o zasg-
dzenie odszkodowania.

Swojg skarge skarzacy motywowali kilkoma réznymi argumentami. Po pierwsze,
brakiem kompetencji Komisji Europejskiej do wydania decyzji o zakazie przywozu pta-
kéw oraz wszelkich decyzji o przedtuzeniu tego zakazu. Twierdzili oni bowiem, Ze na
podstawie art. 18 ust 1 dyrektywy 91/496 Komisji nie przystuguje szeroki zakres swo-
bodnego uznania. Taka decyzja wedtug skarzacych mogta zosta¢ podjeta tylko w szcze-
golnie powaznej sytuacji zagrozenia dla zdrowia i zycia ludzkiego, co wedtug nich nie
nastgpito. Dodatkowo za$ wedlug Animal Trading Company Komisja Europejska mogta
zastosowac tylko jeden z wariantdow wymienionych w art. 18 ust. 1 rzeczonej dyrektywy,
tzn. albo wprowadzi¢ szczegolne warunki sprowadzania ptakow, albo zakaza¢ ich im-
portu. Komisja natomiast uzyta obu tych srodkéw prawnych.

Po drugie za$ skarzacy twierdzili, ze Komisja Europejska, wydajac swoje wszyst-
kie decyzje, popehita szereg btedow proceduralnych, uchybiajgc tym samym zasadzie
dobrej administracji i zasadzie nalezytej staranno$ci. W szczegodlnosci Komisja Europe;j-
ska nie posiadata wystarczajacych danych naukowych o epidemii/pandemii ptasiej gry-
Py, a ponadto zle okreslila tereny, na ktorych wirus HSN1 wystepowat.

Po trzecie, Komisja Europejska wedtug skarzacych naruszy¢ miata zasade propor-
cjonalnosci poprzez zamknigcie wszystkich granic i zakazanie przywozu ptakéw ze 167
panstw, w sytuacji gdy inne metody walki z wirusem ptasiej grypy, takie jak miedzy in-
nymi system kwarantanny, dziataty prawidtowo. Ponadto skarzacy uwazali, ze zakaz
przywozu dzikiego ptactwa w klatkach jest nieproporcjonalny z tego wzgledu, iz naj-
wigksze zagrozenie rozprzestrzenianiem si¢ ptasiej grypy niost za sobg import drobiu,
ktory zakazany nie zostat.

Komisja Europejska w replice domagata si¢ oddalenia skargi jako bezzasadnej. Po
pierwsze twierdzila, Ze przepisy regulujace ochrong zdrowia i zycia ludzkiego przyznajg
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jej szeroki zakres uznania administracyjnego co do wprowadzenia zakazow i restrykcji.
Nie mozna tez, zdaniem Komisji, twierdzi¢, ze skarzone decyzje dotkniete zostaly po-
waznymi wadami proceduralnymi. W szczegdlnos$ci nie mozna argumentowac, ze naru-
szona zostata zasada nalezytej starannosci, poniewaz przed wydaniem decyzji Komisja
Europejska prosita o opinie naukowcow.

Jesli chodzi o zasade proporcjonalnosci, to niezgodne z nig moga by¢ tylko te dzia-
tania, ktore sg ewidentnie nieodpowiednie do zalozonego celu. Natomiast ochrona zdro-
wia i zycia ludzkiego pozwalata Komisji Europejskiej na uzycie tak drastycznych $rod-
kéw w postaci migdzy innymi zamknigcia granic i zakazu importu ptactwa ze wszystkich
panstw nalezacych do Swiatowej Organizacji Zdrowia Zwierzat.

3. Wyrok Sadu

W swoim wyroku z dnia 16 grudnia 2013 roku Sad przychylit si¢ do wickszosci
argumentacji Animal Trading Company, uznajac, ze Komisja Europejska przekroczyta
zakres swojego swobodnego uznania poprzez naruszenie zasady nalezytej starannosci
i w pewnym stopniu zasady proporcjonalnosci. Sad zobowigzat Komisje do wyplacenia
skarzacym odszkodowania. Nie wskazat jego kwoty, zobowiazat jednak strony postgpo-
wania do zawarcia ugody w tej kwestii.

Przede wszystkim Sad wskazat na szeroki zakres swobody uznania, jaka przyznana jest
unijnym instytucjom w ramach polityki ochrony zdrowia, przypominajac jednak, iz nie jest
to wladza absolutna. W unijnym porzadku prawnym istnieja bowiem pewne zasady, ktorych
celem jest ograniczenie swobody uznania, jaka przystuguje unijnym organom. Tymi zasada-
mi sg miedzy innymi zasada proporcjonalnosci i zasada nalezytej starannosci.

Zdaniem Sadu Komisja Europejska przekroczyta zasade nalezytej starannosci z dwoch
powodow. Po pierwsze, na podstawie zasady nalezytej starannosci na Komisji spoczywat
obowiazek uzasadnienia, Ze na terenach, z ktdrych zakazano importu ptactwa, istnieje wirus
ptasiej grypy albo kraje te byly krajami tranzytowymi. Komisja Europejska takiego uzasad-
nienia nie przedstawita. Po drugie za$, zasada nalezytej staranno$ci wymaga od Komisji
wszelkich badan naukowych, potwierdzajacych powazne ryzyko zagrozenia dla zdrowia
i zycia ludzi. Komisja natomiast w chwili wydawania decyzji o zakazie przywozu ptakow
posiadata tylko jedna opini¢ naukowa i to w dodatku o niepelnym charakterze. Naukowcy
bowiem nie potrafili jeszcze okresli¢ zardwno sposobow rozprzestrzeniania si¢ choroby, jak
i terenow, na ktorych w owym czasie mogtaby ona wystepowac.

Jesli chodzi o kwesti¢ naruszenia zasady proporcjonalnosci, Sad wskazatl, ze zakaz
zamknigcia granic dla wszystkich 167 panstw byl ewidentnie nieproporcjonalny, przy-
najmniej z geograficznego punktu widzenia. Poprzez fakt, iz Komisja naruszyta zasade
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nalezytej starannosci, nie mogta de facto wykazaé, ze tak restrykcyjny $rodek jest ko-
nieczny. Natomiast Sad nie uznal za nieproporcjonalny zakazu importu ptactwa dzikie-
go, w sytuacji gdy Komisja zezwolita na import drobiu w klatkach, ktory wedtug skar-
zacych byt gtdéwna przyczyna rozprzestrzeniania si¢ ptasiej grypy.

4. Komentarz

4.1. Kwestia swobody uznania Komisji Europejskiej

Glosowany wyrok nie tylko utrwala obecng lini¢ orzecznicza, dotyczacg odpowie-
dzialno$ci Unii Europejskiej za akty uznaniowe, ale takze wskazuje, jak szerokie kom-
petencje dyskrecjonalne posiadaja unijne instytucje w polityce ochrony zdrowia i zycia
ludzkiego. Jednocze$nie wyrok ten przypomina, iz nawet tak szeroka wladza nie moze
by¢ wladzg absolutng i podlega pewnym, przewidzianym w prawie ograniczeniom.

Obecnie — poczawszy od wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci (dalej Trybunat, ETS)
w sprawie Bergaderm* — w orzecznictwie panuje podziat na odpowiedzialno$¢ za akty
uznaniowe 1 akty, w ktorych unijne instytucje nie posiadaty szerokiej wtadzy dyskrecjo-
nalnej’. W pierwszej sytuacji nalezy wykazaé, iz unijne instytucje przekroczylty swoje
kompetencje prawodawcze w sposob powazny i oczywisty®. Natomiast w sytuacji gdy
nie posiadaja one szerokiej wladzy uznaniowej, to teoretycznie sama bezprawnos¢ po-
winna wystarczy¢ do zasadzenia odszkodowania’.

Biorac pod uwage powyzsze stwierdzenia, punktem wyjscia rozwazan o odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej Unii musi by¢ zawsze kwestia swobody uznania organu
wydajacego szkodliwy akt®. Od tego bowiem zalezy zastosowanie zwyklej badz kwali-
fikowanej bezprawnos$ci. Ocena, czy unijnym instytucjom w danym przypadku przystu-
giwato szerokie uznanie administracyjne, kazdorazowo nalezy do Trybunatu i nie jest
to ocena tatwa. ETS bierze pod uwage zarowno charakter danej dziedziny, z ktorej skar-
zony akt prawny si¢ wywodzi, jak i szczegotowy zakres przepisu kompetencyjnego. Je-
zeli jest on wystarczajaco jasny i precyzyjny, by natozy¢ konkretne, tatwo dajace sig

4 Wyroki Trybunatu z dnia 4 lipca 2000 r. w sprawie C-352/98 P Bergaderm i Goupil przeciwko Komi-

sji, ECR [2000], s. I-5291.

N. Pottorak, Komentarz do art. 288, [w:] A. Wrobel (red.), Traktat ustanawiajgcy Wspolnote Europej-

skq, t. 2, Warszawa 2010, s. 879.

R. Manko, Glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 12 lipca 2005 w spra-

wie C-198/03 P Komisja v. CEVA Sante Animale S.4 i Pfizer, ,,Przeglad Prawa Europejskiego” 2006,

nr1/2,s. 115.

J. Lacny, Kwalifikowane naruszenie prawa wspolnotowego przez Wspolnote Europejskq i panstwa

cztonkowskie jako przestanka pozaumownej odpowiedzialnosci odszkodowawczej, [w:] W. Czaplinski

(red.), Prawo w XXI wieku. Ksigga pamigtkowa 50-lecia Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii

Nauk, Warszawa 2006, s. 157.

8 Ch. Hilson, The Role of Discretion in EC Law on Non-contractual Liability, ,,Common Market Law
Review” 2005, vol. 42, s. 681.
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zinterpretowa¢ obowigzki na instytucje, instytucja taka pomimo szerokiej wiadzy uzna-
niowej w tejze polityce nie bedzie posiada¢ swobodnego uznania w tym jednym kon-
kretnym przypadku.

Gorzej jednak, gdy zarowno dziedzina, jak i przepis kompetencyjny nie sg wystar-
czajaco szczegdlowe, jasne i precyzyjne. Dzieje sig tak do$¢ czgsto, poniewaz obszarow
dziatania Unii Europejskiej, w ktérych pozostawiono jej organom duze pole swobody,
jest wiele. Wystarczy wspomnie¢ tylko o polityce konkurencji, gdzie Komisja Europej-
ska posiada szerokie uprawnienia §ledcze, cechujace si¢ zasadniczo duzym zakresem
swobodnego uznania’, polityke transportowa'® czy wspolna polityke rolng''.

W przypadkach takich, gdzie podstawa prawna do wydania aktu prawnego zawiera
zwroty niedookreslone, jej charakter interpretowac nalezy w swietle zasad regulujacych
dang unijng polityke'? i w $wietle celu, jaki akt prawny ma zamiar osiggna¢. Kazde bo-
wiem dziatanie Unii interpretowane winno by¢ przez pryzmat jej celow zapisanych
w art. 3 Traktatu o Unii Europejskiej". Niezwykle szeroki zakres wtadzy dyskrecjonal-
nej unijnym organom nadaje zapisana w art. 191 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej'* zasada ostroznosci, nakazujaca instytucjom podjac stosowne dziatania
w celu zapobiezenia pewnemu potencjalnemu ryzyku dla zdrowia publicznego, bezpie-
czenstwa 1 §rodowiska, dajgc pierwszenstwo wymaganiom zwigzanym z ochrong tych
intereséw przed interesami o charakterze gospodarczym!®>, Wymog efektywnej ochrony
zdrowia ludzkiego jest tak wazny, ze w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwo$ci zasada ostroznosci urosta do rangi ogélnej zasady prawa unijnego'®. Podob-
nie bylo takze i w komentowanym wyroku.

Wydaje sie, ze Sad postapit stusznie, orzekajac, iz na podstawie zasady ostroznosci
Komisji Europejskiej przystuguje szeroki zakres uznania co do zastosowania srodkow
zapobiegawczych w celu zahamowania rozwoju pandemii ptasiej grypy. W literaturze
i orzecznictwie panuje poglad, iz zasada ostroznosci, bedaca ogo6lna zasada prawa unij-

nego!’, pozostawia unijnym instytucjom szeroki zakres uznania w kwestii podjecia

> T. Korbutowicz, Polityka konkurencji, [w:] A. Cieslinski (red.), Wspdlnotowe prawo gospodarcze,
tom 2, s. 463.

0 Ibidem,

R. Marnko, Skarga odszkodowawcza przeciwko wspadlnocie, [w:] A. Lazowski (red.), Prawo instytu-

cjonalne i gospodarcze Unii Europejskiej, Warszawa 2005, s. 653.

12 Wyrok Sadu w sprawie T-333/10 Animal Trading Company i inni przeciwko Komisji, dotychczas
niepublikowany, pkt 77.

13 Traktat o Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE. C 83/2010, dnia 30.03.2010 1., s. 13).

14 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 83/2010, z dnia 30.03.2010 r., s. 48).

15 Wyrok Sadu w sprawie T-333/10 Animal Trading Company i inni przeciwko Komisji, pkt 79.

E. Iwanek-Chachaj, Zasada prewencji i przezornosci w prawie ochrony srodowiska, ,,Studia Iuridica

Lublinensia” 2008, t. 11, s. 140.

K. Lew-Gliniecka, Zasada przezornosci i zasada prewencji w unijnym prawie ochrony srodowiska.

Analiza przypadku na tle uwag ogélnych, Studia Gdanskie. Wizje i rzeczywistos¢, t. VIIL, s. 211.
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wszelkich dziatan w zakresie ochrony zdrowia i zycia ludzkiego. Wskazac¢ nalezy tutaj
przede wszystkim orzecznictwo TSUE, wedle ktorego ,,jezeli wystepuje niepewnos¢ na-
ukowa dotyczaca istnienia lub zakresu zagrozenia zdrowia ludzi, zasada ostroznosci po-
zwala instytucjom na podjecie dziatan ochronnych, bez oczekiwania, az realnos¢ i waga
tych zagrozen zostang w peini udowodnione'® lub az urzeczywistnig si¢ niekorzystne
skutki dla zdrowia”".

W danym przypadku konkretng podstawg prawna do wydania zakazu importu ptactwa
stal sie¢ wspominany art. 18 ust. 1 dyrektywy, pozwalajacy na podjecie dziatan prewencyj-
nych w przypadku rozpowszechniania si¢ choroby odzwierzecej. Jest on konkretnym przeja-
wem realizacji zasady ostroznosci w praktyce. Nawet gdyby zakwestionowac to, co napisano
powyzej o zasadzie ostroznosci, to juz same zwroty pojawiajace si¢ w jego tresci (,,Komisja

moze, jesli uzna za stosowne”) wskazuja na kompetencje dyskrecjonalne KE.

4.2. Naruszenie zasady nalezytej starannosci

W sytuacji gdy unijne organy posiadajg szeroki zakres swobodnego uznania, pod-
stawowg sprawg staje si¢ przestrzeganie wszelkich regut proceduralnych. Wsrod tych
gwarancji znajduje si¢ obowigzek starannego i1 bezstronnego zbadania przez wtasciwa
instytucje wszystkich istotnych okolicznos$ci danego przypadku oraz obowiagzek uzasad-
nienia w wystarczajacy sposob swojej decyzji*’. Zaréwno w literaturze?', jak i w orzecz-
nictwie??> gwarancje te potocznie nazwane zostaly zasadg nalezytej starannosci. Prze-
strzeganie tej zasady jest bardzo istotne, gdyz kontrola decyzji uznaniowych przez Sad
jest ograniczona tylko do sytuacji wykrycia oczywistego btedu®. Sad w takich przypad-
kach nie bada ani celowosci aktu, ani przestanki gospodarnosci i tym podobnych prze-
stanek. Dlatego tez obowigzkiem Sadu orzekajacego w sprawach odszkodowawczych

18 Wyrok Sadu z dnia 9 wrzesnia 2011 r. w sprawie T-475/07 Dow AgroSciences i in. przeciwko Komisji,
ECR [2011], s. II-5937, pkt 144 i przytoczone tam orzecznictwo.

Y Wyrok Sadu w sprawie Pfizer Animal Health przeciwko Radzie, pkt 139, 141; wyrok Sadu z dnia
11 wrze$nia 2002 r. w sprawie T-70/99 Alpharma przeciwko Radzie, ECR [2002], s. 11-3495, pkt 152,
154.

20 'Wyrok Trybunatu z dnia 6 listopada 2008 r. w sprawie C-405/07 P Komisja przeciwko Niderlandom,

ECR [2008], s. I-8301, pkt 56, odwotujacy si¢ w szczegolnosci do wyroku Trybunatu z dnia 21 listo-

pada 1991 r. w sprawie C-269/90 Technische Universitdt Minchen, ECR [1991], s. [-5469, pkt 14;

wyrok Sadu w sprawie Dow AgroSciences i in. przeciwko Komisji, pkt 154.

L. Kawecka, Zasada dobrej administracji w prawie wspolnotowym, [w:] C. Mik (red.), Zasady ogolne

prawa wspolnotowego, Torun 2007, s. 202.

Wyrok Trybunatlu z dnia 22 czerwca 2011 r. w sprawie C-346/09 Denkavit Nederland i in., ECR

[2011], s. I-5517, pkt 51 i przytoczone tam orzecznictwo.

P. Machnikowski, Naruszenie prawa jako przestanka odpowiedzialnosci deliktowej Unii Europej-

skiej, [w:] J. Mazurkiewicz (red.), Ksigga dla naszych kolegow: prace prawnicze poswigcone pamigci

doktora Andrzeja Ciska, doktora Zygmunta Masternaka i doktora Marka Zagrosika, Wroctaw 2013,

s. 307.
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W pierwszej instancji jest sprawdzenie, czy instytucja wydajaca akt uznaniowy zacho-
wata wszelkie gwarancje proceduralne®.

W glosowanym wyroku Sad, wskazujac na naruszenie zasady nalezytej staranno-
$ci, podkreslit przede wszystkim, po pierwsze, brak odpowiedniego uzasadnienia swo-
ich decyzji zakazujacych przywozu ptakow, jak i decyzji o przedtuzeniu oraz, po drugie,
brak jakichkolwiek naukowych dowodéw na wystgpowanie wirusa ptasiej grypy na
wszystkich obszarach, z ktdrych zakazano przywozu ptactwa.

W tym miejscu wskazac nalezy, iz Sad stanagt przed wcale nielatwym zadaniem
okreslenia wzajemnych relacji pomiedzy zasadg nalezytej starannosci a zasada ostroz-
nosci. Wezesniej przed wydaniem wyroku w tej sprawie relacje te byly niejasne. Zda-
niem Sadu powolywanie si¢ przez Komisj¢ Europejska na zasadg ostrozno$ci oraz na
wzgledy pilnosci nie zwalnia jej z obowigzku rzetelnego zbadania sprawy w postaci ze-
brania odpowiednich dowodéw naukowych oraz uzasadnienia decyzji. Nalezy zgodzi¢
si¢ z takg argumentacja Sadu. Po pierwsze: w zadnej decyzji Komisja w uzasadnieniu
nie wskazuje na pilny charakter zakazu przywozu ptakoéw z panstw trzecich. Po drugie
za$: w orzecznictwie juz wezesniej panowat poglad, iz zasada ostrozno$ci nie moze by¢
uzasadnieniem dla przyjecia srodkow arbitralnych?®.

Nawet gdyby przyjac stanowisko Komisji Europejskiej, ze zasada ostroznosci i pil-
ny charakter sprawy pozwalaja na wydanie decyzji bez odpowiednich badan nauko-
wych, dzialanie takie mogloby by¢ ewentualnie odpowiednie tylko wobec panstw,
w ktorych wirus ptasiej grypy odnotowano, lub wobec krajow tranzytowych. Przypo-
mnie¢ nalezy, ze wirus ptasiej grypy wykryty zostal u ptactwa sprowadzonego z Surina-
mu i Tajwanu, a wiec z Ameryki Potudniowej i potudniowo-wschodniej Azji. Natomiast
Komisja Europejska, obawiajac si¢ o zdrowie i zycie zwierzat i ludzi, postanowita zaka-
za¢ przywozu ptakow takze z Afryki, Ameryki Potnocnej oraz Australii i Oceanii, pomi-
mo ze nie potrafita logicznie tego uzasadni¢. Dziatanie to byto wprost nieproporcjonalne

do zamierzonego celu oraz arbitralne.

4.3. Naruszenie zasady proporcjonalnosci

Zasada proporcjonalnos$ci wymaga, aby akty instytucji Unii nie wykraczaty poza to,
co jest odpowiednie i konieczne do realizacji stusznych celow, ktorym maja stuzy¢, przy
czym oczywiscie tam, gdzie istnieje mozliwos$¢ wyboru sposrod wigkszej ilosci odpowied-
nich srodkow, nalezy stosowac te najmniej dotkliwe, a wynikajace z tego niedogodnosci
nie mogg by¢ nadmierne w stosunku do zamierzonych celéw?. Doktryna podkresla przy

24 K. Lenaerts, I. Maselis, K. Gutman, UE procedural law, Oxford 2014, s. 503.

> Wyrok Trybunatu z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie C-77/09 Gowan Comércio Internacional e Servi-
¢os, ECR [2011], s. I-13533, pkt 71.

26 Wyrok TS w sprawie C-343/09 Afton Chemical, ECR [2010] s. I-7027, pkt 45.
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tym, ze w sytuacjach, w ktorych Trybunatl bada proporcjonalno$¢ srodka unijnego, ograni-
cza si¢ tylko do sprawdzenia, czy instytucje unijne nie przyjety aktu prawnego, ktory jest
,oczywiscie niewlasciwy” lub ,,wyraznie nieodpowiedni””. W literaturze przedmiotu
wskazuje sig, iz bezsprzecznie podstawowa funkcja zasady proporcjonalnosci jest ograni-
czenie zakresu swobodnego uznania przyznanego instytucjom unijnym w procesie stano-
wienia prawa?. Scisty zwiazek pomiedzy zasada proporcjonalnosci a kompetencjami dys-
krecjonalnymi podkresla takze najnowsze orzecznictwo®. W wielu wyrokach Trybunat
Sprawiedliwosci podkresla, ze w celu stwierdzenia wystarczajaco istotnego naruszenia za-
sady proporcjonalnosci nalezy zbadac, czy prawodawca Unii naruszyt w sposob oczywisty
i powazny granice przystugujacego mu zakresu swobodnego uznania®.

W glosowanym wyroku skarzacy zarzucali Komisji Europejskiej naruszenie zasady
proporcjonalno$ci w dwojaki sposob. Po pierwsze zakazano przywozu ptactwa z niemal
wszystkich panstw trzecich, a nie tylko z krajow, gdzie wykryto wirus ptasiej grypy, i ewen-
tualnie krajow tranzytowych. Po drugie za$, Komisja zabronita importu wszelkiego ptac-
twa dzikiego, podczas gdy wedhug skarzacych tylko migrujace ptaki dzikie sg nosnikami
zarazy. Dodatkowo zakaz importu ptactwa dzikiego jest bezcelowy, poniewaz najbardziej
niebezpieczny jest przywoz ptactwa hodowlanego, ktory nie zostat zakazany.

Sad w swoim wyroku tylko w pierwszym przypadku popart twierdzenia skarza-
cych, orzekajac o przekroczeniu zasady proporcjonalnoséci. Drugi zarzut jednak zostat
przez sktad orzekajacy odrzucony jako bezzasadny.

W pierwszym przypadku nie byto to jednak samoistne naruszenie zasady proporcjo-
nalnosci, a tylko posrednie: implicite wynikajace z naruszenia zasad ostroznosci i nalezytej
staranno$ci. Skoro bowiem Komisja Europejska naruszyla granice swobodnego uznania
poprzez naruszenie tychze zasad, to automatycznie musiala takze naruszy¢ w oczywisty
sposoOb zasadg proporcjonalnosci. Wynika to — jak juz wskazano powyzej — z nierozerwal-
nego charakteru zasady proporcjonalno$ci z uprawnieniami dyskrecjonalnymi instytucji
unijnych®'. Badajac, czy unijne instytucje naruszylty zasad¢ proporcjonalnosci, zbada¢ na-

2 A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci jako gwarancja swobdd rynku wewnetrznego

Wspolnoty Europejskiej, Warszawa 2009, s. 91.

Ibidem oraz J. Maliszewska-Nienartowicz, Proporcjonalnosé¢ jako zasada wyznaczajgca granice
dziatania Wspolnot Europejskich, ,,Prawo i Spoteczenstwo” 2005, s. 105.

2 Wyrok TS w sprawie C-189/01 Jippes i in., ECR [2001], s. I-5689, pkt 82; zob. podobnie i analogicz-
nie wyrok Sadu w sprawie T- 77/09 Gowan Comércio Internacional e Servigos, ECR [2010],
s. 1-13533, pkt 82 i przytoczone tam orzecznictwo.

Wyroki Trybunatu: z dnia 4 lipca 2000 r. w sprawie C-352/98 P Bergaderm i Goupil przeciwko Komi-
sji, ECR [2000], s. I-5291, pkt 42-44, z dnia 10 grudnia 2002 r. w sprawie C-312/00 P Komisja prze-
ciwko Camar i Tico, ECR [2001], s. I-11355, pkt 54; wyrok Sadu z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawach
potaczonych T-198/95, T-171/96, T-230/97, T-174/98 i T-225/99 Comafrica i Dole Fresh Fruit Euro-
pe przeciwko Komisji, ECR [2001], s. II-1975, pkt 134;

J. Maliszewska-Nienartowicz, Proporcjonalnosé..., s. 105.
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lezy przekroczenie przez nie swojego swobodnego uznania i vice versa — dla oceny, czy
przekroczono swobode uznania, nalezy zbadaé¢ naruszenie zasady proporcjonalno$ci®.

W przypadku drugim Sad odrzucit argumentacje skarzacych, poniewaz nie wyka-
zali oni, iz $rodek przyjety przez Komisj¢ Europejska jest ewidentnie nieodpowiedni do
zamierzonego celu. Przypomnie¢ nalezy bowiem, ze Trybunat bardzo restrykcyjnie pod-
chodzi do badania naruszenia zasady proporcjonalnosci przez unijne instytucje i stwier-
dza niewaznos$¢ tylko tych aktow, ktore naruszaja t¢ zasadg w sposdb oczywisty i po-
wazny®. Nie kazde naruszenie zasady proporcjonalnosci kwalifikowa¢ bedzie sie do
derogacji aktu prawnego czy zasadzenia odszkodowania. Co si¢ natomiast tyczy kontro-
li zasady proporcjonalnosci wzgledem swobodnego uznania przyznanego unijnym in-
stytucjom, to nie wystarczy wykazaé, ze dany $rodek nie byt jedyny i najlepszy**. Trzeba
wskaza¢ wlasnie, iz byl on ewidentnie nieodpowiedni, czyli catkowicie nie nadawat si¢
do realizacji zatozonego w nim celu. Stwierdzi¢ zatem nalezy, iz zakaz przywozu wszel-

kich ptakéw dzikich przyczynial si¢ do ochrony zdrowia.

5. Podsumowanie

Glosowany wyrok, po pierwsze, utrwala statg lini¢ orzecznicza dotyczaca odpo-
wiedzialnosci Unii Europejskiej za akty uznaniowe, a po drugie, pokazuje relacje po-
migdzy waznymi zasadami dziatania Unii Europejskiej: zasadg ostroznos$ci, zasadg na-
lezytej starannosci i zasadg proporcjonalnosci.

W omawianej sprawie Sad stusznie zastosowat przestanki odpowiedzialnosci Unii
w przypadku posiadania przez Komisj¢ Europejskg szerokiej wladzy uznaniowej, jaka
w danym przypadku nadawata jej zasada ostrozno$ci. Kompetencje te sa tak bardzo
szerokie, iz niemal kazde dziatanie Unii zostanie uznane za zgodne z zasada proporcjo-
nalnosci, o ile zostanie odpowiednio uzasadnione, a unijne instytucje dochowajg wszel-
kich gwarancji proceduralnych. Wigkszo$¢ bowiem dziatan Komisji Europejskiej uzna-
na zostala za zgodne z zasadg proporcjonalnosci. Za oczywiscie nieproporcjonalne
uznane zostaty przez Sad tylko te dziatania, ktére jednoczes$nie uchybialy zasadzie nale-

zytej starannosci.

32 M. Pindel, Cigzkie i oczywiste przekroczenie granic swobodnego uznania przez instytucje unijne jako
przestanka odpowiedzialnosci odszkodowawczej UE, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2015, nr 100,
s. 429.

3 A. Frackowiak-Adamska, op. cit., s. 87.

3 J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci w prawie Wspélnot Europejskich, Torun
2007, s. 38.
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Geneza pojecia zabytku archeologicznego
w prawie polskim

The origin of the notion of the archaeological
monument in Polish law

Streszczenie

Niniejszy artykut ma na celu przedstawienie genezy pojecia zabytku archeologicznego w prawie pol-
skim. W pracy skupiono si¢ przede wszystkim na przytoczeniu i porownaniu definicji, ktore pojawiaty
si¢ na przestrzeni lat w r6znych aktach prawnych regulujacych zagadnienie ochrony dziedzictwa arche-
ologicznego w Polsce i obejmowaly swym zakresem zabytki archeologiczne. Pod uwage wzigte zostaty
polskie akty prawne wydane od roku 1918 do dzi$, jak rowniez Europejska konwencja o ochronie dzie-
dzictwa archeologicznego (poprawiona), stanowigca przyktad umowy mi¢dzynarodowej zawierajacej
definicje legalng zabytku archeologicznego, ktéra jest bezposrednio stosowana w Polsce. Artykut stano-
wi probe ukazania, jak zabytki archeologiczne byly opisywane w polskim prawie oraz jak koncepcja
prawna zabytku archeologicznego ewoluowata od poczatkowej kazuistycznej, opisowej terminologii do
wspotczesnej syntetycznej i dos¢ precyzyjnej definicji zabytku archeologicznego.

Stowa kluczowe
Zabytek archeologiczny, prawo i archeologia, historia prawa, ochrona zabytkow, definicja zabytku
archeologicznego.

Abstract

This article aims to give an insight into the genesis of the notion of the archaeological monument
in Polish law. The study focuses primarily on quoting and comparing the definitions that have ap-
peared over the years in various legal acts regulating the issue of protection of archaeological heritage
in Poland and included in its scope archaeological monuments. It takes into consideration Polish laws
enacted since 1918 until the present day as well as the European Convention on the Protection of the
Archaeological Heritage (Revised), which is an example of an international agreement that contains
a legal definition of the archaeological monument and is directly applicable in Poland. This paper
aims to show how the archaeological monuments have been described in Polish law and how the legal
concept of the archaeological monument has evolved from the first casuistic, descriptive terminology
to the contemporary synthetic and quite precise definition of the archaeological monument.

Keywords
Archaeological monument, law & archaeology, history of law, protection of monuments, definition
of the archaeological monument.
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Dwie osobliwosci sa w krainie polskiej cudowne, zadziwiajace [...]. Jedna, Ze na polach
wsi Nochowa w poblizu miasta Sremu w diecezji poznanskiej, a takze we wsi Kozielsko w pobli-
zu miasteczka Eekna w powiecie paluckim rodza si¢ w tonie ziemi garnki, same z siebie, wytacz-
nie sztuka przyrody, bez jakiegokolwiek dopomagania ludzkiego, wszelkiego rodzaju i réznych
ksztattow, do tych podobne, ktorych uzywaja ludzie, delikatne wprawdzie i migkkie, gdy tkwig
jeszcze w rodzinnym swym gruncie w ziemi, przecie gdy si¢ je wyjmuje [staja si¢] szczelne

i stwardniale na stoncu i wietrze'

1. Wstep

Pojecie zabytku archeologicznego funkcjonuje obecnie zarowno w jezyku prawnym
(definicja legalna zabytku archeologicznego znajduje si¢ w ustawie z dnia 23 lipca 2003 r.
o ochronie zabytkdéw i opiece nad zabytkami?), jak i w samej nauce archeologii (gdzie do
dzisiaj jest zywo dyskutowane i budzi liczne spory wsrdd grona archeologdéw), jednakze
w obecnym ksztalcie pojawito si¢ ono na gruncie prawa polskiego stosunkowo niedawno.
Zdaniem Autora celowe jest przyjrzenie si¢ historii ochrony dziedzictwa archeologicznego
w Polsce wlasnie z perspektywy formowania si¢ i ewolucji kluczowego dla tej materii
pojecia zabytku archeologicznego. Tematyka archeologiczna budzi w spoteczenstwie co-
raz wigksze zainteresowanie, jednakze zwigzana z nig kwestia ochrony dziedzictwa ar-
cheologicznego, a zwlaszcza ksztattowanie si¢ jej ram prawnych na ziemiach polskich,
jest zagadnieniem znanym jedynie waskiemu gronu specjalistow z zakresu konserwacji
zabytkow, archeologii oraz prawa, zatem przesledzenie genezy pojecia ,,zabytku arche-
ologicznego” i terminéw do niego zblizonych w ujeciu historyczno-prawnym jest jak

najbardziej uzasadnione.

2. Poczatki prawnej ochrony dziedzictwa archeologicznego w Polsce

Poczatki idei zachowania i upowszechnia w$rod spoleczenstwa zabytkow i dobr
kultury w Polsce mozna wigza¢ z testamentem krola Zygmunta II Augusta z 1571 r.,
w ktorym przekazywal on swoja kolekcje tkanin ,,ku pospolitej potrzebie™®. Pierwsze
impulsy w kwestii zorganizowanych dzialan na rzecz stworzenia muzealnictwa oraz ko-

lekcjonowania i przechowywania zabytkow pojawily si¢ razem z dotarciem na ziemie

' J. Dhugosz, Roczniki czyli kroniki stawnego Krélestwa Polskiego. Ksigga pierwsza. Ksiega druga. Do
1038, Warszawa 2009, s. 177-178.

2 Tj.: Dz. U. 22014 r., poz. 1446 ze zm., dalej jako u.0.z.0.z.

3 J. Pruszynski, Ochrona zabytkéw w Polsce. Geneza. Organizacja. Prawo, Warszawa 1989, s. 50.
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polskie pradow Oswiecenia, nie zostaty one jednak wcielone w zycie z uwagi na upadek
I Rzeczypospolitej i realizowany przez zaborcoOw program wynarodowienia Polakow*.

Ze wzgledu na ww. uwarunkowania historyczne pierwsze rodzime regulacje praw-
ne dotyczace ochrony zabytkéw pojawity si¢ dopiero pod koniec I wojny §wiatowej,
wraz z odrodzeniem si¢ panstwowosci polskiej po okresie zaborow. W spoteczenstwie
polskim $wiadomos$¢ konieczno$ci ochrony i opieki nad zabytkami rozpowszechniata
si¢ juz w XIX wieku, jednakze przed 1918 r. nie nadawano jej ram instytucjonalnych ani
prawnych, co miato swoje zrodto zard6wno w celowej polityce zaborcow, nakierowanej
na systematyczng degradacje i likwidacje §ladow polskiej kultury, jak i w fakcie, ze zad-
ne z trzech panstw zaborczych nie posiadato specjalnego ustawodawstwa, po§wiecone-
go ochronie dobr kultury i sztuki®.

Pierwszym aktem prawnym odradzajgcego si¢ panstwa polskiego bezposrednio do-
tyczacym wskazanej materii byt dekret Rady Regencyjnej z dnia 31 pazdziernika 1918 1.
o opiece nad zabytkami sztuki i kultury®. Artykut 1 dekretu stanowil, ze ,,wszelkie zabyt-
ki kultury 1 sztuki, znajdujace si¢ w granicach Panstwa Polskiego, wpisane do inwenta-
rza zabytkow sztuki i kultury, podlegaja opiece prawa”. W art. 11 rozszerzono natomiast
ochrone prawng na pozostate, niewpisane do inwentarza zabytki: ,,wszelkie nieruchome
i ruchome dzieta, §wiadczace o sztuce 1 kulturze epok ubiegtych, istniejace nie mniej, niz
lat 50, korzystaja z opieki prawa, zanim wpisane zostang do inwentarza zabytkow sztuki
i kultury. Korzystaja z niej takze wszystkie wykopaliska i znaleziska, ktére z natury rze-
czy nie mogg by¢ uprzednio inwentaryzowane.

W tym akcie prawnym prézno szukaé pojecia ,,zabytek archeologiczny” wskazane-
go expressis verbis. Jednakze juz w art. 11 dekretu pojawito si¢ sformutowanie ,,wyko-
paliska i znaleziska”, ktore na podstawie powszechnego znaczenia, jakie przypisuje si¢
tym terminom w potocznej polszczyznie, identyfikowa¢ mozna ze wspotczesnym sfor-
mutowaniem ,,zabytek archeologiczny”. Dekret Rady Regencyjnej z dnia 31 pazdzierni-
ka 1918 r. 0 opiece nad zabytkami sztuki i kultury zawierat w sobie swoistg kategoryza-
cj¢ zabytkow. Mianowicie, zabytki sztuki i kultury podzielono na 3 rodzaje:

a) zabytki nieruchome;

b) zabytki ruchome;

¢) wykopaliska i znaleziska.

W dekrecie nie zawarto syntetycznych definicji dla poszczegodlnych kategorii za-

bytkow, ustawodawca ograniczyt si¢ jedynie do wyliczenia przedmiotow, ktore mogly

4 Ibidem, s. 51-54. Szerzej na temat genezy ochrony zabytkow w Polsce, a takze sytuacji organizacyj-
no-prawnej ochrony zabytkéw pod zaborami zob. ibidem, s. 50-71.

5 J. Zywicki, Jerzy Siennicki — pierwszy konserwator zabytkéw w Lublinie (1919—1930), , Lubelszczy-
zna” 1996, nr 1, s. 38.

¢ Dz.U.z 1918 r. Nr 16, poz. 36 ze zm.
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zosta¢ zaliczone do kazdej z grup zabytkéw sztuki i1 kultury, katalogi te zas miaty cha-
rakter przyktadowy. W tym miejscu nalezy je przytoczy¢ w calosci, celem ustalenia, czy
wspoélczesny termin ,,zabytek archeologiczny”, funkcjonujacy w polskim ustawodaw-
stwie, odpowiada jedynie kategorii ,,wykopaliska i znaleziska”, czy tez zabytki arche-
ologiczne moga zosta¢ zaliczone do wiecej niz jednej z grup zabytkow, ktoérymi postu-
giwal si¢ dekret.

I tak, na podstawie art. 12 dekretu: ,,za zabytki nieruchome w mysl ustawy niniej-

szej uznane by¢ moga:

a) jaskinie, grodziska, (t. zw. szwedzkie gory i okopy), kurhany, mogity, usypiska,
cmentarzyska, $lady osad nawodnych, gtazy ze stopami, misami, krzyzami, pod-
kowami, baby kamienne i t. p.;

b) budowle zar6wno murowane, jak drewniane wraz z przynaleznem im otoczeniem
(ogrodem, placem), a cho¢by dochowane w pdzniejszej budowie czesci dawne
(prezbiterja, kaplice, wieze, bramy, portale, kolumny, drzwi, kominki i t. p.); dzie-
fa sztuk plastycznych z architektura budynku zwigzane (malowidta $cienne, rzez-
by, sztukaterje i t. p.);

¢) luzno stojace pomniki, nagrobki, kapliczki, figury, krzyze, kolumny, stupy gra-
niczneit. p.;

d) ruiny budowli, pomnikdw i posagow;

e) grupy budowli, wybitne pod wzglgdem estetycznym i znamienne badz dla ca-
tych miast, osad, wsi, badz dla ich dzielnic;

f) na gruncie dochowane do dzi$ rozplanowania starych miast i dzielnic staromiej-
skich wraz z dawnemi, historycznemi nazwami ulic i placow;

g) ogrody ozdobne oraz aleje stare cmentarne i przydrozne; drzewa sedziwe i oka-
zate, otaczajace zamczyska, koscioty, kapliczki, figury, cmentarze i t. p.”

Mozna zatem zauwazy¢, ze kategoria zabytkow nieruchomych zawiera wyrazne

odniesienia do obiektow, ktore dzisiaj uznawane sa za przedmiot dziedzictwa archeolo-
gicznego. Zaliczy¢ do nich nalezy przede wszystkim ,,jaskinie, grodziska, (t. zw. szwedz-
kie gory i okopy), kurhany, mogity, usypiska, cmentarzyska, §lady osad nawodnych,
glazy ze stopami, misami, krzyzami, podkowami, baby kamienne i t. p.” oraz ,,ruiny
budowli, pomnikéw i posagow”.

Natomiast zgodnie z brzmieniem art. 18 dekretu: ,,za zabytki ruchome w mysl usta-

Wy niniejszej uznane by¢ moga:

a) przedmioty zwigzane bezposrednio z przeznaczeniem budynku (oltarze, ambo-
ny, chrzcielnice, stalle, pomniki, nagrobki, trumny w grobach koscielnych wraz
z ukrytemi w nich dzietami pracy rgcznej, epitafja, tablice, vota, szaty i naczynia

obrzedowe, dzwony i t. p.) oraz kolekcje przedmiotow, przechowanych w muze-
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ach, w skarbcach i sktadach $wiagtyn, w zgromadzeniach cechowych, po magi-
stratach i t. p.;

b) dzieta sztuk plastycznych: obrazy, rzezby, ryciny;

¢) dzieta sztuk zdobniczych i kunsztow cechowych: zbroje, orgze, rzedy, pojazdy,
choragwie, sztandary, arrasy, dywany, makaty, pasy, kilimy, hafty, koronki, ubio-
ry, meble, sprzety, naczynia, zegary, Swieczniki, wyroby ztotnicze, emalje, szklo,
ceramika, kraty, okucia, zamki, godta, znakiit. p.;
d) monety, medale, pieczgcie, ttoki mennicze;
e) druki, archiwalja, rekopisy zwykle i ozdobne, oprawy ksiag;
f) ludowe sprzgty domowe i wyroby przemyshu ludowego”.
W tej kategorii zabytkow zwiazek z dziedzictwem archeologicznym jest juz mniej
oczywisty, tym niemniej zauwazy¢ wypada, ze archeolodzy w trakcie swoich badan na-
trafiaja na sporg czg$¢ wyzej wymienionych przedmiotow (lub ich pozostatosci). Doty-
czy¢ to moze w szczegOlnosci wyposazenia grobowego, naczyn liturgicznych, rzezb,
elementéw uzbrojenia i oreza oraz monet.
Wreszcie, omowic nalezy ostatnig z kategorii zabytkow znanych dekretowi, wyrdz-
niong ze wzgledu na sposob ich pozyskania, a wigc najblizszg potocznemu rozumieniu
zabytku archeologicznego, tj. ,,wykopaliska i znaleziska”. Wykopaliska i badania po-
wierzchniowe to podstawowe metody badawcze stosowane w archeologii po dzien dzi-
siejszy. Na mocy art. 23 dekretu: ,,za zabytki tej kategorji sa uwazane:
a) wykopaliska, §wiadczace o dawnej kulturze (groby, pola urn i urny, narzedzia ka-
mienne, wyroby kruszcowe i szklane, tkaniny, ceramika, monety, bron i t. p.);

b) znaleziska przypadkowe na powierzchni ziemi lub na dnie zbiornikow wody,
majace cechy dawnej kultury, z rodzaju wyzej wymienionych, oraz takie, jak
skarby i archiwalja, ukryte w murach, puszkach, skrytkachit. p.”

Wida¢ wyraznie, ze wskazane w powyzszej definicji ,,wykopalisk i znalezisk”
przedmioty miescily si¢ jednoczesnie w definicji zabytku ruchomego. Pomimo braku
wskazania wyraznej cezury czasowej definicja legalna wykopalisk i znalezisk z oma-
wianego dekretu odwolywata si¢ wprost do przymiotu ,,dawnosci” i, jak byta o tym
mowa wczesniej, wyrozniata te zabytki z uwagi na metode ich pozyskania. Natomiast
nieruchome zabytki archeologiczne umieszczono w bardzo szerokiej definicji zabytkow
nieruchomych art. 12 dekretu’. Zaobserwowa¢ mozna swoisty dualizm w ujmowaniu
pojecia zabytku archeologicznego, albowiem jedynie archeologiczne dziedzictwo ru-
chome zostato wyraznie wyodrebnione sposrdd pozostatych zabytkow ruchomych. Jak
shusznie zauwazyt M. Trzcinski: ,,analizujac zatem przepisy dekretu, stwierdzi¢ wypada,

iz w dokumencie tym nie wystepuje pojecie zabytku archeologicznego. Ustawodawca

7 Zob. K. Zeidler, M. Trzcinski, Wykiad prawa dla archeologéw, Warszawa 2009, s. 13.
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rozwigzat kwesti¢ ochrony dziedzictwa archeologicznego, postugujac si¢ z jednej strony
terminami «wykopaliska» i «znaleziska» i wigzac je z zabytkami ruchomymi, z drugie;j
za$ wprowadzit w kategorii zabytkow nieruchomych przyktady zabytkow, ktore dzisiaj
niewatpliwie mozna okresli¢ jako nieruchome zabytki archeologiczne™®.

Kolejnym aktem normatywnym, ktéry swoim zakresem obejmowat ochrong dzie-
dzictwa archeologicznego, byto rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 6
marca 1928 r. o opiece nad zabytkami’, ktore w znacznym stopniu powielato zawarte
w dekrecie Rady Regencyjnej z 1918 r. przepisy odnoszace si¢ do wykopalisk i znale-
zisk!'%. W art. 1 przedmiotowego rozporzadzenia postanowiono, iz: ,,zabytkiem w rozu-
mieniu niniejszego rozporzadzenia jest kazdy przedmiot tak nieruchomy, jak ruchomy,
charakterystyczny dla pewnej epoki, posiadajacy warto$¢ artystyczna, kulturalna, histo-
ryczna, archeologiczng lub paleontologiczng stwierdzona orzeczeniem wladzy panstwo-
wej, 1 zastugujacy wskutek tego na zachowanie”. Za istotne novum uzna¢ nalezy wpro-
wadzenie przez ten przepis do definicji zabytku wyraznego kryterium wartosci
archeologicznej'!.

Uzupehienie definicji legalnej zabytku zamieszczonej w art. 1 rozporzadzenia zna-
lazto si¢ w art. 2, ktéry zawieral wyliczenie przedmiotow, ktore powinny zosta¢ uznane
za zabytki (w formie katalogu otwartego). Na mocy wzmiankowanego przepisu: ,,za
zabytki mogg by¢ w szczegdlnosci uznane:

1) jaskinie i groty wraz z przedprozami; grodziska (horodyszcza, ,,zamczyska”, pit-
kalnie, t. zw. szwedzkie gory, okopy, szance i waly); §lady osad ladowych i na-
wodnych; cmentarzyska szkieletowe i ciatopalne, ,,pola urnowe” oraz poszcze-
gblne groby, kurhany, mogity, kopce; kopalnie przedhistoryczne (krzemienia,
soli, bursztynu, miedzi, zelaza i barwikéw mineralnych); piece garncarskie i pie-
ce do wytapiania metali; kregi kamienne i kamienie ustawiane; figury kamienne
przedhistoryczne (t. zw. baby kamienne i posagi bostw) i glazy obrabiane (zarna,
gltazy ze znakami, ze stopami, misami, krzyzami, podkowami, dotkami i t. p.);

2) budowle zarowno murowane, jak drewniane, wraz z wszelkiemi szczegotami ar-
chitektury i dekoracji $ciennej oraz z otoczeniem (ogrodem, placem), a takze
dochowane w pozniejszej budowie czesci dawne (prezbiterja, kaplice, wieze,
bramy, portale, kolumny, drzwi, kominki i t. p.);

3) luzno stojace pomniki, nagrobki, kapliczki, figury, krzyze, kolumny, stupy gra-
niczne i t.p.;

4) ruiny budowli, pomnikow i posagdw;

8 M. Trzcinski, Wokét definicji zabytku archeologicznego, ,,Ochrona Zabytkow” 2007, nr 4, s. 111.
® Dz.U.z 1928 r. Nr 29, poz. 265 ze zm.

10" M. Trzcinski, op. cit., s. 112.

' Ibidem.
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5) grupy budowli, wybitne pod wzgledem estetycznym i znamienne badz dla ca-

tych osad, miast, wsi, badz dla ich dzielnic;

6) na gruncie dochowane rozplanowania starych miast i dzielnic staromiejskich;

7) ogrody ozdobne, parki zabytkowe oraz otoczenie zabytkowych budowli i ich

zespotow.

8) przedmioty, zwigzane bezposrednio z przeznaczeniem budynku (oltarze, ambo-

ny, chrzcielnice, stalle, pomniki, nagrobki w grobach koscielnych wraz z ukryte-
mi w nich dzietami pracy recznej, epitafia, tablice, vota, szaty i naczynia obrze-
dowe, dzwony i t. p.);

9) dzieta sztuk plastycznych: obrazy, rzezby, ryciny;

10) dzieta sztuk zdobniczych i kunsztéw cechowych, zbroje, oreze, rzedy, pojazdy,
choragwie, sztandary, arrasy, dywany, makaty, pasy, kilimy, hafty, koronki, ubio-
ry, meble, sprzety, naczynia, zegary, $wieczniki, wyroby ztotnicze, emalje, szkto,
ceramiki, kraty, okucia, zamki, godta, znakiit. p.;

11) monety, medale, pieczecie, tloki mennicze;

12) druki, archiwalja, rekopisy zwykte i ozdobne, autografy, oprawy ksiag;

13) ludowe sprzety domowe i wyroby przemystu ludowego;

14) wykopaliska i znaleziska przedhistoryczne i archeologiczne;

15) wykopaliska i znaleziska paleontologiczne;

16) kolekcje przedmiotéw, przechowywanych w muzeach, bibljotekach, w skarb-
cach i sktadach $wiatyn, zgromadzeniach cechowych, urzgdach samorzadowych,
chociazby poszczegolne przedmioty kolekcji same przez si¢ nie miaty wartosci
artystyczno-historycznej”.

Poréownujac cytowane rozporzadzenie z poprzedzajacym je dekretem Rady Regen-
cyjnej, mozna zaobserwowac, ze w rozporzadzeniu na poziomie definiowania zabytku
zrezygnowano z wyraznego podziatu na kategorie zabytkéw ruchomych, nieruchomych
oraz wykopalisk i znalezisk. Artykut 2 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z 6
marca 1928 r. zawierat katalog zabytkéw bez roznicowania ich na poszczegolne katego-
rie, co niejako zmniejszato jego czytelnos¢. Taka konstrukcja definicji legalnej zabytku
oraz w konsekwencji objecie jednakowa ochrong prawng niezwykle zréznicowanych
grup zabytkéw bylo wielokrotnie krytykowane, albowiem nie powinno si¢ laczy¢ ze
sobg odleglych od siebie form dziedzictwa kulturowego'2.

Jesli za§ chodzi o sam termin ,,zabytek archeologiczny”, to w dalszym ciggu nie
pojawia si¢ on w tek$cie wprost, omawiane bowiem rozporzadzenie recypuje w duzym

stopniu sformutowania zawarte w dekrecie z 1918 r., ktore zostaja uszczegdtowione

12 M. Trzcinski, op. cit., s. 112.
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badz rozszerzone. I tak, do dziedzictwa archeologicznego odnoszg si¢ przede wszystkim
nastgpujace kategorie zabytkow wymienione w art. 2 rozporzadzenia:

a) ,,jaskinie i groty wraz z przedprozami; grodziska (horodyszcza, «zamczyskay,

pitkalnie, t. zw. szwedzkie gory, okopy, szance i waty); $lady osad ladowych
i nawodnych; cmentarzyska szkieletowe i cialopalne, «pola urnowe» oraz po-
szczegolne groby, kurhany, mogity, kopce; kopalnie przedhistoryczne (krzemie-
nia, soli, bursztynu, miedzi, zelaza i barwikéw mineralnych); piece garncarskie
i piece do wytapiania metali; kregi kamienne i1 kamienie ustawiane; figury ka-
mienne przedhistoryczne (t. zw. baby kamienne i posagi bostw) i gltazy obrabia-
ne (zarna, glazy ze znakami, ze stopami, misami, krzyzami, podkowami, dotka-
miit. p.)”,

b) ,,;ruiny budowli, pomnikow i posagoéw”,

¢) ,,wykopaliska i znaleziska przedhistoryczne i archeologiczne”.

Wskazane wyzej grupy zabytkow archeologicznych zawieraja zarowno zabytki ru-
chome, jak i nieruchome, bez ich réznicowania. Mozna zaryzykowac¢ stwierdzenie, ze po-
mimo godnego aprobaty wprowadzenia kryterium wartosci archeologicznej do definicji
zabytku (co pozwala na tatwiejsze odréznienie zabytkéw archeologicznych od pozosta-
lych), to bogatsze i bardziej szczegdlowe niz w dekrecie Rady Regencyjnej wyliczenie
réznych form zabytkdw, przy jednoczesnej rezygnacji z ich kategoryzacji, zmniejszyto
czytelno$¢ rozporzadzenia i zaowocowato bardziej kazuistyczng definicja.

3. ,,Obiekt archeologiczny” w ustawie z dnia 15 lutego 1962 r.
0 ochronie débr kultury

Pierwszym powojennym aktem prawnym rangi ustawowej regulujacym na nowo
dziedzing ochrony dziedzictwa kulturowego, w tym dziedzictwa archeologicznego, byta
ustawa z dnia 15 lutego 1962 r. 0 ochronie dobr kultury'®. Przez dtugi czas po zakoncze-
niu I wojny §wiatowej (podczas ktorej dokonywano zniszczen, dewastacji i grabiezy
zabytkow na niespotykana dotad skale) w dalszym ciagu obowiazywaty przepisy rozpo-
rzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 6 marca 1928 r. o opiece nad zabytkami.
W pierwszych latach powojennych ochrona zabytkow, a zwlaszcza dziedzictwa arche-
ologicznego, nie znajdowata si¢ w centrum zainteresowan aparatu administracyjnego
panstwa polskiego. Koncentrowano si¢ na odbudowie kraju ze zniszczen wojennych,

poswiecajac srodki na rekonstrukcje historycznych centréw najwiekszych miast kraju

3 Tj.: Dz. U.z 1999 r. Nr 98, poz. 1150 ze zm.

112



Geneza pojecia zabytku archeologicznego w prawie polskim

(przede wszystkim Warszawy), a prace nad nowa ustawg przeciagaty si¢, pomimo opra-
cowania kilku projektow aktow normatywnych'*.

Ustawa z dnia 15 lutego 1962 r. o ochronie dobr kultury wprowadzita do jezyka
prawnego pojecie ,,dobra kultury”, ktoére w zamysle tworcow ustawy miato posiadac
szersze znaczenie od dotychczas uzywanego terminu ,,zabytek”, a tym samym zapew-
nia¢ wiekszy zakres ochrony prawnej'®. Ustawodawca nie zrezygnowal jednak z uzycia
powszechnie stosowanego w nauce i zakorzenionego w §wiadomosci spotecznej sfor-
mulowania ,,zabytek”, w art. 4 stanowiac, ze dobra kultury zwane beda w ustawie wia-
$nie ,,zabytkami”. Wzorem swoich poprzednikow réwniez ustawa z 1962 r. zawierata
enumeratywny katalog obiektow, podlegajacych ochronie prawnej jako obiekty zabyt-
kowe. Artykut 5 omawianej ustawy stanowit, ze: ,,pod wzgledem rzeczowym przedmio-
tem ochrony mogg by¢ w szczegolnosci:

1) dzieta budownictwa, urbanistyki i architektury, niezaleznie od ich stanu zacho-
wania, jak historyczne zatozenia urbanistyczne miast i osiedli, parki i ogrody
dekoracyjne, cmentarze, budowle i ich wnetrza wraz z otoczeniem oraz zespoty
budowlane o wartosci architektonicznej, a takze budowle majace znaczenie dla
historii budownictwa;

2) obiekty etnograficzne, jak typowe uktady zabudowy osiedli wiejskich i budowle
wiejskie szczegolnie charakterystyczne oraz wszelkie urzadzenia, narze¢dzia
i przedmioty bedace $wiadectwem gospodarki, tworczosci artystycznej, pojec,
obyczajow i innych dziedzin kultury ludowej;

3) dzieta sztuk plastycznych — rzezby, malarstwa, dekoracji, grafiki i iluminator-
stwa, rzemiost artystycznych, broni, strojow, numizmatyki i sfragistyki;

4) pamiatki historyczne, jak militaria ruchome, pola bitew, miejsca upamigtnione
walkami o niepodlegtos¢ i sprawiedliwos$¢ spoteczng, obozy zaglady oraz inne
tereny, budowle i przedmioty zwigzane z waznymi wydarzeniami historycznymi
lub z dziatalnoscia instytucji i wybitnych osobistosci historycznych;

5) obiekty archeologiczne i paleontologiczne, jak $lady terenowe pierwotnego
osadnictwa i dziatalno$ci cztowieka, jaskinie, kopalnie pradziejowe, grodziska,
cmentarzyska, kurhany oraz wszelkie wytwory dawnych kultur;

6) obiekty techniki i kultury materialnej, jak stare kopalnie, huty, warsztaty, bu-
dowle, konstrukcje, urzadzenia, $rodki transportu, maszyny, narzgdzia, instru-
menty naukowe i wyroby szczego6lnie charakterystyczne dla dawnych i nowo-

14 Zob. szerzej: J. Pruszynski, op. cit., s. 181 in.
5 Na temat uzasadnienia i sporo6w wokot definicji ,,dobra kultury” zob. J. Pruszynski, op. cit.,
s.216-218.
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czesnych form gospodarki, techniki i nauki, gdy sa unikatami lub wigzg si¢
Z waznymi etapami postepu technicznego;

7)rzadkie okazy przyrody zywej lub martwej, jezeli nie podlegaja przepisom
o ochronie przyrody;

8) materialy biblioteczne, jak rekopisy, autografy, iluminacje, starodruki, pierwo-
druki, druki-unikaty i inne cymelia, mapy, plany, nuty, ryciny, inne zapisy obrazu
lub dZzwigku, instrumentaria, oprawy;

9) kolekcje 1 zbiory, posiadajace warto$¢ artystyczng lub historyczng jako calosc,
niezaleznie od rodzaju i warto$ci poszczeg6lnych sktadnikéw, jezeli nie wcho-
dza w sktad narodowego zasobu archiwalnego;

10) pracownie i warsztaty wybitnych tworcow i dziataczy, jak rowniez dokumenty
i przedmioty zwigzane z ich zyciem i dziatalnoscig;

11) inne przedmioty nieruchome i ruchome, zastugujace na trwate zachowanie ze
wzgledu na ich warto$¢ naukowa, artystyczng lub kulturalna;

12) krajobraz kulturowy w formie ustanawianych stref ochrony konserwatorskiej,
rezerwatow i parkdéw kulturowych”.

Z kolei w art. 24 ust. 1 ustawy postuzono si¢ zwrotem ,,wykopaliska i1 znaleziska
archeologiczne”. Po raz kolejny rzuca si¢ w oczy brak ogolnej definicji zabytku badz
dziedzictwa archeologicznego. Odnosit si¢ do niego art. 5 ust. 5 ustawy, wymieniajacy
,»obiekty archeologiczne i paleontologiczne, jak $lady terenowe pierwotnego osadnictwa
i dzialalno$ci czlowieka, jaskinie, kopalnie pradziejowe, grodziska, cmentarzyska, kur-
hany oraz wszelkie wytwory dawnych kultur”. Byt to zapis mniej kazuistyczny niz ana-
logiczne wyliczenie zawarte w art. 2 ust. 1 rozporzadzenia z 1928 r. Na gruncie niniej-
szej ustawy pojawil si¢ takze nowy termin: ,,obiekt archeologiczny”, jednakze jak celnie
zauwaza M. Trzcinski: ,,termin ten, dookreslony enumeratywnie podanymi przyktada-
mi, jest wcigz mato konkretny, tym bardziej ze wymienione przyktady odnosza si¢ do
obiektow zarowno archeologicznych, jak i paleontologicznych™®.

4. Definicja zabytku archeologicznego w prawie polskim —
obowiazujacy stan prawny

Obecnie podstawowym aktem normatywnym regulujacym sfere¢ ochrony dziedzic-
twa kulturowego w Polsce, w tym ochrong zabytkow archeologicznych, jest ustawa
z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami. Ten akt prawny
zawiera zarowno definicje zabytku w ogdlnosci, jak 1 obowiazujacg definicje legalng
zabytku archeologicznego. W tym miejscu nalezy podkresli¢, Ze niniejsza ustawa jest

16 M. Trzcinski, op. cit., s. 112.
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pierwszym polskim aktem normatywnym, ktory wprost postuguje si¢ pojeciem zabytku
archeologicznego i wyraznie je definiuje!’. W toku wczesniejszych rozwazan wykazano,
ze poprzednie regulacje prawne postugiwaty si¢ badz terminem ,,wykopaliska i znalezi-
ska”, badz ,,obiekt archeologiczny”, a takze w sposob enumeratywny wskazywaty nie-
ktore rodzaje zabytkow archeologicznych. Nalezy zgodzi¢ si¢ z M. Trzcinskim, ktory
zauwazyl, iz w aktualnie obowigzujacej ustawie pojecie zabytku archeologicznego ma
charakter swoistej, kwalifikowanej kategorii zabytku'®. Z definicja zabytku archeolo-
gicznego nierozerwalnie zwigzane jest ustawowe okreslenie zabytku w ogolnosci.

Na mocy art. 3 pkt 1 u.0.z.0.z. zabytek oznacza ,,nieruchomos¢ lub rzecz ruchoma,
ich czgsci lub zespoty, bedace dzietem cztowieka lub zwigzane z jego dziatalnoscig i sta-
nowigce swiadectwo minionej epoki badz zdarzenia, ktérych zachowanie lezy w intere-
sie spotecznym ze wzgledu na posiadang warto$¢ historyczng, artystyczng lub nauko-
wa”. Z kolei art. 3 pkt 4 precyzuje, ze zabytek archeologiczny to ,,zabytek nieruchomy,
bedacy powierzchniowa, podziemng lub podwodna pozostatoscia egzystencji i dziatal-
nosci cztowieka, ztozong z nawarstwien kulturowych i znajdujacych si¢ w nich wytwo-
row badz ich §ladow albo zabytek ruchomy, bedacy tym wytworem”. W doktrynie wska-
zuje sie, ze polski ustawodawca w cytowanej definicji nie zastosowat termindéw badz
wyraznych cezur czasowych podkreslajacych dawnos¢ dziedzictwa archeologicznego,
a uzyte kryteria definicyjne sg w zasadzie ahistoryczne®.

Artykut 6 ust. 1 pkt 3 u.0.z.0.z. zawiera natomiast przyktadowe wyliczenie zabyt-
kéw archeologicznych. Jest ono podobne w tre$ci do znanych z wezeéniejszych aktow
prawnych katalogow zabytkow uznawanych powszechnie za archeologiczne i niejako
uzupetnia syntetyczna definicje zabytku archeologicznego z art. 3 pkt 4 u.0.z.0.z. Obec-
ny katalog ustawowy zawiera zabytki archeologiczne podlegajace ochronie i opiece bez
wzgledu na stan zachowania. Sg to w szczegdlnosci:

a) pozostatosci terenowe pradziejowego 1 historycznego osadnictwa,

b) cmentarzyska,

¢) kurhany,

d) relikty dziatalno$ci gospodarczej, religijnej i artystycznej.

Podobnie jak poprzednie wyliczenia, réwniez powyzsze wyodrebnito zabytki ar-
cheologiczne sposrod innych kategorii zabytkow wylacznie na podstawie kryterium po-
zaprawnego, odwotujac si¢ do nauki i przedmiotu badan archeologii®.

17" Ibidem, s. 111-112.

8 Ibidem,s. 112.

® K. Zeidler (red.), Leksykon prawa ochrony zabytkéw, Warszawa 2010, s. 432.

M. Cherka (red.), Ustawa o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami. Komentarz, Warszawa 2010,
s. 39. Zob. tez: M. Drela, Wlasnos¢ zabytkow, Warszawa 2006, s. 88.
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Racje¢ mial K. Zeidler, gdy wskazywal, ze przedstawiona wyzej definicja legalna
zabytku jako takiego jest zbiezna z powszechnym, jezykowym rozumieniem tego poje-
cia, przy czym zostala w znacznym stopniu uszczegdtowiona?!. Watpliwosci moze nato-
miast budzi¢ to, czy poza gronem pasjonatow i osob zawodowo zajmujacych si¢ arche-
ologia potoczne wyobrazenie zabytku archeologicznego koresponduje z jego definicja
ustawow3. Jednakze sama zasadno$¢ ustawowego okreslenia, co jest, a co nie jest zabyt-
kiem archeologicznym, nie powinna ulega¢ watpliwosci, zwlaszcza biorgc pod uwage
obowiazki, jakie prawo naktada na znalazce zabytku archeologicznego badz tez inwe-
stora, ktory chce dokona¢ inwestycji budowlanej na terenie, na ktérym stwierdzono ist-
nienie stanowiska archeologicznego. Pewien problem stanowi brak konsekwencji pol-
skiego ustawodawcy, ktory w przesztosci postugiwat si¢ pojeciami odmiennymi od
uzywanego obecnie sformulowania ,,zabytek archeologiczny” —np. ,,wykopaliska i zna-
leziska” czy tez ,,obiekty archeologiczne i paleontologiczne”. Skutkowac to moze pew-
nym chaosem terminologicznym, utrudniajgcym przeci¢tnemu odbiorcy zrozumienie
istoty tego, czym sa zabytki archeologiczne. Jednakze mozna przyjac, ze obecnie obo-
wigzujaca ustawa stanowi probe uporzadkowania dotychczasowego stanu rzeczy. Zda-
niem Autora stuszne jest oparcie definicji na pojeciu zabytku (a nie np. obiektu), gdyz
jego znaczenie jest ugruntowane w jezyku polskim i wprost wskazuje na przedmioty
posiadajgce pewien walor historyczny (w przeciwienstwie do uzywanego w poprzedniej
ustawie, neutralnego i ogdlnego terminu ,,0biekt”). Rowniez przedwojenne regulacje,
z uwagi na ich nadmierng opisowo$¢ i archaiczny jezyk, jak rowniez ogromne postepy
w samej nauce archeologii (rozszerzenie ram czasowych przedmiotu badan archeologii
az po wspotczesnosc) nie spetnialyby dtuzej skutecznie swojej roli.

W dalszej kolejnosci pamigtac nalezy, ze na mocy art. 9 Konstytucji Rzeczypospo-
litej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.2> Rzeczpospolita Polska przestrzega wigzacego ja
prawa miedzynarodowego, a zgodnie z art. 91 ust. 1 Konstytucji ratyfikowane umowy
mig¢dzynarodowe, po ich ogloszeniu w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej, sta-
nowig czes$¢ krajowego porzadku prawnego. Zatem w polskim porzadku prawnym obo-
wigzuja rowniez definicje dotyczace zabytku archeologicznego i terminéw pokrewnych
zawarte w ratyfikowanych przez Polske umowach migdzynarodowych.

Aktem prawa migdzynarodowego, ktory wprost odnosi sie¢ do bedacego przedmio-
tem niniejszych rozwazan pojecia zabytku archeologicznego, jest bez watpienia Euro-
pejska konwencja o ochronie dziedzictwa archeologicznego z dnia 16 stycznia 1992 r.?

Na mocy art. 1 ust. 2 przedmiotowej konwencji uznano za przedmiot dziedzictwa arche-

2 K. Zeidler, Prawo ochrony dziedzictwa kultury, Warszawa 2007, s. 49.

2 Dz.U.z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.

2 Europejska konwencja o ochronie dziedzictwa archeologicznego (poprawiona) sporzadzona w La Va-
letta dnia 16 stycznia 1992 r. (Dz.U. z 1996 r., Nr 120, poz. 564) — zwana konwencja maltanska.
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ologicznego: ,,wszelkie pozostatosci, obiekty i jakiekolwiek inne $lady ludzkosci z mi-
nionych epok:

1) ktorych zachowanie i analiza pomoga przesledzi¢ histori¢ ludzkosci i jej stosu-

nek do $rodowiska naturalnego;
ii) dla ktérych wykopaliska i odkrycia oraz inne metody badan nad dziejami ludz-
kosci i jej srodowiskiem sg podstawowym zroédtem informacji i

iii) ktore sa usytuowane w jakimkolwiek miejscu podlegajacym jurysdykeji Stron”.

W art. 1 ust. 3 stwierdzono natomiast, ze: ,,dziedzictwo archeologiczne obejmuje
struktury, konstrukcje, zespoty budowlane, eksploatowane tereny, przedmioty, zabytki
innego rodzaju, jak tez ich otoczenie znajdujace si¢ na ziemi lub pod woda”.

Przedstawiona definicja ,,dziedzictwa archeologicznego” wydaje si¢ mie¢ szerszy
zakres znaczeniowy niz znane na gruncie polskiej ustawy o ochronie zabytkéw i opiece
nad zabytkami pojecie ,,zabytku archeologicznego”, nalezy ja tez uzna¢ za mniej kazu-
istyczng 1 latwiejszg w zrozumieniu. Obydwa przytoczone terminy nie sg jednak sprzecz-
ne, a ich zakresy znaczeniowe w znacznym stopniu pokrywaja si¢, niekiedy uzupetnia-
jac si¢ wzajemnie. Wobec powyzszego zmiana obowigzujacej obecnie definicji ustawowe;j
zabytku archeologicznego w celu jej unifikacji z przytoczong powyzej definicjg z kon-
wencji maltanskiej nie wydaje si¢ by¢ konieczna. Jednakze zardwno osoby wykonujace
zaw0d archeologa, jak i organy stosujace prawo (wojewodzcy konserwatorzy zabytkow,
sady, prokuratura, Policja i in.) powinny mie¢ §wiadomos$¢, ze definicja zabytku arche-
ologicznego zawarta w ustawie z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkow i opiece nad
zabytkami nie jest jedyng funkcjonujaca w obrocie prawnym i ze przy stosowaniu prawa
nalezy si¢ rowniez positkowac definicjami wynikajacymi z wigzacego Rzeczpospolitg

Polska prawa miedzynarodowego.

5. Podsumowanie

Niniejsze rozwazania, polegajace w znacznej mierze na przytoczeniu i analizie tre-
$ci zmieniajacych si¢ na przestrzeni lat przepiséw regulujacych kwestie ochrony zabyt-
kow, w tym réwniez zabytkow archeologicznych, pozwolity przesledzi¢ kierunek ewo-
lucji prawnego rozumienia i definiowania poje¢ z tego zakresu oraz geneze stosowanego
wspoélczesnie przez polskiego ustawodawce terminu ,,zabytek archeologiczny”. Widaé
wyraznie, ze w pierwszych aktach prawnych z okresu mi¢dzywojennego ruchome za-
bytki archeologiczne identyfikowano z pojeciem ,,wykopalisk i znalezisk”, natomiast
nieruchome zabytki archeologiczne wymieniane byly w sposob enumeratywny posrod
innych rodzajow zabytkoéw nieruchomych. Pomimo tego, ze w rozporzadzeniu Prezy-

denta RP z 1928 r. zrezygnowano z ustanowionego w dekrecie Rady Regencyjnej
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z 1918 r. dos¢ klarownego trojpodziatu zabytkow na ruchome, nieruchome oraz wyko-
paliska i znaleziska, to sposob definiowania w nich zabytkow, ktore mozna wspotczesnie
uznaé za archeologiczne, jest podobny, a rozporzadzenie stanowito raczej kontynuacje
dekretu niz jego radykalng zmiane.

W czasach powojennych na nowoczesna ustawe regulujaca kompleksowo proble-
matyke ochrony obiektow i przedmiotow o walorach zabytkowych trzeba byto czeka¢ az
do 1962 r. Jednakze w kwestii definiowania zabytku archeologicznego ustawa z 16 lute-
g0 1962 r. o ochronie dobr kultury nie wprowadzita widocznej rewolucji, wyrazne byto
oparcie si¢ na rozwigzaniach przedwojennych. W dalszym ciggu ustawodawca operowat
terminem ,,wykopaliska i znaleziska”, postuzyt si¢ takze enumeratywnym katalogiem
zabytkow, wyrozniajac co prawda ,,obiekty archeologiczne”, ale wspotwystepujace wraz
z ,,obiektami paleontologicznymi”.

Prawdziwg zmiang w podejéciu do ustawowego definiowania obiektow i przed-
miotow podlegajacych prawnej ochronie ze wzglgdu na ich walory archeologiczne przy-
niosta dopiero ustawa z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkow i opiece nad zabytka-
mi, ktora po raz pierwszy ustanowila samodzielng, syntetyczng definicj¢ zabytku
archeologicznego. Nalezy uznac to za duzy krok naprzod, spetniajagcy wymagania wspot-
czesnej nauki archeologii oraz srodowiska konserwatorskiego. Analizujac pojecie zabyt-
ku archeologicznego w prawie polskim, nie mozna traci¢ z oczu prawa miedzynarodo-
wego, albowiem Polska ratyfikowata poprawiona Europejska konwencj¢ o ochronie
dziedzictwa archeologicznego z 1992 r. (tzw. konwencja maltanska), ktora w sposob nie-
zwykle szeroki zdefiniowata ,,dziedzictwo archeologiczne”. W zakresie znaczeniowym
tego terminu miesci si¢ niewatpliwie ugruntowane juz w prawie polskim pojecie zabyt-
ku archeologicznego. Oczywiscie obowigzujaca definicja ustawowa zabytku archeolo-
gicznego nie jest idealna i bywa przedmiotem krytyki, przede wszystkim ze strony na-
ukowcow i1 praktykow zajmujacych si¢ archeologia, niemniej jednak stanowi ona pewne
uporzadkowanie dotychczasowego dorobku polskiej legislacji w tym zakresie. Dokona-
ng zmian¢ normatywna w podejsciu do definiowania zabytku archeologicznego nalezy
oceni¢ generalnie pozytywnie, gdyz pod warunkiem przeprowadzenia stosowne] akcji
edukacyjnej wsrdd spoleczenstwa moze ona przyczyni¢ si¢ do zwigkszenia $wiadomo-
$ci prawnej obywateli co do koniecznos$ci ochrony dziedzictwa minionych epok w po-
staci zabytkow archeologicznych.
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Alokacja ryzyka w umowach
o partnerstwie publiczno-prywatnym

Allocation of the risk in the public-private partnership’s contracts

Streszczenie

W tym artykule staratem si¢ przedstawi¢ podziat ryzyka pomigdzy partnerami, prywatnym i publicznym,
w umowach o partnerstwie publiczno-prywatnym, jego dywersyfikacje, rodzaje i nieadekwatnos$¢ podzia-
hu wzgledem partneréw. Ponadto staralem si¢ wykazaé, iz pierwsze 20 lat po transformacji ustrojowej
w naszym kraju to z punktu widzenia wspotpracy publiczno-prywatnej czas stracony oraz ze dopiero ko-
nieczno$¢ zintensyfikowania prac nad organizowanymi w Polsce w 2012 r. Mistrzostwami Europy w Pilce
Noznej EURO2012 przyczynity si¢ w znacznym stopniu do obecnego ksztattu PPP w naszym kraju. Poza
regulacjami polskimi wskazatem réwniez sposob podziatu ryzyka bazujacy na ustawodawstwie unijnym
jako integralnej, wzglednie subsydiarnej sferze regulacji krajowe;.

Stowa kluczowe
Partnerstwo publiczno-prywatne, PPP, alokacja ryzyka, dywersyfikacja ryzyka, partner prywatny, part-
ner publiczny, umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym, umowa PPP.

Abstract
This article is a brief look at the risk distribution between the partners in the contracts of public-pri-
vate partnership in Poland and its unification according to the European Union law regulations. Ac-
cording to that I have tried to show that the first 20 years of Polish transformation was more or less
wasted time for PPP sector as well as that finally EURO2012 forced in some way to prepare a proper
legislation, which is now useful for public-private partnership. It also shows the relations between the
private and public partners according to the different aspects of the risk, its size and weight.

Keywords
Public-private partnership, PPP, risk allocation, risk diversification, private partner, public part-
ner, public-private partnership contract, PPP contract.

1. Uwagi wstepne

Partnerstwo publiczno-prywatne we wspotczesnej Europie w obecnym ksztalcie nie ma
zbyt dtugiej historii. Jego rozwoj przypada na lata 70. XX wieku, chociaz geneza siega juz 11

potowy XIX wieku. Powodowane to byto niedoborami fiskalnymi w finansowaniu prac i in-
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westycji publicznych. To wlasnie wtedy zaczgto zmienia¢ polityke dotyczacg utrzymania
i finansowania infrastruktury na rzecz wlaczania podmiotow prywatnych. U podloza tej de-
cyzji lezato zwigkszenie efektywnos$ci zarzadzania obiektami, ustanowienie kontroli nad
kosztami $wiadczenia ushug, zmniejszanie podatno$ci na wptywy polityczne. Mimo odmien-
nych uwarunkowan wewnetrznych w kazdym kraju zakres finansowania infrastruktury prze-
biega wedhug schematu sektor publiczny — sektor prywatny'.

W polskim systemie prawnym partnerstwo publiczno-prywatne (PPP) to zjawisko
stosunkowo nowe. Juz sam fakt, iz droga do jego realizacji otworzyla si¢ dopiero po trans-
formacji 1989 r., sprawit, ze dopiero 20 lat p6zniej partnerstwo publiczno-prywatne nabra-
fo realnej formy i w dalszym ciggu dynamicznie si¢ rozwija. Mimo iz partnerstwo publicz-
no-prywatne uregulowane zostato sensu stricto w ustawie z 28 lipca 2005 r.%, okreslajac
zasady wspotpracy pomigdzy partnerami publicznym i prywatnym, ustawa ta nie odegrata
istotnej roli w kreowaniu nowych przedsigwzie¢ tego typu.

Ustawa nie przyczynita si¢ do upowszechnienia partnerstwa publiczno-prywatnego
w Polsce i nie stata si¢ panaceum na wolny rozwdj inwestycji infrastrukturalnych, a prze-
ciez byt to jej gtéwny cel. Podstawowa jej wada byly zbyt skomplikowane procedury na
etapie poprzedzajacym podjecie decyzji o realizacji przedsiewziecia w formule PPP. Pod-
miot publiczny musiat wykona¢ wiele analiz porownawczych (ekonomiczno-finansowych,
prawnych, dotyczacych sktadnikow majatkowych oraz rozktadu ryzyka miedzy stronami),
ktorych wynik miat wykazac, ze PPP jest korzystniejsza metoda realizacji inwestycji niz
inne tradycyjne sposoby. Przeprowadzenie przedmiotowych analiz byto wysoce skompli-
kowane i czasochtonne®.

Krytyka oraz gtosy przedstawicieli nauki o nieadekwatno$ci wprowadzonych regu-
lacji do praktyki zycia codziennego, a co za tym idzie brak odzewu zarowno ze strony
organ6éw administracji panstwowej i samorzadowej, jak i inwestorow prywatnych, spra-
wily, ze ustawodawca dopiero w lutym 2009 r. wprowadzit w zycie dwie ustawy dajace
realng mozliwos¢ wzajemnej wspolpracy sektora publicznego z prywatnym: ustawe
z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym* oraz ustawe z dnia 9
stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi®.

Niewatpliwie ogromny wptyw na przyspieszenie prac legislacyjnych, a takze na ksztatt
tych ustaw, dajacy szersze mozliwosci wspolpracy organow administracyjnych wszystkich

' B. Korbus (red.), Partnerstwo publiczno-prywatne. Poradnik, Warszawa 2010, s. 28.

Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym, Dz. U. z 2005 r. Nr 169, poz.

1420, dalej jako u.p.p.p. z 2005 .

W. Gonet, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Wzory umow i pism, Warszawa

2009, s. 11.

4 Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym, Dz. U. z 2009 r. Nr 19, poz. 100.

5 Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, Dz. U. z 2009 r. Nr 19,
poz. 101.
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szczebli z przedstawicielami sektora prywatnego (w znacznym stopniu finansujacego inwe-
stycje infrastrukturalne), miaty zblizajace si¢ wowczas Mistrzostwa Europy w Pitce Noznej
UEFA 2012. Zdano sobie sprawe, iz z powodu braku wlasciwej regulacji prawnej dotyczacej
wspotpracy pomiedzy partnerami publicznym i prywatnym budzet panstwa nie udzwignie
ciezaru zobowigzan miedzynarodowych w przedmiocie realizacji inwestycji majacych za-
pewni¢ odpowiednig infrastrukture do odbycia si¢ Mistrzostw.

To w duzej mierze dzigki wyzej wymienionym ustawom i aktom wykonawczym do
nich organy administracji panstwowej i samorzadowej zdotaly na czas wywiazac¢ sig
z cigzacej na nich realizacji inwestycji infrastrukturalnych, wtaczajac w to np. budowe
stadionoéw czy odpowiednich odcinkow sieci autostradowe;.

2. Rozwéj partnerstwa publiczno-prywatnego
i zasady wspolpracy partnerow

Juz od poczatkdw rozwoju wspotczesnej mysli administracyjnej stowo ,,publiczne”
utozsamiane byto szeroko z okresleniami: powszechne, ogélnodostepne, jawne, transpa-
rentne, przeznaczone dla dobra ogoétu. Przeciwstawia si¢ mu pojecie ,,prywatne”, dzielgc
tym samym sfery aktywnos$ci w danym panstwie na dwie cze¢sci: publiczng 1 prywatng®.
Nowozytne koncepcje prawa publicznego bowiem konstruowane byty na zasadzie opo-
zycji wzgledem prawa prywatnego. Szczegdlng uwage zwraca si¢ na to, iz tre§¢ stosun-
ku prawnego w zakresie prawa publicznego ksztaltowana jest w sposob jednostronny,
a jej realizacja zabezpieczona jest przymusem panstwowym. Inaczej wyglada to na
gruncie prawa prywatnego, gdzie podstawowg formg ksztatltowania wzajemnych stosun-
kow prawnych jest umowa’. Swoboda umow to instrument dajacy podmiotom prywat-
nym szeroko rozumiang wolnos$¢ kontraktacji, doboru partnerow handlowych, okresla-
nia dogodnych dla siebie warunkéw realizacji. W przypadku niewywigzania si¢ ze
zobowigzania stronie moze grozi¢ jedynie odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza, wynika-
jaca z zasad og6lnych prawa cywilnego, lub szczegolna, wynikajaca z zawartch w umo-
wie kar. Brak jest tu jakiejkolwiek presji dyktowanej przymusem.

Tak rozumiana dychotomia data podstaweg do rozwoju prawa w obu sferach, a nastgp-
nie stata si¢ fundamentem do ich wzajemnej korelacji, to jest do stopniowego i czesciowe-
go przejmowania obowigzkéw administracji publicznej przez sektor prywatny na zasadzie
wzajemnej wspolpracy celem realizacji dobra wspolnego. Do obowiazkow kazdej wladzy
publicznej nalezy zaspokajanie potrzeb spolecznych, niezaleznie od przyjetej koncepcji

funkcjonowania panstwa i stawianych celéw spoteczno-gospodarczych. Wraz z rozwojem

¢ J. Jacyszyn, T. Kalinowski, Partnerstwo publiczno-prywatne, Warszawa 2005, s. 10.
7 Ibidem, s. 11.

123



Bartosz Szymkow

spoteczenstw zaczely zwickszaé sie potrzeby spoteczne, wraz ze wzrostem zadan przezna-
czonych do realizacji przez wtadze publiczng zwigkszac si¢ zaczely deficyty budzetowe,
a przez to ogot obowigzkow panstwa wzgledem spoteczenstwa stat si¢ coraz trudniejszy
do realizacji. Zaczeto zatem poszukiwa¢ dodatkowych zZrodet kapitatu, ktory mozna by
wykorzysta¢ do realizacji przedsigwzie¢ lezacych w kompetencji wladz publicznych.
Szanse takie stwarza witasnie partnerstwo publiczno-prywatne®.

Wspolpraca panstwa z obywatelem w tym aspekcie data tym samym mozliwosé
rozwigzania dwoch problemow jednoczesnie — z jednej strony pozwolita zniwelowaé
braki i niedogodnos$ci w infrastrukturze publicznej, z drugiej zas pozwolita obejs¢ prze-
szkody zwigzane z brakiem $rodkéw budzetowych. Zdaniem Krystyny Brzozowskiej
implementacja partnerstwa publiczno-prywatnego powinna przynies¢ korzysci trzem
stronom: spoteczenstwu jako ostatecznemu uzytkownikowi infrastruktury, podmiotom
publicznym odpowiedzialnym za dostarczanie ustug publicznych oraz partnerom zainte-
resowanym zwrotem swojego kapitatu. Szczegélnie ostatnie lata przyniosty w wielu
krajach wzrost zainteresowania kwestiami partnerstwa na niwie inwestycji publicznych
z dwoch podstawowych powodow: duzych potrzeb w zakresie inwestycji infrastruktu-
ralnych oraz malejacych nadwyzek budzetowych. Inwestycje infrastrukturalne sg przed-
siewzieciami kapitatochtonnymi, o dtugim okresie zwrotu; wymagaja zatem duzych
naktadow kapitatowych, czesto trudnych do pokrycia przy tradycyjnym finansowaniu
inwestycji ze srodkow budzetowych’. Niewystarczajace $rodki wlasne zmuszajg zarow-
no administracje¢ rzadowa, jak i jednostki samorzadu terytorialnego do poszukiwania
alternatywnych zrodet i form finansowania inwestycji rozwojowych. Mozliwos¢ finan-
sowania przez zaciagnigcie zobowigzan jest utrudniona z uwagi chociazby na fakt obcia-
zenia przysztych budzetow jednostki wydatkami zwigzanymi z obstuga dtugu. Dodatko-
wym ograniczeniem sg prawne limity zadtuzenia jednostek samorzadu terytorialnego,
ktore od 2014 r. maja charakter indywidualny (art. 243 ustawy o finansach publicznych
z 2009 r.) 1 sg bardziej restrykcyjne niz obowigzujace wezesniej ograniczenia'.

Przytoczone wyzej ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym i koncesji na robo-
ty budowlane obejmuja w miar¢ kompleksowo zasady wspotpracy podmiotu publiczne-
go 1 partnera prywatnego w ramach partnerstwa, przy czym trescia tej wspdlpracy jest
wspolna realizacja przedsigwzigcia oparta na podziale zadan i ryzyk pomigdzy podmio-
tem publicznym i partnerem prywatnym.

8 A. Jachowicz, Partnerstwo publiczno-prywatne narzedziem efektywnej realizacji zadan publicznych,
Warszawa 2015, s. 9.

° K. Brzozowska, Partnerstwo publiczno-prywatne w Europie, cele, uwarunkowania, efekty, Warszawa
2010, s. 7.

10" K. Marchewka-Bartkowiak, M. Wisniewski, Indywidualny wskaznik zadluzenia JST— ocena krytyczna
i propozycje zmian, ,,Analizy BAS” nr 21(88), Biuro Analiz Sejmowych, Warszawa 2012, s. 2.
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To wlasnie odpowiednie oszacowanie ryzyka (i jego poszczegdlnych elementow)
zwigzanego z danym przedsiewzigciem, a nastepnie jego odpowiedni podzial migdzy
partnerow jest trzonem wspdlpracy opartej na PPP. Poprawnej wspolpracy partnerow
oraz wlasciwemu oszacowaniu kosztow realizacji przedsigwzigcia sprzyja zrozumienie
celow, jakim stuzy¢ ma podziat ryzyka oraz jego wlasciwa ocena''. Ocena ryzyka, jego
odpowiednia alokacja pomigdzy partneréw w ramach przedsiewzigcia to czynniki decy-
dujace o ,,by¢ albo nie by¢” ewentualnej inwestycji. Obok analizy finansowej i socjo-
ekonomicznej stanowia one fundament kazdego planu finansowego. Godnym podkre-
$lenia jest fakt, iz sama kwestia ryzyka w umowach o partnerstwie publiczno-prywatnym
byta w dotychczasowych ustawach i aktach wykonawczych do nich tylko kwestig doro-
zumiang, wynikajaca ze zdroworozsadkowej analizy ekonomicznej i planéw finanso-
wych. Sama ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym w zaden sposob nie definiuje,
co to jest ryzyko ani jakie sg jego rodzaje. Brak tez w niej zapisow naktadajacych na
strony obowigzek kalkulacji ryzyka, obliczenia jego wspolczynnikow czy roztozenia
cigzaru odpowiedzialnosci.

Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym z 28 lipca 2005 r. nie naktadata na pod-
miot publiczny formalnego obowigzku kalkulacji i analizy ryzyka zwigzanego z inwesty-
cja. Artykut 11 ust. 1 stanowit jedynie, ze ,,przed podjgciem decyzji o realizacji okreslone-
go przedsiewzigcia w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego podmiot publiczny
sporzadzi analize tego przedsigwziecia w celu okreslenia jego efektywnos$ci oraz zagrozen
zwigzanych z jego realizacja w taki sposob, a w szczegodlnosci w zakresie: 1) ryzyk zwia-
zanych z realizacjg projektowanego przedsigwzigcia, z uwzglednieniem réznych sposo-
bow ich podziatu miedzy podmiot publiczny i partnera prywatnego oraz wplywu na po-
ziom dhugu publicznego i deficytu sektora finansow publicznych; [...]”"2. Ustawodawca
tym samym wskazat, ze sama analiza miala dotyczy¢ jedynie identyfikacji ryzyk i okresle-
nia ich optymalnej alokacji oraz ich wplywu na poziom dhugu publicznego oraz deficytu
finanséw publicznych. Z uzasadnienia do projektu tej ustawy wynika, ze brak wyjasnienia,
co ustawodawca rozumie pod pojeciem ,,ryzyka”, ma wynika¢ z ramowego charakteru
ustawy. Kategorie ryzyka, zasady ich podziatlu miaty by¢ przedmiotem kazdorazowego
rozstrzygniecia stron'’. Wedtug wielu komentatoréw cytowana ustaw byta de facto aktem
prawnym martwym, gdyz do wejscia w zycie nowej ustawy o partnerstwie publiczno-pry-
watnym w 2009 r. nie zostato zrealizowane nawet jedno przedsigwzigcie w ramach part-

nerstwa publiczno-prywatnego.

" B. Korbus, M. Strawinski, Partnerstwo publiczno-prywatne. Nowa forma realizacji zadan publicz-
nych, Warszawa 2006, s. 172.

12 Art. 11 ust. 1 pkt 1 u.p.p.p. 22005 r.

13 B. Korbus, Partnerstwo..., s. 36.
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3. Rodzaje ryzyka i jego alokacja w warunkach partnerstwa
publiczno-prywatnego

Uchwalajac nowa ustawe z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywat-
nym, ustawodawca uwzglednit szerzej aspekty wspotpracy i odpowiedzialnos$ci strony pu-
blicznej oraz prywatnej. Juz sam fakt, iz kwestia podziatu ryzyka wyartykutowana jest
w art. 1 ust. 2 tej ustawy, zdaje sie o tym $wiadczy¢. Nie zmienia to kwestii, iz dopiero
w tym roku zostalo wydane rozporzadzenie w miare jednoznacznie regulujace rodzaj ry-
zyka w umowach o PPP, sposdb jego oceny i alokacje pomiedzy partneréw. Mowa o roz-
porzadzeniu Ministra Gospodarki z 11 lutego 2015 r. w sprawie rodzajow ryzyka oraz
czynnikow uwzglednianych przy ich ocenie', ktore weszto w zycie 18 marca 2015 r. Po-
niewaz i w tym akcie brak definicji ryzyka, warto przyjrzec si¢ jego znaczeniu. Wedtug
Stownika jezyka polskiego ryzyko to ,,mozliwos¢, prawdopodobienstwo, ze co$ si¢ nie uda,
przedsiewzigcie, ktorego wynik jest nieznany, niepewny, problematyczny”. W. Pluta
i T. Jajuga z kolei przytaczaja definicj¢ ryzyka i niepewnosci ,,jako poje¢ uzywanych za-
miennie, ktore oznaczaja mozliwosci odchylen (dodatnich lub ujemnych) efektéw uzyska-
nych od przecigtnych oczekiwanych’'¢. Obie wskazane definicje podkreslaja element nie-
pewnosci, ktory moze zakloci¢ uzyskanie planowanych efektow. Zatem mozna przyjac, ze
ryzyko jest to mozliwos$¢ nieosiagniecia zaktadanych celow!”.

W prezentowanym wyzej rozporzadzeniu uwzgledniono, co do zasady, trzy rodza-
je ryzyka:

1) ryzyko budowy — obejmujace zdarzenia powodujace zmiang kosztow lub termi-

ndéw wytworzenia nowych srodkdw trwatych lub ulepszenia juz istniejacych'®;

2) ryzyko dostepnos$ci — obejmujace zdarzenia skutkujace nizszg iloscia lub gorsza

jakoscia $wiadczonych w ramach umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym
ustug w poréwnaniu z wielko$ciami i wymaganiami uzgodnionymi w tej umowie';

3) ryzyko popytu obejmujace zmiennos¢ popytu na okreslone ustugi®.

Mimo braku definicji legalnej ryzyka prawodawca formutuje ja poprzez wskazanie
zawierajacych si¢ w poszczegdlnych rodzajach ryzyka elementow determinujgcych ich
tres¢, przez co jednoczesnie wskazuje ich adresata, ktorym jest podmiot prywatny lub
publiczny badz tez obaj na raz (ryzyko wspolne).

4 Rozporzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 11 lutego 2015 r. w sprawie rodzajow ryzyka oraz
czynnikow uwzglednianych przy ich ocenie, Dz. U. z 2015 r., poz. 284, dalej rozporzadzenie MG.

5 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, Warszawa 1981, t. 3, s. 155.

16 W. Pluta, T. Jajuga, Inwestycje. Capital budgeting — budzetowanie kapitalowe, Fundacja Rozwoju
Rachunkowosci w Polsce, Warszawa 1995, s. 48.

17 K. Brzozowska, op. Cit., s. 97.

8§ 2 rozporzadzenia MG.

 Ibidem § 3.

2 Jbidem § 4.
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Jako glowne przestanki ryzyka zwigzanego z budowa, ktérego gldownym adresatem
jest partner prywatny, rozporzadzenie Ministra Gospodarki wymienia m.in. ryzyko
zwigzane z opdznieniem w zakonczeniu robot budowlanych, z wystapieniem niezgod-
nosci z warunkami dotyczacymi ustalonych standardoéw wykonania robot budowlanych,
ze wzrostem kosztow, z brakiem zasobow ludzkich i materialnych, z odbiorem technicz-
nym $rodka trwatego, z wystapieniem wad w dokumentacji technicznej czy ryzyka
zwigzanego z podwykonawcami i inne. Ogolnie ujmujac, wszystko to, za co odpowie-
dzialny jest partner prywatny, a na co nie ma wptywu czy na temat czego nie posiada
wiedzy — pomimo deklaracji ofertowej — partner publiczny. Ryzyko partnera publiczne-
go zwigzane jest gldwnie ze zmiang celdw politycznych (tzw. ryzyko polityczne). Obaj
za$ partnerzy ponosza ryzyko zwigzane z warunkami geologicznymi, geotechnicznymi
1 hydrologicznymi, z odkryciami archeologicznymi, z warunkami meteorologicznymi,
z wypadkami, z prowadzeniem sporéw lub z protestami organizacji spotecznych czy
strajkami. Szczegolng przestanka zwigzang ze wspolnym ryzykiem partneréw jest sita
wyzsza, zwigzana z wystapieniem zewnetrznych zdarzen nadzwyczajnych, niemozli-
wych do przewidzenia i zapobiezenia im. Jest to jedna z nielicznych przestanek ekskul-
pacyjnych — co do zasady wytaczajacych odpowiedzialno$¢ za powstalg szkode.

Warto podkresli¢, ze niektoére z wymienionych w rozporzadzeniu przestanek ryzy-
ka sg wspolne dla wszystkich trzech grup ryzyka. Przyktadem jest ryzyko zwigzane ze
wzrostem kosztow, z brakiem zasobow ludzkich i materialnych, z podwykonawcami,
z warunkami meteorologicznymi (ryzyko podmiotu prywatnego), z wypadkami czy
z protestami organizacji spotecznych czy strajkami (ryzyko wspolne). Gtéwnym ryzy-
kiem, jakie w sferze dostepnosci i popytu ponosi partner publiczny, jest wystapienie
zmian w przepisach prawnych majacych wplyw na realizacj¢ przedsiewzigcia (tzw. ry-
zyko prawne), a takze, jezeli chodzi o dochodowos$¢ przedsiewzigcia (popyt), zmiany
w obowiazujagcym mechanizmie cenowym.

Ryzyko popytu determinowane jest w znakomitej wigkszos$ci przez partnera pry-
watnego. Mimo iz na wigkszos$¢ przestanek nie ma on zadnego wptywu, chcac partycy-
powaé¢ w umowie o partnerstwie publiczno-prywatnym, musi godzi¢ si¢ na ryzyko ze-
wnetrzne zwigzane glownie ze zmianami cyklu koniunkturalnego, ze zmianami
demograficznymi, z wystapieniem konkurencji, z inflacja, ze zmianami technologii, ze
zmianami stop procentowych czy zmianami kursow walut.

Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym z 2008 r. nie pozwala na ustalenie ro-
dzajow ryzyka w przedsiewzigciach typu PPP, jak rowniez nie zawiera zadnych dyrek-
tyw ich podziatu, a cytowany wyzej akt wykonawczy wskazuje tylko trzy jego przed-
miotowe rodzaje. Podmioty publiczne w praktyce czesto uwzgledniac¢ beda odpowiednie

postanowienia: Wytycznych Komisji Europejskiej dotyczacych udanego Partnerstwa
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Publiczno-Prywatnego z 2003 r.2!, Komunikatu Komisji dla Parlamentu Europejskiego,
Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego oraz Komitetu Regionow
w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych oraz prawa wspolnotowego dotyczacego
zamowien publicznych i koncesji z 15 listopada 2005 r., Zielonej Ksiegi w sprawie Part-
nerstw Publiczno-Prywatnych i prawa wspolnotowego w zakresie zamowien publicz-
nych i koncesji*?, ktore wymieniaja rozne kategorie ryzyka, a takze wskazujg dyrektywy
jego prawidlowej alokacji. Istotne znaczenie bedzie miala rowniez decyzja Eurostatu
nr 18/2004% dotyczaca wplywu kontraktéw PPP na deficyt i dlug publiczny. Decyzja
dotyczy sposobu oceny przez Eurostat wptywu kontraktow PPP na wielkos¢ deficytu
i dlugu publicznego panstw cztonkowskich. Jednoczesnie decyzja zawiera pewne dyrek-
tywy odnosnie do optymalnego rozktadu kluczowych ryzyk w kontekscie wpltywu na
poziom dtugu publicznego®.

Na podstawie powyzszych dokumentéw mozna dokona¢ dyferencjacji ryzyka oraz
jego alokacji w umowach typu PPP, ktore to rodzaje ryzyka sa wspolne dla wiekszosci
panstw Unii Europejskiej. Odpowiednia alokacja ryzyka juz we wstepnej fazie przedsie-
wzigcia pozwala na latwiejsze nim zarzadzanie w fazie samej realizacji. Na tej podsta-
wie w szczegolnosci wyrdzni¢ mozna nastgpujace kryteria alokacji ryzyka:

— po stronie partnera prywatnego: ryzyko zwigzane z budow3 (tj. opéznienie w za-
konczeniu robdt budowlanych, niezgodno$¢ z warunkami dotyczacymi ustalo-
nych standardow wykonania robot, wzrost kosztow, wystapienie niescistosci
w specyfikacji wyboru partnera prywatnego, ryzyka zwigzane z wptywem czyn-
nikéw zewnetrznych, wystapienie nieadekwatnych do celow przedsigwzigcia
rozwigzan w dokumentacji projektowej, ryzyka zwigzane z pojawieniem si¢ lub
zastosowaniem do realizacji przedsigwzigcia nowych technologii, wystapienie
wad fizycznych lub prawnych zmniejszajacych wartos¢ lub uzytecznosé sktadni-
ka majatkowego), ryzyko zwigzane z dostepnoscig (niemozliwos¢ dostarczania
zakontraktowanej ilosci ustug, brak zgodno$ci z normami bezpieczenstwa lub
innymi normami branzowymi, wzrost kosztow, sposob i jakos¢ prac wykonywa-
nych w celu dostarczania ustug, nieodpowiednia kwalifikacja pracownikow, wy-
stapienie zmian technologicznych), ryzyka zwiazane z popytem (pojawienie si¢
konkurencji, cyklicznos$¢ popytu, zmiany cen, zastosowanie przestarzatych tech-
nologii, pojawienie si¢ nowych trendéw rynkowych), ryzyka rynkowe zwigzane

2 Wytyczne Komisji Europejskiej dotyczace udanego Partnerstwa Publiczno-Prywatnego, opublikowa-
ne przez Komisj¢ Europejska, Dyrektoriat Generalny ds. Polityki Regionalnej, styczen 2003.
Zielona Ksiega w sprawie Partnerstw Publiczno-Prywatnych i prawa wspolnotowego w zakresie zamo-
wien publicznych i koncesji, Komisja Wspdlnot Europejskich, Bruksela, 30.04.2004 r., COM (2004).
Decyzja Eurostatu nr 18/2004 z 11 lutego 2004 r. dotyczaca deficytu i dtugu. Traktowanie partnerstwa
publiczno-prywatnego.

2 B. Korbus, Partnerstwo..., s. 82.
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z dostepnoscig naktadow na realizacje przedsigwzigcia (niemozliwo$¢ pozyska-
nia naktadow okreslonej jako$ci, niemozliwo$¢ pozyskania naktadow w okreslo-
nej ilosci, niemozliwo$¢ pozyskania naktadéw w okre§lonym terminie, zmiana
cen, pojawienie si¢ konkurencji, logistyka, rynek pracy), ryzyka makroekono-
miczne (inflacja, zmiana wysokosci stop procentowych, ryzyko kursowe, zmia-
ny demograficzne, zwigzane z tempem wzrostu gospodarczego) oraz ryzyka re-
gulacyjne/taryfowe (ryzyko wystapienia zmian w regulacjach dotyczacych
systemow optat w ramach danej dziedziny ustug uzytecznosci publicznej, ktore
maja wplyw na koszty realizacji przedsigwzigcia lub w wyniku ktoérych zmianie
ulegnie zakres praw i obowigzkéw stron w ramach przedsigwzigcia);

po stronie partnera publicznego takie jak: ryzyka zwiazane z przygotowaniem
przedsigwzigcia (dostepnos¢ informacji dotyczacych planowane;j realizacji przed-
sigwzigcia, wprowadzenie zmian w specyfikacji wyboru partnera prywatnego,
Sposob 1 jako$¢ prowadzenia postgpowania o wybor partnera prywatnego, rezy-
gnacja z realizacji przedsiewziecia), ryzyko polityczne (ryzyko wystapienia zmian
w sferze polityki, ktorej kierunki zwigzane sg z rozwojem przedsiewzie¢ realizo-
wanych w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego), ryzyka legislacyjne (ryzy-
ko wystapienia zmian w przepisach prawnych, majacych wptyw na realizacje
przedsigwzigcia w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego), ryzyko zwigzane
z przychodami przedsigwzigcia (funkcjonowanie wynagrodzenia partnera prywat-
nego w ramach przedsiewzigcia, zmiana w obowigzujacym mechanizmie ceno-
wym, zmiany we wdrozeniu mechanizmu poboru oplat zwigzanych z przedsie-
wzieciem), ryzyko zwigzane z przekazaniem sktadnikéw majatkowych (stan
sktadnikow majatkowych przed ich przekazaniem, przeptyw informacji dotycza-
cych sktadnikow majatkowych zaangazowanych w przedsiewzigcie, wykonanie
obowigzkow i egzekucja praw zwiagzanych z dokonaniem przekazania, wierzytel-
nosci lub inne prawa zwigzane z danym sktadnikiem majatkowym, konieczno$¢
transferu sity roboczej);

ryzyka wspolne dla obu partnerow to przede wszystkim: ryzyko zwigzane z roz-
strzyganiem sporow, czyli ryzyko, ktorego wystapienie wptywa na sposob i efek-
tywnos¢ rozstrzygniecia sporu powstatego na tle realizacji umowy o partnerstwie
publiczno-prywatnym (dla rozstrzygania sporow rozrézniamy trzy tryby: proces
sadowy, arbitraz i mediacj¢), ryzyko zwiazane ze stanem srodowiska naturalne-
go (ryzyka zwiazane z lokalizacja dziatan, majacych na celu poprawe stanu §ro-
dowiska naturalnego przed rozpoczeciem realizacji przedsiewzigcia lub ryzyka
pogorszenia si¢ stanu sSrodowiska naturalnego w wyniku realizacji przedsigwzig-

cia) oraz ryzyko zwiazane z lokalizacja przedsigwzigcia (stan prawny nierucho-
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mosci, odkrycia archeologiczne lub inne zwigzane z dziedzictwem kulturowym,
wlasciwos¢ istniejacej infrastruktury, dostgpnos¢ sity roboczej)*.

Szczegdlng forma wspdlnego ryzyka jest ryzyko zwigzane z wystapieniem sity
wyzszej. Wystapienie tego czynnika moze prowadzi¢ do wielu skutkow, np. braku moz-
liwosci realizacji przedsigwziecia w ramach PPP, ktéra w skrajnych sytuacjach moze
by¢ podstawa do poniesienia odpowiedzialno$ci. Na tej ptaszczyznie niezbedna jest zna-
jomos¢ regulacji zjawiska sity wyzszej na gruncie kodeksu cywilnego, w szczegolnosci
art. 435. Przepis ten przewiduje wytaczenie odpowiedzialnosci cywilnej prowadzacego
przedsigbiorstwo na wypadek szkody, jakiej doznata osoba trzecia, jezeli szkoda ta na-
stapita miedzy innymi wskutek sity wyzszej*.

4. Wnioski koncowe

W doktrynie mozna znalez¢ jeszcze inne, bardziej ogdlne sposoby podziatu ryzyka
zwigzanego z umowami o partnerstwie publiczno-prywatnym. Za Krystyng Brzozowska
warto przytoczy¢ podzial na: ryzyko polityczne, ryzyko techniczne czy ryzyko ekono-
miczne (gospodarcze, rynkowe)””. W mojej ocenie jest to jedynie klasyfikacja nomenkla-
turalna, nie majaca wigkszego znaczenia dla stron umowy o PPP. Odpowiednie oszacowa-
nie ryzyka zwiazanego ze wspoOlpraca partnerow, publicznego i prywatnego, a nastepnie
jego odpowiedni podzial migdzy strony jest fundamentem kazdego przedsiewzigcia. Jedng
z najwazniejszych kwestii dla kazdej strony umowy nie tylko dotyczacych partnerstwa
publiczno-prywatnego jest problem odpowiedzialno$ci zwigzanej z jej realizacja, a co za
tym idzie wlasnie kwestia cigzacego na kazdej ze stron ryzyka. Jego alokacja wyrazona
expressis verbis w rozporzadzeniu czy wytycznych Komisji Europejskiej, a nastepnie im-
plementowana w warunkach docelowej umowy, daje potencjalnym partnerom (szczego6l-
nie prywatnym) pewng doz¢ zabezpieczenia czy tez $wiadomosci, z jakimi ewentualnie
utrudnieniami (ryzykiem) muszg si¢ kazdorazowo liczy¢ w trakcie realizacji przedsigwzig-
cia lub jego poszczegdlnych etapéw. To z kolei pozwala im podja¢ odpowiednig decyzje¢
o stusznos$ci 1 gotowosci (lub tez nie) do przystgpienia do umowy o partnerstwie publicz-
no-prywatnym. Konkludujgc, uwazam, iz rozwoéj partnerstwa publiczno-prywatnego
w pierwszych 20 latach transformacji w naszym kraju to czas niejako stracony. Wynika
to zapewne z ksztattowania si¢ systemu gospodarki rynkowej, jej ewolucji, a takze nauki
ze strony sektora zardwno publicznego, jak 1 prywatnego.

2 B. Korbus, Partnerstwo..., s. 83-85.
% Ustawa z dnia 16 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.
27 K. Brzozowska, op. cit., s. 98.
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w procesie budowlanym

E-government as a communication tool
in the construction process

Streszczenie

E-administracja zwigksza sprawno$¢ oraz jako$¢ dziatania organéw administracji publicznej. Rozwdj
e-administracji obejmuje jedynie czgéci aspektow procesu budowlanego, w tym: rejestroéw dotycza-
cych reglamentacji robot budowlanych, centralnych rejestréw osob uczestniczacych w procesie bu-
dowlanym, elektronicznych wzoréw pism, przekazywanie dokumentéw innym organom, czynnosci
w postgpowaniu administracyjnym. E-administracja jest prowadzona pomigdzy organami administra-
cji publicznej oraz organami a obywatelem. E-administracj¢ w procesie budowlanym reguluja m.in.:
ustawa Prawo budowlane, ustawa o oglaszaniu aktow normatywnych i niektérych innych aktow
prawnych oraz ustawa Kodeks postgpowania administracyjnego.

Slowa kluczowe

E-administracja, proces budowlany, komunikacja elektroniczna, rejestry, postgpowanie administracyjne.

Abstract

E-government increases the efficiency and quality of service of public administration. The develop-
ment of e-government covers only some aspects of the construction process, including: registers; elec-
tronic patterns of documents; transfer of documents to other authorities; activities in administrative
proceedings. E-government is conducted inside public administration and between the authorities and
citizens. E-government in the construction process is governed by, inter alia: the Act of Construction
Law, the Act on promulgation of normative acts and certain other legal acts; the Code of Administra-
tive Proceedings.
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Wstep

E-administracja jest narz¢dziem komunikacji migedzy administracjg a obywatelem
lub przedsigbiorca albo podmiotami w ramach administracji. Rozwdj e-administracji
jest wynikiem jednoczesnych zmian technologii oraz prawa. Rozwdj ten jest ograniczo-
ny, poniewaz zmiany regulacji prawnych sg wtoérne wobec postgpu technologii komuni-
kacyjnych. E-administracja dotyczy procesu budowlanego, utatwiajac funkcjonowanie
podmiotéw tego procesu oraz organdéw administracji publicznej. Regulacje prawne do-
tyczace procesu budowlanego umozliwiajg korzystanie z e-administracji w sposob nie-

wystarczajacy wobec wspotczesnych mozliwosci tej technologii.

1. Pojecie e-administracji

Nauka prawa, w wielu definicjach e-administracji, wskazuje na funkcjonalne jej
znaczenie. Zdaniem M. Mulawy e-administracjg sa ustugi $wiadczone przez organy ad-
ministracji publicznej z zastosowaniem nowoczesnych technologii informacyjnych i te-
lekomunikacyjnych (ITC — information and communications technologies)'. Podobnie
uwaza M. Hacia, ktorej zdaniem e-administracja oznacza wykorzystanie I'TC w dziala-
niach pracownikoéw administracji publicznej?. Celem e-administracji jest usprawnienie
tych dziatan. Jak stusznie podkresla M. Mulawa, e-administracja jest narzgdziem stuza-
cym podniesieniu jakosci zycia odbiorcow ustug administracji, a nie celem samym w so-
bie®. A. Dabrowska oraz M. Jano$-Kresto zauwazaja, ze rozwdj e-administracji jest ko-
rzystny jednoczesnie dla organéw administracji publicznej oraz obywateli’. Podobne
zdanie wyraza E. Lulewicz, dla ktorej celem e-administracji jest poprawa wydajnosci
oraz zwigkszenie przejrzystosci dziatan administracji publicznej®. Celem e-administracji
w procesie budowlanym jest zwigckszenie sprawnos$ci dzialania organow administracji
architektoniczno-budowlanych i organo6w nadzoru budowlanego oraz poprawienie jako-

$ci kontaktow inwestora z tymi organami.

M. Mulawa, Wplyw e-administracji na relacje miedzy obywatelem a urzedem — wybrane zagadnienia,

[w:] T. Stanistawski, B. Przywora, L. Jurek (red.), E-administracja. Szanse i zagrozenia, Lublin 2013,

s. 250.

2 M. Hacia, E-administracja szansq na usprawnienie komunikacji pomiedzy panstwem a obywatelem,
[w:] T. Stanistawski, B. Przywora, L. Jurek (red.), op. cit., s. 169.

3 M. Mulawa, op. cit., s. 258.

4 A. Dabrowska, M. Jano$-Kresto, Charakterystyka wybranych e-ustug na polskim rynku, [w:] A. Da-
browska, M. Jano$-Kresto, A. Wodkowski, E-ustugi a spoleczenstwo informacyjne, Warszawa 2009,
s. 47.

5 E. Lulewicz, E-administracja — szanse i zagrozenia, [w:] T. Stanistawski, B. Przywora, L. Jurek (red.),

op. cit.,, s. 214.
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E-administracja jest zjawiskiem relatywnie nowym, a w zwigzku z tym nie jest upo-
wszechniona. Mozliwos¢ stosowania tej formy komunikacji jest uwarunkowana regulacja-
mi prawnymi oraz $wiadomoscig i umiejetnosciami urzednikow. Dynamika rozwoju e-a-
dministracji jest uwarunkowana dostrzezeniem korzysci oraz przezwyci¢zeniem barier.
Zdaniem B. Kasprzyk korzysciami dla obywateli i przedsigbiorcow sg m.in.: dostepnos¢ do
ushug w dowolnym miejscu i czasie, 0szczednos¢ czasu, dostepnosé ustug dla oséb niepetno-
sprawnych, oszczedno$ci materialowe. B. Kasprzyk zaznacza, ze korzysSci dla administracji
publicznej to m.in.: standaryzacja wymiany danych, zmniejszenie kosztow funkcjonowa-
nia, mozliwo$¢ archiwizowania danych w formie elektronicznej, ograniczenie czasu ob-
stugi petenta®. Bariery e-administracji wynikaja ze Swiadomosci i umiejetnosci urzedni-
koéw oraz mozliwosci technologicznych i prawnych. Jak zauwaza E. Lulewicz, bariera dla
e-administracji jest nieumiej¢tno$¢ sprawnej wspotpracy pomigdzy organami administra-
cji publicznej oraz obawy urzednikéw zwigzane ze zmiang sposobu wykonywania pracy’.
Zdaniem A. Dabrowskiej oraz M. Janos-Kresto barierg s takze skomplikowane i niepetne

regulacje dotyczgce e-administracji®.

2. Poziomy i kierunki e-administracji w procesie budowlanym

Badania e-administracji w procesie budowlanym wymagaja zastosowania pojec¢-na-
rzedzi, jakimi sa poziomy i kierunki tego rodzaju komunikacji. Poj¢cia te pozwalajg okre-
$li¢ zakres dziatan organéw administracji publiczne;j.

Komunikacje elektroniczng stosuje si¢ na czterech poziomach. Pierwszym pozio-
mem jest mozliwos¢ pozyskania informacji dotyczacych dziatan administracji publicz-
nej. Drugi poziom oznacza jednokierunkowg interakcje polegajaca na pozyskaniu infor-
macji oraz pobraniu wzoréw dokumentow. Trzeci poziom odnosi si¢ do dwukierunkowe;j
interakcji, ktora obejmuje pobranie informacji oraz pobranie i odestanie wypelnionych
wzoréw. Czwartym poziomem jest transakcja, czyli pelna obstuga elektroniczna poste-
powania administracyjnego’. Poziom komunikacji elektronicznej zalezy m.in. od specy-
fiki dziatan organdéw administracji publicznej w procesie budowlanym. Niektore dziata-

B. Kasprzyk, Aspekty funkcjonowania e-administracji dla jakosci zycia obywateli, [w:] M. G. Woz-

niak, Nierownosci spoleczne a wzrost gospodarczy. Spoleczenstwo informacyjne — regionalne aspekty

rozwoju, Rzeszow 2011, s. 346-347.

7 E. Lulewicz, op. cit., s. 219. Podobnie uwaza M. Chatupczak, E-administracja w Polsce. Aspekty
dotyczqgce obywateli, [w:] T. Stanistawski, B. Przywora, L. Jurek (red.), op. cit., s. 219.

8 A. Dabrowska, M. Janos$-Kresto, op. Cit., s. 54.

M. Hacia, E-PUAP szansq sprawnego funkcjonowania administracji, [w:] T. Stanistawski, B. Przy-

wora, L. Jurek (red.), op. cit., s. 180; E. Ziemba, T. Papaj, J. Bedkowski, Egzemplifikacja e-government

w Polsce — analiza porownawcza SEKAP i ePUAP, ,,Roczniki Kolegium Analiz Ekonomicznych”

2013, nr 29, s. 430-431.
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nia ze swej istoty majg charakter jednostronny Iub dwustronny. Regulacje dotyczace
procesu budowlanego stusznie réznicuja poziom komunikacji dla tych dziatan.
E-administracja moze obejmowac¢ trzy kierunki komunikacji: do obywateli (G2C
— government to citizens); do przedsi¢biorcow (G2B — government to business); do pra-
cownikoéw administracji publicznej (G2G — government to government)'®. Pierwsze dwa
kierunki majg zewnetrzny charakter, a kierunek do pracownikéw administracji publicz-
nej ma wewnetrzny charakter. E-administracja w procesie budowlanym obejmuje kazdy

z tych kierunkow, poniewaz odbiorcami informacji moze by¢ kazdy z tych podmiotow.

3. Pierwszy poziom e-administracji w procesie budowlanym

E-administracja w procesie budowlanym obejmuje zamieszczenie informacji w dwoch
kategoriach rejestrow:

1) rejestrach dotyczacych reglamentacji robot budowlanych;

2) centralnych rejestrach 0s6b uczestniczacych w procesie budowlanym.

Zgodnie z art. 82b ust. 1-1a p.b." rejestrami dotyczacymi reglamentacji robot bu-
dowlanych sg: rejestr wnioskdw o pozwolenie na budowe i decyzji o pozwoleniu na bu-
dowg; rejestr zgltoszen budowy; rejestr wnioskow o pozwolenie na budowe i decyzji
o pozwoleniu na budowg dotyczacych terenow zamknietych; rejestr zgloszen budowy
dotyczacych terenow zamknigtych. W mysl art. 88a ust. 1 pkt 3 p.b. centralnymi rejestra-
mi 0so6b uczestniczacych w procesie budowlanym sa: centralny rejestr osoéb posiadaja-
cych uprawnienia budowlane oraz centralny rejestr osob ukaranych z tytutu odpowie-
dzialnosci zawodowej w budownictwie.

Jak stusznie zauwazyt M. Wincenciak, rejestry te sg rejestrami publicznymi shuzg-
cymi do realizacji zadan przez organy administracji publicznej w procesie budowla-
nym!'2. D. Sypniewski podkreslil, Ze rejestry te, jako rejestry publiczne, powinny spet-

nia¢ warunki okreslone w przepisach prawa budowlanego'’.

4. Rejestry dotyczace reglamentacji robot budowlanych

Rejestry obejmuja m.in.: rejestr wnioskow o pozwolenie na budowe i decyzji o pozwo-
leniu na budowe; rejestr zgloszen budowy; rejestr wnioskow o pozwolenie na budowe i de-

* B. Kasprzyk, op. Cit., s. 343-344; W. Ziemba, T. Papaj, J. Bedkowski, op. cit., s. 430.

I Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 1409 ze zm.), dalej p.b.
M. Wincenciak, [w:] M. Wierzbowski, A. Plucinska-Filipowicz (red.), Prawo budowlane. Komentarz,
Warszawa 2014, s. 602.

D. Sypniewski, [w:] H. Kisilowska (red.), Prawo budowlane z umowami w dziatalnosci inwestycyj-
nej. Komentarz, Warszawa 2010, s. 399.
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cyzji o pozwoleniu na budowe dotyczacych terenéw zamknigtych; rejestr zgloszen budowy
dotyczacych terenow zamknietych. W mysl art. 82b ust. 1 p.b. rejestry te prowadzi starosta
jako organ administracji architektoniczno-budowlanej. Rejestry prowadzone przez staroste
s dostepne w kierunku komunikacji G2G. Zgodnie z art. 82b ust. 2 zd. 2 p.b. starosta prze-
syla na biezaco, drogg elektroniczng, dane zawarte w rejestrze do organu wyzszego stopnia.
Na podstawie art. 82b ust. 7 p.b. dane te sg jawne i publikowane na stronie podmiotowej BIP
urzedu obstugujacego Gtoéwnego Inspektora Nadzoru Budowlanego. Ujawnione dane sa do-
stepne we wszystkich kierunkach komunikacji.

Rejestr wnioskow o pozwolenie na budowe i decyzji o pozwoleniu na budowe oraz
rejestr zgloszen sg prowadzone w sposob uniemozliwiajgcy zmiang dokonanych wpisow!*.
Dane zawarte w tych dwoch rejestrach sa dostepne we wszystkich kierunkach komunika-
cji, z wyjatkiem danych dotyczacych: adresu zamieszkania lub siedziby inwestora'®, czasu
postepowania w sprawie pozwolenia na budowe'® oraz innych uwag'’. Dane te s3 dostepne
jedynie w kierunku G2G. Informacje zawarte w rejestrach dotyczacych terenéw zamknie-
tych takze nie podlegajg ujawnieniu'®. Dane dostepne we wszystkich kierunkach komuni-
kacji majg znaczenie dla ochrony interesu prawnego o0sob trzecich oraz interesu publiczne-
go. Osoby trzecie moga uzyska¢ informacje dotyczace zamierzenia budowlanego, ktore
pozwalajg zbadac, czy zostaly naruszone ich interesy prawne. Dane zawarte w rejestrach
umozliwiajg takze bardziej skuteczng kontrole dziatan organéw administracji publiczne;.
Jak zauwazyli T. Asman oraz E. Janiszewska-Kuropatwa, rejestry te stuzag wykonywaniu
obowigzkow tych organdw'. Zgodnie z art. 84 ust. 1 pkt 2 p.b. zadaniem organdéw nadzoru
budowlanego jest m.in. kontrola dziatania organéw administracji architektoniczno-budowla-
nej. W mysl art. 88a ust. 1 pkt 2 p.b. zadaniem Gtéwnego Inspektora Nadzoru Budowlanego
jest m.in. kontrola dziatania organéw administracji architektoniczno-budowlanej oraz orga-
néw nadzoru budowlanego.

Rejestr wnioskdéw o pozwolenie na budoweg i decyzji o pozwoleniu na budowe zawiera
dwie grupy danych, ktére wyrdzniamy ze wzgledu na przedmiot informacji: dane dotyczace
whniosku o pozwolenie na budowe oraz dane dotyczace decyzji o pozwoleniu na budowg.

14 Art. 82b ust. 6 p.b.

15 Art. 82b ust. 3a pkt 1 lit. e oraz art. 82b ust. 4a pkt 5 p.b.

16 Art. 82b ust. 3a pkt 2 lit. i tiret trzeci p.b.

17 Art. 82b ust. 3a pkt 1 lit. i, art. 82b ust. 3a pkt 2 lit. j oraz art. 82b ust. 4a pkt 12 p.b.

8 Art. 82b ust. 7 w zw. z art. 82b ust. 1 pkt la p.b.

19 T. Asman, E. Janiszewska-Kuropatwa, [w:] Z. Niewiadomski (red.), Prawo budowlane. Komentarz,
Warszawa 2013, s. 753.
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Danymi dotyczacymi wniosku o pozwolenie na budowe sg informacje dotyczace:
organu administracji architektoniczno-budowlanej?®, wniosku?', inwestora??, zamierze-
nia budowlanego?®, projektanta®, postgpowania w sprawie pozwolenia na budowe? oraz
inne uwagi organu®.

Danymi dotyczacymi decyzji o pozwoleniu na budowe sa informacje odnoszace si¢
do: organu administracji architektoniczno-budowlanej?’, wniosku?, czynnosci z poste-
powaniem w sprawie pozwolenia na budowe¢?, decyzji o pozwoleniu na budowe¢™ oraz
inne uwagi’!.

Rejestr zgloszen budowy zawiera informacje o zgloszeniach budowy: wolno stoja-
cych budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych, ktérych obszar oddzialywania miesci
sie¢ w cato$ci na dzialce lub dziatkach, na ktorych zostaty zaprojektowane; wolno stoja-
cych parterowych budynkow stacji transformatorowych i kontenerowych stacji transfor-
matorowych o powierzchni zabudowy do 35 m?; sieci elektroenergetycznych obejmuja-
cych napiecie znamionowe nie wyzsze niz 1 kV, wodociagowych, kanalizacyjnych,

cieplnych, telekomunikacyjnych*.

20 W mysl art. 82b ust. 3a pkt 1 lit. a p.b. rejestr wnioskow o pozwolenie na budowe zawiera dane o na-
zwie 1 adresie organu administracji architektoniczno-budowlane;.

21 Zgodnie z art. 82b ust. 3a pkt 1 lit. b-¢c p.b. rejestr wnioskow o pozwolenie na budowg zawiera dane
o numerze ewidencyjnym wniosku oraz dat¢ jego wpltywu i rejestracji.

2 W s$wietle art. 82b ust. 3a pkt 1 lit. d-¢ p.b. rejestr wnioskdw o pozwolenie na budowe zawiera dane
o imieniu i nazwisku inwestora albo nazwie inwestora oraz adres zamieszkania lub siedzib¢ inwestora.

2 W mysl art. 82b ust. 3a pkt 1 lit. f p.b. rejestr wnioskéw o pozwolenie na budowe zawiera dane: o ro-
dzaju i kategorii obiektu budowlanego; kubaturze budynku; nazwie, rodzaju i adresie zamierzenia
budowlanego.

24 Zgodnie z art. 82b ust. 3a pkt 1 lit. g p.b. rejestr wnioskow o pozwolenie na budowe zawiera informa-
cje obejmujace: imi¢ i nazwisko oraz numer uprawnien budowlanych projektanta.

3 W swietle art. 82b ust. 3a pkt 1 lit. h p.b. rejestr wnioskdw o pozwolenie na budowe zawiera dane
0 wezwaniu inwestora do uzupetienia brakow, wycofaniu wniosku, date wycofania wniosku, dane
o przekazaniu wniosku zgodnie z wlasciwos$cia, pozostawieniu wniosku bez rozpoznania.

26 Art. 82b ust. 3a pkt 1 lit. i p.b.

27 W mys$l art. 82b ust. 3a pkt 2 lit. a p.b. rejestr decyzji o pozwoleniu na budowe zawiera dane o nazwie
i adresie organu administracji architektoniczno-budowlanej, ktory wydat decyzje.

2 Zgodnie z art. 82b ust. 3a pkt 2 lit. b-c p.b. rejestr decyzji o pozwoleniu na budowe zawiera dane
o numerze ewidencyjnym wniosku o pozwolenie na budowe oraz dat¢ jego wptywu i rejestracji.

2 W mysl art. 82b ust. 3a pkt 2 lit. d, h-i p.b. rejestr decyzji o pozwoleniu na budowe zawiera dane o uzupel-
nieniu brakéw wniosku, zawieszeniu postgpowania w sprawie pozwolenia na budowe, uzgodnieniach
z wojewodzkim konserwatorem zabytkow, przyczynach wydhuzenia terminu wydania decyzji o pozwole-
niu na budowe, przekroczeniu ustawowego terminu wydania decyzji o pozwoleniu na budowe.

30 W $wietle art. 82b ust. 3a pkt 2 lit. d, h-i p.b. rejestr decyzji o pozwoleniu na budowe zawiera dane
o numerze ewidencyjnym decyzji, dacie wydania decyzji, rozstrzygni¢ciu zawartym w decyzji.

31 Art. 82b ust. 3a pkt 2 lit. j p.b.

32 Art. 82b ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 29 ust. 1 pkt 1a, 2b, 19a p.b.
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Danymi o zgloszeniu budowy sa informacje dotyczace: organu administracji architek-
toniczno-budowlanej®, zgtoszenia budowy?, inwestora®, zamierzenia budowlanego®, pro-
jektanta¥’, sprzeciwu od zgloszenia budowy?® oraz inne uwagi*.

Organ administracji architektoniczno-budowlanej powinien udostepni¢ informacje
dotyczace tych zgloszen budowy takze na swojej stronie Biuletynu Informacji Publicz-
nej. Zgodnie z art. 30a p.b. informacje te dotycza: dokonania zgtoszenia, wniesienia albo

niewniesienia sprzeciwu.

5. Centralne rejestry osob uczestniczacych w procesie budowlanym

Centralne rejestry 0sob uczestniczacych w procesie budowlanym obejmuja: cen-
tralny rejestr osob posiadajacych uprawnienia budowlane oraz centralny rejestr ukara-
nych z tytutu odpowiedzialno$ci zawodowej. Zgodnie z art. 88a ust. 1 pkt 3 lit. aic p.b.
rejestry te prowadzi w formie elektronicznej Gtowny Inspektor Nadzoru Budowlanego.

Zasada jest, ze dane zawarte w tych rejestrach sg dostepne w kierunku komunikacji
G2G. Dane te umozliwiajg sprawne dzialanie organéw administracji publicznej w pro-
cesie budowlanym. Jak zauwazyt Z. Kostka, dane z centralnych rejestrow sa cze$ciowo
jawne®. Udostepnieniu podlegaja dane identyfikujace oraz informacje o uprawnieniach
budowlanych lub karze z tytutu odpowiedzialnosci zawodowej, a dane os6b wpisanych
do tych rejestréw przed dniem 1 stycznia 2007 r. — na ich wniosek ztozony w formie
pisemnej*. Dane te sa dostgpne we wszystkich kierunkach komunikacji, poniewaz

3 Zgodnie z art. 82b ust. 4a pkt 1 p.b. rejestr zgtoszen budowy zawiera dane o nazwie i adresie organu

administracji architektoniczno-budowlane;.

3 W mysl art. 82b ust. 4a pkt 2-3, 8-9 p.b. rejestr zgloszen budowy zawiera dane o: numerze ewiden-

cyjnym zgloszenia oraz jego date wplywu i rejestracji, dane o: wezwaniu inwestora do uzupetnienia

brakow, wycofaniu zgloszenia, przekazaniu zgtoszenia zgodnie z wlasciwoscia, pozostawieniu zglo-
szenia bez rozpoznania, dat¢ zamieszczenia informacji zgloszenia w BIP.

W $wietle art. 82b ust. 4a pkt 4-5 p.b. rejestr zgltoszen budowy zawiera dane o imieniu i nazwisku

albo nazwie inwestora oraz o adresie zamieszkania lub siedziby inwestora.

3 Zgodnie z art. 82b ust. 4a pkt 6 p.b. rejestr zgtoszen budowy zawiera dane: o rodzaju i kategorii obiek-
tu budowlanego; kubaturze budynku; nazwie, rodzaju i adresie zamierzenia budowlanego.

37 W mysl art. 82b ust. 4a pkt 6 p.b. rejestr zgloszen budowy zawiera dane o: imieniu i nazwisku oraz

numerze uprawnien budowlanych projektanta.

Zgodnie z art. 82b ust. 4a pkt 10-11 p.b. rejestr zgltoszen budowy zawiera dane o: numerze ewiden-

cyjnym decyzji o wniesieniu sprzeciwu od zgloszenia budowy, dat¢ jej wydania, date jej nadania lub

wprowadzenia do systemu, informacji o niewniesieniu sprzeciwu.

3 Art. 82b ust. 4a pkt 12 p.b.

4 7. Kostka, [w:] A. Gliniecki (red.), Prawo budowlane. Komentarz, Warszawa 2012, s. 693.

4 Zgodnie z art. 88a ust. 5 w zw. z art. 88a ust. 2 pkt 1, 8—11 i art. 88a ust. 4 pkt 2, 3, 5-7,91 10 p.b.
udostepnieniu podlegaja dane obejmujace: imiona i nazwisko; numer, specjalnosc i zakres uprawnien
budowlanych; informacj¢ o przynaleznosci do wlasciwej okregowej izby samorzadu zawodowego;
informacj¢ o nalozonej karze z tytulu odpowiedzialnosci zawodowej w budownictwie — w rejestrze
ukaranych z tytulu odpowiedzialno$ci zawodowej; date i miejsce wydania decyzji o natozeniu kary;
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umozliwiajg inwestorowi ustanowienie pozostatych uczestnikow procesu budowlanego,
ktorzy posiadaja wymagane uprawnienia budowlane oraz nie zostali ukarani z tytutu
odpowiedzialno$ci zawodowe;j.

W mysl § 2 ust. 2 oraz § 7 r.c.r.*> wprowadzenie danych do centralnych rejestrow
oraz ich zmiana i uzupetnienie nastapi poprzez dokonanie wpisu. Jak stanowi § 4 r.c.r.,
wpisoOw do centralnych rejestrow dokonuje si¢ na podstawie ostatecznych decyzji o:
nadaniu uprawnien budowlanych albo ukaraniu w trybie odpowiedzialnosci zawodowe;j
w budownictwie. Zgodnie z § 6 ust. 1 r.c.r. Gléwny Inspektor Nadzoru Budowlanego
moze wystapi¢ o weryfikacje dokumentow przestanych do dokonania wpisu do central-
nego rejestru. W mysl § 6 ust. 2 r.c.r. organ ten dokonuje sprostowania dokonanego
wpisu, gdy jest on niezgodny z: decyzja, ktora byta podstawa wpisu, z informacjami
zawartymi w tej decyzji lub ze stanem faktycznym.

Dane zawarte w centralnych rejestrach sa zabezpieczone poprzez: przechowywanie do-
kumentow stanowigcych podstawe wpisu oraz zapewnienie technicznego bezpieczenstwa
rejestru. Zgodnie z § 8 r.c.r. Glowny Inspektor Nadzoru Budowlanego prowadzi akta reje-
strowe zawierajace dokumenty stanowigce podstawe wpisu do centralnych rejestrow, do kto-
rych nie maja dostepu osoby trzecie. W mysl § 9 r.c.r. akta rejestrowe sg przechowywane
zgodnie z przepisami dotyczacymi klasyfikowania i kwalifikowania dokumentacji dla celow
rejestrowych. Zabezpieczenia te zapewniajg fizyczne istnienie tych dokumentow. Jak stano-
wi § 2 ust. 1 r.c.r., zabezpieczenie techniczne centralnego rejestru ma na celu uniemozliwie-
nie dokonania wpisu, zmian lub uzupetnien przez osoby nieuprawnione.

Zgodnie z § 3 ust. 1 r.c.r. centralny rejestr osob posiadajgcych uprawnienia budow-
lane prowadzi si¢ w formie kart osobowych i kart zawodowych*. Karta osobowa obej-
muje: dane personalne*, miejsce zamieszkania®®, wyksztatcenie*®, informacje o przyna-

leznosci do wilasciwej okregowej izby samorzadu zawodowego®’, dane kontaktowe*.

wskazanie organu wydajacego decyzje o natozeniu kary; funkcje uczestnika; date, miejsce i kwalifi-
kacje prawna popetnionego czynu; rodzaj kary; date uptywu kary; status kary.

Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 23 pazdziernika 2014 r. w sprawie wzorow
i sposobu prowadzenia w formie elektronicznej centralnych rejestrow osob posiadajacych uprawnie-
nia budowlane oraz ukaranych z tytutu odpowiedzialnosci zawodowej w budownictwie (Dz. U., poz.
1513), dalej r.c.r.

4 §3ust. I rer.

4 Imiona, nazwisko, status, numer PESEL albo numer paszportu lub innego dokumentu potwierdzaja-
cego tozsamos¢ (pkt 1-5 zatgeznika Nr 1 do r.c.r.).

Kraj, wojewddztwo, kod pocztowy, poczta, miejscowos¢, ulica, nr domu, nr mieszkania (pkt 613
zalacznika Nr 1 do r.c.r).

Wyksztalcenie, kierunek wyksztatcenia, tytut naukowy i zawodowy (pkt 14-16 zatacznika Nr 1 do r.c.r.).
Zgodnie z pkt 17 zatacznika Nr 1 do r.c.r. karta osobowa zawiera dane o przynaleznosci do okregowej
izby samorzadu zawodowego.

4 Zgodnie z pkt 18 zatgcznika Nr 1 do r.c.r. karta osobowa okresla adres do korespondencji.
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Karta zawodowa zawiera dane dotyczace decyzji o nadaniu uprawnien budowlanych,
w tym identyfikacje, opis i rejestracj¢ tej decyzji®.

W mysl § 3 ust. 2 r.c.r. Centralny rejestr ukaranych z tytutu odpowiedzialnosci za-
wodowej w budownictwie prowadzi si¢ w formie kart osobowych i kart kary>’. Karta
osobowa tego rejestru jest tozsama z karta osobowa centralnego rejestru osob posiadaja-
cych uprawnienia budowlane. Karta kary zawiera dane dotyczace decyzji o natozeniu
kary®!, opisu kary>? oraz rejestracji decyzji o natozeniu kary*.

6. Drugi poziom e-administracji w procesie budowlanym

Drugi poziom elektronicznej komunikacji jest dostepny we wszystkich kierunkach.
Poziom ten obejmuje mozliwo$¢ odnalezienia informacji i pobrania formularzy. Przepi-
sy prawa budowlanego, wyrazone w aktach wykonawczych do ustawy Prawo budowla-
ne, zawierajg wzory czesci dokumentdéw dotyczacych procesu budowlanego. Komuni-
kacja G2G odnosi si¢ do wzoru decyzji o pozwoleniu na budowe (rozbiorke)** oraz
wzoru protokotu obowigzkowej kontroli*. Kierunki komunikacji G2C oraz G2B stosuje
si¢ do wzordéw: wniosku o pozwolenie na budowe; wniosku o pozwolenie na rozbiorke;
o$wiadczenia o posiadanym prawie do dysponowania nieruchomoscia na cele budowla-
ne; zgloszenia budowy lub przebudowy budynku mieszkalnego jednorodzinnego; infor-
macji uzupetniajacej do wniosku o pozwolenie na budowe i pozwolenie na rozbiorke
oraz zgloszenia budowy lub przebudowy budynku mieszkalnego jednorodzinnego®®.
Wzory te sa dostepne w opublikowanych aktach wykonawczych. Zgodnie z art. 28b
ust. 1 ustawy z dnia 20 lipca 2000 r. o oglaszaniu aktéw normatywnych i niektorych in-
nych aktow prawnych®’, rozporzadzenia te, ogloszone w Dzienniku Ustaw, sa udostep-
nione nieodptatnie do wgladu i do pobrania w formie dokumentu elektronicznego na
stronach internetowych Rzadowego Centrum Legislacji. Organy administracji architek-

49 Zakacznik Nr 2 do r.c.r.

0§ 3ust. 2rer.

31 Pkt 1-7 zalacznika Nr 3 do r.c.1.

2 Pkt 817 zatacznika Nr 3 do r.c.r.

3 Pkt 18-20 zatacznika Nr 3 do r.c.r.

34 Zalacznik nr 6 do rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 24 lipca 2015 r. w sprawie
wzoréw: wniosku o pozwolenie na budowe, oswiadczenia o posiadanym prawie do dysponowania
nieruchomoscia na cele budowlane, decyzji o pozwoleniu na budowe oraz zgloszenia budowy i prze-
budowy budynku mieszkalnego jednorodzinnego (Dz. U., poz. 1146), dalej r.w.w.p.b.

Zatacznik do rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 23 czerwca 2003 r. w sprawie wzoru pro-
tokotu obowiagzkowej kontroli (Dz. U. Nr 132, poz. 1231).

Zatgczniki 1-5 r.w.w.p.b.

Ustawa z dnia 20 lipca 2000 r. o oglaszaniu aktow normatywnych i niektoérych innych aktow praw-
nych (tj. Dz. U. z 2015 r., poz. 1484 ze zm.).
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toniczno-budowlanej moga umieszcza¢ wzory dotyczace komunikacji G2C oraz G2B na

swoich stronach internetowych.

7. Trzeci poziom e-administracji w procesie budowlanym

Ustawa Prawo budowlane dopuszcza trzeci poziom elektronicznej komunikacji
w kierunku G2G. Komunikacja ta dotyczy jedynie czeséci informacji przekazywanej or-
ganowi wyzszego stopnia. Zgodnie z art. 59d ust. 1-1a p.b. organ nadzoru budowlanego
ma obowigzek przekaza¢ organowi wyzszego stopnia jeden egzemplarz protokotu
z przeprowadzonej kontroli budowy. Organ ten moze przekaza¢ protokot w formie elek-
tronicznej. Regulacja dotyczaca elektronicznej komunikacji ma zatem wzgledny charak-
ter, poniewaz od oceny organu nadzoru budowlanego zalezy sposéb przekazania proto-
kotu®®. W mysl art. 82b ust. 2 p.b. dane wprowadzane do rejestru wnioskéw o pozwolenie
na budowe i decyzji o pozwoleniu na budowe oraz rejestru zgloszen budowy organ ad-
ministracji architektoniczno-budowlanej przesyta droga elektroniczng organowi wyz-
szego stopnia na biezaco. Regulacja ta ma na celu ciaglg aktualizacje danych o planowa-
nych zamierzeniach budowlanych.

8. Poziom czwarty e-administracji w procesie budowlanym

Czwarty poziom e-administracji w procesie budowlanym stosuje si¢ do kierunku ko-
munikacji G2C oraz G2B. Poziom ten dotyczy postgpowan administracyjnych majacych
miejsce w toku procesu budowlanego. Zgodnie z art. 14 § 1 k.p.a.” sprawa administracyj-
na moze zosta¢ zatatwiona w formie dokumentu elektronicznego®. Jak podkresla M. Cher-
ka, regulacja ta dostosowuje zasad¢ pisemnosci do aktualnych srodkow technologicznych®!.
Czwarty poziom obejmuje czynnosci wykonywane przez strong, uczestnika postgpowania
oraz organy administracji publicznej. Komunikacja elektroniczna jest zwigzana ze wzmoc-
nieniem wymagan dotyczacych formy tych czynnosci®®. Zastosowanie elektronicznej ko-
munikacji w toku tego postepowania zalezy od woli strony lub uczestnika postepowania

% Zob. R. Godlewski, [w:] H. Kisilowska (red.), op. Cit., s. 284.

% Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania administracyjnego (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz.

267 ze zm.), dalej k.p.a.

W mysl art. 3 pkt 2 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dzialalnosci podmiotow realizu-

jacych zadania publiczne (t.j. Dz. U. z 2014 r., poz. 1114), dalej u.i.d., dokumentem elektronicznym

jest stanowigcy odrgbng cato$é znaczeniowg zbior danych uporzadkowanych w okreslonej strukturze

wewnetrznej i zapisany na informatycznym nosniku danych.

M. Cherka, [w:] R. Hauser, M. Wierzbowski, (red.), Kodeks postepowania administracyjnego. Ko-

mentarz, Warszawa 2014, s. 68.

¢ Zob. J. Borkowski, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postgpowania administracyjnego. Ko-
mentarz, Warszawa 2014, s. 451; B. Adamiak, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, op. Cit., s. 324-325.
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oraz spelnienia przez nich warunkow technicznych (art. 39' § 1 k.p.a.)®. Czynno$ciami
stron lub uczestnikow, ktore moga by¢ podjete za posrednictwem komunikacji elektronicz-
nej, sg: udzielenie pelnomocnictwa (art. 33 § 2 k.p.a.); ztoZenie wyjasnien lub zeznan (art.
50 § 1 k.p.a.); wniesienie podania (art. 63 § 1 k.p.a.). Organ administracji publicznej ko-
rzysta z komunikacji elektronicznej: doreczajac pisma (art. 39' § 1 k.p.a.); prowadzac me-
tryki sprawy (art. 66a § 1 k.p.a.); sporzadzajac adnotacje (art. 72 § 2 k.p.a.); wydajac decyzje
administracyjnag (art. 107 § 1 k.p.a.); dorgczajac decyzje administracyjna (art. 109 § 1 k.p.a.);
wydajac postanowienie (art. 124 § 1 k.p.a.); doreczajac postanowienie (art. 125 § 1 k.p.a.).
Komunikacja elektroniczna w toku postgpowania elektronicznego powinna by¢ zabezpie-
czona za pomocg srodkow technicznych, w tym poprzez zastosowanie bezpiecznego pod-
pisu elektronicznego weryfikowanego za posrednictwem waznego kwalifikowanego cer-
tyfikatu lub innych technologii®.

9. Zakonczenie

Zakres e-administracji w procesie budowlanym jest zréznicowany w zaleznosci od po-
trzeb podmiotow procesu budowlanego oraz mozliwosci organdow administracji publiczne;.
E-administracja w procesie budowlanym dotyczy kazdego jej kierunku i poziomu. Komuni-
kacja elektroniczna ulatwia funkcjonowanie tych podmiotéw oraz poprawia sprawnos¢ wy-
konywania obowigzkoéw przez organy administracji publicznej. Zakres e-administracji jest
jednak ograniczony. Srodki komunikacji elektronicznej dotycza jedynie czesci aspektow
procesu budowlanego. Uproszczenie oraz uzupehienie przepisow prawa budowlanego oraz
rozbudowa infrastruktury technicznej administracji publicznej umozliwiatyby szybszy i szer-
szy przeplyw informacji zwigzanych z procesem budowlanym. Przepisy prawa budowlane-

go powinny umozliwiac szersze zastosowanie tego narzedzia komunikacji.
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Specyfika statusu inzyniera kontraktu
jako sui generis uczestnika procesu budowlanego

The specificity of status of the engineer (of contract)
as a Sui generis participant in construction process

Streszczenie

Inzynier kontraktu jest szczegdlng instytucja prawa budowlanego, mimo ze nieunormowang obecnie
przez polskiego prawodawcg. Opiera si¢ jedynie na migdzynarodowych ujednoliconych warunkach
kontraktowych FIDIC i jej stosowanie — jako instytucji obcego pochodzenia — uwarunkowane jest wy-
stepowaniem na terenie kraju inwestycji budowlanych finansowanych przez podmioty zagraniczne.
W artykule starano si¢ wykazac relacje, jaka wystepuje miedzy uczestnikami procesu budowlanego,
wprost okreslonymi w ustawie — Prawo budowlane, a inzynierem kontraktu, wykonujacym swe obo-
wigzki jedynie na mocy umowy z inwestorem, gtdwnie poprzez charakterystyke ich wspolnych obo-
wigzkéw 1 uprawnien, ze szczegdlnym uwzglednieniem tych, ktore ustawodawca naktada na inspektora
nadzoru inwestorskiego. Postawiono tezg, ze inzynier kontraktu jest sui genris uczestnikiem procesu
budowlanego, gdyz jego obowiazki i przystugujace mu uprawnienia $ci§le zwiagzane s3 z tymi, jakie
posiadaja osoby sprawujace samodzielne funkcje techniczne w budownictwie (w szczegdlnosci z obo-
wigzkami inspektora nadzoru inwestorskiego). Artykut przybliza instytucj¢ inzyniera kontraktu, przed-
miot jedynie kilku opracowan branzowych praktyki procesu budowlanego, tym popularniejsza, im wig-
cej zawieranych jest umow o dofinansowanie z podmiotami zagranicznymi, w szczegélnosci w zwigzku
Z programami unijnymi.

Stowa kluczowe
Prawo budowlane, proces budowlany, inzynier kontraktu, uczestnicy procesu budowlanego, warunki
kontraktowe FIDIC.

Abstract
Engineer (of contract) is a special institution of building law, though not normalized at present by
Polish legislator. Based only on the internationally harmonized FIDIC conditions of contract, as an in-
stitution of foreign origin its use is conditional upon the occurrence of the construction projects fi-
nanced by foreign entities. The article aims to demonstrate the relationship existing between the par-
ticipants in the construction process, directly specified in the Act — Construction Law. The engineer
carries out his or her duties by contract with the investor, which determines their joint responsibilities
and powers, with particular emphasis on those that the legislature imposes on the investor’s supervi-
sion inspector. They put forward the thesis that the contract engineer is a sui genris participant in the
construction process, as his or her duties and powers are closely related to those of the persons who
exercise independent technical functions in the construction industry (in particular the obligations
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of the investor’s inspector). The article introduces the institution of the engineer, subject only to a few
studies of industry practices in the construction process, especially if it is based on funding agree-
ments with foreign entities, in particular in connection with the EU programs.

Keywords
Construction law, construction process, engineer (of contract), participants in the construction proc-
ess, FIDIC conditions of contract.

1. Wstep

Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane' wskazuje w art. 17 na inwestora,
inspektora nadzoru inwestorskiego, projektanta oraz kierownika budowy (robdt budow-
lanych) jako uczestnikow procesu budowlanego. Katalog ten jest zamknigty, co wyltacza
mozliwo$¢ utozsamiania inzyniera kontraktu z ktorgkolwiek z wymienionych funkcji.
Co wigcej, w ustawie tej w zadnym z jej przepisow nie postuzono si¢ tym terminem, nie
zawarto takze stowa ,.kontrakt” w catym tekscie. Polskie prawo budowlane, rozumiane
nie tylko jako pojgcie odnoszace si¢ do ustawy — Prawo budowlane oraz innych ustaw
dotyczacych procesu inwestycyjno-budowlanego, ale obejmujace swym zakresem takze
szerokga materi¢ planistyczng, nie przewiduje zatem instytucji inzyniera kontraktu?.
Trudno tym samym oceni¢ rol¢ inzyniera kontraktu z perspektywy polskiego prawa,
a zwlaszcza katalog jego obowiazkow i wynikajaca z tego odpowiedzialnos¢. Sytuacja
ta implikuje wiele dalszych konsekwencji, szczegolnie, gdy dojdziemy do wniosku, ze
niniejsza instytucja podobna jest do inspektora nadzoru inwestorskiego — okreslonego
wprost przez ustawodawce uczestnika procesu budowlanego. Inzynier kontraktu, w prze-
ciwienstwie do wspomnianego inspektora nadzoru inwestorskiego, nie ma umocowania
ustawowego i prawnie okreslonego statusu prawnego oraz katalogu zadan do realizacji
w trakcie procesu budowlanego. Jest to instytucja w peini fakultatywna, opierajaca sig¢
jedynie na ujednoliconych, ustalonych dla przedsigwzig¢ z zakresu budownictwa, trans-
portu i ochrony $rodowiska, realizowanych w wyniku przetargéw migdzynarodowych,
warunkach kontraktowych® opracowanych przez komitet redakcyjny Miedzynarodowej

' Dz.U.z2013 r., poz. 1409 z pdzn. zm.

2 Potwierdzeniem jest chociazby wyrok ZA z dnia 20 czerwca 2006 r., UZP/Z0/0-1730/06, ktory
wprost wskazuje w uzasadnieniu, ze inzynier kontraktu jest pojeciem ,,niezdefiniowanym normatyw-
nie. Zaden przepis powszechnie obowiazujacy nie okre$la bowiem definicji «Inzyniera Kontraktu.
Zrédlem takiej definicji nie moga by¢ wytyczne zwigzane z realizacjg programéw pomocowych, gdyz
sq one tworzone na uzytek konkretnych procedur w okreslonych uwarunkowaniach”.

3 Warunki kontraktowe (Conditions of Contract) FIDIC, opublikowane po raz pierwszy w 1957 roku
(aktualnie zardbwno w Polsce, jak i na catym $wiecie stosuje si¢ wydanie czwarte z 1992 roku), sa
publikacja zawierajaca opisy standardow w zakresie przygotowania i prowadzenia inwestycji oraz
wzorce umow 1 zapiséw umownych, a ich stosowanie wymagane jest przy realizacji kontraktoéw na
zlecenie Banku Swiatowego, Europejskiego Banku Odbudowy i Rozwoju, Europejskiego Banku In-
westycyjnego oraz w ramach programéw unijnych, natomiast procedury postgpowania majacego na
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Federacji Inzynierow-Konsultantow (Fédération Internationale Des Ingénieurs-Conseils)
—w skrocie warunki kontraktowe FIDIC*. Stosowanie tego zbioru regul’ (obecnie w dzie-
wiecdziesieciu czterech krajach-czlonkach organizacji) daje wymierne korzysci, takie
jak rownowaga migdzy wymaganiami i interesami zainteresowanych stron, zminimali-
zowanie wyzszych niz zaplanowane kosztéw, rownomierne rozdzielenie migdzy uma-
wiajgcymi si¢ stronami zagrozen i odpowiedzialnosci, co skutkuje zmniejszeniem ryzy-
ka niewtasciwej realizacji inwestycji oraz skraca jej czas®. Stosowanie standardowych
warunkow kontraktowych przyczynia si¢ réwniez do nizszych cen ofertowych, gdyz
oferenci odpowiednio wcze$niej wiedza, na jakich zasadach odbywac si¢ bedzie wyko-
nywanie wskazanych robot’. Korzysci ze stosowania warunkéw kontraktowych FIDIC
sa wigc ewidentne, stad zastanawia¢ moze fakt niewpisania przez ustawodawce instytu-
cji inzyniera kontraktu do polskiego prawa budowlanego. Wciaz trwa w Polsce debata
publiczna na temat niestosowania warunkow kontraktowych FIDIC w zakresie kontrak-
tow 1 prowadzenia inwestycji w ramach zamowien publicznych®, zwlaszcza w branzy
budowlane;j i kolejnictwie. Podnoszone sg kwestie nieprzygotowania polskich jednostek
zamawiajgcych do stosowania wysokich standardow i warunkow FIDIC. Omawiany jest
réwniez problem inkorporacji warunkoéw kontraktowych do prawa polskiego tak, by nie
zostala naruszona swoboda umow. Co szczegdlnie niekorzystne, dyskutowane wcielenie

instytucji inzyniera kontraktu nie nastapito rowniez w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 .

celu wylonienie wykonawcy kontraktéw opisywane sa na podstawie regulacji prawnych obowiazuja-
cych w panstwie zamawiajacego (w Polsce glownie na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych [Dz.U. z 2015 r., poz. 2164]).

Zob. W. Abraham, FIDIC: an Analysis of International Construction Contracts, London 2005.

Tak naprawde trudno jest okresli¢ charakter prawny warunkow kontraktowych FIDIC. Stwierdzi¢ nale-
Zy, ze sa to jedynie wzorce umowne, ktore obowiazuja w takim zakresie, w jakim przeniesione zostana
do konkretnych uméw na wykonywanie czynnosci inzyniera kontraktu. Mozna wigc uznac, ze warunki
kontraktowe FIDIC nie sg prawem, gdyz w Zaden sposob nie obowigzujg samoistnie wobec podmiotow
prawa polskiego ani europejskiego, a wymagaja do swojego istnienia w obrocie prawnym przetranspo-
nowania do innych, wigzacych dane podmioty aktow. Zaden obowigzujacy akt prawny (krajowy czy
miedzynarodowy) stanowigcy zrodto prawa, nie zobowigzuje zatem podmiotéw uczestniczacych w re-
alizacji inwestycji budowlanej do stosowania warunkow kontraktowych FIDIC. Z praktycznego punktu
widzenia, w przypadku wigczenia ich do umowy, strony musza je traktowac tak, jak obowiazujace prze-
pisy prawa. To, Ze nie posiadaja one mocy norm powszechnie obowigzujacych, ma swoje konsekwencje
w mozliwosci poddawania warunkow kontraktowych FIDIC dowolnym modyfikacjom, zaleznym od
woli stron. Wypacza si¢ w ten sposob ich pierwotny ksztalt oraz zaburza sens ich stosowania. Czgsta
praktyka jest bowiem pomijanie w kontrakcie klauzul szczegdtowych, chronigcych interesy zaréwno
wykonawcy, jak i inwestora. Wypracowany latami wlasciwy sposob postepowania zostaje tym samym
nieuwzgledniony, co moze rodzi¢ dalsze negatywne konsekwencje.

Por. E. Baker (red.), FIDIC Contracts: Law and Practice, Abingdon 2009.

C. Pejovic, Civil Law and Common Law: Two Different Paths Leading to the Same Goal, ,,Victoria
University of Wellington Law Review” 2001, vol. 32, s. 821.

Zob. FIDIC, FIDIC Procurement Procedures Guide, Geneva 2011; Z.J. Boczek, Procedury realizacji
inwestycji wedlug FIDIC i zamowien publicznych, Szczecin 2006.
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— Prawo zamowien publicznych’, pomimo Ze jest to materia zwigzana z procedurg udzie-
lania zamoéwien publicznych. Taki konsekwentny brak odniesienia si¢ polskiego ustawo-
dawcy do istniejacej z powodzeniem w praktyce polskiego procesu budowlanego'® in-
stytucji moze by¢ zamierzeniem celowym badz tez traktowaé nalezy ja jako
niedopatrzenie i ocenia¢ negatywnie. Przy dalszej analizie sktoni¢ mozna si¢ ku jednej
z tych opinii, jednak juz w tym miejscu zgodzi¢ nalezy si¢ z pogladem, ze niemozliwe
jest postawienie znaku réwnosci pomigdzy uczestnikami procesu budowlanego a inzy-
nierem kontraktu (czego ustawodawca konsekwentnie nie czyni). Zestawienie w tytule
niniejszego artykutu ,,inzyniera kontraktu” z ,,procesem budowlanym” wywoluje §wia-
dome umiejscowienie tej instytucji w procesie budowlanym, ktory w ustawie — Prawo
budowlane charakteryzowany jest przede wszystkim w konteks$cie uczestnikow procesu
budowlanego, o czym $wiadcza takie artykuty jak 12 ust. 3, 17, 45 czy 81. Wskazuje
to na przyjeta w artykule tezg, ze inzynier kontraktu jest Sui generis uczestnikiem proce-
su budowlanego.

2. Inzynier kontraktu instytucja obcego' pochodzenia

Jak zostato wskazane, genezy instytucji inzyniera kontraktu szuka¢ nalezy poza
polskim porzadkiem prawnym. Zawarty w nazwie ,.kontrakt” to nic innego jak umowa,
ktorej stronami sg zamawiajgcy (inwestor) i wykonawca'?. Podkresla to rol¢ inzyniera
kontraktu dla procesu budowlanego, a konkretniej dla stosunkow prawnych powstaja-
cych na tle wykonywania robot budowlanych (realizacji inwestycji budowlanej)'*. Ob-
serwowane od kilku lat stosowanie niniejszej instytucji w polskim procesie budowlanym
jest odpowiedzig na rosnagce wymagania i potrzeby rynku inwestycji budowlanych. In-
zynier kontraktu pojawit si¢ wraz z realizowanymi w Polsce duzymi zagranicznymi kon-
traktami na budowe czy montaz', ktore opieraty si¢ na przywotanych powyzej warun-
kach kontraktowych FIDIC, a jak dotad, stosowanie ich bylo w Polsce wymagane

® Dz.U.z2015 ., poz. 2164.

10" Chociazby wyrok ZA z dnia 21 stycznia 2005 r., UZP/Z0/0-52/05, wskazuje, ze ,,okreslenie «Inzynier

Kontraktu» jest oznaczeniem funkcjonujagcym powszechnie w praktyce obrotu gospodarczego w tym

takze dla potrzeb okre$lania przedmiotu w ramach zamowien publicznych”.

Jak zostato juz wspomniane, z uwagi na brak regulacji normatywnych dotyczacych instytucji inzynie-

ra kontraktu na gruncie prawa polskiego oraz niemozliwos$¢ wpisania warunkdéw kontraktowych FI-

DIC do migdzynarodowego porzadku prawnego, inzynier kontraktu jawi si¢ jako instytucja ,,obcego

(nienormatywnego) pochodzenia”.

12 P, Shears, G. Stephenson, James ' Introduction to English Law, 13" Edition, Oxford 1996; K. Lewison,
The Interpretation of Contracts, 3" Edition, London 2004, no. 2.05.

13- Zob. K. Matysa, Nowe regulacje procesu inwestycyjno-budowlanego, Krakéw 2004, s. 19.

4 Swoje odzwierciedlenia ma to chociazby w datach wyrokéw wydawanych przez zespoly arbitrow —
pierwsze z nich, wzmiankujace o inzynierze kontraktu, pochodza z 2005 roku.
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i popularyzowane'® mi¢dzy innymi przy realizacji projektow w ramach ZPORR'¢. Zgod-
nie z nimi realizowane sg inwestycje budowlane wspotfinansowane ze srodkéw zagra-
nicznych (glownie strukturalnych), stad instytucja inzyniera kontraktu wystepuje glownie
w przedsigwzigciach z kapitalem obcym (wspolfinansowanych przez Unig Europejska'?).
W tym tez upatrywac nalezy w ostatnim dziesigcioleciu powodu wzrostu zainteresowa-
nia niniejsza instytucjg ze strony polskich podmiotow realizujacych inwestycje z kapita-
tem zagranicznym (gtdwnie pochodzenia unijnego). Warunki kontraktowe FIDIC stano-
wig podstawe do budowania indywidualnych uméw o roboty budowlano-montazowe
1 projektowanie, ktére sktadaja si¢ z klauzul, okres$lajacych wszystkie elementy wigzi
kontraktowej, poczawszy od definicji poszczegolnych pojeé, poprzez zakres obowigz-
kéw podmiotow uczestniczacych w wykonywaniu kontraktu, az do kwestii ich ubezpie-
czenia. Okre$laja zatem w sposob szczegdtowy role inzyniera kontraktu, jego obowigzki
oraz odpowiedzialno$¢ wzgledem stron kontraktu'®. Umowa na wykonywanie czynnosci
inzyniera kontraktu zawarta z zamawiajacym przyjmowac¢ moze rozne definicje inzynie-
ra kontraktu, jednak najczesciej formulowana jest ta opisowa, charakteryzujaca go po-
przez obowiazki, jakie w dalszej czgsci umowy sa na niego natozone!. Odnie$é si¢
w tym miejscu mozna do Klauzuli 1 warunkow kontraktowych FIDIC® i przyja¢ defini-
cje w niej zawarta, ktora zgodnie z zamieszczonym wyjasnieniem nakazuje przyjac dla
definiowanych stow i1 zwrotdow znaczenie zawarte w niniejszych objasnieniach z wyjat-
kiem przypadkow, kiedy kontekst wymaga inaczej. | tak, zgodnie z litera a (iv) ,,Inzy-

nier” oznacza osob¢ powotang przez Zamawiajacego?®! do dziatania jako Inzynier w ni-

15" Do upowszechnienia procedur FIDIC w Polsce przyczynita si¢ decyzja Komisji Europejskiej z 1994

roku, zatwierdzajaca akt nr 1628/94 dotyczacy wdrazania Programu Pomocowego — Phare (Poland

and Hungary: Assistance for Restructuring their Economies). Akt ten stuzyt wsparciu w pierwszym

rzedzie Polski i Wegier, a pozniej i innych panstw Europy Srodkowej i Wschodniej, w ich drodze do

przystapienia do struktur Unii Europejskiej. Skorzystanie z funduszy programu Phare uwarunkowane

byto natomiast migdzy innymi zastosowaniem warunkow kontraktowych FIDIC.

Zintegrowany Program Operacyjny Rozwoju Regionalnego byt jednym z sze$ciu programoéw opera-

cyjnych, ktére stuzyly realizacji Narodowego Programu Rozwoju (NPR) / Podstaw Wsparcia Wspo6l-

noty na lata 2004—2006 NPR/CSF. Program ten rozwijat cele Narodowego Programu Rozwoju, okre-

slajac priorytety, kierunki i wysoko$¢ §rodkow przeznaczonych na realizacje polityki regionalnej

panstwa, ktore uruchamiane byly z udziatem funduszy strukturalnych w pierwszym okresie cztonko-

stwa Polski w Unii Europejskie;j.

17 Zob. FIDIC/SIDIR, Warunki kontraktowe FIDIC: realizacja inwestycji wedlug standardéw unijnych,
Warszawa 2013.

18 Zob. FIDIC/SIDIR, Rola inzyniera konsultanta w przedsiewzigciach, Warszawa 1996.

1 N. G. Bunni, The FIDIC Forms of Contract, 3" Edition, Dublin 2005, no. 3.5.

2 FIDIC/SIDIR, FIDIC. Warunki kontraktowe dla budowy dla robdt inzynieryjno-budowlanych projek-
towanych przez zamawiajgcego, Warszawa 2008.

21 Klauzula 1 obejmuje definicje glownych pojeé uzywanych w dokumentach kontraktu, z reguty uzy-
wajac wielkiej litery dla zdefiniowanych w niej terminéw. Jedynymi wyjatkami sa definicje zawarte
w literze g, takie jak ,,koszt”, ,,dzien”, ,,waluta obca” i ,,pismo”, zaczynajace si¢ matg literg. W tresci
artykutu okreslone w Klauzuli 1 terminy ,,Zamawiajacy” i ,,Wykonawca” pisane beda matg litera,
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niejszym Kontrakcie, ktorej pelne nazwisko lub nazwa sa wymienione jako takie
w Czesci Il niniejszych Warunkow. Zawarcie definicji inzyniera kontraktu w Czesci 11
ma zapobiega¢ jego zmianie przez zamawiajgcego bez zgody wykonawcy. Zamawiaja-
cym natomiast, zgodnie z literg a (i) warunkéw kontraktowych FIDIC, jest osoba fizycz-
na lub prawna, ktorej nazwisko lub nazwa sa wymienione w Czes$ci 11, oraz jej prawni
nastepcy, ale nie (chyba ze za zgoda Wykonawcy) zadna inna osoba wyznaczong przez
te osobg?. Druga ze stron kontraktu jest Wykonawca, zgodnie z litera a (ii) — osoba fi-
zyczna lub prawna, ktorej oferta zostala zatwierdzona przez Zamawiajacego, a takze
nastepey uzyskujacy prawo do tego tytutu, ale nie (chyba ze za zgoda Zamawiajacego)
zadna inna osoba wyznaczona przez t¢ osobe. Jego obowiazkiem jest wykonac i ukon-
czy¢ roboty, na ktore przedstawit oferte, w czasie wyszczegdlnionym w kontrakcie. Do-
datkowo cigzy na nim zobowigzanie usunig¢cia wszelkich usterek, jakie mogg si¢ ujaw-
ni¢ w okresie gwarancji. Inzynier kontraktu nie jest zatem strong kontraktu mig¢dzy
zamawiajacym i wykonawca, a wymagania co do jego zatrudnienia sg zawarte w umo-
wie na wykonywanie czynno$ci inzyniera kontraktu, ktéra powinna okresla¢, jakie upo-
waznienia zamawiajacy mu przekazuje.

Pomimo iz w warunkach kontraktowych FIDIC inzynier kontraktu wystepuje za-
wsze w liczbie pojedynczej, nie jest to instytucja jednoosobowa. W toku dalszej analizy
zauwazy¢ mozna, ze zakres zadan, jaki wyznacza si¢ inzynierowi kontraktu, wyklucza
samodzielne sprawowanie tej funkcji. Najcze$ciej mamy do czynienia ze specjalistg (lub
zespolem specjalistow) dziatajacym w imieniu i na rzecz beneficjenta (zamawiajacego)
w zakresie nadzoru technicznego nad robotami budowlanymi i jakos$cig ich wykonywa-
nia*, nadzoru nad catoscia dokumentacji sporzadzanej przez wykonawce, kontroli pra-
widlowosci stosowania procedur unijnych oraz dopetienia w tym zakresie wszelkich
formalno$ci*. Pod pojeciem ,,inzynier kontraktu” kryje si¢ wiec najczesciej grupa osob
(przewaznie inzynierow), charakteryzujacych sie specjalistyczng wiedza techniczng
i tym samym posiadajagcych wymagane prawem budowlanym uprawnienia. Podstawo-
wym wymogiem, jaki stawia przed inzynierem kontraktu zamawiajacy (inwestor), jest
obowigzek statego przebywania na terenie budowy i uczestniczenia we wszystkich istot-

nych dla realizacji inwestycji budowlanej wydarzeniach. Z racji jednak na wieloosobo-

gdyz kontekst ich uzycia nie zawsze wskazywal bedzie na bezposrednie odniesienie do warunkow
kontraktowych FIDIC, za wyjatkiem sytuacji, gdy przywolywane beda ich konkretne fragmenty.
Zob. FIDIC/SIDIR, Warunki kontraktowe dla budowy: dla robot inzynieryjno-budowlanych projekto-
wanych przez zamawiajqcego, Krakow 2005.

3 Por. FIDIC, Selection by Ability: FIDIC Guidelines on Quality Based Selection of Consulting Engine-
ers, Warszawa 1995.

Przyktadowo taka definicj¢ inzyniera kontraktu przyjmuje w pkt 13 Wykazu definicji podstawowych
pojec SIIS / SIRS z dnia 19 sierpnia 2014 r. Zaktad Sieci i Ushug Spoteczenstwa Informacyjnego In-
stytutu Lacznosci Panstwowego Instytutu Badawczego, http://docplayer.pl/529105-Wykaz-definicji-
podstawowych-pojec-siis-sirs.html [dostep: 12.10.2015].
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wo§$¢ inzyniera kontraktu, zgodnie z Subklauzulg 2.3 warunkéw kontraktowych FIDIC,
moze on przekaza¢ Przedstawicielowi Inzyniera® kazde z uprawnien i obowigzkow, ja-
kie sam posiada i moze w kazdej chwili odwota¢ takie pelnomocnictwo. Kazde takie
pelnomocnictwo winno by¢ udzielone na piSmie i staje si¢ obowigzujace nie wczesniej
niz w momencie, kiedy kopie petnomocnictwa zostang dostarczone Zamawiajacemu
1 Wykonawcy. Inzynier kontraktu moze zatem wyznaczy¢ przedstawiciela inzyniera (in-
zyniera-rezydenta), ktory jest przed nim odpowiedzialny, a ma takie prawa i obowiazki,
jakie zostang mu w formie pelnomocnictwa przekazane zgodnie z Subklauzulg 2.3 wa-
runkéw kontraktowych FIDIC. Wszelkie czynnos$ci dokonane przez Przedstawiciela In-
Zyniera maja taki sam skutek, jak gdyby byly dokonane przez Inzyniera®. Polecenia
wydawane przez przedstawiciela inzyniera powinny mie¢ forme¢ pisemna?’, jednakze
jezeli w jakichkolwiek okolicznosciach inzynier kontraktu uzna za konieczne wydanie
polecenia ustnego, wykonawca powinien si¢ do niego zastosowac. Inzynier winien w ta-
kim wypadku wystawi¢ pisemne jego potwierdzenie przed lub po jego wykonaniu przez
wykonawcg, a takie potwierdzenie bedzie nast¢pnie uznane za polecenie w rozumieniu
niniejszej Klauzuli. Jednoczesnie przyjmuje si¢, ze jezeli Wykonawca w czasie nie dtuz-
szym niz 7 dni od chwili otrzymania ustnego polecenia potwierdzi pisemnie Inzynierowi
otrzymane polecenia, a to potwierdzenie nie zostanie oprotestowane przez Inzyniera
w ciggu nastgpnych 7 dni, bedzie ono uznane za rbwnoznaczne z pisemnym poleceniem
Inzyniera®®. Inzynier kontraktu jest wiec zespotem, sktadajacym si¢ oprocz scharaktery-
zowanego inzyniera-rezydenta rOwniez z innych specjalistow (asystentow), ustanowio-
nych w zalezno$ci od specyfiki inwestycji, oraz inspektoréw nadzoru inwestorskiego.
I tak, Inzynier i Przedstawiciel Inzyniera mogg wyznaczy¢ dowolna liczbg asystentow,
ktérzy beda pomagali Przedstawicielowi Inzyniera w wykonywaniu czynno$ci zwigza-
nych z Subklauzulg 2.2. Nazwiska, zakresy obowigzkow i uprawnien tych Asystentow
winny by¢ podane pisemnie do wiadomosci Zamawiajagcego i Wykonawcy. Osoby te
(asystenci) nie beda miaty prawa do wydawania Wykonawcy jakichkolwiek polecen,
oprocz takich polecen, ktére moga umozliwi¢ im wykonywanie ich obowigzkow i za-
pewni¢ akceptacj¢ materiatow, urzadzen czy robocizny jako zgodnych z Kontraktem.
Wszystkie polecenia wydane przez nich w tym celu uwazane beda za réwnorzedne z po-
leceniami wydanymi przez Przedstawiciela Inzyniera®. Asystenci majg zatem ograni-

czone obowiazki, a ich liczba moze by¢ rézna przy realizacji kazdej inwestycji. Zakres

2 Zgodnie natomiast z literg a (v) Klauzuli 1 warunkéw kontraktowych FIDIC ,,Przedstawiciel Inzyniera”

— oznacza 0sob¢ wyznaczong na pewien czas przez Inzyniera wedtug postanowien Subklauzuli 2.2.
FIDIC. Warunki kontraktowe..., Subklauzula 2.1 Obowiazki i uprawnienia Inzyniera.

Zgodnie z litera g (iv) Klauzuli 1 warunkéw kontraktowych FIDIC ,pisemnie” — oznacza wszelkie
pismo r¢czne, maszynowe lub komunikacj¢ drukujaca, w tym telex, depesze i telefax.

FIDIC. Warunki kontraktowe..., Subklauzula 2.5 Polecenia pisemne.

FIDIC. Warunki kontraktowe..., Subklauzula 2.4 Wyznaczenie asystentow.
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dziatania asystentow nie ogranicza si¢ jedynie do placu budowy, a przyktad ich zatrud-
nienia mozna spotka¢ w okoliczno$ciach, w ktorych prefabrykowane konstrukcyjne ele-
menty lub urzadzenia sg wytwarzane w zaktadach podwykonawcy, nielezacych w kraju
inzyniera kontraktu lub kraju, w ktorym usytuowany jest plac budowy. Inzynier kontrak-
tu (sam badz za pomocg inzyniera-rezydenta) zobowigzany jest rowniez do uczestnicze-
nia we wszystkich istotnych dla realizacji inwestycji wydarzeniach. Jest tym samym
koordynatorem inwestycji budowlanej, a jezeli pozwalajg mu na to posiadane uprawnie-
nia, moze réwniez petic¢ funkcje¢ jednego z inspektoréw nadzoru inwestorskiego. Kiedy
prowadzenie inwestycji wigze si¢ z obecnoscig nadzoru inwestorskiego, zaré6wno inzy-
nier-rezydent, jak i asystenci sktadajg si¢ na instytucje inzyniera kontraktu. Splata sig¢
w tym miejscu funkcja inspektora nadzoru inwestorskiego (uczestnika procesu budow-
lanego, wskazanego wprost w art. 17 pkt 2 ustawy — Prawo budowlane) oraz inzyniera
kontraktu, niewystepujacej w polskim porzadku prawnym instytucji, wprowadzonej do
praktyki realizacji inwestycji budowlanej dzigki warunkom kontraktowym FIDIC.
O tym, ze instytucja nadzoru inwestorskiego posiada wspolne implikacje z instytucja
inzyniera kontraktu, $wiadczy chociazby fakt, iz charakter 1 specyfika inwestycji, w ra-
mach ktorych funkcjonuje inzynier kontraktu, wymagaja zazwyczaj rownolegtego wy-
stepowania nadzoru inwestorskiego. Grupa specjalistow, ktorzy tworzg inzyniera kon-
traktu, wchodzi zatem najczesciej] w sktad inspektora nadzoru inwestorskiego, gdyz
charakter prac, jakie wykonuja, $cisle zwigzany jest z zadaniami, jakie przypisane sg
inspektorowi. Warto jednak podkresli¢, ze zakres obowiazkow, jakie na mocy umowy na
wykonywanie czynnosci inzyniera kontraktu posiada inzynier kontraktu, jest szerszy od
tych, natozonych na inspektora nadzoru inwestorskiego ustawowo i rozszerzanych dzig-
ki umowie cywilnoprawne;j (zlecenia, o dzieto, a takze rzadziej umowie o prace™) o spra-
wowanie nadzoru inwestorskiego w trakcie realizacji procesu budowlanego. Mowa tu
chociazby o zadaniach z zakresu ksiggowosci, tak waznych, kiedy wymog prawidlowe-
go rozliczenia wykorzystanych $§rodkow decyduje o mozliwo$ci dofinansowania danej
inwestycji budowlane;j.

3. Zakres dzialan inzyniera kontraktu

Rolg inzyniera kontraktu w trakcie realizacji inwestycji budowlanej mozna okresli¢
jako obowigzek dbania o wtasciwe wykonanie kontraktu przez wszystkich, ktorzy w tym
wykonaniu maja jakikolwiek udziat. Tak okreslone zadanie inzynier kontraktu wykony-
watl bedzie w dwojaki sposob, co niejednokrotnie wymagac bedzie od niego wiedzy spe-

3 H. Kisilowska (red.), Prawo budowlane z umowami w dzialalnosci inwestycyjnej. Komentarz, War-
szawa 2008, s. 136.
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cjalistycznej z danego zakresu, w czym pomocni beda asystenci, dysponujacy specjali-
styczna wiedzg przy prowadzonej weryfikacji poprawnosci realizacji inwestycji. I tak,
po pierwsze, co wynika z postanowien zawartej z inwestorem umowy na wykonywanie
czynnosci inzyniera kontraktu, zobowiazany begdzie on do wykonywania podstawowego
zadania, jakim jest ogolny nadzor nad realizacjg inwestycji i jej finansowaniem, zgodnie
z harmonogramem?', nad robotami budowlanymi i ich jako$cig oraz catg dokumentacja
sporzadzang przez wykonawce. Wskazany zakres bardzo podobny jest do zadan realizo-
wanych przez inspektora nadzoru inwestorskiego, ktory zgodnie z art. 25 ustawy — Pra-
wo budowlane ma przede wszystkim reprezentowac inwestora na budowie przez spra-
wowanie kontroli zgodnosci jej realizacji z projektem lub pozwoleniem na budowe,
przepisami oraz zasadami wiedzy technicznej, a takze jakosci wykonywanych robot
i wbudowanych wyrobow budowlanych??, a w szczegdIno$ci ma zapobiega¢ zastosowaniu
wyroboéw budowlanych wadliwych i niedopuszczonych do stosowania w budownictwie;
sprawdza¢ i odbiera¢ roboty budowlane ulegajace zakryciu lub zanikajgce; uczestniczy¢
w probach i odbiorach technicznych instalacji, urzadzen technicznych i przewoddéw komino-
wych oraz przygotowywac i bra¢ udzial w czynnosciach odbioru gotowych obiektow bu-
dowlanych i przekazywaniu ich do uzytkowania; potwierdza¢ faktycznie wykonane roboty
oraz usuni¢cia wad, a takze, na zadanie inwestora, kontrolowac rozliczenia budowy (element
fakultatywny). Jest to katalog ustawowych zadan inspektora nadzoru inwestorskiego, ktore
moga by¢ i najczgscie] sg rozszerzane na mocy zawartej pomiedzy nim a inwestorem umowy
o sprawowanie nadzoru inwestorskiego w trakcie realizacji procesu budowlanego. Inzynier
kontraktu, co zostalo juz wczesniej wskazane, swoich obowiazkow szuka¢ moze jedynie
w umowie na wykonywanie czynnosci inzyniera kontraktu, jakg zawarl z nim zamawiajacy.
Beda to zadania obejmujace zardwno ustawowe obowiazki inspektora nadzoru inwestorskie-
go, jak 1 inne obowigzki, wynikajace ze specyfiki prowadzonej inwestycji, wspolfinansowa-
nej przez podmiot zagraniczny. Do pierwszej grupy obowiazkow inzyniera kontraktu naleze¢
bedzie catosciowe i kompleksowe zarzadzanie realizacja inwestycji budowlanej, w celu za-
pewnienia terminowe;j jej realizacji przez wykonawce, zgodnie z postanowieniami zawartej
z nim umowy i zrealizowania celu umowy. Miesci¢ si¢ tu beda migdzy innymi obowigzki:
koordynowania procesu realizacji inwestycji pomiedzy wszystkimi jej uczestnikami i zama-
wiajacym; organizowania, prowadzenia i dokumentowania narad koordynacji budowy
i narad koordynacji projektowej oraz wszelkich innych spotkan z uczestnikami inwesty-
cji odbywanych w czasie realizacji inwestycji; koordynowania prac zespolu inzyniera
kontraktu i wspotpracy tego zespotu z inwestorem, przedstawicielem zamawiajgcego

i projektantem; regularnego, w zakresie okreslonym umowa, raportowania i przekazy-

31 Wyrok ZA z dnia 22 kwietnia 2005 r., UZP/Z0/0-749/05.
32 Zob. wyrok SN z dnia 9 lipca 1981 r., III CRN 97/81, OSNCP 1982, nr 2-3, poz. 30.
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wania informacji do zamawiajacego w sprawach zwigzanych z inwestycja; wspotpracy
z wszelkimi podmiotami administracji publicznej przeprowadzajacymi kontrole realiza-
cji inwestycji®; egzekwowania od wykonawcy aktualizacji harmonograméw realizacji
robot budowlanych; proponowania uzgodnien sposobu postepowania w przypadku koniecz-
nosci wykonania robdt zamiennych; opiniowania podwykonawcow zgtaszanych przez wy-
konawcg 1 kontrolowania sposobu wykonywania umowy przez wykonawce; egzekwowania
od wykonawcy kompletnej dokumentacji dotyczacej podwykonawcoéw; dokonywania co-
miesigcznej oceny zaawansowania robot budowlanych realizowanych przez wykonawce;
analizy 1 akceptacji faktur wystawianych przez wykonawce; przygotowania dokumenta-
cji inwestycji do obowigzkowych audytow wewnetrznych i zewngtrznych; doradzania
zamawiajagcemu w czasie realizacji inwestycji w zakresie zwigzanym z calo$ciowym za-
rzadzaniem inwestycja w kwestiach dotyczacych prawa, finansow, sprawach projekto-
wych i technicznych; sprawdzania wszelkiej dokumentacji i korespondencji przekazy-
wanej przez wykonawce pod katem merytorycznym; oceniania wszelkich roszczen
i probleméw narastajacych podczas wykonywania robot budowlanych i zgtaszanych
przez wykonawce oraz rekomendowania rozwigzan zapobiegajacych sporom i opoznieniom,
gdy jest to wykonalne; udziatu w czynnosciach odbiorowych i probach odbiorowych robot
budowlanych instalacji oraz urzadzen; egzekwowania opracowania przez wykonawce in-
strukcji eksploatacji i konserwacji urzadzen i instalacji oraz dostarczenia tych dokumen-
tow w uzgodnionej liczbie egzemplarzy do zamawiajacego i przeprowadzenia szkolen
personelu zwiazanych z dalszg eksploatacja inwestycji. Na inzynierze kontraktu spoczy-
wa réwniez obowigzek sprawowania cigglego nadzoru nad opracowywaniem projektow
wykonawczych przez wykonawce oraz zapewnienia sprawnego i zgodnego z ksigzka
projektu obiegu wszelkiej dokumentacji pomiedzy wszystkimi uczestnikami inwestycji,
w tym koordynacji obiegu projektow wykonawczych pomiedzy uczestnikami inwestycji
a zamawiajagcym w terminach umozliwiajacych nieprzerwang realizacje robot budowla-
nych przez wykonawcg. Chodzi tu o takie zadania, jak codzienne administrowanie reali-
zacja inwestycji od strony organizacyjnej i administracyjnej; wspotpraca z projektantem
zwigzana z petnieniem przez niego nadzoru autorskiego w toku realizacji kontraktu czy
wykonywanie wszelkich innych czynno$ci administracyjnych zwigzanych z realizacja
inwestycji przez wykonawce, w szczego6lnosci prowadzenie korespondenc;ji, rejestrowa-
nie przesytanej dokumentacji projektowej, uzgadnianie terminow spotkan, rejestrowa-
nie naplywajacej dokumentacji projektowej. Do duzej kategorii zadan, jakie natozone sg
zazwyczaj na inzyniera kontraktu jako koordynatora inwestycji budowlanej, naleza te

zwigzane z ewentualnym (jezeli takowy zostal ustanowiony dla danej inwestycji i po-

3 Zob. M. Strak, Wplyw warunkéw kontraktowych miedzynarodowego systemu FIDIC na procedury
administracyjnoprawne w zakresie inwestycji infrastrukturalnych, Gdansk 2015.
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zwalaja mu na to posiadane uprawnienia) sprawowaniem przez niego funkcji inspektora
nadzoru inwestorskiego w rozumieniu przepisow ustawy — Prawo budowlane. Umowa
na wykonywanie czynnosci inzyniera kontraktu moze zobowigza¢ inzyniera kontraktu
do: zapewnienia profesjonalnego i kompetentnego nadzoru inwestorskiego nad prowa-
dzonymi robotami; reprezentowania zamawiajacego na budowie przez sprawowanie
kontroli zgodnosci jej realizacji z projektem i pozwoleniem na budowg, przepisami oraz
zasadami wiedzy technicznej; sprawdzania kwalifikacji osob zatrudnionych przez wy-
konawceg; sprawdzania, czy uzywane przez wykonawce urzadzenia i materiaty posiadaja
odpowiednie swiadectwa i certyfikaty wymagane kontraktem; sprawdzania jakosci wy-
konywanych robot budowlanych i wyrobéw budowlanych, a w szczego6lnosci zapobie-
gania zastosowaniu wyrobow budowlanych wadliwych i niedopuszczonych do stosowa-
nia w budownictwie; sprawdzania zgodnosci i autentycznosci wszystkich certyfikatow,
ubezpieczen, zabezpieczen, gwarancji, praw wlasnosci, za ktore wykonawca jest odpo-
wiedzialny zgodnie z warunkami podpisanej umowy; w razie koniecznosci odbywania
badan i inspekcji w miejscach wytwarzania elementow, komponentéw oraz materiatow;
potwierdzania faktycznie wykonanych robot oraz usuni¢cia wad (protokolarnie), w tym,
w razie potrzeby, wymiany sprzetu; zadania od wykonawcy robot, kierownika budowy
lub kierownika robot dokonania poprawek badz ponownego wykonania wadliwie wyko-
nanych robot, a takze wstrzymania dalszych robdt budowlanych w przypadku, gdyby ich
kontynuacja mogla wywota¢ zagrozenie zycia lub zdrowia badz spowodowaé znaczne
straty materialne (w przypadkach istotnych za zgoda zamawiajacego). O postawionej
w tytule artykutu tezie, ze inzynier kontraktu jest sui generis uczestnikiem procesu bu-
dowlanego, w szczegdlny sposob swiadczy przejeta z zakresu zadan inspektora nadzoru
inwestorskiego mozliwos¢, w przypadkach okreslonych w umowie, za zgoda zamawia-
jacego, polecen potwierdzonych wpisem do dziennika budowy, dotyczacych przyktado-
Wwo usuniecia nieprawidlowosci lub zagrozen, wykonania prob lub badan, takze wyma-
gajacych odkrycia robot lub elementow zakrytych, przedstawienia ekspertyz dotyczacych
prowadzenia rob6t budowlanych i dowoddéw dopuszczenia do stosowania w budownic-
twie wyrobéw budowlanych oraz urzadzen technicznych. Inzynier kontraktu wykony-
wac¢ moze roOwniez inne zadania, mieszczace si¢ w zakresie obowiazkow inspektora nad-
zoru inwestorskiego, takie jak udziat w czynnosciach odbiorowych rob6t budowlanych
oraz kompletnych instalacji; uczestniczenie w przekazaniu ich do uzytkowania poprzez
skompletowanie dokumentoéw oraz wspotpraca z zamawiajagcym w zakresie otrzymania
pozwolenia na uzytkowanie; przeprowadzanie regularnych inspekcji placu budowy oraz
zapewnienie zaplecza biurowego na terenie budowy; sprawdzanie i odbior robot budow-
lanych ulegajacych zakryciu lub zanikajacych; uczestniczenie w probach i odbiorach

technicznych instalacji, urzadzen technicznych i przewodow kominowych oraz przygo-
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towanie i udzial w czynnosciach odbioru koncowego gotowego obiektu budowlanego
oraz udziat w powotanych przez zamawiajacego komisjach odbiorowych; przekazywa-
nie gotowego obiektu do uzytkowania zamawiajagcemu oraz przekazywanie go w zarzad
uzytkownikowi; pelienie codziennego nadzoru nad pracami wykonawczymi w swojej
branzy; zapewnienie zachowania w tajemnicy informacji dotyczacych wykonywanego
kontraktu czy informowanie przetozonych o aktualnym przebiegu prac, bezpieczenstwie
oraz sposobie wykonywania inwestycji. Inzynier kontraktu jest rowniez odpowiedzial-
ny, w zakresie cato§ciowego i kompleksowego zarzadzania realizacja dostaw sprzetu na
teren budowy w celu dostosowania termindéw tych dostaw do stanu zaawansowania robot
budowlanych w celu zminimalizowania ryzyka uszkodzenia sprzgtu dostarczanego na te-
ren budowy 1 terminowego montazu sprzgtu, za przygotowanie harmonogramu dostaw
sprzetu i jego biezaca aktualizacje w czasie realizacji tych dostaw; nadzoér nad wytadun-
kiem zrealizowanych dostaw sprzetu i dokonywanie odbiorow (jesli wystapia); prowadze-
nie dokumentacji zrealizowanych i niezrealizowanych dostaw sprzetu oraz dokumentowa-
nie powstalych opoznien; dokonywanie nadzoru nad probnymi rozruchami sprzetu oraz
odbiorow zainstalowanego sprzetu i nadzorowanie zabezpieczania pomieszczen, w kto-
rych sprzgt i/lub wyposazenie zostaly zainstalowane; sporzadzanie tygodniowych rapor-
tow dla zamawiajacego o dokonanych dostawach sprzetu i prowadzonych pracach monta-
zowych, ze szczegdlnym uwzglednieniem uwag co do nieprawidtowosci w instalacji
sprzetu i innego wyposazenia, ujawnionych wad sprzetu i wyposazenia.

Co do drugiej grupy obowiazkow, jakie ciaza na inzynierze kontraktu, jest on zobowig-
zany do sprawowania biezacej kontroli prawidlowosci stosowania procedur wymaganych
przez wspolfinansujacy podmiot zagraniczny (w gltéwnej mierze przez Uni¢ Europejska).
Jego obowiazki zwigzane sg z weryfikacja zgodnosci prac z wymaganymi w umowie o dofi-
nansowanie, zawartej przez zamawiajacego (inwestora), procedurami i polegaja w duzej
mierze na kontroli kosztow 1 finansowej koordynacji rozliczen inwestycji w zgodzie z wa-
runkami niniejszej umowy, a takze z efektywnym zarzadzaniem rozliczeniami wynikajacy-
mi zumoéw zawieranych przez zamawiajacego z wykonawcg i podmiotami odpowiedzialny-
mi za dostawy sprzetu w celu wyeliminowania mozliwosci natozenia na zamawiajacego
sankcji finansowych. Inzynier kontraktu jest tym samym pierwszym organem kontrolnym,
dokonujacym weryfikacji dostosowania si¢ zamawiajacego do wszelkich wymagan formal-
nych, jakie wynikaja z umowy o jej dofinansowanie, a takze oceny ryzyka na poszczegol-
nych etapach realizacji oraz przygotowywania zmian harmonogramu zadan w przypadku
wystapienia nieprzewidzianych trudnosci lub przeszkod w trakcie realizacji inwestycji. Fa-
kultatywna dla ustawowych obowigzkéw inspektora nadzoru inwestorskiego sprawozdaw-
czos¢ (kontrolowanie rozliczen budowy na zadanie inwestora) staje si¢ dla instytucji inzynie-

ra kontraktu obligatoryjna na kazdym etapie realizacji inwestycji. Odpowiednio sporzadzone
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raporty maja bowiem umozliwi¢ sprawne rozliczenie dofinansowania, a takze pozwalaja na
biezaca orientacje podmiotu wspolfinansujacego w zaawansowaniu i prawidtowosci prze-
biegu prac. Inzynier kontraktu ma zatem za zadanie: zapewnienie zgodno$ci harmonogramu
prac wykonawcy z zalozeniami harmonogramu realizacji inwestycji; planowanie platnosci
na rzecz wykonawcy, dostawcow wyposazenia oraz swoich wlasnych z zachowaniem pelne;j
zgodnosci z planem wystgpien o $rodki do podmiotu wspotfinansujacego; nadzor nad zgod-
noscig realizacji inwestycji z zatozeniami przedstawionymi we wniosku o dofinansowanie
oraz w opisie projektu, zgodnie z umowa o dofinansowanie; monitorowanie poprawnosci
dokumentow rozliczeniowych przedktadanych przez wykonawce oraz wykonawcow dostaw
sprzetu; dokonanie rozliczenia koncowego inwestycji z uwzglednieniem rozliczenia i wspar-
cia przekazania $rodkow trwatych i przygotowanie dokumentow (w szczegolnosci raportu
koncowego, dokumentow odbiorow technicznych) czy podsumowanie kosztéw budowy
i rozliczenie finalne budowy z wykonawca 1 wykonawcami dostaw sprzetu. Niebezpodstaw-
ne zatem jest, spotykane w branzowych opracowaniach dotyczacych instytucji inzyniera
kontraktu*, okreslenie ,,straznik procedur” w odniesieniu do tej instytucji.

4. Prawa inzyniera kontraktu i zwigzana z nimi odpowiedzialnos$¢

Scharakteryzowane powyzej obowiazki, jakie zwykle naktadane sa na inzyniera kon-
traktu na podstawie zawartej pomi¢dzy nim a zamawiajacym (inwestorem) umowy, dla wia-
$ciwego ich wykonywania zrekompensowane muszg by¢ szeregiem uprawnien, jakie przy-
stuguja inzynierowi kontraktu w toku realizacji inwestycji. Wazny jest rowniez wymog
bezstronnosci inzyniera kontraktu, ktory okresla, ze niezaleznie od sytuacji, w ktorej zgodnie
z Kontraktem Inzynier moze postepowac uznaniowo: (a) wydajac decyzje, opini¢ lub zgode,
(b) wyrazajac zadowolenie lub zatwierdzenie, (c) okreslajac wartos¢ lub (d) w inny sposob
podejmujac dziatanie, ktére moze dotyczy¢ praw i obowigzkow Zamawiajacego lub Wyko-
nawcy, winien on postepowac bezstronnie w ramach Kontraktu i bra¢ pod uwage wszystkie
okolicznosci®. Inzynier kontraktu ma by¢ wiec instytucja profesjonalng, co wymaga, aby
zawsze wtedy, gdy na mocy zawartej umowy inzynier kontraktu uprawniony jest do wyda-
wani decyzji, opinii lub zgody, wyrazania zadowolenia lub aprobaty, okreslania wartosci lub
podejmowania jakichkolwiek innych dziatan wymagajacych od niego postepowania uzna-
niowego, robil to w sposob bezstronny, ktory zaktada zachowanie gotowosci wystuchania
i rozwazenia stanowiska obu stron, zardbwno zamawiajacego, jak i wykonawcy. Inzynier kon-
traktu ma wigc dziata¢ w oparciu jedynie o fakty i na ich podstawie dokonywa¢ wiazacych
ustalen. I tak, realizujac swoje zadania, inzynier kontraktu uprawniony jest do wstrzymywa-

3 Na przyktad: PM Group, Straznik czasu, ceny i jakosci, portal finansowy IPO.pl, http://www.ipo.pl/
kadry/artykuly/straznik czasu ceny i jakosci 592668.html [dostep: 12.10.2015].
35 FIDIC. Warunki kontraktowe..., Subklauzula 2.6 Bezstronno$¢ Inzyniera.
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nia prac, zmiany ich harmonogramu czy do dokonywania korekt wynagrodzenia wykonaw-
cy. Przykladowo, co nasuwa skojarzenia z ustawowym obowigzkiem inspektora nadzoru
inspektorskiego, jezeli w opinii inzyniera kontraktu powstanie stan zagrozenia zycia, robot
budowlanych lub przylegtej posiadtosci, to moze on, bez zwolnienia wykonawcy z zadnego
z jego obowiazkéw 1 odpowiedzialnosci wedlug kontraktu, poleci¢ wykonawcy wykonanie
wszelkiej pracy lub podjecie wszelkich takich dziatan, ktére mogg w opinii inzyniera kon-
traktu by¢ konieczne, aby zmniejszy¢ lub ograniczy¢ ryzyko. Wykonawca, pomimo braku
aprobaty zamawiajgcego, ma wynikajacy z umowy na wykonywanie czynnosci inzyniera
kontraktu obowigzek bezzwlocznego zastosowania si¢ do kazdego polecenia inzyniera kon-
traktu. Nie ulega watpliwosci, ze takie dziatania inzyniera kontraktu mogg rodzi¢ jego odpo-
wiedzialno$¢ za podjete decyzje w trakcie realizacji inwestycji budowlanej, co ma swoje
odzwierciedlenie w umownym obowigzku inzyniera kontraktu do okreslenia dodatku do
ceny kontraktowej*® w zwiazku z takim poleceniem. Mamy tu do czynienia w zasadzie jedy-
nie z odpowiedzialno$cia finansowa, ktorej podstaw szuka¢ mozemy w roli inzyniera kon-
traktu, polegajacej na nadzorze technicznym nad robotami budowlanymi i ich jakoscig oraz
cala dokumentacja sporzadzang przez wykonawce, powodowang troskg zamawiajacego
o terminowa 1 prawidtowa realizacja inwestycji budowlanej, gdyz w przeciwnym razie zaist-
nie¢ moze konieczno$¢ zwrotu czgsci badz catosci srodkéw przekazanych przez podmiot
wspotfinansujacy (moze dojs¢ do naruszenia warunkéw umowy o dofinansowanie). Decyzje
wydawane przez inzyniera kontraktu, by unikna¢ op6znienia lub przerwania prowadzonych
robdt, musza by¢ zatem bezwzglednie przestrzegane, zarowno przez zamawiajgcego, jak
i wykonawce, a zmienione moga by¢ jedynie przez samego inzyniera kontraktu droga polu-
bownego zatatwienia lub przez trybunat arbitrazowy*’. Charakteryzowana odpowiedzialnos¢
inzyniera kontraktu jest jednak odpowiedzialno$cig ztozong pod wzglgdem sumy odpowie-
dzialno$ci zawodowej asystentow, ktorzy wykonuja czesto samodzielng funkcje techniczng
w budownictwie, inspektora nadzoru inwestorskiego (jezeli jest ustanowiony) oraz inzynie-
ra-rezydenta, jakie sktadajg si¢ na odpowiedzialnos¢ wieloosobowej instytucji inzyniera
kontraktu. Czastkowa odpowiedzialno$¢ asystentow, ewentualnego inspektora nadzoru in-
westorskiego oraz inzyniera-rezydenta, obciaza inzyniera kontraktu, ktory odpowiedzialny
jest zbiorowo za wykonywanie nadanych mu na mocy umowy zadan. Standardem jest wigc
wymog zamawiajacego (inwestora) wobec inzyniera kontraktu przedstawienia polisy ubez-
pieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej przed podpisaniem umowy na wykonywanie czyn-
nosci inzyniera kontraktu. Zabezpiecza ona nie tylko inwestora, ale co wazniejsze rowniez
inzyniera kontraktu, ktory poprzez jego Sciste w polskiej praktyce procesu budowlanego po-

wigzanie z zamawiajagcym (inwestorem), a co za tym idzie ograniczenie jego wymagane;j

3 FIDIC. Warunki kontraktowe..., Subklauzula 2.1 Obowigzki i uprawnienia Inzyniera.
37 FIDIC. Warunki kontraktowe..., Klauzula 67.
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warunkami kontraktowymi FIDIC bezstronnosci, czesciej narazony jest na konsekwencje
odpowiedzialnosci finansowej z tytulu nienalezycie wykonanych obowigzkow*. Z drugiej
tez strony zaobserwowa¢ mozna niekorzystng dla inzyniera kontraktu praktyke, kiedy
w przypadku wystgpienia nieprawidlowosci w realizacji inwestycji zgodnie z umowg o dofi-
nansowanie zawarta z podmiotem wspotfinansujacym zamawiajacy (inwestor) przenosi
petna odpowiedzialno$¢ na zespot inzyniera kontraktu, nie doszukujac si¢ winy po stronie
swojej czy wykonawcy. Ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej ma jednostkowy
charakter i §ci$le podporzadkowane jest umowie, zawartej pomigdzy inwestorem a inzynie-
rem kontraktu. Chroni wigc inzyniera kontraktu przez caly okres jej obowigzywania, a takze
obejmuje swoja polisa jego odpowiedzialnos¢ za obowigzki petnione na mocy kontraktu
wykonawczego, ktory bedzie nadzorowat. Umowa, ktorej przedmiotem jest polisa ubezpie-
czenia od odpowiedzialnosci cywilnej, zawarta z ubezpieczycielem, musi takze zawiera¢
zastrzezenie, ze na jej podstawie zaktad ubezpieczen udziela ochrony zarowno podmiotowi
wystepujacemu w roli inzyniera kontraktu, jak i wszystkim podmiotom dziatajagcym jako
jego asystenci, a takze inspektorowi nadzoru inwestorskiego®. Umowa ta nie moze pomijac¢
0s0b pehiagcych samodzielne funkcje techniczne w budownictwie (przyktadowo wskaza-
nych asystentéw czy inspektora nadzoru inwestorskiego) tylko dlatego, ze na mocy art. 6
ust. 2 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o samorzadach zawodowych architektow oraz inzy-
nieréw budownictwa® podlegaja oni obowigzkowi ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cy-
wilnej za szkody, ktére moga wyniknaé w zwigzku z wykonywaniem przez nich okreslonych
ustawg — Prawo budowlane funkcji. Ubezpieczenie dobrowolne, jakiemu podlegaé moze
inzynier kontraktu (a konkretniej, jakie wykupi¢ u ubezpieczyciela moze przedstawiciel in-
zyniera kontraktu — inzynier-rezydent, obejmujac nim takze innych czlonkow swojego ze-
spotu), nie stoi w sprzecznosci z obowigzkowym ubezpieczeniem tych osob. Rozdzielnos¢
ryzyk wynika wyraznie z odmiennosci 16l pelnionych przez inzyniera kontraktu i osoby pet-
nigce samodzielne funkcje techniczne w budownictwie. Tym samym ubezpieczenie od odpo-
wiedzialno$ci cywilnej inzyniera kontraktu powinno by¢ ubezpieczeniem kompleksowym,
ktore obejmuje caty okres realizacji zadan wynikajacych z zawartej z inwestorem umowy na
wykonywanie czynnosci inzyniera kontraktu oraz wszystkich czlonkoéw zespotu inzyniera
kontraktu, a takze ubezpieczeniem samodzielnym — zobowigzaniem gwarancyjnym zaktadu
ubezpieczen, niepowigzanym z innymi ubezpieczonymi ryzykami*!.

38 Zob. FIDIC, Ubezpieczenie zawodowej odpowiedzialnosci materialnej — elementarne wiadomosci,
Warszawa 2006.

¥ M. Capik, M. Capik, Ubezpieczenie inzyniera kontraktu. FIDIC, ,Magazyn Ubezpieczeniowy” 2003,
nr 2 (80).

4 DzU.z2014 r., poz. 1946.

4 Ibidem.
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5. Zakonczenie

Reasumujac, instytucja inzyniera kontraktu jest bardziej rozbudowang formg okreslo-
nej w ustawie — Prawo budowlane instytucji inspektora nadzoru inwestorskiego. Obligatoryj-
ny (dla pewnego rodzaju kategorii inwestycji budowlanych) inspektor wzmocniony zostaje
w pelni fakultatywnym inzynierem kontraktu, tak aby wprowadzi¢ na teren budowy pod-
miot, ktory nie bedzie zalezny w takim stopniu od inwestora jak inspektor nadzoru inwestor-
skiego, stanowigcy reprezentacj¢ inwestora na placu budowy. Inzynier kontraktu, jako insty-
tucja niezalezna od inwestora, nie jest zatem konstruktem normatywnym, a opiera si¢ gtdwnie
o ujednolicone warunki kontraktowe FIDIC. Eksponuje si¢ tym samym bezstronno$¢ inzy-
niera kontraktu, ktory zobowiazany jest dziata¢ w imieniu zamawiajgcego (inwestora) bez
wzgledu na stosunek prawny taczacy oba te podmioty. Inzynier kontraktu posredniczy wigc
we wszystkich umowach zawieranych miedzy inwestorem a wykonawca, a pomimo tego
sam nigdy nie jest ich strong. Umowne obowiazki inzyniera kontraktu wypehiaja catos¢
zadan stawianych przez ustawodawce wobec inspektora nadzoru inwestorskiego. Rowniez
prawa, jakie zyskuje inzynier kontraktu na mocy warunkow kontraktowych FIDIC, sg zna-
czace dla przebiegu procesu realizacji inwestycji budowlanej, i podobnie jak w przypadku
inspektora nadzoru inwestorskiego, ale takze innych osob sprawujgcych samodzielng funk-
cje techniczna w budownictwie (w szczego6lnosci kierownika budowy), $wiadczg o mozli-
wosci stosowania przez niego wladztwa* w trakcie wykonywania powierzonych mu zadan.
W niewielkim stopniu inzynier kontraktu, podobnie jak uczestnicy procesu budowlanego,
upodabnia si¢ pod wzgledem katalogu $§rodkéw wiadezych do organdéw nadzoru budowlane-
20 Sensu stricto (powiatowego inspektora nadzoru budowlanego, wojewody przy pomocy
wojewodzkiego inspektora nadzoru budowlanego, jako kierownika wojewodzkiego nadzoru
budowlanego, wchodzacego w sklad zespolonej administracji wojewddzkiej oraz Glownego
Inspektora Nadzoru Budowlanego), ex definitione stosujacych $rodki wladcze. Stata obec-
nos¢ inzyniera kontraktu (w praktyce najczesciej przedstawiciela inzyniera — inzyniera-rezy-
denta), wymagana przez zagraniczny podmiot wspotfinansujacy inwestycj¢ (glownie Unig¢
Europejska), wywotuje takze skojarzenia z rolg uczestnikoéw procesu budowlanego, ktéra
polega na nadzorowaniu realizacji inwestycji, majacym przymiot ciaglosci jego wystepowa-
nia. Tym samym mozna stwierdzi¢, ze inzynier kontraktu jest sui generis uczestnikiem pro-
cesu budowlanego. Zgodnie z powyzszym sktoni¢ si¢ nalezy ku jednej z postawionych tez,
7e niewpisanie instytucji inzyniera kontraktu do zadnej z ustaw polskiego prawa budowlane-
go bylo celowym zaniechaniem ustawodawcy. Celowym, poniewaz instytucji tej konse-
kwentnie nie wprowadzita takze zadna z licznych na przestrzeni ostatnich kilku lat noweliza-
cja ustawy — Prawo budowlane. Szeroko dyskutowana propozycja zawarta w Kodeksie

2 J. Szreniawski, Wstep do nauki administracji, Lublin 2003, s. 59-60.

160



Specyfika statusu inzyniera kontraktu jako sui generis uczestnika procesu budowlanego

urbanistyczno-budowlanym* w swym tekscie nigdzie nie odnosi si¢ do zadan inzyniera kon-
traktu, pomimo Ze powotana rozporzadzeniem Rady Ministrow* Komisja Kodyfikacyjna
Prawa Budowlanego za swdj glowny cel, jak wskazuje uzasadnienie do wersji podstawowe;j
projektu Kodeksu urbanistyczno-budowlanego, uznaje ,,koniecznos¢ budowy nowego syste-
mu prawa procesu inwestycyjno-budowlanego, u podstaw ktorego legltyby pozytywne i ne-
gatywne do$wiadczenia minionych lat, zarowno krajowe jak i zagraniczne”. Niewpisanie
natomiast instytucji inzyniera kontraktu do zadnej z ustaw polskiego prawa budowlanego
nalezy traktowa¢ jako zaniechanie, poniewaz fakt nieunormowania na gruncie polskiego
prawa instytucji inzyniera kontraktu zdecydowanie nie pomaga w realizacji duzych inwesty-
cji z kapitatem zagranicznym, a tym trudniej odnie$¢ te instytucje do polskiego prawa bu-
dowlanego. By¢ moze odpowiednia inkorporacja instytucji inzyniera kontraktu do krajowe-
go systemu prawnego spowodowataby wzrost zainteresowania inwestorow zagranicznych
prowadzeniem inwestycji budowlanych na terenie kraju, a z pewnoscig mogtaby rozwiac¢
niektore ich obawy o mnozace si¢ komplikacje w trakcie finansowanie przez nich inwestycji
budowlanych w Polsce.
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Bezpieczenstwo na drogach jako swoista ultima ratio czy
jedynie argument dla ograniczania kompetencji organow
wykonawczych gminy?

Safety on roads as ultima ratio or simply an argument for restricting
competence of self-governmental executive bodies?

Streszczenie
W artykule przedstawiono jedna z mozliwo$ci wykorzystania klauzul generalnych ,,bezpieczenstwa”
i ,,porzadku publicznego” jako skutecznego instrumentu legitymujacego dziatania wladcze panstwa.
Autor dowodzi, ze klauzula generalna osadzona w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP jest w stanie skutecz-
nie ograniczy¢ kompetencje organow wykonawczych gminy na ptaszczyznie ich prawa do ksztatto-
wania wlasnej polityki w sferze ruchu drogowego.
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ska, organ wykonawczy gminy.

Abstract
The article presents one of the possibilities of implementing a general clause of “security” and “public
order” as an effective instrument to legitimize imperious actions of the State. The author argues that
a general clause included in art. 31(3) of the Constitution of the Republic of Poland can be regarded
as an argument which may effectively restrict the competence of self-government executive bodies
concerning the right to develop their own policies in the area of road traffic.

Keywords

Public security, public order, competence, self-government, road traffic, self-governmental police
(municipal police), executive bodies of community.

Wprowadzenie

Artykut jest analiza jednego z wielu wystepujacych w prawie przyktadow wyko-
rzystania przez wtadz¢ mozliwosci wynikajacych z przywotywania klauzul generalnych
,bezpieczenstwa” i,,porzadku publicznego”. Za pomoca tych gtdwnych no$nikdéw argu-
mentacyjnych panstwo jest w stanie osiagna¢ wyznaczony przez siebie cel przy szero-
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kiej, cho¢ czgsto medialnie ksztattowanej, akceptacji spotecznej'. Wszak klauzule te,
bedac nosnikami wartosci, nie tylko uelastyczniaja prawo, ale takze — jako pewne odsto-
ny zespotu regut skierowanych na efektywne modelowanie informacyjne spoteczenstwa
—umniejszajg role tych wartosci, jak rowniez czgsto maskujg gtowny cel wiadzy — utrzy-
manie kondycji ekonomicznej panstwa. Zapewnienie bezpieczenstwa na drogach jest
bowiem wylgcznie celem co najwyzej drugorzednym, wyznaczonym przez nieostre, wy-
korzystujace wieloptaszczyznowe konotacje pojecie, ktore pozwala wiladzy dowolnie
zonglowa¢ kompetencjami organow wykonawczych gminy w dziedzinie ich prawa do
ksztaltowania wiasnej polityki w sferze ruchu drogowego, a tym samym zagarna¢ spraw-

dzony juz model zarzadzania bezpieczenstwem i srodkami publicznymi.

1. Instrumentarium

Podmiotem ochrony bezpieczenstwa publicznego jest zawsze panstwo, czyli orga-
nizacja i spoteczenstwo wystepujace jako jej element, jego przedmiotem za$ sg urzadze-
nia podstawowe, czyli urzadzenia umozliwiajace normalna egzystencje, a takze kazde
mienie, w tym dobra materialne i niematerialne poszczegdlnych obywateli?. Treécig po-
jecia ,,bezpieczenstwo” objeta jest zatem ochrona zycia, zdrowia i mienia, co skutkuje
tym, ze panstwo poprzez realizacj¢ dziatah nacechowanych zachowaniami zorientowa-
nymi na utrzymanie okreslonego przez siebie stanu, chroni spoteczenstwo i jego interesy
(w tym wtasne) przed szkodami im zagrazajacymi, niezaleznie od Zrdédta ich powstania,
w tym takze przed hipotetycznymi zagrozeniami powodowanymi przez samego czto-
wieka, czyli podmiot ksztaltowany instrumentalnie®. Dziatania takie wynika¢ moga
z faktu wyr6zniania dwoch znaczen pojecia bezpieczenstwa publicznego: waskiego
i szerokiego. Pojecie bezpieczenstwa w znaczeniu waskim jest niczym innym jak syste-
mem urzadzen prawnopublicznych i stosunkow spotecznych, ktorego celem jest ochro-
na spoteczenstwa i jednostki, zwlaszcza ze strony gwaltownych czynéw ludzi lub dziatan
przyrody. Natomiast w znaczeniu szerokim owo pojecie obejmuje tez dziatania odwraca-
jace niebezpieczenstwa zagrazajace zyciu, zdrowiu i mieniu ludzi wraz z usuwaniem
skutkéw tych zagrozen®. Z tych wzgledow za jego posrednictwem ustrojodawca jest
w stanie wptyna¢ na istniejaca sie¢ powigzan pomigdzy jednostkami, a tym samym na
ksztaltowanie zachowan spotecznych’, gdyz sprawniej oddala wszelkie zagrozenia, kto-

' http://www.tvp.info/17518420/raport-nik-strazom-gminnym-zabrac-mobilne-fotoradary [dostep
20.07.2015].

E. Ura, Bezpieczenstwo i porzqdek publiczny, Warszawa 1983, s. 124 i n.

Podobnie W. Kawka, Policja w ujeciu historycznym i wspotczesnym, Wilno 1939, s. 46 i n.

S. Bolesta, Prawnoadministracyjne zagadnienia porzqdku publicznego, Warszawa 1997, s. 29.

K. Sienkiewicz-Matyjurek, Z.T. Niczyporuk, Bezpieczenstwo publiczne. Zarys problematyki, [w:] Or-
ganizacyjne podstawy bezpieczenstwa publicznego, Gliwice 2011, s. 40.

2
3
4
5

164


http://www.tvp.info/17518420/raport-nik-strazom-gminnym-zabrac-mobilne-fotoradary

Bezpieczenstwo na drogach jako swoista ultima ratio czy jedynie argument dla ograniczania kompetenciji...

re moglyby wplyna¢ na wystapienie jakichkolwiek dysproporcji w pozycji ustrojowej
kazdego przewodnika politycznego.

Z kolei porzadek publiczny ,,rozumiany by¢ moze jako dyrektywa takiej organizacji
zycia publicznego, ktora zapewni¢ ma minimalny poziom uwzgledniania interesu publicz-
nego. [...] Porzadek publiczny zaktada nadto organizacje spoteczenstwa, ktora jest oparta
na wartosciach przez to spoteczenstwo podzielanych™. Zatem porzadek publiczny to ,,[...]
stan, ktory umozliwia normalne funkcjonowanie panstwa i spoteczenstwa, gdyz [...] po-
rzadek publiczny w panstwie demokratycznym obejmuje w szczegdlnosci pewne mini-
mum sprawnosci funkcjonowania instytucji panstwowych. Stad tez przestanka porzadku
publicznego [...] moze niekiedy obejmowac réwniez niektore interesy gospodarcze pan-
stwa”’. To z kolei prowadzi do wniosku, Ze ,,przestanka porzadku publicznego jest zorien-
towana na zapewnienie prawidlowego funkcjonowania zycia spotecznego i — tym samym
— nie jest bezposrednio czy wylacznie powigzana z «panstwem»’.

Uwidocznione tu mozliwosci ksztattowania porzadku prawnego za posrednictwem
klauzul generalnych, zrodzone m.in. z trudno$ci wyznaczenia jednej legalnej definicji
dla tych chlonnych zakresowo poje¢, przektadaja si¢ na ich uniwersalnos¢, a tym samym
niezbedno$¢ przywolywania w aktach prawnych, gdzie wymagany jest argument, ktory
ma legitymowa¢ wprowadzenie ograniczen lub dokona¢ zmian w zakresie posiadanych
praw i wolnosci. Dzigki bowiem przywotaniu danych argumentow jako wyznacznikow
niezbednosci dla realizacji wyznaczonego przez ustrojodawce celu, pojecia te s3 w sta-
nie dokona¢ stygmatyzacji celu, ktory nie musi by¢ dodatkowo legitymizowany®.

Pod pojegciem metod panoptycznych rozumiem natomiast wszelkie dziatania inspi-
racyjno-angazujace lub dezinformujace. Stad tez metody panoptyczne moga by¢ rozu-
miane rowniez jako dziatania instytucji wtadczych, ktére przy wykorzystaniu dostep-
nych narzgdzi (w tym prawnych) sa w stanie autorytatywnie kreowaé zachowania

M. Wyrzykowski, Granice wolnosci i praw — granice wladzy, [w:] O. Radzikowska (red.), Obywatel
— jego wolnosci i prawa. Zbior studiow przygotowawczych z okazji 10-lecia Urzedu Rzecznika Praw
Obywatelskich, Warszawa, 1998, s. 50.

K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka w Konstytucji RP, Krakow
1999, s. 189—190.

L. Garlicki, Materialna interpretacja klauzuli demokratycznego panstwa prawnego w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] S. Wronkowska (red.), Zasada demokratycznego panstwa w Kon-
stytucji RP, Warszawa 2006, s. 25.

Zaprezentowana teza o dowolnej stygmatyzacji celu za posrednictwem klauzul generalnych jest wyni-
kiem badan przeprowadzonych w latach 2011-2015, przedstawionych w dysertacji mojego autorstwa
pt. Argument z porzgdku publicznego jako uzasadnienie technik panoptycznych w dyskursie prawnym.
Stad tez §wiadomie odstepuje od szerszego przywotywania dotychczasowego dorobku naukowego,
a tym samym wyjasnien terminologii pojeciowej gloszonych przez takich autoréw jak m.in.: S. Pieprz-
ny, Ochrona bezpieczenstwa i porzqdku publicznego w prawie administracyjnym, Rzeszow 2007, oraz
A. Chajbowicz, T. Kocowski (red.), Bezpieczenstwo wewnetrzne w dziataniach terenowej administracji
publicznej, Wroctaw 2009.

7
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zbiorowe w imi¢ utrzymania — narzuconego przez wtadze — stanu bezpieczenstwa i po-
rzadku publicznego.

Wtadza natomiast rozumiana jest tutaj jako cata administracja publiczna, czyli wla-
dza ustawodawcza, wykonawcza i sgdownicza.

Z kolei instytucje wtadcze to organy, czyli podmioty powigzane ze sobg i odpowie-
dzialne za kreowanie zachowan jednostek na plaszczyznie wertykalnej oraz horyzontal-
nej, do ktorych niewatpliwie zaliczy¢ nalezy m.in. Policje.

2. Uwagi wprowadzajace

Najwyzsza Izba Kontroli (NIK) w opublikowanym raporcie o stanie bezpieczenstwa
na drogach stwierdzita, ze zaangazowanie samorzadu lokalnego w minimalizowanie nega-
tywnych zachowan na drogach (chodzi o nadmierna predkosc) podyktowane jest jedynie
checig pozyskiwania pienigdzy do gminnej kasy'’. Dlatego tez w celu zmiany tego stanu
faktycznego — jak wskazuje NIK —nalezy odebra¢ gminom prawo do realizowania dziatan
kontrolnych urzeczywistnianych za posrednictwem strazy gminnych (miejskich). Nalezy
— jak czytamy dalej w raporcie — uposazy¢ w pakiet mozliwosci sterowania kontrolami
drogowymi wylacznie ministra wlasciwego do spraw wewnetrznych, gdyz tylko taki za-
bieg prawno-organizacyjny przetozy si¢ na poprawe stanu bezpieczenstwa na drogach.
Zadanie to bedzie bowiem realizowane dodatkowo w oparciu o wieloletni Program Popra-
wy Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego, w ktorym wskazane zostang konkretne kwoty do

wydatkowania na ten cel w poszczegolnych latach!!.

3. Istota zagadnienia

Niewatpliwie te krzywdzace — kunsztownie sprofilowane i zabarwione nutg sofi-
zmatu oraz szczypta oksymoronu — zawarte w raporcie NIK wnioski sg wyrazistym ob-
razem mozliwosci efektywnego wykorzystywania plastycznych metod panoptycznych
zorientowanych na osiagniecie zaktadanego efektu politycznego i ekonomicznego'.
Mowa tu o mozliwosci ksztattowania kazdej informacji, ktéra pozwala na sprawne mo-
delowanie mas (spoteczenstwa)'®. Dzieki takim zabiegom, w tym przypadku polegajg-

10" http://www.dziennikbaltycki.pl/artykul/4689272 straze-miejskie-bez-fotoradarow-samorzady-moga-
stracic-spore-wplywy,id,t.html?cookie=1 [dostep 20.07.2015].

" https://www.nik.gov.pl/plik/id,7572,vp,9503.pdf [dostep 20.07.2015].

Do takich metod zaliczy¢ mozna m.in. przekazywanie jedynie wybidrczych informacji, czyli infor-
macji sprofilowanych dla wyznaczonego odbiorcy.

Nowelizacja przepisow zaktada odebranie stacjonarnych fotoradaréw strazy miejskiej. Praktyka po-
kazata, ze dla tej formacji bezpieczenstwo na lokalnych drogach nie stanowi priorytetu przy korzysta-
niu z fotorejestratorow. Szacuje sig, ze potozenie kresu patologicznym praktykom tatania gminnych

166


http://www.dziennikbaltycki.pl/artykul/4689272,straze-miejskie-bez-fotoradarow-samorzady-moga-stracic-spore-wplywy,id,t.html?cookie=1
http://www.dziennikbaltycki.pl/artykul/4689272,straze-miejskie-bez-fotoradarow-samorzady-moga-stracic-spore-wplywy,id,t.html?cookie=1
https://www.nik.gov.pl/plik/id,7572,vp,9503.pdf

Bezpieczenstwo na drogach jako swoista ultima ratio czy jedynie argument dla ograniczania kompetenciji...

cym na wybiorczym doborze upublicznionych wnioskow z przeprowadzonej kontroli,
instytucje panstwowe odpowiedzialne za dbatos¢ o gospodarnos¢ panstwa moga — dzig-
ki pozyskanej w ten sposob znaczgcej akceptacji spotecznej oraz w imig¢ dbatosci o bez-
pieczenstwo na drogach — swobodnie ksztaltowac poszczegolne elementy polityki pan-
stwa, w tym glownie jego polityke fiskalng'*.

Stad tez najprawdopodobniej z tych wzgledéw w przedstawionych wnioskach nie
znalazt si¢ czy tez zostal zmarginalizowany fakt niewydolnos$ci badz malej operatywno-
$ci stuzb panstwowych lub ich opieszatosci, a tym samym zabrakto informacji o $wiado-
mym wykorzystywaniu przez te stuzby kompetencji organéw wykonawczych gminy do
samodzielnego realizowania zadan zwiazanych z dbaloscig o bezpieczenstwo na dro-
gach. Raport nie eksponuje bowiem wyraziscie faktu, ze dochody uzyskane z grzywien
natozonych za naruszenia przepisOw ruchu drogowego, ujawnione za pomoca urzadzen
rejestrujgcych, winne by¢ w caloéci przeznaczone przez organy jednostek gminy na fi-
nansowanie zadan:

1) inwestycyjnych,

2) modernizacyjnych lub

3) remontowych zwigzanych z siecig drogowg skierowanych na poprawe bezpie-
czenstwa ruchu drogowego, w tym popularyzacje przepisoéw ruchu drogowego,

4) dziatalnos$¢ edukacyjng oraz

5) wspolprace w tym zakresie z wlasciwymi organizacjami spotecznymi i instytu-
cjami pozarzadowymi'.

Dlaczego? Odpowiedz na zrodzone pytanie czy tez pytania mozna odnalez¢ w ,,po-
lityce dbatosci ustawodawcy o gospodarnos¢ panstwa’ zawartej w ustawie budzetowe;j.

W zatozeniach do projektu budzetu panstwa na rok 2016 uwidoczniony jest plan
przewidywanych dochodow, ktore jak podnosi projektodawca, moga by¢ nieco nizsze
niz zakladano w prognozach finansowych przeprowadzonych w I kwartale 2015 roku.
Wiedza ta jednak nie skutkuje jakimikolwiek zmianami dziatan rzgdu, ktéry nadal utrzy-
muje, ze przeznaczy dodatkowe $rodki na wynagrodzenia dla okre§lonych grup pracow-

budzetow z kieszeni kierowcoéw pozbawi gminne kasy ok. 300 mln zt. Zarzadzanie wszystkimi foto-
radarami bedzie nalezato do Inspekcji Transportu Drogowego, a pieniadze z mandatow otrzyma skarb
panstwa”. Zob. http://wyborcza.biz/finanse/1,125887,17429142,Nowe przepisy i nowe mandaty
PORADNIK .html [dostep 20.07.2015].

14 [...]juz w najblizszych miesiagcach — system (kontroli) ma obja¢ w catym kraju 400 fotoradardéw, 29
urzadzen do odcinkowego pomiaru predkosci, 20 instalacji rejestrujacych na skrzyzowaniach wjazdy
na czerwonym $wietle oraz 29 mobilnych urzadzen rejestrujacych zainstalowanych w pojazdach ITD.
Montaz przy drogach ostatniej partii 100 fotoradaréw, a takze m.in. rejestratoro6w przejazdow na czer-
wonym $wietle zaplanowany jest po wakacjach”, http://biznes.onet.pl/straz-miejska-pozbawiona-
fotoradarow/xxps89 [dostep 20.07.2015].

15 Art. 20d ustawy z dnia 20 marca 1985 o drogach publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 460 ze zm.).
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niczych w administracji zespolonej oraz wojska'®. Dlatego tez w konsekwencji dodatko-
we koszty — czyli nieplanowane wydatki — na utrzymanie sektora panstwowego w 2016
roku moga wzrosna¢ o ponad 2 mld zt'7. Aczkolwiek nalezy tu mocno zaakcentowacé, ze
przywotana warto$¢ nadal ro$nie — jest stale ptynna, gdyz katalog grup, ktérym rzad
zaplanowal przyzna¢ podwyzki, jest cyklicznie rozszerzany'®.

Prima facie mozna zatem dostrzec, ze w 2016 roku rzad zmuszony bedzie do skon-
centrowania swoich dziatan na wzro$cie efektywnosci sektora administracji podatkowej
oraz represyjnosci Policji i Inspekeji Transportu Drogowego (ITD)". OczywiScie wzrost
oczekiwanej efektywnos$ci wymusza na stuzbach panstwowych prowadzacych dziatania
na rzecz poprawy porzadku i bezpieczenstwa publicznego na drogach zwigkszenie sank-
cyjnosci®®. Podstawowym kryterium oceny sprawnosci stuzb publicznych — Policji i ITD
— bedzie zatem wymierny efekt finansowy realizowanych dziatan kontrolnych.

W tym duchu ustawodawca podjat juz w roku ubiegtym (2015) dziatania eksplora-
cyjne naznaczone odkryciem nowych mozliwosci statego finansowania rosnacych zobo-
wigzan poczynionych w okresie kampanii wyborczej?!. Dobitnym tego przyktadem sg
wdrozone juz zmiany w ustawie z dnia 20 czerwca 1997 r. — Prawo o ruchu drogowym??,
ktore drastycznie ograniczyly kompetencje organdéw wykonawczych gminy, a tym sa-
mym dotychczasowa swobod¢ w realizowaniu powierzonych gminom zadan w zakresie
dbatosci o bezpieczenstwo w ruchu drogowym na swoim poziomie kompetencji. Ode-

branie bowiem na podstawie ustawy z dnia 24 lipca 2015 r. o zmianie ustawy — Prawo

http://www.portal-mundurowy.pl oraz http://wiadomosci.onet.pl/kraj/andrzej-duda-do-zolnierzy-uczy-
nie-wszystko-byscie-nie-musieli-martwic-sie-0-byt/1xdd06 [dostep 20.07.2015].
17" http://www.mf.gov.pl/documents/764034/4738924/20150609 zalozenia_budzet panstwa 2016.pdf
[dostep 20.07.2015].
http://www.nszzp.pl/index.php?option=com_content&view=article&id=5776:premier-obiecuje-po-
dwyki-od-stycznia-2016-roku&catid=1:aktualnoci-nszz-policjantow&Itemid=30 [dostep 20.07.2015].
,,Wedlug szefa komisji infrastruktury Stanistawa Zmijana wysokoé¢ mandatu za przekroczenie pred-
kosci do 10 km/godz. wyniesie 3 proc., czyli 114 zt. Przy przekroczeniu o 50 km/godz. w terenie
niezabudowanym stawka siggnie 20 proc., czyli 760 zt. Ta suma zostanie podwojona (1520 zt), jesli
wykroczenie nastgpi w terenie zabudowanym. Recydywistom, ktérzy w ciaggu roku dokonaja tego
cztery razy lub wigcej, liczac od daty zarejestrowania pierwszego wykroczenia, mandat zostanie pod-
wyzszony do 2 tys. zI”; http://wyborcza.biz/finanse/1,125887,17429142,Nowe_przepisy i nowe
mandaty PORADNIK .html [dostep 20.07.2015].
2 http://www.krbrd.gov.pl/files/file/Program-realizacyjny-na-lata-2015-2016.pdf [dostep 20.07.2015].
21 Zob. propozycj¢ zmian — druk sejmowy nr 3222 — dla art. 140af ustawy — Prawo o ruchu drogowym:
,1. Za naruszenie niestosowania si¢ do ograniczenia pr¢dkosci okre§lonego ustawa lub znakiem dro-
gowym, lub niestosowania si¢ do sygnalow $wietlnych, ujawnione przy uzyciu stacjonarnego urza-
dzenia rejestrujgcego naktada si¢ kare pienigzng, w drodze decyzji administracyjnej”, ktora dowodzi
zarazem, ze tryb mandatowy jest niewydolny, co wplywa negatywnie na skutki finansowe dla skarbu
panstwa. http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nst/0/75165748 ACCAD739C1257E0400361EA1/%24Fi-
le/3222.pdf oraz http://wyborcza.pl/1,75478,18359948 rzad-obiecuje-lodzi-drogi-pieniadze-dla-szpi
tali-pomoc-w.html#TRrelSST [dostep 20.07.2015].
2 Dz.U.z2012r., poz. 1137 ze zm.
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o ruchu drogowym oraz ustawy o strazach gminnych* uprawnien strazom miejskim
(gminnym) do przeprowadzania kontroli drogowych ograniczylo kompetencje wojtom,
burmistrzom i prezydentom w obszarze posiadanych mozliwosci realizowania zadan
w tym zakresie.

Efektem tego — jak mozna dostrzec, opierajac si¢ na zalozeniach polityki fiskalnej
— bylo jednak dobro ogotu, ktore rownoznaczne jest z probg ustabilizowania budzetu
panstwa dzigki dodatkowym i statym wplywom?*. Albowiem jak oglosit przewrotnie
NIK: ,,stan bezpieczenstwa na polskich drogach w ciggu ostatnich dziesieciu lat ulegat
poprawie. Jest to niewatpliwie efekt szeregu dziatan podejmowanych przez organy pan-
stwa, samorzady terytorialne, instytucje naukowe, organizacje pozarzadowe, przedsta-
wicieli mediow, a takze osoby prywatne. Na przestrzeni ostatnich 10 lat liczba $miertel-
nych ofiar wypadkow spadta o 41 procent, a liczba 0so6b rannych o 31 procent. Tendencja
spadkowa utrzymuje si¢ w catym 10-letnim okresie i to pomimo statego wzrostu liczby
pojazdow poruszajacych si¢ po polskich drogach™?. Stanowisku temu wtoruje Minister
Spraw Wewnetrznych, ktory glosi, ze jest ,,mniej wypadkow drogowych oraz [nastgpit]
spadek liczby zabitych i rannych osoéb — tak przedstawia si¢ bilans bezpieczenstwa na
polskich drogach w lipcu. Wedtug wstepnych danych, w wypadkach zgingto o 32 osoby
mniej, niz w lipcu 2014 r. Spadta takze liczba wypadkow — o 542 oraz liczba 0sob ran-
nych — o 7527,

4. Pole dyskursu

Podjete przez prawodawce kroki prawne naznaczone niezbedno$cig ograniczania
realnych mozliwosci organow wykonawczych gminy w ksztaltowaniu efektywnej poli-
tyki bezpieczenstwa na drogach, ktore niewatpliwie sa skorelowane z polityka fiskalna,
nie moga by¢ zatem postrzegane inaczej, jak wylacznie przez pryzmat strategii rzadu
zorientowanej na uzyskanie dodatkowego, stalego i planowo zwigkszanego strumienia

wplywow zasilajacych budzet panstwa juz od roku 2016%”. Dlatego tez nie mozna tutaj

3 Dz.U.z2015r., poz. 1335.

24 Zaktadane zmiany weszly juz w zycie z dniem 1 stycznia 2016 r., http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/
druk.xsp?nr=2973 [dostep 20.07.2015]; http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/75165748 ACCAD739-
C1257E0400361EA1/%24File/3222.pdf; http://samorzad.pap.pl/depesze/temat _dnia/154034/ [dostep
20.07.2015].

% https://www.nik.gov.pl/aktualnosci/bezpieczenstwo-na-drogach-co-udalo-sie-juz-zrobic.html [dostep
20.07.2015].

2 https://www.msw.gov.pl/pl/aktualnosci/13584,Na-polskich-drogach-jest-bezpieczniej.html [dostep

20.07.2015].

http://polska.newsweek.pl/nowe-stawki-mandatow-koniec-fotoradarow-dla-strazy-miejskiej-,-

artykuly,367421,1.html [dostgp 20.07.2015] oraz http://samorzad.pap.pl/depesze/temat_dnia/154034/

[dostep 20.07.2015]; http://moto.onet.pl/aktualnosci/ponad-4-7-mld-zl-wplywu-z-systemu-poboru-

oplat/tffcer [dostep 20.07.2015].
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mowic o realizowaniu przez ustawodawce strategii — jak glosi prawodawca — ktora rze-
komo wyznacza nowe czy tez jeszcze nierealizowane przez gminy dziatania na rzecz
poprawy bezpieczenstwa publicznego na drogach.

Wiedza ustawodawcy o tym, ze przy uzyciu poje¢ nieostrych przywotanych w ak-
tach prawnych mozna normatywnie rozprasza¢ wszelka niekonsekwencje czy tez nie-
wydolnos¢ stuzb publicznych oraz modelowaé spoteczenstwo, jest ogromna. Wpraw-
dzie zalezno$¢ ta zostala czeSciowo uwidoczniona przez inspektorow NIK, lecz
zobrazowana na czwartym, a nawet pigtym planie raportu. Z tych wzgledow jest wlasnie
,hiewidoczna” dla mniej zapoznanego z tg materig czytelnika?®. Dlatego tez nowa stra-
tegia rzadu — rzekomo nacechowana wtasciwymi dzialaniami na rzecz poprawy bezpie-
czenstwa na drogach, ktéra w rzeczywistosci skierowana jest na ograniczenie prawnie
wyznaczonego wachlarza mozliwos$ci pozwalajacych na efektywne realizowanie zadan
wlasnych przez gminy, o ktorym mowa w art. 7 ust. 1 pkt 14 ustawy z dnia 8 marca
1990 r. 0 samorzadzie gminnym® — jest skrajnie nieprzyjazna gminom?*®, gdyz ogranicza
mozliwosci dziatania jej ,,zbrojnego orgza” — strazy gminnych (miejskich)*'.

Potwierdza to Pierwszy Prezes SN, ktory nie dostrzegt potrzeby takich zmian, dowo-
dzac, ze opiniowane propozycje legislacyjne nie zastuguja na aprobate, gdyz takich zmian
ustawowych po prostu nie mozna nazwa¢ merytorycznymi i racjonalnymi*?, Niestety, sta-
nowisko to w zaden sposob nie wptyneto na zachowanie ustawodawcy, ktore mogloby si¢
przetozy¢ na jego odstapienie od wprowadzenia zmian legislacyjnych zorientowanych na
odebranie mozliwo$ci prowadzenia dziatan kontrolnych przy uzyciu tzw. fotoradarow.
Dlatego tez nawet pierwszy protest przedstawicieli tych formacji zaplanowany na dzien 17
sierpnia 2015 r. pod Sejmem nie byt w stanie tego zmieni¢®. Nie dostrzegaja tego sami
zainteresowani, cho¢ zdobyte w okresie ponad 20 lat doswiadczenie na polu prawnym
powinno da¢ rekojmig, iz posiedli oni wystarczajacg wiedze o swojej znikomej pozycji
strategicznej w procesie legislacyjnym. Aktywne w tej materii straze najwyrazniej nie do-
strzegaja, ze nie sg strong, ktdora moglaby podja¢ jakiekolwiek rozmowy, a tym bardziej
rozmowy, ktorych efektem byloby uzyskanie konsensusu zadawalajacego obie strony.

Nota bene konsensusu uzyskanego w trakcie sprawnych mediacji**.

2 https://www.nik.gov.pl/plik/id,7572,vp,9503.pdf [dostep 20.07.2015].

¥ Dz.U.z2013 1., poz. 594 ze zm.

30 http://www.krksmg.pl/zdaniem-rzecznika,59,kat.html [dostep 20.07.2015]; http://biznes.onet.pl/straz
-miejska-pozbawiona-fotoradarow/xxps89 [dostep 20.07.2015].

31 Dz. U.z2013 ., poz. 1383 ze zm.

32 http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/1014F53E40250806C1257DB0003E4A1C/%24File/2973-

001.pdf [dostep 20.07.2015].

Wewnetrzna korespondencja Prefekta Krajowej Rady Komendantow Strazy Miejskich i Gminnych

Rzeczypospolitej sygnowana data 12 sierpnia 2015 r.

3 Poglad ten wynika z analizy ustawy o strazach gminnych (miejskich), (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 1383
ze zm.).
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5. Glos krytyki

Niewatpliwie troska o bezpieczenstwo i porzadek publiczny, w tym w ruchu drogo-
wym, nalezy do zadan wtasnych gmin. Dlatego tez rola ustawodawcy winno by¢ zapew-
nienie jego podstawowym jednostkom odpowiednich srodkéw prawnych i instytucjo-
nalnych do ich wykonywania, gdyz ,uprawnienia strazy gminnych (miejskich)
w zakresie kontroli ruchu drogowego nie budza obecnie watpliwosci w praktyce stoso-
wania prawa, w tym wykladni tych przepisow przez Sad Najwyzszy”>. Niestety, przy-
wolane stanowisko nadal pozostaje w opozycji do dziatan prawodawcy. Czynnik ekono-
miczny —zapewnienie stabilno$ci budzetu panstwa—starannie przystoniety niezbednoscia
wprowadzenia zmian na rzecz zapewnienia bezpieczenstwa na drogach (tutaj jako pe-
wien czynnik habituacyjny) wyznacza gtdéwne zachowania prawodawcy — wymog dba-
osci 0 ogol, ktory okreslany jest przez czynnik finansowy.

Niemniej jednak strategia ustawodawcy nie moze by¢ bezkrytycznie legitymowana
terminem, czy tez raczej pojeciem?, ktore wyznacza jego zakres odziatywania i spaja go
z gloszonym strachem?’ o niekompetencji shuzb gminnych?*®. Takie zachowania moga jedy-
nie potwierdza¢ hipoteze, ze ustawodawca zdaje sobie sprawe z tego, iz argument z po-
rzadku lub bezpieczenstwa publicznego jest jedynie narzgdziem — pewng ,,przepustka”,
ktorg mozna sprawnie wykorzystywac, a tym samym legitymowac wszelkie zachowania
wladcze nacechowane ingerencjg w prawa i wolnos$ci jednostek, a takze wptywaé na po-
ziom swobody gmin, czyli rowniez na kompetencje organéw wykonawczych gminy.

Uprawnione jest zatem twierdzenie, ze klauzula porzadku i bezpieczenstwa nie jest
juz wylacznie no$nikiem wartosci, lecz takze pojeciem, ktore utracito — raczej bezpowrot-
nie — swoj pierwotny charakter. Stad tez nie moze ono by¢ obecnie utozsamiane wylgcznie
z wyznacznikiem praw i wolnosci, lecz takze z uniwersalnym narz¢dziem wiadzy o pod-
tozu techniczno-ekonomicznym, wykorzystywanym réwniez na arenie mozliwosci wpro-

wadzania ograniczen samorzagdom w zakresie realizowania zadan wlasnych.

35 http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/1014F53E40250806C1257DB0003E4A 1C/%24File/2973-
001.pdf [dostep 20.07.2015].

Z uwagi na jego pewng moc sprawcza — moc oddzialywania.

,-Glosi¢ strach” to w tym przypadku wzbudza¢ niepokoj wsrdd kierujacych za posrednictwem medialnie
uksztattowanych przekazow, w ktorych marketingowo promowany autorytet — tak jak krol u Platona
posiada jako jedyny inteligencj¢ i madro$¢ — ma uwiarygodniaé przekaz o tym, ze okreslone organy
i formacje zorientowane sa tylko i wytacznie na naktadanie mandatow, a nie na wzrost bezpieczenstwa
na drogach.
http://www.krksmg.pl/nie-ma-takich-bredni-w-ktore-ludzie-nie-byliby-w-stanie-uwierzyc-czyli-stra
znicy-miejscy-niekompetentni-aroganccy-niekiedy-chamscy-przynajmniej-wedlug, 1148,art.html
[dostep 20.07.2015].
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6. Uwagi koncowe

Nie wyolbrzymiajac negatywnego wptywu zachowan ustawodawcy na ograniczenie
pewnej niezalezno$ci gmin w obszarze powierzonych im obowiazkdw, nalezy stwierdzic, ze
prawodawca skutecznie realizuje zamierzenia strategiczne w zakresie pozyskania stalych
wplywow do budzetu panstwowego. Sprawnie bowiem ostabia gminy w ich niezaleznosci,
a raczej mozliwosci ksztattowania wewnetrznej polityki w obszarze zapewnienia porzadku
1 bezpieczenstwa publicznego, a tym samym skutecznie podejmuje kroki w celu usunigcia
strazy gminnych (miejskich) z pola prawnego. Wszystkie zamierzenia realizowane sa w imi¢
polityki fiskalnej, gdyz elastycznos¢, a takze dostosowalnos$¢ strazy do potrzeb poszczegol-
nych gmin jest nie tylko atutem dla organéw wykonawczych gminy, lecz takze zagrozeniem
dla stuzb panstwowych. Dlaczego? OdpowiedZ mozna odnalezé m.in. w art. 13 ust. 3-4a
oraz w art. 33 ust. 2 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji*’.

Niestety, zachowania ustawodawcy nie naruszajg egalitaryzmu, gdyz jest on jedynie
pewna odstong utopijnego humanitaryzmu. Dlatego tez moze on by¢ zawsze ksztattowany
za posrednictwem prawa i jego luk czy tez blankietow. Do katalogu tego zaliczy¢ nalezy
oczywiscie mozliwos¢ przywolywania argumentu z porzadku lub bezpieczenstwa, ktory
wzmacniany jest wypracowang medialnie ,,potrzeba spoteczng”.

7. Wnioski

Klauzula generalna ,,bezpieczenstwa” oraz ,,porzadku publicznego” osadzona w Kon-
stytucji RP niewatpliwie wskazuje wytacznie na zrodto, a nie zakres chronionych warto-
$ci. Tym samym klauzule te petnig w procesie sekurytyzacji role modelujacego odsyta-

3 Art. 13 ust. 3 stanowi, ze: ,,Jednostki samorzadu terytorialnego, panstwowe jednostki organizacyjne,
stowarzyszenia, fundacje, banki oraz instytucje ubezpieczeniowe moga uczestniczy¢ w pokrywaniu
wydatkow inwestycyjnych, modernizacyjnych lub remontowych oraz kosztow utrzymania i funkcjo-
nowania jednostek organizacyjnych Policji, a takze zakupu niezbednych dla ich potrzeb towarow
iustug” (t.j. Dz. U. 22015 r., poz. 355, 529). Art. 13 ust. 4 stanowi, ze: ,,Na wniosek rady powiatu lub
rady gminy liczba etatéw Policji w rewirach dzielnicowych i posterunkach Policji na terenie powiatu
lub gminy moze ulec zwigkszeniu ponad liczbe ustalong na zasadach okreslonych w art. 12 ust. 2,
jezeli organy te zapewnig pokrywanie kosztow utrzymania etatow Policji przez okres co najmniej 5
lat, na warunkach okreslonych w porozumieniu zawartym mig¢dzy organem powiatu lub gminy a wta-
Sciwym komendantem wojewodzkim Policji i zatwierdzonym przez Komendanta Gléwnego Policji”
(tj. Dz. U. z 2015 r., poz. 355, 529). Art. 13 ust. 4a pkt 1 stanowi, ze: ,,Rada powiatu lub rada gminy
moze przekaza¢, na warunkach okre§lonych w porozumieniu zawartym mi¢dzy organem wykonaw-
czym powiatu lub gminy a wlasciwym komendantem powiatowym (miejskim) Policji, $rodki finan-
sowe stanowigce dochody wlasne powiatu lub gminy, dla Policji z przeznaczeniem na rekompensate
pieniezna za czas stuzby przekraczajacy norme okreslona w art. 33 ust. 2” (t,j. Dz. U. z 2015 r., poz.
355, 529). Art. 33 ust. 2 stanowi, ze: ,,Zadania stuzbowe policjanta powinny by¢ ustalone w sposob
pozwalajacy na ich wykonanie w ramach 40-godzinnego tygodnia stuzby, w 3-miesi¢cznym okresie
rozliczeniowym” (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 355, 529).

4 Zob. Z. Ziembinski, O pojmowaniu sprawiedliwosci, Lublin 1992, s. 107.
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cza do innych subiektywnie zobiektywizowanych przez wladz¢ kryteriow i ocen tegoz
bezpieczenstwa i porzadku publicznego. Z tych wzgledow panstwo, bedac zobowigzane
do realizacji celu, jakim jest zapewnienie bezpieczenstwa na drogach, moze w tym za-
kresie — 1 to z duza swobodg — ogranicza¢ kompetencje organow wykonawczych gminy.
Dlatego tez panstwo moze rowniez swobodnie przeja¢ kazdy sprawdzony na nizszym
szczeblu administracji model zarzadzania bezpieczenstwem lub porzadkiem na drogach,
a takze dowolnie ksztalttowa¢ zaangazowanie spoteczenstwa w ten (nie)zbgdny proces
legislacyjny. Jednakze trzeba tu wyraznie zaakcentowac, ze wyznacznikiem przejgcia
wypracowanego modelu dziatania formacji podlegtych organom wykonawczym gmin
nie jest wylgcznie sam sposob wplywania na bezpieczenstwo na drogach, lecz przede
wszystkim zaktadana wielko§¢ wplywow z tytutu nalozonych kar za naruszenia przepi-
sow w ruchu drogowym ujawniona przez straze gminne (miejskie). Model ten laczy
bowiem teoretycznie wysoka skutecznos$¢ dziatan na rzecz zapewnienia bezpieczenstwa
na drogach z mozliwo$cig uzyskiwania statych wptywow do budzetu, ktore dokonywane
sa niezmiennie przez samych niesubordynowanych kierujacych.

Potwierdza¢ to moze, ze raport NIK o niezbgdnosci odebrania strazom gminnym
prawa do realizowania kontroli przy uzyciu tzw. fotoradarow, ktéry zaowocowat ograni-
czeniem organom wykonawczym gminy kompetencji na ptaszczyznie ich prawa do
ksztaltowania wtasnej polityki w sferze ruchu drogowego, to tylko i wylacznie element
sprofilowanej polityki dbatosci NIK o gospodarnos¢ panstwa. Dlatego tez wprowadzone
zmiany ustawowe powodowane sg wylacznie potrzeba przejgcia przez Panstwo statego
strumienia mozliwych wptywdw do budzetu, a nie jak to staraja si¢ medialnie wypromo-
wac instytucje wladcze, m.in. zachtanno$cia gmin czy tez niekompetencjg straznikow

gminnych (miejskich).
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Streszczenie

W glosowanym postanowieniu Sad Najwyzszy stanal na stanowisku, ze zmiana przepisow dotycza-
cych obecnosci oskarzonego na rozprawie gtoéwnej sprawita, ze z dniem 1 lipca 2015 roku uchybienia
popetnione w tym zakresie przed ta data stracily charakter bezwzglgdnych przyczyn odwotawczych.
Autorka nie zgadza si¢ z powyzsza teza. W glosie przeanalizowano dotychczasowe poglady doktryny
ijudykatury na dopuszczalnos¢ konwalidacji wadliwych czynnosci procesowych, w tym nieprawidto-
wo przeprowadzonej rozprawy oraz wadliwosci majacych charakter bezwzglednej przyczyny odwo-
tawczej. Przeprowadzone rozwazania prowadza do wniosku, ze konwalidacja czynnosci obciazonych
tak powaznymi wadliwo$ciami jest dopuszczalna w toku postgpowania w I instancji, niedopuszczalna
— po uprawomocnieniu si¢ orzeczenia, a watpliwa — w toku postgpowania odwotawczego. W konco-
wej czesci glosy autorka zauwaza, ze sam Sad Najwyzszy w jednym z pdzniejszych judykatow row-
niez zajal odmienne stanowisko, ktore zastuguje na aprobate.

Stowa kluczowe
Bezwzgledne przyczyny odwotawcze, przepisy przejsciowe, konwalidacja czynnosci procesowych.

Abstract

In the commented decision the Supreme Court presented the view that recent amendments of legal provi-
sions concerning presence of the accused during the main trial mean that infringements committed before
July 1st 2015 lost the quality of absolute grounds for reversing the judgment. The author disagrees with this
thesis. The commentary analyses the views on the possibility of validating deficient trial procedures (in-
cluding the deficient main trial and the infringements listed as absolute grounds for reversing the judgment)
expressed in earlier legal literature and jurisprudence. The author comes to the conclusion that validating
highly defective trial procedures is possible before issuing the original judgments, impossible — after the
judgment becomes final and doubtful — during appellate proceedings. In the concluding remarks the author
points out that the Supreme Court in one of its recent judgments has already adopted a different stance than
in the commented decision — and that the latter deserves merit.

Keywords
Absolute grounds for reversing the judgment, transitional provisions, validation of deficient trial pro-
cedures.
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Teza: Z dniem 1 lipca 2015 r., wobec nowej tresci art. 374 § 1 k.p.k. (znowelizo-
wanego przez art. 1 pkt 120 ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Ko-
deks postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw — DZ. U. z 2013 r. poz. 1247),
obecno$¢ oskarzonego na rozprawie glownej przestata by¢ obowigzkowa (poza wyjat-
kiem wskazanym w art. 374 § lak.p.k.), a w konsekwencji ewentualne uchybienia z tym
zwigzane, cho¢ zaistniate wczedniej, z tym dniem stracity charakter bezwzglednej przy-
czyny odwolawczej z art. 439 § 1 pkt 11 k.p.k.

Teza glosowanego wyroku zostata sformutowana w sprawie D.Z., oskarzonego
oczyny z art. 177 § 1 wzw. z art. 178 § 1 kk. oraz z art. 178a § 1 k.k. w zw. z art. 244
k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k., polegajace na kierowaniu pojazdem w stanie nietrzezwosci
i wbrew orzeczonemu zakazowi prowadzenia pojazdow mechanicznych oraz na spowo-
dowaniu wypadku komunikacyjnego, w ktorym inna osoba odniosta obrazenia, o kto-
rych mowa w art. 157 § 1 k.k. Sad I instancji skazat oskarzonego i wymierzyl mu kary
jednostkowe, ktore nastepnie objat weztem kary tacznej w wymiarze dwoch lat i szesciu
miesiecy pozbawienia wolnosci. Rozpoznajacy apelacje obroncy sad odwolawczy utrzy-
mat w mocy wyrok sadu I instancji. Od wyroku sagdu odwotawczego kasacje wywiodt
obronca, zarzucajac mu razace naruszenie przepisow art. 457 § 3 i art. 433 § 2 k.p.k.
W toku rozpoznawania kasacji Sad Najwyzszy dostrzegl, ze skazany nie byt obecny na
rozprawach w dniach 4 lipca 2011 r. i 1 sierpnia 2011 r. Sad procedowatl w tych dniach
bez jego obecnosci na podstawie art. 374 § 1 k.p.k., uznajac, ze oskarzony o terminach
rozprawy zostal prawidtowo zawiadomiony. Tymczasem zawiadomiono nie oskarzone-
g0, lecz jego matke, bedaca Swiadkiem w sprawie. Sad Najwyzszy skonkludowat zatem,
ze doszto do uchybienia stanowigcego wowczas bezwzgledng przyczyng odwotawcza
z art. 439 § 1 pkt 11 k.p.k., ktéra — na mocy art. 536 — podlega uwzglednieniu z urzedu,
mimo niepodniesienia tej okoliczno$ci w kasacji obroncy. Mimo powyzszego stwierdze-
nia Sad Najwyzszy zdecydowat si¢ nie uchyla¢ wyrokow i kasacje oddalit.

W uzasadnieniu takiej decyzji Sad Najwyzszy wskazal, ze od dnia 1 lipca 2015 . obec-
nos¢ oskarzonego na rozprawie przestata by¢ obowigzkowa wobec zmiany art. 374 § 1 k.p.k.
De lege lata sposob procedowania przed sadem I instancji nie stanowitby zatem bezwzgled-
nej przyczyny odwotawczej w postaci nieobecno$ci oskarzonego, ktorego obecnos¢ byta
obowiazkowa. Na mocy przepisow przejsciowych ustawy nowelizujacej z dnia 27 wrze-
$nia 2013 r.? przepis art. 374 § 1 k.p.k. stosuje si¢ w nowym brzmieniu réwniez w spra-
wach, w ktorych akt oskarzenia wniesiono przed 1 lipca 2015 roku. Prowadzi to zdaniem
orzekajacego sktadu SN do powstania watpliwosci, czy zaistnienie bezwzglednej przyczy-

ny odwotawczej nalezy ocenia¢ z perspektywy przepisow obowiazujacych w dniu jej za-

2 Ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 roku o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego i niektorych
innych ustaw, Dz. U. poz. 1247, dalej — nowela wrze$niowa.
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istnienia, czy w dniu orzekania przez sad kasacyjny, co nastgpito juz po 1 lipca 2015 r.
W orzeczeniu przyjeto drugie z wymienionych stanowisk, uzasadniajac je trzema wzgle-
dami. Po pierwsze, lepiej odzwierciedla to zasade stosowania nowych przepiséw do poste-
powan w toku, wyrazong w przepisach przejsciowych (art. 27 noweli wrzesniowej). Po
drugie, stanowisko to wspiera dyrektywa interpretacyjna wyrazona w art. 29 noweli, zgod-
nie z ktorg w razie watpliwosci nalezy stosowa¢ ustawe w nowym brzmieniu. Po trzecie
za$, zdaniem Sadu Najwyzszego, niefunkcjonalne bytoby uchylanie orzeczenia z powodu
procedowania w sposob dopuszczalny przy ponownym rozpoznaniu sprawy. Sad Najwyz-
szy dopuscit przy tym rzecz jasna rozpatrywanie zaistnialego uchybienia jako naruszenia
prawa do obrony, miatoby ono jednak charakter jedynie wzglednej przyczyny odwotaw-
czej, a nie zostato w kasacji podniesione.

Nie sposob zgodzi¢ si¢ z zaprezentowanym powyzej stanowiskiem Sadu Najwyz-
szego. Zasadniczy problem prawny w badanej sprawie sprowadzat si¢ do okreslenia, czy
do oceny zaistnienia bezwzglednej przyczyny odwotawczej zastosowanie majg przepisy
z dnia jej zaistnienia (badz z innego jeszcze momentu, np. z dnia wydania prawomocne-
g0 rozstrzygnigcia), czy tez z dnia badania jej zaistnienia. Istotna jest przy tym odpo-
wiedz na pytanie, czy raz zaistniata bezwzgledna przyczyna odwotawcza w ogole moze
by¢ konwalidowana, a jezeli tak — do kiedy. Wydaje sie, ze to ostatnie zagadnienie nie
zostato wystarczajaco wyeksponowane w rozwazaniach prowadzonych w uzasadnieniu
glosowanego wyroku, cho¢ miato istotne znaczenia dla wydanego rozstrzygniecia.

Problem konwalidacji czynno$ci dokonanych z naruszeniem prawa procesowego —
w tym wypadku pod nieobecnos¢ oskarzonego, ktorego obecnos¢ byta obowigzkowa — byt
juz przedmiotem zainteresowania doktryny®. W literaturze wskazuje si¢ wprawdzie na pew-
na niezrgczno$¢ zwigzang z samym terminem konwalidacja®, uzywanym czgsto w postaci
»konwalidacja uchybienia”, podczas gdy uchybienie podlega eliminacji, nie za$ — potwier-
dzeniu, a konwalidacja dotyczy samej wadliwej czynno$ci procesowej. Sformutowanie

to jest jednak trwale zakorzenione w pismiennictwie 1 orzecznictwie®. Konwalidacja definio-

3 Zob. D. Karczmarska, Bezwzgledne przyczyny odwolawcze a dopuszczalnosé konwalidacji orzecze-

nia, [w:] W. Cieslak, S. Steinborn (red.), Profesor Marian Cieslak — osoba, dzieto, kontynuacje, War-
szawa 2013, s. 791-807.

4 M. Cieslak, Glosa do postanowienia SN z dnia 13 listopada 1967 r., Rw 1024/67, ,,Pafistwo i Prawo”
1968, nr 12, 5. 1089; S. Steinborn, Konwalidacja wadliwej rozprawy oraz czesciowe uchylenie wyroku
w Swietle bezwzglednych przyczyn odwolawczych z art. 439 § 1 k.p.k. (na marginesie wyroku Sqdu
Najwyzszego z 21 listopada 2001 v, 11l KKN 81/01), ,,Palestra” 2003, nr 5-6, s. 74; S. Walto$, Kon-
walidacja w procesie karnym, ,,Nowe Prawo” 1960, nr 4, s. 494-509; A. Murzynowski, Przyczynek
do zagadnienia waznosci czynnosci procesowych wykonanych w niedopuszczalnym postgpowaniu
karnym, ,,Nowe Prawo” 1962, nr 7-8, s. 985-994; K. Wozniewski, Konwalidacja czynnosci proceso-
wych w orzecznictwie Sqgdu Najwyzszego w latach 1970-2004, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2005,
t. XIV, s. 1163-1179; R. Kmiecik, Konwalidacja i konwersja wadliwych dowodow w procesie kar-
nym, ,,Panstwo i Prawo” 1989, nr 5, s. 91-100.

5 D. Karczmarska, op. cit., s. 792-793.
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wana jest przy tym jako ,,usuni¢cie z mocg wsteczng wady, jaka dotknigta jest czynnos¢
procesowa, zespol czynnosci lub cate postgpowanie jeszcze przed wydaniem orzeczenia
konczacego proces”, w szczegdlnosci bez wniesienia srodka odwolawczego®. Funkcja czyn-
nosci zmierzajacych do konwalidacji orzeczenia jest albo usunigcie samego uchybienia, albo
usunigcie jego negatywnych skutkéw, w obu przypadkach — z moca wsteczng’.

Zasada w procesie karnym jest ocenianie legalnosci i prawidlowosci czynno$ci wedtug
okolicznosci istniejacych w chwili jej dokonywania, wyjatkiem za$ — dopuszczenie mozli-
wosci pozniejszego usunigcia brakdw wowczas istniejacych. Przyjecie powyzszej zasady
uzasadnione jest nalezytym zagwarantowaniem interesOw i uprawnien stron postgpowania.
W braku takiej zasady dopuszczalne bytoby m.in. podejmowanie wszelkich tzw. wrazliwych
czynnosci dowodowych bez zaistnienia przestanek ich dokonania, o ile ex post udatoby si¢
je w toku czynnosci odnalez¢. Stwarzatoby to ryzyko naduzy¢ w toku postepowania karnego
i czynito normy gwarancyjne nieskutecznymi. Niezasadne jest jednak takze rygorystyczne
odrzucenie mozliwosci jakiejkolwiek konwalidacji w toku postepowania wszelkich uchy-
bien, byloby to bowiem sprzeczne z zasadg szybkosci postepowania, a nadto niecelowe i —
jak si¢ wydaje — nadgwarancyjne. W doktrynie panuje zatem zgodnos¢ co do generalnej
dopuszczalnos$ci usuwania zaistniatych w toku postepowania uchybien®. Sporna jest jednak
kwestia dopuszczalnosci konwalidacji uchybien zaliczonych do kategorii bezwzglednych
przyczyn odwotawczych w toku postgpowania’, a takze sposob ich naprawy.

Szczegblny, rowniez w zakresie konwalidacji, status uchybien wymienionych
w art. 439 § 1 k.p.k., uzasadniony jest ich wagg. W odniesieniu do bezwzglgdnych przy-
czyn odwotawczych wskazuje si¢ w pismiennictwie, ze ,.kazde z uchybien [...] w tak
istotnym stopniu obraza podstawowe zasady prawidlowego procedowania i orzekania
w sprawach karnych, ze — bez dodatkowego badania zwigzku miedzy uchybieniem a tre-
$cig rozstrzygniecia — nalezy przyjac, iz rozstrzygniecie nie moze by¢ uznane za rezultat
rzetelnego procesu”'?. W doktrynie prawa karnego procesowego brak zgody co do do-
puszczalno$ci konwalidacji czynno$ci dotknigtych tak powaznym uchybieniem. T. Grze-
gorczyk uznaje za niedopuszczalng konwalidacje uchybien zaliczanych do bezwzgled-
nych przyczyn odwotawczych!!, ktore moga by¢ jego zdaniem usuni¢te jedynie przez
uchylenie orzeczenia w postgpowaniu odwotawczym. Trafne wydaje si¢ jednak prze-
ciwne stanowisko S. Waltosia, dopuszczajace chocby konwalidacje czynno$ci przepro-

wadzonych pod nieobecno$¢ obroncy obligatoryjnego poprzez ich powtdrzenie jeszcze

¢ S. Steinborn, op. Cit., s. 73-74.

7 'W. Daszkiewicz, Prawo karne procesowe. Zagadnienia ogdlne, t. 2, Poznan 2001, s. 29.

8 K. Wozniewski, op. cit., s. 1163-1164.

 Zob. D. Karczmarska, op. cit., s. 793 i cyt. tam literatura.

10D, Swiecki, Apelacja w postepowaniu karnym, Warszawa 2012, s. 233.

" T. Grzegorczyk, [w:] T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2014, s. 390.
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w tej samej instancji. Autor ten stusznie zauwazyl, ze w takiej sytuacji ,,wszystkie wy-
magania ustawy zostaty zaspokojone, chociaz nieco p6zniej, anizeli nalezato to uczynic.
W kazdym razie wyrok zapadat w sytuacji, w ktorej juz tych uchybien nie byto™'2.
Opowiadajac si¢ w tym miejscu za dopuszczeniem mozliwosci konwalidowania
czynnosci dotknietych niektorymi uchybieniami wymienionym przez ustawodawce jako
bezwzgledne przyczyny odwotawcze, nalezy jednak przyznac, ze stanowisko to nie jest
oczywiste. Z jednej bowiem strony wadliwosci wskazane w art. 439 § 1 k.p.k. stanowia
wyjatkowo razaca obrazeg przepisOw postepowania, co uzasadniatoby rygorystyczne eli-
minowanie wszystkich orzeczen nig dotknigtych z obrotu prawnego. Z drugiej jednak —
okoliczno$ci te wywotuja tak daleko idace skutki procesowe (w postaci uchylenia orze-
czenia niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutéw), ze wykluczenie
wszelkiej mozliwosci ich konwalidacji prowadzi¢ moze czestokro¢ do nierozpoznania
sprawy w rozsgdnym terminie. Oto bowiem sad I instancji, orientujac si¢ w toku poste-
powania, ze na jednej z rozpraw procedowat bez obowiazkowej obecnosci oskarzonego,
nie mogtby naprawi¢ skutkdéw tego uchybienia przez powtdrzenie czynno$ci przeprowa-
dzonych na tej rozprawie. Musiatby zatem procedowac dalej ze §wiadomoscia, ze z calg
pewnoscia jego orzeczenie zostanie uchylone z powodu wezesniej popelnionego uchy-
bienia. Nie pozostaje to w zgodzie z zasadg szybkosci postepowania ani nie stuzy gwa-
rantowaniu procesowych uprawnien stron, ktore bytyby rownie chronione przez powto-
rzenie czynno$ci. Rzecz jasna, nie wszystkie bezwzgledne przyczyny odwotawcze moga
by¢ w ten sposob ,,naprawione”, albowiem niektore z nich, jak np. Smier¢ oskarzonego
czy przedawnienie karalnos$ci, ze swej istoty sg nieodwracalne. Inne jednak do$¢ tatwo
poddaja si¢ konwalidacji poprzez powtdrzenie wadliwie przeprowadzonych czynnosci,
a zatem rozprawy przeprowadzonej pod nieobecnos¢ obroncy obligatoryjnego lub oskar-
zonego, ktorego obecnos¢ byta obowigzkowa, albo czynnosci przeprowadzonych przez
sad nienalezycie obsadzony. Poglad ten znajduje oparcie w doktrynie'® i orzecznictwie'.
Wydaje sie jednak, ze konwalidacja wadliwie przeprowadzonej rozprawy'> wskutek
zmiany okoliczno$ci w toku postepowania, a zatem np. uzupetnienia sktadu sadu lub
prowadzenia jej dalszej czesci juz pod obecno$¢ oskarzonego, nie jest mozliwa bez po-
wtdrzenia czynno$ci obcigzonych zaistnieniem bezwzglednej przyczyny odwotawcze;j.
Nie budzi przeciez watpliwosci, ze zaistnienie takich uchybien, cho¢by podczas czeséci

rozprawy gtdwnej, stanowi bezwzgledna przyczyng odwotawcza. Dopuszczenie konwa-

12 S. Waltos, op. cit., s. 495-496.

13 S. Steinborn, op. cit., s. 73 i n.

14 Zob. m.in. uchwata SN z dnia 30 wrzes$nia 1998 r., | KZP 13/98, OSNKW 1998, z. 9-10, poz. 45.

5" Pod pojeciem tym rozumiem fragment rozprawy przeprowadzonej przy nienalezytej obsadzie sktadu
orzekajacego (art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.) albo pod nieobecno$¢ oskarzonego (art. 439 § 1 pkt 11) lub
obroncey (art. 439 § 1 pkt 10), ktorych obecnos¢ byta obowiazkowa.
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lidacji uchybien takich jak nieobecno$¢ oskarzonego lub obroncy bez powtoérzenia czyn-
nosci przeprowadzonych pod ich nieobecnos$¢ niweczyloby sens przepiséw uznajacych
je za bezwzgledne przyczyny odwotawcze. Kazdorazowo wystarczytaby bowiem obec-
no$¢ oskarzonego na jednej z pdzniejszych rozpraw, by uniknaé obciazenia orzeczenia
bezwzgledna przyczyna odwotawcza. Réwniez Sad Najwyzszy stoi na stanowisku, ze
warunkiem konwalidacji czynno$ci obcigzonych tego typu wadliwo$ciami jest ich po-
wtorzenie. W jednym z judykatow!'® stwierdzono kategorycznie, ze uchybienie polegaja-
ce na nieuczestniczeniu w rozprawie obroncy ,,moze by¢ konwalidowane w toku dalsze-
go postepowania sgdowego, jednakze za skonwalidowane mozna je uznac tylko,
i wylacznie, wtedy gdy wszystkie czynnosci postgpowania dowodowego, przeprowa-
dzone na rozprawie podczas nieobecnosci obroncy oskarzonego, ktérego obecno$¢ na
niej jest obowigzkowa, zostang powtorzone”.

Dopuszczajac co do zasady mozliwos¢ konwalidacji uchybienia w postaci nieobec-
nos$ci oskarzonego, ktorego obecnos¢ byla obowigzkowa, nalezy zatem rozwazy¢ moz-
liwe jej sposoby, a takze termin, do ktérego konwalidacja jest mozliwa.

Naturalnym sposobem konwalidacji wskazanego powyzej uchybienia jest powtdrzenie
wszystkich dokonanych podczas wadliwie przeprowadzonej rozprawy czynnosci. Jak wyzej
wskazano, nie wydaje si¢ mozliwe zaakceptowanie sanacji takiego uchybienia w jakikol-
wiek inny sposob. Problematyczna jest jednak dopuszczalno$¢ konwalidacji powaznej wa-
dliwosci przeprowadzonych juz w postgpowaniu czynnosci wskutek zmiany ustawy. Wydaje
si¢, ze w doktrynie dominuje stanowisko w zasadzie bezwarunkowo akceptujace taka kon-
walidacje, na co wskazujg wypowiedzi T. Grzegorczyka'’, S. Steinborna'® czy S. Waltosia'.
Rozrézni¢ nalezy jednak, jak sie¢ wydaje, co najmniej trzy sytuacje: zmiane ustawy w toku
postgpowania w tej samej instancji, w ktorej dopuszczono si¢ uchybienia, zmiang ustawy
w toku postepowania odwotawczego przy uchybieniu popelionym w I instancji, zmiane
ustawy po prawomocnym zakonczeniu postepowania.

Zgodzi¢ nalezy si¢ z pewnoscia, ze ztagodzenie wymogoéw dokonywania okre§lonych
czynnos$ci procesowych przed wydaniem wyroku przez instancje, w ktorej dopuszczono sie
uchybienia, moze konwalidowa¢ zaistniate wadliwosci. W chwili wyrokowania, a zatem
oceniania skutecznosci i wynikow dokonanych czynnosci procesowych, nalezy bowiem
uzna¢ wadliwe wczesniej czynnosci za dokonane lege artis. Problematyczna jest jednak
mozliwos¢ uchylenia wadliwosci czynnosci dokonanych przed sadem I instancji przez zmia-
ne¢ ustawy dokonang w toku postepowania odwotawczego. Nie formutujgc w tym miejscu
generalnych wnioskow ze wzgledu na duze w tym zakresie znaczenie konkretnych przepi-

16 Wyrok SN z dnia 21 listopada 2001 r., [II KKN 81/01, ,,Biuletyn SN 2002, nr 4, poz. 18.
T. Grzegorczyk, [w:] T. Grzegorczyk, J. Tylman, op. cit., s. 390.

8 S. Steinborn, op. cit., s. 76-77.

1 S. Waltos, op. cit., s. 498-499.
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sow przejsciowych, nalezy zauwazy¢, ze wprawdzie sad odwotawczy przyjmuje co do zasa-
dy za podstawe orzeczenia przepisy obowigzujace i stan faktyczny ustalony w chwili wia-
snego wyrokowania® i ma kompetencje do orzekania reformatoryjnego, a nie jedynie
kasatoryjnego, to jednak nie rozpoznaje sprawy ,,od zera”, a jego dziatalno$¢ sprowadza si¢
do kontroli orzeczenia pierwszej instancji. W przypadku analizowanym w glosowanym orze-
czeniu nalezy zauwazyc¢, ze skoro w toku calego postgpowania pierwszoinstancyjnego prze-
pisy wymagaty obecnosci oskarzonego na rozprawie glownej i mu jg gwarantowaty, to —
cho¢by w chwili wyrokowania odwotawczego juz tego nie robily — oskarzonemu nie
zapewniono standardu proceduralnego wymaganego przepisami w chwili dokonywania
czynnos$ci. Jezeli zatem nawet uznaé, ze takie uchybienie tracitoby charakter bezwzgledne;j
przyczyny odwotawczej, to nalezy je wnikliwie rozpatrywa¢ w kontekscie naruszenia prawa
do obrony oskarzonego i postulowa¢ w tym zakresie przyjecie postawy gwarancyjnej, rygo-
rystycznie eliminujgcej z obrotu prawnego tak wadliwe orzeczenia. W chwili jego wydawa-
nia bylo ono bowiem dotknigte bezwzgledng przyczyna odwotawczg. Stanowczo natomiast
nalezy odrzuci¢ — o czym jeszcze bedzie mowa — mozliwos$¢ uwzglednienia przez sad kasa-
cyjny zmian ustawy dokonanych po uprawomocnieniu si¢ orzeczenia.

Powyzsze rozwazania majg juz bezposredni zwigzek z wyznaczeniem koncowego
momentu dopuszczalnosci konwalidacji wadliwych czynnosci. Nie budzi watpliwosci
mozliwos¢ konwalidacji przez powtdrzenie czynnosci lub zmiang ustawy do czasu wyro-
kowania przez sad I instancji. Nie jest jednak mozliwa konwalidacja przez powtorzenie
wadliwej rozprawy (a zatem i czynnos$ci dowodowych) po wydaniu wyroku pierwszoin-
stancyjnego. Z tg chwilag bowiem wyniki wadliwie przeprowadzonych czynnosci zostaty
wlaczone do podstawy faktycznej orzeczenia, powodujac i jego wadliwos¢. Wprawdzie po
1 lipca 2015 r. ustawodawca w znacznie szerszym zakresie dopuscil postgpowanie dowo-
dowe przed sagdem odwolawczym (nowe brzmienie art. 452 k.p.k.), jednak nalezy wyklu-
czy¢ mozliwos¢ powtarzania czynnosci dowodowych z postepowania przed sagdem I in-
stancji celem sanowania bezwzglednej przyczyny odwolawczej. Sad odwotawczy nie
moze moca wlasnych dziatan usuna¢ takiej wady orzeczenia sadu I instancji, ktdra zgodnie
z art. 439 § 1 k.p.k. skutkowa¢ musi obligatoryjnym jego uchyleniem. Stanowitoby to za-
przeczenie samej istoty bezwzglednych przyczyn odwotawczych.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze nie jest dopuszczalne konwalidowanie wadliwie
przeprowadzonej rozprawy po prawomocnym rozstrzygnieciu sprawy, a nawet po za-
konczeniu sprawy w danej instancji. Jezeli wadliwo$¢ rozprawy przyjeta forme ujeta
w art. 439 § 1 k.p.k., wydane w danej instancji orzeczenie dotkniete jest bezwzgledna
przyczyng odwotawczg. Nie moga tej oceny zmieni¢ czynnosci podejmowane po wyda-

niu tegoz orzeczenia ani pézniejsza zmiana stanu prawnego. Szczegolnie stanowczo na-

20 Wskazuje na to m.in. brzmienie art. 427 § 3 k.p.k.
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lezy przy tym odrzuci¢ mozliwo$¢ uwzglednienia w postegpowaniu kasacyjnym jakich-
kolwiek okolicznosci sanujacych, zaistniatych po uprawomocnieniu si¢ wyroku. Rola
sadu kasacyjnego jest bowiem jedynie kontrola prawidtowosci prawomocnego orzecze-
nia z punktu widzenia prawa materialnego i procesowego. Kryterium tej oceny musi by¢
zawsze stan prawny z chwili wydawania orzeczenia, albowiem to z wowczas obowiazu-
jacymi normami musi ono by¢ zgodne.

Przenoszac powyzsze na grunt glosowanego orzeczenia, warto zauwazy¢, Ze racje ma
oczywiscie Sad Najwyzszy, stwierdzajac, ze przepisy dotyczace obecnosci oskarzonego na
rozprawie gtéwnej majg zastosowanie w nowym brzmieniu rowniez do spraw wszczetych
przed 1 lipca 2015 r. S¢k jednak w tym, ze nie wptywa to na oceng uchybien procesowych
popetionych przed ta data (w szczegolnosci jezeli do tego czasu prawomocnie zakonczono
postepowanie), a jedynie powoduje, ze nieobecnos$¢ oskarzonego na terminie rozprawy od-
bywajacym sie¢ po tej dacie nie stanowi bezwzglednej przyczyny odwotawczej z art. 439 § 1
pkt 11 k.p.k. W rezultacie Sad Najwyzszy, mimo ze literalnie zadeklarowat jedynie stosowa-
nie nowego stanu prawnego w momencie orzekania, faktycznie zastosowatl go z moca
wsteczng do oceny czynnos$ci procesowych dokonanych przed wejsciem w zycie noweli
wrzesniowej, mimo ze kontrola prawidlowosci badz wadliwosci prawomocnego orzeczenia
winna by¢ dokonana wedtug stanu prawnego z dnia jego wydania.

Warto zauwazy¢, ze odmienne stanowisko od wyrazonego w glosowanym orzecze-
niu Sad Najwyzszy w innym sktadzie zajat juz w wyroku z dnia 2 pazdziernika 2015 r., 111
KK 132/15%*. W analogicznym stanie faktycznym Sad Najwyzszy uchylit wyrok i przeka-
zal sprawe do ponownego rozpoznania na podstawie art. 439 § 1 pkt 11 k.p.k. W uzasad-
nieniu — bezposrednio odnoszac si¢ do tresci glosowanego postanowienia — Sad Najwyz-
szy wskazal, ze nie widzi podstaw faktycznych i prawnych do odstapienia do utrwalonego
w doktrynie i judykaturze pogladu o braku wplywu zmiany przepiséw po prawomocnym
zakonczeniu postgpowania. Sad Najwyzszy wskazat, ze skoro wyroki sagdéw obu instancji
zapadty przed 1 lipca 2015 r., a postepowanie zostatlo prawomocnie zakonczone, to nie
znajduje zastosowania regula ,,chwytania w locie” zmian przepisow postepowania. Do
kontroli prawomocnego przeciez orzeczenia zastosowanie znajduja przepisy obowiazuja-
ce w dniu jego wydania. Nie jest rowniez mozliwa konwalidacja zaistniatego juz uchybie-
nia po prawomocnym zakonczeniu postepowania. Za takg wyktadnig przemawia rowniez
zasada zaufania do prawa i dziatan organéw sadowniczych oraz fakt, ze bezwzgledne
przyczyny odwotawcze naleza do tak powaznych uchybien, ze winny by¢ uwzgledniane
takze z urzedu i nawet w razie cofnigcia srodka odwotawczego.

Stanowisko wyrazone w wyroku o sygn. III KK 132/15 zastuguje na aprobate i na-

lezy wyrazi¢ nadzieje, ze stanowisko wyrazone w glosowanym postanowieniu pozosta-

21 Legalis nr 1341812.
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nie odosobnione, a aprobate zyska judykat pdzniejszy, zwlaszcza ze podobne stany fak-
tyczne z pewnoscig jeszcze przez wiele lat bedg pojawiac si¢ na wokandach polskich
sadow odwolawczych i Sadu Najwyzszego.
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