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Wstep

Chcieliby$my poleci¢ Paristwa uwadze kolejny tom- tr zeci, nowej se-
rii wydawniczej Katedry Doktryn Politycznych i Prawnych oraz Kofa
Naukowego Doktryn Politycznych i Prawnych wroctawskiego Wydzia-
tu Prawa, Administracji i Ekonomii — Acza Erasmiana. Seria ta — pod
patronatem Erazma z Rotterdamu, odrodzeniowego humanisty, ktéry
nawet dla wspélczesnych ludzi nauki moze by¢ wzorem samodzielnosci
myslenia i intelektualnej uczciwosci — ma na celu przede wszystkim pre-
zentacj¢ dorobku mlodych pracownikéw nauki i doktorantéw z naszego
Wydziatu oraz wspétpracujacych z nim osrodkéw akademickich.

Niniejszy tom zawiera czternascie ar tykuléw i szkicéw z szeroko ro-
zumianych nauk prawnych, obejmujac obszary tematyczne takich sub-
dyscyplin, jak doktryny polityczne i prawne, prawo prywatne, prawo
migdzynarodowe publiczne, prawo eur opejskie, prawo administracyjne
materialne (w tym gospodarcze) i wreszcie nauki penalne. Dwa teksty
otwierajace tom przynaleza do pier wszej z wymienionych galezi jury-
sprudencji, eksplorujac zagadnienia podstawo wych koncepcji Kar ola
Marksa (Tomasz Helemejko) oraz doktryn terroryzmu (Katarzyna Sado-
wa). W kolejnych pracach, nalezacych do prawa prywatnego sensu largo,
Nina Baranowska wnikliwie prezentuje ekonomiczna analiz¢ odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej, a Renata Kopczyk omawia prawo sportow-
ca do wizerunku. Natomiast Przemystaw Pest zastanawia si¢ nad relacja
migdzy sadownictwem polubownym a wymiarem sprawiedliwosci. Woj-
ciech Golec za$ porusza problem unormowan prawa miedzynarodowego
odnoszacych si¢ do ludnosci tubylczej.

Dwa dalsze artykuly stanowia namyst nad Traktatem o funkcjonowa-
niu Unii Europejskiej — Izabela Gancarz skupia swoja uwagg na pojeciu



B -

przedsigbiorcy w uregulowaniach dotyczacych prakeyk antykonkur en-
cyjnych, a Aleksandra Nowicka zarysowuje wazka kwesti¢ réwnowaz-
nosci wersji jezykowych tego traktatu, przy czym rozwazania te mozna
odnie$¢ tez do innych aktdw prawa europejskiego. WspSlny mianownik
zamieszczonych prac z prawa administracyjnego materialnego stano wi
to, ze dotycza one praw i wolnoséci obywatela. Martyna Stugocka analizu-
je zasade¢ -norme wolnosci dziatalnosci gospodar czej, Jakub Wilk wska-
zuje ograniczenia praw i wolnosci w stanie kleski zywiotowej, Dominika
Cendrowicz analizujeza$ na wplyw ustrojowego prawa administracyjne-
go na sytuacj¢ jednostki. Tom zamykaja trzy prace z nauk penalnych:
Denis Wozniak i Mateusz Buzowicz poddaja analizie kwestie procedury
karnej — pierwszy z autoréw rozwaza instytucj¢ $wiadka anonimo wego
w $wietle europejskiego standardu ochrony praw cztowieka i podstawo-
wych wolnosci, drugi natomiast opisuje role bieglego psychiatry w pro-
cesie karnym; Kamila Mrozek przedstawia z kolei istotng kwesti¢ przesta-
nek udzielenia warunkowego przedterminowego zwolnienia z reszty kary
pozbawienia wolnosci.

Chcieliby§my wyrazi¢ na koniec podzigkowania Dziekanowi Wydzia-
tu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, prof.
Whodzimierzowi Gromskiemu, za przyznanie $rodkéw na sfinansowanie
skfadu niniejszego tomu. Mamy nadzieje, ze publikacja ta spelni oczeki-
wania Czytelnikéw.

Redaktorzy:
Mirostaw Sadowski

Piotr Szymaniec



Tomasz Helemejko

The concept of Marxism

Karl Heinrich Marx was born in Trier in the Kingdom of Prussia on the
5% of May 1818 and died on the 14 * March 1883. He was a philoso-
pher and economist who is most famous for the creation, together with
Friedrich Engels, of the thought of M arxism and for the impr ovement
of the idea of class struggle. In his Communist Manifesto he showed the
historical materialism and the impor tance of means of pr oduction in
the way the history was formed'. Moreover, he indicated the significant
role of the economic basis of society in determining its social str ucture
as a whole, as well as the psychology of the people within it. H e wrote
that constant class str uggle leads inevitably to the pr oletarian revolu-
tion in which the proletarian class will win and a non-class society will
spread. This process was one the final steps in the historical transforma-
tion consisting of repeated stages. Jean Touchard in his book Histoire des
idées politigues wrote quoting Marx that “on a certain level of (economi-
cal) development the forces of production enter a contradiction with
the relations of production. The latter soon becomes an obstacle to the
development of the for ces of production what commences the social
revolution™. He is known for the development of modern socialism and
communism along with creating Marxism.

1 See K. Marx, E Engels, Manifesto of the Communist Party, htep://www.anu.edu.au/
polsci/marx/classics/manifesto.html.
2 ]. Touchard, Histoire des idées politiques, Presses Universitaires de France, Paris 1959.
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1. Ideological sources of Marxism

Marx derived his ideas from Hegel’s dialectical method and Feuerbachi-
an materialism, changing and criticizing these ideas. These two philos-
ophers were the most influential to his idea of dialectical materialism
which was a unique combination of their concepts.

Dialectic as a philosophical idea dates back to the ancient times. Her-
aclitus of Ephesus who is considered as the father of this concept stated
that everything is a constant process and this motion consists of trans-
forming one individual thing into something else. I n the 19™ century
in was the Hegel’s idea of dialectic which gave basis to a modern under-
standing of this concept. He showed for the first time “the whole world of
nature, history and spirit as process that is in a constant motion, change-
ability, dynamics and development”.? Hegel considered development as
going through the stages of low quality to the stages of high quality, as
a motion happening not only in space but also in time and that process
can be called improvement. In his idea the most imporant changes were
caused by overcoming the inner contradictions which emerged naturally
on the path of development because every term includes his own contra-
diction. According to Hegel the synthesis of a term and its contradiction
was based on ideological dialectics. I t stated that the idea is the essence
of the world’s improvement which can take place with the participation
of human history. In his idealism Hegel claimed that the reality is based
on an spiritual substance existing in the form of an objectiv e thought
consisting of connected logical terms. He conceived the idea of objective
dialectic which was not a method explaining the reality neither any kind
of reflection, but rather a mode of existing of the terms, their essence
because “they exist in reality only in a dialectical way, as a motion, sort
of continuity, as a process of development”.* Marx used this concept
but, as he had in habit, he analyz ed and changed the original thought.
Marx rejected the idea of objectiv e spirit and in his concept it became
a science of general rules of motion both in outside world and the sphee
of human thought. By synthesizing it with Feuerbachian materialism he
created the famous concept of dialectical materialism.

3 J. Grudzien, Filozofia marksistowska, Patistwowe Wydawnictwo Naukowe, Warsaw
1970, p. 117.
4 Ihidem, 119.
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The second compound of Marx main theory has its roots in the philos-
ophy of Feuerbachian materialism which at the time, according to Engels,
was an inspiring novelty for both young philosophers.” Marx in his work
Theses on Feuerbach stated that the materialist thinkers consider the Object
as something connected with contemplation rather than human sensuous
activity, practice. Perception itself is a part of human attitude to the out-
side world that is why he stated that Feuerbach focused only on the influ-
ence of the objects of nature on human beings, forgetting about the oppo-
site process. He also criticizes Feuerbachian idea of religion as the concept
created by men which could be annihilated just b y the awareness of this
fact. Marx stated that the spiritual basis is only one of the factors along
with the real premises which should be abolished in or der to free oneself
of religion. He wrote that moulding the consciousness itself would not be
the determining factor in changing the eality as long as the practice would
not follow it. Moreover, Marx criticized Feuerbachian concept of the es-
sence of man, saying thatzhe essence of man is no abstraction inberent in each
single individual. In reality, it is the ensemble of the social relations.® He also
takes under considerations F euerbachian concept, stating that “ men are
products of circumstances and upbringing, and that, ther efore, changed
men are products of changed circumstances and changed upbringing, for-
gets that it is men who change cir cumstances (...) The coincidence of
the changing of cir cumstances and of human activity or self-change can
be conceived and rationally understood only as r evolutionary practice”.
That means that the idea of a change can no longer deriv e from outside
of the social masses but it should rather be an effect of realizing that their
individual interests are identical with the common ones. h this process the
working class would be the center of a historical initiative.

7

2. Dialectical materialism

Marx dialectic is a theory of a constant motion in the surr ounding world,
a method of discovering and a guideline of development. It focuses on re-

5 F Engels. Ludwig Feuerbach and the End of Classical German Philosophy, Progress
Publishers edition, Moscow 1946.

6 K. Marx, Theses of Feuerbach, translated by Cyril Smith, 2002, http://www.marxists.
org/archive/marx/works/1845/theses/index.htm.

7 Ibidem.
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vealing general laws ruling both nature and human thinking. He considered
world as a unity of phenomena and occurr ences not in steadiness but in
constant and uninterrupted motion, development and change. I't is a law
binding the organic world, human conscience as w el as the society . The
motion, being a feature of all things, is a result of one body having an effect
on another, the relation between them. According to the Marx’ materialism
since everything in our world consists of matter, the dialectic talks about the
motion of matter. It is a result of duality of the essence of all mattes its inner
contradictions, opposing properties etc. (e.g., physical centripetal force and
centrifugal force). Due to dualistic matter, the struggle of these contradic-
tions is the cause of motion which is the only form of existence of matter.

The development in Marxism consists in going from a quantity change
to a quality change from one quality to another. Although Marx and En-
gels did note that a new thing derives from an old thing they did not
picture development as a loop, they did not consider it as a process of
repeating the things which had happened or been befor e. In their point
of view it was a growing line since the pr ogress took place in steps (or
“jumps”) always leading to something of a new quality. Motion and devel-
opment consist in incessant solving of some contradictions and in its result in
the emerging of others. Negation of an old quality by a new quality is not the
end of struggle, it does not stop it. The new quality is full of contradictions
which appear in the course of time. They cause a next struggle in which
a new quality emerges. The process of negation does not mean destroying
and rejecting the values of the old quality since new quality adopts accom-
plishments and good features of the old quality. That is why development
can be divided into three stages: creation, pupation and dying.

As mentioned before, dialectic materialism states that the matter is an
objective feature of all things, the only reality, the cause, the basis and the
carrier of the world ’s diversity.® That does not r ¢ject different ways and
structures of organizing the matter in the biological spher e and human
conscience. Due to Marxism every process has its roots in matter which in-
fluences all things as it is the only objective and autonomous being. Engels
stated that the matter is nothing else bur a sum of substance, a sum of all sensu-
ously perceivable forms of motion’. The matter is not only the basis of things
existing in reality, it is also the envir onment of mental phenomena cr ea-

8 J. Grudzien, op. ciz., p. 176
9 F Engels, Dialectics of nature.
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tion. Engels stated that time and space are forms of the matters existence.
They are universal features of matter and neither they can exist without
matter nor there is any matter without time and space. The unstoppable
motion is a factor determining the eternity of the universe and matter.

The second main point of materialism says about the originality of mat-
ter and the derivativity of human conscience. The matter is previous be-
cause it is an objective reality and it exists independently from conscience.
It is an outside spher e while the conscience is the ability of our mind to
reflect the reality surrounding us, to comprehend the processes occurring
in the world, understand our thoughts and actions as well as our attitude
to the outside world and ourselves.'® It creates the pictures of matter so it is
derivative to it. It is of secondary importance because it is a product of our
nervous system, work and human practice—the matter in motion.

3. Historical materialism

The historical materialism was an attempt of transmitting the idea of
dialectical materialism into the path of histoty. Basing on his philosophy
not only did Marx prove its accuracy in the past times, he also tried to
predict future changes in society, politics and state. By deeply analyzing
the history of humanity he noticed cer tain repeated regularities which
lead him to the idea of historical materialism. E ngels compared Marx
concept of historical materialism to Darwin’s theory of evolution, stating
that just like the latter discovered the law of evolutionary progress in the
organic world the former created similar laws concerning the history of
mankind. Marx singled out certain features and phenomena causing the
progress of humankind or being cucial factors in the change of histoy''.

The society, ifs classes and the struggle between them

In our world composed by matter the social relations are characterized by
the matters reflection in society: the private property and different attitude

10 J. Grudzien, op. cit., p. 183.

I See also: C.W. Mills, 7he Marxists, Dell Publishing, New York 1962; L. Kolakowski,
Glowne nurty marksizmu. Powstanie — rozwdj — rozklad, tom I, Wydawnictwo Na-
ukowe PWN S.A., Warszawa 2009.
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to it. He stated that that was the cause of forming of all social ideologies, law
views political theories and institutions."* Marx perceived the material con-
ditions of human being as a determining factor of what he called super-
structure. The state and the law are the exact reflection of the relations of
production existing in the society. “The basis” is the main factor forming
different views, feelings and social consciousness.

The historical materialism, connecting the progress of mankind with
the material means of production, implies a question concerning the wle
of human beings in the historical dev elopment. Marx answers it quite
clearly, stating that the history of societies, being a relation of consecu-
tive changes in the ways of pr oduction, is, therefore, a history of the
forces manufacturing the material goods. Although exploited and down-
trodden they may be, the people has always been the evolutionary force,
both in political and economical sense changing the ways of production
and developing the means of production.

The proletarian masses have to be guided in their path of histor y.
Marx neither negated nor decr eased the importance of the individuals
in this pursuit. The more people take part in the events changing history
the more they need leaders, politicians and ideologist. Marx determined
their role as crucial in increasing the class conscience of the ex celling
class. Although he underscor ed the importance of appearance of such
unique persons in the crucial moments of history he rejected all symp-
toms of the cult of an individual as an idealistic concepts.

Marx, as he admitted himself , was not the founder of the concept
of a society divided into classes neither he noticed the str uggle between
them. That observation dated back to the ancient times when it was
mentioned by Aristotle then expanded by Adam Smith and David Ri-
cardo. Marx himself stated that his contribution in the dev elopment of
this idea consisted in showing the real basis of class division and conse-
quences of this state.

Karl Marx denied the theory of natural harmony and indicated that
in the 18" century the social classes began to polarize and split into two
groups: oppressors and oppressed, due to differences between propertied
and non-propertied classes. The bourgeoisie was the class that appeared
earlier as it was a product of another struggle—between the feudal rela-

12 H. Olszewski, M. Zmierczak, Historia doktryn politycznych i prawnych, Ars Boni et
Aequi, Poznari 1994, p. 261.
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tions and capitalistic forces. Then it dominated the society forming the

superstructure subordinate to their goals and practice. The appearance
of proletariat was caused b y the changes in the spher e of relations of
production in the capitalistic economy and society. This class took over
the revolutionary role in the society. Marx believed that according to
his theory the industrial society would undergo anticipated changes and
would go through certain levels of evolution, finally causing a global
proletarian revolution. According to these stages: firstly, the bourgeoisie
or middle class will decrease in numbers, secondly, the workers will in-
crease in numbers, thirdly, all the other intermediary classes will lose any
significant political power and it will make the society polarizd between
two powers the bourgeoisie and the proletariat. That does not mean the
annihilation of other social classes, for example feudal nobles, peasants,

middle class or manufacturers. They simply have no significance in the
relations of production, neither they have the class consciousness. They
are not adapted to the modern world, they lack the awar eness of their
enemy. The society is then dominated by the struggle between the bour-
geoisie and the proletariat. It happens in all spher es of social life: eco-

nomical, cultural, political, and ideological. The struggle is a law of his-
tory and the factor, accelerating the development which works in every
society consisting of antagonistic classes, fighting for a higher role in the
area of production. The bourgeoisie and the pr oletariat both have op-
posite interests which are inherent in and cannot not be solved without
modifying. That state of social antagonism was called b y Marx “a con-
tradiction”. Different relations of each class to the means of production
are, according to Marx, the main reason of that conflict. The capitalist
organization of industry which happened to facilitate the dev elopment
of the forces of production begin to fetter the latter and it causes a dis-
soluble conflict between the possessors and non-possessors r eflected by
different needs and goals of both classes. The objective contradiction
within the economical situation has its subjectiv e counterpart within
the social relations. These factors begin to differ into the point that no

peaceful, evolutionary way could reconcile them.

The famous father of the poletarian revolution writes in his wotk 7he
Holy Family, or Critique of Critical Criticism that the state was cr eated
because of a need of fettering the classes contradictions and it is r uled
by the most economically powerful class (that is bourgeoisie) which be-
comes also the most politically influential one. The state is than useful in
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exploiting and oppressing workers. That indicates the reason for destroy-
ing superstructure (that is state) on the way of pr oletariat in changing
the social structure."

The philosopher noticed on the example of capitalists r eplacing no-
bles the indispensability of a class in the economic system and that ob-
servation led him to the idea that the proletariat would one day replace
bourgeoisie and socialism would eplace capitalism as a historical regular-
ity. “They cannot help this. It is their destiny. And so they are doomed.”
The Marxist theory of power assumed that the r uling classes lose their
indispensability with the course of time. Economy would worsen due to
severe crises inherent with the nature of the economic system. The grow-
ing consciousness of proletariat and their incr easing in number, along
with worsened life conditions, will lead to disturbances and finally to the
revolution which will firstly emerge in the most industrialized countries.

The superstructure

According to Marx the superstr ucture—political institutions like state,
political organizations, law, customs etc.—which are determined by the
capitalist relations of production, can only be changed in a revolution-
ary way when wor kers free the productive forces fettered by the capi-
talist, the forces dormant in the pr oletarian society. The state and the
law are the result of the historical pr ogress and their form depends on
the stage of development of history. They are means of controlling one
class by another, a system of enslavement and exploitation. The state
creates the law as an additional system of norms, reflecting the relations
of production and property, which are obligatory and punishable by the
sanctions secured by state. Marx stated that the law is the will of the
ruling class transformed onto the legal language of acts. H e wanted to
prove the adequacy of his idea historical changes, showing the successive
types of states: slavish, feudal and capitalistic. H e linked the types of
state with the oppressing classes dominating the society in each of them:
the owners of slaves, feudal lords and bourgeoisie. He underscored the
importance of the economic system in forming the type of state. M arx
criticized capitalistic state rationally and did not eject all its features. He
considered it as a school of political thinking of the working class as well as

1B See also: J. Ladosz, Marksistowska teoria walki klas, Ksiazka i Wiedza, Warszawa 1969.
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a good platform of increasing the level of revolutionary consciousness of the
proletariat.™ Engels treated parliamentary republic of a new socialistic
kind as a form of the dictatorship of the pr oletariat leading to a social-
istic state.

The revolution

Studying the historical changes, Marx came to a conclusion that a# a cer-
tain stage of development, the material productive forces of society come into
conflict with the existing relations of production or—this merely expresses the
same thing in legal terms—with the property relations within the framework
of which they have operated hitherto. From forms of development of the pro-
ductive forces these relations turn into their fetters. Then begins an era of
social revolution. The changes in the economic foundation lead sooner or
later to the transformation of the whole immense superstructure.” The pro-
ductive forces stand in an opposite position to the r elations of produc-
tion which no longer reflect them. The obstacle in changing of thisstazus
guo is the superstructure that is political and legal system. The new class
and the new relations of production can triumph only when the old
power will abolished by force, because no social class would giv e up its
privileged position voluntarily. The proletariat has nothing to lose in this
fight since the bourgeoisie does not haw any chance to win it. All means
available will only str engthen the proletariat’s class consciousness and
radicalize its attitude.

In its fight proletariat has to be guided by a political party equipped
with an irreproachable scientific doctrine. Marx with the course of time
supported different concepts of political par ties. Firstly, he was for the
Mazzini’s strict and centralized view on a party, later he approached rath-
er to Mikhail Bakunin’s idea of a party divided into autonomous sec-
tions. He neither clearly stated whether an insurrection is a must and no
peaceful way is possible. He limited himself to criticizing this question
which he considered abstract.!® Marx did not unambiguously r ejected
the idea of democracy as a mean to get into po wer, though especially

1 H. Olszewski, M. Zmierczak, op. cit., p. 264.

15 K. Marx, A Contribution to the Critique of Political Economy, International Library
Publishing Co. 1904.

16 J. Touchard, op. ciz., p. 657.
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after the revolutions of 1848 in France and Germany he stated that after
“threatening” the bourgeoisie the pr oletariat should compromise with
the ruling class in order to extend the democracy."”

The creator of Marxism also underscores the permanence and inter-
national character of the pr oletarian revolution: “it is our inter est and
our task to make the r evolution permanent until all the mor e or less
propertied classes have been driven from their ruling positions, until the
proletariat has conquered state power and until the association of the
proletarians has progressed sufficiently far—not only in one country but
in all the leading countries of the world—that competition betw een the
proletarians of these countries ceases and at least the decisiv e forces of
production are concentrated in the hands of the workers”."® He predict-
ed that the revolution would take place in all or most of the capitalistic
states at the same timer. He considered the triumph of socialism in one
country as improbable though he did not reject it in the context of the
USA and the Netherlands. He stood for the internationalism of the evo-
lution, saying that proletarians should create a nation not in a bourgeois
meaning of the word. He preached the need for objection against the
war of the bourgeoisie as a united striving of all proletarians. His famous
sentence wrote in end of Manifesto of the Communist Party: “Proletarians
of all countries, Unite!”, clearly shows his pursuit to combine the aspira-
tions and goals of the working class.

He also stated that the pr oletarians should not support a conflict in
which they are used as a weapon, a “cannon fodder”. Marx was obsessed
with the “maturity” of the revolution. According to him all action which
did not relay on the careful observation of facts, unity of r evolutionary
atmosphere and the development of the relations of production shall be
declined.”

Karl Marx also named exploitation as another factor bringing the
proletarians closer to the spectre of revolution. He underscored that only
work can create value and that “workers produce a greater value than he
is paid for by the capitalist for whom they woik”. This additional value is
called surplus value, a term Marx used as a measure of worker exploita-
tion by the capitalism.

7 Ibidem.

18 K. Marx, Address of the Central Committee to the Communist League, http:/[www.marxists.
org/archive/marx/works/1847/communist-league/1850-ad1.htm [odczyt: 02.10.2012].

19 J. Touchard, op. ciz., p. 661.
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The class consciousness

According to M arx’ theory of materialism the class consciousness is

a product of the economical life conditions in society . Political ideas,
mentality, religion and morality are all formed by the material aspect of
being. The dominant ideology is the one pr eached by the ruling class—
bourgeoisie. He linked the ideological sphere with the forces of produc-
tion, stating that whoever possesses the former also has the latter at his
disposal. In the course of time the material misery of workers, as well as
their alienation, will increase. That refers not only to the bad life condi-
tions, but also to the mental and psychological deprivation. The workers
forced to produce more than their maximum efficiency will be exhausted
both mentally and psychically, thus they will not have energy for mental
development. The fact that most of their production will be appropriat-
ed by the owners causes an alienation from private property. The aware-
ness of their misery and the processes contributing to it will cause the
transformation of a “class-in-itself” into a “class-for-itself”. That means
that workers will transform from a group of exploited and opprssed into
a fully aware class knowing its goals, role in society and political power.
This fact will cause social dissatisfaction and fr ustration which will lead
to disturbances. The class consciousness, gr owing constantly, will one
day bring about the conviction of injustice and exploitation.

Karl Marx along with Friedrich Engels have fertilized many minds
with their idea of M arxism. The new concept seemed to be an ideal
solution for the problems of the working class, a way to reach its goals
and aspirations. The practice showed its defects and vagueness in some
aspects. Marx overestimated the class awareness of the proletarians. The
Great October Revolution was a clear example of M arxism faults. It
broke out in one of the least industrialized countries in Europe and did
not spread on other states. The proletarians chose their national coun-
tries rather than international dictatorship of proletarians. According to
Marx’ notions the O ctober revolution was premature and so it did not
have a chance to succeed and last in other states. Throughout the 20
century the idea of M arxism was changed and used in practice many
times. His greatest “successor”, Vladimir Lenin, developed Marx’ con-
cept towards a different direction adapting it to Russian conditions. His
idea of Marxism distorted the original concept and mislead many people
of the true intentions of its cr eators. His idea of historical materialism



Tomssz HeLemesxo

turned out to be wrong. The concept of scientific socialism did not prove
to be correct. Its main advantage in Marx’ point, the ability to be used
in practice in or der to control and provide certain changes failed and
showed its usefulness.

Although, not all aspects of M arx ideology turned out to be wr ong
and unreal. The concept of basis and superstucture in an objective point
of view has some true features. The modern world clearly indicates that
whoever possesses the means of pr oduction also governs both political
and ideological power. Moreover, the idea of a state as a mean of exploi-
tation and oppressing other classes also showed its probability. The 20
century verified Marx’ concepts and showed their practical features.

STRESZCZENIE

Tomasz HELEMEJKO

Koncepcja marksizmu

Teori¢ marksistowska mozna podzieli¢ na dwa gt wne nurty rozwazan — materia-
lizm dialektyczny oraz materializm histor yczny. Pierwszy to filozofia taczaca He-
glowska dialektyke z Feuerbachowskim materializmem — w interpretacji Marksa
poddane krytyce i przez niego zmodyfikowane. Drugi to materializm historyczny,
swoisty poglad na przyczyny i ewolucj¢ ludzkosci, bedacy préba wdrozenia koncep-
¢ji materializmu dialektycznego w zycie.

Materializm dialektyczny to przede wszystkim stwierdzenie, ze materia jest ce-
cha obiektywna wszystkich rzeczy, przyczyna ich ruchu i ciaglych zmian. Materia
takze stoi za powstawaniem zjawisk psychicznych, jako ze ich o$rodkiem jest mézg
z tej materii zbudowany. Dlatego Marx doszed! do wniosku, ze jest ona zjawiskiem
pierwotnym wzgledem ludzkiej §wiadomosci. To sfera zewngtrzna, niezalezna od
$wiadomosci, podczas gdy nasz uklad newowy jest zdolny wylacznie do odtwércze-
go pojmowania otaczajacego nas §wiata, zumienia zachodzacych w nim przemian.
Swiat ten ulega ciaglym modyfikacjom powodowanym przez nieustajacy r uch
wszechobecnej materii wynikajacy z jej dwoistej natury. Ona to whasnie sprawia,
ze wewngtrzne sprzecznosci materii, jej przeciwstawne cechy, poprzez ciagla walke
ze soba, wywoluja jej ruch bedacy jedyna forma jej bytu.

Marksowska teoria materializmu historycznego pokazuje, ze przyczyna wszelkich
zmian historycznych jest warstwa ekonomiczna zycia spofecznego, ktéra Marx nazy-
wal ,baza” — stosunki produkgji i $rodki produkcji. Jednak historia determinowana
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jest nie tyle przez sam sposéb produkcji débr, ile przez masy ludowe, ktdre te dobra
wytwarzaja, a ktore sa sil sprawcza przemian. Dzigki obserwacjom czaséw minio-
nych wyprowadzit on pewne prawidlowosci dziejowe, uznajac histori¢ za ciag moz-
liwych do przewidzenia przemian. Struktura wlasnosci sprawia, ze $rodki produkdji,
bedace w posiadaniu klasy panujacej, po woduja zmiang w stosunkach produkdji,
ktére ulegaja w ten sposdb zaostrzeniu. Wywolana tym walka klaso wa i rodzaca
si¢ wskutek niej swiadomos¢ klasowa proletariatu powoduja, ze uzmyslawia on so-
bie, iz warto$¢ dodatkowa z jego pracy trafia w rece burzuazji. Marx twierdzil, ze
tzw. nadbudowa, czyli m.in. paristwo i prawo, jest okreslana i kontrolowana przez
klas¢ panujaca, shuzy realizacji jej celéw i dazer, utrzymaniu istniejacego systemu
spolecznego. Jednak zadna klasa nie rezygnuje ze swoich przywilejéow dobrowolnie,
stad jedynym $rodkiem zmiany tego stanu r zeczy jest rewolucja. Niezadowoleni
z niewolniczego traktowania i bycia wykorzystywanymi robotnicy buntuja si¢ prze-
ciwko swoim wyzyskiwaczom. Spoleczeristwo podlega polaryzacji, gdyz tylko dwie
klasy dzigki swojej swiadomosci klaso wej i znaczeniu w stosunkach produkeji sa
politycznie istotne. W wyniku tych wszystkich czynnikéw, jak whascicieli niewolni-
kéw zastapili feudatowie, tych z kolei burzuazja, tak proletariat w wyniku nastgpstw
dziejowych wejdzie w role burzuazji, stajac si¢ klasa panujaca. Jedyna droga do osia-
gniccia tego celu jest permanentna, migdzynar odowa rewolucja zjednoczonej kla-
sy robotniczej. Wedlug Marksa zwycigstwo w niej sprawi, ze gdy tylko proletariat
upora si¢ z wrogami spolecznymi, stworzone zostanie pafistwo pozbawione klas
spolecznych, a historia si¢ skoniczy.
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Katechizm Rewolucjonisty

i Mini-podrecznik partyzanta miejskiego
jako zrédta inspiraji Jia

wspétczesnych grup terrorystycznych

1. Definiowanie terroryzmu

Terroryzm stal si¢ jednym z najbardziej nieprzewidywalnych zagrozen
wspdlczesnosci, nic tez dziwnego, ze poswigcono mu wiele opraco war,
eksplorujacych bardzo rézne aspekty tego zagadnienia — od genezy przez
motywy, skutki po $rodki zapobiegawcze i dzialania padstw wymierzone
przeciwko niemu. Poniewaz ukazanie zjawiska wymaga napisania wielu
tomdw, w niniejszej pracy mogg postawic¢ sobie jedynie duzo skromniej-
sze zadanie. Chcialabym mianowicie przedstawi¢ analize dwdch dziet,
wskazywanych w literaturze jako Zrédo inspiracji dla wspétczesnych ter-
rorystéw, mianowicie ,,Katechizmu rewolucjonisty” autorstwa Michaita
Bakunina lub Sergieja Nieczajewa (kwestia autorstwa pozostaje sporna
do dzi$) oraz ,M ini-podrecznika partyzanta miejskiego” Carlosa Mari-
ghelli. Jednakze —aby pokaza¢ tlo oraz kontekst, w ktérym powstaly
i funkcjonujg — rozpoczng od krétkiego zaprezentowania definicji tego
zjawiska oraz jego genezy.
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Zdefiniowanie pojecia terroryzm od wielu lat jest pr zedmiotem go-
racych sporéw wsérdd znawcéw problematyki'. Podejmujac jednak pré-
be jego wyjasnienia, nalezy na poczatku odr 6zni¢ terroryzm od terroru.
Termin ,terror” oznacza bowiem ,stosowanie przemocy, gwattu w celu
zastraszenia, zniszczenia przeciwnika™. Znacznie trudniej wszak poda¢
znaczenie samego terminu ,terroryzm’, czego dowodem chocby fake, ze
Alex Schmid w ksiazce po$wigcit ponad sto stion na zamieszczenie ponad
stu odmiennych definicji terroryzmu. Co wiecej, Schmid wyréznit dwa-
dziescia dwie kategorie stow, ktdre najczesciej wystepowaly we wszystkich
przytoczonych przez niego definicjach, na pierwszych miejscach znalazly
si¢: przemoc (czgstotliwosé: 83,5%), polityczny charakter (65%), strach
(51%), grozba (47%), (psychologiczne) skutki i (przewidywane) reak-
cje (41,5%), rozréznienie ofiara—cel (37,5%), celowa, planowa, syste-
matyczna zorganizowana akcja (32%), metody walki, strategia, taktyka
(30,5%), nienormalnos¢, konflikt z przyjetymi regutami, brak huma-
nitarnych ograniczeri (30%), wymuszenie, zniewolenie, powodowanie
uleglosci (28%)°.

Nie aspirujac do tak wnikliw ¢j egzegezy wystepujacych w literaturze
definicji, przytoczg tylko parg takich, ktére moim zdaniem w sposéb re-
prezentatywny pokazuja rozmaite sposoby rozumienia zjawiska terrory-
zmu. | tak, Longin Tadeusz Szmidt podkresla, ze na terroryzm skladaja si¢
»indywidualne dziatania skierowane przeciw aparatowi wladzy (...) lub
przeciwko przedstawicielom tego aparatu™. Z kolei Victor Grotowicz nie
akcentuje, jak Szmid, indywidualizmu dziatani terrorystéw, a zwraca uwa-

» 7

1 O problemie precyzyjnego okreslenia , terroryzmu” $wiadczy¢ moze m.in. znana wy-
powiedZ Waltera Laqueura, specjalisty w kwestii terroryzmu, jakiej udzielit w jed-
nym z wywiadéw: ,Ludzie od pi¢édziesi¢ciu lat pr dbuja bezskutecznie zrozumieé
czym jest terroryzm (...) Terroryzm to wykorzystywanie przemocy albo groziby uzy-
cia przemocy w celu osiagniecia pewnych celéw politycznych lub ideologicznych.
Nie mozna powiedzie¢ nic ponadto. Terroryzm jest jak pornografia — nie sposéb
go dokladnie zdefiniowa, ale jesli si¢ zobaczy akt terroryzmu, wiadomo, czym jest”
— Wojna na smier¢ i zycie, Wprost, 2003, nr 51/52. Zob. tez T. Bialek, Zerroryzm.
Manipulacja strachem, Warszawa 2005, s. 143-144.

2 B. Holyst, Zerroryzm, tom I, Warszawa 2009, s. 48.

3 Por. B. Hoffman, Oblicza terroryzmu, Warszawa 1999, s. 37; A.P. Schmid, A.J. Jong-
man et al., Political Terrorism: A New Guide to Actors, Authors, Concepts, Data Bases,
Theories and Literature, New Brunswick and London, b.d.w., s. 5-6.

4 L.T. Szmidt, Terroryzm a paristwo. Studium poswigcone historycznym, socjologicznym
i analogicznym aspekrom terroryzmu, Lublin 1979; cyt. za: T. Biakek, op. ciz., s. 146.



Karecizn Revotucionsty 1 Mmi-pooReczui paRIyzaNTA MIEISKIEGo

ge na ich cel: , Terroryzm jest to forma politycznego ekstremizmu dazaca
metodami zmasowanych aktéw przemocy do likwidacji pafistwa opartego
na demokratycznym porzadku konstytucyjnym. Terrorysci chea dopro-
wadzi¢ do zupelnej destabilizacji systemu paristwowego, powstania maso-
wych ruchéw rewolucyjnych i w konsekwencji do obalenia starego syste-
mu i zastapienia go nowym”™. Connor Garty takze podaje cele polityczne
jako wyréznik terroryzmu, wskazujac jednoczesnie podstawowa metode
walki, ktéra w jego przekonaniu jest ,,zabijanie cywili”, i to w taki sposéb,
by zastraszy¢®. Natomiast Brunon Holyst wyszczegélnia znacznie szersza
game metod walki, uznajac, Ze terroryzm jest to ,stosowanie terroru przez
ugrupowania ekstremistyczne, ktére za pomocg zabdjstw polity cznych,
porwari zakladnikéw, uprowadzeni statkéw powietrznych, morskich i in-
nych prébuja zwréci¢ uwage opinii publicznej na wysuwane przez siebie
hasta i zadania lub wymusi¢ na r zadach paristw okreslone ustgpstwa™.
Biorac za punkt wyjscia definicj¢ stworzona przez specjalistéw Federalne-
go Biura Sledczego USA?, a takze zbierajac wspélne elementy pojawiajace
si¢ u innych autoréw, prébe precyzyjnego okreslenia terroryzmu podjat
takze Tomasz Bialek, ktéry definiuje w swej owo zjawisko jako ,wywie-
ranie wplywu politycznego przez bezprawne stosowanie sity — przymusu
lub przemocy, zwigzane z famaniem elementarnych norm spoleczny ch
i ustalonych w danym kregu regut walki politycznej, oparte na rozmysl-
nym zastraszaniu i manipulowaniu; osiaganie celéw politycznych poprzez
stwarzanie aktami przemocy atmosfery zagrozenia i utrudnianie funkcjo-
nowania wrogiego uktadu spolecznego oraz wymuszanie decyzji, a tak-
ze dzialani przeciwnika przez drastyczng taktyke faktéw dokonanych lub
szantazu sitowego™. To wlasnie rozumienie terroryzmu mozna przyjaé na
potrzeby niniejszego tekstu.

5 V. Grotowicz, Terroryzm w Europie Zachodniej. W imig narodu i lepszej sprawy, War-
szawa—Wroctaw 2000, s. 13. Podobnie Ryszard Herbut wskazuje, ze terroryzm jest
metoda walki politycznej; por. R. Herbut (red.), Leksykon politologii, Wrockaw 1998,
s. 431.

6 C. Gearty, Terroryzm, Warszawa 1998; cyt. za: T. Bialek, op. ciz., s. 150.

7 B. Holyst, op. cir., t. 1, 5. 48.

8  Wedlug tej definigji terroryzm to ,,bezprawne uzycie sity lub przemocy wobec 0séb lub
mienia, aby zastraszy¢ lub wywrze¢ przymus na rzad, ludno$¢ cywilna albo czsci wyzej
wymienionych, co zmierza do promocji celéw politycznych lub spotecznych” — heep://
www2.fbi.gov/congress/congress02/jarboe021202.htm [odczyt: 02.10.2012].

9 T Bialek, op. ciz., s. 151.
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2. Geneza zjawiska

Terroryzm nie jest zjawiskiem no wym. Jego poczatki si¢gaja star ozytno-
§ci, czego przykladem moze by¢ wymierzona w Rzymian dzialalno$¢ zy-
dowskiej sekty Zelotéw. Ich metody: zabéjstwa swych ofiar sztyletem badz
zatruwanie studni, $mialo mozna okr egli¢ jako terrorystyczne'. Z kolei
sekta asasynéw, zalozona przez Hasana-i-Sabbaha na przetomie XI i XII
wieku w Egipcie i aktywna do drugiej potowy XIII wieku, posiadata cechy,
charakteryzujace wspélczesne organizacje terr orystyczne, a mianowicie:
ideologiczne podloze swej dziatalnosci, tajng strukture, oraz terror bedacy
podstawowym $rodkiem dziatania''. Dla asasynéw przemoc byla boskim
nakazem, wierzyli oni, ze kazdy polegly podczas ataku naty chmiast trafia
do nieba. Wedlug niektérych autoréw wystepuje zatem wyrazne podo-
biedstwo motywacji religijnej asasynéw z motywacja dziatajacych wspél-
czesnie religijnych organizagji terrorystycznych, m.in. islamskich'.
Omawiajac rozwdj terroryzmu, nie sposéb pominaé r ewolugji fran-
cuskiej, podczas ktérej po raz pier wszy zaczgto uzywaé stowa ,terror”
w znaczeniu politycznym, poczatkowo dla okreslenia sposobu rzadzenia
charakteryzujacego si¢ kr wawymi represjami, ktéry wykorzystali jako-
bini". W XIX wieku narodzit si¢ nowy nurt terroryzmu w znacznym
stopniu przypominajacy terroryzm wspélczesny. Przedstawicielem tego
nurtu byl Carlo Pisacane, uwazajacy przemoc za niezbedny srodek, aby
zwréci¢ uwagg opinii publicznej i skupi¢ ludzi wokét idei rewolugji. Jego
poglady zostaly wykorzystane wkrétce przez organizacje terr orystycz-
ng Narodnag Wolg, jedng z licznych powstalych w XIX wieku'. W tym

10 Por. ibidem, s. 47. To wlasnie od nazwy o wej sekty wywodzi si¢ uzywane obecnie
stowo ,zelota” okreslajace ,fanatycznego entuzjaste”; por. B. Hoffman, ap. cit., s. 84.

1 Por. T. Bialek, op. cit., s. 48.

12 Por. B. Hoffman, op. cit., s. 85.

B Por. M. Kukiel, Dzieje polityczne Europy od rewolucji francuskiej, Londyn 1992,
s. 85-97; T. Bialek, op. cit., s. 49. Terroryzm rewolucji francuskiej zwiazany byl z ide-
ami demokratycznymi, gloszonymi przez Maksymiliana Robespierre, ktéry twierdzit,
ze w okresie rewolucji rzad ludowy musi stosowa¢ terror bedacy gwarantem zwy cie-
stwa demokragji; zob. B. Holyst, op. cit., t. I, s. 13-14; E. Kundera, M. Maciejewski
(red.), Leksykon myslicieli politycznych i prawnych, Warszawa 2004, s. 158-160.

14 Narodnaja Wola — organizacja terr orystyczna zalozona w 1879 r. w Rosji, ktérej
najwickszym osiggnieciem bylo zamordowanie w 1881 r. cara Aleksandra II. Szerzej
zob. V. Grotowicz, p. cit., s. 28; B. Holyst, op. cit., s. 64.
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czasie nastapit bowiem gwaltowny rozwdéj terroryzmu w zwiazku z po-
jawieniem si¢ sprzyjajacych temu czynnikéw takich, jak np . konflikty
klasowe czy po wstanie nowych ruchéw i ideologii rewolucyjnych®.
W XX wieku, wkrétce po zakoriczeniu drugiej wojny $wiatowej miato
miejsce wiele powstari na tle etnicznym, ktér e wywarly duzy wplyw na
poiniejsze kampanie terroryzmu antykolonialnego. W latach 70. w Eu-
ropie Zachodniej dziataly skrajnie lewicowe ugrupowani terrorystyczne,
a stosunkowo niedtugo potem, w latach 90. ubieglego stulecia. nastapit
z kolei rozwéj terroryzmu motywowanego pogladami religijnymi, ktéry
obecnie stat si¢ dominujacy’®.

3., Katechizm Rewolucjonisty”

Przechodzac juz do Katechizmu Rewolucjonisty, nalezy wskazaé, iz w li-
teraturze nieprzerwanie trwa spér w kwestii jego autorstwa. I stnieje
bowiem poglad, ktéry znajdujemy w pracy Viktora Grotowicza, iz ,Ka-
techizm Rewolucjonisty” zostal napisany przez Nieczajewa, a jedynie
opublikowany przez Bakunina'. Inni autorzy, jak np. Jan Kucharzew-
ski'®, uwazajg, ze jego autorem byt sam Bakunin, jeszcze inni (np. Piotr
Laskowski czy Edward Radzinski) przywotuja poglad, iz autorami b yli
oboje anarchisci. W zwiazku z powyzszym mysle, ze warto przyblizy¢
pokrétce sylwetki obu postaci i okoliczno$ci powstania Katechizmu Re-
wolucjonisty.

Pierwszy z nich, Michail Bakunin, teoretyk anarchizmu kolektywi-
stycznego, urodzit si¢ 30 maja 1814 oku w Priamuchino w Rosji. W po-
towie XIX wieku popierat ide¢ zbudowania ogdlnostowiariskiej federacji.
Po wydarzeniach Wiosny Ludéw, w ktérych bral aktywny udzial, prze-
bywal w wi¢zieniach w Saksonii, cesarstwie austriackim oraz Rosji. W la-
tach sze$¢dziesigtych Bakunin odszedt od heglizmu, rozpoczynajac swéj

15 Por. T. Bialek, op. cit., s. 49-50.

16 Por. B. Hoffman, op. cit., s. 62, 88-90.

17 Por. V. Grotowicz, op. cit., s. 20.

18 Por. J. Kucharzewski, Od bialego caratu do czerwonego. Wyzwalanie ludéw, Warszawa
1999, s. 389.

19 Por. P. Laskowski, Szkice z dziejow anarchizmu, Warszawa 2006, s. 223; E. Radzini-
ski, Aleksander II ostatni wielki car, Warszawa 2005, s. 249.
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anarchistyczny etap zycia. W centrum jego przekonan znalazly si¢ idee
nieograniczonej i niepodzielnej wolnosci i zniesienia wlasnosci prywat-
nej. ktérej miejsce zaja¢ mialy uspotecznione srodki produkeji zarzadza-
ne przez terytorialne grupy wytwdrcze. Twierdzit, iz jakiekolwiek ogra-
niczenie czlowieka jest jednoczesnie ograniczeniem wolnosci wszystkich
innych ludzi. Bakunin pragnat zlikwido wa¢ instytucj¢ paristwa, keér e
postrzegal jako Zrédlo ograniczen wolnosci, aparat przemocy i przyczyng
biedy i rozpaczy spoleczeristwa®. Jak pisal w swym dziele Paristwowosé
a anarchia: ,jestesmy wrogami wszelkiej rzadowej, pafistwowej wiadzy,
wrogami ustroju pafistwowego w ogéle, i sadzimy, ze lud moze by¢ tylko
woéwezas szezgliwy 1 wolny, gdy sam stworzy swoje zycie, gdy sam orga-
nizuje si¢ od dotu ku gérze poprzez samodzielne i catkowicie swobodne
zrzeszenia, bez zadnej oficjalnej kurateli”'. Cel ten mial b y¢ osiagnie-
ty w drodze rewolucji robotniczej, ktéra miata pr zynies¢ tez likwida-
cj¢ prawa dziedziczenia wlasno$ci. Bakunin przez caly czas brat udziat

w powstaniach europejskich, m.in. w Lyonie w 1871 roku, w Hiszpanii
w 1873 roku czy w Bolonii w 1874 roku* Zmart 1 lipca 1876 roku
w Szwajcarii®.

Drugim domniemanym autorem ,,Katechizmu Rewolucjonisty” jest
Siergiej Nieczajew, urodzony w 1847 roku. Nieczajew juz w czasie stu-
diéw w Moskwie zaczal propagowa¢ wyraza¢ swa nienawis¢ do zeczywi-
sto$ci oraz poglad o nieuchronnosci rewolucji i o prawie rewolucjonistéw
do klamstwa, szantazu czy zabijania *. Na przefomie 1868 i 1869 roku
Nieczajew usitowal zalozy¢ studencks organizacje r ewolucyjna, ktéra
prawdopodobnie nigdy nie powstata®. By} to poczatek liczny ch misty-
fikacji Nieczajewa®. W marcu tego samego roku Nieczajew udat si¢ do
Genewy na spotkanie z Bakuninem, ktéremu opowiedzial o swej rzeko-

20 Por. E. Kundera, M. Maciejewski (red.), Leksykon myslicieli politycznych i prawnych. ..,
s. 20-22; . Laskowski, op. cit., s. 194-195.

21 M. Bakunin, Paristwowos¢ a anarchia, [w:] idem, Pisma wybrane, tom 11, Warszawa
1965, s. 337.

2 Por. M. Waldenberg, Prekursorzy Nowej Lewicy. Studia z mysli spotecznej XIX i XX wie-
fu, Krakéw 1985, s. 46.

23 Por. http://bakunin.prv.pl/; J. Justyriski (oprac.), Wybdr tekstéw zZrédtowych z historii
doktryn polityczno-prawnych, Toruri 1994, s. 157.

% Por. E. Radziniski, op. cit., s. 243-244.

25 Por. P. Laskowski, op. cit., s. 221.

2% Szerzej zob. E. Radziriski, op. cit., s. 246-249.
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mej ucieczce z twierdzy Pietropawlowskiej, o swych wojskowych wply-
wach, a ponadto o nieistniejacej w rzeczywistosci, wielkiej organizacji
rewolucyjnej powstatej w Rosji, ktdra przygotowala juz rewolucje?”. Od
Bakunina (oraz Aleksandra H ercena®™) oczekiwal informacji i pomocy
materialnej w przeprowadzeniu owej rewolucji. Opowiesci Nieczajewa
przeméwily do Bakunina od razu, dajac mu nadziej¢ na zisz czenie jego
wlasnego pragnienia, jakim b yla rewolucja. Wkrétce obaj pisali liczne
odezwy do Mlodej R osji, ktdrej adresaci mieli sta¢ si¢ cztonkami par-
tii rewolucyjnej. Wlasnie dla owej partii powstalo gléwne dzieto bedace
zwieliczeniem odezw — Katechizm Rewolucjonisty”. W maju 1869 roku
Nieczajew powrécit do Rosji z otrzymanym od Bakunina pelnomocnic-
twem Wszech$wiatowego Zwiazku Rewolucyjnego, ktéry w rzeczywisto-
$ci nigdy nie istniat **. Niedlugo pézniej jeden z cztonkéw organizacji
Iwan Iwanow nabral podejrzeri co do istnienia komitetu oraz zaczat jaw-
nie przemawia¢ przeciwko metodom Nieczajewa, w wyniku czego zostal
zamordowany przez Nieczajewa i jego wspdlnikéw. Skutkiem morder-
stwa Iwanowa bylo osadzenie osiemdziesigciu czterech cztonkéw organi-
zacji, sam Nieczajew natomiast zbiegt do Sankt Petersburga, a nast¢pnie
do Genewy, gdzie zostal schwytany przez agentéw rosyjskich, a nastepnie
skazany przez Aleksandra II na dozywocie w twierdzy Pietropawlowskiej,
gdzie zmart w 1882 roku®'.

Na podstawie przytoczonych faktéw mozna przyjaé, ze powstanie
kontrowersyjnego Katechizmu Rewolucjonisty byto efektem wspétpra-
cy Nieczajewa z Bakuninem, niezaleznie od tego, ktér y z anarchistéw
byl gtéwnym czy tez wylacznym jego autorem. Katechizm rewolucjonisty
podzielony zostal na cztery czesci: stosunek rewolucjonisty do samego
siebie, stosunek rewolucjonisty do towarzyszy w dziele rewolucji, stosu-
nek rewolucjonisty do spoleczeristwa i stosunek rewolucjonisty do ludu.
W czgéci pierwszej opisane zostaly cechy, jakimi powinien charaktery-
zowa¢ si¢ rewolucjonista. Przede wszystkim, jak czytamy w paragrafie
pierwszym, ma by¢ on przygotowany na ofiar¢, pozbawiony whasnych
intereséw, spraw, uczué, pragnien, wlasnosci, a nawet imienia. Powinien

27 Por. P. Laskowski, op. cit., s. 223.

28 Aleksandr I. Hercen (1812-1870), rosyjski mysliciel, pisarz, rewolucyjny.
29 Por. E. Radziiski, op. cit., s. 248-249.

30 Por. P. Laskowski, op. cit., s. 223, 226-227.

31 Por. E. Radziriski, op. cit., s. 252-255, 471.
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wyrzec si¢ jakiegokolwiek zwiazku z ustrojem prawnym, ze wszystkimi
prawami, zwyczajami ogélnie przyjetymi i moralnoscia, a takze takich
uczud, jak mitos$¢ czy przyjazi. Nie ma by¢ nastawiony na dzialania po-
kojowe, lecz ma burzy¢ istniejaca rzeczywisto$¢. Powinien by¢ §wiadomy
tego, ze toczy walke na $mier ¢ i Zycie z paristwem, w zwiazku z czym
musi by¢ gotowy na tortury badz $mier¢*. ,Dla niego istnieje jedna tyl-
ko rozkosz, pociecha, nagroda i satysfakcja — bezlitosne burzenie. Dazac
z zimna krwia i niezmordowanie do tego celu, powinien by¢ gotéw, na
wlasng zgube i na to, by zniszczy¢ wlasnymi rekoma wszystko to, co
tamuje dojscie do niego "#. Ponadto powinien kierowaé si¢ w swoich
dziataniach nie wzgledami osobistymi, lecz jedynie po wszechnym inte-
resem rewolucji*®. W czeéci drugiej, dotyczacej stosunku rewolucjonisty
do towarzyszy, czytamy o tym, ze ,Kazdy towarzysz powinien mie¢ pod
reka ilos¢ rewolucjonistéw drugiego i trzeciego rzedu, nie we wszystko
wtajemniczonych. Na nich ma patr ze¢ jak na cz ¢§¢ ogélnego kapitatu
rewolucyjnego, oddanego do jego rozporzadzania. Powinien ekonomicz-
nie wydawac cze$¢ swojego kapitatu, starajac si¢ zawsze wyciagnaé z nie-
go najwickszy pozytek™.

W czedci trzeciej, opisujacej stosunek r ewolucjonisty do spoteczen-
stwa, podkreslony zostal obowiazek wrogosci: ,W celu bezlitosnego
burzenia rewolucjonista moze, a nawet czgsto powinien, zy¢é w spote-
czenistwie, udajac, ze jest zupelnie nie tym, czym jest w istocie. Rewolu-
cjonista powinien przeniknaé wszedzie, do wszystkich warstw, wyzszych
i §rednich, (...) nawet do Palacu Zimowego™*®. Ponadto w cz¢sci trzeciej
zawarta zostala wizja podziatu spolecz efistwa na sze$¢ réznych katego-
rii, z ktorych przytoczy¢ warto najwazniejsze. Otéz do pierwszej naleze¢
mieli ludzie, ktérzy z uwagi na szkodliwo$¢ dla po wodzenia rewolugji
powinni by¢ skazani na niezwloczna $mier¢, kedrzy powinni znalez¢ sig
na liScie skazanych na $mier¢, ulozeni w kolejnosci wedtug stopnia owej
»szkodliwosci”. Jak czytamy w paragrafie szesnastym Katechizmu rewolu-
cjonisty: ,Przy ukladaniu takiej listy i dla ulozenia wymienionego szere-
gu nalezy kierowa¢ si¢ bynajmniej nie osobistg zbrodniczoscia cztowieka

32 Por. J. Kucharzewski, op. cit., s. 389-390.
3 IThidem, s. 390.

34 Por. ibidem, s. 390.

35 Ibidem, s. 390-391.

36 Por. ibidem, s. 391.
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ani nawet nienawiscig wzbudzang przezed w stowarzyszeniu lub wéréd
ludu. Ta zbrodniczo$¢ i ta nienawis¢ moga by¢ nawet poniekad pozytecz-
ne, sprzyjajac wybuchowi buntu ludowego. Nalezy kierowa¢ si¢ miarg
pozytku, jaki powinien ptyna¢ z jego $mierci dla sprawy r ewolucyjnej.
A przeto, powinni by¢ zgladzeni przede wszystkim ludzie sz czegélnie
szkodliwi dla organizacji rewolucyjnej i tacy, ktérych $mieré gwattowna
i przymusowa moze rzuci¢ najwickszy postrach na rzad i, pozbawiwszy
go rozumnych i energicznych dziataczéw, zachwiaé jego sit¢’?. Kategorie
druga stanowi¢ mieli ludzie, ktérym zycie darowano jedynie chwilowo,
aby poprzez szereg czynéw, doprowadzili lud do buntu. Kategoria tzecia
to wysoko potozone osobistosci, korzystajace ze wzgledu na swéj status
z réinych bogactw, wplywéw i sily. Nalezy ich eksploatowaé wszelkimi
sposobami. Jak czytamy dalej, ,kategoria czwarta sktada si¢ z ambitnych
politykéw i liberatéw réznych odcieni. Z nimi mozna konspirowaé we-
dtug ich programéw, udajac, ze idzie si¢ §lepo za nimi, a tymczasem zgar-
na¢ ich w swe rece, zawladnaé wszystkimi ich sekretami, skompromito-
wac ich do ostatecznosci, tak aby cofnigcie si¢ byto dla nich niemozliwe,
i rekami ich maci¢ pastwo’™®.

Ostatnia, czwarta cz¢$¢ tekstu przedstawia stosunek rewolucjonisty
do ludu. Czytamy w niej, iz ,,stowarzyszenie wszelkimi sitami i Srodkami
przyczynia¢ si¢ bedzie do rozwoju i rozpowszechnienia tych klesk i nie-
szczg$é, ktdre powinny, na koniec, wyprowadzi¢ lud z cierpliwosci i sklo-
ni¢ go do powszechnego powstania”. Autor wyjasnia, ze ,nie chodzi tu
o powstanie, na wzér rewolugji zachodnich (...) lecz o rewolucje, ktéra
wyrwie z korzeniem panstwo i klasy wyzsze”. Ponadto czytamy, iz zada-
niem rewolucjonistéw jest ,namietne, zupelne, powszechne i bezlitosne
niszczenie™. Autor dzieta wskazuje, ze rewolucjonisci powinni w swoich
dzialaniach zlaczy¢ si¢ ze ,zbdjecky” czgécig ludu, nakierunkowang prze-
ciwko wszystkiemu, co w jakikolwiek sposéb zwiazane jest z pafdstwem.
W ostatnim punkcie ,,Katechizmu Rewolucjonisty” znajdujemy puente
catego dziela: ,,Skupi¢ ten $wiat w jedng niezwyci¢zona, wszechniszczacy
sife — oto cala nasza organizacja, konspiracja, zadanie™'.

37 ITbhidem.

38 Ibidem, s. 392.

39 Thidem, s. 392—393.
40 Ibidem.

4 Ibidem.
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Jak zauwaza Piotr Laskowski: ,zimne i bezwzgledne okruciedstwo
tego tekstu bylo po wielokro¢ komentowane™. Fakt ten nie powinien
dziwi¢, dzieto to miato bowiem niewatpliwie ogromny wplyw na dalszy
rozwdj terroryzmu, na co wskazuje m.in. Radostaw Antoné w, piszac,
iz tekst 6w ,w zasadniczej cz¢sci odzwierciedla zasady funkcjonowania
wspdlczesnych organizagji terr orystycznych™. Réwniez André Gluck-
smann, w swej ksiazce Dostojewski na Manhattanie bedacej analizg ni-
hilizmu jako Zrédla terroryzmu, przytacza fragmenty Katechizmu rewo-
lucjonisty*. Jestem wigc przekonana, ze dzielo to stano wi wyznacznik
dzialania dla wielu wspéiczesnych ugrupowan terrorystycznych, a pora-
dy w nim zawarte s3 niestety do dzisiaj stosowane.

4., Mini-podrecznik partyzanta miejskiego”

Drugim, réwnie kontrowersyjnym dzielem, ktére oddzialuje na wspStcze-
sne ugrupowania terrorystyczne, jest Mini-podrecznik partyzanta miejskie-
go. Jego autor, Carlos Marighella, urodzony 5 grudnia 1911 roku w Ba-
hii w Brazylii®, byl brazylijskim politykiem zasiadajacym w Kongresie
Federalnym jako posel, a nastgpnie wydawcy dziennika Komunistycznej
Partii Brazylii — ,,Problemas”. W 1964 roku, po przewrocie wojskowym
w Brazylii, Marighella wraz z towarzyszami sprzeciwil si¢ strategii par tii
komunistycznej, ktéra wspétpracowala z rezimem. W sierpniu 1967 roku
opozycjonisci udali si¢ na Kube, by wzia¢ udzial w konferencji Organiza-
qji Solidarnej Ameryki Laciriskiej (OLAF). Tam Marighella napisat list do
Fidela Castro®, w ktérym zadeklarowat wybér drogi wojny partyzanckiej
majacej by¢ wedlug niego jedynym skutecznym sposobem na zjednocze-
nie Brazylii. Uwazal, ze w tak rozleglym kraju, jakim jest B razylia, naj-

4 P Laskowski, op. cit., s. 226.

#  R. Antondw, Ku lepszemu gycin. Terrorysci o swoich zasadach, [w:] A. Zduniak (red.),
Edukacja nieustajgca wyzwaniem spoleczeristwa informacyjnego. Edukacja XXI wieku
20, Poznan 2010r., s. 371.

44 Szerzej zob. A. Glucksmann, Dostojewski na Manhattanie. Ksigzka o Zrédtach global-
nego nihilizmu, Warszawa 2003, s. 104-105.

4 heep://www.carlos.marighella.nom.br/vida.hem.

4 Na temat Fidela Castro — szerzej zob. R. Tokarczyk, Wipdlczesne doktryny polityczne,
Warszawa 2008, s. 236-237.
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wicgksze skutki przyniosa dziatania podje¢te w duzych miastach, a nie na
wsiach, przeksztalcajac tym samym ide¢ partyzantki wiejskiej stosowanej
na Kubie w partyzantke miejska, bardziej odpowiednia dla Brazylii. 25
wrze$nia 1968 Marighella opublikowal swéj manifest w jednym z naj-
wickszych wéwczas dziennikéw — ,Jornal de Brasil”, a rok pézniej, swoje
poglady dotyczace sposobu walki o zjednoczenie przedstawit w Mini-pod-
reczniku partyzanta miejskiego. Krétko po tym, 4 listopada 1969 roku
zginat w zasadzce policyjnej w Sao Paulo?.

Ze wzgledu na trudnos¢ w dotarciu do ksiazkowej publikacji Mini-
~podrecznika partyzanta miejskiego positkowac si¢ bedg jego multimedial-
nym wydaniem. Juz we wprowadzeniu odnajdziemy dos¢ kontrowersyjny
poglad autora, iz b ycie terrorystq nabrato w zwiazku z walkami w Bra-
zylii nowego znaczenia, stajac si¢ w edlug niego pozytywng cecha, ktéra
nie dyskredytuje, ale wreez uszlachetnia®®. Caly tekst podzielony jest na
38 czeed, z ktdrych kazda zawiera wskazéwki dotyczace poszezegélnych
aspektow zwigzanych z osoba partyzanta. W czgsci pierwszej, poswigcone;j
definicji partyzanta miejskiego, autor wskazuje, ze partyzantem jest osoba
zwalczajaca dykrature wojskowa za pomocg broni i niekonwencjonalnych
metod, jednoczesnie odrézniajac go od zwyklego zbr odniarza. Zbrodnia-
rze, wedtug Marighelli, atakujg bowiem zaréwno wyzyskujacych, jak i wy-
zyskiwanych, natomiast celami par tyzantéw sa jedynie wielcy kapitalisci,
imperialisci i rzad. Réwnoczesnie, zagrozeniem zaréwno dla partyzantéw,
jak i dla zbrodniarzy sg kontr-rewolucjonisci, wyrzadzajacy liczne zbrod-
nie obywatelom przeciwstawiajacym si¢ rezimowi. Ponadto, jak czytamy:
»partyzant miejski jest niepr zejednanym wrogiem rezimu i systematycz-
nie stwarza niebezpieczeristwo dla wladz i dla ludzi, co dominuja w kraju
i sprawuja wiladze. Pierwszym zadaniem par tyzanta miejskiego jest od-
wrécié, zetrze¢ i zdemoralizowad rezim wojskowy i jego sily represyjne,
a takze atakowa¢ i niszczy¢ dobra i wlasno$¢ zagranicznych menedzeréw
i brazylijskiej klasy wyzszej. Partyzant miejski nie obawia si¢ demontowaé
i niszczy¢ obecnego brazylijskiego systemu gospodar czego, politycznego
i spotecznego, dla niego celem jest pomoc partyzantom wiejskim i pomoc
w tworzeniu catkiem nowej i rewolucyjnej struktury spotecznej i politycz-

41 Por. B. Zasieczna (red.), Encyklopedia terroryzmu, Warszawa 2004, s. 153—154, 420-421.

48 Por. C. Marighella, Mini-podrecznik partyzanta miejskiego, b.m.w. 1969, dostgpne na
stronie internetowej: http://www.geocities.ws/che_lbc/027podrecznik.htm [odezyt:
02.10.2012].
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nej z uzbrojonym ludem u wladzy™®. Kolejna cze$¢ podrecznika opisuje
cechy osobiste partyzanta, do ktérych obok odwagi, stanowczosci i inteli-
gencji naleza takze bycie dobrym strzelcem i pomystowo$¢ oraz przezor-
no$¢. Ponadto Marighella wskazuje, za kazdy partyzant powinien ,mie¢
w sobie inicjatywe, mobilno$¢ i elastyczno$é, jak réwniez wszechstronno$é
i opanowanie w kazdej sytuacji™.

Dalej autor skupia si¢ na tym, jak ma zy ¢ partyzant miejski. Przede
wszystkim powinien on unika¢ odmiennosci i wyrézniania si¢ z thumu,
ponadto powinien mie¢ zdolnos¢ do obserwacji, musi by¢ takze dobrze
poinformowany, w szczegélnoéci powinien zna¢ kazdy ruch wroga. Jak
pisze Marighella, priorytetem partyzanta winna by¢ walka o wywlasz-
czenie, skierowana przede wszystkim ku dwém celom: , 1. fizycznemu
eliminowaniu przywédcéw i pomocnikéw sit zbrojnych i policji; 2. eks-
propriacji rzadowych zasobéw i débr nalezacych do bogatych biznesme-
néw, wielkich wiascicieli ziemskich i imperialistéw, z uzyciem malych
ekspropriacji na utrzymanie poszczegélnych partyzantéw, a wielkich eks-
propriacji na utrzymanie samej organizacji rewolucyjnej™'.

Dalej Marighella pisze o niezbednym przygotowaniu technologicz-
nym partyzanta miejskiego, na kedre sklada si¢ zaréwno troska o kondy-
cje fizyczna, jak i nauka zawodéw i réznego rodzaju umiejetnosci, gléwnie
manualnych, takich wspinaczka, nur kowanie, pilotaz czy pr owadzenie
samochodu. Nalezy tez ,zna¢ si¢ na mechanice, radiu, telefonie, elek-
trycznodci i mie¢ pewng wiedze o technologii elektroniki™?. Marighella
podkresla jednak, ze podstawowym aspektem przygotowania partyzanta
jest umiejetno$¢ postugiwania si¢ réznorodna bronia, ktdrej to autor po-
$wieca kolejng cz¢$¢ podrecznika, wskazujac na pr zewage broni lekkiej
i wymieniajac jej przykladowe rodzaje’. Marighella poswigca duzo miej-
sca umiejetnosciom strzeleckim, co jest niezwykle istotne, gdyz jak uwaza
lewicowy radykat, par tyzant miejski ,(...) to jest snajper em, rodzajem
samotnego bojownika nieodzownego w izolowanych akcjach™*.

49 Ibidem.

50 Ibidem.

51 Ibidem.

52 Lbidem.

53 Por. ibidem.

54 Ibidem. Marighella wymienia nie tylko wiasciwe cechy partyzanta, ale w przedostat-
niej czg$ci publikacji wymienia jego ,siedem gr zechéw”, tzn. niedo$wiadcz enie,
»chwalenie si¢ akcjami, ktére podjal, i rozpowiadanie o nich na lewo i prawo, préz-
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Kolejng cz¢$¢ autor pos$wigea organizacji partyzantéw, kedrzy wedlug
niego powinni tworzy¢ male grupy. Zespoly sktadajace si¢ z maksymal-
nie pigciu 0séb nazywaé si¢ majga grupami ogniowymi, natomiast co naj-
mniej dwie grupy ogniowe, oddzielone od innych i kierowane przez jed-
na lub dwie osoby mialyby tworzy¢ zesp6t ogniowy. Marighella wskazuje,
ze mimo iz zadania plano wane przez dowddztwo strategiczne powinny
by¢ wykonywane jako pierwsze, to réwnocze$nie niezwykle istotna kwe-
stia jest inicjatywa grup ogniowych. Dalej autor wyjasnia jak rozumiana
moze by¢ logistyka partyzanta, wskazujac, ze o ile logistyka partyzanta
wiejskiego konwencjonalna i sprowadza si¢ do zabezpieczenia zywnosci,
paliwa, wyposazenia i amunicji, o tyle gdzie logistyka partyzantéw miej-
skich jest w poréwnaniu z tg pierwsza nieckonwencjonalna i sprowadza
si¢ do $rodkéw i zasobéw, ktédre autor wymienia hastowo: mechanizacja,
pieniadze, brori, amunicja i materiaty wybuchowe. Nastepnie Marighel-
la wskazuje cechy charakter ystyczne taktyki partyzantéw miejskich, do
ktérych naleza: agresywnos¢ jednoznaczna z prowadzeniem takeyki ofen-
sywnej, stosowanie taktyki ataku i wycofania si¢®.

W kolejnych czgéciach ,,Mini-podrecznika partyzanta miejskiego” au-
tor wskazuje i szczegdlowo opisuje elementy sktadajace si¢ na uzyskanie
wstepnej przewagi przez partyzanta miejskiego, do ktérych naleza: zasko-
czenie, znajomo$¢ terenu starcia, posiadanie wigkszej szybkosci niz policja
i lepszej stuzby informacyjnej oraz kontrolowanie sytuacji i wykazywanie
duzej stanowczosci*®. Marighella szczegétowo wymienit cele par tyzantki
miejskiej w Brazylii, z ktdrych wymieni¢ tutaj wypada jedynie te, ktér e
informuja o preferowanych przez autora metodach walki: ,A takowanie
kazdego obszaru malymi réznymi grupami zbrojnymi, malych rozmia-
réw, przy czym kazda jest oddzielna i dziala niezaleznie, aby rozproszy¢
sity rzadowe”; |, Zwigkszanie akcji partyzantki miejskiej stopniowo w nie
koniczaca sie liczbe niespodziewanych napadéw”; ,Zmuszenie armii i po-
ligji, ich dowddcéw i ich pomocnikéw, do zmiany wzglednego komfortu
i spokoju w ich koszarach i ich zwyklego spoczynku w stan strachu i ro-
snacego napigcia w oczekiwaniu na atak albo w poszukiwaniu ladéw tych,

no$¢”, ,przecenianie swojej sily i podejmowanie akji, do kedr ych jeszeze brakuje
mu wystarczajacych sit i wymaganej infrastrukeury”, pospieszne dzialanie, atakowa-
nie wrogéw, kiedy oni s najbar dziej wiciekli, ,,brak planowania spraw i dziatanie
zywiotowe” — ibidem.

55 Por. ibidem.

56 Szerzej zob. ibidem.
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co znikaja bez §ladu ”; ,,Unikanie otwartej walki i decydujacego starcia
z rzadem, ograniczajac walke do kr 6tkich, raptownych atakéw z blyska-
wicznymi rezultatami”; ,Zapewnienie sobie maksimum swobody r uchu
i dzialania, niekiedy nie rezygnujac ze stosowania akeji zbrojnej, pozosta-
jac twardo zorientowanymi na dopomozenie ksztaltowaniu partyzantki
wiejskiej i wspieranie budowy rewolucyjnej armii na r zecz wyzwolenia
narodowego”’. Zauwazy¢ od razu wypada, ze metody terrorystyczne nie
sa jedynymi, jakich stosowanie Marighella postuluje. Maja one bowiem
stanowi¢ swoisty punkt wyjscia i dominowa¢ do czasu stworzenia ,,armii
rewolucyjnej”, ktéra umozliwi otwartg walke. Doda¢ trzeba, ze autor nie
wspomina o koniecznosci zastraszania ludnosci cywilnej, czyniac jedynie
wyjatek — o czym jeszcze bedzie mowa — dla jego zdaniem propagandowo
uzasadnionych porwari znanych oséb oraz turystéw.

Marighella wymienia nast¢pnie czternascie ndzajéw zadan, jakie moga
by¢ podjete przez partyzantéw. Pierwszym z nich sa zamachy, ktére autor
ujmuje jako ,zbrojne ataki, ktére robimy dla ekspropriacji funduszéw,
uwalniania wi¢zniéw, zdobywania materialéw wybuchowych, karabinéw
pélautomatycznych i innych typéw broni i amunicji™®, zaznaczajac przy
tym, ze korzystniej jest przeprowadza¢ je w nocy. Drugim rodzajem dzia-
fari sa najazdy, czyli ,,raptowne ataki na instytucje ulokowvane w sasiedztwie
czy nawet w centrum miasta, takie jak male jednostki wojskowe, komisa-
riaty, szpitale, aby wywola¢ klopoty, przeja¢ bron, ukarad i sterroryzowaé
wroga, wzia¢ odwet albo uratowaé rannych wig¢zniéw albo trzymanych
w szpitalu pod straza policyjna. Najazdy i wdzieranie si¢ sa takze przepro-
wadzone na garaze i zajezdnie, by niszczy¢ pojazdy i uszkadzaé instalacje,
szczegblnie jesli sa one whasnoscia pétnocnoamer ykanskich firm czy in-
stytugji”*’. Trzeci rodzaj zadan to okupacje, majace przede wszystkim zna-
czenie propagandowe i bedace ,rodzajem ataku przeprowadzanego, kie-
dy partyzant miejski stacjonuje w szczeg6lnych instytucjach i miejscach
w czasowej akeji przeciw wrogowi albo w jakim$ celu propagandowym.
Okupacje fabryk i szk6t w czasie strajkéw albo w innym czasie s3 metoda
protestu lub odwracania uwagi wr oga. Okupacja radiostagji jest dla ce-
16w propagandowych™®. Innym dzialaniem, jakie moze podja¢ partyzant,

57 Ibidem.
58 Ihidem.
59 Ibidem.
60 Ibidem.
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jest przygotowywanie zasadzek na wroga. Jako kolejne sposéb dziatania
partyzantéw, Marighella wskazuje taktyke uliczna, wykorzystujaca wszak
wsparcie ludnosci zwr 6conej przeciwko aparatowi imperialistycznego
paristwa, oraz strajki i przerwy w pracy, o ktérych autor pisze: ,Partyzant
miejski musi przygotowaé strajk w taki sposéb, zeby nie zostawi¢ zadne-
go $ladu czy tropu, ktéry moze zidentyfikowaé przywédcéw takiej akeji
(...) W strajkach czy zwyklych przerwach w pracy partyzant miejski musi
uciekac¢ si¢ do okupacji czy wdzierania si¢ w dane miejsce, albo moze po
prostu dokona¢ najazdu. W tym wypadku jego celem jest wzigcie jeri-
céw, na przyklad agentéw wroga, zeby zaproponowaé wymiang ich na
aresztowanych strajkujacych (...) Podstawowym faktem jest to, z e wrdg
ponosi straty, jak réwniez doznaje uszczerbku materialnego i moralnego,
i jest ostabiony przez t¢ akcj¢”®'. Marighella duze znaczenie przywiazuje
tez do sabotazu®® dywersji jako osobnych formy dziatania, obejmujacych
réwniez akcje w bazach wojskowych czy zaktadach karny ch, majace na
celu zdobycie amunicji, materiatéw wybuchowych, uwolnienie wigzniéw
czy oswobodzenie partyzantéw®.

Dziewiata wymieniang przez autora forma walki partyzanckiej sa eg-
zekucje wymienionych przezeri kategorii oséb: ,zagranicznego szpiega,
agenta dyktatury, policyjnego kata, osobistosci z dyktatorskiego rzadu
zamieszanej w zbrodnie i przesladowania przeciw patriotom, naiwniaka
na stotku, informatora, policyjnego agenta czy pr owokatora™®. Widzi-
my tu wiec bezposrednie naktanianie do stosowania zbrodni w dziataniu
partyzantéw, co niewatpliwie uwidacznia si¢ takze w dziataniach wspét-
czesnych terrorystéw. Marighella jako zupelnie dopusz czalne, a nawet
godne poparcia, traktowal porwania szpiegéw, osobistosci politycznych
czy znanych wrogéw partyzantki. Gléwnym ich celem miata b y¢ wy-
miana zakladnikéw za schwytanych rewolucjonistéw badz wymuszanie
zaprzestania stosowania tortur wobec pojmany ch towarzyszy. Autor
wskazywal takze korzysci ptynace z porwan znanych artystéw czy spor-
towcow, a takze turystow, kedre moga przyczynié si¢ do propagowania ce-
16w partyzantki wéréd spolteczeristwa®. W kolejnej czedci ,,podrecznika”

81 Ibidem.

62 Marighella wyréznial trzy rodzaje sabotazu: izolowany, rozproszony oraz ogdlny.
63 Por. ibidem.

64 Ibidem.

65 Por. ibidem.
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Marighella bezposrednio uznal terroryzm za pozadana metodg dziatania
partyzantéw, ktérej rewolucjonista nigdy nie powinien odrzucaé. Pole-
ga¢ miala ona gl6 wnie na podktadaniu bomb i materiatéw wybucho-
wych w celu spowodowania nieodwracalnych strat u wroga. Ponadto akt
terrorystyczny obejmowaé moégl takze egzekucje i systematyczne palenie
instalacji czy posiadioéci®®. Ostatnimi dwoma formami dziatania wska-
zanymi przez autora s propaganda zbrojna oraz wojna psy chologiczna
prowadzona z wykorzystaniem massmediéw do rozprzestrzeniania fal-
szywych informacji w celu wywotania niepewnosci po stronie rzadu®.

Ostatnig kwestig podjeta przez Marighellego jest wsparcie partyzan-
téw przez ,lud”. Partyzanci powinni wykorzystywaé wszelkie negatywnie
postrzegane przez spoleczeristwo posuniecia rzadu poprzez wyekspono-
wanie ich i krytyke, by w ten sposdb zyska¢ sobie przychylno$¢ ludnosci.
Ponadto Marighella pisze, iz ,rola partyzanta miejskiego w celu zdobycia
poparcia ludnosci jest kontynuo waé walke, pamietaé o interesach ludu
i nasila¢ sytuacje kryzysowa, w ktérej rzad musi dziataé. (...) Partyzant
miejski jest zaangazowany w akcje rewolucyjna dla ludu i szuka uczest-
nictwa ludu w walce przeciw dykraturze i o wyzwolenie kraju”.

Po przeanalizowaniu tekstu Mini-podrecznika partyzanta miejskiego
nietrudno dostrzec podobiefistwa pomiedzy opisywanymi pr zez Mari-
ghellego metodami dzialania partyzantéw miejskich a dziataniem wspét-
czesnych terrorystéw. Wskazane przez tego autora metody dzialan takie
jak egzekucje, zamachy czy porwania sa jednymi z podstawowych $rod-
kéw wykorzystywanych dzi§ przez grupy terrorystyczne. Ponadto warto
zwrécié uwagg na fake, iz Mini-podrecznik partyzanta miejskiego stal sig
bezposrednig inspiracjq dla dziatania niemieckiej Frakcji Czerwonej Ar-
mii®, na co wskazuje B runon Holyst, piszac, iz w czasie formowania
si¢ owej grupy ,na scenie ulicznej krazyta br oszura Carlosa Marighelli,

66 Por. ibidem.

67 Por. ibidem.

68 Lbidem.

49 Frakcja Czerwonej Armii — ugrupowanie powstate w 1968 r. w Republice Federalnej
Niemiec na fali strajkéw studenckich, ktérego przywddcami byli Andreasa Baadera
i Ulrike Meinhof. Organizacja stala si¢ z czasem jedna z najniebezpieczniejszych
grup terrorystycznych w Europie, charakteryzowala si¢ niejasna ideologia, na ktéra
sktadaly si¢ poglady mar ksizmu i maoizmu. Szerzej zob. R.M. Barnas, Zerroryzm
od Asasynéw do Osamy bin Ladena, Wroctaw 2001, s. 93-96; V. Grotowicz, op. cit.,
s. 57-115.



Karecaizn Reworucsonsty | Mi-pooReczuik PARIYZANIA AIEISKIEGD

ktéra wywarta wplyw na logistyke dziatania gr upy””°. Bruce Hoffman
takze zwraca uwagg, ze Marighella w swej publikacji nawotywat do ter-
rorystycznej takeyki. Wskazuje przy tym, iz ten le wicowy aktywista byt
$wiadomy negatywnych konotacji zwigzanych z pojeciem ,terroryzm”,
dlatego tez nazywat siebie i swych uczniéw ,miejskimi partyzantami”,
cho¢ w rzeczywisto$ci w pelni zastugiwali oni na miano ,miejskich ter-
rorystéw”’!. Hoffman podkresla, iz Marighella prébowal przypisa¢ ,ter-
roryzmowi” pozytywne znaczenie, piszac: ,stowa »agresor« i »terrorystac
nie znacza juz tego, co dawniej. Z amiast wzbudza¢ Igk, czy potepienie
stanowig raczej wezwanie do dziatania. Nazwa agresora i terrorysty jest
obecnie w Brazylii honorem dla kazdego obywatela, oznacza bowiem, ze
walczy on z karabinem w dloni z potwornoscia dyktatury i z cierpieniem
przez nig spowodowanym”’%.

6. Lakorczenie

W mojej pracy skupitam si¢ na analizie dwéch teksté w — Katechizmu
Rewolucjonisty i Mini-podrecznika partyzanta miejskiego. Mysle, ze udato
mi si¢ wykaza¢, iz mogly one b y¢ i rzeczywiscie byly Zrédtem inspiracji
dla pézniejszych grup terrorystycznych. Oba teksty, mimo iz pochodza
z réznych okreséw, prezentuja zblizone poglady zachecajace do wykorzy-
stywania réznorodnych form przemocy, a nawet zbrodni, jako najlep-
szych metod dla realizacji okreslonych celéw. Przekonania te przejawiaja
si¢ takze w dzialaniach wspélczesnych terrorystéw, dlatego tez sadze, iz
$mialo mozna powiedzie¢, ze oba ,dzieta” wywarly wplyw na rozwdj ter-
roryzmu.

70 B. Holyst, 0p. cit., t. 1., s. 666. Na to, ze Baader i Meinhof inspiracj¢ czerpali z dzieta
Marighelli, wskazuja réwniez W. Dietl, K. Hirschmann, R. Tophoven, Zerroryzm,
Warszawa 2009, s. 72.

N Por. B. Hoffman, op. cit., s. 27.

17 C. Marighella, For the Liberation of Brazil, Harmondsworth 1971, s. 62, 89; cyt.
za:.B. Hoffman, op. cit.,s. 27.
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Ekonomiczna analiza odpowiedzialnosci
odszkodowawczej

Ekonomiczna analiza prawa' poprzez zastosowanie teorii i metod ekono-
micznych stara si¢ wyjasni¢ str ukture prawa oraz jego instytugje, a tak-
ze dokona¢ analizy skutké w okreslonych rozwiaza prawnych?. Prawo
jako obiekt badanii L&E nie jest trakto wane jako element wystepujacy
poza systemem ekonomicznym, ale jako jego cz ¢§¢. Dzigki narzedziom
ekonomicznym mozna dokona¢ analizy rozwoju okreslonych rozwiazari
prawnych oraz ich skutké w®. Réznorodnos¢ spraw, ktére mozna bada¢
za pomoca metod ekonomicznych, upowaznia do stwierdzenia, ze L&E
moze by¢ z powodzeniem stosowana w calym obszarze prawa. Narzedzia
ekonomiczne mogg by¢ znajduja wykorzystywane do badania galezi pra-
wa odnoszacych si¢ w sposéb jednoznaczny do zagadnieni ekonomicz-

nych, chociaz znajdujg one zastosowanie réwniez do badania prawa kon-
stytucyjnego czy karnego.

1 W polskiej doktrynie najczeéciej pojecie Economic Analysis of Law, inaczej Law &
Economics (w skrécie: L&E) okresla si¢ mianem ekonomicznej analizy prawa, acz-
kolwiek mozna si¢ spotka¢ takze z okre$leniami ,,ekonomiczna teoria prawa” czy tez
»prawo i ekonomia”.

2 C. Rowley, Public Choice and the Economic Analysis of Law, [w:] N. Mercuro (ed.),
Law and Economics, Boston 1989, s. 125.

3 L. Balcerowicz, Systemy gospodarcze. Elementy analizy poréwnawczej, Warszawa 1993,
s. 8.



Niva Baahowska

Przepisy dotyczace odpowiedzialnosci odszkodowawczej zostaly jako
jedne z pierwszych z powodzeniem zanalizowane przez zastosowanie narze-
dzi ekonomicznych. W odniesieniu do odpowiedzialnosci odszkodowaw-
czej rozwazania ekonomicznej analizy prawa skupiajg si¢ na tym, w jaki
spos6b zasada odpowiedzialnosci wplynie z jednej strony na zachowanie
potencjalnego sprawcy, z drugiej strony — potencjalnego skr zywdzonego
czy poszkodowanego.

Teoria ekonomii zaklada dwa rézne sposoby podejscia do prawa: de-
skryptywny i normatywny. Pierwszy koncentruje si¢ na efektach obowia-
zujacych zasad prawnych, czyli bada — w odniesieniu do odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej — jaki jest wplyw zasad odpo wiedzialnosci na
liczbe wypadkéw drogowych, mozliwo$¢ kompensacji szkéd czy koszty
procesu. Zaklada si¢ przy tym, ze podmioty zachowuja si¢ racjonalnie, to
znaczy —przewiduja konsekwencje swojego zachowania i kierujg nim tak,
aby zwickszy¢ zyski. Dzigki takiemu zaloz eniu mozliwe jest okreslenie
wplywu regul prawa na zachowanie jednostek. Drugie podejscie — nor-
matywne, odnosi si¢ do spolecznej celowosci regut prawnych. Stawia py-
tanie, czy przepisy regulujace odpowiedzialnos$¢ za wypadki drogowe sa
spolecznie pozytywne. Dana regula prawa bedzie uznawana za nadrzed-
na nad inna, jesli pr zyniesie zwickszenie dobrobytu spotecznego, przy
czym w zaleznosci od tego, jakie kr yterium zostanie przyjgte, za najko-
rzystniejsze moga by¢ uznane rézne regulacje prawne®.

Uznaje si¢, jak dowodzil juz Bentham, ze na dobrobyt spoleczny sktada
si¢ suma dobrobytu kazdej jednej indywidualnej jednostki w spoteczen-
stwie. Jesli wiee jej dobrobyt jednostki rosnie, tym samym wzrasta dobro-
byt spoleczny’. Na powodzenie konkretnej jednostki wplywa wszystko to,
na czym jej zalezy, zaréwno korzysci materialne, jak i poczucie spetnienia,
bezpieczeristwa czy sprawiedliwosci. M iarg dobrobytu spolecznego moze
by¢ réwniez jednakowy poziom powodzenia jednostek, co oznacza, ze do-
brobyt spoleczefistwa jest wyzszy, kiedy jednostkom wiedzie si¢ na podob-
nym poziomie®. Badaniem wyboréw spotecznych zajat si¢ Vilfredo Pareto,
wedlug ktdrego efektywnos¢ optimum w spoleczenistwie zachodzi wéw-
czas, gdy nie mozna wzbogaci¢ jednostki bez pogarszania sytuacji innej 7.

4 S. Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law, Cambridge 2004, s. 1-5.

5 J. Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, Oxford 1907.

6 Ihidem, s. 2-3.

1 Ibidem, s. 23; H.B. Schafer, C. Ott, The Economic Analysis of Civil Law, Edward Elgar
Publishing, Cheltenham 2004, s. 22.
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Ekonomisci zwracajg réwniez uwagg na fake, ze ludzie majg nieograniczo-
ne potrzeby, natomiast ograniczone $rodki. Prowadzi to do sz czeg6lnego
skupienia si¢ ekonomii na kwestii rzadkosci débr, ktéra jest podstawa eko-
nomicznego myslenia.

Rozwazania dotyczace ekonomicznej teorii odpo wiedzialnosci od-
szkodowawczej musza by¢ prowadzone w oparciu o podstawowe kon-
cepcje w obszarze L&E: m.in. zaloz enie o racjonalnosci jednostek,
twierdzenie Coase’a czy zalozenie o kosztach transakcyjnych. Aby méc
bada¢ zjawiska spoteczne, ekonomisci konstr uuja zalozenia, co nastep-
nie umozliwia im tworzenie koncepcji. Zalozenia pozwalajg skupic sie,
za pomocy abstrakeji, w danym momencie tylko na kilku kwestiach, lecz
w praktyce czgsto prowadzi do nienaturalnego uproszczenia rzeczywisto-
$ci®. Nie majg one jednak na celu wiernego odtwor zenia rzeczywistosci,
a lepsze poznanie mechanizméw, ktére steruja spoleczefistwem. Zato-
zenia opierajg si¢ na praw dopodobieristwie, a nie pewnosci wystapienia
danego stanu.

Dla ekonomicznej analizy pr zepiséw prawa niezbedne jest r ozréz-
nienie dwdch pojeé: ,niepe wnosci” i ,ryzyka”. Ryzyko ujete jest jako
statystyczne prawdopodobienistwo, ktére moze by¢ oszacowane, a tym
samym ubezpieczone. Z kolei niepewnos¢ jest niewiadoma przysztosci;
wyraza co$, co moz e si¢ zdarzy¢ w kolejnej minucie i czego nie da si¢
przewidzie¢. Ekonomiczna analiza prawa postuguje si¢ pojeciem ryzyka.

Cele stawiane przez L&E prawu odpo wiedzialnosci maja przelozenie
na postulaty kierowane do ustawodawcy i sadu stosujacego prawo. Ure-
gulowania prawne powinny da¢ odpowiedzie¢ na trzy zagadnienia: jakie
szkody powinny by¢ wynagrodzone, jakimi srodkami powinno to nastapi¢
oraz jaki powinien by¢ zasieg odpowiedzialnosci. Prawa deliktéw, a zwlasz-
cza konkretnych przepiséw opierajacych si¢ na okreslonej zasadzie odpo-
wiedzialnosci, nie mozna analizowaé w oderwaniu od celu oraz $r odkéw,
jakimi powinno postugiwac si¢ prawo’. Wida¢ to wyraznie w przypadku
zasady ryzyka, niezaleznej od winy, w ktérej przepisy ustawy wyznaczaja
granice odpowiedzialnosci i nakfadaja ja w konkretnym zakresie na osobe,
ktéra niekoniecznie jest bezposrednim sprawca szkody™.

8 A.M. Polinsky, An Introduction to Law and Economics, New York 2003, s. 2-6.

9 H.B. Schafer, C. Ott, 9p. cit., s. 110.

10 Np. odpowiada posiadacz pojazdu, nie kierowca; zajmujacy pomieszczenie, a nie wy-
rzucajacy przedmiot.
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Aby spojrze¢ na prawo deliktéw w sposéb kompleksowy, nie mozna
sprowadza¢ odpowiedzialno$ci odszkodowawczej jedynie do kompensa-
qji szkody osoby pokrzywdzonej, jednoczesnie traktujac prewencje jako
zagadnienie poboczne. Zwolennicy ekonomicznej analizy prawa pr ze-
konuja, ze kwestia zapobiegawcza powinna by¢ wysunieta na pier wszy
plan. Jesli chodzitoby wytacznie o kompensacje szkdd, z powodzeniem
przepisy dotyczace odpowiedzialnosci odszkodowawczej moglyby by¢
zastapione przez pelny system ubezpieczert". Cho¢ takie twierdzenie jest
do$¢ abstrakeyjne, to jednak mozna dojs¢ do wniosku, ze ubezpieczenia
bylyby systemem fatwiejszym i prostszym do stosowania. Wynika z tego
nast¢pny wniosek, a mianowicie, ze zaptata odszkodowania nie prowadzi
do usuniecia szkody, a jedynie do przeniesienia kosztéw jej poniesienia
na inng osobg, na ktérg zostata nalozona odpowiedzialnos¢'?. Naprawie-
nie szkody nie powoduje przywrécenia stanu poprzedniego, a w zwiazku
z powstaniem szkody spoleczeristwo jako cato$¢ i tak odnosi uszczerbek.
Zmienia si¢ tylko podmiot, ktéry szkode pokrywa.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z Guidem Calabresim, ktéry podkreslal, ze wy-
padkéw nie da si¢ wy eliminowaé. Spoleczeristwa praktycznie caly czas
podejmuja decyzje, ktér e prowadza do r 6znego rodzaju wypadkéw.
W celu zwigkszenia komfortu zycia ludzie czgsto dziakaja ryzykownie, nie
ogladajac si¢ na niebezpiecz efistwo, jakie niosa udogodnienia i rozwdj
techniczny. Na pierwszy plan wysunigty jest komfor t, szybko$¢ i efek-
tywnos¢'?. Calabresi podkresla, ze zapewnienie pelnego bezpieczeristwo
za duzo kosztuje. Pewne niebezpieczne zachowania moga by¢ oczywiscie
wyeliminowane wskutek zakazéw prawnych, ale takie rozwiazanie unie-
mozliwitoby normalne funkcjonowanie spofeczeristwa'.

W Ibidem,s. 111.

2 Ibidem.

13 Jako przyklady mozna podaé pr zyspieszenie rozwoju przedsigbiorstwa poprzez
wprowadzanie nowych technologii, mechanizacja proceséw produkeji, konstruowa-
nie pojazddw osiagajacych coraz wigksza predkosé.

W G. Calabresi, 7he Decision for Accidents: an Approach to Non-fault Allocation of Costs,
Harvard Law Review 1965, t. 78, nr 4, s. 716-717. Autor wskazuje, ze kwestie
niebezpiecznych dziatah musi r ozwiaza¢ rynek. Za przyklad moze postuzy¢ budo-
wa tunelu pod Mount Blanc, ktéry ma utatwi¢ i skréci¢ podréz pomiedzy Francja
a Wlochami. Decyzja o budowie takiego polaczenia zostanie podjeta, nawet jesli
wiadomo, ze statystycznie co kilometr tunelu umr ze cztowiek. Spoleczeristwa po-
dejmuja dzialania, mimo ze wiedza, ze spowoduja one wypadki. Oczywiscie chodzi
tu o statystyczng liczbe wypadkéw, gdyz w przypadku gdy chodzi o konkretnego
czlowieka, inni sa w stanie zrobi¢ wszystko, bez wzgledu na koszty aby go uratowac.
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Prawo skupia si¢ na kompensacji szkody i przesunigciu kosztéw wy-
padku z poszkodowanego na spraw cg, jednak trzeba otwarcie powie-
dzie¢, ze celem odpowiedzialno$ci odszkodowawczej nie jest ukaranie
sprawcéw szkody". Ekonomiczna analiza prawa nie traktuje pr zepiséw
dotyczacych odpowiedzialnosci odszkodowawczej wylacznie z punktu
widzenia kompensacji szkody, lecz prébuje znalez¢é takie r ozwiazania,
ktére zminimalizujg koszty.

Wedlug Calabresiego wystepuja tr zy rodzaje kosztéw zwiazanych
ze szkoda: pierwszorzedne, drugorzedne i trzeciorzedne. Spolecznym
celem odpowiedzialnosci odszkodowawczej jest ich zminimalizowanie'.
Na pierwszym miejscu Calabresi stawia koszty wyrazajace warto$¢ szko-
dy poniesionej przez ofiar¢ wypadku, czyli m.in. koszty lecz enia, utratg
zyskow, cierpienie; przy czym, jak mozna zauwazy¢, nie musi by¢ to bez-
posrednio szkoda pieni¢zna. Nie oznacza to, zdaniem autora, ze kosztéw
nalezy unika¢ w kazdym przypadku, niezaleznie od tego, ile takie unik-
nigcie bedzie kosztowaé. Takie podejscie stara si¢ thumaczy ¢ koncepcja
optymalnej troski — uniknigcie szkody bedzie oplacalne, jesli koszty sa-
mego unikniecia nie przekrocza kosztéw poniesienia szkody. Pod uwage
powinien zosta¢ wzigty réwniez optymalny poziom aktywnosci. D rugi
rodzaj kosztéw wynika z niedostatecznego naprawienia szkéd osobie po-
krzywdzonej, co jest zwiazane z jej cechami osobistymi i rozproszeniem
ryzyka'’. Koszty trzeciorzgdne dotycza regulowania kosztéw pierwszego
i drugiego stopnia (koszty administr owania, koszty procesowe, obstu-
gi prawnej). Calabresi proponuje dwie metody, ktére moglyby obnizy¢
koszty: odstraszanie poprzez obciazenie kosztami wypadkéw sprawce (co
niekoniecznie musi by¢ skuteczne zwlaszcza, gdy sprawca pozostaje obo-
jetny na nalozone na niego koszty) oraz odstraszanie sz czegdlne, ktére
ma celu bezposrednie wplywanie na zachowanie niebezpieczne (np. za-
kaz przekraczania predkosci)'®.

Ekonomisci stawiaja odpowiedzialnosci odszkodowawczej cel, jakim
jest internalizacja kosztéw szkody. Poniewaz koszty sg trakto wane jako
element zewnetrzny, nalezy je ,,uw ewngtrzni¢” poprzez obowiazek na-
prawienia szkody przez sprawce. Poszczegblne zasady odpowiedzialnosci

15 W tym zakresie wlasciwe beda przepisy prawa karnego.

16 H. B. Schafer, C. Ott, op. ciz., 113.

7 Ibidem,s. 117-121.

18 J. Beldowski, K. Metelska-Szaniawska, Law & Economics — geneza i charakterystyka
ekonomicznej analizy prawa, Bank i Kredyt, 2007, nr 10, s. 60.
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s traktowane jako ,sposdb na zinternalizowanie efektéw zewnetrznych,
ktére powstaja ze wzgledu na wysokie koszty transakeyjné™. Trzeba pod-
kregli¢, ze przy deliktach wystepuja wysokie koszty transakcyjne — stiony
nie mogg negocjowac, zazwyczaj si¢ nie znaja, a okolicznosci powodu-
jace szkody wystepuja nagle. Prawo ma wigc za zadanie zinternalizowad
powstale koszty i w zaleznosci od danej reguly prawnej moze zrobi¢ to
w rézny sposdb. Spotecznym celem przy regulowaniu odpowiedzialnosci
odszkodowawczej jest zminimalizowanie sumy kosztéw starannosci oraz
kosztéw wypadkéw, nazywanych catkowitym kosztem spotecznym?™.
Podstawa rozwazan o kosztach transakcyjnych i ich wplywie na pra-
wo jest twierdzenie Coase’a. W ciekawy spos6b twierdzenie Coase’a ujat
Mitchell Polinsky. Przedstawit on sytuacje, w ktérej dym z fabryki niszczy
pranie pieciu pobliskim mieszkaricom. Bez podejmowania zadnych dzia-
fan, kazdy z nich odniesie szkodg w wysokosci 75 $, czyli facznie 375 $.
Dym moze by¢ jednak wyeliminowany poprzez albo zatozenie kataliza-
tora w fabryce za 150 $ albo zakupienie pr zez kazdego mieszkanca su-
szarki elektrycznej o koszcie 50 $ za sztuke. Na pierwszy rzut oka wydaje
sie, ze efektywnym, optymalnym rozwigzaniem byloby wyeliminowanie
szkéd (375 $) popr zez zainstalowanie katalizatora (150 $), niz zakup
pigciu suszarek (250 $). Coase badal jednak, jak zmieni si¢ efektywnosé
rozwigzania w zaleznosci od tego, czy prawo do zanieczysz czania bedzie
miala fabryka, czy tez prawo do czystego po wietrza bedzie naleze¢ do
mieszkaricéw. W zaleznosci od istnienia koszté w transakeyjnych (koszt
zebrania sie stron, negocjowania, ewentualnego procesu czy sklonienia
drugiej strony do wykonania ustaleri) mozna wysuna¢ dwie wersje twier-
dzenia Coase’a: uproszczona i ztozona. Zgodnie z wersja uproszczona,
przy nieistnieniu kosztéw transakcyjnych efektywny rezultat pojawi sie
niezaleznie od wybranej reguly prawa. Jesli koszty transakcyjne beda ze-
rowe dla obydwu stron korzystne bedzie zalozenie katalizatora za 150 $.
W tym przypadku wybér reguly prawa wplynie wylacznie na to, kto
bedzie musial pokry¢ szkode (mieszkaricy — jesli fabr yka ma prawo do
zanieczyszczania, czy fabryka — gdy mieszkaicy maja prawo do czystego
powietrza). Prawo bedzie wigc redystrybuowac zyski i straty. Oczywiscie
zalozenie, ze nie wystgpuja zadne koszty transakcyjne, w wickszosci sy-
tuacji jest nierealne i dlatego twierdzenie Coase’a w drugiej wersji bedzie

19 R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2009, s. 393.
20 S. Shavell, Foundations of Economic Analysis..., s. 178.
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sformulowane inaczej. Zgodnie z nia, jesli wystepuja koszty transakeyj-
ne, efektywny rezultat niekoniecznie pojawi si¢ pizy zastosowaniu kazdej
reguly prawa. Nalezy wiec skfania¢ si¢ ku wybor ze takiej reguly, kedra
zmniejszy dodatkowe koszty. Twierdzenie Coase’a moze stanowié prze-
wodnik albo chociaz wskazéwke, jakie reguly prawa wybra¢, aby mozna
bylo méwi¢ o efektywnosci. Nalezy jednak zauwazy¢, ze wybér reguly
prawa nie zawsze doprowadzi do najmniej kosztownych rozwiazan®'.

W zwiazku z tym odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza ma na celu
tworzenie bodzcéw do efektywnego zacho wania tak, aby nie dopusci¢
do powstania zbyt wysokich kosztéw. Przez ,,odstraszanie” od podejmo-
wania dzialan niebezpiecznych prawo moze zminimalizowa¢ prawdopo-
dobieristwo wystapienia wypadkéw, a tym samym kosztéw, przy czym
catkowita ich eliminacja, jak juz stwier dzono, nie jest mozliwa. P odej-
mowanie dziatari, ktére moga przynies¢ szkode, jest czgsto niezbedne dla
normalnego Zzycia.

Podstawowe znaczenie dla L&E w zakresie prawa deliktéw ma spo-
s6b, w jaki funkcjonuja zasady odpo wiedzialnosci odszkodowawczej.
Uwaga skupia si¢ gléwnie na dwéch zasadach: winy i ryzyka, z réznymi
ich odmianami. Nalezy zaznaczy¢, ze nie kazde spowodowanie szkody
uruchomi odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza. Do tego potr zebne s3
szczegblowe regulacje prawne, ktére wskaza, w jakich przypadkach ist-
nieje obowiazek naprawienia szkody, a w jakich nie. Systemy prawne
réznych panstw samodzielnie decy duja o tym, w jakich przypadkach
nalozy¢ odpowiedzialno$¢ na sprawce. Zasada winy naklada odpo wie-
dzialno$¢ na osobg, ktéra spowodowala szkodg swoim zachowaniem, je-
§li zachowanie to byto zawinione, a wi¢c gdy sprawca nie dopetnit nale-
zytej ostroznosci. Zasada ta jest w pewien sposb zwiazana z moralnoscia
i ogélnym poczuciem sprawiedliwosci. Jej istota jest fakt ,bycia winnym”
(umy$lnie lub nieumysglnie). O sobie odpowiedzialnej mozna postawié
zarzut nagannego zachowania si¢, przy czym ustalenie odpo wiedniego
poziomu staranno$ci, ktérym powinna uczyni¢ zado$¢ osoba, nalezy do
sadéw. W polskim systemie odpo wiedzialnosci deliktowej sady okr e-
$lajg poziom staranno$ci w granicach wyznaczonych przez art. 355 k.c.
Po drugiej stronie znajduje si¢ oder wana od winy zasada r yzyka, ktéra
wprowadza odpowiedzialno$¢ tam, gdzie pojawia si¢ ponadpr zecigtne
niebezpieczeristwo zwiazane z okreslong aktywnoscia. Osoba jest odpo-

2 A.M. Polinsky, 0p. cit., s. 13-16.
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wiedzialna nie dlatego, ze nie dopelnita okreslonego stopnia starannosci,
ale dlatego, ze ze wzgledu na dzialania obar czone znacznym ryzykiem
dany przepis tak stanowi (np. prowadzenie przedsigbiorstwa, postugi-
wanie si¢ pojazdem). Przepisy mogg takze rozszerza¢ odpowiedzialnos¢
na osoby, ktére nie sg bezposrednimi sprawcami szkody, czyli beda one
odpowiada¢ nie za swoje dziatania, ale za zachowanie 0s6b trzecich.
Aby moznab ylo méwi¢ o odpowiedzialnosci odszkodowawczej
w kryteriach ekonomicznej efektywnosci, prawo po  winno kreowad
bodzce, aby sprawcy szkody dazyli do wykazania poziomu, gdzie dodat-
kowa jednostka ostroznosci moze zminimalizowa¢ oczekiwane szkody?.
Analizujac zasady odpowiedzialnosci pod katem ich efektywnosci, nalezy
mie¢ na uwadze, ze wedlug zwolennikéw ekonomicznej analizy prawa
zgodne z naturg cztowieka jest dazenie do maksymalizacji zyskéw. Jed-
nostka stara si¢ znalez¢ takie rozwigzanie, ktére przyniesie jej najwiccej
korzysci przy jak najnizszy ch kosztach. Korzy$¢ jest przy tym dobrem
materialnym, w kedrym wyrazi¢ mozna uzyteczno$¢ kaudej aktywnosci®.
Analize wypadkéw mozna przeprowadzi¢ w oparciu o dwa rézne mo-
dele. W modelu jednostronnym na powstanie szkody wplyw ma wylacznie
sprawca — jego poziom starannosci, ostr oznosci i aktywnosci, przy braku
lub niewielkiej roli poszkodowanego®. Nalezy podkresli¢, ze dzialania po-
tencjalnego sprawcy podnosza jedynie praw dopodobieristwo powstanie
szkody, a nie pewno$¢ jej wystapienia®. Drugi model zaklada, ze wypadki
sa wynikiem dzialania zar 6wno sprawcy, jak i poszkodowanego. Jednym
z pierwszych autoréw, keéry zwrécit uwage na dwoista natur ¢ wypadkéw,
byt Ronald Coase?. Zaznaczyt on, ze wypadki s zawsze wynikiem dziata-

22 H. B. Schafer, C. Ott, op. ciz., s. 135.

B S. Shavell, Strict Liability versus Negligence, The Journal of Legal Studies, 1980, t. 9,
nr1,s. 10.

U Idem, Ekonomiczna analiza prawa, Transformacje Prawa Prywatnego, 2005, s. 14.

25 W.M. Landes, R.A. Posner, 7he Economic Structure of Tort Law, Harvard University
Press, Cambridge, MA 1987, s. 54.

2% R. Coase, The Problem of Social Cost, Journal of Law and Economics, 1960, vol. 3,
s. 2: , The traditional approach has tended to obscure the nature of the choice that
has to be made. The question is commonly thought of as one in which A inflicts
harm on B and what has to be decided is: ho w should we restrain A? But this is
wrong. We are dealing with a problem of a reciprocal nature. To avoid the harm to
B would inflict harm on A. The real question that has to be decided is: should A be
allowed to harm B or should B be allowed to harm A? The problem is to avoid the
more serious harm”.
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nia i ofiary, i sprawcy, w zwiazku z czym $ciste rozdzielenie tych rdl nie jest
mozliwe. W polskim prawie cywilnym o przyczynieniu si¢ poszkodowa-
nego stanowi art. 362 k.c., z ktdérego wynika, ze jeli strona przyczynila sie
do powstania szkody, nie powinna otrzyma¢ pelnego odszkodowania. Tym
samym sprawcy nie powinni by¢ obarczani odpowiedzialnoscia za zacho-
wania poszkodowanych, zwlaszcza jezeli sg one zawinione. P onadto przy
zasadzie ryzyka wyrazonej w przepisach Kodeksu cywilnego wysz czegél-
nione zostaly okolicznosci egzoneracyjne i jedli catkowita wing mozna obar-
czy¢ poszkodowanego, wowczas sprawca nie odpowiada. W zwiazku z tym
nalezaloby zastanowic si¢, czy w takim przypadku méwienie o ,sprawcy”
i ,osobie poszkodowanej” jest zasadne. Zgodnie z pogladem Coase’a nie
nalezy skupiaé si¢ na pr zypisywaniu tych rél, a na znalezieniu takiego
rozwigzania prawnego, ktére zminimalizuje catko wity koszt spoteczny *7.
W Kodeksie cywilnym zarzut przyczynienia si¢ jest whasciwy zaréwno przy
odpowiedzialnosci opartej na zasadzie winy, jak i na zasadzie ryzyka, a wigc
zachowuje on aktualno$¢ niezaleznie od rezimu odpowiedzialnosci.

Aby ulatwi¢ rozwazania, zaklada si¢, ze dana jednostka wystepuje w jed-
nej roli —albo potencjalnego sprawcy, albo poszkodowanego (cho¢ jak zo-
stalo ustalone wczesniej zgodnie ze wzajemna naturg szkody, praktycznie
zawsze jest ona wynikiem zachowari sprawcy i poszkodowanego). Sprawce
mozna sobie wyobrazi¢ jako kierowce pojazdu, poszkodowanego zas jako
przechodnia. Zaklada si¢ réwniez, ze s3 to dwie nieznane sobie str ony*,
a wigc jakakolwiek negocjacja miedzy nimi jest niemozliwa. W przeciwnym
razie osoby nie mialyby bodZcéw do odpowiedniego zachowania, a regu-
ta odpowiedzialnosci nie wplywalaby na wykazywany poziom starannosci
jednostek®. Ponadto, jesli strony moglyby negocjowaé warunki dotyczace
szkody, wowezas nie byloby kosztéw zewngtrznych, a tym samym nie by-
foby potrzeby internalizowania dodatkowych kosztéw poprzez system od-
powiedzialnosci deliktowej*. Obie strony beda musialy podja¢ co najmniej
dwa rodzaje decyzji: dotyczace poziomu ostroznosci oraz aktywnosci’'.

27 H.B. Schafer, C. Ot op. cit.

28 Analiz¢ odpowiedzialnosci odszkodowawczej przy wypadkach ,na r ynku” miedzy
sprzedawca a osobg trzecia oraz migdzy sprzedawca a nabywca lub pracownikiem
przeprowadzit S. Shavell w swoim artykule Strict Liability versus Negligence.

29 S. Shavell, Economic Analysis of Accident Law, Harvard 2007, s. 5.

30 W.M. Landes, R.A. Posner, op. cit., s. 61-62.

31 Poszczegblne przypadki beda rozpatrywane z punktu widzenia tylko jednego rodza-
ju starannosci, np. predkosci i jeden rodzaj aktywnosci, np. liczba przejechanych
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Ekonomiczna teoria prawa delikté w kaze bra¢ pod uwage dwa ele-
menty: koszty szkody oraz koszty jej unikniecia. Catko wity koszt spo-
Yeczny, ktéry powstaje w zwiazku z wypadkami, moze by¢ zminimalizo-
wany albo poprzez wykazanie wigkszego poziomu starannosci, a przez to
obnizenie liczby wypadkéw, albo przez zmniejszony poziom aktywnosci.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze wykazanie odpowiedniego poziomu staran-
nosci wiaze si¢ z koniecznoscig pokrycia dodatkowych kosztéw, zwigza-
nych np. z po$wigconym czasem, utratg pieniedzy czy komfor tu. Steven
Shavell podkresla, ze optymalny poziom starannosci niekoniecznie musi
oznacza¢ najnizszy poziom szkéd?*?. Nadmierny poziom starannosci nie-
watpliwie obnizy liczbe wypadkéw, jednakze moze by¢ tak wysoki, ze bar-
dziej ,oplacalne” bedzie pokrycie szkody powstatej w wyniku wypadku.
Ekonomisci przekonuja wigc, Ze najlepszym rozwiazaniem jest ustalenie
poziomu ostroznosci na poziomie optymalnym, co oznacza, ze koszt do-
datkowej ostroznosci jest rdwny obnizeniu oczekiwanego kosztu szkody™.
Podobnie obnizenie poziomu aktywnosci moze zmniejszy¢ liczbe wypad-
kéw, a przez to ich koszt, ale z drugiej strony poziom aktywnosci na zbyt
niskim poziomie moze skutkowaé obnizeniem zyskéw, jakie jednostka
otrzymalaby, gdyby wykazala wigkszy poziom aktywnosci**.

Ekonomisci starajg si¢ wigc znalez¢ taki poziom starannosci i aktyw-
nosci, kedry umozliwi maksymalne obniz enie catkowitego kosztu spo-
fecznego, sktadajacego si¢ z kosztéw starannosci oraz kosztd w szkody.
Niezbedne jest tu poczynienie dodatkowej uwagi, ze dochowanie wyzszej
staranno$ci czy aktywnosci nie obniza bezposrednio kosztéw wypadkéw,
a jedynie zmniejsza prawdopodobieristwo ich wystapienia i w ten sposib
zmniejszy catkowity koszt wypadkéw™. Na gruncie ekonomicznej anali-
zy mozna wi¢c méwi¢ o zachowaniu optymalnego poziomu wypadkéw.

Z ekonomicznego punktu widzenia brak odpowiedzialnosci, ze wzgle-
du na to, z e wplywa na zacho wanie stron jest analizowany jako regula
odpowiedzialnoéci®. Jesli spojrze¢ na sytuacje spraw cow szkody, to przy

kilometréw. Oczywiscie w rzeczywistych warunkach na wypadek sktada si¢ o wiele
wigcej elementdw, jak chociazby predkos¢, doswiadezenie, zapiecie paséw itp.

32 S. Shavell, Ekonomiczna analiza prawa. .., s. 15.

33 R. Cooter, T. Ulen, op. cit., s. 407.

34 Przykladowo: mniej uzywania samochodéw oznacza mniej wypadkéw, ale jest row-
noznaczne z wigkszg ilo$cia straconego czasu, m.in. na chodzenie piechota.

35 W.M. Landes, R.A. Posner, 0p. ciz., s. 61.

36 Ibidem, s. 62.
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braku odpowiedzialnoéci nie maja oni bodz ca do zachowywania jakiego-
kolwiek poziomu ostroznosci, gdyz nawet jesli go nie wykaza, nie zostang
pociagnieci do odpowiedzialnosci. W zwiazku z tym jest dla nich nieopla-
calne ponoszenie dodatkowych kosztéw dla zachowania ostroznosci.

Poszkodowany, jezeli nie ustanowiono regut odpowiedzialnosci, jest
zmuszony do pokrycia kosztéw szkody, jakiej dopuscit si¢ sprawca, a tym
samym do pokrycia catkowitego kosztu spolecznego. Tym samym to po-
szkodowanemu bedzie zaleze¢ na zminimalizowaniu ponoszonych przez
siebie kosztéw. Reguta braku odpowiedzialnosci powoduje, ze poszkodo-
wany internalizuje koszty i korzysci ostroznosci i przez to ma bodzce do
wykazania efektywnego poziomu ostroznosci®’.

Przy wypadkach dwustronnych zachowanie zaréwno poszkodowane-
go, jak i sprawcy, ma wplyw na zaistnienie wypadku. Przy braku odpowie-
dzialnosci, ,poszkodowany ma efektywne bodz ce, a sprawca szkody ma
bodZce nieefektywne. Stwierdzenie to jest prawdziwe niezaleznie od tego,
czy ostrozno$¢ jest jednostronna czy obustronna™®. Wynika z tego, ze przy
wypadkach dwustronnych brak odpowiedzialnosci nie stworzy bodzcéw
do wykazania odpowiedniego poziomu ostroznosci przez obie strony.

Zgodnie z odpowiedzialnoscia na zasadzie winy spraw ca szkody jest
zobowiazany do jej wynagr odzenia tylko wtedy, gdy nie dolozy} nalezytej
starannosci, a wigc mozna mu postawic zar zut zawinienia. Sprawcy nie sa
natomiast odpowiedzialni za spowodowanie wypadku, jesli wykazali od-
powiedni lub wyzszy poziom starannosci. Z asada winy z ekonomicznego
punktu widzenia jest efektywna, poniewaz sklania sprawcéw do wykazania
nalezytej starannosci. Nie bedzie dla nich oplacalne dochowanie starannosci
ani mniejszej (gdyz wowcezas beda obarczeni odpowiedzialnoscia), ani wick-
szej niz wymagalna (gdyz nie uzyskaja zadnej dodatko wej korzysci)*. Ob-
nizenie kosztéw poprzez wykazanie odpowiedniego poziomu starannosci
jest efektywne réwniez z perspektywy osoby poszkodowane;j. Jesli bowiem
sprawcy dochowaja nalezytej starannosci, to poszkodo wani beda musieli
w catosci pokry¢ swoje szkody. Jest dla nich oplacalne dolozy ¢ dodatkows
jednostke starannosci po to, by obnizy¢ catkowity koszt wypadku, jaki beda
musi ponies¢, jesli zarzutu zawinienia nie mozna postawi¢ sprawcy™.

37 R. Cooter, T. Ulen, op. cit., s. 409.

8 Ibidem, s. 113.

S. Shavell, Foundations of Economic Analysis. .., s. 180-181.
40 M. Polinsky, op. ciz., s. 49-50.
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Zasada natomiast ryzyka prowadzi do tego, ze sprawcy sa odpowie-
dzialni za wszystkie szkody, niezaleznie od poziomu starannosci, jaka do-
Yozyli. Z tego wynika, ze koszty poniesione przez sprawcoéw réwnaja si¢
catkowitemu kosztowi spotecznemu (koszty ostroznosci i koszty szkody).
Skoro wiec to na sprawcach cigzy obowiazek pokrycia szkéd, a daza oni
do jak najnizszego ich ponoszenia, to bedzie im tym samym zalezato na
zminimalizowaniu catkowitego kosztu spolecznego?!. Interes publiczny
zwiazany z minimalizacja kosztéw wypadkéw oraz interes prywatny jest
wicc zbiezny, a sprawca ma bodZce do wykazania poziomu ostr oznosci,
ktéry jest efektywny.

Przy obowiazywaniu zasady ryzyka poszkodowany jest w szerszym
zakresie chroniony. Jesli zalozy¢, ze otrzyma on pelne, doskonale od-
szkodowanie, a caly koszt spoteczny wypadku poniesie sprawca, wowczas
nie ma on bodzcéw, by zachowywaé dodatkows ostroznos¢ (skoro i tak
zostanie mu przyznane odszkodowanie). Ewentualne podjecie przez nie-
go ostroznosci bedzie wigzad si¢ z dodatkowymi kosztami. Nawet jesli
nie podejmie wystarczajacych $rodkéw ostroznosei, bedzie nalezalo mu
si¢ odszkodowanie. Poszkodowany nic nie zyska, wykazujac ostr 0znosé
i dlatego moze ja zignorowaé. Koszty jej zachowania beda elementami
zewnetrznymi, gdyz poszkodowany je eksternalizuje*?. Wynika z tego,
ze zasada ryzyka nie jest efektywna z punktu widzenia zachowania po-
krzywdzonego. M. Polinsky zauwazy}, ze problem wplywania na zacho-
wanie pokrzywdzonego mozna rozwiazaé pod rzadami zasady ryzyka
poprzez wprowadzenie zarzutu przyczynienia si¢ poszkodo wanego do
powstania szkody. Sprawca jest wéwczas odpowiedzialny do poziomu,
w ktérym zawinil pokrzywdzony, i dzigki temu obie strony maja bodziec
do whasciwego zachowania si¢®.

Podsumowujac dotychczasowe rozwiazania, trzeba wskazad, ze jesli je-
dyna kwestia jest, jak skfoni¢ sprawce do wykazania whasciwej starannosci
(wypadki jednostronne), zaréwno zasada ryzyka, jak i zasada winy dopro-
wadza do efektywnych rezultatéw*. W zwiazku z tym z ekonomicznego
punktu widzenia w przypadku wypadkéw jednostronnych nie ma réznicy
w efektywnosci pomiedzy zasada winy a zasada ryzyka. Pod zasada ryzy-

4 S. Shavell, Ekonomiczna analiza prawa..., s. 16.
4 R. Cooter, T. Ulen, op. cit., s. 409-410.

4 M. Polinsky, op. ciz., s.49.

44 IThidem, s. 46.
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ka strona pokrzywdzona zawsze uzyska odszkodowanie, a wigc negatywne
efekty zewnetrzne zwiazane z wypadkiem zostana uwewnetrznione przez
sprawcow®. Shavell wskazuje, ze réznica migdzy tymi dwiema zasadami

przedstawia si¢ w rodzaju informacji, ktéra powinny posiada¢ sady. Wiek-
sz wiedzg dotyczaca rozmiaréw szkody, wykazanego poziomu starannosci
oraz ustalenia optymalnego poziomu nalezytej starannosci musza posiadaé
sady przy odpowiedzialnosci na zasadzie winy. W przypadku zasady ryzyka
sady musza jedynie okresli¢ wielkos¢ szkody*. Ponadto autor wskazuje, ze
zasada ryzyka, w odréznieniu od zasady winy, sklania sprawce do zachowa-
nia ostrozno$ci we wszystkich jej aspektach (np. dostosowania predkosci
do warunkéw jazdy, zapiecia paséw, przestrzegania sygnalizacji $wietlnej)*’.

Do odmiennych wnioskéw nalezy dojs¢, jesli na wypadek ma wplyw
zaréwno sprawca, jak i sam poszkodowany (wypadki dwustr onne),
a spolecznym celem jest sklonienie ob ydwu stron do wykazania wha-
$ciwej ostroznosci. Efektywne rozwiazanie bedzie wé wezas zapewniaé
zasada winy badZ zasada r yzyka, ale nie w czystej postaci, a z zarzutem
przyczynienia si¢ poszkodowanego®.

Oprécz poziomu ostroznosci, jak chociazby predko$é jazdy czy uzy-
wanie paséw bezpieczefistwa, duze znaczenie ma rozmiar aktywnosci
jednostek, ktéra wyraza si¢ w tym, jak mocno jednostki angazuja si¢
w dang dzialalnos¢. U praszczajac, mozna stwierdzié, ze liczba wypad-
kéw samochodowych bedzie zaleze¢ od tego, jak duzo kierowcy uzywaja
samochodéw oraz jak cz esto poszkodowani chodza pieszo®’. Poniewaz
z punktu widzenia ekonomicznej analizy prawa celem jest szukanie
rozwigzan efektywnych, nalezy postawi¢ pr oblem, jak sktonié i spraw-
cg, i poszkodowanego, do wykazania wasciw ego poziomu ostroznosci
przy jednoczesnym zaangazowaniu ich na odpo wiednim poziomie ak-
tywnosci®. Efektywny poziom aktywnosci mozna przedstawi¢ przez po-
réwnanie korzysci, jakie osiagnie jednostka, ktéra zwicksza swéj udziat
w aktywnosci, do zwickszajacego si¢ poziomu strat, ktér e moga wynik-
na¢ ze zwigkszonej liczby wypadkéw. Im nizszy poziom aktywnosci, tym
mniej wypadkéw. Zaktada sig, ze przy okreslonym poziomie zachowane;j

45 H.B. Schafer, C. Ott, op. cit., s. 167.

4 S. Shavell, Ekonomiczna analiza prawa..., s. 16.
41 Ibidem.

48 M. Polinsky, ap. cit., s. 47-50.

49 S. Shavell, Ekonomiczna analiza prawa. .., s. 30.
5 M. Polinsky, op. ciz., s. 51.
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staranno$ci wyzszy poziom aktywnosci po woduje zwigkszenie sie licz-
by wypadkéw, przez co rozwiazaniem efektywnym bedzie aktywno$¢ na
poziomie $rednim lub matym. Z drugiej strony zwigkszona aktywno$¢
wiaze si¢ z wigkszymi zyskami dla sprawcéw, ktdére wyrazajg si¢ chociazby
w zaoszczgdzeniu czasu lub wigkszej wygody®'. Dodatkowe korzysci wy-
nikajace z wigkszego zasiggu aktywnosci nie powinny jednak przekroczyé
kosztéw potencjalnych szkdd, ktére rosng wraz ze wzrostem aktywnosci.
Zyski zwicksza wigc niski i $redni poziom aktywnosci. Jednostki beda da-
zy¢ do osiagniecia jak najwigkszych korzysci, czyli beda sklonni bardziej
intensyfikowa¢ swoja aktywnos¢, niz ja ograniczaé. W zwiazku z tym
najnizszy poziom aktywnosci nie oznacza, ze jest to poziom efektywny.

Przy braku odpowiedzialno$ci sprawca nie bedzie miat zadnej moty-
wacji ani do dolozenia wymaganej starannosci, ani do zachowania opty-
malnego poziomu aktywnosci. Nie bedzie on odpo wiedzialny za swoje
dzialanie i nie bedzie obcigzony kosztami, jesli aktywnos¢ okaze si¢ nad-
mierna. Dzieje si¢ tak dlatego, gdyz wigksza aktywnos$¢ daje mu wigksze
zyski, a poniewaz nie ponosi odpo wiedzialnosci, nie posiada zadnego
bodzca limitujacego jego aktywnos¢.

W przypadku zasady ryzyka sprawcy obciazeni sg odpowiedzialnoscia
bez wzgledu na poziom dochowanej ostrozno$ci. W zwiazku z tym bar-
dziej sg sklonni wybra¢ nizszy poziom aktywnosci, aby obnizy¢ prawdo-
podobienistwo powstania szkody, ktéra musieliby naprawi¢®?. Z wywodu
przedstawionego przez Polinsky’ego wynika, ze przy obowigzywaniu za-
sady ryzyka potencjalny sprawca wybierze $redni poziom ostroznosci, co
przedstawiono powyzej, i niski poziom aktywnosci. P rzy optymalnym
poziomie ostroznosci sprawca wigcej zyskuje, zacho wujac mniejszy po-
ziom aktywnosci®. Jak ujal to Shavell: ,uzyteczno$¢ uzyskiwana przez
sprawcg, pomniejszona o jego koszty, réwna si¢ dobrobytowi spotecz-

51 Najezgéciej chodzi o zwigkszanie korzysci czysto materialnych. Pozostajac przy przy-
kladzie kierowcy i jego wyzszej aktywnosci, mozna wskazad, ze jesli kierowca — do-
stawca podnosi swoja aktywno$¢ poprzez przejechanie wigkszej liczby przejechanych
kilometréw, moze obshuzy¢ wigcej klientéw, przez co osiagnie wyzsze wynagrodze-
nie. W przykladzie tym nie zakladam oczywiscie zwigkszania pr edkosci jako spo-
sobu na oszczedzenie czasu, gdyz ten aspekt odnosi si¢ do poziomu ostr  oznosci.
Oczywiscie, zwigkszenie uzyteczno$ci ma swoja granicg, w keérej sprawca przestaje
do$wiadczaé korzysci.

52 S. Shavell, Strict Liability versus Negligence..., s. 2-3.

53 M. Polinsky, op. ciz.
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nemu, gdyz sprawca poniesie koszty szkéd spo wodowanych w ramach
swojej aktywnosci. (...) spraw cy wybiora optymalny poziom staranno-
$ci, gdyz zminimalizuje to ich ocz ekiwane koszty kazdorazowej aktyw-
nosci i wybiorg takze optymalne natezenie aktywnosci, gdyz podejmuja
dziatalno$¢ tylko wtedy, gdy uzyskiwana z niej dodatkowa uzytecznosé
przekroczy ponoszone przez nich koszty dotoz enia starannosci i ocze-
kiwane obciazenia finansowe zwigzane z odpowiedzialnoscig za szkody
spowodowane w wypadkach™*.

Zasada winy bedzie natomiast pr owadzi¢ do nadmiernego poziomu
aktywnosci sprawcy. Sprawcy maja motywacje, aby zachowywa¢ si¢ na
odpowiednim poziomie starannosci, gdyz wéwczas nie zostanie na nich
nalozona odpowiedzialno$¢, ale poniewaz do uwolnienia si¢ od odpo-
wiedzialno$ci wystarczy wykazanie wlasciwej starannosci, nie bedzie im
w zaden spos6b zalezato na zacho waniu optymalnego poziomu aktyw-
nosci. Nawet jedli ich aktywno$¢ bedzie miata nadmierne rozmiary, przy
dochowaniu optymalnego poziomu starannosci nie beda odpowiedzialni
za szkodg. Sprawcy (np. kierowcy) nie beda z reguly brali pod uwagg fak-
tu, ze ich zwickszona aktywnos¢ stwarza wigksze zagrozenie i prawdopo-
dobieristwo powstania wypadkéw dla ofiar (np. pieszych)®>. W zwiazku
z tym beda oni dobiera zakres aktywnosci tylko ze wzgledu na korzysci,
jakie chca osiagnag, i zazwyczaj zintensyfikujg swoja aktywnos¢. Innymi
stowy, zasada winy jest efektywna, jesli chodzi o wyznaczenie poziomu
staranno$ci, ale nie jest efektywna w zakresie okreslenia poziomu aktyw-
nosci*.

W sytuacji, gdy wypadki majg charakter dwustonny i zaleza od ostroz-
nosci i aktywnosci sprawcy oraz poszkodo wanego, zadna zasada nie da
w pelni efektywnych rezultatéw. Zasada ryzyka z zarzutem przyczynienia
si¢ moze prowadzi¢ do zbytniej aktywnosci poszkodowanych, gdyz po-
nosza oni jedynie koszty zwigzane z wykazaniem ostroznosci. Maja wigc
bodzce do zachowywania odpowiedniego poziomu starannosci, natomiast
nie muszg bra¢ pod uwagg r ozmiaréw swojej aktywnosci. Zasada ryzyka
bylaby efektywna, gdyby okreslono zaréwno wymég poziomu starannosci,
jak i aktywnosci ofiary. W przypadku, gdy bedzie oznaczony tylko poziom

starannosci ofiary, wowczas za bardzo zaangazuje si¢ ona w aktywnos¢.

54 S. Shavell, Ekonomiczna analiza prawa. .., s. 33.
55 S. Shavell, Strict Liability versus Negligence.. ., s. 3.
5 Wiecej a ten temat — H.B. Schafer, C. Ott, 0p. ciz., s. 168-169.
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Odwrotnie jest w przypadku zasady winy. Sprawcy beda sktonni intensyfi-
kowac¢ swoja dzialalno$¢, gdyz zostang zwolnieni z odpowiedzialnosci, jesli
jedynie dotoza nalezytej starannosci. Natomiast osoby poszkodowane beda
staraly si¢ dobra¢ poziom aktywnosci w zaleznosci od poziomu aktywno-
$ci sprawcéw, gdyz beda one pokr ywaé wlasne szkody. W zwiazku z tym
nie bedzie korzystne dla poszkodowanych, aby zwigksza¢ swoja aktywnos¢,
jesli bedzie si¢ z tym wiaza¢ konieczno$¢ pokr ycia dodatkowych szkéd.
Zasady odpowiedzialnosci bylyby efektywne tylko wowezas, jezeli przepisy
prawa badZ sady w procesie stosowania bralyby pod uwage zar 6wno po-
ziom starannosci, jak i aktywnosci poszkodowanego i sprawcy. Poniewaz
taki stan rzeczy jest niemozliwy, co zostanie wyjasnione ponizej, wszystko
bedzie zaleze¢ od tego, jaki cel ma dana regulacja prawna. Jesli prawo ma
bardziej wplywaé na poziom aktywnosci spraw cy, wéwczas idealna okaze
si¢ zasada ryzyka z zarzutem przyczynienia si¢ sprawcy. Natomiast, gdy
wazniejszy jest poziom aktywnosci poszkodowanego, efektywne rozwiaza-
nie przyniesie zasada winy”.

Przedstawione rozwazania dotyczace poziomu aktywnosci spraw cy
i poszkodowanego maja wymiar teor etyczny. W praktyce w wickszosci
przypadkéw nie jest mozliw e do stawiania wymogé w jednostkom co do
ich aktywnosci. Dlatego poziom aktywnosci nie jest wyznacznikiem wha-
$ciwego zachowania i, jak sadz¢, nigdy si¢ nim nie stanie. I nnymi stowy,
poziom aktywnosci nie jest brany pod uwagg pr zy nakladaniu odpowie-
dzialnosci na jednostke. Przede wszystkim bytoby niemozliwe dla sadéw,
w jaki sposéb okresli¢ whasciwy poziom aktywnosci, np w przypadku jazdy
samochodem czy godzin pracy przedsi¢biorstwa. Z drugiej strony sadzg, ze
nalezy zwréci¢ uwagg na fake, iz prawo ma niekiedy mozliwos¢ r  egulo-
wania poziomu aktywnosci. Takie limitowanie aktywnosci moze dotyczy¢
tych obszaréw, w ktérych zbyt intensywne dziatania moglyby by¢ wysoce
niebezpieczne. Za przyklad mozna podaé nadz6r paristwa nad produkejg
broni palnej, materialéw wybuchowych, toksycznych czy tez limitowanie
i kontrolowanie przewozu i handlu bronia i innymi niebezpiecznymi ma-
teriatami. To, ze poziom aktywnosci nie jest brany pod uwage przy nakfa-
daniu na osob¢ obowigzku naprawienia szkody, nie oznacza, ze okreslony
rezim zasad odpowiedzialnosci nie ma wplywu na zachowanie podmiotéw.

Jak wynika z powyzszych rozwazan, ekonomiczna analiza prawa opiera
sie czesto na zalozeniach dotyczacych zachowania cztowieka, kedre zna-

57 M. Polinsky, op. ciz., s. 54.
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czaco odbiegajg od rzeczywistosci. Nie spos6b za kazdym razem zaktada¢
racjonalno$¢ decyzji jednostki, a takze stawiaé za pewne, ze bedzie ona
szacowa¢ zyski i straty i ze w okreslonej sytuacji zachowa si¢ w ten, a nie
w inny sposéb. W sytuacjach zagrozenia jednostki dzialaja najczesciej pod
wplywem impulsu lub instynktu samozacho wawczego. W zwiazku z tym
krytycy L&E podwazaja, aby reguly prawa mogly ksztaltowac zachowania
ludzi, zwhaszcza ze podmioty nie znajg omawianych zasad i doktryn.
Podejscie ekonomiczne do zachowania ludzkiego nie jest jednak oparte
na zalozeniu, ze ludzie posiadaja ponadnaturalne cechy i kieruja si¢ wy-
facznie poprawnymi schematami. Tworzone przez ekonomistéw zatoze-
nia sa oczywiscie w wigkszosci nierealne, jednak ich r ola nie jest wierne
odtworzenie rzeczywistosci, ale wyjasnienie pewnych mechanizméw przy
okreslonych zalozeniach. Oczywiscie im bardziej precyzyjne one beda, tym
lepiej. Trudno jest jednak zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, ze przepisy prawa
w zaden spos6b nie wplywaja na zacho wanie ludzi. Jesli by tak bylo, caly
system mglby opiera¢ si¢ na zasadzie braku odpo wiedzialnosci, co bylo-
by rozwiazaniem tariszym i fatwiejszym do zastosowania. Sg to oczywiscie
jedynie hipotetyczne stwierdzenia, gdyz nie nalezy zapomina¢, z e odpo-
wiedzialno$¢ odszkodowawcza ma pelni¢ wazna, cho¢ nie jedyna funkeje —
kompensagji szkody osobie pokrzywdzonej. Odnosz¢ wrazenie, ze ekono-
misci czgsto zbyt marginalizuja znaczenie tej funkgji, skupiajac swojgq uwage
wylacznie na aspektach ,,ekonomicznych” dotyczacych maksymalizacji zy-
skéw, efektywnosci itd. Sadze, ze L&E bedzie rozwijaé si¢ w pozytywnym
kierunku i nies¢ ogromna warto$§¢ naukowa, jesli jej pr zedstawiciele nie
beda starali si¢ zastapi¢ nig podstawo wych funkcji prawa, a beda analizo-
wali przepisy w zgodzie z nimi, a nie przeciwko. Celem odpowiedzialnosci
odszkodowawczej jest korygowanie czy tez ,naprawianie” sprawiedliwosci
przez wynagrodzenie szkdd osobie, ktéra je bezprawnie poniosta.  Warto
w tym miejscu wspomnie¢ o Arystotelesowskiej koncepcji sprawiedliwosci
wyréwnawczej. Nie wdajac si¢ w spory interpretacyjne, trzeba stwierdzid,
ze zardwno w koncepcja Arystotelesa, jak i w ekonomicznej analizie prawa
wystepuje ten sam schemat naprawienia szkody. Réznia si¢ tylko motywy:
u Arystotelesa byla to idea sprawiedliwosci, u ekonomistéw maksymali-
zacja zysku®®. Motywy te, jak sadze, mogg by¢ ze sobg polaczone, tak aby
uregulowania prawne byly jednoczesnie i sprawiedliwe, i efektywne.

58 B. Shaw, W. Martin, Aristotle and Posner on Corrective Justice, The Tortoise and the
Hare. Business Ethics Quarterly, 1999, ¢. 9, s. 651.
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Prawo sporfowca do wizerunku

1. Wprowadzenie

Zyjemy w czasach, w ktérych obrazy przystaniaja reszte, a percepcja (postrze-
ganie) jest wszystkim'. Sport i sportowcy nie stanowia w tym zakresie wyjat-
ku. Co wigcej, zjawiska komer cjalizacji, mediatyzacji oraz profesjonalizacji
sportu sprawily, iz jest on obecnie istotnym sektorem gospodarki swiatowe;.
Wedtug danych z 2009 okoto 2% $wiatowego PKB pochodzi z dziatalnosci
sportowej’. Sport stanowi takze znaczaca cz¢$¢ $wiatowego przemystu roz-
rywkowego®. Jednoznacznie wiaze si¢ to ze wzrostem znaczenia wizerunku
znanych sportowcow. Telewizja, radio, prasa spowodowaly, ze wizerunek
0s6b znanych stat si¢ elementem gr y rynkowej. Gwiazdy sportu, takie jak
David Beckham, Lionel Messi czy Roger Federer, czesto zarabiaja wiccej
pieni¢dzy poza ,,polem gry” niz na nim*. Firmy mi¢dzynarodowe gotowe sa
zaplaci¢ olbrzymie kwoty za mozliwo$¢ wykorzystania ich twarzy dla celéw
promocyjnych. Uzycie twarzy znanego sportowca stwarza bowiem mozli-
wos¢ szybszego wykreowania marki na rynku. Warunkuje réwniez zwigksze-

1

L.S. Blackshaw, R.C.R. Sieckmann, Sports Image Rights in Europe, TM.C Asser Press
2005, s. 1.

Dane przedstawionc na Swiatowym Forum Ekonomicznym w Davos, 2009 r., KOM
(2011) 12 wersja ostateczna, Rozwijanie europejskiego wymiaru sportu, s. 8.

S. Gardiner, J. O’Leary, R. Welch, S. Boyes, M. James, .. Blackshaw, A. Caiger, Sporzs
Law, 3rd Edition, Cavendish Publishing Limited 2006, s. 417.

Zob. ranking najlepiej zarabiajacych sportowcéw 2011 r. przygotowany przez Forbes.pl.
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nie jej atrakcyjnosci w obrocie gospodarczym’. Jednoczesnie jednak stan ten
wplywa takze na coraz czgstsze spory prawne w tym zakresie.

Wizerunek sportowca w wigkszosci krajéw na §wiecie podlega ochro-
nie prawnej® na zasadach ogélnych, przystugujacych kazdej osobie fizycz-
ne, ale z uwzglednieniem niejednolitego statusu prawnego konkr etnej
osoby’. Nalezy podkresli¢, ze nie ma w tym zakresie szczeg6lnych regula-
¢ji prawnomiedzynarodowych, ktére zapewnityby jednos¢ zasad obowia-
zujacych w poszezegblnych porzadkach krajowych®. Zasady te sa bardzo
zréznicowane, co zwiazane jest z glebokim i historycznym zakorzenie-
niem kwestii wizerunku w prawie cywilnym danego kraju’. Niezaleznie
jednak od miejsca, jakie zagadnienie wiz erunku zajmuje w okreslonym
porzadku prawnym, tematyka ta powiazana jest z prawami cztowieka.

Celem tego opracowania jest ukazanie problematyki dotyczacej pra-
wa sportowca do wizerunku przez pryzmat szczeg6lnych uregulowan
prawnych oraz praw cztowieka. Realizujac to zalozenie, analizie poddane
zostang kwestie prawne dotyczace zakresu prawa do ochrony wizerunku
sportowca, jak réwniez dopuszczalne odstgpstwa od tej ochrony.

2. Pojecie prawa do wizerunku

Przystepujac do analizy kwestii zwiazanych z prawem sportowca do wize-
runku, w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢ tres¢ terminu ,wizerunek”.
Pozwoli to okresli¢ zakres uprawnien przystugujacy sportowcom.

5 M. Wach, Personality merchandising jako instytucja stosowana do wykorzystania wize-
runku sportowca w celach promocyjnych i reklamowych, Przeglad Prawa Handlowego
(PPH), 2010, z. 10, s. 22.

6 L. Colantuoni, Intellectual property right:, lz'ceming and merc/mndz’:z'ng in sports. Com-
parative analysis USA—UK-Italy, [w:] D.P. Panagiotopoulos (ed.), Sports Law. An
Emerging Legal Order Human Rights of Athletes, Athens 2009, s. 46.

7 M. Wach, Personality merchandising. .., s. 25.

8 W ramach UE obowiazuje rozporzadzenie (WE) nr 864/2007 Parlamentu Europejskie-
go i Rady z dnia 11 lipca 2007 1. dotyczqee prawa wiasciwego dla zobowigzan pozaumow-
nych (Rzym 11), Dz.Urz. UE L 199 z 31.07.2007, jednakze zgodnie z trescia art. 1 ust. 2
z zakresu zastosowania rozporzadzenia wylaczone sa zobowiazania pozaumowne wynika-
jace z naruszenia prawa do prywatnosci i innych débr osobistych, w tym zniestawienie.

9 J. Balcarczyk, Protecting the image of Adam Malysz, Robert Kubica and Jerzy Dudek —
The Polish Understanding of the right to an athletes image, International Sports Law
Review Pandektis (ISLRev.), 2011, vol. 9, no. 1-2, s. 22.
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Polski ustawodawca postuguje si¢ tym terminem w art. 23 Kodek-
su cywilnego'®, wymieniajac wiz erunek jako jedno z przykladowych
débr osobistych 0séb fizycznych. Ponadto termin ten uzyty zostal takze
w ustawie o prawie autorskim i prawach pokrewnych'' (art. 81 i 83),
ustawie o sporcie'? (art. 14) oraz w ustawie Prawo prasowe'® (art. 13 ust.
11i2,art. 14 ust. 1, 3, 51 6, art. 31-33). Jednakze zaden z tych aktéw
nie zawiera legalnej definicji ,wizerunku”. Doktryna pojecie to definiuje
jako takie cechy twarzy i calej postaci danej osoby, ktére indywidualizuja
t¢ osobg jako jednostke fizyczna'4. W podobnym tonie wypowiada sig
K. Stefaniuk” i E. Wojnicka, ktdra za wizerunek uznaje dostrzegalne,
fizyczne cechy cztowieka, tworzace jego wyglad i pozwalajace na iden-
tyfikacje osoby posréd innych ludzi'®. Uwzgledniajac powyzsze, mozna
przyjaé, ze pod pojeciem wizerunku nalezy rozumieé catg postad, a nie
tylko twarz, ktéra w $wietle powszechnej opinii jest najbar dziej cha-
rakterystyczna dla wygladu czto wieka'”. Ponadto za R. Markiewiczem
i]. Barta uzna¢ nalezy, ze pojecie wizerunku nie moze by¢ ujmowane tyl-
ko anatomicznie'®. Ich zdaniem wizerunek obejmuje zaréwno naturalne
cechy cztowieka, jak i to, co zostalo do nich dodane jak np. fryzura, czy
makijaz, jezeli oczywiscie sa one, wraz z innymi cechami, dla tej osoby

10 Kodeks cywilny (k.c.) z dnia 23 kwietnia 1964 r., Dz.U. nr 16, poz. 93 z pézn. zm.

I Ustawa z dnia 4 lutego 199 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (pr.aut.),
Dz.U. nr 90, poz. 631, z pdin. zm.

12 Ustawa z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie, Dz.U. nr 127, poz. 857, z pdzn. zm.

13 Ustawa z dnia 26 stycznia 1984 r. Prawo prasowe, Dz.U. nr 5, poz. 24, z pézi. zm.

W Zob. m.in. S. Ritterman, Komentarz od ustawy o prawie autorskim, Krakéw 1937,
s. 120; M. Sekuta, Prawo sportowca do wizerunku, Monitor Prawniczy (MP), 2010,
nr 22; szerzej na ten temat zob: J. Balcarczyk, Prawo do wizerunku i jego komercja-
lizacja. Studium cywilnoprawne, Warszawa 2009, s. 21-67; E Rakiewicz, Ingerencja
organizacji sportowych w swobodg decydowania przez zawodnika o komercyjnej eksplo-
atacji jego wizerunku, [w:] P Wilinski, O. Krajniak, B. G uzik (red), Prawo wobec
wyzwari wspdlczesnosci, t. 3, Poznan 2006, s. 196-197.

15 K. Stefaniuk, Naruszenie prawa do wizerunku przez rozpowszechnienie podobizny,
Panstwo i Prawo (PiP), 1970, z. 1, s. 64.

16 E. Wojnicka, Prawo do wizerunku w ustawodawstwie polskim, Zeszyty Naukowe Uni-
wersytetu Jagiellofiskiego. Prace z Prawa Wasnosci Intelektualnej (ZNUJ PWiOW1),
1990, z. 56, s. 107.

7 M. Winiarska-Lisowska, Ochrona prawa do wizerunku, dostgpne pod adresem heep://
www.wlasnoscintelektualna.org/download.php?id=34 [odczyt: 02.10.2012].

18 J. Barta, R. Markiewicz, Wokdt prawa do wizerunku, ZNU] PWiOWI, 2002, z. 80,
s. 12.
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charakterystyczne". Za tak szerokim ujeciem wizerunku, ktére obejmuje
wszelkie elementy identyfikujace dang osobe (np. sposéb méwienia czy
chodzenia) opowiada si¢ réwniez J. Sieficzyto-Chlabicz®.

Podobnie jak polski ustawodawca, takze m.in. ustawodawstwa Grecj,
Niemiec i Wloch, definiujac prawo do wizerunku, odwoluja si¢ do oso-
bowosci cztowieka i zaliczaja go do kategorii débr osobisty ch?'. Ponadto,
wloska doktryna w zblizony do polskiej sposéb definiuje termin wizeru-
nek. Jest on rozumiany jako wyglad, glos oraz inne charakter ystyczne ce-
chy, ktére pozwalajg na odr6znienie danej osoby od innych ludzi*2. Pod-
kresla sig takze, iz wizerunek to nie tylko cechy fizyczne, ale takze reakcja
spofeczna i wiedza o danej osobie — ogélny obraz osob y w oczach opinii
publicznej®. Mozna powiedzie¢, iz wiz erunek jest niejako synonimem
tozsamosci i reputacji*. Poréwnywalne podejscie do omawianej kw estii
wyraza niemiecka nauka, w $wietle ktérej wizerunek jest szczeg6lng forma
og6lnej osobowosci®. Szeroka koncepcja ujmowania wizerunku przyjeta
zostala takze w Stanach Zjednoczonych, gdzie w sprawie Carson p. Heres
Johnny Portable Toilets Sad Najwyzszy stwierdzit, iz tozsamo$¢ osoby moz-
na okresli¢ takze na podstawie jej charakterystycznych powiedzonek®.

Podsumowujac, mozna stwierdzié, ze wobec braku definicji legalnej
terminu wizerunek jest on ksztaltowany przez doktryne. Jego doktrynalne
ujecie jest szerokie i oznacza zbidr charakterystycznych cech zewnetrznych
danej osoby fizycznej, na ktéry sktada si¢ postac jej wizerunku, glos, a tak-
ze wszelkie inne elementy umozliwiajace identyfikowanie okreslonej osoby
jako konkretnej osoby fizycznej (np. fryzura, makijaz, sposéb por uszania
si¢ itp.). Przy czym zaznaczy ¢ nalezy, iz w definiowaniu tego terminu,
aspekt identyfikacyjny i informacyjny odgrywa role pierwszoplanowa.

9 Ibidem.

20 J. Sieczylo-Chlabicz, Rozpowszechnianie wizerunku 0séb powszechnie znanych, PPH
2003, nr 9, szerzej na ten temat J. Balcarczyk, Prawo do wizerunku..., s. 25-26.

21 LS. Blackshaw, R.C.R. Sickmann, Sports Image. .., s. 145-160,109-144, 187-203.

22 L. Ferrari, Sports Image Rights under Italian Law. An overview of the main legal issues
involved in the commercial exploiration of image rights of rop athletes, clubs and sports
associations, The International Sports Law Journal (ISL]), 2004, no. 1-2,s. 14 i n.

B3 Ihidem, s. 14.

# LS. Blackshaw, R. C. R. Sickmann, Sports Image..., s. 188.

25 Ibidem, s. 109.

% Sprawa Carson v. Heres Johny Portaible Toilets Inc., 698 F. 2d 831 (6th Cir. 1983),
przytoczona za J. Balcarczyk, Prawo do wizerunku. .., s. 26; zob. takze sprawa Pesina
p. Midway Manufacturing Company, 948 E.Supp. 40 (1996).
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3. Pojecie sporfowca

Sportowiec to w najprostszym ujeciu osoba uprawiajaca sport niezaleznie
od statusu, jaki mozna jej pr zypisal. Pojecia tego nie nalezy wigc ogra-
niczaé tylko do 0séb, ktére posiadaja formalne sankcjono wane upraw-
nienia do uprawiania okreslonej dyscypliny sportowej”’. Nalezy jednak
pamictaé, iz wspéSlczesny sport charakteryzuje si¢ dualisty czna natura,
w ktdrej wyrdzni¢ mozemy sport powszechny oraz sport wyczynowy, co
bez watpienia jest konsekwencja wzrostu znaczenia tej sfery aktywnosci
spotecznej w drugiej polowie XX wieku®. W zwiazku z tym, o ile dla
ogblnego pojecia nie jest istotna kw estia statusu prawnego spor towca,
o tyle z punktu widzenia prawa do wizerunku, jego status prawny bedzie
miat zasadnicze znaczenie. Inaczej bowiem ksztaltowaé si¢ ono bedzie
w przypadku reprezentantéw kraju czy pr ofesjonalnych zawodnikéw
znaczacych klubéw sportowych, a inaczej w przypadku amatoréw, kedrzy
nie sg reprezentantami kraju czy tez uprawiaja sport tylko rekreacyjnie.
Jak wczesniej zauwazono, dzialalnos¢ spor towcéw podlega usta-

wodawstwu poszczeg6lnych paristw. Istotne znaczenie maja takze we-
wnetrzne regulacje federacji spor towych, ktére ksztattuja ja w sposéb
bardzo zréznicowany. Nalezy przy tym uwzgledni¢ autonomig organiza-
cji sportowych, przyznang im na podstawie prawa mi¢dzynar odowego,
do dziatania w zakresie regulowania ich wewngtrznych spraw (uchwaty
pro foro interno)®. Nalezy ponadto zauwazy¢, iz zgodnie z powszechnym
spofecznym oczekiwaniem, paristwo powinno zajmowac si¢ sportem tyl-
ko wéwezas, gdy ma on wyraznie wymiar panistwowy’. Zwigzane jest to
gléwnie z wystgpami reprezentantéw danego kraju na aenie migdzynaro-
dowej, a przede wszystkim na Igrzyskach Olimpijskich, Paraolimpijskich
oraz mistrzostwach $wiata i mistrzostwach kontynentéw. W zwiazku
z powyzszym zagadnienie prawa do wiz erunku wymaga uwzglednienia

7 AlJ. Szwarc, Karnoprawne funkcje regut sportowych, Poznan 1977, s. 48.

8 A. Wach, Alternatywne formy rozwigzywania sporéw sportowych, LIBER Warszawa
2005, s. 23.

29 D.P. Panagiotopoulos, I. Mournianakis, V. Alexandrakis, S. Manarakis: Prospects for EU
action in the field of sport after the Lisbon Treaty, ISLRev., 2010, Vol. 8, no. 34, s. 307;
Konkluzje prezydencji, Rada Europejska z Nicei z 7-9 grudnia 2000 r., Zatacznik IV.

30 Por. Uzasadnienie rzqdowego projektu ustawy o sporcie, druk sejmowy nr 2313 z dnia
28 sierpnia 2009 r., dostepny pod adresem: http://orka.sejm.gov.pl/proc6.nsf/opi-
sy/2313.htm [odczyt: 14.12.2011].
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niejednolitego statusu prawnego konkretnego sportowca i wyodrebnie-
nie co najmniej dwoch grup: reprezentantéw kraju oraz reprezentantéw
klubu. Taki podziat odzwierciedla stan rzeczywisty i ma przelozenie na
regulacje poszczegélnych krajéw. Zgodnie z ogélnie przyjeta definicja,
reprezentantem kraju jest sportowiec reprezentujacy barwy swojego kra-
ju we wspélzawodnictwie migdzynarodowym. Natomiast per analogiam
za reprezentanta klubu nalezy uzna¢ zawodnika broniacego i reprezentu-
jacego klub, ktdrego jest zawodnikiem.

4. Ochrona wizerunku sporfowca

Prawo chroni rézne przejawy prywatnosci cztowieka, takze wizerunek,
ktéry wpisuje si¢ w wigkszos¢ z istniejacych systeméw prawnych®'. Pamie-
ta¢ jednak nalezy, iz obecnie prawna ochrona wizerunku nie jest jednolita.
W tradycyjnym ujeciu nalezy ona do praw osobisty ch cztowieka. Jest do-
brem niezbywalnym?. Natomiast w ujeciu gospodarczym wspélczesnego
spoleczenistwa wizerunek poddany zostat komercjalizacji, przez co wkro-
czyt w wymiar majatkowy. Prawna ochrona wizerunku dotyczy wszystkich
— zaréwno os6b znanych jak i tych, ktére nie sa powszechnie rozpoznawal-
ne w $wiecie. W poszczegélnych paristwach kwestie dotyczace wizerunku
uregulowane s3 w sposéb réznorodny i wystepuja w nich pod réznymi
postaciami®, jak prawo do wiz erunku (Stany Zjednoczone*), prawo do

31 Regulacje takie mozna znale# takze w bardzo restrykeywnych wobec praw jednostki
systemach prawnych, np. Chiny. Zob. R. Ordish, Sports Marketing in China: An IP
Perspective, China Business Review, 2005, vol. 32 no. 6.

2 P Slqzak, Ochrona prawa do wizerunku, Katowice 2009, s. 9.

33 L. Colantuoni, C. Novazio, Intellectual Property Rights in Basketball, International
Sports Law Journal (ISLJ), 2011, no. 1-2, 5. 59, por. takze KOM(2011) 12 ...,s. 9.

3 W doktrynie spotyka si¢ takz e okreslenie prawo do komer cyjnego wizerunku.
Prawo do wizerunku rozwinglo si¢ z szeroko pojetego prawa do pr ywatnosci. Po-
jecie ,prawo do wiz erunku” pierwszy raz uzytez ostalo przez sedziego ] eroma
Franka w 1953 r. w sprawie Haelan Laboratories, Inc p- Topps C/ﬂewing Gum, Inc,
202 E 2d 866 (2d Cir .). Zob. L.D. Brandeis, S.D Warren, 7he Right to Privacy,
Harvard Law Review (HLRev.), vol. 4, no. 5, 1990, s. 193-220; J. Balcarczyk, Pra-
wo do wizerunku..., s. 183-192; L. Halgreen, European Sports Law. A Comparative
Analysis of the European and American Models of Sport, Forlaget Thomson GadJura
2004, s. 353-357; J.T. McCarthy, PM. Anderson, Protection of the Athlete’s Identity:
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prywatnosci (Wielka Brytania®®), dobra osobiste ( Wiochy?®, Polska?’,
Grecja®, Niemcy®’, Portugalia®). Kwestia bezsporna jest, ze sportowco-
wi, jak kazdej osobie fizycznej, przystuguje prawo do ochrony dobra oso-
bistego, jakim jest jego wiz erunek?. Nie ulega takze watpliwosci, iz te-
matyka wizerunku sportowca powiazana jest $cidle z problematyka praw
cztowieka®?. Z zagadnieniem tym bowiem wiaza si¢ regulacje prawne do-
tyczace poszanowania wolnosci osobistej oraz prywatnosci sportowcow.

W prawie polskim ochrona wizerunku sportowca zagwarantowana
jest poprzez liczne akty normatywne. Z asadnicze znaczenie ma art. 23
k.c., ktéry zalicza wizerunek do débr osobisty ch i poddaje go ochro-
nie prawnej. Ochrona, o czym byla juz mowa, przewidziana jest takze
w ustawie o prawie autorskim i prawach pokrewnych oraz w ustawie
Prawo prasowe. Moze by¢ ona takze wywiedziona z regulacji Konstytugji
Rzeczypospolitej Polskiej’. Zgodnie bowiem z trescig art. 47 kazdy ma
prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego
imienia, a takze do decydowania o swoim zyciu osobistym.

Tre$¢ prawa do wizerunku okresla sie za pomoca tzw. teorii stadiéw™.
Zaliczamy do nich ustalenie wiz erunku, rozpowszechnienie oraz wyko-

The Right of Publicity, Endorsements and Domain Names, Marquette Sports Law Re-
view (MSLRev.), 2011, vol. 11, no. 2, s. 197.

3% Zgodnie z p. 3 Human Rights Acr 1998 (HRA), kt6ry wszed w zycie w 2 pazdziernika
2000 r. prawo brytyjski interpretowane jest zgodnie z Europejska Konwencja Praw
Czowieka. Ponadto w swietle p. 2 HRA, Sady Wielkiej Brytanii maja réwniez obo-
wiazek bra¢ pod uwage wyroki Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (ETPCz).

3% Art. 10 wloskiego Kodeksu cywilnego, szerzej na ten temat L. Ferrari, Sports Image
Rights under Italian Law..., ISL] 2004/1-2, s.14 i n.

3 Art. 23 kec.

38 Art. 57 i 58 greckiego Kodeksu cywilnego, szerzej na ten temat M. Papaloukas, Sporzs
image and the law, ISLRev., 2011, vol. 9, no. 1-2, s. 134.

39 Art. 823 niemieckiego Kodeksu cywilnego (BGB), a takie art. 22 niemieckiej Ustawy
o prawie autorskim (KUG); sz erzej na ten temat I.. B lackshaw, R.C.R. Siekmann,
Sports Image. ..., s. 109-145; J. Balcarczyk, Prawo do wizerunku..., s. 203-208.

40 Art. 79 por tugalskiego Kodeksu cywilnego, szerzej na ten temat I.S. B lackshaw,
R.C.R. Siekmann, Sports Image..., s. 245-261.

41 Zob. M. Wach, Personality merchandising..., s.25; M. Papaloukas, Sports image and
the..., s. 131.

4 Zob. R. Henriques, Sports Image Rights, Abreu, September 2005, s. 1.

# Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 ., Dz.U. nr 78, poz. 483.

4 M. Badura, H. Basinski, G. Katuzny, M. Wojcieszak, Ustawa o sporcie. Komentarz,
Warszawa 2011, s. 207-236. Szerzej na ten temat ]. Balcarczyk, Prawo do wizerun-
ku...,s. 115-131.
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rzystanie wizerunku. Tre$¢ prawa do wizerunku stanowi ochrona przed
takim ustaleniem wizerunku, ktére naruszatoby spokdj psychiczny czto-
wieka, a takze przed jego utrwaleniem, opublikowaniem, przetworze-
niem czy tez rozpowszechnieniem w inny sposéb®.

W stosunku do wigkszosci sportowcéw w zakresie ochrony ich wize-
runku zastosowanie beda mialy przepisy pr.aut., ktére stanowia lex specialis
do posatnowien k.c. Zgodnie z art. 81 ust. 1 pr.aut. rozpowszechnianie wi-
zerunku wymaga zezwolenia osoby na nim przedstawionej. W przypadku
za$ braku wyraZnego zastr zezenia takiej zgody zezwolenie nie jest wyma-
gane, jezeli osoba ta otrzymata uméwiona oplate za pozowanie. Regulacje
te odnoszg si¢ do spor towcédw uprawiajacych dana dyscypling spor tows,
ktérzy nie sa jednak r eprezentantami kraju, a takze do cztonkéw kadry
narodowej oraz reprezentacji olimpijskiej, ale wystepujacych w stroju cy-
wilnym. Zgodnie bowiem z trescig art. 14 ust. 1 ustawy o sporcie czlo-
nek kadry narodowej na zasadach wylacznosci udostepnia swoj wizerunek
w stroju reprezentanta kraju polskiemu zwiazko wi sportowemu, ktéry
uprawniony jest do jego wykor zystania dla swoich celé6 w gospodarczych
w zakresie wyznaczonym danym regulaminem. Takie same obostr zenie
dotyczy czonkéw reprezentacji olimpijskiej*. Trzeba mie¢ takze na uwa-
dze, iz dyspozydja art. 23 k.c. wskazuje na ochr ong wizerunku, a nie na
ochrong wizerunku przed rozpowszechnianiem. W zwiazku z czym naru-
szeniem débr osobistych moze by¢ juz samo utrwalanie wizerunku osoby
bez uzyskania jej zgody, w szczegblnosci, jesli uchwycony moment jest dla
niej w jakikolwiek sposéb krepujacy. Podobne podejscie prezentuje takze
grecki ustawodawca. Zgodnie z obowigzujacymi w Gregji przepisami za-
bronione jest wykorzystywanie wizerunku osoby bez wezesniejszego uzy-
skania jej zgody, nawet jedli dzialania te nie naruszaja czci ani prywatnosci
danej osoby”. Wymdg uzyskania zgody na wykor zystywanie wizerunku
sportowca naklada réwniez portugalski Kodeks cywilny w art. 79%. Po-
nadto ochrona wizerunku w portugalskim systemie prawnym przewidzia-
na jest takze w art. 26 Konstytucji Republiki Portugalii, ktéra gwarantuje
kazdemu prawo do ochrony wizerunku, prywatnosci i dobrego imienia®.

4 M. Badura, H. Basiniski, G. Kaluzny, M. Wojcieszak, Ustawa o sporcie...,s. 228 i n.
4 Art. 14 ust 2 ustawy o sporcie.

41 1. Karakostas, Personality and Press, Athens 2000, s. 81-82.

48 1.S. Blackshaw, R.C.R. Siekmann, Sporss Image..., s. 245-261.

49 R. Henriques, Sports Image ..., s.1.
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Istotne, ze wzgledu na odmienno$¢ systemu prawnego jest r éwniez
przedstawienie brytyjskiego podejscia do kw estii ochrony wizerunku
sportowca. Prawo angielskie bardzo dtugo nie uznawalo ogélnego prawa
do ochrony prywatnosci’®. Mimo ze to angielski sedzia Cooley byl twér-
cg jednego z bardziej znanych okreslert prawa do prywatnosci — the right
to be alone’', o brytyjska koncepcja prawa do prywatnosci uksztattowata
si¢ pod wplywem doktryny amerykanskiej’*. Nalezy podkresli¢, iz do-
piero uchwalenie HRA w 1998 r. dalo poczatek ochr onie prywatnosci
w Wielkiej Brytanii. Istotne dla ochrony wizerunku sportowca jest wia-
czenie art. 8 EKPCz do prawa angielskiego. Pozwala to wnies¢ jednostce
zadanie wydania przez sad tymczasowego zakazu publikacji — interim in-
Jjuction™. Na tej podstawie sportowcy (i nie tylko) moga chroni¢ swoich
praw, w tym swojego wizerunku®. Ograniczeniem prawnym ochrony
wynikajacej z HRA w odniesieniu do oséb publiczny ch jest, podobnie
jak w wigkszosci systeméw prawnych panstw Europy kontynentalnej,
interes publiczny.

5. Dozwolone rozpowszechnianie wizerunku sportowca

Na podstawie wybrany ch ustawodawstw moz emy wyrézni¢ przepisy,
w ktérych swietle rozpowszechnianie wizerunku sportowca (podobnie jak
kazdej innej osoby fizycznej) jest dozwolone. Z asadnicze znaczenie maja

(%)

0 J. Sificzydlo-Chabicz, Naruszenie prywatnosci oséb publicznych przez prasg. Analiza
cywilnoprawna, Krakéw 2000, s. 35.

51 Szerzej na ten temat —z ob. D.J. Solove, Conceprualizing Privacy, California Law
Review, 2002, vol. 90, 2002, s. 1087-1155.

52 J. Siiczydlo-Chabicz, Naruszenie prywatnosci. .., s. 35.

53 Ihidem, s. 45 i n.

54 Zakaz publikacji pierwotnie dotyczyl ochrony oséb, ktérych zycie moglo by¢ za-

grozone, jesli ich dane z ostalby upublicznione. Natomiast od 2000 r., to jest od

momentu obowiazywania HRA, sedziowie brytyjscy zaczeli go takze uzywaé w celu

ochrony prawa do pr ywatnosci. W ostatnich latach okreglany jest on takz e jako

super-injunctions i poddany jest ostrej krytyce zwlaszcza ze strony medidw, ktére

okreslaja t¢ regulacje mianem kneblowania. Szerzej na ten temat — zob. L.S. Black-

shaw, Protecting sports images rights: the rise and fall of super-injunctions?, ISL] news,

23.05.2011. Zobacz takze sprawa Mosley p. News Group Newspapers Ltd, [2008]

EWHC 687 (QB).
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nastepujace okolicznosci, ktére wylaczaja bezprawnos¢ dzialania: zgoda
uprawnionego, publiczne prawo do informagji oraz przepisy szczegélne.

a) Wyrazenie zgody

Forma prawna, kt6ra pozwala na kor zystanie z praw do wizerunku, jest
zgoda wyrazona przez sportowcédw na rzecz osoby trzeciej. W doktrynie
polskiej przyjmuje si¢, iz zezwolenie na rozpowszechnianie wizerunku spor-
towca moze by¢ udzielone w formie dowolnej, jednakze zgoda ta musi by¢
niewatpliwa®. Wiaze si¢ to ze $wiadomoscig osoby udzielajacej zgode co do
formy przedstawienia wizerunku sportowca, co do miejsca jego publikadji,
a takze co do komentarzy i zestawienia z innymi wizerunkami’®. Zgoda jest
takze forma prawng pozwalajacg na wykorzystywanie wizerunku sportowca
w innych krajach, takich jak np. Wlochy, Grecja, Niemcy i Belgia™’.

b) Publiczne prawo do informaji

Whtaczne prawo do decy dowania o rozpowszechnianiu wizerunku do-
znaje ogranicze na podstawie prawa polskiego w zwiazku z art. 81 ust.
2. pr.aut. Artykut ten stanowi wyjatek od zasady wymogu uzyskania zgo-
dy osoby portretowanej. Zgodnie z jego trescia zezwolenia nie wymaga
rozpowszechnianie wizerunku osoby powszechnie znanej, jezeli wizeru-
nek wykonano w zwiazku z pelnieniem przez nig funkgji publiczny ch.
Ograniczenie to wynika z prymatu prawa spoleczefistwa do informagji.
Jednakze wykorzystanie wizerunku os6b powszechnie znanych nie moze
dotyczy¢ prywatnej sfery ich zycia, chyba ze jest to powigzane bezposred-
nio z dziatalnoscia publiczna danej osoby.

W wigkszosci krajéw europejskich prawo to jest znane jako publiczne
prawo do informadji i zawarte jest w ich konstytucjach (bezposrednio lub
posrednio), jak zostalo to uregulowane m.in. w Gregji*®, badz tez znajduja
si¢ w innych przepisach prawnych, jak ma miejsce w Niemczech® i Polsce,
czy w koricu mogg one wynika¢ z orzecznictwa, jak w Wielkiej Brytanii.

55 W. Cajsel, Ustawa o sporcie kwalifikowanym. Komentarz, Warszawa 2006, s. 172.

5% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 12.02.1998 r.; cyt. za: M. Wach, Personal-
ity merchandising..., s. 26.

57 LS. Blackshaw, R.C.R. Siekmann, Spors Image...,s. 192, 111, 64, 152.

58 M. Papaloukas, Sporss image and. .., s. 137.

59 1.S. Blackshaw, R.C.R. Siekmann, Sports Image..., s. 112.



PRAWO SPORTONCA DO WIZERUNKU m

W Stanach Zjednoczonych takie samo prawo okr esla si¢ doktryna rew-
sworthiness®. Doktryna ta zwigzana jest z dopuszczalnoscig ingerencji pra-
sy w prywatnos¢ jednostek. Istotna role odegralo tu orzeczenie w sprawie
Sidis v. F-R Publishing Corporation, ktére stalo si¢ podstawows przestan-
ka wylaczajaca bezprawno$¢ naruszenia w systemie common law®'.

¢) Porzqdek prawny

Podstawe do r ozpowszechniania wizerunku sportowca stanowia takze
przepisy znajdujace si¢ w ustawodawstwie bezposrednio odnoszacym si¢
do dzielno$¢ sportowej. Nalezy jednak nadmieni¢, iz czesto regulacje te
budza sprzeciw srodowiska zawodniczego, ze wzgledu na ich ingerencyj-
ny charakter®.

W prawie polskim np. zgodnie z trescig art. 14 ust. 1 ustawy o sporcie
polskim zwiazkom spor towym przystuguje uprawnienie do gospodar czej
i komercyjnej eksploatacji jednego z débr osobistych, jakim jest wiz eru-
nek. Regulacja ta ma zastoso wanie wylacznie w odniesieniu do okreslonej
kategorii zawodnikéw — cztonkéw kadry narodowej w stroju reprezentaciji
kraju®. W zwiazku z tym zawodnik nie moze bez zgody polskiego zwiazku
sportowego upowaznia¢ oséb trzecich do wykorzystywania jego wizerunku
w stroju reprezentacyjnym. Istotne w tym kontekscie jest spr ecyzowanie
stroju reprezentacyjnego. Nie oznacza on bowiem tylko i wylacznie ubioru
noszonego podczas startu, ale takze stréj wykorzystywany w trakeie przygo-
towari (np. dres, kurtka itp.) oraz strdj oficjalny (np. garnitur, koszula itp.,
o ile taka istnieje). Te sama konstrukcje ma ust. 2 omawianego artykulu,
z tym ze uprawnienia w tym wypadku odnosi¢ si¢ beda do Polskiego Komi-
tetu Olimpijskiego (PKOI), a grupa sportowcédw objeta niniejsza regulacja
to czonkowie reprezentacji olimpijskiej w stroju reprezentacji olimpijskiej*.

60 Lbidem, s. 365.

61 Por. G. Dendy, The Newsworthiness Defense to the Public Disclosure Tort, Kentucky
Law Journal, 1997, vol. 85, s. 147-168.

62 Np. sprawa reprezentanta Polski w pilce noznej — Macieja Zurawskiego (zob. wyrok
SN z dnia 16.12.2009 r., I CSK 160/09, O rzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba
Cywilna (OSNC), 2010, nr 7-8, poz. 114), czy podobna sprawa Kamila K osow-
skiego, konflike w Polskim Zwiazku Lekkiej Atletyki dotyczacy grupy zawodnikéw
zrzeszonych w ramach grupy sponsorskiej Elite Cafe.

63 M. Badura, H. Basinski, G. Katuzny, M. Wojcieszak, Ustawa o sporcie. ..

64 Art. 14 ust. 2 ustawy o sporcie.
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Istotne w tym miejscu wydaje si¢ takze wskazanie regulacji wewnetrz-
nych organizacji prawa prywatnego, jaka jest Migdzynarodowy Komitet
Olimpijski (MKOI). Zgodnie z przepisami wykonawczymi do art. 41
Karty Olimpijskiej (KO)®, ktdre stanowia, ze poza sytuacjami dozwo-
lonymi przez Komitet Wykonawczy MKOI, zaden zawodnik, trener lub
dziatacz, ktéry uczestniczy w Igrzyskach Olimpijskich (IO), nie moze ze-
zwoli¢ na wykorzystanie swojej osoby, nazwiska, wizerunku lub wystepu
sportowego w celach reklamowych podczas IO, prawo do decydowania
o swoim wizerunku doznaje ograniczenia.

Reasumujac, dozwolone r ozpowszechnianie wizerunku sportowca
wymaga w wickszosci przypadkéw zezwolenia osoby na nim pr zedsta-
wionej. Okolicznosci, ktére wylaczaja bezprawnosé, wiaza si¢ z regutami
ustawowymi, wewnetrznymi przepisami zwigzkowymi badz tez wchodza
w zakres publicznego prawa do informacji, z uwzglednieniem odpowied-
nich zastrzezen.

6. Prawo do prywatnosci

Pojecie prywatnosci nie zostalo zdefiniowane w zadnym systemie praw-
nym, jest ujmowane bardzo szeroko i stanowi przedmiot regulacji wie-
lu miedzynarodowych i krajowych instrumentéw prawnych®. Zgodnie
z tredcig art. 8 EKPCz kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia
prywatnego oraz rodzinnego, a takze swojego mieszkania i koresponden-
¢ji. Konstrukgja zastosowana w tym artykule ujmuje prawo do prywat-
nosci jako ogélne prawo kazdego cztowieka do poszanowania jego sfery
prywatno-rodzinnej, ktéra ujeta zostata w sposéb niewyczerpujacy, maja-

5 Zob. Karta Olimpijska, w wersji obowiazujacej z dnia 11 lutego 2010, opubliko-
wany przez International Olympic Committee — luty 2010, dostgpna pod adresem:
hetp://www.olympic.org/Documents/Olympic%20Charter/Charter_en_2010.pdf
[odezyt: 02.10.2012].

66 Punkt 3 przepiséw wykonawczych do art. 41 Karty Olimpijskiej.

¢7 J. Holda, Z. Holda, D. O strowska, J. A. R ybczytiska, Prawa czlowicka. Zarys
wykladu, Warszawa 2008, s. 114-115.

8 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (EKPCz) sporza-
dzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastgpnie Protokotami nr 3,
5 i 8 i uzupetniona Protokotem nr 2, Dz.U. 2 1993 r., nr 61, poz. 284.
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cy na celu ochrong calej prywatnoéci®. Ponadto niedopuszczalna w $wie-
tle powolanego przepisu jest ingerencja wtadzy publicznej w korzystanie
z niniejszego uprawnienia, z wyjatkiem przypadkéw, ktére sa przewidzia-
ne przez ustawe i konieczne w demokratycznym spoteczenistwie z uwagi
na bezpieczefistwo paristwowe, publiczne czy tez z wzgledu na dobrobyt
gospodarczy kraju, a takze w zwiazku z ochrong porzadku publicznego,
zdrowia, moralnosci oraz ochrong praw i wolnosci innych o0séb”.

Podobne ujecie zostalo przyjete w dokumencie ONZ, artykut 12 Po-
wszechnej Deklaracji Praw Czlowieka” w brzmieniu ustalonym przez
Zgromadzenie Ogélne ONZ w 1948 r. stanowi, iz samowolna ingeren-
cja w czyjekolwiek zycie prywatne, rodzinne czy tez domowe jest zabro-
nione. Nadto niedopuszczalne jest godzenie w czyjkolwiek honor oraz
dobre imie. Regulacja podobnej tresci znajduje si¢ w art. 17 Miedzyna-
rodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych’.

Naruszenie powyzszych regulacji w kontekscie prawa do wiz erunku
sportowcéw wiaze si¢ z gléwnie z ingerencja medialng w zycie sportow-
cow, a takze trescig regulacji poszczegélnych panstw czy tez zwiazké w
sportowych odnoszacych si¢ przede wszystkim do cztonkéw kadry naro-
dowej lub reprezentacji olimpijskiej. Watpliwosci wiazg si¢ z ingerencja
zwiazkow, a takze klubéw w sfere praw sportowcéw, ktdre s tak scisle
zwigzane z ochrona zycia prywatnego sportowcéw.

Sportowcy, jako osoby budzace powszechne zainteresowanie, stano-
wig olbrzymie pole dzialan marketingowych. Z wymiernej wartosci ma-
jatkowej ich wizerunku zdaja sobie sprawe¢ wszyscy. Dlatego tez istotng
kwestia jest ochrona prywatnosci sportowca, zwlaszcza gdy jego wizeru-
nek jest zagrozony. Niejednokrotnie (niestety) wiaze si¢ to z ukryciem
przed opinig publiczng ,nie wlasciwego zachowania” gwiazdy sportu.
W ostatnich latach najwigcej spraw doty czacych ochrony zycia prywat-

49 Por. E. Letowska, Prawo do prywatnosci w Europie, materialy edukacyjne przygoto-
wane w ramach programu Socrates Grundtvig Action 1, ,Law through Experience”,
116881-CP-1-2004-SK-GRUNDTVIG-G11, s. 5.

70 Art. 8 ust. 2 EKPCz. Nie jest to jednak prawo absolutne.

7 Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka z dnia 10 grudnia 1948 r. dostepna pod ad-
resem: http://www.unesco.pl/fileadmin/user_upload/pdf/Powszechna_Deklaracja_
Praw_Czlowieka.pdf[odczyt: 02.10.2012]; ezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ
217 A (1I0).

72 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych (MPPOIP), Dz.U. 2 1977 .,
nr 38, poz. 167.
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nego rozpatrywaly sady angielskie, co nie watpliwie powiazane jest z in-
stytucja super-injunctions”. Najglo$niejsza sprawa dotyczyla zawodnika
Manchester United Ryana Giggs i jego romansu z byla uczestniczka Big
Brothera, co nadszarpnelo dotychczasowy medialny wizerunek Giggsa.

Zgodnie z przywolywanym juz art. 8 EKPCz oraz art. 12 Powszech-
nej Deklaracji Praw Cztowieka kazdy (w tym takze sportowcy) ma prawo
do poszanowania swojego zycia prywatnego oraz rodzinnego, a w $wietle
regulacji wigkszosci krajéw ograniczenie ochrony w tym zakresie wynika
z interesu publicznego, dlatego tez pozostaje postawi¢ sobie pytanie, czy
np. informacja o romansie zawodnika lezy w interesie publiczny. Po-
nadto powszechnie w doktrynie i orzecznictwie przyjete jest, iz osobom
publicznym przystuguje wezszy zakres ochrony w sferze zycia prywatne-
go niz zwyklym ob ywatelom’™, jednakze ich sfera intymnosci kor zysta
z ochrony bezwzglednej”. Niewatpliwie sfera seksualna jest zaliczana do
sfery intymnosci, w zwiazku z czym powinna podlega¢ ochronie.

Drugi aspekt ochr ony prywatnosci stanowia regulacje krajowe
i zwiazkowe. W $wietle przywolanego juz wczesniej artykutu 14 pol-
skiej ustawy o sporcie zawodnik jest zobligowany do wyrazenia zgody na
rozpowszechnianie jego wizerunku w stroju reprezentacyjnym, jeszcze
przed zakwalifikowaniem si¢ do kadry narodowej czy tez r eprezentacji
olimpijskiej’. Jest to jednoznaczne z wywieraniem presji na zawodniku,
a ponadto stoi w jawnej sprzecznosci z trescia art. 81 pr.aut. Nie mozemy
bowiem w tym wypadku méwi¢ ani o dobrowolnosci, ani o precyzji od-
noszacej si¢ do celu i warunkéw rozpowszechniania wizerunku. Udzielo-
naz géry zgoda ma charakter abstrakcyjny”. Sportowiec w momencie jej
wyrazania traci kontrole nad losem swojego wiz erunku i tak naprawde
nie wie, jak bedzie on wykor zystany i czy nie naruszy to jego godno-
$ci. Nadto na zasadzie analogii do ochr ony danych osobowych mozna
stwierdzi¢, iz skuteczna moz e by¢ tylko taka zgoda, ktéra jest wyraz o-
na w sposéb swobodny. Nalezy takze pamigtad, iz naruszenie prawa do
wizerunku, ktdry jest bezposrednio powigzany z godnoscig cztowieka’®,

713 L.S. Blackshaw, Protecting sports images. ..

74 ]. Sificzydlo-Chabicz, Naruszenie prywatnosci. .., s. 220.

15 Ihidem, s. 248.

76 Art. 14 ust. 3 ustawy o sporcie.

71 R. Szczepanik, Problem prawa do wizerunku sportowca — reprezentanta kraju, MD, 2007,
nr17.

78 Wyrok SN z dnia 16 kwietnia 2004 r., ICK 495/03, Glosa, 2005, nr 1, s. 54.
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godzi czesto jeszcze w inne dobra osobiste, jak np. cze$¢, co ma juz bez-
posrednie przelozenie na poszanowanie prawa do zy cia prywatnego”.
Ponadto udostgpnienie swojego wiz erunku na zasadach wylacznosci
wiaze si¢ przyznaniem czy to zwiazkowi, czy tez PKOI, mozliwosci jego
uzytkowania w kazdej formie, co jednoznacznie moz godzi¢ w sfer¢ pry-
watng i wptywaé na zewnetrzny odbiér zawodnika.

Nie mozna si¢ takze zgodzi¢ z twierdzeniem, iz cztonek kadry, czy to
narodowej, czy olimpijskiej, jest osoba powszechnie znang, a w zwiazku
z czym zgoda nie jest konieczna. Istnieje wiele tzw. dyscyplin niszowych,
o ktérych istnieniu pojecie ma nie wielka grupa ludzi. Nalezy takze pa-
mietad, iz nie kazdy cztonek kadry jest osoba powszechnie rozpoznawal-
na. Ponadto zwolnienie z obowiazku uzyskania zgody odnosi si¢ tylko
do takich sytuacji, w ktérych wizerunek zostal wykorzystany w zwigz-
ku z funkcjg publiczna, czyli np . transmisja walki, meczu itp . Dlatego
tez koncepcja sportowca jako osoby powszechnie znanej jest nietrafiona
i nie znajduje poparcia w przepisach prawa.

7. Wnioski

Ochrona wizerunku jest zagadnieniem o duzej doniostosci spotecznej.
Sportowcowi, jak kazdej osobie fizycznej, przystuguje prawo do ochrony
dobra osobistego, jakim jest jego wiz erunek. Jest to zagadnienie istotne
zaréwno dla samych sportowcéw, ktérzy dochodza ochrony swojego wi-
zerunku, jak i dla podmiotéw wykorzystujacych ich wizerunek. Z jed-
nej strony przepisy poszczegélnych krajéw chronia wizerunek sportowca
przed bezprawnym wykorzystywanie, a z drugiej strony okreslaja granice,
w jakich poruszaé moga si¢ wybrane podmioty korzystajace z wizerunku
sportowcow. Ten drugi aspekt w praktyce budzi najwigcej watpliwosci
po obu stronach. Gospodarczy rozwéj wymiaru sportu doprowadzit bo-
wiem do sytuagji, w ktérej wizerunek sportowca ma konkretne przetoze-
nie materialne, co w sposéb automatyczny prowadzi do sporéw.

Na tle powyzszych rozwazan jednoznacznie mozna stwierdzi¢, iz w wigk-
szosci systeméw prawnych rozpowszechnianie wizerunku wymaga zezwo-
lenia osoby na nim przedstawionej. Istnienie zgody wylacza bo wiem bez-

19 R. Szczepanik, Problem prawa do wizerunku. ..
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prawno$¢ dziatania. Ponadto ochrona wizerunku podlega ograniczeniom
ze wzgledu na publiczne prawo do informacj.

Naruszenie wizerunku sportowca jest trakto wane jako nar uszenie
jego prywatnosci®, co daje bezposredni impuls do ochrony praw czto-
wieka zwiazanych bezposrednio z tg sfera, a chronionych w aktach prawa
miedzynarodowego, takich jak EKPCz czy Powszechna Deklaracja Praw
Czowieka. Nalezy takze zauwazy¢, ze ochrona zycia prywatnego spor-
towcow (zwhaszcza tych, ktdrzy s na sz czycie list rankingowych i bija
kolejne rekordy), ktérych prywatne zachowania moga rzutowaé na pre-
zentowane przez nich postawy, jest zdecydowanie stabsza niz ochr ona
prywatnosci tzw. zwyklego ob ywatela. Ponadto nawet posréd samych
sportowcéw mozemy zauwazy¢ dysproporcje w zakresie przystugujacej
im ochrony, wynikajacej chociazby z wewnetrznych regulacji zwiazko-
wych. Co wigcej, nalezy stwierdzi¢, iz regulacje wymuszajace przeniesie-
nie wizerunku na zasadach wylacznosci na konkretne podmioty prawne
stanowig daleko idaca ingerencje w prawa podstawowe sportowca. Wize-
runek bowiem jest dobrem $cisle zwiazanym z jednostka ludzka (razem
z nig powstaje i wygasa)®', wiazacym si¢ z godnoscia cztowieka. Ponadto
nalezy pamigtad, iz prawa osobiste sa niezb ywalne, a wizerunek niewat-
pliwie nim jest®.

Istotne jest takze zwrécenie uwagi na konieczno$¢ dziatania zgodnego
z zasadg proporcjonalnosci, ktdra zawiera obowiazek oceny réznych inte-
reséw. Wszelkie ograniczenia sa dopuszczalne jedynie w takim zakresie,
w jakim s3 one zgodne z zasadg proporcjonalnosci, i nie moga one by¢ zbyt
restrykeyjne w stosunku, do celu jakiemu stuza. W zwiazku z czym istotne
wydaje si¢, aby spojrze¢ na sportowca przede wszystkim jako na osobe,
ktérej prywatnos¢ podlega ochronie okreslanej przez prawa czlowieka.

80 M. Papaloukas, Sporzs image and. .., s. 137.

81 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 pazdziernika 2001 r., V. CKN 195/01; cyt. za:
R. Szczepanik, Problem prawa do wizeruntu. ..

8 G. Tylec, Zasady eksploatacji wizerunku sportowca czlonka kadry narodowej, Przeglad
Prawno—Ekonomiczny, 2009, nr 4, s. 19-21.
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Sqd polubowny a wymiar sprawiedliwosci
i prawo do sqdu

Wprowadzenie

Sprawy z zakresu prawa prywatnego moga by¢ rozpoznawane i rozstrzy-
gane nie tylko przez sady paristwowe, ale takze przez powotane do tego
moca umowy stron sady polubowne (arbitrazowe)'. Sady polubowne sg
sadami prywatnymi zlozonymi z jednego lub wickszej liczby sedzidéw
(arbitréw), ktérym na mocy umo wy stron (zapisu na sad polubo wny),

1

A. Deryng, Miejsce sqdownictwa polubownego a wymiar sprawiedliwosci w swietle za-
sad konstytucyjnych, ADR. Arbitraz i Mediacja, 2008, nr 3, s. 35; por. R. Kuratow-
ski, Sgdownictwo polubowne, Warszawa 1932, s. 4; .M. Rosenberg, Kodeks sqdéw
polubownych, Warszawa 1933, s. 11; K. Potrzebowski, W. Zywicki, Sadownictwo
polubowne, Warszawa 1961, s. 11; E. Wengerek, M. Tyczka, Sgdownictwo polubowne
w handlu zagranicznym i migdzgynarodowym obrocie morskim, Przeglad Ustawodaw-
stwa Gospodarczego, 1968, nr 6, s. 21; S. Dalka, Sgdownictwo polubowne w PRL,
Warszawa 1987, s. 15-17; W. Siedlecki, [w:] W. Siedlecki, Z. Swieboda, Postgpowa-
nie cywilne. Zarys wyktadu, Warszawa 2004, s. 429; A. Wach, Alternatywne formy
rozwiqzywania sporow spm’towyc/a, Warszawa 2005, s. 134; T. Ereciniski, [w:] J. Ci-
szewski (red.), T. Erecinski (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Czesé
czwarta. Przepisy z zakresu migdzynarodowego postgpowania cywilnego. Czgsé pigta.
Sad polubowny (arbitrazowy), t. 5, Warszawa 2000, art. 1154, uw. 1, s. 345; W. Bro-
niewicz, Postgpowanie cywilne w zarysie, Warszawa 2000, s. 395; L. Blaszczak, [w:]
E. Marszatkowska-Krzes (red.), Postgpowanie cywilne, Warszawa 2008, s. 453—454.
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w miejsce sadéw pafistwowych, zostaje przekazana kompetencja do roz-
poznania i rozstrzygnigcia sporu cywilnoprawnego. Arbitraz stano wi
wigc pewnego rodzaju tryb rozstrzygania spraw cywilnych, w ktérym
organ rozstrzygajacy nie jest sadem paristwowym i swa kompetencje wy-
kluczajaca orzecznictwo sadéw powszechnych wywodzi z umowy stron?.

W artykule zostang przedstawione relacje zachodzace migdzy sadow-
nictwem polubownym a konstytucyjnymi zasadami sadowego wymiaru
sprawiedliwosci i prawa do sadu. Z wigzki miedzy instytucja arbitrazu
a obiema zasadami dla pr zejrzystosci wywodu z ostang przedstawione
oddzielnie. W przypadku obu zasad, w celu lepszego zrozumienia zasy-
gnalizowanego stosunku, w pierwszej kolejnosci zostanie przedstawione
normatywne uregulowanie danej zasady, nast¢pnie poglady doktryny jej
dotyczace i w koricu relacja omawianej zasady z sadownictwem polu-
bownym.

Sqd polubowny a wymiar sprawiedliwosci

Art. 175 ust. 1 Konstytucji RP stano wi, ze wymiar sprawiedliwosci
w Rzeczypospolitej Polskiej sprawuja Sad Najwyzszy, sady powszechne,
sady administracyjne oraz sady wojskowe; ust. 2 tego artykulu pozwala
na ustanowienie na czas wojny sadu wyjatkowego lub trybu doraznego.
Artykut ten nie jest definicjq legalng pojecia ,wymiar sprawiedliwosci”,
a jedynie podaje zamknieta list¢ podmioté w, ktdre sprawuja wymiar
sprawiedliwosci’. Nalezy wigc w tym miejscu odnie$¢ si¢ do doker ynal-
nych definicji tego pojecia.

2 Ibidem; E. Marszatkowska-Krzes, [w:] U. Kalina-Prasznic (red.), Encyklopedia pra-
wa, Warszawa 2007, s. 751.

3 Por. P. Winczorek, Komentarz do konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwiet-
nia 1997 r., Warszawa 2000, s. 228; J. Oniszczuk, Konstytucja Rzeczypospolitej Pol-
skiej w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego na poczqthku XXI w., Krakéw 2004,
s. 963 i n.; B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 1999, s. 534 i n.; L. Kanski,
Konstytucyjne podstawy wymiaru sprawiedliwosci w europejskich panistwach socjalistycz-
nych, Poznai 1973, s. 16 i n.; Z. Czeszejko-Sochacki, O wymiarze sprawiedliwo-
sci w swietle Konstytucji, migdzynarodowych standardéw i praktyki, Pastwo i Pra-
wo, 1999, nr 9, s. 4-5; K. Piasecki, Organizacja wymiaru sprawiedliwosci w Polsce,
Warszawa 1995, s. 6; S. Sagan, Konstytucyjne organy ochrony prawnej, [w:] S. Sagan
(red.), Organy i korporacje ochrony prawa, Warszawa 2001, s. 23.
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P. Winczorek wskazuje, ze ,wymiar sprawiedliwosci dotyczy orzekania
o faktach. Polega on na wyrokowaniu w sprawach cywilnych (i pokrew-
nych), karnych i administracyjnych przez podejmowanie konkretnych
decyzji wladczych o prawach i obowiazkach podmiotéw indywidual-
nych, na podstawie norm generalny ch i abstrakcyjnych, zgodnie z od-
powiednimi przepisami proceduralnymi i normami kompetencji (wia-
$ciwosci) decyzyjnej. Wymiar sprawiedliwosci jest zastr zezony jedynie
dla sadéw, a zatem nie moze by¢ sprawowany przez zadne inne organy
whadzy publicznej. Oznacza to, ze tam, gdzie wchodzi w gre decydowa-
nie wladcze odpowiadajace pojeciu »wymiar sprawiedliwosci«, musi ono
w calo$ci znalez¢ si¢ w rekach sadéw, o kedrych mowa w art. 175 ust. 1
Konstytucji RP™.

Z. Czeszejko-Sochacki stwierdza, ze ,nie wdajac si¢ glebiej w teo-
retyczne rozwazania, mozna rozrézni¢ wymiar sprawiedliwosci w for-
malnym i materialnym znaczeniu. W znaczeniu formalnym »wymiar
sprawiedliwosci« mozna rozpatrywa¢ z punktu widzenia funkeji, przed-
miotéw i organéw. Biorac pod uwagg te whasnie aspekty , mozna go
okredli¢ jako podstawo wa dzialalnos¢ padstwa (aspekt funkcjonalny),
polegajaca na stoso waniu i konkretyzowaniu ustanowionych wzgled-
nie uznanych przez paristwo ustaw i norm prawnych w poszczeg6lnych
przypadkach (aspekt przedmiotowy), przez szczegblny rodzaj organéw
wladzy publicznej — sady (aspekt podmioto wy), ktérym konstytucyjnie
przystuguje wylaczno$¢ sprawo wania owego wymiaru sprawiedliwosci
(monopol sadowego wymiaru sprawiedliwo$ci). W znaczeniu material-
nym pojecie »wymiaru sprawiedliwosci« jest Scisle zwigzane z ustrojowa
aksjologia, z konstytucyjnym nakazem urzeczywistniania przez Rzecz-
pospolita, jako demokratyczne paristwo prawne, zasad sprawiedliwosci
spolecznej (art. 2 Konstytucji RP), z zapewnieniem prawnej ochrony
godnosci i wolnosci cztowieka (art. 30 i art. 31 ust. 1 Konstytucji RP)
i konstytucyjnym prawem kazdego czlowieka w tym padstwie do (mig-
dzy innymi) »sprawiedliwego« rozpatrzenia sprawy przez sad™.

Z kolei wedtug L. Garlickiego ,nie wdajac si¢ w teoretyczne rozwaza-
nia nad definicja wymiaru sprawiedliwosci, mozna go okresli¢ jako dzia-
talnoé¢ paristwa polegajaca na wiazacym ozstrzyganiu spordw, w ktérym
przynajmniej jedna ze stron jest jednostka lub inny podmiot podobny .

4 P Winczorek, op. cit., s. 229.
5 Z. Czeszejko-Sochacki, O wymiarze sprawiedliwosti. .., s. 4.
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Podstawg tego okreslenia jest wyodrebnienie specyficznej postaci dziatal-
nosci panistwa, jaka jest r ozpatrywanie i rozstrzyganie sporéw o prawa,
a wiec sadzenie. Innymi stowy, art. 175 ust. 1 Konstytucji RP moze by¢
rozumiany jako przepis ustalajacy monopol sadéw na sprawowanie wy-
miaru sprawiedliwosci™.

W podobnym tonie wypowiada si¢ Trybunat Konstytucyjny w orze-
czeniu z 13 marca 1996 r. (sygn. ake K. 11/95) stwierdzajac, iz ,w dok-
trynie przewaza jednakze poglad, ze pojecie »wymiar sprawiedliwosci«
nalezy raczej rozumie¢ przedmiotowo, jako czynno$é polegajaca na roz-
strzygnieciu konfliktéw prawnych, a nie podmiotowo, jako wylaczna
whasciwo$¢ organéw sadowych. Faktem jest natomiast, z e konstytucja
i ustawodawstwo zwykle, przyznajac sadom i sedziom szczegdlne upraw-
nienia i gwarangje, czynia sady organami najbardziej wiarygodnymi dla
sprawowania wymiaru sprawiedliwosci. Z tych tez wzgledéw przyjmuje
sig, ze jezeli sady same nie r ozstrzygaja konfliktéw prawnych, to przy-
najmniej powinny w sferze wymiaru sprawiedliwosci sprawowa¢é kon-
trole nad orzecznictwem organéw quasi-sadowych’. Analiza polskiego
systemu prawnego dowodzi, ze zarébwno ustrojodawca, jak tez ustawo-
dawca zwykly nie pr zekazal do wylacznej kompetencji sado wnictwa
powszechnego orzecznictwa: kolegiéw do spraw wykr oczen, inspekgji
pracy, urzedéw skarbowych, urzedéw celnych i wielu innych organéw
quasi-sadowych lub pozasadowych. Zwraca uwagg takze fakt, ze w pol-
skim systemie prawnym istnieja jeszcze inne organy, ktérych decyzji lub
orzeczeni niepodobna wkomponowaé w ramy sadownictwa powszechne-
go. Nalezy tutaj wymieni¢ chociazby stosujace post¢gpowanie mandatowe
i nakazowe organy administracji padstwowej i samorzadowej, izby mor-
skie, Urzad Morski, Urzad Patentowy, Urzad Antymonopolowy itp.”*.
Podobny wniosek mozna znalez¢ w wyroku z 8 grudnia 1998 r. (sygn.
akt K. 41/97) — kt6ry zapadt juz w aktualnym stanie prawnym — w kté-
rym Trybunal Konstytucyjny wskazuje, ze ,wladza sadownicza, sprawo-
wana przez konstytucyjne organy, dziala w ramach monopolu whadzy
panstwowej oraz feruje wyroki w imieniu RP (art. 174 Konstytucji RP).
Taki stan rzeczy nie wyklucza legalnosci dziatania inny ch, niepadstwo-

6 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wykladu, Warszawa 2003, s. 354.

7 Por. . Sarnecki, Komentarz do art. 1 MK, [w:] Komentarz do Konstytucji Rzeczypo-
spolitej Polskiej, Warszawa 1995, s. 16-17.

8 Orzeczenie Trybunaly Konstytucyjnego z 13 marca 1996 r., K. 11/95, OTK 1996,
nr 2, poz. 9,s. 7.
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wych organéw utworzonych w celu rozstrzygania sporéw o prawa, o ile
wyrazne przepisy ustawowe mozliwo$¢ taka stwar zaja (np. w wypadku
sadéw dyscyplinarnych tworzonych na postawie ustaw szczeg6lnych lub
w ramach korporacyjnych struktur organizacyjnych). Rozstrzygniecia
podejmowane przez tego rodzaju sady nieparistwowe nie s3 orzeczenia-
mi w imieniu Rzeczypospolitej Polskiej, ponadto legalnos¢ ty ch roz-
strzygnie¢ takich sadéw z reguly podlega kontroli pafdstwowej wladzy
sadowniczej’. Z tych tez wzgledéw przyjmuje sig, ze jezeli sady same
nie rozstrzygaja konfliktéw prawnych, to przynajmniej powinny w sferze
wymiaru sprawiedliwo$ci sprawowa¢ kontrole nad orzecznictwem orga-
néw quasi-sagdowych™.

Podsumowujac przedstawione powyzej poglady, mozna stwierdzi¢, ze
pojecie ,wymiaru sprawiedliwo$ci” mozna rozumie¢ zasadniczo w trzech
aspektach: podmiotowym (zwanym takze formalnym), przedmiotowym
(zwanym inaczej materialnym) oraz mieszanym (pr zedmiotowo-pod-
miotowym)'!. Znaczenie podmiotowe opiera si¢ na kr yterium rodzaju
podmiotu prowadzacego dziatalno$¢ zwana wymier zaniem sprawiedli-
wosci. Typowa definicja podmiotowa jest ta, ktéra wyjasnia wymiar
sprawiedliwosci przez wyliczenie organéw go sprawujacych. Mozna wigc
stwierdzi¢, ze art. 175 ust. 1 Konstytucji RP jest definicja podmiotowa
tego pojecia'®. Podstawg przedmiotowych definicji wymiaru sprawiedli-
wosci jest kryterium dziatalno$ci polegajacej na r ozstrzyganiu spordéw
prawnych. Przykladem definicji przedmiotowej moze by¢ stwierdzenie,
ze wymiar sprawiedliwosci to zpoznawanie i rozstrzyganie spraw cywil-
nych, karnych i administracyjnych'. Definicje przedmiotowo-podmio-
towe facza w sobie cechy dwéch przedstawionych wyzej propozycji, od-
noszac si¢ zaréwno do organéw sprawujacych wymiar sprawiedliwosci,
jak i do samej czynno$ci rozstrzygania sporéw prawnych. Tak skonstru-

9 Por. A. Wasilewski, W#adza sqdownicza, Pafstwo i Prawo, 1998, nr 7.

10 Wyroku Trybunaly Konstytucyjnego z 8 grudnia 1998 r., K. 41/97, OTK ZU 1998,
nr 7, poz. 117, s. 6.

I A. Zienkiewicz, Studium mediacji. Od teorii ku praktyce, Warszawa 2007, s. 215—
216; por. S. Whodyka, Organizacja wymiaru sprawiedliwosci w PRL, Warszawa 1963,
s. 15; J. Kucinski, Konstytucyjny ustrdj paristwowy Rzeczpospolitej Polskiej, Warszawa
2003, s. 299; H. Zigba-Zatucka, Wiadza ustawodawcza, wykonawcza i sqdownicza
w Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej, Warszawa 2002, s. 275-276; L. Garlicki, Pol-
skie prawo..., s. 354.

12 A. Zienkiewicz, 0p. cit.

3 Ibidem.
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owana definicja twierdzitaby, ze wymiar sprawiedliwosci to dziatalnog¢
sadéw polegajaca na r ozpoznawaniu i rozstrzyganiu spraw cywilny ch,
karnych i administracyjnych'.

Gdyby zdecydowa¢ si¢ na definiowane wymiaru sprawiedliwosci tyl-
ko przez pryzmat zawartej w art. 175 ust. 1 Konstytucji RP definigji
podmiotowej tego pojecia, wymieniajacej zamkniety katalog kompe-
tentnych do sprawowania wymiaru sprawiedliwosci organéw, nalezato-
by stwierdzi¢, ze sadownictwo polubowne nie wlicza si¢ w zakres tak
rozumianego wymiaru sprawiedliwosci. Do kwestii wzajemnych relagji
pomiedzy instytucja sadownictwa arbitrazowego a konstytucyjna zasada
sadowego wymiaru sprawiedliwosci odnioslo si¢ kilu autoréw zajmujacy
si¢ tematyka alternatywnych metod rozwigzywania sporéw.

A. Zienkiewicz, nawiazujac do przedstawionego wyzej stanowiska Try-
bunatu Konstytucyjnego, stwierdza, ze pojecie ,,wymiaru sprawiedliwosci”
nalezy rozumie¢ w szerszym (przedmiotowo-funkcjonalnym) znaczeniu,
jako dziatalnos¢ polegajaca na opano wywaniu sporéw prawnych, nie be-
dacg jedynie domeng sadé w (brak monopolu sadé w)". Autor wskazuje,
ze ,w zakres szerszego rozumienia »wymiaru sprawiedliwosci« mozna za-
liczy¢ do niego alternatywne formy rozwiagzywania i rozstrzygania sporéw
prawnych (ADR), ktére (nie naruszajac prawa do sadu) maja uzupelnia¢,
a nie zastgpowa¢, mechanizmy sadowego wymiaru sprawiedliwosci — przy
zachowaniu nadrzednej pozycji sadéw wyrazajacej si¢ w mozliwosci zwery-
fikowania prawidtowosci (legalnosci) rozstrzygniecia (rozwiazania) organu
pozasadowego (kontrola sadu)”'®. Podobne stanowisko przyjmuje takze
L. Morawski, ktéry stwierdza, ze ,termin »wymiar sprawiedliwo$ci« ma
w moich rozwazaniach szersze znaczenie niz sadowy czy nawet patistwowy

W Ibidem.

15 Za R. Morkiem nalezy zauwazy¢, ze ,w starszym pi§miennictwie pojecie »wymiaru
sprawiedliwosci« wystgpowato w dwdch znaczeniach: wezszym (organy i funkcje ju-
rysdykeyjne) i szerszym (dodatkowo inne organy funkgje shuzace ochonie prawnej).
Ponadto wyodrebniano kategori¢ wymiaru sprawiedliwosci sprawowanego przez or-
gany nieparistwowe albo ponadparistwowe w stosunkach prawnych wykraczajacych
poza zakres jurysdykeji danego paristwa (stosunkach z udzialem obywateli obcych
oraz stosunkach miedzypadstwowych” — R. M orek, ADR — w sprawach gospodar-
czych, Warszawa 2004, s. 42-43.

16 A. Zienkiewicz, op. cit., s. 221-222; tak tez: R- M orek, op. ciz., s. 43—44; por.
S. Whodyka, op. cit, s. 8, 14; Z. Resich, Nauka o organach ochrony prawnej, Warsza-
wa 1973, s. 7; Z. Resich, System organdw ochrony prawnej w aspekcie prawnoporéw-
nawczym, Warszawa 1979, s. 19.
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wymiar sprawiedliwosci i obejmuje wszelkie instytucje zajmujace si¢ r oz-
wiazywaniem indywidualnych sporéw i probleméw”"”.

A. Zienkiewicz, wychodzac od sz erokiego, przedmiotowo-funkejo-
nalnego znaczenia pojecia ,wymiar sprawiedliwosci”, proponuje postugi-
wanie si¢ w nauce i praktyce prawniczej terminem ,,uzupelniajace formy
wymiaru sprawiedliwosci” (Complementary Forms of Justice)'® zamiast po-
jeciem ADR. Rozwiazywanie lub rozstrzyganie sporéw prawnych zgodnie
z podang definicja wymiaru sprawiedliwosci byloby przedmiotem dziatal-
nosci sadéw i uzupelniajacych form wymiaru sprawiedliwo$ci. Zasadami
Yaczacymi w tej koncepgji obie formy sa: 1) uzupelnianie symbioty czne,
a wicc dopetnianie si¢ obu form w ramach pozytywnie rozumianej kon-
kurencji; 2) subsydiarno$¢ (pomocniczo$¢) rozumiana jako podejmowanie
préb rozwigzywania indywidualnych sporéw prawnych w sposéb jak naj-
mniej zinstytucjonalizowany i sformalizowany, a przechodzenie do form
bardziej zinstytucjonalizowanych i sformalizowanych dopiero w sytuacj,
gdy za pomoca tych pierwszych nie uda si¢ osiagna¢ satysfakcjonujace-
go rozwiazania; oraz 3) postulat wlacz enia spoleczeristwa obywatelskiego
w wymiar sprawiedliwosci, oznaczajacy trwale wlaczenie do postgpowania
sadowego procedur dajacych stronom wyplyw nie tylko na samg tres¢ de-
cyzji koriczacej spor, ale takze na sposdb jej wypracowania’.

Odmienne stanowisko przyjmuja L. Blasz czak i M. Ludwik, kté-
rzy twierdza, ze definicja wymiaru sprawiedliwosci nie obejmuje swo-
im zakresem dziatalno$ci sadéw polubownych. Nie oznacza to jednak
wylaczenia mozliwosci rozpoznawania i rozstrzygania konkretnej spra-
wy w arbitrazu, gdyz Kodeks postgpowania cywilnego wyraznie na to
zezwala. Dziatalno$¢ sadu polubo wnego nie jest wige dla ty ch autoréw
ani wyjatkiem od zasady sadowego wymiaru sprawiedliwosci uregulowa-
nej w art. 175 Konstytucji RP, ani tez nie stawi pr zefamania monopo-
lu sadéw powszechnych na sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci. Sad
polubowny jest bowiem pozasadowym organem ochrony prawnej, nad
ktérym nadzér sprawuje sad po wszechny®. Autorzy ci odrzucajg wiec

17 L. Morawski, Gldwne problemy wspélczesnej filozofii prawa. Prawo w roku przemian,
Warszawa 1999, s. 186.

8 A. Zienkiewicz, op. cit., s. 227.

19 Ibidem, s. 227-230 i cyt. tam lit.

20 L. Blaszczak, M. Ludwik, Sgdownictwo polubowne (arbitraz), Warszawa 2007, s. 51;
tak tez: A. D eryng, Miejsce sgdownictwa..., s. 47; eadem, Sqd polubowny a reali-
zacja konstytucyjnej zasady prawa do sqdu, ADR. Arbitraz i Mediacja, 2009, nr 1,
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koncepgje szerokiego rozumienia wymiaru sprawiedliwosci i wlaczenia
do niej sado wnictwa polubownego oraz inny ch alternatywnych form
rozwiazywania sporéw’!. Za pozostawieniem sadownictwa polubowne-
go poza ramami wymiaru sprawiedliwo$ci przemawia zdaniem autoréw
niemozliwos$¢ zapewnienia przez ten sad poszanowania wszystkich kon-
stytucyjnych zasad wymiaru sprawiedliwosci.

Po pierwsze, chodzi tu o zasadg niezawistosci sedzio wskiej (art. 178
Konstytucji RP) wiazacej si¢ z gwarancjami o charakterze*: 1) organizacyj-
nym (np. ustawowe okreslenie zakresu jurysdykeji poszczegélnych sadéw)
— tymczasem w przypadku arbitrazu nie ma mowy o jurysdykeji®®, gdyz sad
polubowny staje si¢ kompetentny do rozpoznania sprawy nie na podstawie
przepiséw ustawy, ale na mocy umo wy stron (zapisu na sad polubo wny);
2) funkcjonalnym (np. pozostawienie wylacznie sadowi mozliwosci decy-
dowania o tym, czy przedfozona mu sprawa nalezy do jego kompetengji

s. 47-48; por. J. Gudowski (red.), Komentarz do prawa o ustroju sqdéw powszech-
nych i Ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa, Warszawa 2002, s. 15; T. Erecin-
ski, K. Weitz, Efektywnos¢ ochrony prawnej udzielanej przez sqdy w Polsce, Przeglad
Sadowy, 2005, nr 10, s. 4; L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, Warszawa 2005, art. 175, uwaga 7, s. 6; J. Bodio, G. Borkowski, T. De-
mendecki, Ustrdj organdw ochrony prawnej. Czgsé szczegdtowa, Krakéw 2005, s. 19,
112; M. Szwarczyk, Quasi-sqdowe organy orzekajgce, [w:] B. Szmulik, M. Zmiglodz—
ki (red.), Ustrdj organdw ochrony prawnej, Lublin 2005, s. 222; A. Zieliniski, Sgdowe
i pozasqdowe Srodki ochrony praw obywatelskich, [w:] B. Banaszak, A. Preisner (red.),
Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, Warszawa 2002, s. 717.

21 Warto zwréci¢ uwage na szerokie rozumienie wymiaru sprawiedliwosci w ustawo-
dawstwie Unii Europejskiej, wlaczajace w zakres tego pojecia mediacje, ktora jest
obok arbitrazu jedna z podstawowych alternatywnych metod rozwiazywania spo-
réw. Na przyklad pkt 2 preambuly dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2008/52/WE z 21 maja 2008 r. w sprawie niektérych aspektéw mediacji w spra-
wach cywilnych i handlowych stanowi, ze zasada dostepu do wymiar u sprawiedli-
wosci ma podstawowe znaczenie i dlatego, w celu utatwienia lepszego dostgpu do
wymiaru sprawiedliwosci, na posiedzeniu Rady Europejskiej w Tampere w dniach
15 i 16 pazdziernika 1999 r. wezwano panstwa cztonkowskie do stworzenia alter-
natywnych, pozasadowych procedur (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej L 136
z 24 maja 2008 r.); por. A. Zienkiewicz, op. cit., s. 224-225; R. Morek, Dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/EC z 21.5.2008 1. o niektdrych aspektach
mediacji w sprawach cywilnych i handlowych: nowy etap rozwoju mediacji w Europie,
ADR. Arbitraz i Mediacja, 2008, nr 3.

22 L. Blaszczak, M. Ludwik, op. ciz., s. 49-50; A. Deryng, Miejsce sadownictwa. .., s. 43.

B Por. L. Blaszczak, Nadzér sqdu powszechnego nad dziatalnoscig sadu polubownego (cz. I1),
Prawo Spétek, 20006, nr 4, s. 37.
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i wlasciwosci) — natomiast w przypadku arbitrazu, co praw da, ta kwestia
nalezy takze do oceny tego sadu polubo wnego (art. 1180 KPC), ale w ra-
zie sporu co do whasciwosci ostateczne rozstrzygniecie w tym zakresie i tak
podejmuje sad powszechny, ktéry jest kompetentny do r ozstrzygniecia tej
kwestii (art. 1180 § 3 KPC); 3) procesowym (np. jawnos¢ postgpowania sa-
dowego wyrazajaca si¢ otwartoscia rozprawy dla uczestnikéw postgpowania
oraz dla postronnych obserwatoréw, co ma gwaranto wa¢é sprawiedliwos¢
i bezstronnos$¢ postgpowania oraz niezawistos¢ sedzié w**) — w przypadku
za$ sadu polubownego zasada jest poufnos¢ 5; 4) dotyczacymi pozycji se-
dziego (np. wymdg posiadania odpo wiednich kwalifikacji zawodowych,
powolywanie sedziéw przez Prezydenta RP na wniosek Krajowej Rady Sa-
downictwa, nieusuwalno$¢ sedziéw z urzedu, immunitet sedziowski) — ta-
kich wymogdw brak w stosunku do sedziéw sadu polubownego®. Zgodnie
z art. 1170 § 1 k.p.c. arbitrem moze by¢ osoba fizyczna bez wzgledu na
obywatelstwo, majace pelng zdolno$¢ do czynnosci prawnych.

Po drugie, sad polubowny nie spelnia konstytucyjnej zasady dwuin-
stancyjnosci postgpowania sadowego (art. 176 Konstytucji RP). W przy-
padku postgpowania przed sadem polubownym reguls jest jednoinstan-
cyjnos¢, chociaz art. 1205 § 2 k.p.c. dopuszcza mozliwo$¢ powolania
drugiej instancji. Ta cecha z jednej strony jest zaletg arbitrazu, gdyz przy-
$piesza rozstrzygniecie sprawy, z drugiej jednak strony nie daje gwarancji
sanowania btedu w drugiej instancji, jezeli takowy wystapitby w poste-
powaniu przed sadem polubownym?.

Po trzecie, zgodnie z art. 174 Konstytucji RP sady i Trybunaly wyda-
ja wyroki w imieniu Rzeczypospolitej Polskiej, natomiast wyroki sadéw
polubownych nie mieszcza si¢ w tej kategorii. Dopiero po ich uznaniu
lub stwierdzeniu wykonalnosci przez sad panistwowy uzyskuja one moc

% Por. J. Gudowski (red.), op. cit., s. 65; L. Kariski, op. cit., s. 112.

25 Por. A Wach, ap. cit., s. 153; B. Pankowska-Lier, D. Pfaff, Arbitraz gospodarczy,
Warszawa 2000, s. 177; J. Rajski, Zagadnienia poufnosci w arbitrazu handlowym,
Przeglad Prawa Handlowego, 2001, nr 6, s 1 i n.

2% Por. M. Tomaszewski, Skutecznosé ochrony prawnej przed sqdami polubownymi. Do-
Swiadczenia polskie, Przeglad Sadowy, 2005, nr 1, s. 40; L. Labedzki, Migdzynaro-
dowy arbitraz handlowy w sporach miedzy stronami z parstw czlonkowskich RWPG,
Warszawa 1984, s 177 i n.; B. Pankowska-Lier, B. Soltys, Umowa arbitrazowa w 0b-
rocie gospodarczym. Wzory uméw w praktyce, Warszawa 2004, s. 2 i n.; E. Wengerek,
M. Tyczka, op. cit., s. 218.

71 L. Blaszczak, M. Ludwik, op. cit., s. 50; A. Deryng, Miejsce sgdownictwa. .., s. 45—46;
por. M. Tomaszewski, op. cit., s. 45.
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prawna réowng wyrokom sadéw powszechnych (art. 1212 § 1 k.p.c.). Do-
datkowo wyrok sadu polubownego nie zawsze musi by¢ wydany w opar-
ciu o konkretng norme prawna, gdyz podstawa r ozstrzygania moga by¢
takze ogélne zasady prawa lub zasada stusznosci (ar t. 1194 §1 k.p.c.),
podczas gdy podstawa rozstrzygnigcie sadu powszechnego musi by¢ za-
wsze konkretna norma prawna®.

Po czwarte, sad polubowny nie realizuje takze konstytucyjnej zasady
udziatlu obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci (art. 182
Konstytucji RP). Udzial ten, w Polsce realizowany w postaci tzw. sys-
temu sadu fawniczego, czyli sadu o mieszanym skladzie obejmujacym
sedziego zawodowego i tawnikéw, ktdrzy razem rozstrzygaja wszystkie
aspekty danej sprawy sado wej i wickszoscia gloséw wydaja orzeczenie,
jest jedna z postaci uczestnictwa obywateli w sprawowaniu wladzy pu-
blicznej. Tymczasem w sadzie polubownym w ogélne brak fawnikéw?.

Wydaje sig, ze warto na koniec r ozwazari o roli sadu polubownego
w wymierzaniu sprawiedliwosci wréci¢ do trafnego stwierdzenia L. Gar-
lickiego, ktéry uznaje, ze ,monopol sadéw do sprawo wania wymiaru
sprawiedliwosci oznacza (...) stworzenie sadom mozliwosci ostateczne-
go rozstrzygniecia kazdej sprawy, ktérej przedmiotem jest prawo, jezeli
chocby jedna ze stron sporu jest jednostka. N ie znaczy to, by wszyst-
kie sprawy i spory dotyczace sytuacji prawnej jednostki musiaty b y¢
od poczatku rozstrzygane tylko przez sady. Nie ma przeszkéd, by sady
wsp6listnialy z pozasadowymi organami or zekajacymi, zawsze jednak
sadom musi przystugiwaé pozycja nadrzedna, wyrazajaca si¢ w mozliwo-
$ci zweryfikowania prawidlowosci (legalnosci) rozstrzygniecia kazdego
organu pozasadowego™. Niezaleznie wigc od tego, czy uznajemy sady
polubowne za czgé¢ szeroko rozumianego wymiaru sprawiedliwosci, jak

8 L. Blaszczak, M. Ludwik, op. cit., s. 50-51; A. D eryng, Miejsce sgdownictwa...,
s. 46; por. 1. Kaminski, Zasady stusznosci jako podstawa orzekania w obrocie cywilnym
i handlowym, Paristwo i Prawo, 1993, nr 4, s. 46 i n.; J. Jacyszyn, Rozstrzyganie spo-
réw gospodarczych w sgdownictwie polubownym, [w:] Ksigga pamigtkowa. I Kongres
Notariuszy Rzeczpospolitej Polskiej, Poznani 1993, s. 84; B. Fuchs, Lex mer catoria
w migdzynarodowym obrocie handlowym, Krakéw 2000, s. 141; S. Dalka, Znaczenie
sqdéw polubownych dla wymiaru sprawiedliwosci w sprawach cywilnych, Problemy
Egzekucji, 2001, nr 19, s. 17 i n; K. Piasecki, Wyroki pierwszej instancji w procesie
cywz’lnym, Warszawa 1981, s. 80.

19 A. Deryng, Miejsce sgdownictwa..., s. 47.

30 L. Garlicki, Polskie prawo..., s. 354.



SAD POLUBOWNY A WYHIAR SPRAVIEDLINOSCI 1 PRANO DO SADU

czynig to A. Z ienkiewicz i R. Morek, czy tez za odrgbne od wymiaru
sprawiedliwosci pozasadowe organy ochrony prawnej, jak L. Blasz czak
i M. Ludwik, nalezy podkresli¢, ze podstawowym wymogiem pozwalaja-
cym na istnienie sadownictwa polubownego w polskim porzadku praw-
nym, zgodnie z ugruntowanymi pogladami Trybunatu Konstytucyjne-
go i doktryny, jest poddanie arbitrazu nadz orowi sadéw pafstwowych,
co tez zostalo uczynione przez ustawodawce przez powolanie instytucji
skargi o uchylenie wyroku sadu polubownego (art. 1025-1211 k.p.c.)®".

Sqd polubowny a prawo do sgdu

Prawo do sadu?® zostalo uregulowane w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP,
kt6ry stanowi, ze kazdy ma prawo do sprawiedliw ego i jawnego rozpa-
trzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki pr zez whasciwy, niezalezny,
bezstronny i niezawisty sad”. Podobnie jak art. 175 ust. 1 Konstytugji

31 Por. J. Gudowski (red.), op. cit., s. 66-67; J. Golaczynski, A. Krzywonos, Prawa
od sqdu, [w:] B. Banaszak, A. Preisner (red.), Prawa i wolnosci obywatelskie w Kon-
stytucji RP, Warszawa 2002, s. 718; L. Blaszczak, Nadzdr sqdu powszechnego nad
dziatalnoscig sqdu polubownego (cz. 1), Prawo Spélek, 2006, nr 3; idem, Nadzdr sqdu
powszechnego nad dziatalnoscig sqdu polubownego (cz. 11), Prawo Spétek, 2006, nr 4.

32 Doktryna postuguje sie przede wszystkim pojeciem ,prawo do sadu”, ale uzywa takze
zblizonych znaczeniowo termindw, takich jak: ,prawo do wymiaru sprawiedliwosci”,
»prawo do drogi sadowej”, prawo do sprawiedliw ego (uczciwego) procesu sadowe-
go”, ,prawo do po wodztwa’, ,,prawo do obr ony przed sadem”, ,prawo do ochr ony
sadowej”, ,,prawo do ochr ony prawnej” czy tez ,,prawo do sado wej ochrony praw”.
Mimo semantycznych réznic, wszystkie te okreslenia odnosza si¢ do tego samego zja-
wiska prawnego, wydaje si¢ wigc, ze mozna uznad, iz zawieraja si¢ w szeroko pojetej
tresci prawa do sadu —S. P ilipec, Teoretyczno-prawne aspekty zasady prawa do sqdu,
Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska. Sectio G, 2000, vol. XLVII, s. 226;
por. H. Madrzak, Prawo do sqdu jako gwarancja ochrony praw czlowicka (studium na
tle polskiego prawa konstytucyjnego, prawa cywilnego materialnego i procesowego), [w:]
L. Wisniewski (red.), Podstawowe prawa jednostki i ich sqdowa ochrona, Warszawa
1997, s. 187-188; L. Garlicki, Prawo do sqdu (rozwazania ,de lege fundamentale fe-
renda”), Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska. Sectio G, 1990 [1992], vol.
XXXVIL, s. 58; Z. Czeszejko-Sochacki, Prawo do sqdu w swietle Konstytucji Rzeczypo-
spolitej Polskiej (0gdina charakterystyka), Patistwo i Prawo, 1997, nr 11-12, s. 18-19.

33 Uzupelnieniem tego prawa sa gwarancje zawar te w art. 77 ust. 2 (ustawa nie moze
nikomu zamyka¢ dr ogi sadowej dochodzenia naruszonych wolnosci lub praw),
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RP nie jest definicja legalng pojecia ,wymiar sprawiedliwosci”, tak réw-
niez art. 45 ust. 1 nie jest ustawowa definicja pojecia ,,prawo do sadu”.

H. Madrzak, definiujac prawo do sadu, stwierdza, iz ,,jest ono odreb-
nym i niezaleznym od innych powigzani normatywnych prawem przystu-
gujacym jednostce wobec pafistwa. W szczegdlnosci prawo to przystuguje
na mocy postanowienia konstytucyjnego kazdemu niezaleznie od istnie-
nia i tresci stosunku materialnoprawnego i wynikajacych z niego upraw-
nienl i obowigzkéw. Na stosunek ten powoluja si¢ wprawdzie strony dla
uzasadnienia swych praw lub zarzutéw, ale az do chwili prawomocnego
rozstrzygnigcia sprawy stosunek ten musi by¢ traktowany jaka watpliwy.
Rozstrzygnigcie niekorzystne dla powoda nie jest tdwnoznaczne z odmo-
wa prawa do sadu, lecz jedynie nastgpstw em tego, ze organ procesowy
w wyniku rozpoznania sprawy i oceny zadania w $wietle kryteriéw mate-
rialnoprawnych doszedt do wniosku, ze dochodzone w danym procesie
prawo powodowi nie przystuguje lub ze nie zostato wykazane przed sa-
dem w sposéb, ktéry méglby by¢ uznany za wystarczajacy zgodnie z obo-
wiazujacymi regulami prawa dowodowego. Funkcja prawa do sadu nie
jest zapewnienie poszukujacemu ochrony prawnej korzystnego wyniku;
ma ono tylko zapewni¢ powodowi prawnie skuteczng mozliwo$¢ zwr 6-
cenia si¢ do organu sadowego o rozpoznanie sprawy i wydanie orzeczenia
stosowanie do wynikéw postgpowania dowodowego i zgodnie z trescia
prawa materialnego™.

Wedlug J. Gotaczynskiego i A. Krzywonosa zasada prawa do sadu ,,spo-
wadza si¢ do uprawnienia pr zystugujacego kazdemu podmiotowi prawa
do uzyskania ochrony jego prawa podmiotowych w drodze postgpowania
sadowego przeprowadzanego w odpowiedniej formie, zapewniajacej bez-

art. 78 (kazda ze stron ma prawo do zaskar Zenia orzeczen i decyzji wydanych
w pierwszej instancji; wyjatki od tej zasady oraz tr yb zaskarzania okresla ustawa),
art. 173 (sady i Trybunaly sa wladza odrebna i niezalezna od innych wladz), art. 177
(sady powszechne sprawuja wymiar sprawiedliwosci we wszystkich sprawach, z wy-
jatkiem spraw ustawowo zastrzezonych dla wlasciwosci innych sadéw) oraz art. 178
Konstytugji RP (sedziowie w sprawowaniu swojego urzedu sa niezawisli i podlegaja
tylko Konstytugji oraz ustawom; sedziom zape wnia si¢ warunki pracy i wynagro-
dzenie odpowiadajace godnosci urzedu oraz zakresowi ich obowiazkéw; sedzia nie
moze naleze¢ do partii politycznej, zwiazku zawodowego ani prowadzi¢ dziatalnosci
publicznej, nie dajacej si¢ pogodzi¢ z zasadami niezaleznosci sadéw i niezawistosci
sedziow).

3 H. Madrzak, op. cit., s. 197; por. idem, [w:] H. Madrzak (red.), Postgpowanie cywil-
ne, Warszawa 2003, s. 1 in.
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stronno$¢ i prawo przedstawienia swojego stanowiska™. P. Hofmariski do-
daje, ze prawo to musi by¢ rozumiane w sposéb szczegdlny, gdyz ,,ma ono
charakter wtérny w stosunku do innych praw i wolnosci, ktérych ochronie
stuzy. Konieczno$¢ jego zape wnienia pojawia si¢ bo wiem dopiero wéw-
czas, gdy korzystanie z innych praw i swobdd napotyka na tr udnosci™®.
Z kolei L. Garlicki rozumie prawo do sadu jako ,,uprawnienie jednostki do
tego, by wszystkie sprawy i spory jej dotyczace mogly znajdowaé rozpozna-
nie i rozstrzygniecie przed organami stwarzajacymi maksymalna gwarancje
podejmowania obiektywnych, sprawiedliwych i stusznych decyzji™?.
Konstytucyjna formuta prawa do sadu moz by¢ rozpatrywana w dwéch
znaczeniach: jako zasada prawa konstytucyjnego i jako podmiotowe prawo
jednostki. W pierwszym znaczeniu zasada ta jest dyrektywa tworzenia pra-
wa oraz dyrektywg interpretacyjna. Zasada prawa do sadu jako dyrektywa
dla ustawodawcy, podczas tworzenia prawa, nie zezwala mu na stanowie-
nie norm z nig sprzecznych (aspekt negatywny), wymaga za$ twor zenia
norm konkretyzujacych t¢ zasadg i zgodnych z nia (aspekt pozytywny).
Z kolei jako dyrektywa interpretacyjna zasada ta rozumiana jest jako wy-
moég uwzgledniania jej w procesie stosowania prawa przez wszystkie orga-
ny whadzy publicznej®. W drugim znaczeniu zasada prawa do sadu jest
uznawana za prawo podmiotowe, ktére moze tworzy¢ podstawe roszczenia
jednostki, co przy bezposrednim stosowaniu Konstytucji RP (art. 8 ust.
2) pozwala, by zasada ta byla samodzielna podstawa prawna roszczenia™.
Zakres podmiotowy prawa do sadu z ostal okreslony bardzo szeroko
przez termin ,kazdy”, ke6ry odnosi si¢ do praw cztowieka, a nie tylko oby-
watela, obejmuje wigc kaz dg osobg fizyczng niezaleznie od ob ywatelstwa
lub jego braku. Prawo do sadu ma wigc charakter powszechny, a odstepstwo
od niego moze mie¢ miejsce tylko na podstawie wyraznego postano wienia
konstytucji. Podstaw tak szerokiego rozumienia tej zasady nalezy upatrywaé
w konstytucyjnych zasadach réwnosci wobec prawa i zakazu dyskryminacji
z jakiejkolwiek przyczyny (art. 32 Konstytucji RP)*. Potwierdzeniem po-

35 J. Golaczyniski, A. Krzywonos, op. cit., s. 730.

36 P Hofmaniski, Prawo do sadu w sprawach karnych jako gwarancja ochrony praw czlowie-
ka, [w:] Podstawowe prawa jednostki i ich ochrona sqdowa, Warszawa 1997, s. 201.

37 L. Garlicki, Prawo do sqdu. .., s. 59.

38 Orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego z 20 listopada 1988 r., K. 1/86, OTK 1988,
poz. 6, s. 84.

39 Z. Czeszejko-Sochacki, Prawo do sqdu..., s. 89.

40 Ibhidem, s. 91-92.
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wszechnego dostepu do sadu jest stano wisko Trybunatu Konstytucyjnego
w orzeczeniu z 25 lutego 1992 r. (sygn. akt K. 4/91), w ktérym wyrazony
zostal poglad, ze z zasady wymiaru sprawiedliwosci i demokratycznego pari-
stwa prawnego wyprowadzi¢ nalezy zasadg prawa do sadu ob ywateli i in-
nych podmiotéw wystepujacych w obrocie prawnym?'.

Zakres przedmiotowy prawa do sadu wyznaczaja pojecia ,rozpatrze-
nie” i ,sprawa’. Pod pojeciem ,rozpatrzenie” rozumie¢ nalezy ,ingerencje
wiadcza sadu, zbadanie przez sad i rozstrzygniecie, czy zachowanie in-
nych podmiotéw narusza prawem chronione interesy. W odniesieniu do
organéw wiadzy publicznej owo zachowanie moze przejawiac si¢ w okre-
$lonym akcie woli tych organéw lub braku powinnego dziatania™?*. Z ko-
lei pojecie ,,sprawa” obejmuje nie tylko odpowiedzialno$¢ karng i ochro-
n¢ cywilnoprawna, ale takze sprawy administracyjne. Tak szeroki zakres
przedmiotowy prawa do sadu, nieograniczony rodzajem sadowej ochrony
prawnej (cywilnej, karnej, administracyjnej), podobnie jak w przypad-
ku zakresu podmiotowego tego prawa jest pochodna konstytucyjnych
zasadach réwnosci wobec prawa i zakazu dyskryminacji z jakiejkolwiek
przyczyny®.

Prawu kazdego czlowicka do sadu odpo wiada obowiazek powola-
nia przez paristwo odpowiednio uksztaltowanego systemu sadownictwa,
w ktérym sad rozpatrujacy i rozstrzygajacy sprawe bedzie spetnial wymie-
nione w art. 45 ust 1. Konstytucji RP wymogi wlasciwosci, niezaleznosci,
bezstronnosci i niezawistosci. Pojecie sadu ,whasciwego” stanowi odestanie
do przepiséw prawa materialnego (przedmiot i rodzaj ochrony) i realizuja-
cych je przepiséw procesowych (wlasciwo$¢ rzeczowa i miejscowa)®. Nie-
zalezno$¢ sadéw rozumiana jest jako efekt odrebnosci whadzy sadowniczej
od wiadzy wykonaw czej i ustawodawczej, co jest konsekw encja monte-
skiuszowskiej zasady tréjpodziatu wladz®. Niezawistos¢ jest definiowana
w doktrynie jako: 1) bezstronno$¢ w stosunku do uczestnikéw postgpowa-
nia; 2) niezalezno$¢ wobec organé w (instytucji) pozasadowych; 3) samo-

4 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z 25 lutego 1992 r., K. 4/91, OTK 1992,
cz. I, poz. 2, s. 56; J. Golaczyniski, A. Krzywonos, op. cit., s. 731.

4 Z. Czeszejko-Sochacki, Prawo do sqdu..., s. 93.

8 Ibidem, s. 93-95; por. K. Dzialocha, Prawo do sqdu w pogladach Trybunatu Konsty-
tucyjnego, Acta Universitatis Whratislaviensis, 1995, nr 1817, s. 71-72.

44 Z. Czeszejko-Sochacki, Prawo do sqdu..., s. 97.

4 Por. A. Murzynowski, A. Zieloniski, Ustrdj wymiaru sprawiedliwosci w prayszlej kon-
stytucji, Panstwo i Prawo, 1992, nr 9,s. 3 i n.
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dzielno$¢ sedziego wobec wladz i innych organéw sadowych; 4) niezalez-
no$¢ od wplywu czynnikéw spotecznych, w tym i rekomendujacych partii
politycznych oraz 5) wewngtrzna niezaleznoé¢ sedziego®. Najwiecej kon-
trowersji w doktrynie budzi pojecie bezstronnosci jako pozostajace w bar-
dzo $cistym zwiazku z niezawistoscia. Na ten zwiazek zwraca uwagg Trybu-
nat Konstytucyjny w orzeczeniu z 9 listopada 1993 . (sygn. ake K. 11/93):
»pojecie niezawistosci sedziowskiej ma jednoznaczng i ugruntowana tresé
dajaca podstawowa gwarancj¢ bezstronnego podejmowania rozstrzygnicé.
Niezawistos¢ musi wigc oznaczaé niezalezno$¢ sedziego zar 6wno od stron
sporu, jak i organéw paristwa. Korelatem zasady niezawistosci po stronie
sedziego jest obowiazek bezstronnosci, zgodnie z trescia skfadanego przez
sedziego §lubowania (...) Obowiazek bezstronnosci idzie czasem dalej niz
zakres ochrony zasady niezawistosci. O ile zasada ta odnosi si¢ do oddzialy-
wania podmiotéw zewnetrznych, o tyle obowiazek bezstronnosci obliguje
sedziego do przeciwstawiania si¢ ocenom plynacym z jego do$wiadczenia,
stereotypdw i uprzedzed™.

W aspekeie proceduralnym konstytucyjna zasada prawa do sadu obe;j-
muje trzy warunki rozpatrzenia sprawy: sprawiedliw e, jawne, bez nie-
uzasadnionej zwloki. Sprawiedliwe rozpatrzenie sprawy to war unek, jaki
mozna odnie$¢ do tzw. sprawiedliwosci proceduralnej, ktérg mozna okre-
§li¢ jako uczciwe, rzetelne postgpowanie®. Jawnos¢ to z kolei konieczno$é
umozliwienia dostgpu do informacji o dziatalnosci wszystkich organéw
wladzy publicznej spoleczenistwu, ktére dzigki temu moze sprawowac spo-
feczna kontrole nad tymi organami. K onstytucyjny nakaz r ozpatrzenia
sprawy bez nieuzasadnionej zwloki z obowiazuje sady do nalezytej tr oski
o sprawno$¢ postgpowania, na wladze natomiast: ustawodaw cza, wyko-
nawczg i sadownicza, naklada obowiazek tworzenia odpowiednich warun-

4 Ibidem; Z. Czeszejko-Sochacki, Prawo do sqdu..., s. 99; por. K. Korzan, Niezawistos¢
sedziowska (sqddw) w systemie trzeciej wladzy, [w:] Filozofia prawa a tworzenie i stosowa-
nie prawa. Materialy Ogdlnopolskiej Konferencji Naukowej, Katowice 1992, s. 421 i n.

47 Orzeczenie TK z dnia 9 listopada 1993 r., K. 11/93, OTK 1993, cz. II, s. 385 i n.
(z glosa K. Buchaly, Pafistwo i Prawo, 1994, nr 3, s. 106 i n.); por. M. Jankowski,
M. Wolowicz, Niezawistos¢ sedziowska w opinii samych s¢dzidw, Warszawa 1987,
s. 12-14; S. Pawela, Zasada niezawistosci sedziowskiej w pogladach Trybunatu Konsty-
tucyjnego, [w:] Konstytucja i gwarancje jej przestrzegania. Ksigga pamiqtkowa ku czci
prof- J. Zakrzewskiej, Warszawa 1996, s. 144 i n.

48 Por. S. Frankowski, R. Goldman, E. Letowska, Sgd Najwyzszy USA — prawa i wol-
nosci obywatelskie, Warszawa 1997.
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kéw prawnych i organizacyjnych zapewniajacych mozliwo$¢ sprawnego
rozpoznawania i rozstrzygania spraw.

W Polsce Trybunat Konstytucyjny konsekwentnie wskazuje na trzy
zasadnicze elementy prawa do sadu: 1) prawo dostgpu do sadu, tj. prawo
uruchomienia procedury przed sadem — organem o okreslonej charak-
terystyce (niezaleznym, bezstronnym i niezawistym); 2) prawo do od-
powiedniego uksztaltowania procedury sadowej, zgodnie z wymogami
sprawiedliwosci i jawnosci; 3) prawo do wyroku sadowego, tj. prawo do
uzyskania wiazacego rozstrzygniccia danej sprawy przez sad™.

Prawo do sadu obecne jest takz e we wszystkich podstawowych kon-
wencjach miedzynarodowych dotyczacych ochrony praw czto wieka:
a) art. 10 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka z 1948 r. — kazdy
cztowiek ma na war unkach catkowitej réwnosci prawo, aby przy roz-
strzyganiu o jego prawach i zobowiazaniach lub o zasadno$ci wysuwane-
go przeciw niemu oskarzenia o popetnienie przestepstwa by¢ stuchanym
sprawiedliwie i publicznie przez niezalezny i bezstronny sad”; b) art. 6
ust. 1. zdanie pierwsze Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Pod-
stawowych Wolnosci z 1950 r. — ,kazdy ma prawo do sprawiedliw ego
i publicznego rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie przez nie-
zawisly i bezstronny sad ustanowiony ustawg przy rozstrzyganiu o jego
prawach i obowiazkach o charakterze cywilnym albo o zasadnosci kaz-
dego oskarzenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie karnej”; c) art.
14 ust. 1 zdanie drugie Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych z 1966 r. — ,kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicz-
nego rozpatrzenia sprawy przez wlasciwy, niezalezny i bezstronny sad,
ustanowiony przez ustawe, przy orzekaniu co do zasadnosci oskar zenia
przeciw niemu w sprawach karnych badZz co do jego praw i obowiaz-
kéw w sprawach cywilnych”; d) art. 8 ust. 1 Amerykariskiej Konwencgji
Praw Czlowieka z 1969 r. — kazda osoba ma prawo do r ozpatrzenia,
z zachowaniem stosownych gwarancji i w rozsadnym czasie, przez wla-

49 Z. Czeszejko-Sochacki, Prawo do sqdu. .., s. 102-105.

50  Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 24 lutego 2003 r., K. 28/02, O TK 2003
nr 2 poz. 13; por. orzeczenie z 8 kwietnia 1997 r., K. 14/96, OTK ZU nr 2/1997,
poz. 16; wyrok z 9 czerwca 1998 r., K. 28/97, O TK ZU nr 4/1998, poz. 50;
wyrok z 8 grudnia 1998 r., K. 41/97, OTK ZU nr 7/1998, poz. 117; wyrok z 16
marca 1999 r., SK 19/98, OTK ZU nr 3/1999, poz. 36; A. Kubiak, Konstyrucyjna
zasada prawa do sqdu w swietle orzecznictwa Trybunatu Konstyrucyjnego, £6dz 2006,
s. 68-69.
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$ciwy, niezawisly i bezstronny trybunal ustanowiony wezesniej prawem,
sprawy co do zasadnosci wysuwanego pr zeciwko mej wszelkiego oskar-
zenia o charakterze karnym lub co do okreslenia jej praw i obowiazkéw
o charakterze cywilnym, pracowniczym, skarbowym lub jakimkolwiek
innym”; e) art. 7 ust. 1 Afrykanskiej Karty Praw Czlowieka i Ludéw
z 1981 r. — kazda osoba b¢dzie miala prawo do rozpatrzenia jej sprawy.
Obejmuje to: 1) prawo odwolywania si¢ do wlasciwy ch organéw kra-
jowych w zwigzku z czynami naruszajacymi jej podstawowe prawa, tak
jak jest to uznane i zagwarantowane w konwencjach, ustawach, zarza-
dzeniach i obowiazujacych zwyczajach; 2) prawo do uznawania za osobg
niewinna, az do czasu udowodnienia winy przez whasciwy sad lub trybu-
nal; 3) prawo do obrony, wlaczajac w to prawo do obrony przez obroncg
pochodzacego z wlasnego wyboru; 4) prawo do rozprawy w rozsadnym
czasie przed bezstronnym sadem lub trybunatem”; f) art. 47 Karty Praw
Podstawowych Unii Europejskiej z 2007 r. — ,kazdy, czyje prawa i wol-
nosci zagwarantowane przez prawo Unii zostaly naruszone, ma prawo
do skutecznego $rodka prawnego przed sadem zgodnie z warunkami
okreslonymi w niniejszym artykule. Kazdy ma prawo do sprawiedliwego
i jawnego rozpatrzenia sprawy w rozsadnym terminie przed niezawistym
i bezstronnym sadem ustanowionym uprzednio na mocy ustawy. Kazdy
ma mozliwo$¢ uzyskania porady prawnej, skorzystania z pomocy obroi-
cy i przedstawiciela. Pomoc prawna jest dostgpna dla tych oséb, ktére nie
posiadaja wystarczajacych $rodkéw, jesli jest ona konieczna dla zape w-
nienia skutecznego dostgpu do wymiaru sprawiedliwosci”.

Prawo do sadu w ujeciu konstytucyjnym odnosi si¢ do sado wnictwa
panistwowego, a wigc do tradycyjnie rozumianego wymiaru sprawiedli-
wosci sprawowanego przez Sad Najwyzszy, sady powszechne, sady admi-
nistracyjne oraz sady wojskowe (art. 175 ust. 1 Konstytucji RP). Prze-
ciwko tak rozumianemu modelowi wymiaru sprawiedliwosci wysuwa si¢
wspolczesnie wiele argumentéw krytycznych. A. Zienkiewicz wymienia
cztery takie podstawowe zarzuty:

— stale zmniejszajacy si¢ realny dostep do sadowego wymiaru sprawie-
dliwosci spowodowany przeciagzeniem sadéw, przewlekloscia poste-
powari, wzrostem kosztéw oraz nadmierng formalizacja pr ocedur
sadowych;

— kontradyktoryjnos¢ tradycyjnego postgpowania sadowego, anta-
gonizujaca strony postgpowania i dzielaca je na zwycigzcéw i prze-
granych, co powoduje nietrwalo$¢ orzeczeri sadowych i utrudnia
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przyszla relacje stron (orientacja retrospektywna, a nie orientacja
prospektywna)®';

— podporzadkowanie procesu sadowego tylko urzeczywistnieniu norm
prawa materialnego, podczas gdy realizacja prawa materialnego nie
zawsze jest najlepszym sposobem wzstrzygniecia sporu, co prowadzi
w konsekwencji niskiej efektywnosci egzekucji;

— postrzeganie sadu jako instytucji obcej, nar zuconej jednostkom
i spotecznosciom lokalnym przez wladze¢ paristwowa?.

Dodatkowo tradycyjnie rozumiany wymiar sprawiedliwosci musi
zmierzy¢ si¢ z przeobrazeniami prawa i catych strukeur spotecznych taki-
mi jak: procesy dyferencjacji funkcjonalnej, spolecznej oraz dyferencjacji
systeméw wartoéci, rosnacym stopniem ztoz onosci systeméw spotecz-
nych i ich nieprzewidywalnoscia, a takze wykorzystywaniem prawa jako
instrumentu sterowania i polityki spolecznej’®. Powyzsze zjawiska powo-
duja wzrost znaczenia alternatywnymi metodami rozwiazywania sporéw,
w tym takze sadownictwem polubownym. Powstaje jednak pytanie, czy
oddajac spér pod r ozstrzygniecie sadowi polubownemu, nie mamy do
czynienia ze zjawiskiem dobrowolnej rezygnacji z prawa do sadu zawar-
tego w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP*.

Jak wskazuja L. Blaszczak i M. Ludwik, konstytucyjna gwarancja do-
tyczaca prawa do sadu odnosi si¢ wytacznie do sadu paristwowego, a nie
do innych pozasadowych organéw czy tez alternatywny ch metod roz-
wigzywania sporéw (w tym arbitrazu). Oddanie sporu pod rozpatrzenie
i rozstrzygnigcie sadu polubownego nie stanowi jednak rezygnacji z pra-
wa do sadu, ponie waz sytuacja taka nie wyklucza kontr oli sadu polu-
bownego przez sad powszechny, nie mozna bowiem zrezygnowac z pra-
wa do sadu przez umowg z osoba trzecia. Bez wzgledu bowiem na wole
stron kontrola i nadzér sadu powszechnego nad sadem polubownym jest
sprawowana nie na podstawie umo wnych o$wiadczeri woli stron, lecz

51 A. Szumanski, Koncyliacja jako forma rozstrzygania sporéw gospodarczych, Monitor
Prawniczy, 1997, nr 2, s. 60; O. Jauering, Kilka nwag o celu procesu cywilnego, Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, 1984, nr 3, s. 3.

52 A. Zienkiewicz, op. cit., s. 210-211; por. A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie
sporéw w USA — studium teoretycznoprawne, Lublin 1993, s. 81-82; Z. Kmieciak,
Mediacja i koncyliacja w prawie administracyjnym, Krakéw 2004, s. 20-21; R. Mo-
rek, op. cit., s. 52-53; L. Morawski, op. cit., s. 164-182.

53 A. Zienkiewicz, 0p. cit., s. 211; por. L. Morawski, op. ciz., s. 27-35 1 151-196.

54 A. Deryng, Sqd polubowny..., s. 48.
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z mocy przepiséw Kodeksu postgpowania cywilnego. Z punktu widze-
nia art. 45 ust. 1 Konstytucji RP dopuszczalno$¢ rozstrzygnigcia sporu
przez sad polubowny nie ma znaczenia, gdyz prawo do sadu przejawia si¢
nie w kwestii poddania sporu pod rozstrzygnigcie organu pozasagdowe-
go, ale w mozliwoséci nadzoru sadu powszechnego nad sadem polubow-
nym®. Autorzy krytykujg takze zaproponowany przez R. Morka poglad,
zgodnie z ktérym prawo do sadu nie po winno by¢ utozsamiane tylko
z nieograniczonym prawem wszczecia kazdej sprawy przed sadem pani-
stwowym, a tym bardziej z wylacznym uprawnieniem sadéw paristwo-
wych do rozstrzygania spraw cywilnych®, twierdzac, ze nie ma potrzeby
rozszerzenia prawa do sadu na organy pozasadowe, takie jak na przyktad
sady polubowne, poniewaz organy te nie s3 w stanie spelni¢ wszystkich
gwarangji dotyczacych sadu paristwowego®” (por. cz¢$¢ dotyczaca relacji
sadownictwa polubownego i wymiaru sprawiedliwosci).

Podsumowanie

W polskiej doktrynie wystepuja dwa podstawo we poglady na r elacje
miedzy sadownictwem polubownym a zasadami sadowego wymiaru
sprawiedliwosci i prawa do sadu. Z jednej strony L. Blaszczak i M. Lu-
dwik wskazuja, ze sad polubowny nie moze zapewni¢ urzeczywistnienia
wszystkich konstytucyjnych gwarancji dotyczacych wymiaru sprawiedli-
wosci i przez to nie moze by¢ traktowany jako czg$¢ wymiaru sprawiedli-
wosci, a powinien by¢ uznawany za pozasadowy organ ochrony prawnej
nad ktérym nadzér sprawuje sad powszechny. Wiasnie w tym nadzorze
autorzy ci postrzegaja realizacje zasady prawa do sadu, gdyz w wypadku
samego postepowania przed sadem arbitrazowym nie mozna ich zlaniem
moéwi¢ o prawie do sadu. Z kolei R. Morek i A. Zienkiewicz, wycho-
dzac od szerokiego, przedmiotowo-funkcjonalnego, rozumienia pojecia

55 L. Blaszczak, Alternatywne formy rozwigzywania sporéw — analiza na tle prawa pol-
skiego, [w:] Czterdziestolecie Kodeksu postgpowania cywilnego. Zjazd katedr postgpowa-
nia cywilnego w Zakopanem (7-9.10.2005 r.), Krakéw 20006, s. 337-338; L. Blasz-
czak, M. Ludwik, op. cit., s. 54; tak tez: A. D eryng, Miejsce sgdownictwa. .., s. 52;
eadem, Sad polubowny. .., s. 53-54.

56 R. Morek, op. cit., s. 49.

57 L. Blaszczak, M. Ludwik, op. cit., s. 54-55.
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,wymiar sprawiedliwosci”, zaliczajg do niego zar 6wno sad polubowny,
jak i inne alternatywne formy rozwiazywania sporéw. Zgodnie z takim
ujeciem rozpoznanie i rozstrzygnigcie sporu prawnego w arbitrazu jest
realizacja konstytucyjnej zasady prawa do sadu.
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The si(?nificance of indigenous customary law
according fo the international law
on indigenous peoples

Law is the base of human civilization, without law theris no civilization.
During ages, people, gathered in different kinds of groups, invented, cre-
ated and developed various legal systems. Logical aim and, in the same
time, consequence of the creation of any legal system is the assumption
that this law will be r ecognized and complied with. I n a world of dif-
ferent legal systems attached to different states, it is nowadays common
standard that group or subject governed by one law must recognize law
of the other group. This is vastly accepted view, but derives from times of
state-centred theories. Today international community faced the aspect
of recognition of indigenous peoples’ legal systems, which are often sig-
nificantly different than “standard” systems. In those legal systems cus-
tomary law, which in “western” law culture almost fall into disuse or is
treated as inferior, is the most characteristic form. This is great challenge
for international community to go thr ough the problem of this legal
diversity according to old prejudices. Yet, it has to be seen how and why
indigenous customary law is so significant.

To understand the significance of indigenous customary law in the
light of international r egulations concerning indigenous peoples it is
necessary firstly to explain the idea of customar y law itself and signifi-



m Woxciech P. Gotec

cance of this law for indigenous peoples. N ext, it is worth to ask about
the recognition of indigenous customary law by other legal systems and
grounds for such a recognition. Only then it will be possible to discuss
the significance of indigenous customary law in the light of the interna-
tional law and it will be easy to understand why international mecha-
nisms preventing and strengthening indigenous customary law should
be improved and promoted and why this vie w should find acceptance
also in the policies of non-governmental organisations.

The idea of customar y law is w ell-known to people fr om ancient
times. It was arising in any place wher people gathered in a community.
Traditional and accepted r ules of conduct became legal norms on the
ground of undisturbed practice or common rule." Customary law could
be codified and become written law, which is now so characteristic for
most of modern legal systems. Customary law played important role in
the time of M iddle Ages when E uropean legal systems w ere forming,.
Now its role is significant on the field of international law, but in do-
mestic systems it had been abolished or its role diminished drastically in
favour of written law.? Today customary law is still core of legal thinking
in tribal and indigenous societies. Legal norms gr ounded on practice
and traditions are characteristic for small or distinct communities. And
it is worth to point out that those legal systems based on a custom and
realized in indigenous societies ar e effective. Significance of customary
law for indigenous peoples is very viable. If there exists a community it
must function according to some rules. Those rules, here customary law,
are the essence of a social organization of this community. People must
comply with those norms if they want to ceate and maintain their com-
munity.” What is more, this law, legal thinking and norms of conduct
are guarantying them certain rights in this community and in case of the
interaction with people from outside of the community this customary
law of indigenous should still protect its own subjects. It also should not
be forgotten that the law is an emanation of cultur e and way of living
of certain society. It protects values and traditions of community as well

1 Customary law, BusinessDictionary.com, http://www.businessdictionary.com/defi-
nition/customary-law.html [available: 30.11.09].

2 However, in some legal systems of modern states customay law has still strong posi-
tion.

3 ].B. Henriksen, M. Scheinin, M, Ahrén, The Saami People’s Right ro Self-determina-
tion, Géldu Cila. Journal of Indigenous Peoples Rights, 2007, no. 3, p. 93.
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as enables this community pr oper functioning. To conclude it can be
said that the law for indigenous peoples is v ery important segment and
product of own culture which enables this culture ongoing existence and
survival in its proper form.

In light of arguments presented above there is no doubt that preser-
vation and recognition of indigenous customary law is part of guaran-
tied cultural integrity based on non-discrimination norm vie wed under
values of right to self-determination. * This point of vie w is indirectly
supported by CERD General Recommendation on Indigenous Peoples
underlined by James Anaya.’ If international community guarantees, by
various legal instruments, right of self-determination to indigenous peo-
ples, it is ob vious consequence that in the same time right to ex ercise
and maintain own legal system as a part of culture is also guaranteed
under granted right of self-determination. In literature of the topic there
can be found clear er statements providing that respect for indigenous
peoples’ customary law (or common law) is a significant aspect of right
to self-determination.® Under that statements, which ar e supported by
various international acts providing preservation of indigenous culture,
customs and practice, it should be clear that indigenous customar y law
have to be recognized, respected and protected in light of commonly ac-
cepted (in international law and custom) right of indigenous peoples’ to
self-determination.

Significance of indigenous customary law according to international
law is placed in the ara of recognition of that law; granted on the gound
of indigenous peoples’ right to self-determination. N owadays, some in-
digenous societies are governing themselves by enacted by own institu-
tions norms, but customary law linked with indigenous cultur es plays
important role which is often ignored by the states governing themselves
by statutory written law systems.” The difference between main-society
legal system usually based on written statutory law and indigenous legal
system, consisting of customary law in great part, sometimes can lead to
incorrect conclusion that indigenous customaty law is inferior according

4 S.J. Anaya, Indigenous Peoples in International Law, 2nd edition, Oxford University
Press 2004, p. 131.

5 Ibidem.

¢ ].B. Henriksen, M. Scheinin, M, Ahrén, op. cit., p. 93.

7 M, Ahrén, The Saami Convention, Galdu Cila. Journal of Indigenous Peoples Rights,
2007, no. 3, p. 18.
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to state written law. This point of view may come from various regula-
tions in domestic law of different states, which are putting custom as an
inferior source of law in comparison with statutes and other enactments.
Yet, this way of thinking is false due to the fact that in case of indig-
enous customary law there are two coexisting legal autonomous systems:
main-society state system and indigenous legal system. S ubordinating
one (indigenous) legal system to the other (state) b y sole regulation of
that other system is impossible. That way of thinking, as Mattias Ahrén
noted, is in collision with acceptance of the fact that different peoples are
living on the same territory and both of them have right to self-determi-
nation.® However, despite the lack of any difference between state writ-
ten legal system and indigenous customary law which could justify any
superiority or predominance of state law’ there exists in many countries
regrettable concerns, showed by practice, about inferiority of indigenous
customary law. And that is why the significance of indigenous customary
law is situated, according to the international law, in legal instruments
of international community, which could help indigenous peoples to
defend their legal systems against the diminishing of the customary law’s
role by domestic states. It is obvious on the ground of indigenous peo-
ples’ right to self-determination and v arious international norms and
acts elaborating that right, that indigenous cultur e, practices and cus-
toms are guaranteed, protected and recognized. However, different states
do not derive from those regulations that indigenous customary law also
have to be preserved and treated as equal according to domestic codified
law. What is more, lack of precise formulations concerning indigenous
customary or common law in some acts and r egulations may result in
situation when states become in po wer to treat indigenous customary
law only as customs or traditions. This situation could significantly
weaken the position of indigenous customar y law, especially in com-
parison to domestic main-society statutor y law. The problem deriving
from not enough pr ecise regulation concerning indigenous customar y
law was underlined by Gunnar Eriksen in the case of S aami customary
law in Norway. Eriksen noted that dependable on the domestic state le-
gal doctrine, concerning difference between customary law and customs,
state and courts have possibility “(...) to conduct a kind of »censorship,

8 Ibidem, p. 19.
9 Ibidem, p. 18-19.
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to determine whether custom deser ved the status of customar y law”."

That situation strengthens the belief that in case of their customary legal
systems, regulations in international law, which precisely provides that
indigenous customary law have to be preserved and recognized as equal,
are significant for indigenous people.

Basic grounds, in the field of international law, for recognition and
preservation of indigenous customary law can be found at least in three
crucial covenants: International Convention on the E limination of All
Forms of Racial D iscrimination of O ctober 13, 1966, I nternational
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, and the I nterna-
tional Covenant on Civil and P olitical Rights of D ecember 18, 1972.
These three corner stone acts of international human rights system could
apply to recognition of indigenous customary law in some extent.'' Yet,
those acts, which are general in kind, do not provide precise provisions
concerning recognition or preservation of indigenous customar y law,
whereas in the case of indigenous customary law, as an aspect of cultural
integrity and right to self-determination, r eal significance may be at-
tached only to such concrete and detail provisions relating to indigenous
customary law or just indigenous law; legal system or at least legal think-
ing or indigenous legal practice.

Two main global acts in international law concerning indigenous
peoples: ILO Convention no. 169 concerning I ndigenous and Tribal
Peoples in Independent Countries'? and UN Declaration on the Rights
of Indigenous Peoples', provide significant regulations of the issue of
indigenous customary law. Provisions of the ILO 169 convention con-
cerning indigenous law issues could be pr esented as a good example of
regulation concerning that kind of matters which should be pr omote.
Article 8 of the ILO 169 convention stipulates that: “1. I n applying
national laws and regulations to the peoples concerned, due regard shall
be had to their customs or customar y laws. 2. These peoples shall have
the right to retain their own customs and institutions, wher e these are
not incompatible with fundamental rights defined by the national legal

10 G. Eriksen, Quod non est in actis, non est in mundo!, JUR-3605 5.Avdeling Master
I Rettsvitenskap, Universitetet I Tromse 2009, p. 6-7.

I R Sarre, Aboriginal Customary Law, http://138.25.65.50/au/special/alta/alta95/sarre.
html [available: 01.12.09].

12 Further in text as “ILO 169”.

13 Further In text as “UN Declaration”.
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system and with internationally r ecognised human rights. P rocedures
shall be established, whenever necessary, to resolve conflicts which may
arise in the application of this principle. 3. The application of paragraphs
1 and 2 of this Article shall not prevent members of these peoples from
exercising the rights granted to all citiz ens and from assuming the cor-
responding duties.”"*

The point 1 of that article stipulates clearly about recognition of the
indigenous customary law. In light of that point it is ob vious that state
should recognize indigenous peoples’ right to possess and maintain own
legal system based on customar y law. What is more, convention states
about “customs and customary laws”". Putting the term “customs” in
this article concerning legal culture of indigenous peoples indicates that
customs of indigenous peoples should be also r ecognized as a part of
indigenous legal system if they ar e acting as a part of that system in
opinion of the concrete indigenous people.' It is good solution which is
facing the problem, mentioned by Eriksen, of doctrinal diversity of cus-
tomary law and customs in case of indigenous peoples in some states.
However, the point 1 of the article cited above is not r ecognizing in-
digenous customary law as a part of separate legal system of indigenous
peoples which is not a part of state system. Although phrase: “I n ap-
plying national laws and r egulations (...)”,'® indicates, in an adequate
interpretation, that indigenous customs and customaty laws are different
sphere than national-state legal system. The point 2 of the article 8 em-
bodies a special mechanism in the case of conflict between national or
international law and indigenous law According to that point, state legal
system or “internationally recognised human rights”*? can prevail indig-
enous customary law. Yet, that situation should be stated in appropriate
procedures and, what is more important, superior position of state legal
system is possible in the case of fundamental rights as wll as the superior

14 International Labour Organisation convention no. 169: Indigenous and Tribal Peo-
ples Convention, 1989, art. 8, ILOLEX Database of International Labour Stand-
ards, htep://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convde.pl?C169 [available: 01.12.09].

15 Ibidem.

6 Ibidem.

17 G. Eriksen, op. cit., p. 6-7

18 International Labour Organisation convention no. 169: Indigenous and Tribal Peo-
ples Convention, 1989, art. 8.

9 Ibidem.
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position of international law is possible only in the case of r  ecognised
human rights.?® This regulation indirectly but strongly indicates that in-
digenous customary law is not inferior to any other legal system and the
situation when other legal regime is prevailing is a rare exception which
must be grounded on fundamental legal principles. The subsequent ar-
ticle of the ILO 169 convention (article 9) deals with the contr oversial
and problematic issue of indigenous criminal r egulations according to
national law. Indigenous customary law often includes way of r eacting
to a commission of a crime by a member of the community. Recognition
of these criminal and penal norms of indigenous customar y law is very
important due to the fact that in distinct indigenous cultur es the idea
of a punishment could be different than in a dominating main-society
culture. As well as understanding of crimes and theor y of the guilt can
be also different. In light of those issues article 9 is an attempt of solution
of these problems, it stipulates that: “1. To the extent compatible with
the national legal system and internationally r ecognised human rights,
the methods customarily practised by the peoples concerned for dealing
with offences committed by their members shall be r espected. 2. The
customs of these peoples in r egard to penal matters shall be taken into
consideration by the authorities and courts dealing with such cases.”!

It is hard to conciliate existence of two legal systems with a criminal
judiciary effectuated over the whole state territor y of one of them ac-
cording to the fact that this another system exists in the boundaries of
the same state territory. Article 9 of the ILO 169 convention attempts
to solve this complex and difhicult problem in compromise way. Article
9 provides recognition of the indigenous customary law on the field of
committed offences (in point 1) and on the field of penalties (in point
2). Although criminal jurisdiction is pr escribed for state’s courts, they
must recognize and take into account indigenous customar y norms.
The recognition and possible application of indigenous norms is in this
sphere limited also, like in article 8, by international human rights and
by compatibility with national legal system; which is necessary for duly
functioning criminal justice system.

0 Tbhidem.

2 International Labour Organisation convention no. 169: Indigenous and Tribal Peo-
ples Convention, 1989, art. 9.

2 Ibidem.
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UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples is another sig-
nificant for indigenous customary law international act. Declaration rec-
ognises indigenous legal institutions in ar ticle 5 which provides that:
“Indigenous peoples have the right to maintain and str  engthen their
distinct political, legal, economic, social and cultural institutions, while
retaining their right to paricipate fully, if they so choose, in the political,
economic, social and cultural life of the State.”*

The significance of maintaining and str engthening indigenous cus-
tomary law?* under international law can be seen in fur ther provisions
of this UN D eclaration. Realization of demands deriving fr om rights
granted under indigenous customar y law and on the base of r ules of
that law will allow the full and just r ealization of indigenous people as
distinct cultures and communities. And this is necessar y for the solid
realization and implementation of the right of indigenous people to self-
determination.” As it is underlined in literature: “(...) respect for indig-
enous peoples’ common law systems is a central element when the right
to self-determination is to be implemented”.?®

It is obvious that the law r egulates daily life of ev ery society and is
mirroring and protecting its culture. In case of indigenous peoples it is
the same. As a result of that it is impossible to maintain and dev elop
own and distinct cultur e in full and just scope without effective and
recognized law. State must respect their customary law as a way of self-
determination to enable self-determination of indigenous people. This
makes preservation of distinct culture possible, because indigenous peo-
ples’ customary law is not only mirr oring and protecting their culture,
but also it is strictly bound with this cultur e as an inherent part of it.”
Indigenous customary law is so significant, because without recognition
and enabled realization of its norms it would be not possible to imple-
ment the principle of self-determination of indigenous peoples in v ari-
ous areas. Every field touched by concrete indigenous customary law is
a part of broadly understand indigenous distinct cultur e and for effec-
tive protection needs recognition and respect for indigenous custom-

33 United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, 2007, art. 5, http://
www.un.org/esa/socdev/unpfii/en/drip.html [available: 01.12.09].

U Ihidem.

25 ].B. Henriksen, M. Scheinin, M, Ahrén, op. cit., p. 94.

2% Ibidem.

7 Ibidem, p. 93.



HE SIGNIFICANCE OF INDIGENOUS customany v RLOR)

ary law managing that field.?®* Adopted in 2007, UN D eclaration on
the Rights of Indigenous Peoples meets this in some extent. Ar ticle 34
of that declaration develops the recognition of indigenous legal institu-
tions, stipulating that: “Indigenous peoples have the right to pr omote,
develop and maintain their institutional structures and their distinctive
customs, spirituality, traditions, procedures, practices and, in the cases
where they exist, juridical systems or customs, in accor dance with in-
ternational human rights standar ds.”* Formulation of this pr ovision
indicates that customs, traditions, practices, pr ocedures and juridical
systems or customs,”’ which all are usual factors creating customary legal
system, have a right to exist, function and dev elop limited only by hu-
man rights standards. For duly working maintenance of those factors the
indigenous customary law should be tr eated with respect as a normal
and effective legal institution. When issue of the recognition and respect
for indigenous customary law is undoubted, UN D eclaration provides
pure examples of the significance of indigenous customary law accord-
ing to international law which obligates states to obey it. The point 2 of
the article 11 of the mentioned UN D eclaration states that: “2. States
shall provide redress through effective mechanisms, which may include
restitution, developed in conjunction with indigenous peoples, with re-
spect to their cultural, intellectual, religious and spiritual property taken
without their free, prior and informed consent or in violation of their
laws, traditions and customs.”!

Under regulation of this article one can see that when it comes to the
violation of indigenous customary law (consisting of laws, customs and
traditions, which all ar e enumerated in the ar ticle) then: “States shall
provide redress through effective mechanisms (...)”%. This is the signifi-
cance of customary law of indigenous peoples according to the interna-
tional law. To be precise: international law, as it is visible for example
in mentioned above provision, provides indigenous peoples measures to
persuade or even force states to treat indigenous customary law with all
due respect and to comply with this law . In the light of such interna-

8 Ibidem.

29 United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, 2007, art. 34.
30 Ibidem.

31 Ibidem, art. 11(2).

32 Ibidem.
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tional provisions it will be much mor difficult for states to violate indig-
enous customary law, because in the same time it would be a violation
of the international law, and the violation of norms of the international
law is much more visible and put a state under threat of some sanctions
as well as criticism of the international community . It is also an issue
of the prestige on the international ar ena of states which ar e carefully
avoiding violations of international norms. That shows the signification
of the international law norms concerning indigenous customar y law:
they are strengthening realization of the right to self-determination as
well as effective preservation of distinctiveness of indigenous culture and
communities. If respect and recognition of indigenous customar y law
enables indigenous peoples to protect and preserve their culture and way
of living, then norms strengthening this respect and recognition on the
international level have a key function for effective preservation of in-
digenous societies. If state is violating or ignoring indigenous customary
law there is little hope that in such kind of state judicial way could ef-
fectively protect indigenous people against this violation. I nternational
law regulations concerning indigenous customar y law open a door to
solve this problem and force the state to stop violating indigenous law It
is very important because such violations may touch such lively matters
for indigenous peoples as lands or esources which are always strictly tied
with indigenous culture and are often managed by indigenous custom-
ary law.? That is why indigenous customary law and due respect for it is
so significant for indigenous people. That significance according to UN
Declaration on the Rights of I ndigenous Peoples is mirrored in some
way by article 27: “States shall establish and implement, in conjunction
with indigenous peoples concerned, a fair, independent, impartial, open
and transparent process, giving due recognition to indigenous peoples’
laws, traditions, customs and land tenure systems, to recognize and ad-
judicate the rights of indigenous peoples per taining to their lands, ter-
ritories and resources, including those which w ere traditionally owned
or otherwise occupied or used. Indigenous peoples shall have the right to
participate in this process.”

UN Declaration also provides that in the case of conflict on some
field between a state and indigenous peoples due respect should be paid

3 ].B. Henriksen, M. Scheinin, M, Ahrén, op. cit., p. 94.
34 United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, 2007, art. 27.
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to the indigenous legal systems, *° so to the indigenous customar y law
as well. Article 40 of the UN D eclaration stipulates that: “I ndigenous
peoples have the right to access to and pompt decision through just and
fair procedures for the resolution of conflicts and disputes with States or
other parties, as well as to effective remedies for all infringements of their
individual and collective rights. Such a decision shall give due considera-
tion to the customs, traditions, rules and legal systems of the indigenous
peoples concerned and international human rights.”*

That provision is strengthening position of the indigenous customary law
and it also puts bigger responsibility on states for respecting such customary
law. Article 40 also emphasises significance of indigenous legal systems’ rules
and traditions as a necessary factors which should be taken into account dur-
ing solution of disputes between states and indigenous peoples.

ILO 169 convention and UN D eclaration on the Rights of I ndig-
enous Peoples are two main international acts concerning indigenous as-
pects in global scope and they take into account issue of the indigenous
customary law or, broadly, of the law of indigenous peoples in st sense.
However, there are also regional international acts or drafts concerning
indigenous peoples and underlining the significance of the indigenous
legal systems. Proposed American Declaration on the Rights of I ndig-
enous Peoples and the Nordic Saami Convention (still unfortunately not
ratified) are good examples which are worth to adduce here.

Proposed American Declaration on the Rights of Indigenous Peoples in
a version approved by the Inter-American Commission on Human Rights
in 1997 includes two ar ticles concerning indigenous law . However, both
articles, XVI and XVII, ar e treating broadly about indigenous law or legal
systems, so for sure customary law as well, they are presenting idea of the
incorporation of indigenous legal systems into states” systems. Points 1 and
2 of article XVI stipulate that: “1. I ndigenous law shall be r ecognized as
a part of the states legal system and framework in which the states social and
economic development takes place. 2. Indigenous peoples have the right to
maintain and reinforce their legal systems and apply them to affairs within
their communities, including systems addr essing such matters as conflict
resolution, crime prevention and the maintenance of peace and harmony”™

35 Ibidem, art. 40.

36 Ibidem.

37 Proposed American Declaration on the Rights of I ndigenous Peoples (1997), art.
XVI, http:/fwww.cidh.oas.org/indigenas/chap.2g.htm [available: 02.12.09].
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The point 1 provides that indigenous law will be r ecognized but as
a part of state’s legal system which brings with it a danger of inferiority of
indigenous customary law in such combined legal system. On the other
hand, the point 2 guarantees in some way distinction and fr eely func-
tioning of indigenous legal systems, but it does not change the fact that
incorporation of indigenous customary law in the light of point 1 may
threaten applicability of that law in comparison with state systems. * It
should be underlined that if indigenous customary law would be recog-
nized as a part of entire state legal system, state authorities would gain
a decisive power to rule this law as a part of whole system. That regula-
tion, in the concern of the author of the paperopens a door to violations
of the indigenous peoples’ rights. It seems to be obvious that that regu-
lation of Proposed American Declaration on the Rights of I ndigenous
Peoples desires to be mentioned as a provision clearly recognizing indig-
enous law, but it is not perfect. Next article XVII is written in the same
spirit. Even the title of this article indicates way of thinking proposed in
this text: “National incorporation of indigenous legal and organizational
systems”.* However, the text of this act is only poposal, which has been
changing from the 1997 and various versions were prepared during ne-
gotiation process. That situation puts mor e weight on the impor tance
of recognition of indigenous customary law than on proposed ways and
procedures of such recognition.

In that moment it is necessary to mention the case of the Awas Tingni
Community v. Nicaragua, decided by the Inter-American Court of Human
Rights on August 31, 2001, to underline significance of indigenous cus-
tomary law according to international law. This well-known case is treated
as a big step for defence of indigenous peoples’ rights on the international
arena. The significance of any international regulations concerning indig-
enous customary law lies in possibilities of defence against violations givn
by those regulations. In the case of Awas Tingni state violated rights of in-
digenous people by licensing logging industry on lands traditionally used
by Awas Tingni community.* In that case, from the point of indigenous
customary law, it is important that traditional usage of lands by Awas Ting-

38 Ibidem.

39 Ibhidem, art. XVII.

40 C. Grossman, Awas Tingni v. Nicaragua: A Landmark Case for the Inter-American
System, http://www.wcl.american.edu/hrbrief/08/3tingni.cfm [available: 02.12.09].
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ni was regulated by community’s customary tenure system.*' The case was
brought before The Inter-American Court of Human Rights associated
with the Organization of American S tates by the Inter-American Com-
mission on Human Rights as a representative of the Awas Tingni commu-
nity.** Court held inter alia that N icaragua violated rights of indigenous
Awas Tingni by failing to recognize and protect customary tenure of Awas
Tingni.* Here it is necessary to add that customary tenure system is a part
of customary law of the community , because those norms tr eats among
others about the usage of lands. S eparation or rather autonomy of the
indigenous customary law according to state legal systems and position of
indigenous customary law as a system of norms which must be respected
was underlined precisely by James Anaya and Claudio G rossman: “(...)
the communal property of indigenous peoples (...) is defined by their
customary land tenure, apart from what domestic law has to say”.*

However, that case was resolved mostly on the base of the American
Convention on Human Rights®, yet it shows how significant the recog-
nition of indigenous customary law and its institutions, like tenure sys-
tem, is for indigenous peoples on the ground of international law. Such
recognition enables realization of main principles derived from the right
of self-determination as well as it opens practical ways of defence against
violations in international courts’ system. As James Anaya and Claudio
Grossman report, in the case of Awas Tingni American Court of Human
Rights agreed with the statement of the Inter-American Commission on
Human Rights that: “(...) in its meaning autonomous fr om domestic
law, the international human right of property embraces the communal
property regimes of indigenous peoples as defined by their own customs
and traditions (...)”.%

Indigenous customary law is constr ued from such factors as customs
and traditions. The phrase quoted above treats about indigenous right of

4 S.J. Anaya, C. Grossman, Awas Tingni v. Nicaragua: A New Step in the International
Law of Indigenous Peoples, Arizona Journal of International and Comparative Law,
2002, p. 2, heep://www.ajicl.org/AJICL2002/vol191/introduction-final.pdf [avail-
able: 02.12.09].

4 C. Grossman, op. cit.

#  S.J. Anaya, C. Grossman, 0p. cit., p. 2.

4 Ibidem, p. 12.

4 C. Grossman, 0p. cit.

4 S.J. Anaya, C. Grossman, op. cit., p. 12.
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property defined by indigenous tradition and customs, which is r ecog-
nised by international regulations as a duly right of pr operty.”” In light
of that it is sure that, despite the fact that it is not named in case of Awas
Tingni, we have here in fact case concerning protection of norms of indig-
enous customary law because customary law of Awas Tingni was a base for
efhicient protection of the land and resources of Awas Tingni community.

Mentioned earlier Saami Nordic Convention is an example of egion-
al international act on a smaller scale than Proposed American Declara-
tion on the Rights of I ndigenous Peoples. Unfortunately Saami Nordic
Convention is still a draft, which needs ratification of three state-parties:
Norway, Sweden and Finland. The Saami people living in all mentioned
countries are the fourth guasi-party of that convention. Drafters of the
Saami Convention were aware of the significance of indigenous custom-
ary law for correct protection and preservation of indigenous Saami cul-
ture.*® Representatives of indigenous Saami, understanding that recogni-
tion and respect for their customary norms is condition sine qua non for
full realization of their right to self-determination, put str ong attention
on this issue during drafting negotiations. ** However, as it is noted in
literature of this topic, claim of clear and full recognition of indigenous
customary law met strong resistance from the side of state-parties, which
could not understand and accept in full extent the idea of multiple legal
systems” operating in a sphere of the same state.”

That phenomenon of, pointed out by Mattias Ahrén, “mental block™!
existing in minds of states lawyers and representatives is not only a problem
occurring in case of S aami people. This characteristic state-centred legal
theory is still huge obstacle on the way to full r ecognition and respect for
indigenous customary law all over the world. However, as a result of com-
promise between Saami and state-par ties’ in the draft of N ordic Saami
Convention the article 9, titled “Saami legal customs” can be found™. That
article stipulates: “The states shall show due respect for the Saami people’s

41 Ibidem.

48 ].B. Henriksen, M. Scheinin, M, Ahrén, op. cit., p. 93-94

49 M. Ahrén, op. cit., p. 19.

50 Lbidem.

51 Ibidem.

52 Ibidem.

53 Nordic Saami Convention (unofficial English translation), art. 9, http://www.saa-
micouncil.net/includes/file_download.asp?deptid=2213&fileid=2097 &file=Nor
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conceptions of law, legal traditions and customs. P ursuant to the pr ovi-
sions in the first paragraph, the states shall, when elaborating legislation
in areas where there might exist relevant Saami legal customs, particularly
investigate whether such customs exist, and if so, consider whether these
customs should be afforded protection or in other manners be r eflected
in the national legislation. D ue consideration shall also be paid to S aami
legal customs in the application of law.”>* First phrase of that article realizes
significant objective for indigenous people: recognition of their customary
law under international provisions. Used terminology: “conceptions of law,
legal traditions and customs”, indicates strongly that there is no doubt in
case of the protection and recognition of indigenous customary law. Second
phrase of the article, apart from the inclusion of the protection measures of
the Saami customary law, unfortunately, as it is pointed by Mattias Ahrén,
leaves for states decisive power in “what extent they shall acknowledge the
Saami’s customary norms”.> In spite of the fact that N ordic Saami Con-
vention is still not ratified, article 9 of this convention, its interpretation
and history of its negotiation indicate how important customary law is for
indigenous peoples in the light of international regulations.

Summarizing, it should be said that customary law is a typical form
of indigenous peoples’ legal systems. As in ev ery society, in indigenous
communities law is a great part of culture. Moreover, the whole legal
system mirrors the culture of society, values appreciate by the society
and behaviours condemned by it. Legal systems, especially those based
on a customary law, are strictly bound with the culture and specific con-
ditions of daily life of people of concr ete culture.”® Conclusion which
I derive from above stated facts is that it is impossible to separate any
society or community from its law. The law, in any form, is an absolutely
necessary foundation for any society. Without law there is only anarchy
of individuals. That is why in light of commonly accepted right of indig-
enous peoples to self-determination w e have to establish and pr omote
effective regulations guaranteeing recognition and due respect for indig-
enous customary law.

dic%20Saami%20Convention%20(Unofhicial%20English%20Translation).doc
[available: 02.12.09].

54 Ibidem.

55 M. Ahrén, op. cit., p. 19.

5% J.B. Henriksen, M. Scheinin, M, Ahrén, op. ci., p. 93-94.
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Indigenous customary law which is essential for the pr eservation of
distinctiveness of indigenous cultur es and societies should find strong
protection in international law . Although taking into account an old
state-centred comprehension of legal systems as unified and singular for
each state it is a big challenge to provide precise regulations strengthen-
ing recognition of indigenous customar y law. Significance and essen-
tiality of the customar y law for indigenous peoples is unquestionable.
However, domestic regulations of states or legal doctrines are not always
as effective in the recognition of the indigenous customar y law as they
should be. There is another argument which speaks in favour of precise
international norms concerning indigenous customary law. Current in-
ternational law in different acts deals in some extent with this important
issue. Significance of existing international provisions concerning indig-
enous law is located in the possibility of effectuating those norms on the
international arena in the case of violations. Norms provided by interna-
tional acts which are still not ratified marks also international standards
in the field of indigenous customary law.

In every international act, considering indigenous customar y law,
stipulations providing due respect to indigenous law and customs ar e
placed in field of culture and necessary conditions for preserving indig-
enous peoples’ distinctiveness itself. There are other acts not mentioned
in that paper concerning this issue and most of them situate indigenous
customary law or its aspects as an essential par t of indigenous peoples’
life. If we deny protection and recognition of indigenous customary law
on the international law level, we will reject the whole idea of preserva-
tion and rights of indigenous peoples. Without law there is no civiliza-
tion, without duly recognition of indigenous customary law in interna-
tional law there may not be indigenous peoples in future at all.
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Pojecie przedsiebiorcy w zakresie
antykonkurencyjnych prakiyk na tle

art. 101 102 Traktatu o funk¢jonowaniu
Unii Europejskiej

Wprowadzenie

Pojecie ,,przedsigbiorca” ma w prawie konkurencji, zaréwno w polskim,
jak i w unijnym’, niebagatelne (fundamentalne) znaczenie, wyznaczajac
podmiotowy zakres stosowania norm tego prawa?. Na gruncie polskiej

1

Na gruncie Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE — wersja skonso-
lidowana: Dz.Urz. UE z 2010 r., C 83, s. 47) przyjeto termin ,przedsi¢biorstwo”
(ang. undertaking; fr. entreprise; niem. Unternehmen), definiowany w oparciu o art.
101 i 102 TFUE. Przyjmuje si¢ przy tym, iz pojecie pr zedsigbiorstwa z art. 101
i 102 TFUE ma charakter podmioto wy, co czyni z niego odpowiednik pojecia
przedsi¢biorcy z art. 4 pkt 1 Ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentéw (u.o.k.ik — Dz.U. nr 50, poz. 331 ze zm.).

Definicja przedsigbiorcy wyznacza krag podmioté w, z jednej strony — zobowiaza-
nych do przestrzegania przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw,
a z drugiej strony — podlegajacych ochronie Prezesa UOKIK (oczywiscie z zastrze-
zeniem, ze stosowana ochrona przystuguje nie tylko przedsigbiorcom, ale réwniez
konsumentom) — C. Banasiniski, E. Piontek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsu-
mentow. Komentarz, Warszawa 2009, s. 47—-48.
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ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw podmiotem odpo wie-
dzialnym za podejmowanie wskazanych w niej antykonkurencyjnych
praktyk, tj. porozumieri ograniczajacych konkurencje (art. 6 u.o.k.i.k)
oraz naduzywania pozycji dominujacej (art. 9 u.o.k.i.k.), moze by¢ je-
dynie przedsi¢biorca, tj. podmiot, ktéry samodzielnie uczestniczy w grze
rynkowej i podejmuje dziatania o charakterze gospodarczym?. W zwiazku
z przyjeciem takiego rozwigzania zachowania podmiotéw pozbawionych
statusu przedsi¢biorcy w rozumieniu art. 4 pkt 1 u.o.k.i.k. nie s w $wie-
tle omawianej ustawy zakazane i na jej podstawie nie moga podlegad

sankcjonowaniu®. Tym samym na gruncie polskiego prawa konkurendji
zdecydowanie odrzucono mozliwos¢ sankcjonowania antykonkurencyj-
nych praktyk podejmowanych przez podmioty nieobjete zakr esem art.
4 pkt 1 w.o.k.ik., np. wladze publiczne’. Inna sprawa, ze zdefiniowane
w art. 4 pkt 1 u.o.k.i.k. pojecie przedsigbiorcy zostalo uksztaltowane na
tyle szeroko, iz objgto jego zakresem m.in. jednostki samorzadu teryto-

3 M. Szydlo, Naduzywanie pozycji dominujgcej w prawie konkurencji, Warszawa 2010,
s. 13.

4 K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komen-
tarz, Warszawa 2008, s. 49.

5 Zasadniczo do dziatalnosci regulacyjnej wladz publicznych nie stosuje si¢ takze unij-
nych regul konkurencji. Niemniej jednak w okreslonych sytuacjach zakazy zawarte
wart. 101 i 102 TFUE moga wiaza¢ paristwa cztonkowskie wykonujace dzialalnos¢
regulacyjna. Dotyczy to przypadkéw, w ktérych panstwa cztonkowskie, wykonujac
wladze publiczna, zobowiazane s respektowaé wynikajace z art. 101 i 102 TFUE
zakazy. Majac na wzgledzie art. 106 ust. 1 TFUE, mozemy z calg pewnoscia stwier-
dzi¢, ze paristwo cztonkowskie, prowadzac dzialalno$¢ regulacyjna, jest zobowiazane
przestrzega¢ unijnych regul konkurencji (przede wszystkim ar tykutéw 101 i 102
TFUE) w sytuacji, gdy podejmuje konkretne dziatania w odniesieniu do przedsie-
biorstw publicznych oraz przedsi¢biorstw, ktére otrzymaly od paristwa prawa wy-
faczne lub specjalne. O czywiscie, nie wszystkie dziatania podejmo wane przez pan-
stwo czfonkowskie wobec wymienionych przedsigbiorstw mozna uznaé za sprzeczne
zart. 101 lub 102 TFUE. Mianowicie, aby uzna¢, iz pafistwo cztonkowskie, podej-
mujac dzialania o charakterze regulacyjnym w stosunku do przedsigbiorstw publicz-
nych lub uprzywilejowanych, naruszylo art. 101 lub 102 TFUE, nalezy wykaza¢
konkretny zwiazek przyczynowy miedzy tymze dzialaniem a zachowaniem przed-
sigbiorstwa sprzecznym z art. 101 lub 102 TFUE. Natomiast w ramach unijnego
prawa konkurengji nie istniejg przepisy, ktore zakazywalyby wladzom publicznym
ograniczania konkurencji przez dziatalnos¢ regulacyjna, jezeli dziatalnos¢ taka nie
jest zwiazana z naruszajacymi art. 101 lub 102 TFUE praktykami przedsi¢biorstw.
Zob. M. Szydlo, Swobody rynku wewngtrznego a reguly konkurencji. Migdzy konwer-
gencjq a dywergencjg, Toruni 2006, s. 321 i n.
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rialnego, ktére dzialajac za posrednictwem wiasnych organéw (bedacych
organami wladzy publicznej), podejmuja dzialania w zakresie ,,organizo-
wania” $wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej®.

Ow szeroki zakres definicji przedsiebiorcy z art. 4 pke 1 w.o.k.ik.
uksztaltowal si¢ w duzym stopniu pod wplyw em prawodawstwa UE,
a wlasciwie unijnego orzecznictwa. Na gruncie unijnego prawa konku-
rencji przyjeto bowiem niezwykle szeroki sposéb definiowania pojecia
»przedsigbiorstwo”, uznajac, ze termin ten odnosi si¢ do ,kaz dej jed-
nostki zaangazowanej w dziatalno$¢ gospodarcza (ekonomiczna), bez
wzgledu na jej status prawny oraz sposéb finansowania™. Podkresli¢ przy
tym nalezy, ze przyjeta na gruncie unijnych regut konkurencji definicja
przedsigbiorstwa nie wymusza na krajowym prawodawcy przyjecia defi-
nigji identycznej. Dlatego tez definicja przedsigbiorcy z art. 4 pkt 1 u.o-
k.ik. nie jest tozsama z pojeciem przedsi¢biorstwa w rozumieniu art.

101 i 102 TFUES.

6 O czym bedzie mowa w dalszych rozwazaniach.

7 Orzeczenia ETS w sprawach: C-41/90 Klaus Hoéfner i Fritz Elser przeciwko Macro-
tron GmbH, Zbiér Orzeczen, 1991,5.1-1979, pke 21; C-159 1 160/91 Christian Po-
ucet przeciwko Assurances Générales de France i Caisse Mutuelle Régionale du Lan-
guedoc-Roussillon, Zbiér Orzeczen, 1993, s. 1-637, pkt 17; C-244/94 F édération
Frangaise des Sociétés d’Assurance, Société Paternelle-Vie, Union des Assurances de
Paris-Vie i Caisse d’Assurance et de Prévoyance Mutuelle des Agriculteurs przeciwko
Ministere de ’Agriculture et de la Péche, Zbiér Orzeczeni, 1995, s. 1-4013, pkt 14;
C-55/96 Job Centre coop. atl., Zbiér Orzeczeni, 1997, s. 1-7119, pke 21; C-67/96,
Albany International BV przeciwko Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindu-
strie, Zbidr Orzeczeni, 1999, s. 1-5751, pkt 77; C-115-117/97 Brentjens’ Handel-
sonderneming BV przeciwko Stichting Bedrijfspensioenfonds voor de Handel in
Bouwmaterialen, Zbiér Orzeczen, 1999, s. 1-6025, pkt 77; C-219/97 M aatschap-
pij Drijvende Bokken BV przeciwko Stichting Pensioenfonds voor de Vervoer-en
Havenbedrijven, Zbiér O rzeczen, 1999, s. -6121, pkt 67; C-180/98-C-184/98
Pavel Pavlov i inni przeciwko Stichting Pensioenfonds Medische Specialisten, Zbi6r
Orzeczeti, 2000, s. I-6451, pkt 74; C-309/99 J.C.]J. Wouters, J.W. Savelbergh, Price
Waterhouse Belastingadviseurs BV przeciwko Algemene Raad van de Nederlandse
Orde van Advocaten, Zbiér Orzeczen, 2002, s. I-1577, pkt 46; C-217/05 Confe-
deracién Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio przeciwko Compaiifa
Espafiola de Petréleos SA, Zbiér Orzeczen, 2006, s. -11987, pkt 39; M. Stefaniuk,
Publicznoprawne reguly konkurencyi. Wprowadzenie do wykladu oraz teksty wybranych
aktéw prawnych, Lublin 2005, s. 112; A. Ciesliniski (red.), Wipdlnorowe prawo gospo-
darcze. Tom II, Warszawa 2007, s. 582.

8 Niemniej jednak nie wydaje si¢, aby réznice migdzy polskim pojeciem przedsigbior-
cy a unijnym przedsi¢biorstwem mogly doprowadzi¢ do diametralnie réznych skut-
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Warto takze zauwazy¢, ze polski system prawa nie zawiera uniwersal-
nej definicji pojecia ,przedsigbiorca”, ktéra bylaby stosowana w sposéb
jednolity w ramach wszystkich aktéw normatywnych postugujacych si¢
tym terminem’. W wielu aktach prawnych mozemy spotka¢ rézniace
si¢ miedzy sobg normatywne definicje pojecia ,,przedsigbiorca”®. W ten
sposéb ustawodawca, poszerzajac badz tez zaw ¢zajac zakres definicyj-
ny omawianego terminu, dostoso wuje go konstr ukcyjnie do specyfiki
uregulowanych danym aktem normatywnym stosunké w''. Podobnie
rzecz ma si¢ na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Zawartg w art. 4 pkt 1 uw.o.k.i.k. definicj¢ przedsigbiorcy ustawodawca
skonstruowatl w taki sposéb, by zagwarantowa¢ jak najlepszy rozwdj rela-
¢ji konkurencyjnych na rynku. Przyjecie tak zarysowanego celu skutko-
walo koniecznoscig normatywnego okreslenia na tyle szerokiej definicji
pojecia ,,przedsigbiorca”, aby swoim zakresem objeta nie tylko podmioty
bezposrednio wykonujace dziatalno$¢ gospodar cza, ale réwniez i takie,
ktére nie wykonuja dziatalnosci gospodarczej w sensie prawnym, a kté-
rych zachowania (zwlaszcza zawieranie por ozumieri ograniczajacych
konkurencj¢ lub naduzywanie pozy cji dominujacej) moga wplywaé na
relacje konkurencyjne na rynku.

Przedsiebiorca w rozumieniu ustawy
0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej

Omawiany art. 4 pkt 1 u.o.k.i.k. wymienia kilka grup podmiotéw, ktére
mozna uznaé za przedsi¢biorce w rozumieniu wspomnianego przepisu.
I tak, zgodnie z art. 4 pkt 1 in principio u.o.k.i.k. status przedsi¢biorcy
antymonopolowego przystuguje przede wszystkim przedsi¢biorcy ,,w ro-

kéw prawnych — G. Materna, Pojecie przedsigbiorcy w polskim i europejskim prawie
ochrony konkurencji, Warszawa 2009, s. 227.

9 Takie rozwiazanie legislacyjne stalo si¢ pr zedmiotem krytyki ze strony niektérych
przedstawicieli doktryny. Zob. E. Bieniek-Koroniewicz, T. Mréz, Kontrowersje wo-
kdt pojecia ,,przedsigbiorca”, Prawo Spétek, 2003, nr 6, s. 45.

10 Zob. M. Szydlo, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 2005, s. 66-69; C. Ko-
sikowski, Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2005,
s. 30-31.

N M. Szydlo, Naduzywanie pozycji dominujgcej..., s. 13.
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zumieniu przepiséw o swobodzie dzialalnosci gospodarczej”. W obec-
nym stanie prawnym tymi pr zepisami sa przepisy Ustawy z dnia 2 lip-
ca 2004 r. o swobodzie dzialalnosci gospodarczej (u.s.d.g.)'?, ktdrej art.
4 ust. 1 stanowi, ze przedsi¢biorca w rozumieniu ustawy jest ,,osoba fi-
zyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna niebedaca osoba prawna,
ktérej odrebna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawnag — wykonujaca we wia-
snym imieniu dzialalno$¢ gospodarcza”. Aby wyznaczy¢ zakres podmio-
tow spetniajacych konstytutywne przestanki uznania ich za przedsigbior-
céw w rozumieniu art. 4 ust. 1 u.s.d.g., nalezy dokona¢ analizy zar6wno
aspektu podmiotowego (tj. statusu prawnego podmiotu wystepujacego

na rynku), jak i przedmiotowego (tj. rodzaju dzialalnosci prowadzone;j
przez 6w podmiot) przytoczonej definicji®.

Biorac pod uwagg element podmiotowy pojecia ,,przedsigbiorca”, na-
lezy zwréci¢ uwagg przede wszystkim na fake, iz definicja przedsi¢biorcy
z art. 4 ust. 1 u.s.d.g. obejmuje jedynie takie osoby i jednostki, ktérym
przystuguje odrebna podmiotowosé prawna (z racji posiadania osobo-
wosci prawnej badz przynajmniej zdolnosci prawnej), tj. osoby fizyczne,
osoby prawne oraz jednostki organizacyjne niebedace osobami prawny-
mi, ktérym odr¢bna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna'*. Niemniej jed-
nak mozemy uzna¢, iz zakr es podmiotowy antymonopolowej definigji
przedsigbiorcy, zdeterminowany treécig art. 4 ust. 1 u.s.d.g., jest na tyle
szeroki, by obja¢ wickszo$¢ podmiotéw bioracych udzial w obrocie go-
spodarczym®.

12 Tekst jednolity: Dz.U. z 2007 r., nr 155, poz. 1095 ze zm.

B S. Dudzik, Pomoc paristwa dia przedsi¢hiorstw publicznych w prawie Wspdlnoty Euro-
pejskiej. Migdzy neutralnosciq a zaangazowaniem, Krakéw 2002, s. 144. Por. M. Ste-
faniuk, op. cit., s. 113; M. Pawelczyk, Przedsi¢biorca w swietle ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej, Radca Prawny, 2005, z. 6, s. 35.

W M. Szydlo, Naduzywanie pozycji dominujgcej. .., s. 16.

15 Na gruncie orzecznictwa antymonopolowego za przedsigbiorcéw spetniajacych owo
kryterium podmiotowe uznano m.in.: sp6tki kapitalowe (spétka z ograniczong od-
powiedzialnoscig i spotka akeyjna), zaklady ubezpieczeni, banki, spétdzielnie, stowa-
rzyszenia (z wyjatkiem stowarzyszeni zwyklych), fundacje, przedsi¢biorstwa pafistwo-
we, jednostki badawczo-rozwojowe, Biblioteke Narodowa, osoby prowadzace dzia-
falno$¢ gospodarcza samodzielnie oraz w charakterze wspolnikéw spétki cywilnej,
spotki osobowe (spétka jawna, par tnerska, komandytowa, komandytowo-akcyjna)
oraz spélki kapitatowe; zob. G. Materna, Pojgcie przedsigbiorcy w polskim i europej-
skim...,s. 70=71. W oparciu o kryterium podmiotowe statusu przedsi¢biorcy z art.
4 ust. 1 u.s.d.g. odmawia si¢ spétce cywilnej — G. Materna, [w:] T. Skoczny (red.),
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Nie ulega watpliwosci, iz w przypadku pojecia przedsi¢biorcy element
podmiotowy schodzi na plan dalszyg co sprawia, iz najistotniejszym (kon-
stytutywnym) elementem pojecia przedsigbiorcy z art. 4 ust. 1 u.s.d.g.
(a wigc i z art. 4 pkt 1 in principio u.o.k.i.k.) jest sam fake pr owadze-
nia przez dany podmiot we wlasnym imieniu dziatalno$ci gospodar czej
w rozumieniu art. 2 u.s.d.g. Polski ustawodawca zdefiniowal dziatalnos¢
gospodarcza, wskazujac konkretne dziedziny (rodzaje) tej dziatalnosci
(wymieniajac w tym zakresie dziatalno$¢ wytwércza, budowlang, han-
dlowa, ustugowa, poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin
ze 46z i dziatalno$¢ zawodowa) oraz cechy (whasciwosci), ktérymi musi
si¢ charakteryzowad dziatalnos¢ wykonywana w e wspomnianych dzie-
dzinach, aby mogla by¢ uznana za dziatalno$¢ gospodarcza (zarobkowy
charakter, zorganizowany sposéb jej wykonywania oraz ciaglos¢)'s.

Interpretujac ceche zar obkowosci dziatalnosci gospodar czej, przyj-
muje sig, iz decy dujace znaczenie ma w tym zakresie cel (zamiar) dzia-
fania danego podmiotu, tj. cel (zamiar) osiagania zyské w, przy czym
6w zarobkowy cel dzialania danego podmiotu powinien by¢ ujawniony
na zewnatrz i widoczny dla otoczenia'’. A contrario nie jest dziatalno-
$cig gospodarczg aktywno$¢ motywowana celem innym niz zar obkowy,
zwlhaszcza celem okreslany jako idealisty czny (np. celem o charakterze
spolecznym czy dobroczynnym). W konsekwencji podmiotom prowa-
dzacym taka dzialalno$¢ (non profiz) nie przystuguje status przedsigbiorcy
w rozumieniu art. 4 ust. 1 u.s.d.g."®

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 107.
Art. 4 ust. 2 u.s.d.g. za przedsigbiorcéw kaze uznawaé wspdlnikéw spotki cywilnej
w zakresie wykonywanej przez nich dzialalnosci gospodarczej. Natomiast w sytuacj,
gdy celem albo skutkiem zawar cia umowy spétki cywilnej jest ,wy eliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wlasciwym” (art.
6 ust. 1 w.o.k.i.k.), wéwczas nic nie stoi na przeszkodzie, by uzna¢ taka umowe spot-
ki cywilnej za porozumienie ograniczajace konkurencje — M. Szydlo, Naduzywanie
pozycji dominujgcej. .., s. 24.

6 Idem, Swoboda dzialalnosci.. ., s. 24 i n.

11 Ibidem, s. 38—41. Por. G. Materna, Pojgcie przedsigbiorcy w polskim i europejskim. ..,
s. 74-77.

18 Od dziatalno$ci non profit nalezy odréznié tzw. dziatalno$¢ not for profit, ktéra jest
prowadzona w celu uzyskania zysku, z tym ze wygenerowane w jej ramach docho-
dy nie ulegaja podzialowi migdzy cztonkéw danego przedsigwzigcia gospodarczego,
lecz przeznaczane sa na realizacj¢ pewnych konkretnych celéw, ktére nie majg cha-
rakteru gospodarczego — M. Szydlo, Swoboda dziatalnosci. .., s. 45.
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Sytuacja podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ non profir wyglada
inaczej na gruncie unijnego prawa konkurencji, gdzie dziatalno$¢ gospo-
darcza definiowana na uzytek tych regulacji nie musi by¢ podejmowana
w celu generowania zyskéw czy tez faktycznie takich zyskéw przynosi¢®.
W zwiazku z tym sam fakt prowadzenia przez dany podmiot dziatalnosci
non profit nie pozbawia go statusu pr zedsi¢biorstwa w $wietle unijnego
prawa konkurencji. Jezeli bowiem ustalimy, iz prowadzona przez dany
podmiot dziatalnos¢ o charakterze niezarobkowym moze by¢ réwnie do-
brze wykonywana przez jednostke z tzw. komercyjnego sektora gospo-
darki (moze podlega¢ normalnym regulom gry rynkowej), podmiot 6w
uznamy za przedsi¢gbiorstwo w rozumieniu art. 101 i 102 TFUE®.

Z kolei zorganizowany sposéb wykonywania dziatalno$ci gospodar-
czej (bedacej konstytutywna przestankg dzialalnosci gospodarczej w ro-
zumieniu art. 2 u.s.d.g.) interpretuje si¢ w dwdjnaséb. Po pierwsze,
w doktrynie przyjmuje si¢, ze dla zachowania tejze przestanki koniecz-
ne jest, aby dany podmiot prowadzacy okreslong dziatalno$¢ dochowal
szeregu ciazacych na nim obo wiazkéw o charakterze formalnym, keé-
re porzadkuja i formalizuja owa aktywno$¢, nadajac jej z organizowany
charakter”. Po drugie, coraz cz¢iciej jednak podnosi sig, iz o zorganizo-
wanym sposobie wykonywania wchodzacej w gre dziatalnosci powinien
raczej przesadzaé fakt jej prowadzenia przy wykorzystaniu przedsigbior-
stwa w znaczeniu przedmiotowym z art. 55 Ustawy z 23 kwietnia 1964 r.
— Kodeks cywilny?, definiowanego jako ,zorganizowany zesp6t sktadni-

19 Orzeczenia ETS w sprawach: 209-215 i 218/78 Heintz van Landewyck SARL
i inni przeciwko Komisji, Zbiér Orzeczen, 1980, s. 3125, pkt 88; C-382/92 Komi-
sja przeciwko Wielkiej Brytanii, Zbiér Orzeczeni, 1994, s. 1-2435, pke 44; M. Ste-
faniuk, op. cit., s. 114; A. Brzeziiska-Rawa, Zakaz naduzycia pozycji dominujgce;
we wspdlnotowym i polskim prawie antymonopolowym, Torur 2009, s. 38.

20 Orzeczenia ETS w sprawach: C-244/94..., pke 21; C-67/96..., pke 85; C-115-
117/97..., pkt 85; C-219/97..., pkt 75; C-180-184/98..., pkt 117; S. D udzik,
op. cit., 148-150.

2 Wskazuje si¢ w tym zakresie nastgpujace obowiazki: dokonanie zgloszenia do rejestru
przedsi¢biorcéw lub do ewidencji dzialalnosci gospodarczej, dokonanie zgloszenia dla
celéw statystycznych, podatkowych i zwiazanych z ubezpieczeniem spotecznym, zato-
zenie rachunku bankowego, zastosowanie przez przedsigbiorce nakazanej przepisami
prawa formy organizacyjnoprawnej wykonywanej dziatalnosci, uzyskanie wymaganej
koncesji, zezwolenia, licencji na dziatalno$¢ gospodarcza lub tez wpisu do gjestru dzia-
falnosci regulowanej itp. — M. Szydlo, Swoboda dziatalnosci.. ., s. 48.

22 Dz.U. nr 16, poz. 93 ze zm.
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kéw materialnych i niematerialnych przeznaczony do prowadzenia dzia-
falnosci gospodarczej”. Natomiast kwestia zorganizowania w przypad-
ku pojecia dziatalnosci gospodarczej nie odgrywa wigkszej roli na gruncie
unijnego prawa konkurencji, z co za tym idzie — jej wystgpowanie badz
tez brak nie pr zesadza o przyznaniu (badZ nie) statusu pr zedsiebiorcy
zart. 101 i 102 TFUE.

Wereszcie ostatnig cechg dziatalnosci gospodarczej jest jej ciaglos¢, ro-
zumiana jako wymdg dokonywania czynnosci w sposéb regularny i po-
wtarzalny, co sprawia, iz oceniana aktywno$¢ nabiera charaktem wzgled-
nie trwalego i stabilnego. Tym samym wykluczono z zakresu pojecia
dzialalnosci gospodarczej jednorazowe, okazjonalne czy tez sporadyczne
przedsiewziecia gospodarcze?. Podmiotom podejmujacym takie dziata-
nia gospodarcze nie bedzie przystugiwal status przedsigbiorcy z art. 4 ust.
1 u.s.d.g. Inaczej niz w polskim prawie konkurengji, na gruncie unijnych
regulacji nie wymaga si¢, by dziatalnos¢ gospodarcza wykonywana byta
w sposéb ciagly (trwaly)®.

Reasumujac, mozna postawié tez ¢, iz wigksza cz ¢§¢ podmiotdw,
ktérym przystuguje status przedsi¢biorcy z art. 4 ust. 1 w.o.k.ik., jest
réwniez przedsigbiorcami w rozumieniu art. 4 ust. 1 w.s.d.g., a wigc
sa odrebnymi podmiotami prawa (majacymi osobo wo$¢ prawna badz
przynajmniej zdolnos§¢ prawna), ktére w we wlasnym imieniu prowadza
dzialalno$¢ w jednej z dziedzin wskazanych w art. 2 u.s.d.g. w sposéb
zarobkowy, zorganizowany i ciagly. Jednakze na gruncie unijnego prawa
konkurencji dla uznania danej dziatalnosci za dziatalno$¢ gospodarcza
nie wymaga si¢, by aktywnos¢ ta byla nastawiona na osiagniecie zysku,
zorganizowana czy regularna.

Przedsiebiorca dziatajgey w sferze uzytecznosci publicznej

Zgodnie z art. 4 pke 1 lit. a) u.o.k.i.k. za przedsi¢biorce uznaje si¢ ,,0sobg
fizyczna, osob¢ prawna, a takze jednostke organizacyjna niemajaca oso-
bowosci prawnej, ktérej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, organizujaca

B Idem, Naduzywanie pozycji dominujgcej..., s. 19.

U W.J]. Katner, Prawo dziatalnosci gospodarczej. Komentarz. Orzecznictwo. Pismiennic-
two, Warszawa 2003, s. 23.

25 S. Dudzik, op. ciz., s. 151.
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lub $wiadczacy ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, ktére nie sg
dziatalnoscia gospodarcza w rozumieniu przepiséw o swobodzie dziatal-
nosci gospodarczej”. Na tym etapie r ozwazan nalezy przede wszystkim
zdefiniowaé pojecie ,,ustugi uzytecznosci publicznej”. Jest to trudne o tyle,
ze w zadnym z polskich aktéw normatywnych nie znajdziemy legalnej de-
finicji tego pojecia. Niemniej jednak opierajac si¢ na zdefiniowanym przez
ustawodawce terminie ,zadan o charakterze uzytecznosci publicznej”, jaki-
mi sg te zadania wlasne jednostek samorzadu terytorialnego, ,ktérych ce-
lem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci
w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostgpnych™, mozna przyjag,
ze ustugami o charakterze uzytecznosci publicznej sg tego r odzaju ustugi,
ktére: 1) zaspokajaja podstawo we i elementarne potrzeby cztonkéw spo-
Yeczeristwa, bez ktérych nie jest mozliwe codzienne normalne funkcjono-
wanie w zyciu spotecznym, zawodowym, gospodarczym i kulturalnym; 2)
sa $wiadczone w sposdb biezacy i nieprzerwany (permanentny); 3) sa po-
wszechnie dostgpne dla kazdego, kto chee z nich skorzysta¢, przy czym owa
powszechna dostgpnos¢ wynika z fakeu, ze dana ustuga ma ze swej istoty
charakter niewykluczany (w praktyce nie mozna pozbawi¢ poszczegdlnych
podmiotéw mozliwosci skor zystania z danej ustugi), albo z przyznania
zainteresowanym podmiotom prawnie skutecznego r oszczenia o uzyska-
nie dostgpu do danej ustugi . Warto w tym miejscu wspomnie¢, ze tak
rozumiane ustugi uzytecznosci publicznej moga b y¢ $wiadczone w sterze
szeroko pojmowanej infrastruktury technicznej®® badz tez w zakresie infra-
struktury spofecznej®.

2% Zob. art. 1 ust. 2 Ustawy z 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz.U.
21997 r., nr 9, poz. 43 ze zm.).

71 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2009, s. 318. Szerzej zob.
M. Szydlo, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz, Warszawa 2008, s. 137 i n.

28 Np. dostarczanie wody i odprowadzanie $cieckéw (art. 6 ust. 2 Ustawy z 7 czerwca
2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu i zbiorowym odprowadzaniu $ciekéw; tekst jed-
nolity: Dz.U. 22006 r., nr 123, poz. 858 ze zm.), przesylanie, dystrybucja i sprzedaz
energii elektrycznej, paliw gazowych i ciepla gospodarstwom domowym (art. 5a
Ustawy z 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne; tekst jednolity: Dz.U. z 2006 .,
Nn 89, poz. 625 ze zm.), czy tez ushugi przewozu 0s6b (zbiorowego transportu lud-
nosci) $wiadczone przez przewoznikéw (art. 3 ust. 1 Ustawy z 15 listopada 1984 r.
Prawo przewozowe; tekst jednolity: Dz.U. z 2000 r., nr 50, poz. 601 ze zm.).

29 Np. okreslone ustawowo $wiadczenia opieki zdrowotnej ze $rodkéw publicznych (art.
2 oraz art. 15 i nast. Ustawy z 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkéw publicznych; Dz.U. nr 210, poz. 2135 ze zm.), $wiadczenia
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W art. 4 pke 1 lit. a) u.o.k.i.k. ustawodawca przyjal, ze przedsigbior-
cami na potrzeby omawianej ustawy sa te osob y lub jednostki, ktér e
organizuja lub $wiadcza ustugi uzytecznosci publicznej, niebedace dzia-
falno$cia w rozumieniu przepiséw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
(tj. ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej). Nie wydaje si¢, aby
w ten sposdb ustawodawca dazyl do wylaczenia a priori ushug uzyteczno-
$ci publicznej z zakresu pojecia ,,dziatalnos¢ gospodarcza”. W komento-
wanym artykule zastrzezono jedynie, ze w przypadku, gdy dana osoba lub
jednostka $wiadczy (lub organizuje) takie ustugi uzytecznosci publicznej,
ktére nie stano wig przejawu wykonywania dzialalnosci gospodar czej
w rozumieniu art. 2 u.s.d.g., nie wyklucza to tej osob y lub jednostki
swiadczacej (lub organizujacej) tego rodzaju ustugi z kregu przedsiebior-
céw na potrzeby ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw?.

Na gruncie art. 4 pke 1 lit. a) v.o.k.i.k. (oraz art. 1 ust. 2 u.g.k.) moz-
na przyjaé, ze wykonywanie zadan o charakterze uzytecznosci publicznej
moze polega¢ na bezposr ednim $wiadczeniu (dostarczaniu) ustug po-
wszechnie dostgpnych badz ich organizowaniu, tj. kreowaniu stosownych
warunkéw (ekonomicznych, finansowych, technicznych, organizacyjnych)
umozliwiajacych $wiadczenie omawianych ushug (przez same jednostki sa-
morzadu terytorialnego badZ przez inne podmioty). O ile przy tym bez-
posrednie swiadczenie (dostarczanie) ustug uzytecznosci publicznej polega
zasadniczo na podejmowaniu dziatari i czynnosci o charakterze cywilno-
prawnym, bedacych przejawem uczestniczenia przez podmioty $wiadczace
ushugi w obrocie gospodarczym, o tyle organizowane ustug uzytecznosci
publicznej najcze¢sciej sprowadza si¢ do zawierania stosownych uméw cy-
wilnoprawnych powierzajacych odrebnym podmiotom $wiadczenie tych
ustug (np. na podstawie ar t. 3 ustawy o gospodarce komunalnej) badz
dokonywania czynnosci o charakterze administracyjnym w celu okreslenia
w sposob wladczy warunkéw, na kedrych omawiane ushugi beda $wiad-
czone (z reguly przez inne niz dana jednostka samor zadu terytorialnego
podmioty), np. ustalenie cen ty chze ustug, okreslenie elementéw wypo-

z zakresu pomocy spofecznej (art. 7 i 8 oraz art. 36 i nast. Ustawy z 12 marca 2004 r.
o pomocy spotecznej; Dz.U. nr 64, poz. 593 ze zm.), okreslone swiadczenia edukacyj-
no-o$wiatowe realizowane przez szkoly publiczne i inne instytucje oswiatowo-wycho-
wawcze (art. 2 oraz art. 14 i n. Ustawy z 7 wrzesnia 1991 1. o systemie o$wiaty; tekst
jednolity: Dz.U. z 2004 r., nr 256, poz. 2572 ze zm.) czy tez ushugi biblioteczne (art. 14
ust. 1 Ustawy z 27 czerwea 1997 r. o bibliotekach; Dz.U. nr 85, poz. 539 ze zm.).

30 M. Szydlo, Naduzywanie pozycji dominujgcej..., s. 31-35.
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sazenia technicznego niezbednych do $wiadczenia ustug itd.*' Podmioty
organizujace ushugi uzytecznosci dzicki sw ej specjalnej pozy ¢ji nadanej
im przez prawo lub wskutek uprawnien korporacyjny ch moga ksztatto-
wac zachowania innych uczestnikéw rynku, ingerujac tym samym w stan
konkurencji**. Organizowanie ustug o charakterze uzytecznosci publicznej
nie polega wigc na uczestniczeniu przez dany podmiot w wymianie débr
i ustug, ale jest dziatalnoscig podmiotu z zewnatrz na ten rynek®.

Tak rozumiana dziatalno$¢ organizatorska w sferze uzytecznosci pu-
blicznej jest najcz ¢éciej domeng jednostek samor zadu terytorialnego
w zakresie wykonywania przez nie spoczywajacy ch na nich zadani pu-
blicznych*. Niemniej jednak na gr uncie orzecznictwa antymonopolo-
wego status podmiotu organizujacego ustugi o charakterze uzytecznosci
publicznej przyznano réwniez innym osobom i jednostkom. I tak uzna-
no, ze ustugi uzytecznosci publicznej organizuja takze koscielne jednost-
ki organizacyjne (np. parafie Kosciota rzymskokatolickiego) w zakresie
zarzadzania cmentarzami wyznaniowymi i okreslania zasad $wiadczenia
na nich ushug pogrzebowych?. Ustugi uzytecznosci publicznej organizuja
takze korporacje 0s6b wykonujacych wolne zawody, np. izby aptekarskie
realizujg uprawniania zwigzane z organizowaniem ustug uzytecznosci
publicznej z zakresu sprzedazy i produkcji srodkéw farmaceutycznych®.

Wreszcie do podmiotéw organizujacych ustugi o charakterze uzytecz-
nosci publicznej zalicza si¢ publiczne instytucje organizujace po wszechny
system opieki zdrowotnej (obecnie Narodowy Fundusz Zdrowia”), a to

31 M. Szydlo, Ustawa o gospodarce komunalnej..., s. 135-136.

32 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa 2002, s. 34.

3 M. Szydlo, Naduzywanie pozycji dominujgcej.. ., s. 36.

3¢ Na gruncie orzecznictwa antymonopolowego za przejaw dziatalnoéci organizator-
skiej uznano szereg dziatan, zwlaszcza podejmowanych przez gminy. Por. G. Mater-
na, Pojecie przedsigbiorcy w polskim i europejskim. .., s. 99; M. Szydto, Naduzywanie
pozycji dominujgcej..., s. 37-38.

3 Wyrok SOKiK z 12 stycznia 2006 r., XVII Ama 105/04, Dziennik Urzgdowy UOKIK
nr 2, poz. 28.

36 Wyrok SAM z 22 pazdziernika 2001 r., XVII Ama 123/00, Dziennik Uzedowy UOKIK
nr 3, poz. 128.

37 Narodowy Fundusz Zdrowia to paristwowa jednostka organizacyjna, ktéra na pod-
stawie Ustawy z 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowa-
nych ze $rodkéw publicznych (Dz.U. 2008 r., nr 164, poz. 1027 ze zm.) organizuje
powszechny system ubezpieczenia zdrowotnego w Polsce.
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z uwagi na uznanie ustug zdrowotnych $wiadczonych w owym powszech-
nym systemie opieki z drowotnej, finansowanych w oparciu o przepisy
o powszechnym ubezpieczeniu zdrowotnym, za ustugi o charakterze uzy-
tecznosci publicznej®®. Na gruncie unijnego prawa konkurencji Trybunal
Sprawiedliwosci nie uznat za przedsi¢biorstwa z art. 101 i 102 TFUE tych
instytugji zarzadzajacych systemem ubezpieczent emerytalnych lub zdro-
wotnych, jakie funkcjonuja w oparciu o niniejsze zasady: realizujg wazne
spolecznie cele w oparciu o zasadg solidarnosci, ktéra wyraza si¢ w braku
proporcjonalnosci migdzy wysokoscia skladek wplacanych przez ubezpie-
czonych a wysokoscig kwot wyplacanych konkretnemu ubezpieczonemu;
s3 podporzadkowane nadzorowi paristwa, ktére ustawowo okresla wyso-
kos¢ sktadek i kwoty wyplacanych korzysci; réwnowage finansows catego
systemu zapewnia ustawowy obowiazek przynaleznosci do niego®. Miano-
wicie uznaje sig, iz tak opisana aktywnos¢ nie ma charakter u dzialalnosci
gospodarczej, a jest jedynie realizacja redystrybucyjnej funkcji pafistwa®.
Jezeli jednak system ubezpieczen (emerytalnych lub zdrowotnych) ma je-
dynie charakter uzupetniajacy, a zasada solidarnosci stosowana jest w ogra-
niczonym stopniu, nie ma przeszkdd, by instytucje nim zarzadzajaca uznaé
za przedsigbiorstwo w rozumieniu art. 101 i 102 TFUE*.

Przedsiebiorca dziatajgey w sferze wolnych zawodow

Zgodnie z art. 4 pke 1 lit. b) u.o.k.i.k. za przedsi¢biorce uznaje si¢ réw-
niez ,,0soby fizyczne wykonujace zawéd we wlasnym imieniu i na wha-
sny rachunek lub pr owadzace dziatalno$¢ w ramach takiego zawodu”.

38 Wyrok SOKIK z 17 grudnia 2007 r. w sprawie XVII Ama 62/07, niepubl. Sz erzej
zob. G. Materna, Publiczne instytucje ubezpieczenia zdrowotnego w swietle prawa an-
tymonopolowego, Pafistwo i Prawo, 2005, z. 6, s. 65-80.

39 Orzeczenia ETS w sprawach: C-159 1 160/91..., pkt 7-20; C-218/00 Cisal di Bat-
tistello Venanzio & C. Sas przeciwko Istituto nazionale per | assicurazione contro
gli infortuni sul lavoro (INAIL), Zbiér O rzeczen, 2002, s. 1-2493, pkt. 38—45;
C-264/01, C-306/01, C-354/01 i C-355/01 AOK Bundesverband i inni, Zbiér
Orzeczeti, 2004, s. 1-2493, pke. 47-57.

40 M. Szydlo, Swobody rynku wewngtrznego. .., s. 306.

4 Orzeczenia w ETS w sprawach: C-244/94..., pke 17-22; C-67/96..., pkt. 80-87;
C-115-117/97..., pk. 80-87; C-219/97..., pkt. 70-77; C-180-184/98...., pkt.
114-119.
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Rozwazania w tym zakresie nalezy niewatpliwie rozpoczaé od wyjasnie-
nia terminu ,zawdd”. Otéz zawdd rozumiany jest jako ,,wyksztatcony
w ramach spolecznego podziatu pracy — z espét okreslonych zakresowo
dziatari, prac lub czynnosci, ktér e podejmowane sa w celu uzyskania
konkretnego dochodu (zarobku, zysku)”*. Ponadto definiujac zawdd,
podkresla sig, ze jest on wykonywany w sposdb ciagly, trwaly i regularny
(systematyczny), a do jego wykonywania najczesciej niezbedne jest weze-
$niejsze zdobycie odpowiednich kwalifikacji opartych na wiedzy teor e-
tycznej i praktycznych umiejetnosciach®.

Zauwazy¢ nalezy, ze art. 4 pke 1 lit b) v.o.k.i.k. wyznaczyt dwie subka-
tegorie przedsigbiorcéw, tj. osoby fizyczne wykonujace zawdd we wlasnym
imieniu i na wlasny rachunek oraz osob y fizyczne prowadzace dzialalno$¢
w ramach wykonywania takiego zawodu. ] esli chodzi o pierwsza z tych
grup, wydaje si¢, ze chodzi tu przede wszystkim o tzw. wolne zawody*, ktd-
re na tle wykonywania inny ch zawodéw charakteryzuja si¢ szeregiem cech
szczegdlnych®. Trzeba stwierdzi¢, ze art. 2 u.s.d.g. przesadza o tym, iz dzia-
talno$¢ prowadzona w ramach wolnego zawodu jest dziatalnoscia gospodar-
cza, jezeli zaistnieje jeszcze cecha zarobkowosci, ciaglosci i zorganizowania.
Skoro — jak przyjeto powyzej — kazdy zawdd ma z e swej istoty charakter
zarobkowy i ciagly, przyznanie dziatalnosci w ramach wolnego zawodu
statusu z art. 2 u.s.d.g. uzaleznione jest jedynie od wystapienia pr zestanki
zorganizowania®. Stad niezwykle trudno wskaza¢ podmiot, ktéry wykonu-

4 M. Szydlo, Swoboda dziatalnosci. .., s. 48.

43 Warto przy tym zauwazyd¢, ze tak rozumiany zawdd spelnia dwie przestanki, ktére s3
konstytutywne dla dziatalnosci gospodarczej — ibidem, s. 48.

4 W doktrynie zakres podmiotowy dzialalnosci polegajacej na wykonywaniu wolnego
zawodu wiaze si¢ przede wszystkim z podmiotami z art. 88 Ustawy z 15 wrze$nia
2000 r. Kodeks spétek handlowych (Dz.U. nr 94, poz. 1037 ze zm.) — K. Kohutek,
M. Sieradzka, ap. cit., s. 109.

45 Mozna w tym zakresie wskaza¢ np. konieczno$¢ uzyskania wysokich kwalifikacji, kto-
re najczesciej zdobywa si¢ w ramach dhugiego procesu ksztalcenia, intelektualny cha-
rakter podejmowanych czynnosci, zapewnienie osobom wykonujacym wolny zawéd
niezaleznosci intelektualnej (wykluczenie mozliwosci ingerowania prawodawcy badz
klientéw w sposéb wykonywania czynnosci zawodowych), samodzielnos¢ ekonomicz-
na oséb wykonujacych zawéd (mozliwo$é wykonywania zawodu we wlasnym imieniu
i na wlasny rachunek), opar cie wiezi z klientem na zaufaniu i dyskrecji, posiadanie
whasnej korporacji — M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujgcej. .., s. 40.

46 Przestanke t¢ najczesciej — jak juz wspomniano — definiuje si¢ jako wykonywanie
dzialalno$ci w oparciu o przedsi¢biorstwo w znaczeniu przedmiotowym z art. 55
Kodeksu cywilnego.
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jac dziatalno$¢ zawodowg (dziatalno$¢ w ramach wolnego zawodu) we wha-
snym imieniu, nie miescitby si¢ w pojeciu przedsi¢biorcy z art. 4 u.s.d.g.

Druga kategori¢ podmiotéw w ramach komentowanego przepisu sta-
nowig ,,osoby fizyczne, ktére prowadza dziatalno$¢ w ramach takiego za-
wodu”. Zdefiniowanie tak okreslonej grupy podmiotowej (wskazanie pod-
miotéw, ktére na tej podstawie moga uzyskac status antymonopolo wego
przedsi¢biorcy) nie jest proste. Trudno bowiem zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze
tak okreslona kategoria podmiotéw obejmuje osoby, ktére nie wykonuja
dziatalnosci zawodowej osobiscie, a zatrudniaja do tego inne osoby’. Jest
bowiem oczywiste, ze osoba wykonujaca zawdéd we wlasnym imieniu i na
whasny rachunek nie traci statusu pr zedsigbiorcy ani w rozumieniu usta-
wy o swobodzie dziatalno$ci, ani tez w rozumieniu art. 4 pke 1 lit. b) i
principio u.o.k.ik. tylko dlatego, ze powierza jej wykonywanie (w calosci
lub w cz¢sci) innej osobie. Z drugiej strony przyznawanie statusu odreb-
nych przedsigbiorcéw na gruncie art. 4 pke 1 lit. b) w.o.k.i.k. iz fine takim
osobom fizycznym, ktére nie wykonuja okreslonego zawodu we wlasnym
imieniu, lecz s3 w tym celu zatrudnieni przez osoby, wykonujace 6w za-
wo6d we wlasnym imieniu, byloby zabiegiem pozbawionym sensu. B ez-
celowe jest przeciez przyznawanie statusu odrebnego przedsigbiorcy pod-
miotom, ktére nie posiadaja dostatecznej samodzielno$ci ekonomicznej,
rozumianej jako ,,mozliwo$¢ swobodnego i autonomicznego decydowania
o zakresie, sposobie, czasie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, jak tez
o innych tego typu elementach zwigzany ch z podejmowanymi przedsie-
wzigciami”*. Wobec podniesionych watpliwosci interpretacyjnych, kwe-
stig dyskusyjna wydaje si¢ sens dalszego utrzymywania art. 4 pke 1 lit. b)
w.o.k.i.k. w przestrzeni normatywnej.

Lwigzek przedsighiorcow

Zgodnie z art. 4 pke 1 lit. d) u.o.k.i.k. na potrzeby praktyk ograniczaja-

cych konkurencje za przedsigbiorce nalezy takze uznawacé ,zwiazek przed-

47 Takie stanowisko wyraza E. Modzelewska-Wachal, op. ciz., s. 36.

48 Podobnie na gruncie unijnego prawa konkurengji, brak tak rozumianej samodziel-
nosci uniemozliwia zakwalifikowanie danej jednostki organizacyjnej lub osob y fi-
zycznej do kategorii przedsigbiorstw). Szerzej zob.: M. Szydlo, Naduzywanie pozycji
dominujgcej. .., s. 49-50.
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sigbiorcéw”. Obecne regulacje dotyczace konkurencji definiuja to pojecie,
jako ,,izby, zrzeszenia i inne organizacje zrzeszajace przedsigbiorcéw w ro-
zumieniu art. 4 pke 1 w.o.k.ik., jak réwniez zwiazki tych organizacji™®.

Uogdlniajac, mozna dokonad podzialu zwiazké w przedsigbiorcow
w rozumieniu art. 4 pke 1 lit. d) uw.o.k.i.k. (w zw. z art. 4 pkt 2 u.o.k.i.k.)
na dwie grupy”. Pierwsza z nich obejmuje takie ,,izby, zrzeszenia i inne or-
ganizacje zrzeszajace przedsi¢biorcéw”, ktére posiadajg osobowosé praw-
na i wykonuja dzialalno$¢ gospodarcza w rozumieniu art. 2 u.s.d.g.’'.
Z kolei druga zawiera takie ,izby, zrzeszenia i inne organizacje zrzeszajace
przedsigbiorcéw”, jakie nie sa pr zedsigbiorcami w rozumieniu pozosta-
tych przepiséw zawartych w art. 4 pke 1 u.o.k.i.k., wigc zawdzigczaja art.
4 pke 1 lit. d) v.o.k.i.k. swéj status, bez ktérego co do zasady nie mogly-
by zosta¢ uznane za przedsi¢biorcg antymonopolowego.

Wynika z tego sam zwiazek nie musi ani wykonywa¢ dziatalnosci go-
spodarczej w rozumieniu art. 2 u.s.d.g., ani tez funkcjono wa¢ jako od-
rebny podmiot prawa, b y uzyska¢ status pr zedsigbiorcy na gruncie art.
4 pke 1 lit. d) v.o.k.ik. Tym samym w $wietle komentowanego artykulu
przedsi¢biorcami beda nawet niesformalizowane organizacje przedsigbior-
cdw, bez znaczenia, w jakim celu powstaly®”. Podkresli¢ nalezy, iz taka kon-
cepcja jest w pelni zgodna z prawem unijnym, na ktérego gruncie przed-
sicbiorstwami sg wszelkie, nawet niesformalizowane, zwiazki wspétpracy
samodzielnych przedsigbiorstw, konstruowane do realizacji celéw prawnie
dopuszczonych, a takze zwiazki zwigzkéw przedsiebiorstw.

Wnioski

Niewatpliwie pojecie ,,przedsi¢biorcy” skonstruowane na potrzeby stosowa-
nia przepiséw sankcjonujacych przypadki antykonkurencyjnych prakeyk,

49 Art. 4 pke 2 w.o.k.ik

50 [bidem, s. 58.

51 W tym zwiazki jednostek samor zadu terytorialnego, ktére wykonuja dzialalnos¢
gospodarcza w rozumieniu art. 2 u.s.d.g. badz organizuja ustugi o charakterze uzy-
tecznoéci publicznej — ibidem, s. 58.

52 G. Materna, Pojecie przedsigbiorcy w polskim i europejskim prawie ochrony konkuren-
¢ji, Warszawa 2009, s. 109-111.

3 Ihidem, s. 143.
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tj. porozumien ograniczajacych konkurencje oraz naduzywania pozycji do-
minujacej (ale, co za tym idzie takze na potrzeby catej ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw), jest skonstruowane na tyle szeroko, by swym
zakresem obja¢ obszerny katalog podmiotéw, ktére potencjalnie moglyby
dopuszczac si¢ antykonkurencyjnych prakeyk.

Duza czgé¢ desygnatéw pojecia przedsigbiorey z art. 4 pke 1 u.o.k.ik.
to przedsi¢gbiorcy w rozumieniu art. 4 ust. 1 w.s.d.g., tj. osoby fizycz-
ne, osoby prawne i jednostki organizacyjne niebedace osobami prawny-
mi, ktérym odrebna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna — wykonujace
we whasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza w rozumieniu art. 2 u.s.d.g.
W tej grupie przedsigbiorcéw antymonopolowych znajdg si¢ wigc te oso-
by lub jednostki, ktére w ramach wskazanej w art. 2 u.s.d.g. dziedziny
wykonuja dzialalno$¢ zar obkows (prowadzona z zamiarem osiagniecia
zysku), zorganizowang (czyli w duzym uproszczeniu — dziatalno$¢ oparta
na przedsi¢biorstwie w sensie przedmiotowym z art. 55 k.c.) oraz ciagly
(prowadzong z zachowaniem pewnej regularnosci cyklicznosci). Nato-
miast poza zakresem art. 4 u.s.d.g. pozostawaé beda podmioty prowa-
dzace dziatalno$¢ non profit, podmioty, ktére podejmuja jednoraz owe
badZ pozbawione cechy zorganizowania przedsiewziecia gospodarcze.

Nadmieni¢ nalezy, iz na gruncie unijnych regul konkurencyjnych sta-
tus przedsigbiorstwa z art. 101 i 102 TFUE nie jest z determinowany
koniecznoscia prowadzenia dzialalno$ci w celu osiagnigcia zysku, ciaglej
i zorganizowanej. W zwiazku z tym przedsigbiorstwem z art. 101 i 102
TFUE moze by¢ np. podmiot prowadzacy dziatalno$¢ non profit.

Zaznaczy¢ jednak trzeba, ze zakres podmiotowy pojecia przedsigbior-
cy z art. 4 pkt 1 w.o.k.ik. jest szerszy od zakresu pojecia przedsigbiorcy
z art. 4 ust. 1 w.s.d.g. Na podstawie art. 4 pke 1 lit. b) status przedsie-
biorcy antymonopolowego mozna przypisa¢ osobom lub jednostka orga-
nizujacym ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, nie prowadzace
przy tym dziatalnosci gospodarczej. Natomiast na gruncie art. 4 pke 1 lit.
d za przedsigbiorce mozna uznad zwiazek przedsiebiorcéw, nawet jezeli
nie ma on zinstytucjonaliz owanej formy ani nie pr owadzi dziatalnosci
gospodarcze;.
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Réwnowaznos¢ wersji jezykowej —
kilka uwag do artykutu 298
Traktatu o funkjonowaniu Unii Europejskiej

Traktat lizbonski' zakoriczyt etap kilkuletnich r ozterek nad losem U nii
Europejskiej. Przynidst on odejscie od pr opozycji ukonstytuowania Unii
Europejskiej, wyrazonej w projekcie Konstytugji dla Europy, uregulowat
kwestie zwiazane z przejrzystoécia dziatania systemu, nadajac U nii Euro-
pejskiej wyrazng osobowos¢ prawna, doprecyzowal kwestig spraw instytu-
cjonalnych, znoszac filarowosci systemu organizacyjnego. Traktat noweli-
zujacy?, zmieniajacy Trakeat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy
Wspélnote Europejska®, podpisany w Lizbonie 13 grudnia 2007 r. przy-
nidst zmiang w postaci rozszerzenia zakresu podmiotéw administrujacych
w Unii Europejskiej. W jednym z przepiséw okresla sig, ze ,,wszystkie for-
my gramatyczne wyrazéw »instytucje lub organy« oraz »instytucje i orga-
ny« zast¢puje si¢ odpo wiednia formg gramaty czng wyrazéw »instytugje,

1

2

Zostal podpisany 13 grudnia 2007 roku, obowiazuje od 1 grudnia 2009 roku. Sy-

gnatariuszem traktatéw zostal Rzad Republiki Whoskie;j.

Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy
Wspélnote Europejska podpisany w Lizbonie dnia 13 grudnia 2007 r., Dz.U. UE
C 306 z 17 grudnia 2007 r. (wraz z aktem koricowym Konferengji przedstawicieli
rzadéw Padstw Czlonkowskich).

Traktat ustanawiajacy Wspdlnote Europejska zostal zmieniony Traktatem o funk-
¢jonowaniu Unii Europejskie;j.
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organy lub jednostki organizacyjne«, z wyjatkiem artykutu 193 akapit
pierwszy, natomiast w artykule 108 wyrazy »instytugji czy organé w« za-
stepuje si¢ wyrazami »instytucji, organdw ani jednostek organizacyjnych,
z odpowiednim dostosowaniem gramatycznym czasownika™. Na konfe-
rencji miedzyrzadowej w 2007 roku przedstawiono projekt preambuly do
Traktatu zmieniajacego Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy
Wspélnote Europejska. W preambule tej wskazano, ze ,zgodnie z przyjeta
praktyka poszczegblne wersje jezykowe zostana ostatecznie zredagowane
przez prawnikéw lingwistéw Rady przed podpisaniem Traktatu™. Wazne
jest, ze za humaczenia odpowiadat Sekretariat Generalny Rady Unii Euro-
pejskiej i wladze wloskie, ktére staly si¢ depozytariuszem Traktatu, strona
polska zas byl tylko konsultantem rodzimej wersji jezykowej®.
Nowelizacja Traktatu o Unii Europejskiej” i Traktatu o funkcjonowa-
niu Unii Europejskiej® ksztattuje wizj¢ Unii Europejskiej jako apolitycznej,
niekonstytucyjnej organizacji ponadnarodowej, ktéra w swoich dzialaniach
nie zapomina jednak o kwestiach narodowosciowych, uwzgledniajac in-
dywidualng tozsamo$¢ paristw cztonko wskich m.in. w kwestii jezykowej.
Tekst wersji skonsolidowanej’ Traktatu o Unii Europejskiej w swojej korico-
wej czesci'® okresla autentycznosé wszystkich jezykéw, w kedrych 6w Trak-
tat zostat sporzadzony. Oznacza to, ze tekst Traktatu ma jednakowa moc
prawna w kazdym z 23 jezykéw. W czedci tej zacheca sig takz e paristwa
cztonkowskie do tumaczenia Traktatu na jezyki urzedowe — regionalne lub
jezyki mniejszoéci na calym ter ytorium lub cze¢sci danego padstwa czton-
kowskiego, zgodnie z krajowym porzadkiem prawnym. Podkresla sie, ze
owe thumaczenia powinny by¢ sporzadzone w formie urzgdowej, by zapew-
ni¢ jednolito$¢ terminologiczng i logiczng w kazdym z uzytych jezykéw.
Na oficjalnej stronie internetowej Unii Europejskiej'’ mozna odna-
lez¢ wszystkie wersje jezykowe pelnego tekstu Traktatu z Lizbony, kt6ry
zawiera skonsolidowane wersje Traktatu o Unii Europejskiej i Traktatu

4 Art. 2.1.a (zmiany horyzontalne) 2.f.

5 Projekt Traktatu zmieniajacego Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy
Wspdlnote Europejska — projekt preambuly, CIG 4/1/07 REV1, 05.10.2007.

¢ D. Uhlig, Ttumaczenia dokumentow UE: kto winny?, Gazeta Wyborcza, z 6.02.2005 r.,
http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/1,114873,2485538.html [odczyt: 10.04.2012].

7 Dalej TUE.

8 Dalej TfUE.

9 Wersje skonsolidowane, Dz.U.UE.C 83, z 30 marca 2011 roku.

10 Arce. 53 TUE.

I htep://europa.eu/ [odezyt: 10.04.2012].
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o Unii Europejskiej wraz z Kartg Praw Podstawowych Unii Europejskiej.
Podejmujac si¢ analizy tekstu Traktatu o funkcjonowaniu Unii Euro-
pejskiej w réznych jezykach urzedowych, mozna spotka¢ si¢ z niejed-
norodnym brzmieniem tekstu artykutu 298 (w punkcie 1). Jego tekst
w jezyku polskim'? wylicza podmioty administrujace w systemie instytu-
cjonalno-organizacyjnym Unii Europejskiej, wskazujac trzy ich rodzaje:
»instytucje”, ,organy” i ,jednostki organizacyjne”. Analogiczng sytuacje
potrdjnej typologii mozemy zaobserwowaé w przypadku czeskiej'?, nie-
mieckiej'®, estoriskiej'®, greckiej', hiszpariskiej', francuskiej'®, wio-
skiej®?, litewskiej?, wegierskiej”!, maltaniskiej??, holenderskiej®, por-

20

2

22

3

Art. 298 pke 1 TfUE: ,Wykonujac swoje zadania, instytucje, organy i jednostki

organizacyjne Unii korzystaja ze wsparcia otwartej, efektywnej i niezaleznej admini-
stracji europejskiej”.

Art. 298 pke 1 TfUE: ,Pii plnéni svych dkola se orgdny, instituce a jiné subjekty
Unie opiraji o otevienou, efektivni a nezdvislou evropskou spravu”.

Art. 298 pke 1 TfUE: ,Zur Ausiibung ihrer Aufgaben stiitzen sich die O rgane,
Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union auf eine offene, efhiziente und un-
abhingige europiische Verwaltung”.

Art. 298 pke 1 TfUE: , Liidu institutsioone, organeid ja asutusi abistab nende iiles-
annete tiitmisel avatud, t6hus ja solcumatu Euroopa halduskorraldus”.

Art. 298 pkt 1 TfUE: ,Koatd v exnhnowon g anoctolng toug, ta Oeopind xo
Aowna bpyave %ot ot opyaviopot ¢ Evwong otnpilovtat oe evpwnaing Stoinnon
oVOLYTT], ATOTEAEOUOTINT] %ot aveEdpTnTy.”

Art. 298 pkt 1 TfUE: ,En el cumplimiento de sus funciones, las instituciones, 6r-
ganos y organismos de la Unidén se apoyardn en una administracién europea abierta,
eficaz e independiente”.

Art. 298 pke 1 TfUE: ,Dans 'accomplissement de leurs missions, les institutions,
organes et organismes de | "Union sappuient sur une administration eur opéenne
ouverte, efficace et indépendante”.

Art. 298 pke 1 TfUE: ,Nell’assolvere i loro compiti le istituzioni, organi e organismi
dell’'Unione si basano su un ’amministrazione europea aperta, efficace ed indipen-
dente”.

Art. 298 pke 1 TfUE: ,Sajungos institucijos, jstaigos ir organai, vykdy dami savo
uzduotis, remiasi atvira, veiksminga ir nepriklausoma Europos administracija”.

Art. 298 pkt 1 TfUE: ,Feladataik elldtdsa sordn az U ni6 intézményeli, szervei és
hivatalai egy nyitott, hatékony és fiiggetlen eurdpai igazgatdsra tdimaszkodnak”.
Art. 298 pke 1 TfUE: ,Fit-twettiq tal-missjonijiet taghhom, l-istituzzjonijiet, il-kor-
pi u lrorgani ta’ I-Unjoni ghandu jkollhom l-appogg ta amministrazzjoni Ewropea
miftuha, effi¢jenti u indipendenti”.

Art. 298 pke 1 TfUE: ,Bij de vervulling van hun taken steunen de instellingen,
organen en instanties van de Unie op een open, doeltreffend en onathankelijk Euro-
pees ambtenarenapparaat”.
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tugalskiej”, finlandzkiej”> i szwedzkiej*® wersji jezykowej. Odmienng
typologie zawiera angielska®” wersja jezykowa Traktatu. W niej zostaly
dookreslone podmioty, ktére we wezesniej wskazanych wersjach jezy-
kowych Traktatu kwalifikowane byly do ostatniej, trzeciej grupy?®. An-
gielska wersja jezykowa wskazuje ,,instytucje”, ,organy”, ,urzedy/biura”
i ,agencje”. Analogiczna sytuacja wystgpuje w bulgarskiej*’, dunskiej*,
irlandzkiej!, rumuriskiej*?, stowackiej* i stoweriskiej** wersji wskazane-
go przepisu Traktatu. Ciekawostke stanowi totewska® wersja Traktatu.
Tekst artykutu 298 TfUE, nota bene, najkrétszy ze wszystkich wersji je-

% Art. 298 pkt 1 TfUE: ,No desempenho das suas atribuicoes, as instituigoes, 6rgaos
e organismos da Unido apoiam-se numa administragio europeia aberta, eficaz e inde-
pendente”.

25 Art.298 pke 1 TfUE: , Unionin toimielimet, elimet ja laitokset tukeutuvat tehtivi-
44n hoitaessaan avoimeen, tehokkaaseen ja riippumattomaan eur ooppalaiseen hal-
lintoon”.

26 Art. 298 pke 1 TfUE: ,Nir unionens institutioner, organ och b yrier fullgor sina
uppgifter ska de stddja sig pd en dppen, effektiv och oberoende europeisk adminis-
tration”.

77 Art. 298 pke 1 TfUE: ,In carrying out their missions, the institutions, bodies, offices
and agencies of the Union shall have the support of an open, efficient and indepen-
dent European administration”.

28 W jezyku polskim okre§lona zostata mianem i przypisana do grupy ,jednostek orga-
nizacyjnych”.

29 Art. 298 pke 1 TfUE: ,Mucrurynuure, oprannte, CAyKOUTE M arcHIIMHTE Ha
Cpro3a H3IIBAHABAT CBOHUTE 3aAAYH C IIOAKPEIATA HA OTKPHTA, ¢(DHKACHA U
HE3aBHCHMA €BPOICHCKA AAMIHUCTpALIUS .

30 Art. 298 pke 1 TfUE: ,Under udferelsen af deres opgaver stetter Unionens instituti-
oner, organer, kontorer og agenturer sig pa en dben, effektiv og uathengig europaisk
forvaltning”.

31 Art. 298 pke 1 TfUE: ,Beidh de thacaiocht ag instititiidi, comhlachtal, oifigf agus
gniombhaireachtai an Aontais, agus a getraimi 4 gcomhall acu, riarachdn E orpach
a bheidh oscailte, éifeachtach agus neamhspledch”.

2 Art. 298 pke 1 TfUE: ,In indeplinirea misiunilor lor, institutiile, organele, oficiile si
agentiile Uniunii sunt sustinute de o administratie europeana transparenta, eficientd
si independenta”.

33 Art. 298 pke 1 TfUE: ,Pri vykondvani svojich poslani st institdcie, orgdny, Grady
a agenttry Unie podporované otvorenou, efektivnou a nezévislou eurdpskou admi-
nistrativou”.

34 Art. 298 pkt 1 TfUE: ,Institucije, organe, urade in agencije U nije pri izvajanju
njihovih nalog podpira odprta, u¢inkovita in neodvisna evropska uprava’.

35 Art. 298 pke 1 TfUE: , Veicot uzdevumus, Savienibas iestades un struktiras sanem
atvértas, efektivas un neatkarigas Eiropas administracijas atbalstu”.
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zykowych, pozwala na wyr 6znienie tylko dwéch r odzajéw, stale obec-
nych we wszystkich jezykach — ,instytucji” i ,,organéw”™.

Nalezy zatem zauwazy¢, ze stale pojawiajacym si¢ zwr otem jest ter-
min ,instytucje” i organy”. Pozostale elementy nie sg stale. Pojecie ,jed-
nostek organizacyjnych” kumuluje w sobie okreslenia ,biura”, ,urzedy”,
sciata”, ,podmioty”, ,jednostki”, ,departamenty”, ,formy organizacyj-
ne”, ,podmioty wladcze”. Agencje albo tworza osobna grupe podmiotéw
administrujacych, enumeratywnie okreslonych, albo wlaczone zostaja do
trzeciego rodzaju podmiotéw — ,jednostek organizacyjnych”.

Wskazanie lub pominigcie ,agencji” w wersjach jezykowych Trakta-
tu wprowadza nieltad legislacyjny oraz chaos terminologiczny. Mimo ze
obywatele zjednoczonej Europy posiadaja dostep do réznych wersji jezy-
kowych znowelizowanego Traktatu, to na ogét obca jest im wiedza do-
tyczaca roznic literalnego brzmienia Traktatu. Oznacza to, Ze w innych
wersjach jezykowych rozumienie systemu Unii Europejskiej, na podsta-
wie art. 298 TfUE, moze by¢ postrzegane w sposéb zgota odmienny niz
w innych krajach. Sytuacja ta moze prowadzi¢ do chaosu terminologicz-
nego w doktrynie poszczegélnych Paristw Czlonkowskich. Prowadzi to
do stanu, w ktérym pomija si¢ termin ,agencje ” w doktrynie jednego
panstwa cztonkowskiego, uwzglednia si¢ za$ go w doktrynie drugiego
kraju?’.

Istotne jest takze, ze wskazanie expressis verbis agencji w Traktacie,
a przynajmniej w niektdrych jego wersjach jezykowych, potwierdza, ze
termin ,agencje”, odnoszacy si¢ do grupy zdecentralizowanych podmio-
téw wykonawczych, wskazany zostaje juz na gruncie prawa pierwotne-
go. Brak wciaz stosownej jednolitej, legalnej definicji okreslajacej spdjna,
jednorodna, definicje, cel dzialania, formy organizacyjne czy funkcje

3% W lotewskiej wersji Traktatu nie uwzgledniono wigc zmiany traktatowej, w ktérej to
swszystkie formy gramatyczne wyrazéw »instytucje lub organy« oraz »instytucje i or-
gany« zastgpuje si¢ odpo wiednia forma gramatyczna wyrazéw »instytucje, organy
lub jednostki organizacyjne«, z wyjatkiem artykutu 193 akapit pierwszy, natomiast
w artykule 108 wyrazy »instytucji czy organdw« zastepuje si¢ wyrazami »instytucji,
organ6éw ani jednostek organizacyjny che, z odpowiednim dostosowaniem grama-
tycznym czasownika”.

37 Réznica ta widoczna jest np . w polskiej i angielskiej literaturze przedmiotu. Przez
lata pojecie agencji bylo pomijane w polskiej literaturze dotyczacej prawa europej-
skiego oraz eur opejskiego prawa administracyjnego . Wspélczesnie obserwuje sig
coraz czgstsze podejmowanie tematu dotyczacego zagadnienia agencji europejskich
w polskojezycznych publikacjach.
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wykonawcze — w tym o charakterze regulacyjnym — agencji. Wskazanie
expressis verbis powinno przeklada¢ si¢ nie tylko na stwor zenie legalnej
definicji agengji, lecz umozliwi¢ nadanie osobnego ich statusu, tak, ab y
tworzyly one oddzielng grupy podmiotéw administrujacych w systemie
Unii Europejskiej. Tymczasem legalnie zdefiniowane zostaly tylko agen-
cje wykonawcze™; pozostawiono luke legalnej definicji w odniesieniu do
agencji regulacyjnych®. Liczno$¢ agencji oraz r 6zne ich typologie nie

pozwolily do dnia dzisiejszego na wypracowanie, na poziomie Unii Eu-
ropejskiej, jednolitego legalnego ich okreslenia.

Czy zatem mozliwa jest sytuacja, w ktdrej réwnowazne wersje jezyko-
we Traktatu moga by¢ niejednobrzmiace i rodza odmienne skutki? Jak
wskazujg postanowienia Konwencji Wiederiskiej o prawie traktatéw®,
wszystkie wersje Traktatu maja jednakowa moc w kazdym z jezykéw*'.
W przypadku rozbieznosci wskazana przez strony wersja moze mieé
charakter rozstrzygajacy, o ile zostanie to postanowione w traktacie lub
uzgodnione przez strony. Ponadto domniemywa si¢, z e wyrazy uzyte
w traktacie maja to samo znaczenie w kazdym z tekstéw autentycznych.
Dopéki wersje oddajg taka samg tres¢ prawna, sa dopuszczalne niewiel-
kie odstgpstwa stylistyczne i skladniowe. Rozbieznosci miedzy tekstami
wynikaja najczedciej z réznych zakreséw semantycznych terminéw sta-
nowiacych ekwiwalenty w poszczegdlnych wersjach jezykowych®. Trud-
no jednak stwierdzi¢, ze brzmienie art. 298 TfUE w réznych wersjach
jezykowych, wskazujace dwa, trzy lub cztery typy podmiotéw admini-

38 Rozporzadzenie Rady (WE) NR 58/2003 z dnia 19 grudnia 2002 roku, ustana-
wiajace statut agencji wykonawczych, ktérym zostang powierzone niektdre zadania
w zakresie zarzadzania programami wspélnotowymi, Dz.U.UE.L 11 z 16 stycznia
2003 roku.

39 Che¢ okreslenia wspélnych ram prawnych dla agengji r egulacyjnych wyraza Ko-
munikat Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady z 11 marca 2008 roku za-
tytutowany ,Przysztos¢ Agencji Europejskich”, COM (2008) 135 wersja ostateczna
[SEK (2008) 323] (nota bene drugi i nieco zmodyfikowany niz ten zaprezentowany
w 2005 roku).

40 Konwencja wiederiska o prawie traktatéw kodyfikuje prawo uméw miedzynarodo-
wych. Konwengja kolejno reguluje kwestie zawierania uméw miedzynarodowych,
sktadania do nich zastrzezeri, wejécia w zycie i tymczasowego stosowania uméw, ich
przestrzegania i stosowania, a takze interpretacji, wygasnigcia i niewaznosci.

4 W kazdym z 23 jezykéw.

4 Por. A. Doczekalska, Interpretacja wielojezycznego prawa Unii Europejskiej, Europej-
ski Przeglad Sadowy, 20006, nr 5, s. 15.
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strujacych, jest jednoznaczne®. Konwencja wiederiska o prawie trakta-
tow wskazuje, ze jesli niemozliwe jest usuniecie réznicy ,nalezy przyjaé
znaczenie, ktére przy uwzglednieniu przedmiotu i celu traktatu najlepiej
godzi teksty”**. Istotne jest takze interpretowanie tekstu ,w dobrej wie-
rze, zgodnie ze zwyklym znaczeniem, jakie nalezy przypisywaé uzytym
w nim wyrazom w ich kontekscie, oraz w $wietle jej przedmiotu i celu™.

Oznacza to, ze proces odkrywania i ustalenia rzeczywistego znaczenia
termindw traktatowych jest jedng ztozona operacja®®. Wyréznienie agen-
cji w tekscie artykutu 298 TfUE, cho¢ moze rodzi¢ problemy doktrynal-
ne, szczegélnie na tle definicyjnym?® i kwalifikacyjnym*®, powinno by¢
jednak interpretowane jako rozszerzenie katalogu jednostek organizacyj-

4 Uwzgledniajac literalne brzmienie thumaczen.

4 Art. 33 pkt 4 Konwencji wiederiskiej o prawie traktatéw, Wiederi, 23 maja 1969
roku (wejscie w zycie: 27 sty cznia 1980 roku). Polska przystapita do Konwencji
27 kwietnia 1990 roku, Konwencja weszta w zycie w stosunku do Polski 1 sierpnia
1990 r., Dz.U. 2 1990 r. nr 74, poz. 439 zat.

4 Art. 31 pkt 1 Konwencji wiedeniskiej o prawie traktatéw.

4 Zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 4 kwietnia 2000 roku, Li-
twa v. Polska, 26629/95: ,Proces odkrywania i ustalenia rzeczywistego znaczenia
terminéw traktatowych jest jedna ztoz ong operacja. Ta generalna zasada bar dzo
zwigzle statuuje te same podstawy dla ¥znych elementéw wymienionych w czterech
ustepach tego artykutu”.

41 Do dzi§ nie istnieje legalna definicja okreslajaca owe podmioty. Czesto agencje
okreslane s3 mianem ,jednostki ”, ,ciata”, ,agendy”, ,organu”. Por. K. Cholawo-
-Sosnowska, K. Karbowska, A. Wnukowska, Instytucie Unii Europejskiej, Warsza-
wa 2005, s. 167; J. Barcz (red.), Ustrdj Unii Europejskiej, Warszawa 2009, s. 119;
C. Mik, Europejskie prawo wspdlnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki. Tom I, War-
szawa 2000, s. 244; A. Wrébel (red.), Wprowadzenie do prawa Wspdlnor Europej-
skich (Unii Europejskiej), Krakéw 2004, s. 294. W literaturze anglojezycznej agencje
okreslane wprost terminem ,agencje” lub rzadziej ,,organ”. Por. H.C.H. Hofmann,
G.C. Rowe, A.H. Turk, Administrative Law and Policy of the European Union, Ox-
ford University Press, Oxford—New York 2011, s. 285; P. Craig, G. de Burca, EU
Law. Text, Cases, and Materials, Oxford University Press 2007, s. 79; M. Groenleer,
The Autonomy of European Union Agencies. A Comparative Study of Institutional De-
velopment, Delft 2009, s. 19.

48 Czy jest to osobna, niedookr eslona definicyjnie, grupa podmiotéw administruja-
cych w systemie Unii Europejskiej? Bazujac na Komunikatach Komisji Europejskiej
22005 i 2008 roku, mozna stwierdzi¢, ze dziatania Komisji zmierzajacy do ujedno-
licenia procedury tworzenia i funkcjonowania agencji regulacyjnych stuza homoge-
nicznosci agencji. Istnieje obecnie niewatpliwie dazenie do odrgbnego zdefiniowania
i wyrdznienia agencji regulacyjnych w prawie Unii Europejskie;.
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nych®. Nie da si¢ ukr y¢, ze nawet, jesli przyjaé, ze artykut 298 TfUE
posiada to samo znacz enie we wszystkich 23 jezykach autenty cznych,
to uzyte w przepisie sformowania wskazuja na nielad legislacyjny, rodza
problem stworzenia legalnej definicji agencji*’, skutkuja chaosem termi-
nologicznym i sporami doktrynalnymi. Chociaz postano wienia Kon-
wengcji wiederiskiej o prawie traktatéw sa norma instrumentalna, ktéra
nie jest Zrédltem obowiazkéw’!, wlasciwsze byloby ujednolicenie tekstu
wszystkich 23 wersji jezykowych artykutu 289 TfUE. Dokonanie owej
czynnosci zapewnitoby faktyczna, a nie tylko prawna, jednako wa moc
i rtéwnowazno$¢ kazdej wersji jezykowej Traktatu. W takim przypadku
»dobra wiara” i ,jednakowej moc” przy czytaniu tekstu Traktatu nie by-
faby tylko uznaniem interpretatora, lecz takze checia i pragnieniem ,,do-
brej wiary” i ,,jednakowej mocy” ze strony samej Unii Europejskiej.

49 We wszystkich wersjach jezykowych Traktatu wyrézniono pojecie ,instytucje i or-
gany’. Jest to pewna stalo$¢, wynikajaca z systemu instytucjonalno-organizacyjnego
Unii Europejskiej , ujgtego w postanowieniach traktatowych. Przynajmniej do czasu
stworzenia legalnej definicji agencji regulacyjnych powinno si¢ interpretowac je jako
podmioty administrujace, zaliczane do katalogu jednostek organizacyjnych.

50 Jezeli przyja¢, ze w Traktacie wskazuje si¢ expressis verbis agencje, to wymagane jest
dookreslenie terminologiczne owych podmiotéw administrujacych.

51 Zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 11 maja 2007
roku, IT FSK 669/06: ,,Artykut 31 Konwencji wiederiskiej o prawie traktatéw z dnia
23 maja 1969 r. (...) nie stanowi zrédla obowiazku lub uprawnienia okr eslonego
podmiotu. Nie reguluje stosunkéw prawnych. Jest to norma »instrumentalna«, co
uzasadnia jej przynalezno$¢ do prawa procesowego, a nie materialnego”.



Martyna Stugocka

Wolnos¢ dziatalnosci gospodarcze;
jako norma—zasada

L. Prawo publiczne sktada si¢ z dwojakiego rodzaju norm. Pierwsze z nich
to normy-reguly, wyznaczajace zakazy lub nakazy okr eslonego zachowa-
nia si¢, oraz normy-r eguly zawierajace model post¢po wania, z ktérym
kazdorazowe dzialanie mozna por éwna¢ oraz stwierdzi¢, czy odpowiada
ono przedstawionemu wzorcowi, czy tez jest z nim sprzeczne. Drugi ro-
dzaj norm skfadajacych si¢ na system prawa stano wionego to normy—za-
sady, ktore nakazuja realizacje, czgsto ogélnie okreslonego, stanu rzeczy.
Dodatkowo urzeczywistnianie przedstawionych zasad powinno nastgpo-
waé w stopniu mozliwym do osiagniecia w danej sytuacji. Wprowadzanie
w zycie zalozert norm—zasad jest procesem rozciagnictym w czasie, na kté-
ry sktada si¢ szereg rozmaitych dzialad, zaréwno prawnych, jak i faktycz-
nych'. Dlatego tez przedstawiane w nich zalozenia powinny by¢ dhugofalo-
we oraz przewidywacd zmiany, jakie moga zaj$¢ w rzeczywistoéci spoteczne;.

II. W systemie prawnym podstawowe normy-zasady zawarte sa w kon-
stytucji. Wiele z tych norm skierowanych jest bezposrednio do organéw
panistwa, ktére w zwiazku z tym maja obowiazek dazenia do realizacji
przedstawionych wzorcéw. J. Ciapala wskazuje, z e ustrdj gospodarczy
okresla zespSt norm konstytucyjnych, ktérych przedmiot regulacji na-

1 M. Szydlo, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 2005, s. 1.
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lezy rozpatrywaé na trzech plaszczyznach: ,1) stosunku prawodaw cy
i wladz publicznych do gospodarki pojmowanej w ujeciach funkcjonal-
nym, materialnym i podmiotowym, 2) stosunku prawodaw cy i wladz
publicznych do sfery indywidualnej aktywnosci ludzkiej, jaka jest wol-

no$¢ ekonomiczna w zakresie podejmowania i prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej, 3) stosunku prawodawcy i wladz publicznych do whasno-
§ci traktowanej jako materialna podstawa dziatalnosci gospodar  czej™.
Ten sam autor zwraca r éwniez uwage, ze zakres zastosowania i uregu-
lowant prawnych konstytucyjnego ustroju gospodarczego obejmuje pigé
podstawowych zagadnieri. Pierwszym z nich jest wskazanie podstawo-

wego celu polityki pafdstwa w odniesieniu do gospodarki. Drugim jest
ochrona wlasnosci prywatnej oraz wlasnosci publicznej w zakresie, w ja-
kim stanowi ona materialng podstawe dzialalnosci gospodarczej. Kolejne
to okredlenie zakresu podmiotowego jednostek organizacyjnych, ktére
jako przedsigbiorcy albo jednostki o innym charakterze s3 upowaznio-
ne do prowadzenia dziatalnoci gospodarczej. Czwartym zagadnieniem
jest wyznaczenie zasad podejmowania i prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej, w tym zakresu zwiazanych z nig obowiazkéw, prowadzacych do
charakterystyki istoty praw podmiotowych. Ostatnim za$ jest wyznacze-
nie zakresu i prawnych form ingerencji wladz publicznych w gospodarke
oraz w sfery prawnie chronionych intereséw ekonomicznych jednostek
prowadzacych dzialalnos¢ gospodarcza’.

Wymienione powyzej zagadnienia nie mogg b y¢ rozumiane wylacz-
nie jako zalozenia celowosciowe, to jest takie, ktor e wyznaczaja jedynie
dyrektywy okreslonego zachowania si¢. Ujete s3 one bowiem w normach
zawartych w Konstytucji RP* i majacych fundamentalne znaczenie dla
gospodarki. Nalezy zwréci¢ uwagg na fake, 7 analizowane w tej pracy za-
sady nie zostaly wyodrebnione w Rozdziale II Konstytucji RP, ale w art.
20-24 w Rozdziale I Konstytucji RP zatytutowanym ,Rzeczpospolita™.
Takie usytuowanie nie przesadza oczywiscie o braku wolnosciowego cha-
rakteru analizowanych zasad. Wskazuje natomiast na ich prior ytetowe
znaczenie dla ustroju Rzeczypospolitej.

2 ]. Ciapala, Konstytucyjna wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej w Rzeczypospolitej Polskiej,
Szczecin 2007, s. 59.

3 J. Ciapala, 0p. cit., s. 60.

4 Dz.U. nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.

5 Z.Snazyk, A. Szafranski, Publiczne prawo gospodarcze, Warszawa 2010, s. 59.
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Wsréd oméwionych powyzej norm® mozna wymienié¢ zasade paristwa
prawnego, zasadg legalizmu oraz zasade spolecznej gospodaiki rynkowe;.
Ze wzgledu na tematyke tej pracy nalezy preprowadzi¢ dokladna analize
art. 20 Konstytucji RP, ktéry stanowi: ,,Spoteczna gospodarka rynkowa
oparta na wolnosci dziatalnosci gospodar czej, wlasnosci prywatnej oraz
solidarnosci, dialogu i wspdlpracy partneréw spotecznych stanowi pod-
stawg ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej Polskiej”.

I1I. Pojecie ,spoteczna gospodarka rynkowa” zostato uksztaltowane przez
doktryne ekonomiczng stworzong przez przedstawicieli szkoly fryburskiej
ordoliberatéw’. Zakladali oni ze konieczng cecha ustr oju gospodarczego
jest gwarantowanie fundamentalnych wartosci, takich jak fad spoteczny

i gospodarczy. Twierdzili jednoczesnie, ze taka sytuacja moze nastapic je-
dynie przy stabilnej i spdjnej polityce gospodarczej zmierzajacej przede
wszystkim do ochrony konkurengji®. Model ten odrzuca liberalny dualizm
miedzy paristwem a gospodarka, jak réwniez obraz pafstwa jako jedynego
suwerena, ktdry steruje gospodarka. Produkcja i podziat débr sg tu pozo-
stawione mechanizmom wolnor ynkowym. Beneficjentami s wigc pod-

mioty prywatnie, ktdre wspolistniejg na rynku, wciaz ze sobg konkurujac.

Pafstwo moze si¢ jedynie wlaczaé w procesy gospodarcze. Niemniej
dzialaniom paristwa powinny przy$wiecad takie cele, jak osiagniccie za-
dowalajacego poziomu dobrobytu gospodarczego, bezpieczenistwa spo-
Yecznego oraz sprawiedliwosci spotecznej®. Jesli zatem mechanizm wol-
norynkowy nie zapewnia pokoju spolecznego, podlega kor ekcie, ktéra
prowadzi do osiagniccia przedstawionych powyzej celéw.

Z. Snazyk i A. Szafrariski wskazujg na tr zy powinnosci paristwa za-
warte w nakazie oparcia ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej na spo-
tecznej gospodarce rynkowej. W pierwszej kolejnosci wymieniono tu
zakaz powrotu do gospodarki nakazowo-rozdzielczej. Nastepnie zakaz
budowania ustroju gospodarczego w oparciu o absolutystyczne rozumia-
na gospodarke liberalng. Ostatni nakaz to zakaz ur zeczywistniania go-
spodarki rynkowej, korygowanej przez panistwo ze wzgledu na potrzeby

6  Odnoszac si¢ do podziatu przyjetego w czesci I pracy, skazaé trzeba, ze beda to nor-
my—zasady.

7 Z.Snazyk, A. Szafranski, op. ciz., s. 60.

8 J. Ciapala, 0p. ciz.,s. 71.

9 M. Szydlo, op. cit., s. 2-5.
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spoleczne, ktére nie moga z ostaé zaspokojone przez rynek'®. Padstwo
zostalo wigc zobowiazane do uznania wartosci wolnego rynku jako pod-
stawowej plaszczyzny okreslania ceny, popytu i podazy. Jednak z tredci
cytowanego powyzej art. 20 Konstytucji RP wynika, ze spoteczna gospo-
darka rynkowa nie jest wartoscia absolutna, ktéra w zderzeniu z innymi
wartosciami bedzie kazdorazowo miata pierwszedstwo''.

Calosciowe ujecie zagadnienia spolecznej gospodar ki rynkowej zosta-
fo ujete we fragmencie uzasadnienia wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z 30 stycznia 2001 r., w keérym podkreslono, ze: ,Spoteczna gospodar-
ka rynkowa (...) stanowi podstawg ustroju gospodarczego RP. Cechami
konstytutywnymi pozadanego przez ustawodawce modelu gospodarki sa:
wolnos¢ gospodarcza, wlasno$¢ prywatna oraz dialog, solidarnos¢ i wspét-
praca partneréw spolecznych. Na tych trzech zalozeniach opiera si¢ bowiem
(...) spoleczna gospodarka rynkowa. W plaszczyznie kontytucyjnoprawne;j
spoleczna gospodarka rynkowa wyznaczona jest z jednej strony przez pod-
stawowe, tradycyjne elementy rynku w postaci wolnosci gospodarczej i wha-
snosci prywatnej, z drugiej za$ przez solidarno$¢ spoteczna, spoteczny dialog
i wspétpracg partneréw spolecznych™?. Dla tej pracy najwazniejsze znacze-
nie ma zasada wyznaczajgca podstawy por zadku prawnego w gospodarce,
czyli wymieniona jako ostatnia zasada spolecznej gospodarki rynkowej.

IV. Poczatki normowania problematyki wolnosci gospodar czej siggaja
przefomu XVIII i XIX wicku. Jako najpelniejsza regulacje w tej dzie-
dzinie nalezy wskaza¢ or dynacj¢ przemystowa Zwiazku Pétnocno-Nie-
mieckiego z 1869 r. W Polce poczatki omawianej regulacji znalazly swoj
wyraz w konstytucji marcowej z 1921 r.”%, ktéra gwarantowata m.in. wol-
no$¢ wyboru zajecia i zarobkowania oraz przenoszenia wlasnosci. Jednak
wolno$¢ gospodarcza w znaczeniu przemystowym gwarantowato dopie-
ro rozporzadzenia Prezydenta RP z 1927 r. o prawie przemystowym'.
Konstytucja kwietniowa z 1935 r."* nie wprowadzata wprawdzie wprost

10 Z. Snazyk, A. Szafranski, op. ciz., s. 61.

W Ihidem, s. 60.

12 Wyrok TK z 30 stycznia 2001 r., sygn. K 17/00 (Dz.U. nr 11, poz. 90).

13 Ustawa z dnia 17 marca 1921 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U.
nr 44, poz. 267).

14 Rozporzadzenie Prezydenta RP z dnia 7 czerwca 1927 r. o prawie przemystowym
(Dz.U. nr 53, poz. 468).

15 Dz.U. nr 30, poz. 227.
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wolnosci gospodarczej, lecz obejmo walta gwarancja swobodny r ozwoj
obywateli i spoleczeristwa w granicach dobra powszechnego. W okresie
gospodarki planowanej idea wolnosci gospodar czej zanikla, jednak po-
wrécita w zmienionej w 1989 r. Konstytugji z 1952 1.'¢

Przechodzac do wspélczesnej analizy wolnosci dziatalnosci gospodar-
czej, nalezy wskazaé, z e catkowicie rozwazy¢ to pojecie mozna jedynie
przy jednoczesnym uwzglednieniu dwéch ar tykuléw Konstytucji RP.
Jest to cytowany juz art. 20 oraz art. 22 Konstytucji RP, ktéry stanowi:
»Ograniczenie wolnosci dziatalnoéci gospodarczej jest dopuszczalne tyl-
ko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny inter es publiczny”".
Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 10 kwietnia 2001 r."® stwierdzit, ze
cytowany przepis pelni dwojaka role. Z jednej strony bowiem stanowi
konkretyzacje art. 20 Konstytucji RP i wyraza jedna z podstawowych
zasad ustroju gospodarczego RP. Z drugiej natomiast stanowi podstawe
do konstruowania prawa podmiotowego, przystugujacego kazdemu, kto
podejmuje dziatalnos¢ gospodarcza'®. Tezg t¢ potwierdza kolejny wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z 29 kwietnia 2003 r., ktéry w uzasadnieniu
stanowi, ze ,uzycie w art. 20 i art. 22 Konstytucji zwrotu »wolno$¢ dzia-
falnosci gospodarczej« $wiadczy wyraznie o tym, ze przepisy te mozna
uwazaé takze za podstawe prawa podmiotowego o randze konstytucyj-
nej, a nie tylko i wylacznie norm¢ prawa w znaczeniu przedmiotowym
i zasadg ustroju panstwa. Wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej — chod nie-
watpliwie ma charakter szczegdlny, inny niz wolnosci i prawa wskazane
w Rozdziale IT Konstytucji — moze stanowi¢ podstawe uprawnieri jedno-
stek wobec panistwa i organéw wladzy publicznej, ktére winny i moga
by¢ chronione w trybie skargi konstytucyjnej”*.

Wolnos¢ gospodarcza w najczgéciej rozpatrywanych aspektach rozpa-
trywana jest w trzech ujeciach: ekonomicznym, politycznym i prawnym.
W pierwszym traktowana jest jako war unek konieczny funkcjonowania
gospodarki rynkowej. W doktrynie prawa natomiast wolnos¢ gospodar-
cza traktowana jest zaréwno jako zasada ustrojowa, jak i wolnos¢ prawnie

16 H. Gronkiewicz-Waltz, M. Wierzbowski (red.), Prawo gospodarcze. Zagadnienia ad-
ministracyjnoprawne, Warszawa 2009, s. 59—60.

7 Z.Snazyk, A. Szafranski, op. cit., s. 62-63.

18 Wyrok TK z 10 kwietnia 2001 r., sygn. U 7/00 (OTK nr 3/2001, poz. 56).

19 R. Sowinski, Wolnos¢ i ustawowa swoboda dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 2007,
s. 189.

20 Wyrok TK z 29 kwietnia 2003r.,sygn. SK 24/02 (Dz.U. 2003 Nr 83, poz. 773).
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chroniona oraz warto$¢ konstytucyjna. W ujeciu politycznym natomiast
uznaje si¢, ze analizowana wolnos¢ stala si¢ dla politykéw argumentem dla
wielu sfer dzialalnosci, nie zawsze zwiazanych z konstytucyjnym systemem
warto$ci. Dodatkowo fakt, ze Konstytucja nie moze by¢ rozpatrywana wy-
facznie w swym podstawowym wymiarze, sprawia, ze wolnos¢ gospodarcza
moze by¢ analizowana réwniez w kontekscie relacji poziomymi miedzy
podmiotami prowadzacymi dziatalno$¢ gospodarcza®'.

Jak juz stwier dzit Trybunal Konstytucyjny w powyzej cytowanych
wyrokach, zamieszczenie zasady wolnosci dziatalnosci gospodar — czej
w art. 20 Konstytucji RP wskazuje, ze jest to zasada ustr ojowa. Jednak
powinna by¢ ona réwniez tratowana jako prawo wolnosciowe i tak tez
zostanie uj¢ta w dalszej czesci pracy™.

Jako prawo podmiotowe wolnos¢ gospodarcza stanowi podstawe do
budowania stosunkéw, ktérych stronami jest paristwo oraz jednostka **.
Kazda jednostka, ktérej przystuguje prawo wolnosciowe ujete w Kon-
stytucji RP, moze w jego obszarze samodzielnie ksztalto waé swoje za-
chowania. Oznacza to, ze ma prawo zar 6wno do podejmowania pew-
nych dziatan, jak i zrezygnowania z nich. Wolno$¢ ta nie wynika z prawa
przedmiotowego przyznanego przez panstwo. Jest to stan, z ktérym
cztowiek si¢ rodzi, paristwo ma jedynie mozliwo$¢ wyznaczaé granicg tej
wolnosci oraz zagwarantowac jej ochrone?.

Trybunal Konstytucyjny wskazal, ze wolno$¢ wykonywania okreslo-
nego rodzaju dzialalnosci gospodar czej zawiera w sobie aspekt zar 6w-
no ilo$ciowy, jak i jakosciowy. Przedsi¢biorca ma mozliwos¢ okr eslenia
intensywnosci prowadzonej dziatalnosci oraz jej zakr esu®. Oznacza to,
ze wolnos¢ dzialalnosci gospodar czej daje mozliwos¢ podejmowania jej
we wszystkich sferach zycia gospodarczego, w ktérych nie jest zakazane
jej prowadzenie®.

V. Konsekwentnie, uznajac wolno$¢ dziatalnosci gospodar czej za wol-
no$¢ czlowieka, nalezy stwierdzi¢, ze jednostka moze zachowywal si¢
swobodnie w sferze dzialalno$ci gospodarczej. Oczywidcie, dzialania te

2 J. Ciapala, op. cit., s. 87-88.

22 M. Szydlo, op. cit., s. 6.

B3 Z.Snazyk, A. Szafranski, op. cit., s. 62.

u M. Szydlo, op. cit., s. 6.

25 Wyrok TK z 7 czerwca 2005 r., sygn. K 23/2004 (OTK 2005, nr 6A, poz. 62).
2% H. Gronkiewicz-Waltz, M. Wierzbowski (red.), op. ciz., s. 64.
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musza by¢ podejmowane w granicach prawa. Ustawodawca konstytucyj-
ny zobowiazal pafistwo do nieingerowania w sfere dziatalnosci gospodar-
czej. Jest to wigc negatywny obo wiazek, nakazujacy powstrzymanie si¢
od wszelkich dzialan, ktére utrudnialyby jednostkom korzystanie z po-
siadanych przez nie wolnosci. ] ednoczesnie Konstytucja RP daje okr e-
$lonym jednostkom prawo do domagania si¢ od parstwa zaniechania
nieuzasadnionych ingerencji*’.

Jednak na zasadzie wyjatku K onstytucja RP dopuszcza takze ogra-
niczanie wolnosci dziatalnosci gospodar czej, lecz jedynie na podstawie
ustawy i ze wzgledu na wazny interes publiczny. Wskazane dwa warun-
ki musza zosta¢ spetnione facznie. N a pierwszym miejscu prawodaw-
ca wymienia forme ustawo wa. Nalezy jednak zauwazy¢, ze nie dotyczy
to wylacznie aktu uchwalonego pr zez Sejm, ale takze réznego rodzaju
uméw miedzynarodowych ratyfikowanych za uprzednia zgoda wyrazona
w ustawie oraz wydawanych na jej podstawie akté w prawa. Wskazane
ograniczenia mogg takze zosta¢ doprecyzowane w aktach wykonawczych,
ale tylko w zakresie delegacji ustawowej. Wazny interes publiczny jest na-
tomiast pojeciem niedookreslonym. Czynno$é sprecyzowania pozosta-
wiono prawodawcy oraz Trybunatowi Konstytucyjnemu?®. Wskazuje on
w swoich orzeczeniach na kilka zasad, ktére powinny by¢ przestrzegane
przy ograniczaniu wolnosci gospodarczej. S to: zasada niezbednosci me-
rytorycznego uzasadnienia, zasada gradacji wartosci oraz zasada propor-
cjonalnosci®.

Dodatkowo pewna wskazdwka interpretacyjna dla pojecia waznego in-
teresu publicznego jest tres¢ art. 31 ust. 3 Konstytucji RE, ktéry stanowi:
,Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw
moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne
w demokratycznym paristwie dla jego bezpiecz efistwa lub porzadku pu-
blicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej,
albo wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga nar uszaé
istoty wolnosci i praw”. Wazny interes publiczny, uzasadniajacy wpro-
wadzenie wyjatkéw od zasady wolnosci gospodarczej, nie moze by¢ inter-
pretowany rozszerzajaco. Podejmowanie dziatari, ktérymi kieruje potrzeba

77 M. Szydlo, op. cit., s. 8.

8 Z.Snazyk, A. Szafranski, op. ciz., s. 65-66.
29 R. Sowinski, op. cit., s. 189.

30 Z. Snazyk, A. Szafranski, op. cit., s. 65-66.
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uwzglednienia waznego interesu publicznego, musi miesci¢ si¢ w grani-
cach zasady pr oporcjonalnosci, tzn. utr zymania wlasciwych propordji
miedzy $rodkiem ograniczajacym wolno$¢ gospodarcza a korzysciami dla
dobra publicznego, jakie beda konsekw encja wprowadzenia okreslonych
ograniczeri’'. Istota jest tu wigc okreslenie, w ktérym momencie ingeren-
cja paristwa w gospodarke zaczyna by¢ nadmierna, czyli pr zekraczajaca
pewien stopieni ucigzliwosci. Zakazane jest zwhaszcza zakl6canie propordji
miedzy stopniem naruszeri uprawnieri jednostki a ranga interesu publicz-
nego, ktéry ma w ten sposéb podlega¢ ochronie. Stad mozna stwierdzi¢,
ze zakaz ingerencji pelni funkcje ochronna w stosunku do praw i wolnosci
jednostki. Rzecz jasna, samo pojecie nadmiernoéci musi by¢ relatywizowa-
ne w stosunku do poszczegdlnych sytuacji. Adresatem opisywanego zakazu
jest wiec pafistwo, ktére powinno dziata¢ w sposéb wzbudzajacy zaufanie
wsréd obywateli*’. Na poparcie powyzszych wnioskéw mozna przytoczyé
orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z 26 kwietnia 1999 r., w ktérym
stwierdzono, ze ,,0 koniecznosci uwzglednienia przy ograniczaniu praw
jednostki zasady wymagajacej odpo wiedniego wywazenia wagi inter esu
publicznego, ktéremu shuzy ograniczenie danego prawa i wagi intereséw
naruszonych przez to ograniczenie™.

Dodatkowo Trybunal Konstytucyjny, odnoszac si¢ nadal do kw estii
ograniczania wolnosci dziatalnosci gospodar czej, stwierdzit, ze ,dziatal-
no$¢ gospodarcza, ze wzgledu na jej charakeer, a zwlaszcza bliski zwiazek
zaréwno z interesami innych oséb, jak i interesem publicznym, moze
podlega¢ réznego rodzaju ograniczeniom w stopniu wigkszym niz pra-
wa i wolnoéci o charakterze osobistym badz polity cznym”*. Zdaniem
R. Sowinskiego, rozwazajac, na ile dane ogranicz enie wolnosci gospo-
darczej jest konstytucyjnie dopuszczalne, nalezy udzieli¢ odpowiedzi na
nast¢pujace pytania: 1) czy regulacja ta jest niezbedna dla ochrony inte-
resu publicznego, z ktérym jest powiazana, 2) czy wprowadzona regula-
cja ustawodawcza jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nia
rezultatdw, 3) czy efekty wpr owadzonej regulacji pozostaja w proporcji
do cig¢zaréw nakladanych przez nig na obywatela?®

31 S. Pigtek, 1. Postuta (red.), Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2009, s. 27.
32 R. Sowinski, op. cit., s. 197.

33 Wyrok TK z 26 kwietnia 1999 r., sygn. K 33/98 (OTK 1999, nr 4, poz. 71).
34 Wyrok TK z 26 kwietnia 1995 r., sygn. K 11/64 (OTK 1995, nr 1, poz.12).
35 R. Sowinski, op. ciz., s. 197.
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VI. Z poczynionych rozwazan wynika, ze podmiotem wolnosci gospo-
darczej moze by¢ jedynie osoba fizyczna. Wydawad by si¢ moglo, e przy-
miot ten dotyczy¢ powinien calej wskazanej kategorii 0séb . Jednak re-
gulacji tej mozna nada¢ przymiot jedynie reguly, od ktére ustawodawca
wprowadza szereg wyjatkow.

Pierwszy z nich jest art. 37 ust. 2 Konstytucji RP, ktéry wprowadza
odrebnosci w korzystaniu z wolnosci i praw przez cudzoziemcéw, dajac
mozliwo$¢ okreslania ich w ustawie. Nastepnie w art. 107 Konstytu-
¢ji RP ustawodawca wskazat na szczegélng sytuacje postéw i senatoréw,
stanowiac, ze ,w zakresie okre§lonym ustawa poset nie moze prowadzi¢
dzialalno$ci gospodarczej z osiaganiem korzysci z majatku Skarbu Pan-
stwa lub samorzadu terytorialnego ani nabywa¢ tego majatku. Za naru-
szenie zakazéw, o ktérych mowa w ust. 1, poset, uchwatg Sejmu podjeta
na wniosek Marszaltka Sejmu, moze by¢ pociagniety do odpowiedzialno-
$ci przed Trybunatem Stanu, ktéry orzeka w przedmiocie pozbawienia
mandatu”.

Dwa wczesniejsze przyklady wskazuja na mozliwos¢ wpr owadzenia
wyjatkéw przez przepisy o randze konstytucyjnej. Niemniej ograniczenia
tego typu wprowadza¢ moze takze ustawodawstwo zwykle. P rzykladowo
Ustawa z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym?® stanowi w art. 24f, ze:
»Radni nie moga prowadzi¢ dzialalnosci gospodarczej na whasny rachunek
lub wspdlnie z innymi osobami z wykorzystaniem mienia komunalnego
gminy, w ktérej radny uzyskal mandat, a takze zarzadza¢ taka dziatalnoscia
lub by¢ przedstawicielem czy pelnomocnikiem w prowadzeniu takiej dzia-
falnosci. Jezeli radny przed rozpoczeciem wykonywania mandatu prowa-
dzit dziatalno$¢ gospodarcza, o ktérej mowa w ust. 1, jest obowiazany do
zaprzestania prowadzenia tej dzialalnosci gospodarczej w ciagu 3 miesigcy
od dnia ztozenia §lubowania. Niewypelnienie obowiazku, o ktérym mowa
w zdaniu pierwszym, stanowi podstawe do stwierdzenia wygasnigcia man-
datu radnego w trybie art. 190 ustawy, o ktérej mowa w art. 24b ust. 6.
Radni i ich matzonkowie oraz malzonkowie wéjtéw, zastgpcdw wéjtdw,
sekretarzy gminy, skarbnikéw gminy, kierownikéw jednostek organizacyj-
nych gminy oraz 0séb zarzadzajacych i cztonkéw organéw zarzadzajacych
gminnymi osobami prawnymi nie moga by¢ cztonkami wladz zarzadzaja-
cych lub kontrolnych i rewizyjnych ani pelnomocnikami spétek handlo-
wych z udzialem gminnych o0séb prawnych lub przedsigbiorcow, w kté-

36 Tekst jednolity: Dz.U. z 2001 r., nr 142, poz. 1591, z péin. zm.
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rych uczestnicza takie osoby. Wybér lub powotlanie tych oséb na te funkcje
sa z mocy prawa niewazne (...)".

Kolejnym przykladem jest Ustawa z 21 sierpnia 1997 r. o ogranicze-
niu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez osoby pelniace funkeje
publiczne®. W $wietle jej przepiséw funkcjonuje zakaz prowadzenia dzia-
falnosci gospodarczej na whasny rachunek lub wspélnie z innymi osobami
(z wyjatkiem dziatalnosci wytwércezej w rolnictwie w zakresie produkgji ro-
slinnej i zwierzecej w formie i zakresie gospodarstwa rodzinnego), ktéry to
zakaz odnosi si¢ do 0s6b zajmujacych kierownicze stanowiska pafstwowe,
agencji rzadowych oraz stanowisk sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego.
Wymienione wylaczenia podmiotowe maja oczywiscie charakter czasowy,
zwiazany z wykonywana funkcja lub zajmowanym stanowiskiem?®.

Spore watpliwosci budzi natomiast odniesienie analiz owanej wolno-
$ci do 0s6b prawnych i innych jednostek organizacyjnych posiadajacych
zdolno§¢ prawna, czyli twor 6w sztucznych, bedacych jednak dzielem
oséb fizycznych. Konstytucja RP nie zawiera przepiséw, ktdre w sposéb
jednoznacznych rozstrzygalyby opisywana kwesti¢. Na podstawie ogél-
nej analizy przepiséw prawa mozna postawi¢ tezg, ze mozno$¢ podejmo-
wania i prowadzenia dzialalnosci gospodarczej przez osoby prawne jest
przejawem stuzacego im prawa podmiotowego, nie jest to jednak prawo
o charakterze wolnosciowym?.

Biorac pod uwagg dwnos¢ traktowania przedsigbiorcédw, wskazuje sig
na mozliwo$¢ odmiennego podejécia do wlasnosci prywatnej i paristwo-
wej. Te drugie podmioty zawsze musza liczy¢ si¢ ze stabsza ochrona, jesli
ustawodawca musi wzia¢ pod uwagg potr zeby spoleczne. Mieszczg si¢
w tym ograniczenia do rozsadnych granic korzysci materialnych oséb
wykorzystujacych mienie publiczne®. W zwiazku z tym na rynku istnieje
zréznicowanie sytuacji prawnej pr zedsi¢biorcéw w zaleznosci od tego,
kto jest ich udziatowcem czy akcjonariuszem. Dodatkowo nie moga one
domagac si¢ réwnego traktowania wobec siebie nawzajem. Paristwo, na-
stawione na realizacj¢ okreslonych celéw, moze ustala¢ dla wykonujacych
je podmiotéw odrgbne reguly funkcjonowania®'.

w

7 Tekst jednolity: Dz.U. z 2006 r., nr 216, poz. 1584, z p6zn. zm.
38 H. Gronkiewicz-Waltz, M. Wierzbowski (red.), op. cit., s. 62-63.
39 M. Szydlo, ap. cit., s. 8-10.

0 Ibidem.
4 Z. Snazyk, A. Szafranski, op. cit., s. 64.
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Jakub Wilk

Wprowadzanie ograniczen praw i wolnosci
w stanie kleski zywiotowe;

1. Wprowadzenie stanu nadzwy czajnego ex definitione jest doniostym
wydarzeniem w demokratycznym paristwie prawnym. Na takie, w zasa-
dzie oczywiste, stwierdzenie pozwala analiza prawnej konstrukeji stanéw
nadzwyczajnych w Konstytucji RP?, ktéra w wickszej czeéci sprowadza
si¢ do modyfikacji w dwoch sferach: dziatania organéw wiadzy publicz-
nej oraz zakresu ochrony praw i wolnosci cztowieka i obywatela’.

Polskie doswiadczenia sprawiaja, iz w ostatnim czasie po wszechnie

rozwazano mozliwo$¢ wprowadzenia jednego ze stanéw nadzwyczajnych
na terenach objetych powodzia, a wladze paristwowe dokonywaly oceny
sytuacji wlasnie w odniesieniu do mozliwosci wprowadzenia wlasciwego
dla niej stanu kleski zywiotowej?.

Dyskusja na temat wprowadzenia stanu nadzwyczajnego odbywala si¢

jednak zasadniczo w sferze politycznej, a moze ona prowadzi¢ do prawi-

1

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483

z poin. zm.).

Najczeéciej wskazuje sie, Ze stan nadzwyczajny wymaga: ograniczeri praw i wolno-
$ci dalej idacych niz w sytuacji normalnej, koncentracji wltadzy w rekach egzekuty-
wy, zmian w strukturze i zasadach funkcjonowania organéw pafstwowych, zmian
w systemie stanowienia prawa — por. M. Smaga, Administracja publiczna w czasie
kleski Zywiotowej, Krakéw 2004, s. 52.

Whioski z tych ustalen wedlug Rady M inistréw wskazywaly, iz wpr owadzenie stanu

kleski zywiotowej sprowadza si¢ whasciwie do wprowadzenia ograniczen praw i wolnosci.
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dlowych wnioskéw jedynie wtedy, gdy rozwazona zostanie prawna cha-
rakterystyka tej instytucji. Mozliwos¢ wprowadzenia stanu kleski zywioto-
wej sklania do szczeg6towej analizy regulacji prawnych, kedére dopuszczaja
mozliwo$¢ odmiennego traktowania praw i wolnosci cztowieka przez or-
gany wladzy publicznej w czasie jego trwania. Nie moze bowiem budzi¢
wqtpliwos’ci, iz ograniczenia, nawet wynikajqce z nadzwyczajnej sytuacji,
musza by¢ w demokratycznym panstwie prawnym wpr owadzane tylko
i wylacznie w sposéb $cisle prawem przewidziany.

Celem niniejszego opracowania jest wskazanie na zasadniczy instr u-
ment stanu kleski zZywiotowej — mozliwos¢ ograniczenia konstytucyjnych
praw i wolno$ci cztowieka i obywatela®. Konieczne jest zatem zwrécenie
uwagi na wieloetapowos¢ procedury skorzystania z tego instrumentu.
Ostatecznie legalno$¢ ograniczen praw i wolnosci w stanie kleski zywio-
fowej wymaga bowiem respektowania postanowien: konstytucji, ustawy,
rozporzadzenia, aktu prawa miejsco wego oraz decyzji indywidualne;.
Nalezy zatem kolejno przyjrze¢ si¢ wszystkim tym aktom.

2. Zgodnie z postanowieniami Konstytucji RP stan nadzwyczajny moze
zosta¢ wprowadzony w sytuacjach szczeg6lnych zagrozen, jezeli zwykle
srodki konstytucyjne sa niewystarczajace. Te ogdlne wymogi, dotyczace
kazdego z trzech stanéw nadzwyczajnych, sa w odniesieniu do stanu kle-
ski zywiolowej doprecyzowywane w taki sposdb, ze wskazuje si¢ na moz-
liwo$¢ wprowadzenia tego stanu w celu zapobiezenia skutkom katastrof
naturalnych lub awarii technicznych noszacych znamiona kleski zywio-
fowej oraz w celu ich usuniecia. Réwniez tryb wprowadzenia omawiane-
go stanu nadzwyczajnego jest przez ustrojodawce najpierw normowany
przepisami odnoszacymi si¢ do wszystkich stanéw nadzwyczajnych, sta-
nowiacymi, iz moze to nastapi¢ wylacznie na podstawie ustawyw drodze
rozporzadzenia. Nastepnie wskazuje on, juz tylko w odniesieniu do stanu
kleski zywiotowej, ze rozporzadzenie to wydaje Rada Ministréw i ma ono
wprowadza¢ stan kleski zywiolowej na czas oznaczony, nie dtuzszy niz 30
dni, na cz¢éei albo na calym terytorium padstwa. Wskazuje si¢ réwniez
na dopuszczalno$¢ przedhuzenia tego stanu za zgoda Sejmu’.

4 Rzecz jasna, nie tylko w stanie kleski zywiolowej (czy w stanach nadzwyczajnych
w ogole) istnieje mozliwosé¢ ograniczania praw i wolnosci jednostki. Wprowadzenie
stanu kleski zywiolowej rozszerza jednak granice takiej ingerencji — o czym dalej.

5 Art. 228 i 232 Konstytugji RP. Nie jest prawda twierdzenie, ze ,Konstytucja nie pre-
cyzuje, za pomocy jakiego aktu prawnego Rada M inistréw moze wprowadzi¢ (...)
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Regulacja konstytucyjna przewiduje w sposéb Scisly dopuszczalnosé
ograniczen praw i wolnosci czlowieka i obywatela w czasie stanu kleski
zywiotowej, wskazujac, iz ograniczenia te dotyczy¢ moga wolnosci i praw
okreslonych w: art. 22 (wolnos¢ dziatalno$ci gospodarczej), art. 41 ust. 1,
315 (wolnoé¢é osobista), art. 50 (nienaruszalno$¢ mieszkania), art. 52
ust. 1 (wolno$¢ poruszania si¢ i pobytu na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej), art. 59 ust. 3 (prawo do strajku), ar t. 64 (prawo wiasnosci),
art. 65 ust. 1 (wolnos¢ pracy), art. 66 ust. 1 (prawo do bezpiecznych i hi-
gienicznych warunkéw pracy), art. 66 ust. 2 (prawo do wypoczynku)®.
Zostal zatem stworzony katalog, ktérego charakter powoduje, iz nie jest
dopuszczalne, by w stanie kleski zywiolowej ograniczano jakiekolwiek
inne konstytucyjne prawa.

Adresatem omawianych postanowien Konstytucji jest ustawodawca.
To on moze stworzy¢ prawng mozliwosci ograniczenia wskazanych praw.
Rzecz jasna, nie wszystkie wymienione pr zez Konstytucje prawa musza
by¢ przez ustawodawce wyszczeg6lnione jako podlegajace potencjalne-
mu ograniczeniu.

3. Ustawa, ktdra realizuje konstytucyjna delegacje, jest ustawa o stanie
kleski zywiotowej’. Bardzo precyzyjnie wskazuje ona na to, jakie pra-
wa i wolnosci cztowieka i obywatela moga zosta¢ ograniczone. Dodat-

stan kleski zywiolowej” — J. Jaskiernia, Akty normatywne w stanach nadzwyczajnych,
[w:] A. Szmyt (red.), Konstytucyjny system zZrédet prawa w praktyce, Warszawa 2005,
s. 143. Tym bardziej nie do pr zyjecia jest zaproponowana tamze forma uchwaly.
Nalezy bowiem konsekwentnie odczytywaé normy odnoszace si¢ do konkr etnego
typu stanu nadzwyczajnego lacznie z postanowieniami dotyczacymi stanéw nadzwy-
czajnych w ogdlnosci.

6 Art. 233 ust. 3 Konstytucji RP. Nalezy zwrdci¢ uwage na szczegélna technike legisla-
cyjna, za pomoca ktérej skonstruowano ten katalog. Wywoluje ona spér co do tego,
czy oba sposoby egzemplifikacji praw i wolnosci maja réwnorzedny charakter, co
pozwala na ich sprecyzowanie i zrozumienie we wiasciwych granicach (tak: M. Brze-
zifiski, Stany nadzwyczajne w polskich konstytucjach, Warszawa 2007, s. 193), czy tez
dla ustalenia zakresu dopuszczalnych ograniczeri znaczenie decydujace ma techni-
ka pierwsza, a wigc wskazanie na konkr etne jednostki redakcyjne Konstytucji RP
druga za$ podyktowana zostata przede wszystkim wzgledami dy dakeycznymi (tak:
K. Dzialocha, Stany nadzwyczajne, [w:] L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospoli-
tej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2005, s. 2, komentarza do art. 233).

7 Ustawa z 18 kwietnia 2002 r. o stanie kleski zywiolowej (Dz.U. nr 62, poz. 558

z poén. zm.).
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kowym wymaganiem wprowadzonym przez ustawodawce jest ten, aby
zakres ograniczent odpowiadat wskazaniom rozporzadzenia Rady Mini-
stréw wprowadzajacego stan nadzwyczajny.

Odre¢bnie wyszczegdlniono mozliwos$¢ wpr owadzenia ograniczeni
w transporcie drogowym, kolejowym i lotniczym oraz w ruchu jedno-
stek plywajacych na $rédladowych drogach wodnych, morskich wodach
wewnetrznych i morzu terytorialnym w celu usprawnienia przemiesz-
czania si¢ Srodkéw transportowych niezbednych dla prowadzenia dzia-
fani ratowniczych® oraz w wykonywaniu pocztowych ustug o charakte-
rze powszechnym lub ustug kurierskich?®, co rozporzadzeniem dokonujg
wskazani w ustawie ministrowie. Mozliwo$¢ wydania stosownych rozpo-
rzadzen nie jest przez ustawodawce uzalezniona od stosownego unormo-
wania zawartego w rozporzadzeniu Rady M inistréw wprowadzajacym
stan kleski zywiotowej. Istotne jest to, ze ograniczenia te moga obowiazy-
wac na terytorium catego kraju, nawet jezeli stan kleski zywiotowej zostat
wprowadzony tylko na jego czesci.

Przede wszystkim jednak pozostale ograniczenia wolnosci i praw czlo-
wieka i obywatela w stanie kleski zywiotowej stosuje si¢ do os6éb fizycz-
nych zamieszkalych lub czasowo przebywajacych na obszarze, na ktérym
zostal wprowadzony stan kleski zywiolowej, oraz odpowiednio do oséb
prawnych i jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci
prawnej, majacych siedzibe lub pr owadzacych dziatalno$¢ na tym ob-
szarze'®. Wszystkie dopuszczalne ograniczenia wolnosci i praw cztowie-
ka i obywatela sa wskazane w ustawie''. Zgodnie z jej postanowieniami
ograniczenia moga polega¢ na: 1) zawiesz eniu dzialalnosci okreslonych
przedsi¢biorcéw; 2) nakazie lub zakazie pr owadzenia dziatalnosci go-
spodarczej okreslonego rodzaju, co z kolei moze powodowaé ogranicze-
nia polegajace na: a) zmianie systemu, wymiar u i rozktadu czasu pracy,
w tym wydtuzeniu okresu rozliczeniowego do dwunastu miesiecy, na za-
sadach okreslonych w Kodeksie pracy, b) obowiazku pracy w niedziele,
$wicta i dni wolne od pracy wynikajace z rozkladu czasu pracy w pigcio-
dniowym tygodniu pracy, w tym wydhuzeniu okresu rozliczeniowego do
dwunastu miesigcy, na zasadach okreslonych w Kodeksie pracy, ¢) powie-

8§ Art. 24 ust. 1 ustawy o stanie kleski zywiotowej.
9 Art. 25 ust. 1 ustawy o stanie kleski zywiotowe;.
10 Art. 20 ustawy o stanie klgski zywiotowej.

I Art. 21 1 22 ustawy o stanie klgski zywiotowej.
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rzeniu pracownikowi wykonywania pracy innego wdzaju niz wynikajacy
z nawiazanego stosunku pracy; w takim przypadku pracownik zacho-
wuje prawo do doty chczasowego wynagrodzenia, obliczonego wedtug
zasad obowiazujacych przy obliczaniu wynagrodzenia za czas urlopu wy-
poczynkowego; 3) nakazaniu pracodawcy oddelegowania pracownikéw
do dyspozycji organu kierujacego dziataniami prowadzonymi w celu za-
pobiezenia skutkom kleski zywioto wej lub ich usuniecia; 4) catko witej
lub czgdciowej reglamentacji zaopatrzenia w okreslonego rodzaju arty-
kuly; 5) obowiazku poddania si¢ badaniom lekarskim, lecz eniu, szcze-
pieniom ochronnym oraz stosowaniu innych $rodkéw profilaktycznych
i zabiegdw, niezbednych do zwalczania choréb zakaznych oraz skutkéw
skazeri chemicznych i promieniotwérczych; 6) obowiazku poddania sig
kwarantannie; 7) obowiazku stosowania $rodkéw ochrony roslin lub in-
nych $rodkéw zapobiegawczych niezbednych do zwalczania organizméw
szkodliwych dla ludzi, zwier zat lub r oslin; 8) obo wiazku stosowania
okreslonych srodkéw zapewniajacych ochrong srodowiska; 9) obowiazku
stosowania §rodkéw lub zabiegéw niezbednych do zwalczania chordb za-
kaznych zwierzat; 10) obowiazku opréznienia lub zabezpieczenia lokali
mieszkalnych badz innych pomieszczeni; 11) dokonaniu przymusowych
rozbiérek i wyburzen budynkéw lub innych obiektéw budowlanych albo
ich czgsci; 12) nakazie evakuacji w ustalonym czasie z okreslonych miejsc,
obszaréw i obiektéw; 13) nakazie lub zakazie pzebywania w okreslonych
miejscach i obiektach oraz na okreslonych obszarach; 14) zakazie organi-
zowania lub przeprowadzania imprez masowych; 15) nakazie lub zakazie
okreslonego sposobu przemieszczania si¢; 16) wykorzystaniu, bez zgody
whasciciela lub innej osoby uprawnionej, nieruchomosci i rzeczy rucho-
mych; 17) zakazie pr owadzenia strajku w odniesieniu do okreslonych
kategorii pracownikéw lub w okreslonych dziedzinach; 18) ograniczeniu
lub odstapieniu od okr eslonych zasad bezpieczeristwa i higieny pracy,
jednakze niepowodujacym bezposredniego narazenia zycia lub zdrowia
pracownika; 19) wykonywaniu §wiadczeni osobistych i rzeczowych okre-
$lonych, polegajacych na: a) udzielaniu pierwszej pomocy osobom, ktére
ulegly nieszczgdliwym wypadkom, b) czynnym udziale w dziataniu ra-
towniczym lub wykonywaniu innych zadan wyznaczonych przez kieru-
jacego akeja ratownicza, ¢) wykonywaniu okreslonych prac, d) oddaniu
do uzywania posiadanych nieruchomosci lub rzeczy ruchomych, e) udo-
stepnieniu pomieszczeni osobom ewakuowanym, f) uzytkowaniu nieru-
chomosci w okreslony sposéb lub w okreslonym zakresie, g) przyjeciu
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na przechowanie i pilnowaniu mienia 0séb poszkodo wanych lub ewa-
kuowanych, h) zabezpieczeniu zagrozonych zwierzat, a w szczeg6lnosci
dostarczaniu paszy i schronienia, i) zabezpieczeniu zagrozonych rodlin
lub nasion, j) petnieniu war t, k) zabezpieczeniu whasnych Zrédet wody
pitnej i Srodkéw spozywezych przed ich zanieczyszczeniem, skazeniem
lub zakazeniem, a takze udostepnianiu ich dla potrzeb oséb ewakuowa-
nych lub poszkodowanych, w sposéb wskazany przez organ nakfadajacy
$wiadczenie, 1) zabezpieczeniu zagrozonych débr kultury'.

W odniesieniu do tego katalogu podnosi si¢ watpliwosci doty czace
jego konstytucyjnosci, wskazujac, ze mozliwosci wprowadzenia obowiaz-
ku poddania si¢ szczepieniom ochronnym, badaniom lekarskim i przy-
musowemu leczeniu oraz zabiegom i kwarantannie narusza nietykalnos¢
(cielesna), a nie wolnos¢ osobista, natomiast zakaz organizowania i prze-
prowadzania publicznych imprez masowych moze narusza¢ prawo do
uczestniczenia w zgromadzeniach®.

Cho¢ analiza przepiséw ustawy, w kontekscie regulacji art. 233 ust.
3 Konstytucji R, w rzeczywistoéci nie daje pe wnosci, czy mieszcza si¢
one w ramach ograniczeri dopuszczonych konstytucyjnie, to tr udno
réwniez stwierdzi¢ z calg pewnoscia, iz s3 one z Konstytucja sprzeczne.
Wskazywanych zastrzezen nie mozna bowiem w pelni podzieli¢. Ustawo-
dawca nie jest wszak ogranicaony tylko do korzystania z uprawnier, jakie
przyznaje mu art. 233 ust. 3 Konstytucji RP, ale moze on réwniez reali-
zowaé kompetencje zawarte w ,,zwyklych” mozliwosciach ograniczania
praw i wolosci na mocy art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Wydaje sie wiec,
ze calo$¢ ustawowej regulacji miesci si¢ konstytucyjnych ramach, z tym
ze cze$¢ znajduje uzasadnienie we wprowadzeniu stanu kleski, czgs¢ zas,
zdaniem ustawodawcy, moze by¢ konieczna w demokratycznym pari-
stwie dla jego bezpieczenstwa, porzadku publicznego badz dla ochr ony

12 Od niekt6rych swiadczen osobistych zwolnione sa: osoby do 16. i powyzej 60. roku
zycia (b, ¢, f, j); osoby chore, niepelnosprawne, kobiety w ciazy i kobiety karmiace
(a, b, ¢, 1, h, j); osoby sprawujace opieke nad dzie¢mi do lat 8, nad chor ymi lub
osobami niepelnosprawnymi (a, b, ¢, f; j).

13 Por. M. Smaga, Ustawa o stanie klgski zywiolowej — mity i fakty, Rzeczpospolita,
11 lutego 2002 r.; P Ruczkowski, Komentarz do ustawy z dnia 18 kwietnia 2002 r.
o stanie kleski zywiotowej (Dz.U.02.62.558), LEX 2002. Watpliwosci co do konsty-
tucyjnosci poszczeg6lnych ograniczen zglaszano takze w czasie prac legislacyjnych —
por. Stanowisko Rzadu z 23 stycznia 2002 r. wobec prezydenckiego projektu ustawy
o stanie kleski zywiotowej, s. 4-5.
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$rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej albo wolnosci i praw innych
0s0b, a wigc ma podstawe w art. 31 ust. 3 Konstytucji'“.

W tym kontekscie mozna przyznal, ze cho¢ ,formalnie, przepis art.
233 ust. 3 Konstytugji zezwala na zawieszenie praw w nim opisanych, [to
w wyniku analizy przepiséw ustawy o stanie kleski zywiotowej — dopisek:
J.W.] okazuje si¢, ze ustawodawca zwykly nie korzystal w ogéle z mozli-
wosci pozostawionej przez ustrojodawce. Wymienione ograniczenia nie
dos¢, ze w wigkszej czgéci powtarzaja przepisy innych ustaw zwykly ch
(...), sa najzwyklejsza sz czegélows limitacjg i nie maja nic wspélnego
z derogacjg’ . Nie zmienia to jednak faktu, ze wolg ustawodawcy bylo,
aby w sposéb okreslony w ustawie i przez ustawowo wskazane podmioty
(odmiennie niz w przepisach innych ustaw) mozna b yto wprowadzaé
okreslone ograniczenia tylko w stanie kleski zywiotowej.

Podkreslenia wymaga jednak to, iz wymienione w ustawie ogranicze-
nia nie mogg nastapi¢ tylko ze wzgledu na fakt wprowadzenia stanu kle-
ski zywiotowej. Réwnie istotng przestanka jest to, ze kazde ograniczenie
musi by¢ niezbedne. Spelnienie si¢ tej klauzuli generalnej bedzie podle-
ga¢ ocenie w kazdym konkretnym przypadku, pamicta¢ jednak trzeba,
ze niezbednos$¢ musi by¢ rozumiana $cisle, mamy bowiem do czynienia
z regulacja wyjatkowa i to zaréwno ze wzgledu na charakter stanu nad-
zwyczajnego, jak i przez wzglad na bezposrednie oddzialywanie wladzy
publicznej na prawa i wolnosci jednostki.

4. Jak juz wcze$niej wskazano, zasadnicze znaczenie nalezy przypisa¢
temu, by mozliwo$¢ konkretnych, réwniez scisle wskazanych, ograniczeri
przewidywalo rozporzadzenie Rady Ministréw o wprowadzeniu stanu
kleski zywiotowej. To wlasnie akt wprowadzajacy stan klgski zywiotowej
powinien dostosowywa¢ mozliwo$¢ przyznang przez ustawodawce do
konkretnego stanu faktycznego, ktérego wystapienie determinuje wpro-
wadzenie tego stanu nadzwyczajnego. Wydaje si¢, iz rozporzadzenie takie
powinno co najmniej wymienia¢ te z wskazanych praw i wolnosci, ktére
beda mogly podlega¢ ograniczeniu.

Nie moze by¢ zatem ograniczone zadne prawo ani nar uszona wol-
no$¢, ktérych nie wymienia Konstytucja, ustawa o stanie kleski zywioto-

14 Podobne wnioski, zwracajac w tym kontekscie uwagg na to, iz cz ¢§¢ identycznych
ograniczert moze by¢ wprowadzana takze poza stanem kleski zywiolo wej, wyciaga
M. Smaga, Administracja..., s. 209.

15 M. Smaga, Administracja..., s. 159.
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wej oraz rozporzadzenie wprowadzajace stan kleski. Wymagane jest, by

wszystkie te akty wyraznie dopuszczaly mozliwo$¢ ograniczenia konkret-

nego prawa lub wolnosci. kdnak przez sam fake, iz wszystkie wskaza kon-
kretne prawo, ktére podlegaé bedzie ograniczeniu, to samo ograniczenie

jeszcze nie nastapi. K umulatywne wystapienie regulacji dopuszczajacej

wprowadzenie odejécia od ,,normalnej” ochrony jednostki w tych aktach

daje tylko kompetencje do dokonania ogranicen w sposéb przewidziany

w ustawie o stanie kleski zywiotowej'®.

5. W stanie nadzwyczajnym organy wladzy publicznej po winny przede
wszystkim stosowaé zwykle $rodki dziatania. Dopiero w sytuacji gdy te
okaza si¢ niewystarczajace, mozna korzysta¢ ze $rodkéw wynikajacych
z regulacji o stanach nadzwyczajnych. Nast¢pujg wowcezas modyfikacje
o charakterze przedmiotowym. W aspekcie omawianej pr oblematyki
mowa po prostu o przedstawionej mozliwo$ci wprowadzania ograniczen,
ktére niedopuszczalne bylyby bez wprowadzenia stanu kleski zywioto-
wej. W dalszej kolejnosci nalezy zwr 6ci¢ uwagg na to, iz naw et wtedy
dziatania wladzy publicznej sa zasadnicz o podejmowane przez organy
administracji funkcjonujace w zwyczajnym rezimie prawnym'.

W stanie kleski zywiolowej kompetencje do ograniczania praw i wol-
nosci otrzymuja wojt (burmistrz, prezydent miasta), starosta oraz woje-
woda. To te organy beda mogly r ealizowaé dyspozycje normy prawnej
pozwalajacej na wprowadzenie ograniczeni praw i wolnoéci. Konieczne
jest jednak zwr 6cenie uwagi na fake, iz organy te moga wpr  owadzad
ograniczenia ,,odpowiednio w zakresie swoich kompetencji”. Zgodnie
z regulacja ustawowg oznacza to, ze nigdy nie bedzie dochodzi¢ do sy-
tuacji, w ktérej kompetencje do ograniczenia praw i wolnosci na danym
obszarze bedzie posiadal wigcej niz jeden organ.

Uprawnienia takie bedzie mial wéjt (burmistr z, prezydent miasta),
jezeli stan kleski zywioto wej zostanie wprowadzony tylko na obszar ze
gminy. Starosta stanie si¢ potencjalnym prawodaw ca, jezeli stan kleski
zywiolowej zostanie wprowadzony na obszarze wigcej niz jednej gminy

16 Zatem do ,dostosowania sfery wolnosci do wymagan koniecznosci dochodzi do-
piero po czterech etapach »przyblizania« tresci normy do sytuacji fakty cznej” —
M. Smaga, Administracja..., s. 192, co przez cytowanego autora jest krytykowanie
i prowadzi go do postulatu, aby zrezygnowa¢ z wymagan wskazywania dopuszczal-
nych ograniczeri w rozporzadzeniu wprowadzajacym stan kleski zywiotowej.

17 Nawet te dzialania, ktére naleza do rezimu nadzwyczajnego.
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wchodzacej w sklad powiatu. Natomiast wojewoda bedzie kompetentny
wtedy, gdy stan kleski zywioto wej wprowadzono na obszarze wigcej niz
jednego powiatu wchodzacego w sklad wojewddztwa. Mozliwos¢ ogra-
niczania praw i wolnosci zostala bowiem przez ustawodawce zastrzezona
dla osoby kierujacej dziataniami w stanie kleski zywiolowej.

Regulacje t¢ nalezy interpretowaé w ten sposéb, iz w stanie kleski zy-
wiotowej obowiazujacym w kilku gminach (tego samego wojewddztwa),
ktére nie lezg na terenie tego samego powiatu, dzialaniami kieruje woje-
woda. Teoretycznie jest wigc mozliwe wprowadzenie stanu kleski w kil-
ku gminach odr¢bnie (jednym aktem), jednak nie wprowadza si¢ w ten
sposob odrebnego kierownictwa wéjta (burmistrza, prezydenta miasta)
w kazdej z tych gmin z osobna.

Cho¢ wskazuje si¢, ze w praktyce rozwigzaniem bardziej racjonalnym
bedzie ogloszenie w takiej sytuacji stanu kleski dla catego wojewddztwa,
to pojawia si¢ jednak pytanie, czy takie dzialanie b yloby legalne. Nie
mozna bowiem rozszerzajaco interpretowaé norm pozwalajacy ch na
wprowadzenie stanu nadzwyczajnego, a ustawodawca wyraznie okresla,
iz stan kleski zywiotowej moze by¢ wprowadzony na obszarze, na ktérym
wystapila kleska zywiolowa, a takie na obszarze, na ktérym wystapily
lub moga wystapi¢ skutki tej kleski. Z atem w przypadku kleski zywio-
fowej niemozliwe jest wprowadzenie stanu kleski na ty ch obszarach, na
ktérych jej skutki nie wystgpuja i nie ma potencjalnego zagrozenia ich
wystapieniem'®. Istotny jest jednak fake, iz do ustalenia, kto kiemje dzia-
faniami w stanie kleski zywiolowej i tym samym posiada kompetencje do
wprowadzania ograniczen praw i wolnosci, bez znaczenia jest faktyczny
zasieg kleski, a bierze si¢ pod uwagg jedynie to, dla jakiego obszan wpro-
wadzono ten stan.

18 Sformulowanie ,obszar” powinno by¢ interpretowane w oderwaniu od jakichkol-
wiek podzialéw administracyjnych paristwa. Te nie moga by¢ bowiem pretekstem
do rozszerzania stanu klgski na tereny, na kedrych klgska (kwalifikowana w sposéb
pozwalajacy na wprowadzenie stanu nadzwyczajnego) nie wystepuje, tylko ze wzgle-
du na to, iz naleza do tej samej jednostki podziatu administracyjnego, ktéra w znacz-
niej czgéei zostala dotknigta kleska Zywiolowa. Stusznie wskazuje sig, ze ,,0d strony
instytucji prawa administracyjnego obszar objety r egulacja wynikajaca z wprowa-
dzenia stanu klgski zywiolowej jest typowym obszarem specjalnym ustanowionym
na czas okreslony” — T. Bakowski, Prawne formy ograniczania wolnosci oraz praw
cztowicka w ustawie o stanie klgski zZywiotowej, Paistwo i Prawo, 2003, nr 8, s. 77;
por. J. Boé, Obywatel w syruacjach reziméw specjalnych, [w:] J. Bo¢ (r ed.), Prawo
administracyjne, Kolonia Limited 2007, s. 485-487.
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Nalezy zaaprobowa¢ rozwigzanie gwarantujace jednoosobowe kierow-
nictwo w omawianym rezimie prawnym, gdyz w tak szczegélnych warun-
kach, jakie wystepuja na ter enie objetym stanem kleski, niedopusz czalne
bytoby funkcjonowanie w obrocie prawnym aktéw réznych organéw re-
gulujacych ten sam zakres materii. Co wiccej, przez wzglad na formy praw-
ne przewidziane do wprowadzenia ograniczeni rozstrzyganie kolizji migdzy
poszczegdlnymi aktami byloby niezwykle klopotliwe, co w warunkach sta-
nu kleski zywiolowej uzna¢ nalezy za nie do przyjecia.

Ustawodawca wyraznie okr eslit, kiedy kier ujacym akcja pr zeciw-
kleskowa, a tym samym kiedy organem wiasciwym do wpr owadzania
ograniczen praw i wolnosci jest wéjt, kiedy starosta, a kiedy wojewoda.
Powstaje jednak pytanie, kto jest kompetentny do wpr owadzania ogra-
niczent w sytuacji, gdy stan kleski wpr owadzono na obszarze wigcej niz
jednego wojewddztwa'®. Ustawa przewiduje bowiem taka kompetencje
jedynie dla organéw terenowych (wdjta, starosty i wojewody), natomiast
ustawowa koniecznos¢ ,,odpowiedniego” wykorzystywania tych kompe-
tencji wskazuje na to, ze organem wihasciwym do wprowadzania ograni-
czeni bytby w takiej sytuacji minister.

Whiosek taki ptynie z zestawienia przepiséw ustawy regulujacych kie-
rowanie dziataniami prowadzonymi w celu zapobiezenia skutkom kleski
zywiolowej lub ich usuniecia ° oraz wprowadzanie ograniczeri wolnosci
i praw cztowieka i obywatela®'. Wynika z niego wyraznie, iz ograniczeri do-
konuje organ kierujacy dziataniami w stanie kleski. Jednakze jeden z takich
organdéw — minister, nie jest umoco wany do wpr owadzania ograniczen.
Tym samym pojawia si¢ luka w prawie?? — luka niezwykle niebezpieczna.
Nie ma bowiem zadnej mozliwosci jej ominiecia popr zez dzialania fak-
tyczne. To, kto kieruje dzialaniami, ustalone jest w rozporzadzeniu wpro-
wadzajacym stan kleski (pr zez zakreslenie obszaru jego obowiazywania).

19 Nota bene z taka sytuacja bedziemy mie¢ do czynienia takz e wtedy, gdy stan klgski
zywiolowej zostanie wprowadzony jedynie w dwéch (nawet sasiadujacych z soba)
gminach, jezeli gminy te leze¢ beda w réznych wojewddztwach.

20 Art. 8 ustawy o stanie klgski zywiotowej.

21 Art. 23 ustawy o stanie kleski zywiotowej.

22 Pierwotny tekst projektu ustawy przestany przez Prezydenta Rzeczypospolitej, ked-
rego inicjatywa ustawodawcza zapoczatkowala procedure legislacyjna, przewidywat
kompetencjg¢ wojewody zawsze wtedy, gdy obszar stanu kleski zywiolo wej przekra-
cza granicg powiatu. Luka jest zatem wynikiem bledéw powstatych w skutek zmiany
redakgji tekstu projektu ustawy w pracach parlamentarnych.
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Niedopuszczalne jest, aby kompetencja ta z ostala przekazana. Tak wiec
przez wprowadzenie stanu kleski zywiolowej na obszarze znajdujacym si¢
w obrebie co najmniej dwéch wojewddzew dochodzi do swoistego paralizu
prawnego. Stan kleski, jako instytucja prawna, nie spelni pr zynaleznych
mu zadan, nie pozwoli bowiem na wprowadzenie ograniczeri praw i wol-
nosci. Trudno de lege lata zaproponowaé jakiekolwiek satysfakcjonujace
rozwiazanie, ktére pozwoli uniknaé konsekw encji niedopatrzen ustawo-
dawcy. Jedynym praktycznym sposobem wyjscia z tej sytuacji mogloby
by¢ wprowadzanie stanu kleski zywiotowej odrebnie (w drodze odrebnych
rozporzadzeni) dla obszaréw polozonych na terenie réznych wojewddztw.
Przyzna¢ jednak trzeba, ze utrudni to (we wszystkich innych sferach niz
ograniczanie praw i wolnosci) dzialania w czasie stanu kleski zywiotowe;.

Dodatkowo pojawia si¢ istotna watpliwos$¢, czy takie dziatanie b ytoby
konstytucyjne. Cho¢ brak wyraznego zakazu wpr owadzania stanu kleski
zywiolowej w omawiany sposéb, to dopuszczenie praktyki, w ktérej for-
malnie obowiazuja niejako dwa (lub wigcej) stany kleski zywioto wej, mo-
globy stanowi¢ obejécie prawa. Wprowadzenie stanu kleski zywiolowej na
jednym obszarze, a nastgpnie (po pewnym czasie) na innym, prowadzitoby
bowiem do mozliwos$ci utrzymywania stanu kleski zywiotowej przez okres
dtuzszy niz trzydziestodniowy bez uzyskania zgody Sejmu. Takie dzialanie
uzna¢ nalezaloby jednoznacznie za sprzeczne z konstytugja.

Niezbedne jest zatem niezwloczne zno welizowanie ustawy o stanie
kleski zywiotowej tak, by umocowa¢ ministra whasciwego do kierowania
dziataniami w czasie stanu klgski zywiolowej wystepujacego na terenie po-
nadwojewddzkim, do ograniczania wyszczegélnionych w ustawie i rozpo-
rzadzeniu wprowadzajacym stan kleski zywiolowej praw i wolnosci.

6. Omawiane ograniczenia mogg by¢ dokonywane w drodze aktéw in-
dywidualnych albo generalnych. Ustawa wskazuje bowiem, iz wprowa-
dzanie ograniczei moze nastgpowaé w drodze decyzji albo zar zadzenia
lub rozporzadzenia. Mamy zatem swoiste rozwigzanie, zgodnie z ktérym
organ kompetentny do pojecia okr eslonych dziatan dysponuje upraw-
nieniem do tego, aby dokona¢ wyboru, czy bedzie korzystat w tym celu
z aktu generalnego, czy tez indywidualnego.

Zwréci¢ nalezy uwagg, iz zar zadzenie i rozporzadzenie to nie formy
prawne, ktére pod taka nazwa wskazane sa w Konstytucji RP*. Rozpo-

3 Art. 87193 Konstytucji RP.
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rzadzenia w rozumieniu konstytucji mogg wydawa¢ tylko enumeratyw-
nie wskazane w niej podmioty, natomiast zarzadzenie jest na jej mocy ak-
tem wewnetrznym. Skoro jednak akty wskazywane przez ustawe o stanie
kleski zywiotowej podejmowane sg przez organy terenowe, a ich imma-
nentng cechg jest to, 7 ograniczaja prawa i wolnosci, to nie spetniaja one
kryteriéw pozwalajacych na kwalifikowanie ich w sposéb, w jaki mozna
by to czyni¢ na podstawie charakterystyki zrédet prawa okreslonej kon-
stytucyjnie. Po przeprowadzeniu wykladni norm ustawowych nie ulega
watpliwosci, iz podjecie aktu generalnego pr zez organ uprawniony do

ograniczania praw i wolnosci oznacza w tej sytuacji wydanie aktu prawa
miejscowego. Watpliwo$¢ budzi natomiast dziatanie ustawodaw cy, kté-
ry nazywajac akty prawa miejscowego zarzadzeniem i rozporzadzeniem,
popetnia blad ekwiwokacji*.

Ustanowiony przez kompetentny organ akt prawa miejscowego pod-
lega ogloszeniu przez rozplakatowanie obwieszczert w miejscach publicz-
nych lub w inny sposéb miejscowo przyjety, a takze przez ogloszenie
w lokalnej prasie®. Ogloszenie w sposéb przewidziany w ustawie o stanie
kleski zywiolowej nie zwalnia z obowiazku podania aktu do wiadomosci
w wojewodzkim dzienniku urzedowym?.

Natomiast decyzje, o ktérych stanowi ustawa, to decyzje administra-
cyjne. Stosuje si¢ do nich unormowania Kodeksu postgpowania admini-

U Por. J. Wilk, Akt prawa miejscowego jako forma prawna, Nowe Zeszyty Samorzado-
we, 2009, nr 6, s. 9-22.

25 Zauwaza sig, ze ustawa nie wskazuje terminu w ejécia w zycie omawianych akeéw.
Sugeruje si¢ zatem, ze nalezy stosowac zasady wiasciwe dla przepiséw porzadkowych
— por. M. Smaga, Administracja..., s. 207, co mialoby by¢ konsekwencjq ich ogla-
szania w sposéb wlasciwy dla przepiséw porzadkowych. Interpretacja ta nie znajduje
jednak pokrycia w prawie pozytywnym. Sposéb oglaszania aktéw ograniczajacych
prawa i wolnosci jest tylko zblizony do tego, jaki pr zewidziano dla przepiséw po-
rzadkowych (nota bene, bardziej racjonalne byloby okreslenie, ze akty te oglasza
si¢ w sposdb whasciwy dla przepiséw porzadkowych). Jednak nawet tozsamos¢ spo-
sobéw oglaszania nie b ytaby argumentem dla analogicznego stoso wania przepisu
o terminie wejécia w zycie aktéw. Akty prawa miejscowego wydawane na podstawie
komentowanych przepiséw sa bowiem aktami wykonawczymi, a nie porzadkowy-
mi, zatem konsekwentnie nalezy stosowa¢ do nich terminy wlasciwe dla aktéw wy-
konawczych. Nie uchybia to, racjonalnej w sytuacji stanu kleski zywiotowej, mozli-
wodci okreslenia w akcie krétkiego terminu jego wejscia w zycie, co bedzie w pelni
uzasadnione w oparciu o obowigzujacy stan prawny.

2% Por. Ustawa z 20 lipca 2000 r. o oglaszaniu aktéw normatywnych i niektérych in-
nych aktéw prawnych (Dz.U. z 2010 ., nr 17, poz. 95).
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stracyjnego”, z odrebnosciami polegajacymi na tym, %: 1) podlegajg one
natychmiastowemu wykonaniu z chwila ich doreczenia lub ogloszenia,
2) moga one b y¢ w naglych wypadkach wydawane ustnie, a nastgpnie
niezwlocznie potwierdzane na pi§mie, 3) odwolanie od nich wnosi si¢
w terminie 3 dni od dnia dorgczenia lub potwierdzenia na pismie decyzji
wydanej ustnie, 4) wniesione odwolania podlegaja prekazaniu organowi
odwolawczemu w terminie 3 dni, a rozpatrzeniu —w terminie 7 dni od
dnia dor¢czenia mu odwolania, 5) organem wyzsz ego stopnia w spra-
wach decyzji wy danych przez staroste i wojta (burmistrza, prezydenta
miasta) jest wojewoda.

Zaréwno w akcie prawa miejscowego, jak i decyzji podaje si¢: 1) pod-
stawe prawna, 2) okreslenie zakresu i rodzaju ograniczen, 3) okreslenie
obowiazanych podmiotéw, 4) miejsce, dzied i godzing osobistego sta-
wiennictwa lub realizacji innych ograniczen, 5) czas trwania ograniczen,
6) pouczenie o odpowiedzialnosci karnej lub innych skutkach prawnych
naruszenia aktu.

Dwoisto$¢ form, w jakich moze nastgpowad ograniczenie praw i wol-
nosci, wywoluje konieczno$¢ r ozwazania, jaki zakr es dyskrecjonalno-
$ci przystuguje organowi w wyborze jednej z nich. Uzycie alternatywy
roztacznej ,albo” sugeruje, iz organ wy dajac jeden z aktdw, traci moz-
liwo$¢ wydania drugiego. Trudno jednak, niestety, stwierdzi¢, do cze-
go rozlaczno$¢ tej alternatywy odnie$é. N ie mozna bowiem przyjaé, iz
ustanowienie jednego aktu prawa miejsco wego powoduje niemoznos¢
wydawania decyzji ograniczajacych prawa i wolnosci. Dynamizm sytu-
acji w czasie trwania stanu kleski zywiolo wej moze bowiem doprowa-
dzi¢ do konieczno$ci wprowadzenia dalszych, nieobjetych aktem prawa
miejscowego, ograniczen. Przy czym wlasciwa, w konkretnej sytuacji,
forma wprowadzania owych dalszych ograniczert moze by¢ whasnie de-
cyzja (a nie nowelizacja aktu prawa miejscowego). Réwniez fakt wydania
decyzji w przedmiocie ograniczen, nie moze by¢ przeszkoda, aby w miare
rozwoju sytuacji, gdy zajdzie taka konieczno$¢, wprowadzi¢ nawet takie
same ograniczenia aktem prawa miejscowego, tak by ich adresatami stala
si¢ szersza grupa os6b. Co wiecej, whasciwym wy daje si¢ dopuszczenie
mozliwosci, aby niektére prawa zostaly ograniczone generalnie, inne za$
indywidualne, a zatem korzystania z obu form jednocze$nie. Nalezy réw-

71 Ustawaz 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania administracyjnego (Dz.U. z 2000 r.,
nr 98, poz. 1071 z péin. zm.).
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noczes$nie zauwazy¢, ze dobdr formy prawnej powinien odpowiada¢ nie
tylko konkretnej sytuacji faktycznej, ale jest niejako wymuszany r odza-
jem prawa lub wolnosci ktéra podlega ograniczeniu®.

Z powyzszych rozwazan wynika zatem, ze de lege lata, organ kompe-
tentny do ograniczania praw i wolnosci moze dowolnie dobiera¢ forme
prawna do sytuacji i konkretnych ograniczen. Pamieta¢ nalezy o tym, ze
w sytuacji korzystania z obu form, zadna z decyzji nie moze by¢ sprzecz-
na z aktem prawa miejscowego. To on, jako akt normatywny, jest wiaza-
cy w wypadku kolizji, nawet jezeli zostal wydany péznie;j.

7. Woéjt (burmistrz, prezydent miasta), starosta® oraz wojewoda to or-
gany generalnie kompetentne do ograniczania praw i wolnosci, gdyz,
o czym byla juz mowa, w stanie kleski Zywiotowej dzialania wladzy pu-
blicznej podejmowane sa przez podmioty funkcjonujace w zwyczajnym
rezimie prawnym. Regulacje nadzwyczajne moga jednak pr zewidywacé
takze mozliwo$ci powolywania specjalnych organéw tylko na potr zeby
dziatani zwigzanych ze stanem nadzwyczajnym. W ten spos6b nastepuja
modyfikacje w funkcjonowaniu wladzy publicznej o charakterze pod-
miotowym.

WHhasnie ustawa o stanie kleski zywiolowej przewiduje ustanowienie
odrebnego podmiotu, w ktérego ramach kompetencji znajduje si¢ moz-
liwos¢ ograniczania praw i wolnosci cztowieka i obywatela. Podmiot ten
nazywany jest przez ustawe pelnomocnikiem®. Moze by¢ on powolany
w dwéch przewidzianych ustawg przypadkach. Po pierwsze, w dwéch
jednostkach samorzadu terytorialnego — gminie i powiecie, pelnomoc-
nik jest powolywany w razie niezdolnosci do kierowania lub niewlasci-
wego kierowania przez woéjta lub star ost¢ dzialaniami pr owadzonymi

28 Por. T. Bakowski, op. cit., s. 80-81.

29 Liczne, pojawiajace si¢ w doktrynie tezy o niezdolnosci do wy dawania aktéw pra-
wa miejscowego przez starost¢ w stanie kleski zywiolowej (tak: np. P Ruczkowski,
Stan klgski zywiotowej, analiza administracyjnoprawna, Ochrona Srodowiska. Przeglad,
2003, nr 2, s. 17; M. Smaga, Administracja. .., s. 197), jak i argumenty natury ogdlnej
o braku ustrojowej zdolnosci starosty do stanowienia prawa powszechnie obowiazuja-
cego (tak: np. D. Dabek, Prawo miejscowe, Warszawa 2007, s. 167) sa nietrafione.

30 Slusznie zauwaza si¢, iz nazwa wskazywalaly na to, 7 podmiot ten nie dziala we wla-
snym imieniu. Jednak analiza regulacji wykazuje, ze takie wskazania sa niewlasciwe,
gdyz organ ten dziata samodzielnie. Watpliwa jest zatem prawidlowos¢ prawnopo-
zytywnej nazwy organu — por . P Lisowski, A. O stapski, Akty prawa miejscowego
stanowione przez terenowe organy administracji rzqdowej, Wroctaw 2008, s. 54.
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w celu zapobiezenia skutkom kleski zywiotowej lub ich usunigcia. W ten
czas wojewoda moze zawiesi¢ uprawnienia wéjta lub starosty wynikajace
z kierowania powyzszymi dzialaniami oraz wyznaczy ¢ do takiego kie-

rowania pelnomocnika. Natomiast, gdy niezdolnym do kierowania lub
niewlasciwie kierujacym dziataniami prowadzonymi w celu zapobiezenia
skutkom kleski zywiotowej lub ich usuniecia jest woje woda, wéwczas
jego uprawnienia moga z osta¢ zawieszone, a do kierowania dzialania-
mi powolany zostaje pelnomocnik. K ompetencje zawieszenia upraw-
nieri wojewody i powolania pelnomocnika posiada wlasciwy minister?'.
W drugiej sytuacji, takze przez wlasciwego ministra, pelnomocnik moze
by¢ powolany, jezeli stan kleski zywiolo wej wprowadzono na obszarze
wigcej niz jednego wojewddztwa. Uprawnienie takie aktualizuje si¢ wte-
dy, gdy wlasciwy minister wyda polecenie, w zakresie dziataii prowadzo-
nych w celu zapobiezenia skutkom kleski zywiotowej lub ich usunigcia,
»organom samorzadu terytorialnego” (polecenie takie jest dla nich wia-

zace), a te odmdwig wykonania polecenia lub wykonaja je niewlasciwie.
Minister moze w ten czas zawiesi¢ odpowiednie uprawnienia takiego or-
ganu oraz wyznaczy¢ pelnomocnika do wykonywania ty ch uprawnien,
zawiadamiajac o tym wlasciwego wojewodg i Prezesa Rady Ministréw.

31 Minister wlasciwy do spraw w ewngetrznych lub inny minister, do ktdérego zakresu
dzialania nalezy zapobieganie skutkom danej klgski zywiolo wej lub ich usuwanie,
a w przypadku watpliwosci co do whasciwosci ministra lub w przypadku gdy wha-
$ciwych jest kilku ministrow — minister wyznaczony przez Prezesa Rady Ministréw.
Warto odnie$¢ si¢ do kw estii mozliwosci funkcjonowania przepiséw o petnomoc-
niku w rzeczywistosci. Nasuwa si¢ bowiem pytanie, dlaczego nalezaloby w stanie
kleski zawiesza¢ uprawnienia woje wody, skoro mozna po prostu go odwola¢. Pel-
nomocnik nie moze by¢ przeciez powolany do pomocy woje wodzie, niejako aby
go odciazy¢, a tylko w sytuacji, gdy nie radzi on sobie z zarzadzaniem w stanie
kleski. Nalezy zatem mniemad¢, 7z e wojewoda nieradzacy sobie ze swoimi zadania-
mi (a wprowadzenie petnomocnika jest w istocie stwierdzeniem takiego faktu) jest
nieckompetentny lub nieudolny. Nie wydaje si¢ zatem stuszne poz ostawianie go na
stanowisku. Trudno bowiem szacowa¢ stopieri ,,udolnosci” wojewody w taki sposéb,
aby uzna¢ za proporcjonalne pozostawienie go na stano wisku przy jednoczesnym
wprowadzeniu petnomocnika. Z czysto politycznego punktu widzenia powolanie
pelnomocnika, ktdry przejmie kompetencje wojewody w zakresie stanu kleski przy
jednoczesnym pozostawieniu tak nieudolnej osob y na swoim stano wisku, byloby
dalece nieracjonalne. Ustawa przewiduje jednak mozliwosci, z keérych minister kie-
rujacy dziataniami w stanie kleski zywiotowej moze skorzystaé, co nie przeszkadza,
naturalnej jak si¢ zdaje, decyzji premiera, aby wojewodg niezdolnego do kierowania
dzialaniami lub dzialajacego niewlasciwie odwolac.




Jnwu Wik

Nalezy podkredli¢, iz w e wszystkich przypadkach nie mamy do
czynienia z substytucja organéw, a jedynie z zawieszeniem czeéci ich
uprawnieri. Ponadto chodzi tylko o te uprawnienia wskazane w ustawie
i wynikajace z kierowania dzialaniami w stanie kleski albo uprawnienia
»odpowiednie”, przez co nalezy rozumie¢ — takie, ktére umozliwiaja pra-
widlowe wykonanie polecenia ministra, tylko te bo wiem, zawieszone,
kompetencje posiada pelnomocnik *. Nie zmienia to jednak faktu, iz
w gestii pelnomocnika pojawiajg si¢ lub pojawi¢ si¢ moga kompetencje
do ograniczania praw i wolnosci cztowieka i obywatela®.

Pelnomocnik wykonuje zatem takz e uprawnienia, ktér e przyzna-
je wojtowi, staroscie albo wojewodzie ustawa o stanie kleski zywioto-
wej. Moze on zatem (w warunkach okreslonych w ustawie), ograniczy¢
wolnosci i prawa czlowieka i obywatela, a takze wprowadzi¢ obowia-
zek $wiadczeni osobistych i rzeczowych, a oméwione regulacje opisujace
kompetencje wojta, starosty i wojewody stosuje si¢ w ten czas do niego.

8. Shuszno$¢ oméwionych rozwiazani, szczegélnie tych przewidujacych
dowolno$¢ w doborze formy prawnej dla ograniczenia praw i wolnosci,
jest niekiedy poddawana w watpliwo$¢. Podaje sig, iz zakr es swobody
organéw administracji jest zbyt szeroki, a alternatywnos$¢ wyboru formy
powinna opiera¢ si¢ o ustawowo okreslone przestanki**. Dochodzi takze
do gruntownej krytyki aktualnie obowiazujacego prawa pozytywnego re-
gulujacego relacje miedzy organami administracji w stanie kleski zywio-
fowej przez podwazenie samej zasady hierarchicznego podporzadkowania
wyprowadzonego poza strukture scentralizowana®, co prowadzi réwniez
do merytorycznej kontestacji sposobu w jaki de lege lata ograniczane sa
prawa i wolnosci cztowieka i obywatela. Argumenty podnoszone w tym

32 Odmiennie: M. Smaga, Administracja. .., s. 75: ,Pelnomocnik ten przejmuje wszyst-
kie kompetencje organu, ktérego uprawnienia zawieszono”.

33 Niezrozumiale jest stwierdzenie, ze ,ograniczenia (...) moga by¢ wprowadzane réw-
niez w stosunku do pelnomocnikéw, o ktérych mowa w art. 9 ust. 5, art. 10 ust.
5 iart. 11 ust. 4” ustawy o stanie kleski zywiotowej — tak: M. M aczyniski, Wiadze
publiczne w stanach nadzwyczajnych i sytuacjach kryzysowych, [w:] P. Chmielnicki
(red.), Konstytucyjny system wladz publicznych, Warszawa 2009, s. 335. Oczywiste
jest bowiem, ze to nie pelnomocnika si¢ ogranicza w jego kompetencjach, a petno-
mocnik moze wprowadza¢ przewidziane w ustawie ograniczenia.

34 T. Bakowski, op. ciz., s. 82-83.

35 M. Smaga, Administracja..., s. 75-70.
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zakresie zastuguja na podjecie z nimi merytorycznej polemiki, ktéra jed-
nak wykracza poza ramy niniejszego artykulu. W tym miejscu postulaty
dotyczace koniecznosci wprowadzenia zmian do ustawy o stanie kleski
zywiotowej ograniczy¢ nalezy do podkre$lenia oméwionej, bezwzglednej
potrzeby umocowania wlasciwego ministra do ograniczania praw i wol-
nosci cztowieka i obywatela w czasie stanu obowiazujacego na obszarze
wigcej niz jednego woje wodztwa — rzecz jasna w nadziei, ze nigdy nie
zajdzie potrzeba korzystania z tych uprawnien.







Dominika Cendrowicz

Obywatel a administracyjne prawo ustrojowe

W demokratycznym paristwie prawa niezwykle istotnego znacz enia na-
biera kwestia zapewnienia jednostce poczucia bezpieczeristwa oraz pew-
nosci jej sytuacji prawnej. Wplyw na ksztattowanie si¢ pewnosci sytuacji
prawnej jednostki ma takze ustréj administracji publicznej'. Szczegdlnie
istotne w tym kontekscie sg kwestie organizacji tego ustroju oraz jakosci
struktur organizacyjnych administracji. Ustrdj administracji publicznej
spelnia bowiem wazna funkcj¢ w zagwarantowaniu przestrzegania zasady
pewnosci sytuacji prawnej jednostki, a takze w zagwarantowaniu stuzeb-
nej roli administracji wobec obywateli i realizacji idei demokratycznego
panistwa prawa’. Wynika to mig¢dzy innymi z tego, ze jednostka znajduje
si¢ w stosunku do administracji publicznej w dwéch rodzajach sytuacji.
W pierwszym z nich znajduje si¢ ona w systemie organizacyjnym admi-
nistracji publicznej, a w drugim — poza systemem tej administracji, bedac
beneficjentem jej dziatari. W jednej i w drugiej wazny jest problem or-
ganizacji struktur administracji publicznej, a co za tym idzie — podziatu

1 A. Bla$, W sprawie jakosci dziatart organdw administracji publicznej w demokratycz-
nym panstwie prawa, [w:] J. tukasiewicz (red.), Jakosé administracji publicznej. Ksigga
Jubileuszowa ku czci Profesora Marcina Jefowieckiego. Konferencja naukowa (Cedzyna
24-26 IX 2004 r.), Rzeszéw 2004, s. 57.

2 M. Dacewicz, Konstytucyjne podstawy ustroju administracji publicznej, [w:] J. P ar-
chomiuk, B. Ulijasz, E. Kruk (red.), Dziesi¢c lat reformy ustrojowej administracji pu-
blicznej w Polsce. Ogdlnopolska konferencjia naukowa. Laricut, 12—14 czerwea 2008 r.,
Warszawa 2009, s. 78.
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kompetencji, proceséw zwiazanych z koordynacja, kierowaniem i nad-
zorem, znoszeniem czy tez przeksztalcaniem tych struktur. Zagadnienia
te regulowane s3 przez normy ustrojowego prawa administracyjnego. Jak
zauwaza bowiem Waclaw Dawidowicz, prawo administracyjne w jego
tradycyjnym ujeciu reguluje kwestie stosunkéw spotecznych, w ktérych
jedna ze stron jest zawsze organ administracji publicznej. Natomiast dru-
ga strong tych stosunkéw moze by¢ inny podmiot tej administracji badz
tez podmiot znajdujacy si¢ poza str uktura organizacyjng administracji
publicznej’. Wystgpowanie tych stosunkéw i zaleznosci wplywa wige na
ksztaltowanie si¢ sytuacji pewnosci prawnej jednostki.

W demokratycznym pafstwie prawa, ktérym zgodnie z art. 2 Konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku® jest Polska,
administracja publiczna zostata powolana do realizacji zadan wynikaja-
cych z norm prawa powszechnie obowigzujacego, a sensem jej dziatania
jest obywatel, ktérego publiczne prawa podmiotowe ma ona realizowac.
»~Administracja jest wlasciwie wsz echobecna: praktycznie rzecz biorac,
nie ma sfery zycia, w ktdrej nie zaznaczylaby w sposéb zasadniczy swojej
obecnosci i potegi”. Aby jednak obywatel znajdowal si¢ w sytuacji pew-
nosci i bezpieczeristwa prawnego w stosunku do dziatait wykonywanych
przez t¢ administracje, bardzo wazne jest, aby nie zaskakiwaly go ciagle
zmiany jej ustroju. Zbyt czgste zmiany struktur organizacyjnych, doko-
nywane w sposob nieumiejetny, ich niestabilno$¢, ciagle pr zenoszenie
kompetengji, znoszenie,\ czy tez pr zeksztalcanie organéw z pewnoscia
nie wplywaja w sposéb pozytywny na stabilno$¢ sytuacji prawnej i bez-
pieczefistwo prawne jednostki.

3 W. Dawidowicz, Zagadnienia ustroju administracji publicznej w Polsce, Warszawa
1970, s. 25-33; cyt. za: R. Gietkowski, W sprawie koncepcji prawa ustrojowego (nwa-
gi na tle problematyki podziatu systemu prawa na gatezie), [w:] J. Warylewski (red.),
Gdariskie studia prawnicze. Tom XXIV: Zagadnienia nauki prawa. W 40-lecie Wydzia-
tu Prawa i Administracji Uniwersytetu Gdariskiego, Gdanisk 2010, s. 129-130.

4 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku (Dz.U. nr 78,
poz. 483; Dz.U. 22001 r. nr 28, poz. 319; Dz.U. z 2006 r. nr 200, poz. 147; Dz.U.
22009 r. nr 114, poz. 946).

5 J. Letowski, Administmcja. Prawo. Orzecznictwo sgdowe, Ossolineum, Wroctaw—
Warszawa—Krakéw—Gdansk-16dz 1985, s. 7, 11; cyt. za A. Pakula, Prawno-organi-
zacyjne formy realizacji swiadczen w paristwie prawa na przykladzie ochrony zdrowia
(na tle przeksztatcert zakresu zadat i roli administracji publicznej, [w:] E. Ura (red),
Jednostka, patistwo, administracja — nowy wymiar. Migdzynarodowa konferencja na-
ukowa. Olszanica, 23-26 maja 2004 r., Rzeszéw 2004, s. 353.
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Aby jednak méc dokonac blizszego oméwienia kwestii wplywu ustro-
jowego prawa administracyjnego na sytuacj¢ pewnosci prawnej obywatela,
nalezaloby rozpocza¢ od tego, czym w ogéle jest ustrojowe prawo admini-
stracyjne, oraz dokonac¢ ogdlnej charakterystyki taczacych si¢ z ta tematyka
poje¢, takich jak: kompetencja w prawie administracyjnym, organizacja
struktur administracyjnych, definicja zadant wykonywanych przez admi-
nistracj¢ publiczng oraz kwestia praw podmiotowych przystugujacych jed-
nostkom. Zagadnienia te faczg si¢ bowiem w sposéb bezposredni z sytuacja
pewnosci prawnej jednostki w demokratycznym paristwie prawa. Wynika
to z istoty administracji publicznej, pojmowanej jako ,przejete przez pan-
stwo i realizowane przez jego zawiste organy, a takze przez organy samo-
rzadu terytorialnego zaspokajanie zbiorowych i indywidualnych potrzeb
obywateli, wynikajacych ze wspélzycia ludzi w spotecznosciach™. Admini-
stracja to bowiem nic innego jak ,wykonywanie zadari publicznych, ktére
okreslone sa w przepisach prawa powszechnie obowiazujacego. Przepisach,
ktére okreslaja formy, zasady i procedury ich wykonywania”. Administra-
cjanie posiada prerogatyw do stanowienia przepiséw prawnych, ktére okre-
Slatyby jej podstawowe i wiodace zadania. Nie posiada réwniez prerogatyw
do decydowania w postaci prawa wewngetrznego o podstawowych zasadach
swojej struktury organizacyjnej, liniach zaleznosci organizacyjnej, stopniu
podleglosci czy tez przelozeristwa stuzbowego®. Administracja ,,utrzymuje
si¢ ciagle i wciaz zatrudnia nowych urzednikéw. Rozwija struktury. Bez
administracji nikt sobie nie wy obraza funkcjonowania panstwa. I tez bez
administracji nie mogloby paristwo funkcjonowac™. Dlatego jej organiza-
cja i funkcjonowanie wplywaja w duzym stopniu na stopieni bezpiecz eri-
stwa i pewnosci sytuacji prawnej jednostek. Wykonywanie administracji
publicznej wiaze si¢ z funkcjonowaniem jednostek organizacyjnych, jakie
tworzone s3 w celu realizacji okreslonych przepisami prawa zadan, ktérych

6 J. Bo¢, Pojecie administracji publicznej, [w:] ]. Bo¢ (r ed.), Prawo administracyjne,
Kolonia Limited, Wroctaw 2005, s. 17.

7 R. Balicki, B. Banaszak, A. Blas, J. Bo¢, M. Masternak-Kubiak, J. Niczyporuk, E.J. No-
wacka, K. Nowacki (red.), Ustrdj administracji publicznej, Warszawa 2000, s. 17.

8 A. Blas, Nickonstytucyjne zjawiska w administracji publicznej, [w:] 1. Skrzydto-Niz-
nik, . Dobosz, D. Dabek, M. Smagala (red.), Instytucje wspdtezesnego prawa admi-
nistracyjnego. Ksigga jubileuszowa Profesora zw. dr. hab. Jézefa Filipka, Krakéw 2001,
s. 4445,

9 J. Bo¢, Rodowdd i ewolucja administracji, [w:] ]. Bo¢ (red.), Administracja publiczna,
Wroctaw 2004, s. 19.
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realizacja stanowi obowigzek prawny. Wspélczesna administracja publicz-
na w jej ujeciu podmiotowym sktada si¢ z systemu organéw, a takze in-
nych podmiotéw publicznych, ktére powolane sa do wykonywania zadan
z zakresu administracji publicznej, powigzanych réznego rodzaju wigzami
i podlegajacych w zwiazku z tym réznym regulacjom prawnym'’. Kwestia
ustroju administracji jest wigc istotna ze wzgledu na to, ze ,jednostki zyjq
w cigglym stosunku z administracja, gdyz wladze administracyjne paristwa
ciagle maja prawo wymaga¢ od nich wykonania pevnych obowiazkéw lub
niespelnienia pewnych czynéw”™!!.

Okreslenie w przepisach prawa po wszechnie obowiazujacego struk-
tur organizacyjnych administracji, zakr esu zadan przez nig wykonywa-
nych oraz kompetencji w prawie administracyjnym skfada si¢ na prawne
uregulowanie administracji publicznej. K westie te normo wane sg przez
ustrojowe prawo administracyjne, okreslane takze jako prawo o organiza-
¢ji, prawo ustrojowo-organizacyjne czy tez prawo o ustroju administracji
paristwowej'2. W doktrynie prawa administracyjnego wystgpuje wyrazny
podziat na prawo materialne, ustrojowe i proceduralne. Prawo administra-
cyjne juz w poczatkowym stadium swojego r ozwoju w Polsce zawierato
w sobie problematyke prawa o ustroju organéw administracji'. Cecha
charakterystyczna tego dziatu prawa jest to, zZe obejmuje ono problematy-
ke zwiazana ze strukturami aparatu administracyjnego, przez ktéry nalezy
rozumie¢ réznego rodzaju jednostki organizacyjne po wolane do wyko-
nywania funkcji administracji publicznej 4. Tak wigc za ustrojowe prawo
administracyjne nalezy uwazaé t¢ cz ¢§¢ prawa administracyjnego, ktéra
reguluje strukeure i zasady funkcjonowania administracji publicznej. Jest
to taki zespSt norm prawnych, ktdry odnosi si¢ do organizadji i funkcjo-
nowania organéw administracji publicznej whasciwy ch do decy dowania

10 R. Michalska-Badziak, Podmioty administrujgce, [w:] M. Stahl, Prawo administracyj-
ne. Pojecia, instytucje, zasady w teorii i orzecznictwie, Warszawa 2009, s. 251.

I A. Okolski, Wyktad prawa administracyjnego oraz prawa administracyjnego obowiqzu-
Jacego w Krdlestwie Polskim, t. 1, Warszawa 1880; cyt. za: I. Skrzydto-Niznik, Model
ustroju samorzqdowego w Polsce na tle zagadniers ustrojowego prawa administracyjnego,
Krakéw 2007, s. 70.

12 Z. Duniewska, Systematyka prawa administracyjnego, [w:] R. H auser, Z. Niewia-
domski, A. Wrébel (red.), System prawa administracyjnego. Instytucje prawa admini-
stracyjnego. Tom I, Warszawa 2010, s. 139.

13 Ibidem, s. 128, 251.

W Z.Leotiski, Zarys prawa administracyjnego, Warszawa 2000, s. 43.
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o prawach i obowiazkach obywateli na podstawie przepiséw ustawy'. Pra-
wo to w ogromnym stopniu decyduje o tym, jak bedzie wygladata i ksztal-
towala si¢ sytuacja pe wnosci i bezpieczeristwa prawnego jednostki, a to
z tego wzgledu, ze w prawie tym chodzi o okreslenie jednostek organi-
zacyjnych powolanych do wykonywania funkcji administracji, jej zadan

i kompetencji oraz zasad organizacyjny ch na jakich opar to jej strukeure
i funkcjonowanie oraz wzajemng zalezno$¢ pomiedzy tymi str ukturami,
substrat osobowy oraz zape wnienie prawidtowosci dziatalnosci aparatu
administracyjnego'®. Ustrojowe prawo administracyjne taczy w sobie za-
gadnienia zwiazane z zasadami budowy aparatu administracji publicznej,
struktur i zadari (kompetencji) podmioté w realizujacych administracje
publiczna, podziatu terytorialnego, kadr w administracji oraz kontroli nad
nig sprawowanej'’. Prawidlowe uksztaltowanie tych struktur, ich stabil-
no$¢, prawne okreslenie whasciwosci organéw — to wszystko wplywa na
jakos¢ funkcjonowania administracji publicznej oraz na zape wnienie jed-
nostce poczucia bezpieczeristwa i pewnosci jej sytuacji prawnej. Natomiast
w przypadku ciaglych przeobrazen struktur organizacyjnych, znoszenia
organéw, ,rozrzucania® i ciaglego przenoszenia kompetengji jednostka za-
czyna znajdowac si¢ w sytuacji ryzyka i niepewnosci. Wynika to z tego, ze
przestaje ona posiada¢ pe wnos¢ co do tego jaki organ administracji pu-
blicznej zrealizuje jej publiczne prawo podmiotowe, a inaczej — jaki organ
bedzie whasciwy do zatatwienia jej sprawy. Réwniez nieumiejetna organi-
zacja struktur administracyjnych nie wplywa kor zystnie na zape wnienie
pewnosci sytuacji prawnej i narusza podstawowe zasady demokratycznego
panistwa prawa. Dlatego tak wazne jest istnienie norm organizacyjny ch.
Braki w ich zakresie moga bowiem spowodowa¢ daleko idace negatywne
skutki zwiazane z bezczynnoscig administracji publicznej we wprowadza-
niu w zycie norm prawa materialnego . Drugim negatywnym skutkiem
zwigzanym z brakami w normach organizacyjnych administracji publicz-
nej bedzie koncentracja wszystkich istotnych funkeji administracji w reku
organéw naczelnych przy duzym lub tez catko witym podporzadkowaniu
im organéw terenowych's.

15 Z. Niewiadomski, Dzialy prawa administracyjnego, [w:] Z. N iewiadomski (red.),
Prawo admini:tmcyjne, Warszawa 2007, s. 113.

16 Z. Leonski, op. cit., s. 43.

7 Ibidem, s. 44.

8 J. Filipek, Prawo administracyjne. Instytucje ogélne. Czgsé I, Krakéw 2003, s. 72.
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Nalezy tutaj podkresli¢, ze aparat administracyjny nie ma charakte-
ru stalego, podlega ciaglym zmianom i nieustannym przeobrazeniom,
a samo jego pojecie nie jest pojeciem prawnym. N ie istnieje bowiem
jeden akt prawny, ktéry w sposéb calosciowy regulowalby organizacje
i strukture administracji publicznej. Podstawowe kwestie zwigzane z or-
ganizacja tego aparatu z ostaly uregulowane przez przepisy Konstytugji
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku. Swojego rodzaju
konstrukcje ustrojowego prawa administracyjnego twor zg takze normy
prawne zawarte w Ustawie z dnia 23 stycznia 2009 roku o wojewodzie
i administracji rzadowej w wojewddztwie' oraz ustawach samor zado-
wych: Ustawa z dnia 8 marca 1990 roku o samorzadzie gminnym?’, Usta-
wa z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorzadzie powiatowym?*' i Ustawie
z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorzadzie wojewddztwa®?. Mozna zatem
powiedzie¢, ze bardziej szczegblowe zasady organizacji i funkcjonowania
systemu administracji publicznej zawierajq przepisy ustaw ustrojowych,
ktére wskazuja jednostki powotane do wykonywania zadan publicznych,
ich struktur¢ wewngetrzna, tryb powolywania, zadania i kompetengje,
wzajemne zaleznosci jakie wystepuja pomiedzy posz  czegdlnymi pod-
miotami administrujacymi®. Przykltadowo mozna tutaj wskaza¢ na takie
ustawy, ktére tworza struktury organizacyjne w sferze szeroko pojetych
ustug publicznych, jak np. Ustawa z dnia 30 sierpnia 1990 roku o zakta-
dach opieki zdrowotnej*.

Zachodzace w administracji zmiany zwiazane z przeksztalcaniem jej
ustroju powinny by¢ dokonywane w sposéb racjonalny, niezaskakujacy
obywatela i zapewniajacy mu poczucie pewnosci jego sytuacji prawne;j.

19 Ustawa z dnia 23 stycznia 2009 roku o wojewodzie i administracji rzadowej w wo-
jewédztwie (Dz.U. nr 31, poz. 206 z pdzn. zm.).

20 Ustawa z dnia 8 marca 1990 roku o samorzadzie gminnym (tekst jednolity: Dz.U.
22001 r. nr 142, poz. 1591 z péin. zm.).

21 Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorzadzie powiatowym (tekst jednolity:
Dz.U. z 2001 r. nr 142, poz. 1592 z pdzn. zm.).

22 Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorzadzie wojewddztwa (tekst jednolity:
Dz.U. z 2001 r., nr 142, poz. 1590 z péin. zm.). Por. Z. Leotiski, op. cit., s. 44.

13 R. Michalska-Badziak, Podmioty administrujgce, [w:] M. Stahl (red.), Prawo admini-
stracyjne. Pojecia, instytucge..., s. 251.

% Ustawa z dnia 31 sierpnia 1991 r oku o zakladach opieki z drowotnej (Dz.U.
22007 r. nr 14, poz. 89 z pézn. zm.). Por. J. Jezewski, O strukturze pojeciowej ustro-
Jowego prawa administracyjnego, [w:] A. Bla$ (red.), Praeglad Prawa i Administracji,
t. XXXVIII, Wroctaw 1997, s. 84.



OBYWATEL A ADANISTRACYINE PRav0 Usteotone  ERLOMS

Zmiana prawa ustr ojowego powinna bowiem stuzy¢ jak najlepsz emu
zabezpieczeniu realizacji materialnych prawnych intereséw podmiotéw
administrowanych, a takze zabezpieczeniu wykonywania zadari publicz-
nych przez administracj¢. Wprowadzane zmiany w zadnym wypadku nie
powinny stuzy¢ realizacji doraznych politycznych intereséw?, poniewaz
w demokratycznym paristwie prawa cala dziatalno$¢ administracji pu-
blicznej poddana jest prawu powszechnie obowigzujacemu i to takiemu
prawu, ktére ma zapewnia¢ bezpieczeristwo prawne jednostki. W demo-
kratycznym paristwie prawa ob ywatel nie uczestniczy ,w grze o prawa
podmiotowe, o zakres i sposdb ich realizowania przez paristwo i jego ad-
ministracj¢”*®. Stanowig o tym przepisy rangi konstytucyjnej. Dla ob y-
watela istotne jest posiadanie pe wnosci co do tego, ktér y organ bedzie
whasciwy do zalatwienia jego sprawy, a takze to, czy jego publiczne pra-
wo podmiotowe zostanie zrealizowane przez podmiot publiczny czy tez
przez podmiot prywatny, a jesli przez podmiot publiczny, to przez ktéry
i czy nie bedzie dochodzito do ciagly ch zmian w tym zakresie. Chodzi
bowiem o to, aby jednostka pomimo zmieniajacych si¢ warunkéw eko-
nomicznych, a takze mimo zmian, jakie zachodza w samej administra-
¢ji publicznej, mogta w sposéb bezpieczny i stabilny realizowaé swoje
publiczne prawa podmiotowe”. Waznego znaczenie ma tutaj r dwniez,
zwiazana z wystgpowaniem regulaminéw organizacyjnych, wewnetrzna
organizacja pracy urzedéw, ktéra dla obywatela powinna by¢ przejrzysta
i czytelna, gwarantujac tym samym mozliwos¢ realizacji jego praw pod-
miotowych bez zadnych utrudnied zwiazanych ze ztg organizacjq struk-
tury organizacyjnej.

Z kwestig pewnosci sytuacji prawnej jednostki, w kontekscie ustro-
jowego prawa administracyjnego, wiaz e si¢ takze pojecie kompetengji
organu administracji publicznej. S amo pojecie kompetencji w prawie
administracyjnym wywoluje sporo kontrowersji i jest stosowane w prze-

35 1. Niznik-Dobosz, Uwagi nad metodg zmiany publicznego prawa materialnego, ustro-
Jjowego i proceduralnego, Casus. Krajowa Reprezentacja Samorzadowych Kolegiéw
Odwotawczych, 2010, nr 58, s. 15.

2% A. Blas, Paristwo prawa i polityka administracyjna, [w:] ]. Lukasiewicz (red.), Polityka
administracyjna, 1V Migdzynarodowa Konferencja Naukowa — Strykdw, 7-9 wrzesnia
2008 r., Rzeszéw 2008.

2 A. Ba$, Prawo administracyjne wobec przemian we wspdlczesnym paristwie prawnym,
[w:] J. Bo¢, A. Chajbowicz (red.), Nowe problemy badawcze w teorii prawa admini-
stracyjnego, Wroctaw 2009, s. 38—-39.
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pisach prawa w sposéb niejednolity. Pod tym pojeciem nalezy najogdl-
niej rozumie¢ ,zespdt praw i obowiazkéw organu administracji publicz-
nej — z jednoczesnym prawnym wskazaniem form dziatania organu 7.
Wedtug innej definicji ,w plaszczyznie ujgcia dynamicznego mozna zde-
finiowa¢ kompetencjg jako zdolno$¢ organu administrujacego do skon-
kretyzowanego aktualizowania, w drodze odpowiedniego postgpowania,
potencjalnego obowiazku dziatania sformulo wanego przez prawo™.
Z punktu widzenia sytuacji jednostki kompetencje mozna podzieli¢ na
takie, ktdre zmierzaja do realizacji norm prawa materialnego (kompeten-
cje zewngtrzne), i takie, ktdre zmierzajg do budowy struktur administra-
cyjnych i ksztaltowania ich wewngtrznego funkcjonowania (kompeten-
cje wewngetrzne). Dla obywatela bardziej istotne wydaja si¢ kompetencje
zewnetrzne, ktérych realizacja ma na celu ustalenie jego praw lub obo-
wiazkéw™. Jednakze samo uksztaltowanie struktur administracyjnych,
prawne przyporzadkowanie kompetencji do danego organu administra-
¢ji publicznej, budowa struktur administracyjnych, a w dalszej kolejnosci
uksztaltowanie struktury organizacyjnej urzedu oraz wewnetrzny podziat
pracy — to wszystko wplywa na sytuacj¢ prawna jednostki. Dla ob ywa-
tela istotne bowiem jest, gdzie bedzie mégt zrealizowaé swoje publiczne
prawo podmiotowe, przez ktére nalezy rozumie¢ ,,sytuacj¢ prawng oby-
watela (jednostki zbiorowej) w obrebie, ktérej obywatel ten (jednostka
zbiorowa), opierajac si¢ na chr oniacych jego interesy prawne normach
prawnych, moze skutecznie zada¢ czegos od paristwa lub moze w sposéb
niekwestionowany przez paristwo co$ zdziatac™!.

Omawiane tutaj zagadnienia facza si¢ w sposéb bezposredni z celem,
dla ktérego realizacji zostala powotana administracja publiczna, a miano-
wicie wykonywaniem zadari publicznych®. Realizacja tych zadan w swie-
tle przepiséw Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 roku zostala przypisana do whasciwosci organéw whadzy publicznej
oraz — zgodnie z jej art. 163 — samorzadu terytorialnego, jezeli ich reali-
zacja nie zostala zastrzezona przez Konstytucje lub ustawy dla organéw

28 R. Michalska-Badziak, Podmioty administrujgce, [w:] M. Stahl (red.), Prawo admini-
stracyjne. Pojecia, instytucye. .., s. 253.

29 ].Jendroska, Pojecie kompetencyi, [w:] J. Bo¢ (red.), Prawo administracyjne. .., s. 144.

30 Ihidem, s. 146.

31 W. Jakimowicz, Publiczne prawa podmiotowe, Krakéw 2002, s. 34.

32 A. BYa$, Prawo administracyjne wobec przemian we wspdlczesnym pasistwie prawnym. ..,
s. 38—39.
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innych wladz publicznych. Istotg tych zadan jest to, ze majg one na celu
zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze $wiadczenia ustug
powszechnie dostgpnych, w sposéb biezacy i nieprzerwany®. Te ,ustugi
publiczne” dostarczane przez administracj¢ to nic innego, jak ,ozmaitego
rodzaju korzysci (materialne i niematerialne), ktére administracja spelnia
na rzecz ogbtu, a takze w pewnych sytuacjach na rzecz poszczegélnych
0s6b™4. Wykonywanie przez paristwo zadan publiczny ch ma charakter
obowiazkéw prawnych, stad tez ich r ealizacja zostala przypisana orga-
nom, ktére wyrastaja na gruncie prawa powszechnie obowiazujacego®.
Dlatego tez respektowanie idei administracji publicznej jako konstrukgji
prawnej, ktérej podstawa jest prawne okr edlenie zadan, a takze wyko-
nujacych je organéw oraz odpowiedzialnosci prawnej ponoszonej za ich
niewykonanie lub nieprawidtowe wykonanie®, jest niezwykle istotne dla
realizacji zasady pewnosci sytuacji prawnej jednostki. W takim przypad-
ku kwestia ustroju administracji publicznej ma réwniez ogromny wplyw
na zagwarantowanie stabilnosci, fadu, poczucia bezpiecz efistwa i braku
ryzyka sytuacji prawnej obywateli. Dobrze zorganizowana administracja
publiczna bedzie wykonywata zadania publiczne w sposéb gwarantujacy
stabilno$¢ i pewno$¢ prawng. Dlatego tak wazne jest, ab y zachodzace
w ustrojowym prawie administracyjnym zmiany nie zaskakiwaty i byly
wprowadzane na podstawie determinant prawnych.

W przypadku ciaglych zmian ustrojowego prawa administracyjnego
obywatel zaczyna znajdowac si¢ w sytuacji, ktéra nie gwarantuje mu po-
czucia pewnosci jego sytuacji prawnej. Nieustanne przeobrazenia struk-
tur organizacyjnych, ktdre zaskakuja w sposéb uniemozliwiajacy ,,pro-
gnozowanie dzialan wlasnych™, bez watpienia prowadza do zachwiania
poczucia stabilnosci bezpiecz eistwa prawnego. Oprécz nieustannych

33 E. Ochendowski, Prawo administracyjne. Czgsé ogdlna, Torun 2000, s. 316.

3¢ T. Kuta, Rola administracji ustug w zaspokajaniu potrzeb socjalno-bytowych i oswia-
towo-kulturalnych obywateli, [w:] J. Buczkowski, J. Lukasiewicz, Z. Niewiadomski,
J. Postuszny, J. Stelmasiak (red.), Administracja publiczna u progu XXI wieku. Prace
dedykowane Prof. zw. dr. hab. Janowi Szreniawskiemu z okazgji jubileuszu 45-lecia
pracy naukowej, Przemysl 2000, s. 337.

35 A. Bla$, Nauka administracji w kregu nauk prawnych — dziedzictwo europejskie,
M. Domagala, J. Izdebski, T. Stanistawowski, S. Wrzosek (red.), [w:] Wspdtzaleznos¢
dyscyplin badawcezych w sferze administracji publicznej, Warszawa 2010, s. 381.

36 Ibidem, s. 381-382.

31 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 14.06.2000 r., sygn. P 3/00, s. 9, hetp://www.
trybunal.gov.pl/otk/teksty/otk/2000/p_03_00.doc [odczyt: 02.10.2012].
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przeobrazent struktur administracyjnych, dokonywanych nie zawsz e
w sposob prawidlowy i oparty na determinantach prawnych, nie bez zna-
czenia dla sytuacji prawnej jednostki poostaje takze kwestia wewnetrznej
organizacji pracy urz¢déw, ksztattowana przez regulaminy organizacyjne
i regulaminy pracy, ktére jakkolwiek nie stano wig prawa powszechnie
obowiazujacego, to jednak wplywaja na ksztalt struktur organizacyjnych
w ramach danego urzedu, wywierajac tym samym wplyw na sytuacje
prawng jednostek. Nieprawidlowy podziat pracy, pokrywanie si¢ zakre-
s6w obowigzkéw, zta organizacja pracy komdrk organizacyjnych, czy tez
ciagle przeksztalcanie, faczenie i znoszenie ich w ramach danego urzedu
— to réwniez powoduje pogorszenie sytuacji prawnej obywateli. Dlatego
tak wazne jest, aby struktury organizacyjne administracji publicznej two-
rzone byly ze wzgledu na konstytucyjne zasady i wartosci®®, gwarantujace
prawidlowy sposéb wykonywania przez administracj¢ publiczng zadan
nalozonych na nig pr zez przepisy prawa powszechnie obowiazujacego.
Ustrojowe prawo administracyjne ma ogromny wplyw na to, jak bedzie
wygladala sytuacja prawna jednostek, ponie waz konstytuuje ono ustr 6
administracji publicznej, ktéra obecnie ma wplyw na kaila dziedzing zy-
cia obywatela. Ksztalt tego prawa powinien odpowiada¢ konstytucyjnym
zasadom demokratycznego paristwa prawa, a zmiany w nim zachodza-
ce nie powinny zaskakiwa¢ jednostek. ,N ajwickszym zagrozeniem dla
stabilnej sytuacji administracyjnoprawnej jednostki maja takie zmiany
prawa materialnego, ustrojowego i procesowego prawa administracyjne-
go, ktére wyrastaja z idei instrumentalizacji prawa administracyjnego, to
znaczy przyjecia, ze prawo administracyjne moze by¢ srodkiem shuzacym
do osiagniccia okreslonych celéw najczesciej doraznych, wyrastajacych
z potrzeby zmiennej idei polity cznej czy tez zmieniajacy ch si¢ okolicz-
nosci, ktére wyrastaja z idei instrumentalizacji prawa”. Zatem jedynie
respektowanie idei demokratycznego parnstwa prawnego w ustrojowym
prawie administracyjnym moze zapewni¢ jednostce pewnos¢ jej sytuacji
prawne;j.

38 A. Blas, Problem pewnosci sytuacji prawnej jednostki w nauce prawa administracyjnego
i w nauce administracji, [w:] Z. Czarnik, Z. Niewiadomski, J. Postuszny, J. Stelma-
siak (red.), Studia z prawa administracyjnego i nauki o administracji. Ksigga jubi-
leuszowa dedykowana prof: zw. dr hab. Janowi Szreniawskiemu, Przemysl-Rzeszéw
2011, s. 74.

39 Ihidem,s. 75.



Denis Wozniak

Indy’ruc{a swiadka anonimowego
w wietle europejskieglo standardu ochrony
praw cztowieka i podstawowych wolnosci

System ochrony praw cztowieka, rozumiany jako ogét érodkéw i dzia-
talnoé¢ ukierunkowane na zagwarantowanie oraz realizacj¢ tych praw’,
cechuje si¢ silng r egionalizacjq zapewnianej ochrony, zrelatywizowana
do gwarancyjnych norm prawa miedzynar odowego obowiazujacych na
prawnie niejednolitym obszarze dzialania, a implikujacych konstytucyj-
ne i ustawowe standardy ochrony fundamentalnych uprawnieri i wolno-
$ci jednostki ludzkiej’. Jednym z najbardziej zaawansowanych, a zarazem
najwcze$niej powstalych systeméw ochrony tych praw i wolnosci jest sys-
tem europejski, funkcjonujacy w organizacyjnych ramach Rady Europy,
a oparty w znaczacej mierze o gwarancje zawarte w Europejskiej Kon-
wencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 1950 r.
i ksztaltowany orzecznictwem Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka

1

B. Banaszak, Zagadnienia podstawowe. Terminologia, [w:] B. Banaszak, A. Bisztyga,
K. Complak, M. J abloriski, R. Wieruszewski, K. Wéjtowicz, System ochrony praw
czlowieka, Krakéw 2003, s. 14.

M. Jablofiski, S. Jarosz-Zukowska, Prawa cztowieka i systemy ich ochrony, Wrockaw
2004, s. 176.

Dz.U. z 1993 r., nr 61, poz. 284; w dalszej cz¢sci niniejszego artykutu stosowany
bedzie skrét: EKPC.
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w Strasburgu®. Specyfike systemu europejskiego w poréwnaniu do innych
regionalnych przejawéw ochrony praw czlowieka stanowi explicite moz-
liwo$¢ wystapienia przez jednostke ze skarga na ich naruszenie przeciwko
panstwu cztonkowskiemu (art. 34 EKPC), niezaleznie od jego woli, po
uprzednim spetnieniu szeregu wymogéw formalnych, przede wszystkim
po wyczerpaniu wszystkich krajowych $rodkéw odwolawczych (art. 35
EKPC). Wiasciwym do rozpatrywania skarg indywidualnych jest dziata-
jacy w sposéb staly ETPC, ktéry wydajac orzeczenia o charakterze osta-
tecznym, realizuje nadrzedny cel w postaci zapewnienia przestrzegania
zobowiazani wynikajacych z EKPC przez paristwa czlonkowskie.

Wsrdd grona norm zawierajacych najbardziej fundamentalne z punk-
tu widzenia osoby ludzkiej prawa i wolnosci donioste miejsce przypada
zapewnianemu przez EKPC prawu do zetelnego procesu (art. 6 EKPC),
zgodnie z ktérym kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego roz-
patrzenia sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisty i bezstronny
sad ustanowiony ustawa, w jawnym post¢powaniu, przy mozliwosci wy-
Yaczenia publicznosci oraz prasy w enumeratywnie wymienionych oko-
liczno$ciach (art. 6 ust. 1 EKPC). W doktrynie przyjmuje sig, ze pod
pojeciem rzetelnosci postgpowania karnego rozumie si¢ takie uksztalto-
wanie procesu, ktére zapewnia, ze odpowiedzialno$¢ karng poniesie tyl-
ko rzeczywisty sprawca, czego gwarancja jest umozliwienie oskarzonemu
przedstawienia wszystkich swoich racjP’. Natomiast jednym ze szczegélo-
wych aspektéw konstytuujacych standard rzetelnego procesu (fair trial)
jest mozliwos¢ pr zestuchania lub spo wodowania przestuchania $wiad-
kéw oskarzenia oraz zadania obecnosci i przestuchania swiadkéw obrony
na takich samych warunkach, jak $wiadkéw oskarzenia (art. 6 ust. 3 lit. d
EKPC)®. Mimo zawartego w tresci przepisu pojecia ,$wiadek”, ma on za-
stosowanie rowniez do pokrzywdzonych” i bieglych?, a takze innych os6b

4 W dalszej czeéei niniejszego artykutu stosowany bedzie skrot: ETPC.

5 L.K. Paprzycki, Zeznania swiadka anonimowego i swiadka koronnego w rzetelnym
procesie karnym demokratycznego parstwa prawnego, Forum Iuridicum, 2003, nr 2,
5. 95.

6 Orzeczenie ETPC Asch v. Austria, 26.04.1991 r., par. 25. Wszystkie orzeczenia Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Czlowieka cytowane w niniejszym artykule pochodza
z internetowej bazy orzeczen ETPC HUDOC: http://www .echr.coe.int/ECHR/
EN/Header/Case-Law/HUDOC/HUDOC +database/.

7 Orzeczenie ETPC A. H. v. Finland, 10.05.2007 r., par. 41.

8 Orzeczenie ETPC Doorson v. the Netherlands, 26.03.1996 r., par. 81-82.
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skfadajacych zeznania przed sadem’. W mysl stanowiska ETPC z punk-
tu widzenia standardu rzetelnego procesu pojecie swiadka (witness) jest
autonomiczne wzgledem pr zepiséw krajowych i o takiej kwalifikacji
danego podmiotu przesadza pozycja, jaka 6w zajmuje w postgpowaniu
oraz sposéb jego funkcjonowania w toku czynnosci procesowych'. Na
pojecie rzetelnego procesu skladajg si¢ ponadto zasada r éwnosci broni
(equality of arms), implikujaca mozliwos¢ r ozsadnego zaprezentowania
swoich racji na warunkach, jakie nie stawiaja strony w gorszej pozycji niz
jej przeciwnika procesowego'!, oraz zasada kontradyktoryjnosci postepo-
wania karnego (adversarial proceeding), w ktérej mysl zaréwno oskarze-
nie, jak i obrona powinny mie¢ mozliwo$¢ poznania oraz komentowania
spostrzezeni i twierdzeri dowodowych drugiej strony'.

Szczegblnego rodzaju osobowym zrédlem dowodowym jest $wiadek
anonimowy, instytucja karnoprocesowa obecna w legislacji lub prakeyce
wielu paristw europejskich, w tym w Austrii, Czechach, Belgii, Estonii,
Francji, Holandii, Szwajcarii, Niemczech, Wielkiej Brytanii, na Litwie
i Wegrzech'. Aktualnie regulacje przewidujace dopuszczalnos¢ anoni-
mowego skiadania zeznan sa przedmiotem procesu legislacyjnego i ozy-
wionej debaty publicznej w spoleczenistwie bulgarskim, ocz ekujacym
na wyrok tamtejszego Sadu Konstytucyjnego'. Jak zauwaza C. R oxin,
utajnienie $wiadka lezy w obszarze konfliktowym pomiedzy badaniem
prawdy i prawem do obrony a ochrong osobista swiadka, co powoduje,
ze kazdy zysk w jednym z tych zakreséw okupiony jest strata w pozo-
statych”®. Wlasnie ograniczenie prawa do obr ony stanowi zrédlo kon-
trowersji towarzyszacych wprowadzeniu i funkcjonowaniu anonimizacji
w systemie prawnym demokraty cznego paristwa, gdyz z jednej strony
postrzegane jest jako relatywizacja uprawnien uczestnikéw postgpowania
do terazniejszych wymogéw organizacyjnych wymiaru sprawiedliwosci,
dokonywana albo w oparciu o selekcje natury aksjologicznej, albo przez

9 Orzeczenie ETPC Mirilashvili v, Russia, 11.12.2008 r., par. 158.

10 Orzeczenie ETPC Bénisch v. Austria, 6.05.1985 r., par. 31.

I Orzeczenie ETPC Popov v. Russia, 13.07.2000 r., par. 177.

12 Orzeczenie ETPC Kari Uoti v. Finland, 23.10.2007 r., par. 32.

1B P Wilitiski, Swiadek incognito w polskim procesie karnym, Krakéw 2003, s. 131-132.

W P Kostadinov, Bulgaria’s Penal Procedure Code reach Constitutional Court, The So-
phia Echo, 22.04.2010 r.

15 C. Roxin, Synteza z niemieckiego punktu widzenia, [w:] Prawo karne i proces karny
wobec nowych form i technik przestgpezosci, Bialystok—Rajgréd 1995, s. 507.
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odwolanie sie do zasady extrema necessitas extremis nititur rationibus',
z drugiej za$ jako emanacja prawa Geshama na plaszczyZnie karnoproce-
sowej, skutkujaca wypieraniem lepszych rozwiazari normatywnych przez
jakosciowo gorsze, powodujace redukeje catej wiazki gwarancji procedu-
ralnych'’.

Mozliwo$¢ objecia ochrona swiadka poprzez utajnienie jego tozsamo-
§ci istnieje réwniez w prawie polskim od czasu no welizacji poprzednio
obowiazujacego Kodeksu postgpowania karnego z 1969 r. dokonane;j
ustawa'® z 6 lipca 1995 r. W obecnym stanie prawnym, sad, a w postepo-
waniu przygotowawczym prokurator, moze wyda¢ postanowienie o za-
chowaniu w tajemnicy okolicznosci umozliwiajacych ujawnienie tozsa-
moéci $wiadka, w tym danych osobowych, jesli nie majg one znacz enia
dla rozstrzygnigcia w sprawie, a zachodzi uzasadniona obawa dla zy cia,
zdrowia, wolnosci lub mienia w znacznych rozmiarach $wiadka lub oso-
by dla niego najblizszej (art. 184 § 1 k.p.k.). Kompleksowe przedstawie-
nie tej wlasnie instytucji, trakto wanej jako sui generis zjawisko prawne
na gruncie europejskim, stanowi¢ bedzie cel dalszych rozwazad. W tym
miejscu trzeba zaznaczy¢, ze w swym orzecznictwie ETPC niejednokrot-
nie dal wyraz pr zekonaniu, iz gwarantowany przez art. 6 EKPC stan-
dard rzetelnego procesu zasadniczo nie zawiera w sobie zadnych regut
dotyczacych dopuszczalnosci dowodéw jako takich, co stanowi domeng
regulacji wewnetrznych', lecz obejmuje raczej proces jako calo$¢, wraz
z postegpowaniem dowodowym jako jego integralng czescia sktadowa™.

Jednym z pierwszych orzeczeni, na ktérych tre§¢ anonimizacja oso-
bowego zrédla dowodowego miata bezposredni wplyw, bylo rozstrzy-
gniccie w sprawie Kostovskiego przeciwko Holandii. ETPC zauwazyl,
ze tylko jeden z anonimowych autoréw raportu, stanowiacego dow6d
w sprawie, mial w prawodawstwie holenderskim status $wiadka, choé¢
twierdzenia obu utajnionych Zrédet dowodowych zostaly przez sad wzig-

16 M. Plachta, Swiadek anonimowy w procesie karnym z perspektywy europejskiej, Studia
Prawnicze, 1998, nr 3, s. 110.

7 B. Gronowska, Swiadek anonimowy i Swiadek koronny — polskie rozwiqzania prawne
w kontekscie europejskich standardéw ochrony praw czlowieka, [w:] Nowe prawo karne
procesowe. Zagadnienia wybrane. Ksigga ku czci profesora Wiestawa Daszkiewicza, Po-
znan 1999, s. 255 i n.

8 Dz.U.z 1995 r., nr 89, poz. 444.

19 Orzeczenie ETPC Schenk v. Switzerland, 12.07.1988 r., par. 46.

20 Orzeczenie ETPC Kostovski v. The Netherlands, 20.11.1989 r., par. 39.
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te po uwage®'. Zasada powinno by¢ przedstawienie dowodu w obecnosci
oskarzonego, ze wzgledu na gwaranto wang kontradyktoryjnos¢ poste-
powania, co nie znaczy, ze dowdd z zeznan $wiadkéw zawsze musi mie¢
miejsce na jawnej rozprawie, gdyz EKPC nie wyklucza z samej swej isto-
ty wykorzystania zeznaf uzyskanych w postepowaniu przedsadowym,
jesli tylko zostanie poszanowane prawo do obr ony, tj. jesli oskar zony
zachowuje prawo do zakw estionowania zeznari podczas ich sktadania

lub na pézniejszym etapie postgpo wania*’. Mozliwosci takiej nie miat
skarzacy w przedmiotowej sprawie, gdyz préby bezposredniego przestu-
chania $wiadkéw incognito pozostaly bezskuteczne, podobnie jak mozli-
wo$¢ przedstawiania im pytan na pi$mie limito wana byla przez decyzje
o utajnieniu®. ETPC podnidst, z e nieznajomos¢ tozsamosci swiadka

moze uniemozliwi¢ obronie zakwestionowanie jego wiarygodnosci lub
zademonstrowanie jego uprzedzenia czy wrogosci wobec oskarzonego,
co powoduje, ze niezwykle tr udne bedzie zw eryfikowanie rzetelnosci
relacji $wiadka, ktéra moze by¢ wszakze nieprawdziwa albo zwyczajnie
bledna®. Ponadto mozliwosci naocznej obserwacji zachowan zeznajace-
go $wiadka pozbawiony byl takze orzekajacy w sprawie sad, gdyz prze-
shuchanie dokonane zostalo wylacznie przez oficeréw policji®®. Zdaniem
ETPC, jakkolwiek rozwdj zorganizowanej przestgpczosci bez watpienia
wymaga wdrozenia odpowiednich §rodkéw, to przewaza jednak interes
kazdego cztonka cywilizowanego spoleczeristwa w rzetelnej i podlegaja-
cej kontroli procedurze karnej*.

Wiele z wymienionych powyzej zastrzezen ETPC powtérzyl w spra-
wie Windischa przeciwko Austrii, gdzie dwaj $wiadko wie anonimowi
zostali przestuchani jedynie przez oficeréw policji, ktérzy nastgpnie prze-
kazali ich zeznania do wiadomosci sadu, oskar zony i jego obronca zas,
mimo wielokrotnych présb, nie mieli mozliwosci zadawania §wiadkom
pytad®’. Obrona miala co praw da mozliwo$¢ r ozpytywania na jawnej
rozprawie oficeréw policji, za ktérych posrednictwem przekazano zezna-
nia $wiadkéw, jak i sposobnos¢ zadania tym ostatnim pytan na pismie,

2l Orzeczenie ETPC Kostovski v. The Netherlands. .., par. 40.

2 Ibidem, par. 41.

B Ibidem, par. 42.

U Ibidem, par. 42.

5 Ibidem, par. 43.

% Ibidem, par. 44.

27 Orzeczenie ETPC Windisch v. Austria, 27.09.1990 r., par. 27.
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jednak te ,udogodnienia” nie mogly zastapi¢ bezposr edniego przestu-
chania samych $wiadkéw przed sadem orzekajacym, ktéry réwniez nie
znal ich tozsamosci®®. Jakkolwiek wspotpraca spoleczenistwa z wymiarem
sprawiedliwosci jest wartoscia istotna, a EKPC nie zabrania polegania na
etapie $ledztwa na informacjach ze Zrédel anonimowych, to juz nastep-
cze wykorzystanie tak zgromadzonych danych w stadium jurysdykeyj-
nym budzi watpliwosci, tym bardziej, ze sprawstwo oskarzonego zostalo
potwierdzone jedynie przez $wiadkéw utajnionych®. Analogiczne po-
stgpowanie organéw $cigania bylo przedmiotem krytyki ETPC w spra-
wie Delta przeciwko Francji, w ktérej skazanie opieralo si¢ wylacznie
na relacjach objetych anonimizacja dwéch mlody ch kobiet, z ktdérych
jedna byla pokrzywdzona. Ponadto sad odwolawczy odméwil wezwania
dwéch $wiadkéw obrony, wiec skarzacy zostal uznany winnym jedynie
na podstawie pisemnych zeznani anonimowych $wiadkéw™.

Natomiast w sprawie Brandstettera przeciwko Austrii, ETPC nie
dostrzegl sprzecznoéci z regulacja konwencyjna, przede wszystkim
ze wzgledu na pomniejsze znaczenie dowoddéw z zeznan osobowych Zr6-
det informacji objetych anonimowoscia, ktére nie byly w zadnym razie
decydujace, lecz stanowily co najwyzej wskazéwke w calosci materialu
dowodowego. Ponadto skarzacy nie dazyt do przestuchania utajnionych
swiadkéw'.

Sprawa Liidiego przeciwko Szwajcarii uznawana jest w doktrynie
za przejaw zlagodzenia stanowiska ETPC?*. Réznica dotyczyla zwhasz-
cza osoby $wiadka — tajnego agenta policji, ktérego funkeja i personalia
znane byly sadowi, a wyglad fizyczny takze oskarzonemu®. Niemniej
organy wymiaru sprawiedliwosci zaniechaly pr zestuchania agenta po-
ligji jako $wiadka w sprawie, nie przeprowadzily tez jego konfr ontacji
z oskarzonym, ktéra umozliwilaby przeciwstawienie sobie ich spr zecz-
nych o$wiadczeni, co w konsekwencji uniemozliwito skarzacemu zakwe-
stionowanie wiarygodnosci tajnego agenta®.

8 Ibidem, par. 28-29.

9 Ibidem, par. 30-31.

30 Orzeczenie ETPC Delta v. France, 19.12.1990 r., par. 32-37.

31 Orzeczenie ETPC Brandstetter v. Austria, 28.08.1991 r., par. 49.

32 S. Walto$, Dylematy ochrony swiadka w procesie karnym, Pasistwo i Prawo, 1995,
nr 4, s. 45.

33 Orzeczenie ETPC Liidi v. Switzerland, 15.06.1992 r., par. 48-49.

3 Ibidem, par. 49.
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Uklad okolicznosci sprawy Sad'diego przeciwko Francji wymagal, aby
oskarzonego skonfrontowano z — rozpoznajacymi go jako handlarza nar-
kotykéw — $wiadkami, ktér ych wiarygodnos¢ kwestionowal®. Skazanie
bazowalo wylacznie na z eznaniach wspomnianych swiadkéw, nie wyste-
powaly w sprawie zadne dowody rzeczowe, opinie bieglych itd., stad unie-
mozliwienie skarzacemu konfrontagji z nimi bylo réwnoznaczne z pozba-
wieniem go prawa do r zetelnego procesu®. Zdaniem rzadu francuskiego
trudnosci w odbieraniu zeznan od $wiadkéw bedacych aktywnymi narko-
manami czynily postulat konfrontacji ,materia delikatng’, w wyniku czego
gére wzieta ochrona tychze oséb, wymagajaca nadzwyczajnej ostroznosci.
ETPC wyrazit zr ozumienie wobec koniecznoéci walki z przestepczoscia
narkotykowa, niemniej zaznaczyl, z e cel ten nie moz e usprawiedliwia¢
nadmiernego ograniczania praw osob oskarzonych o ich popetnienie”.

Formulowane jest w doktrynie polskiej stanowisko, iz znaczenie spra-
wy Doorsona przeciwko Holandii ma charakter sz czeg6lny, gdyz daje
ona sposobnos¢ skonkretyzowania pogladéw wyrazonych we wezesniej-
szych rozstrzygnigciach w odniesieniu do innego uktadu fakty cznego
i procesowego i przeanalizowania warunkéw dopuszczalnosci instytu-
¢ji utajnienia w $wietle EKPC?®. Zdaniem Trybunatu fakt przestucha-
nia dwéch $wiadkéw anonimowych przez sedziego Sledczego w trakeie
wstepnego dochodzenia sadowego bez obecnosci obr oficy oskarzonego
nie naruszyt standardu rzetelnoéci postgpowania karnego, gdyz pr ze-
shuchanie takie zostalo nastgpnie dokonane w toku nastgpczego poste-
powania odwolawczego®. Podkreslono takze, ze chociaz w tresci prawa
do rzetelnego procesu nie wyrazono wprost koniecznosci uwzglednienia
intereséw $wiadkéw, to jednak ich zy cie, wolnos¢ i bezpieczenistwo sa
chronione przez inne gwarancje zawarte w EKPC, co powoduje, ze pan-
stwa czlonkowskie powinny uksztaltowaé procedure kryminalng w taki
sposdb, aby te zywotne interesy nie zostaly w spos6b niesprawiedliwy po-
minigte. Rzetelny proces wymaga za$ wywazenia intereséw oskarzonego
z interesami §wiadkéw i pokrzywdzonych®. Kontrowersyjne i porzuco-

35 Orzeczenie ETPC Saddi v. France, 20.09.1993 ., par. 39.

3% Ibidem, par. 41.

31 Ibidem, par. 43—44.

38 M. Plachta, Swiadek anonimowy w swietle orzecznictwa strasburskiego, PS 1998, nr 11—
12,s.51.

39 Orzeczenie Doorson v. The Netherlands.. ., par. 68.

40 Ibidem, par. 70.
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ne w pdzniejszym*! orzecznictwie strasburskim bylo stanowisko uzasad-
niajace anonimizacj¢ charakterem czynu, ktéry zarzucano oskarzonemu
oraz faktem podejmowania w ogdle przez handlarzy narkotykéw préb
zastraszania $wiadkow, czego ofiarg stala si¢ wczesniej jedna z oséb ob-
jetych ochrong tozsamosci, mimo braku dowodéw jakichkolwiek grézb
ze strony skarzacego®. Ponadto ETPC sformulowal poglad, w ktdrego
mysl wykorzystanie w procesie anonimowego zrédfa dowodowego ,nie
jest w kazdych okolicznosciach niezgodne z EKPC” (is not under all cir-
cumstances incompatible with the Convention)®®. Do powyiszego orzecze-
nia, wydanego wigkszoscia siedmiu gloséw przeciwko dwém, zgloszono
votum separatum, w ktérym podkreslono istotne naruszenie prawa do
obrony, ktére nie z ostalo zrekompensowane sposobem pr zestuchania
chronionych $wiadkéw*.

Powrotem do restrykcyjnej interpretacji EKPC w zakresie mozliwosci
wykorzystania dowodu z zeznaii $wiadka incognito bylo rozstrzygnigcie
sprawy Van Mechelena i innych przeciwko Holandii. Jednym z powo-
déw, dla ktérych ETPC uznal, Ze prawo do rzetelnego procesu zostato
naruszone, bylo przeprowadzenie przestuchania $wiadkéw anonimo-
wych w sposéb wykluczajacy zaobser wowanie przez oskarzonych i ich
obroncéw reakcji i zachowani $wiadkéw w trakcie zadawania im pytan,
co w konsekwencji uniemozliwilo w eryfikacje ich z eznad®. Analizu-
jac wystapienie stanu zagr ozenia dla $wiadka, nalezy uwzgledni¢ takz e
ewentualne przypadki zastraszania lub innego niebezpiecz efstwa gro-
z3cego pozostalym $wiadkom w sprawie, zwlaszcza tym wystgpujacym
jawnie, gdyz brak udokumento wanych préb bezprawnego wplywania
na ich zeznania w jakimkolwiek czasie bez watpienia budzi zastr zezenia
co do zasadnosci utajnienia podejmowanego tylko wzgledem niekt6rych
zeznajacych®®. Uzasadnionej obawy niebezpieczeristwa, ktdra z koniecz-
nosci powinna si¢ opiera¢ na wnikliwej ocenie m.in. realnej sposobnosci
oskarzonego lub jego $r odowiska do stworzenia zagrozenia wzgledem
swiadka lub jego najblizszy ch, nie mozna jednak utozsamia¢ z powaga

41 Zob. Orzeczenie ETPC Van Mechelen and Othersv. The Netherlands, 23.04.1997 .,
par. 61.

42 Orzeczenie Doorson v. The Netherlands..., par. 71.

8 Ibidem, par. 69.

44 Zob. wspdlne zdanie odrebne s¢dziego de Meyer i sedziego Ryssdal.

45 Orzeczenie ETPC Van Mechelen and Others v. the Netherlands. .., par. 59.

46 Ibidem, par. 61.
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i cigzarem gatunkowym przestgpstwa, jakiego popetnienie zar zuca si¢
oskarzonemu, gdyz takie dzialanie jest spr zeczne ze standardem rzetel-
nego procesu”’. Nalezy rowniez zauwazy¢, ze w przypadku gdy $wiad-
kami anonimowymi sa funkcjonariusze policji, ich sytuacja ksztattuje
si¢ odmiennie w stosunku do np. ofiar przestgpstwa, gdyz podlegaja
oni obowiazkowi postuszeristwa wobec wladzy wykonawczej i zwykle sa
w pewien sposdb zwiazani z dziataniami prokuratury, stad ich utajnienie
moze mie¢ jedynie charakter zupelnie wyjatkowy*. Majac zas na wzgle-
dzie znaczenie, jakie w demokratycznym spoleczeistwie nadaje si¢ gwa-
rancjom procesowym oskarzonego, wszelkie ograniczenia w tym zakresie
muszg mie¢ charakter wultima ratio i ustapi¢ w prakeyce ich stosowania
przed mniej restrykcyjnymi metodami, gdy tylko okaza si¢ one wystar-
czajace®. Réwniez wzgledem tego orzeczenia zgloszono dwa zdania od-
rebne, w ktérych przeciwnie do vorum separatum w sprawie Doorsona,
poddano krytyce powyzszy wyrok jako nazbyt restrykeyjny i skutkujacy
dyskontynuacja poprzedniej linii orzeczniczej, precyzujacej warunki do-
puszczalno$ci anonimizacji*’.

W sprawie Koka przeciwko Holandii ETPC odwotat si¢ do rozstrzy-
gniecia w sprawie Doorsona, biorac jednoczesnie pod uwage oceniona
pozytywnie dziatalno$¢ sadéw krajowych nakierowana na ocene wiar y-
godnosci $wiadka, jak réwniez sposéb przestuchania oraz zakres ograni-
czeni w przypadku zadawania $wiadkowi pytan’'.

Kluczowym aspektem sprawy Vissera przeciwko Holandii byto uzasad-
nienie objecia $wiadka ochr ong tozsamosci. Z eznajac przed sedzi sled-
czym, $wiadek przyznal, ze nie zna oskarzonego, a obawia si¢ ze wzgledu na
osobg innego wspéloskarzonego, ktéry miat opini¢ cztowieka brutalnego,
jak réwniez ze wzgledu na obecno$¢ aktu zemsty w czynie przestgpczym.
Dziatanie sadéw krajowych, ktére nie dotozyly starannosci przy rozwaza-
niu istnienia rzeczywistej i uzasadnionej obawy, jaka stanowi niezbedny
warunek anonimizacji w ustawodawstwie holenderskim, skutkowato na-

ruszeniem rzetelnosci postgpowania™.

41 Ibidem, par. 61.

48 Ibidem, par. 56.

49 Ibidem, par. 58.

50 Zob. zdanie odregbne s¢dziego Van Dijk oraz zdanie odrebne sedziego Matschera i s¢-
dziego Valticosa.

51 P Wilinski, op. cit., s. 207-2009.

52 Orzeczenie ETPC Visser v. The Netherlands, 14.02.2002 r., par. 47-49.
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Innym przypadkiem, w ktérym prawo do rzetelnego procesu zostato
naruszone, jest sprawa Luca przeciwko Wlochom, w ktérej skarzacy za-
rzucal naruszenie art. 6 ust 1 i 3 lit. d EKPC w wyniku orzeczenia wyro-
ku skazujacego wylacznie na podstawie twierdzeri nieznanego autora, de
Jfacto wspdloskarzonego, dostepnych prokuratorowi, ktérego to swiadka
nie pozwolono skarzacemu przestuchaé. Zostalo to wykazane w analizie
sprawy przez ETPC, ktéry ponownie podkreslit niemozno$¢ wy dania
wyroku skazujacego, opartego wylacznie lub w decydujacym stopniu na
zeznaniach $wiadka incognito®.

Na gruncie ustawodawstwa litewskiego powstata sprawa Birutisa, gdzie
ETPC dostrzegt wprawdzie mozliwos¢ anonimizacji §wiadké w bedacych
wiezniami zakladu karnego, w ktérym doszto do buntu, niejako uspra-
wiedliwiajacego t¢ metodg ochr ony. Negatywnie jednak odnidst si¢ do
wykorzystania odebranych zezna w procesie, w ktérym skazanie jedne-
go z oskarzonych zostalo oparte w calosci na zeznaniach anonimowych,
w przypadku za$ dwéch pozostalych skazanych istnialy, co prawda, réw-
niez inne dowody, lecz nie zostata im zapewniona mozliwos¢ przestuchania
utajnionych $wiadkéw™.

W sprawie Taal przeciwko Estonii wyrok skazujacy zostat oparty na
zeznaniach z postgpowania przygotowawczego, w tym réwniez zlozo-
nych przez osobg, ktérej tozsamosci nie ujawniono wobec oskar zonego
o probe wymuszenia okupu grozba zamachu bombowego®®. Ustalono, ze
oskarzony nie mégl przestucha¢ $wiadka, mimo kilkukrotnych nalegan,
ani w toku postgpowania przesadowego, ani w stadium jurysdykcyjnym,
a sprawstwo zostalo ustalone gtéwnie dzigki swiadkowi anonimowemu,
ktory zeznal, iz styszal, jak oskarzony méwil o grozbach, i rozpoznat na-
grany na kasecie glos jako do niego nalezacy °°, co pozwala pr zyjaé, ze
skazanie opieralo si¢ na tych zeznaniach w decydujacym stopniu (20 a de-
cisive extent) i w polaczeniu z brakiem mozliwos$ci zadawania $wiadkowi
pytani naruszyto standard rzetelno$ci procesu®”.

Rozpatrujac sprawe Krasniki przeciwko Czechom, ETPC zauwazyt, ze
oskarzonemu nie przystuguje nieograniczone prawo do zadania obecno-
$ci $wiadkéw na rozprawie sadowej i normalng praktyka sadéw krajowych

53 Orzeczenie ETPC Luca v. Iraly, 27.02.2001 r., par. 31-40.

54 Orzeczenie ETPC Birutis and others v. Lithuania, 28.03.2002 r., par. 30-34.
55 Orzeczenie ETPC Taal v. Estonia, 22.11.2005 r., par. 9 i 32.

5 Ibidem, par. 33.

57 Ibidem, par. 35.
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jest decydowanie o koniecznosci ich stawiennictwa’®. Fakt zeznawania jako
$wiadka anonimowego osoby majacej narkotykowe dhugi, ktéra doswiad-
czyta przemocy ze strony $rodowiska dileréw, bez precyzyjnego udoku-
mentowania przez organy procesowe sposobu oceny racjonalnosci subiek-
tywnych lekéw tego $wiadka, a w konsekwencji bez uzasadnienia powagi
argumentacji przemawiajacej za utajnieniem, stanowi Wylom w rzetelno$ci
postepowania®. W sprawie tej ku takiej ocenie skianiat réwniez decyduja-
cy charakter zeznani anonimowego Zrédla dowodowego®.

Natomiast w sprawie Taxqueta, oskarzonego o zabéjstwo belgijskiego
ministra i prébe zabdjstwa jego partnerki, informacje pomocne w skaza-
niu, a dotyczace procesu planowania zamachu, pochodzily od anonimo-
wego informatora®, ke6ry nie byt ani znany sadowi orzekajacemu, ani
formalnie przestuchiwany, dostarczone za$ przezeri informacje stuzyly
nadaniu ,nowego impetu” sprawie®’. ETPC zauwazyl, ze z punktu wi-
dzenia rzetelnego procesu wymagane jest przeanalizowanie wypowiedzi
$wiadka incognito przez sedziego, ktéry zna prawdziwg tozsamos¢ $wiad-
ka, gdyz w przypadku przestuchiwania i wydawania wyroku przez tawe
przysieglych nie jest w praktyce mozliwe ustalenie, czy z eznania te sa
podstawa wyroku w stopniu decydujacym®. Wspomniana sytuacja zaist-
niata w omawianej sprawie w polaczeniu z uniemozliwieniem zadawania
pytai swiadkowi przez oskarzonego, jak tez jego obronce, co powoduje
naruszenie standardéw konwencyjnych, zwlaszcza art. 6 EKPC.

Analiza przedstawionych spraw nasuwa szereg spostrzezen. Po pierw-
sze —w 15 oméwionych sytuacjach, w ktérych weztowa kwestig bylo
prawne uregulowanie lub praktyczne funkcjonowanie instytucji $wiad-
ka anonimowego w wybranych paristwach europejskich, ETPC jedynie
w trzech przypadkach nie dopatrzyt si¢ naruszenia standardu rzetelnego
procesu® w wyniku zastosowania anonimizacji. We wszystkich pozosta-
tych sprawach® utajnienie osobowego Zrédta dowodowego przed oskar-

58 Orzeczenie ETPC Krasniki v. The Czech Republic, 28.05.2006 r., par. 75.

59 Ibidem, par. 80-82.

60 Ibidem, par. 84.

81 Orzeczenie ETPC Taxquet v. Belgium, 13.01.2009 ., par. 63.

82 Ibidem, par. 63.

63 Ibidem, par. 65.

64 Orzeczenia ETPC: Doorson v. The Netherlands..., par. 83; Brandstetter v. Aus-
tria..., par. 49; Kok v. The Netherlands. ..

65 Orzeczenia ETPC: Kostovski v. The Netherlands..., par. 45; Windisch v. Aus-
tria..., par. 32; Delta v. France..., par. 37; Lidi v. Switzerland..., par. 50; Sad'di
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zonym i jego obroncy faktycznie okazywalo si¢ tozsame z naruszeniem
art. 6 ust. 1 i 3 lit. d EKPC. Po drugie — majac powyzsze na wzgledzie,
nie spos6b zgodzi¢ si¢ z wyrazonym w doktrynie polskiej pogladem, we-
dtug kedrego nie jest sprzeczna z EKPC instytucja $wiadka anonimowego
jako metoda, lecz jedynie konkretne rozwiazania prawne determinujace
sposdb i zakres jej zastosowania®. Utajnienie $wiadka nie stano wi bo-
wiem w orzecznictwie strasburskim koncepcji abstrakcyjnej, istniejacej

w oderwaniu od konkretnych regulacji prawnych, lecz pewien agregat
urzadzent normatywnych istniejacych w danym paristwie, w danym cza-
sie. Podkresla to charakter Trybunatu, powolanego wszakze do orzekania
ad casum, w $cistym zwiazku z konkretnymi dzialaniami lub zaniedba-
niami, nie za$ do sprawowania abstrakcyjnej kontroli norm i aktéw nor-
matywnych® czy wyprowadzania twierdzeni natury ogélnej, abstrahuja-
cych od realiéw sprawy. Po trzecie — wymowna jest teza wyartykutowana
przez ETPC w nawiazaniu do instytucji anonimo wosci, w ktdrej mysl
wzrost zagrozenia przestgpczoscia zorganizowana wymaga co praw da
podjecia odpowiednich srodkéw, lecz standard rzetelnego procesu, ktéry
decyduje o prawidlowym wymiarze sprawiedliwo$ci, ma zastoso wanie
do wszystkich typéw przestepstw, niezaleznie od stopnia ich skompliko-
wania, stad rzetelno$¢ sprawowania wymiaru sprawiedliwosci, jako zaj-
mujaca niezwykle donioste miejsce w spoteczeristwie demokratycznym,
nie moze by¢ po§wigcona w imi¢ pragmatyzmu procesowego i korzysci
organéw Scigania®®.

Koniczac powyzsze rozwazania, zasadne wydaje si¢ postulowanie re-
zygnadji przez panstwa cztonkowskie Rady Europy z instytucji $wiadka
anonimowego, jako instytucji ,granicznej”, umiejscowionej teoretycznie
wzdtuz cienkiej normatywnej linii dzielacej wywagenie praw oskarzonego
z interesem $wiadka, w praktyce jednak zlokalizowanej poza tg granica,
wyznaczang przez standard rzetelnego procesu, na niekorzy$¢ mozliwo-

v. France..., par. 44; Van Mechelen and others v. The Netherlands..., par. 66; Visser
v. The Netherlands..., par. 52; Luca v. Italy..., par. 45; Birutis and others v. Lithu-
ania..., par. 35; Taal v. Estonia..., par. 36; Krasniki v. The Czech Republic..., par.
86; Taxquet v. Belgium..., par. 69.

6 P Wilinski, op. cit., s. 224.

¢/ R. Bernhardt, Human Rights and Judicial Review: The European Court of Human
Rights, [w:] Human Rights and Judicial Review. A Comparative Perspective, Dord-
recht—Boston—London 1994, s. 315-316.

68 Orzeczenie ETPC Ramanauskas v. Lithuania, 5.02.2008 r., par. 53.
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$ci obroniczych oskarzonego, bedacego wszakze centralnym podmiotem
toczacego si¢ postgpowania. Przemawia za tym takze dostgpnosé rozwia-
zani alternatywnych, takich jak intensyfikacja ochrony pozaprocesowej,
obejmujacej wzorem amerykanskim czy kanadyjskim zmiang tozsamosci
osoby, jej przemieszczenie i kompleksowa ochrong®, w skrajnych zas sy-
tuacjach takze mozliwo$¢ wyposazenia $wiadka, za przykladem legislaty-
wy norweskiej i szwedzkiej lub judykatury szwajcarskiej”®, w prawo od-
mowy zeznan z uwagi na grozace niebezpieczenistwo. Wskazane tu $rodki
prawne nie niwecza jednoczesnie uprawnien poz ostalych uczestnikéw
procesu. Kompensacja stabosci paristwa w zapewnieniu bezpieczenstwa
jego obywatelom za pomoca ograniczania w prawach niektérych z nich
jest wyrazem bezradno$ci wymiaru sprawiedliwosci oraz nieskutecznosci
aparatu $cigania, stanowi przejaw nie tyle walki z e strachem spowodo-
wanym przestgpczoscia, ile poddanie si¢ temu Iekowi, a w konsekwencji
prawne dryfowanie ku sadom kapturowym i innym dzialaniom™', ktére
w demokratycznej wspdlnocie poszanowania praw cztowieka nie powin-
ny mie¢ miejsca.

69 E. Gruza, Programy ochrony swiadka, Prokuratura i Prawo, 1998, nr 2,s. 83 i n.

70 S. Waltos, op. cit., s. 42, 47.

N A. Taracha, Ograniczanie praw jednostki w kodeksie postgpowania karnego i prawie
policyjnym, Prokurator, 2003, nr 2, s. 83 i n.







Mateusz Buzowicz

Rola biegtego psychiatry
w polskiej procedurze karnej

W czerweu 2011 1. pojawita si¢ wiadomos$¢ o mozliwosci poddania bada-
niu przez bieglego psychiatre Jarostawa Kaczyriskiego, przewodniczacego
partii Prawo i Sprawiedliwo$¢. Sprawa ta wywolata powszechne zainte-
resowanie mediéw i opinii publicznej. Przypadek 6w nie bedzie jednak
przedmiotem mojego artykutu, kwesti¢ t¢ pozostawiam dziennikarzom
i prawnikom. Sklonila mnie ona jednak do pr zyjrzenia si¢ uprawnie-
niom i roli bieglego psychiatry w oparciu o przepisy polskiego prawa
karnego procesowego. Na poczatku nalezy zapr ezentowad stan prawny
i uporzadkowac¢ pewne fakty.

Wedhug ustawy karnoprocesowej bieglego danej specjalnosci po woluje
si¢: ,Jezeli stwierdzenie okolicznoéci majacych istotne znaczenie dla roz-
strzygniecia sprawy wymaga wiadomosci specjalnych (...)”". Czym charak-
teryzujg, si¢ wiadomosci specjalne? Jest to ,,(...) wiedza, jakiej nie posiada,
z racji wyksztalcenia, prawnik — absolw ent studiéw akademickich, a nie
wynika ona r éwniez z do$wiadczenia zyciowego przecigtnego cztowieka
(SN II KR 48/76, OSNKW 1976, nr 10-11, poz. 133; Il KR 186/82,
OSNPG 1983, nr 5, poz. 59). Wyraznie bowiem nalezy odrézni¢ wiedze
specjalistyczng w jakiej$ dziedzinie, ktéra moze by¢ wynikiem tylko specja-

1 Art. 193 § 1 Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego
(Dz.U. nr 89, poz. 555z péin. zm.).
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listycznego wyszkolenia, np. wiedza psychiatryczna, psychologiczna, z za-
kresu chemii czy innych dziedzin, od wiedzy o pewnej dziedzinie, jaka na-
bywa w toku studiéw i dalszego samoksztalcenia prawnik np. o psychiatrii
(...)”% Zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Sprawiedliwosci z 24 stycz-
nia 2005 r., ,,Posiadanie wiadomosci specjalnych powinno by¢ wykazane
dokumentami lub innymi dowodami. Ocena, czy posiadanie wiadomosci
specjalnych zostalo dostatecznie wykazane, nalezy do pr ezesa™. Mowa tu,
rzecz jasna, o prezesie sadu okregowego, przy ktérym powolywani sa biegli
réznych specjalnosci, na okres 5 lat. Biegli umieszczani sa przez niego na
liscie bieglych sadowych, w oparciu o ich specjalizacj¢ z danej dziedziny
oraz posiadane umiej¢tnosci. Prezes sadu prowadzi réwniez wykaz bieglych
sadowych na kartach zalozonych dla samego bieglego. Na poszczegdlnych
listach i wykazach podane sg adr esy bieglych, termin, do ktér ego biegli
zostali ustanowieni, a takze informacje odnosnie do ich specjalizacji.

Wracajac do wiadomofdci specjalny ch, wskaza¢ trzeba, ze kandydat
na bieglego, a w szczegblnosci bieglego psychiatre powinien dyspono-
wa¢ odpowiednimi dokumentami, potwierdzajacymi nabyte przez niego
umieje¢tnosci. Naleza do nich: ,(...) zaswiadcz enie o uzyskaniu specja-
lizacji w zakresie psychiatrii oraz zaswiadczenia odbytych szkolen i kur-
séw prowadzonych przez upowaznione placéwki. Wydaje si¢, ze obli-
gatoryjnym wymogiem prezeséw sadéw winno by¢ cztonkostwo Sekgji
Psychiatrii Sadowej PTP, ktére przez udziat w konferencjach Sekgji daje
r¢kojmig doskonalenia wiedzy w tej dziedzinie™.

Biegly powinien réwniez posiada¢ odpo wiednie predyspozycje:
, Wiadomo, ze ma by¢ dobrze wyksztalcony i uczciwy. Trzeba stronié
od ekspertéw owladnietych emocjami i zawodowymi ambicjami, kt6rzy
nie potrafia zmieni¢ pogladu naw et po wykazaniu im oczywisty ch ble-
déw w przyjmowanych zalozeniach. Jesli biegly stanowczo wie, to nie
nadaje si¢ do roli eksponenta prawdy™. W rozpatrywanym przeze mnie

2 J. Grajewski, L.K. Paprzycki, M. Plachta, Kodeks Postgpowania karnego. Komentarz,
wydanie II, Krakéw 2003.

3§ 2 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 24 stycznia 2005 w sprawie
bieglych sadowych (Dz.U. nr 15, poz. 133).

4 . Przybysz, Psychiatria sadowa. Podrecznik dla lekarzy i prawnikéw. Czesé I: Opinio-
wanie w procesie karnym, wydanie IV, Torun [2007], s. 12. PTP — Polskie Towarzy-
stwo Psychiatryczne.

5 J. Gurgul, Zadania i rola prokuratora w opiniowaniu sqdowo-psychiatrycznym, Pro-
blemy Kryminalistyki, 2000, nr 227/1.
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przypadku biegly powinien by¢ lekarzem o specjalnosci psychiatrycznej,
dziedziny, w ktérej prowadzi praktyke i ma do§wiadczenie. Rozporzadze-
nia Ministra Sprawiedliwosci z 18 czerwca 2004 r., kwesti¢ t¢ precyzujac,
stanowi, iz: ,Badania przeprowadza lekarz bedacy specjalista w dziedzi-
nie medycyny wlasciwej ze wzgledu na zakres badania™. W sprawie kwa-
lifikacji bieglego psychiatry warto odda¢ glos pr zedstawicielowi $rodo-
wiska lekarskiego, Januszowi Heitzmanowi: , Teoretycznie biegly musi
mie¢ nie tylko dobr e przygotowanie kliniczne z dziedziny psychiatrii,
umie¢ diagnozowa¢ i leczy¢, ale takze mie¢ pewne cechy osobowosciowe,
aby poradzi¢ sobie na sali sadowej z atakami prokuratoréw, adwokatéw,
nie da¢ si¢ zastraszy¢, zbi¢ z tropu, musi by¢ wiarygodny. Sad powinien
powolywa¢ na bieglych osoby doswiadczone, cieszace si¢ duzym zaufa-
niem $rodowiska (...)””. Podczas wykonywania swoich czynnosci, biegly
psychiatra powinien odznacza¢ si¢ réwniez dobra znajomoscia przepiséw
prawa, gdyz: , Tylko opinia sformulowana z zastosowaniem whasciwej
terminologii bedzie miata znaczenie dla sadu i spelni swoja role w pro-
cesie karnym. (...) P rawo postuguje si¢ ustalonymi i jednoznacznymi
terminami i wymaga od biegltych, aby dzialali w ramach przepiséw i swe
ustalenia kliniczne dostosowali do ich wymogéw”®.

Kodeks postgpowania karnego (k.p.k.) normuje wart. 196 §1, iz bieglym
nie moze by¢ osoba ,,najblizsza dla oskarzonego”, , pozostajaca z oskarzonym
w szczegOlnie bliskim stosunku osobistym”, powolana w sprawie w charak-
terze $wiadka, ,,0soba, ktéra b yla $wiadkiem czynu”, oraz osoba, do ktér ¢j
odnosza si¢ o przyczyny wylaczenia wymienione w art. 40 § 1 pke 1-3 i 5.
Ponadto, jak stanowi art. 202 § 4 k.p.k., biegly nie moze pozostawac z in-
nym bieglym w zwiazku malzeriskim ani w innym stosunku, ktéry méglby
wywola¢ uzasadniona watpliwos¢ co do ich samodzielnosci. ,N ie stanowi
natomiast przeszkody zalezno$¢ stuzbowa w zakresie administracyjnym bie-
glych zatrudnionych w tym samym zakladzie pracy ™. Biegly ma ponadto
wiele uprawnieri: od prawa do wgladu ake, po wnioskowanie o uzupelnienie
sktadu bieglych o innych specjalistéw. Co najwazniejsze, bierze udziat w roz-

6§ 7 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 czerwca 2003 w spra-
wie poddawania badaniom lub dokonywania czynnosci z udzialem oskarzonego
oraz osoby podejrzanej (Dz.U. nr 108, poz. 1021).

7 M. Skrabek, Problemy psychiatrii sqadowej, Miesigcznik Okregowej Izby Lekarskiej
w Warszawie im. Prof. Jana Nielubowicza ,,Puls”, 2005, nr 6.

8 J. Przybysz, op. cit., s. 17-18.

9 SNV KRN 404/73, OSNKW 1974, nr 6, poz. 107.
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prawie i przestuchuje oskarzonego i $wiadkéw w zakresie takim, ktéry jest
mu potrzebny do oceny stanu z drowia psychicznego. W praktyce jednak
,Liczba psychiatréw podejmujacych si¢ funkdji biegly ch jest niedostatecz-
na, co stanowi znaczaca okoliczno$¢ przewlekajaca postgpowanie. By¢ moze
wzywanie bieglych na rozprawe tylko w naprawde uzasadnionych przypad-
kach zmniejszyloby ich niech¢¢ do petnienia obowiazku bieglych™.

Zgodnie z art. 200 § 1 k.p.k. biegly skfada opini¢ ustnie lub na pi-
$mie, w zaleznosci od polecenia organu procesowego. , W praktyce przy-
jeta sie forma opinii na pi$mie, zaproponowana przez Klinike Psychiatrii
Sadowej Instytutu Psychiatrii i Neurologii (...) Range wymogéw prawa
nadalo tej formie zar zadzenie Min. Zdr. i Op. Spot. z 31 III 1971 r.
w sprawie zasad sporzadzania opinii lekarskich dotyczacych oskarzonego
(Dz.U. Min. Zdr. i Op. Spot. nr 10, poz. 46)”"''. Opinia sadowo-psy-
chiatryczna powinna by¢ wolna od jakichkolwiek informacji doty cza-
cych oskarzonego, ktére by go obciazaly. Odnosi si¢ do tego wprost art.
199 k.p.k.: ,Ztozone wobec bieglego albo wobec lekar za udzielajacego
pomocy medycznej o§wiadczenia oskarzonego, dotyczace zarzucanego
mu czynu, nie moga stano wi¢ dowodu”. Warto wskaza¢ tu przepis art.
51 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, ktéry stanowi, iz w doku-
mentacji dotyczacych badan lub przebiegu leczenia osoby nie utrwala si¢
o$wiadczeri obejmujacych przyznanie si¢ do popetnienia czynu zabr o-
nionego pod grozba kary. Zasadg t¢ stosuje si¢ réwniez do dokumentagji
dotyczacej badani przeprowadzonych na zadanie strony.

Kodeks karny reguluje stan niepoczytalnosci w sposéb nastepujacy:
»(...) Nie popelnia przestepstw, kto z powodu choroby psychicznej, upo-
Sledzenia umystowego lub innego zaklécenia czynnosci psy chicznych,
nie mdgt w czasie czynu rozpoznaé jego znaczenia lub pokierowad swoim
postepowaniem” 2. Do zadan bieglego psychiatry naleze¢ bedzie w tym
wypadku ocena, czy sprawca byt poczytalny w chwili popetnienia czynu
zabronionego, czy tez popetnit go, bedac w stanie niepoczytalnosci. Do zba-
dania niepoczytalnosci wykorzystuje si¢ metodg¢ mieszang, skladajaca sie
z dwéch metod: pierwsza okresla zrédlo (tzw. metoda psychiatryczna),
druga — nastgpstwa niepoczytalnosci (tzw. metoda psychologiczna).

10 J. Przybysz, op. cit., s. 17.
W Ibidem, s. 43.
12 Art. 31 § 1 Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. nr 88, poz. 553,

ze zm.).
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Metoda psychiatryczna dotyczy ustalenia stanu psychicznego spraw-
cy, tzn. czy jego niepoczytalno$¢ jest nastgpstwem zaburzen, choréb czy
uposledzen psychicznych.,,Metoda ta pr zerzuca w znacznym stopniu
ustalenie niepoczytalnosci, jako okolicznosci wylaczajacej wing, z obo-
wiazku sadu na biegly ch psychiatréw”!?. Metoda psychologiczna (zwa-
na réwniez prawnicza),,(...) pomija natomiast zr 6dfa niepoczytalnosci,
ograniczajac si¢ do okreslenia jej nastgpstw, tzn. braku mozliwosci r oz-
poznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim post¢gpowaniem. Jej
stabg strong jest daleko posunigta arbitralno$¢ ocen”'*. Nalezy pamigtaé
— jak wskazat Sad Najwyzszy — iz,,(...) w procesie karnym stan psychicz-
ny oskarzonego ma znaczenie dopiero przy ustaleniu, ze dopuscit si¢ on
czynu zabronionego. Zaden przepis prawa nie zwalnia sadu z obowiazku
ustalenia, czy oskarzony, ktéry wedlug opinii bieglych psychiatréw jest
niepoczytalny w rozumieniu art. 31 § 1, popelnil zar zucany mu czyn.
(...) musi zachodzi¢ zbiezno$¢ w czasie dwdch zasztosci: czynu oskarzo-
nego oraz jego niepoczytalnosci”.

Biegli psychiatrzy, oceniajac poczytalnos¢ sprawcy, biora zawsze pod
uwagg trzy czynniki, tj.: ,,1) konkretny, zarzucany sprawcy czyn zabro-
niony (jego rodzaj i okolicznosci), 2) konkretnie okreslony czas czynu
czy przestepstwa i odnosza je do 3) stanu psychicznego, w jakim znajdo-
wat si¢ wowczas sprawca. (...) Zwracaja uwagg zwlaszcza na to, czy ist-
nieje zwiazek przyczynowo-skutkowy pomiedzy rodzajem zaburzen i ich
nasileniem, a rodzajem czynu i jego okoliczno$ciami”’¢.

Jak stanowi Kodeks postgpowania karnego, w celu wydania opinii
o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego powotuje si¢ dwich bieglych le-
karzy psychiatréw, a na ich wniosek mozliwe jest powotanie bieglego lub
bieglych innych specjalnosci. Dowdd z opinii bieglych lekarzy psychia-
tréw dopuszcza sad, a w postgpowaniu przygotowawczym — prokurator,
wydajac w tym przedmiocie postanowienie. Opinia sporzadzona przez
bieglego psychiatr¢ powinna ,,(...) zawiera¢ stwier dzenia dotyczace za-
réwno poczytalnosci oskarzonego w chwili popetnienia czynu, jak i jego

3 A. Zoll, G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szew-
czyk, W. Wrébel, Kodeks karny. Czgsé ogdlna. Komentarz. Tom I: Komentarz do art.
1-116 k.k., Krakéw 2004.

4 Thidem.

15 Wyrok Sadu Najwyzszego z 5 marca 2002 r., III KKN 329/99, OSNKW 2002,
2. 7-8, 5. 53.

16 D. Hajdukiewicz, Biegli psychiatrzy w procedurze karnej, Niebieska Linia, 2001, nr 3.
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aktualnego stanu zdrowia psychicznego oraz zdolnosci do udziatu w po-
stgpowaniu, a w razie potrzeby co do okolicznosci wymienionych w art.
93 Kodeksu karnego™". Artykul 93 k.k. dotyczy wydania opinii bieglego
odnosnie do §rodka zabezpieczajacego w postaci umieszczenia w zakla-
dzie zamknigtym lub skierowaniem na leczenie ambulatoryjne.

W przypadku sporzadzenia opinii przez bieglych psychiatréw jest to
opinia wspdlna.,,Mozna jednak mie¢ watpliwosci, czy mamy wé weczas
jedng czy dwie opinie dwdch biegly ch oraz jaka jest pozy cja bieglych
innych specjalnosci, zwlaszcza psychologéw, uczestniczacych w przygo-
towaniu opinii psychiatrycznej. (...) Biegli innych specjalnosci nie wy-
stepuja przed sadem, a wyniki ich ustaleri sa z reguly tylko powolywane
w opinii pisemnej, co najwyzej stosowne dokumenty stanowia zataczniki
do opinii »psychiatryczno-psychologicznej«”'%.

Istnieje réwniez poglad, iz opinia o stanie zdrowia psychicznego wyda-
na przez co najmniej dwdch biegly ch psychiatréw moze by¢ sporzadzona
albo przez kazdego z bieglych oddzielnie albo wspélnie, jako eksper tyza
kolektywna. Wybér ekspertyzy nalezy zawsz e do organu pr ocesowego,
w zaleznosci od okolicznosci danej sprawy . Nalezy pamigtaé o tym, aby
kazdy z bieglych osobiscie uczestniczyl w wydaniu opinii oraz osobiscie
przeprowadzit badania albo w nich uczestniczyt. ,Przeciez nie o dwa pod-
pisy pod opinia chodzi w $wietle art. 183 k.p.k., ale o gwarancje zwiazane
z podwdjnym spojrzeniem na to samo zagadnienie pr zez dwéch specjali-
stéw z tej samej dziedziny i z dwoma samodzielnymi ocenami”™".

Idac dalej, mozna sobie zada¢ pytanie: czy jest dopusz czalne wyda-
nie opinii przez jednego bieglego psychiatre? Tak, ale tylko w przypadku
uprawdopodobnienia odstgpstwa od normy psy chicznej, a wiec gdy za-
chodzi uzasadniona obawa co do poczytalnosci, innej osoby niz oskarzo-
ny. Siggajac po przepisy k.p.k., trzeba zauwazy¢, iz ,(...) w wypadkach,
w ktorych nie chodzi o badanie oskarzonego, nie obowiazuje dla eks-
pertyzy psychiatrycznej wymaganie »co najmniej dwéch psy chiatréwe.
(...) o tym, czy wezwaé dwéch (lub wigcej) psy chiatréw do wy dania
opinii o zdrowiu psychicznym osoby innej niz oskarzony, powinien roz-

7 Are. 202§ 5 kp.k.

18 LK. Paprzycki, Prawna problematyka opiniowania psychiatryczno-psychologicznego
w postgpowaniu karnym oraz w zakresie ochrony zdrowia psychicznego, Krakéw 2006,
s. 124-125.

19 M. Cieslak, K. Spett, W. Wolter, Psychiatria w procesie karnym, wydanie drugie zmie-
nione i rozszerzone, Warszawa 1977, s. 457.
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strzygna¢ organ zarzadzajacy ekspertyze przy uwzglednianiu w kazdym
wypadku konkretnych okolicznosci danej sprawy”.

Warto zaznaczy¢, iz nie zawsze wiedza bieglych psychiatréw wystar-
czy do sporzadzenia opinii. W zaleznosci od potrzeb organ zwraca si¢
réwniez o opinig do lekarzy innych specjalnosci, jak psychologa czy neu-
rologa. Jezeli organ powoluje bieglych réznych specjalnosci, to zgodnie
z art. 193 § 3 k.p.k. organ procesowy rozstrzyga, czy maja oni wy daé
opini¢ wsp6lng badz odr¢bna. Jednak w praktyce, organ pozostawia to
najczesciej do dyspozycji i uznania biegtych.

Na podstawie art. 93 k.k. sad moze orzec $rodek zabezpieczajacy w po-
staci umieszczenia w zakladzie zamknigtym lub skierowaniem na leczenie
ambulatoryjne, gdy jest to niezbedne do zapobiez enia ponownemu po-
pelnieniu czynu zabronionego, zwigzanego z choroba psychiczng spraw-
cy, jego uposledzeniem umystowym badz uzaleznieniem od alkoholu lub
innego $rodka odurzajacego. Sgd wystuchuje w tym wypadku opinii lekarzy
psychiatrow badz tez psychologa, a w sprawach os6b z zaburzeniami preferen-
¢ji seksualnych, poza lekarzami psychiatrii i psychologiem — lekarza seksuolo-
ga. W tej sytuacji nalezy pr zytoczy¢ postanowienie Sadu Najwyzszego™':
»(...) decyzj¢ o zasadnosci stosowania $rodka zabezpieczajacego podejmuje
sad, a nie biegli. Ci ostatni ustalaja natomiast, jaki jest stan z drowia psy-
chicznego sprawcy czynu zabronionego, i formuluja medyczng prognoze
prawdopodobieristwa popelnienia przez taka osobg czynu zabr onionego
okreslonej kategorii”*2. Nalezy pamigtad, iz ar t. 93 k.k. umozliwia sado-
wi wydanie postanowienia tylko w sytuacji, jesli zapobiegnie to pono w-
nemu popelnieniu czynu pr zez sprawceg w zwiazku z jego zaburzeniami
psychicznymi. Ponadto, zgodnie z art. 94 § 1 k.k., aby wyda¢ postanowie-
nie o umieszczeniu sprawcy w zakladzie psychiatrycznym, musza zostaé
spelnione okreslone warunki, a mianowicie: a) musi zosta¢ stwierdzona
niepoczytalnos¢ sprawcy, b) czyn przez niego popelniony musi by¢ znacz-
nej spotecznej szkodliwosci, ¢) zachodzi wysokie prandopodobienstwo po-
nownego popelnienia takiego czynu przez sprawce.

Jezeli zebrane dowody wskazujg na duze prawdopodobieristwo, ze oskar-
zony popetnit prazestgpstwo, na wniosek bieglych psychiatréw, badanie stanu

20 Ibhidem, s. 460.

2 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 18.06.1996 r., V KKN 35/96, Orz. Prok. i Pr.
1997, nr 2, poz. 4.

22 M. Mozgawa, M. Budyk-Kulig, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, Kodeks karny. Prak-
tyczny komentarz, wydanie I11, Warszawa 2010.
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zdrowia psychicznego moze byc polgczone z obserwacjq w zaktadzie leczni-
czym. Sad w toku procesu, a w postgpowaniu przygotowawczym — na
wniosek prokuratora, orzeka o umieszczeniu w zakladzie leczniczym,
okreslajac miejsce i czas obserwacji. Wniosek bieglych o polaczenie ba-
dania stanu zdrowia z obserwacja w zakladzie leczniczym jest sygnatem
dla organu procesowego, iz obserwacja jest niezb¢dna do zbadania zdro-
wia psychicznego oskarzonego. Oczywiscie z zapytaniem co do obser-
wacji moze wystapi¢ sam organ pr ocesowy, zwracajac si¢ w tej sprawie
do bieglych. W sytuacji gdy ,,(...) zdania bieglych co do potrzeby obser-
wacji w zakladzie leczniczym podzielily sie, sad wladny jest zar zadzi¢ t¢
obserwacj¢. Oznacza to bowiem nic innego jak fakt uznania pr zez sad
jednej z tych opinii, a odrzucenie drugiej. Nie jest trafne zdanie, ze sad
moze zarzadzi¢ obserwacj¢ bez wniosku bieglych™*.

Zgodnie z przepisami k.p.k., sad nie moze z wlasnej inicjatywy skie-
rowaé oskarzonego na obser wacje w zakladzie leczniczym. To biegli,
zgodnie z art. 193 § 1 k.p.k., posiadajg odpowiednig wiedz¢ specjali-
styczng oraz doswiadczenie i w oparciu o nie moga wnioskowaé o wy-
danie takiego postanowienia. ,Nie wyklucza to jednak sformulo wania
przez sad albo prokuratora sugestii wobec biegly ch co do koniecznosci
przeprowadzenia obserwacji (...) W sytuacji gdy biegli nie uwzglednia
takiej sugestii — w pierwszej kolejnosci sad ma prawo zada¢ od biegly ch
ustosunkowania si¢ do tej kw estii (SN II KR 233/79, OSNPG 1980,
nr 5, poz. 68; SN III KR 8/82, niepubl.), a w szczegdlnych okoliczno-
$ciach konkretnej sprawy dotychczas wydang opini¢ mozna uznac za nie-
jasng lub niepetng w rozumieniu art. 201, co umozliwia takze powotanie
innych bieglych (SN IV KR 15/86, OSNPG 1986, nr 11, poz. 150)7*.

Sad, a w postgpowaniu przygotowawczym prokurator, po wyshuchaniu
bieglych, oznacza w postanowieniu konkretny czas obserwacji w zakladzie
leczniczym. Wedlug k.p.k. obserwacja nie powinna trwa¢ dhuzej niz 4 ty-
godnie. Na wniosek zaktadu lecznicz ego moze zostaé przedtuzona na czas
okreslony, jednakze taczny czas nie moz e przekroczy¢ 8 tygodni. Zaréwno
sady, jak i prokuratorzy s3 zwiazani terminami pr ocesowym. ,,Dlatego wy-
mogiem jest, aby z wnioskiem o przedtuzenie obserwacji wystepowat zaklad,
w ktérym jest ona przeprowadzana, a nie biegli. Ma to na celu kontrole kie-

B M. Cieslak, K. Spett, W. Wolter, op. cit., s. 46.
% J. Grajewski, L.K. Paprocki, S. Steinborn, Komentarz zaktualizowany do art. 1-424
ustawy Kodeks postgpowania karnego, LEX, 2010.
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rownictwa zakladu nad celowoscia wniosku. Wniosek winien by¢ przedtuzo-
ny przed uplywem wyznaczonego terminu obserwadji, aby sad zdotat przed
uplywem obserwacji wyda¢ stosowne postanowienie przed ustalona datg’®.
Nalezy jednak pamietaé, ze przetrzymywanie oskarzonego ponad termin ob-
serwacji oznaczony w postanowieniu wydanym przez sad albo nawet zgod-
nie z tym postanowieniem, ale bez uzasadnionej potr zeby, traktowane by¢
musi zawsze jako dzialanie wbrew przepisom prawa i podlega¢ sankgji.
Biegly psychiatra ma za zadanie orzekad réwniez o stanie zdrowia oskar-
zonego, Swiadka, jak i pokrzywdzonego. Zgodnie z przywolywanym juz
wielokrotnie art. 202 k.p .k. biegli psy chiatrzy maja obo wiazek wyda¢
opini¢ odnosnie stanu z drowia psychicznego oskarzonego. Jezeli bada-
nie stwierdzi jego niezdolno$¢ do udzialu w postgpowaniu, moze by¢
to podstawa chociazby do zawieszenia postgpowania, zgodnie z art. 22
k.p.k.: ,Jezeli zachodzi dlugotrwata przeszkoda uniemozliwiajaca prowa-
dzenie postgpowania, a szczegdlnosci jezeli nie mozna uja¢ oskarzonego
albo nie moze on bra¢ udziatu w postgpowaniu z powodu choroby psy-
chicznej lub innej cigzkiej chor oby postgpowanie zawiesza si¢ na czas
trwania przeszkody”. Warto przywola tutaj wyrok Sadu Najwyzszego,
iz: ,Nie kazda choroba psychiczna uniemozliwia oskarzonemu branie
udzialu w postgpowaniu i musi powodowacé jego zawieszenie. Choroba
psychiczna wtedy mianowicie uzasadnia zawieszenie postgpowania, gdy
pozbawia oskarzonego faktycznej mozliwosci brania udzialu w procesie
lub wylacza mozliwo$¢ r ozumnej obrony. Przez uzyte w art. 15 k.p k.
(obecnie art. 22 k.p.k.) pojecie »nie moze on bra¢ udzialu w postepo-
waniu z powodu choroby psychicznej« nalezy rozumie¢ taka sytuacje,
w ktérej oskarzony, mimo udziatu niezbednego obroricy, nie jest w sta-
nie kierowa¢ swym zachowaniem w toku procesu, tj. w sposéb whasciwy
rozumie znaczenie czynnosci procesowych i skfada¢ sensownych oswiad-
czer”’?*. W momencie gdy niepoczytalnos¢ oskarzonego ,(...) byta skut-
kiem przewleklej choroby psychicznej — psy chozy, uniemozliwia ona
$wiadomy i rzeczowy udzial w postgpowaniu, choé bywaja przypadki,
w ktérych udzial osoby chorej psychicznie (np. w psychozach parano-
icznych) jest mozliwy, a nawet wskazany”””. W tej sytuacji, gdy zachodzi

25 J. Przybysz, op. cit., s.37.

2% Wyrok Sadu Najwyzszego z 18.05.1979 r., IV KR 92/79, OSNPG 1979, nr 11,
poz. 156.

27 D. Hajdukiewicz, op. cit.
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obawa o poczytalnos¢ oskarzonego, sad ustanawia petnomocnika, zgod-
niezart. 79 § 1 k.p.k.

W przypadkach wickszej wagi biegli psy chiatrzy wnosza do sadu
o poddanie sprawcy badaniu w szpitalu psychiatrycznym na podstawie
art. 203 k.p.k. Sposéb postgpowania przedstawia si¢ nast¢pujaco: w ra-
zie zgloszenia przez bieglych takiej koniecznosci badanie psychiatryczne
oskarzonego moze by¢ polaczone z obserwacjg w zakladzie leczniczym.
Orzeka o tym sad, okreslajac miejsce obserwacji. W postgpowaniu przy-
gotowawczym sad orzeka na wniosek prokuratora. Obserwacja w zakla-
dzie leczniczym nie po winna trwa¢ dluzej niz 6 tygodni; na wniosek
zaktadu sad moze przedluzy¢ ten termin na czas okreslony, niezbedny do
zakoriczenia obserwacji. O zakonczeniu obserwacji biegli niezwlocznie
zawiadamiaja sad. Biegli sadowi musza uzasadni¢ wniosek, ktéiy podlega
kontroli sadu i nie jest dla niego wigzacy. Opinia sadowo-psychiatryczna
jest w oczach sadu tylko jednym z dowodéw w sprawie i podlega ocenie
dowodowej, ,(...) swobodnie, z uwzglednieniem zasad prawidlo wego
rozumowania oraz wskazan wiedzy i do§wiadczenia zyciowego™.

Warto zauwazy¢, ze:,,Opinia bieglych co do aktualnego stanu zrowia
psychicznego oskarzonego, ktéra jest istotna dla oceny war tosci dowo-
dowej jego wyjasnien i jego zachowania w toku postgpowania, powinna
takze zawiera¢, w miare¢ potrzeby, oceng jego zdolnosci do uczestniczenia
w czynno$ciach procesowych, w tym w rozprawie, co ma decy dujace
znaczenie dla mozliwosci realizowania prawa do obrony, a takze potrzeby
zawieszenia postgpowania”?. Sad Najwyzszy wskazal poza tym, iz ,,opi-
nia psychiatryczna powinna zawiera¢ opis metod i sposobu przeprowa-
dzania badan, okreslenia porzadku, w jakim je przeprowadzono, oraz
przytaczaé wszystkie argumenty opar te na okolicznosciach, ktér e maja
zwiazek z badanymi faktami, a ktére obudowane sa fachowymi wyjasnie-
niami bieglych”. Jest to tym bardziej wazne, iz ,opinia biegly ch moze
— w okreslonych wypadkach — koricowy rezultat starcia si¢ réznych, na-
wet przeciwstawnych pogladéw i ze niekiedy moze nie doj$¢ do pelnego
uzgodnienia pogladéw miedzy bieglymi™'.

8 Art. 7 kpk

29 J. Grajewski, L.K. Paprocki, S. Steinborn, Komentarz zaktualizowany do art. 1-424
ustawy Kodeks postgpowania karnego, LEX/EL 2011.

30 Wyrok Sadu Najwyzszego z 17.10.1983 r., I KR 214/83, OSNGP 1984, nr 4, poz. 32.

31 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 27.01.1973 r., I KZ 234/72, OSNKW 1973,
nr 5, poz. 64.
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Biegli orzekaja réwniez, czy stan zdrowia oskarzonego pozwala mu na
przebywanie w areszcie podczas tymczasowego aresztowania. Jezeli orzek-
na o tym, iz sprawca nie powinien przebywaé w areszcie ze wzgledu na stan
zdrowia, to zgodnie z art. 259 k.p.k. odstgpuje si¢ od tymczasowego aresz-
towania, zwlaszcza gdy pozbawienie oskarzonego wolnosci spowodowato-
by dla jego zycia lub zdrowia powazne niebezpieczeristwo. W sytuacji gdy
zastosowanie aresztu jest zasadne i jezeli ,stan zdrowia oskarzonego tego
wymaga, tymczasowe aresztowanie moze by¢ wykonywane tylko w postaci
umieszczenia w odpowiednim zakladzie leczniczym™?.

Biegly wydaje opinie o stanie zdrowia swiadka. Zgodnie z art. 192 § 4
k.p.k. w celach dowodowych poddaje si¢ swiadka, za jego zgoda, ogledzi-
nom ciata i badaniu lekarskiemu lub psy chologicznemu. Sad lub proku-
rator, zgodnie z art. 192 § 2 k.p.k., moze zarzadzi¢ przestuchanie $wiadka
z udzialem bieglego lekarza lub psychologa w sytuacji, gdy ,istnieje watpli-
wo$¢ co do stanu psychicznego $wiadka, jego stanu rozwoju umystowego,
zdolnosci postrzegania lub odtwarzania przez niego postrzezen (...)"%.

W doktrynie wskazuje si¢ przestuchania swiadka z udzialem bieglego
lekarza psychiatry lub psychologa powinno by¢ obowiazkowe, a nie jedy-
nie fakultatywne, jak to wynika z brzmienia art. 192 §2 k.p.k. Zatem takie
przestuchanie z udziatem bieglego musi by¢ ,uzasadnione okoliczno$ciami
sprawy, wskazujacymi na istnienie uz ewngetrznionych (a zwlaszcza odpo-
wiednio udokumentowanych) watpliwosci, mogacych $wiadezy¢ o moz-
liwosci wystapienia u $wiadka zaburzen w tych sferach, o ktérych trak-
tuje omawiany przepis, bedacy jednym z instrumentéw umozliwiajacych
ustalenie prawdy. Wynika to z tego, ze art. 192 § 2 przewiduje przeciez
jeden z waznych $rodkéw majacych na celu utatwienie poczynienia usta-
len faktycznych odpowiadajacych prawdzie, ktéry to cel jest bezspr zecz-
nie podstawowym obowiazkiem sadu —art. 2 § 1 pke 1 (SN Rw 445/84,
OSNKW 1985, nr 5-6, poz. 43)”*. W zwiazku z tym: ,,Oczywiscie bie-
gly nie ma zadnej mozliwosci stwierdzenia prawdziwosci wypowiedzi i nie
tego oczekuje od niego sad. M oze jedynie wykaza¢ obecnos¢ takich cech
osobowosci lub objawédw psychopatologicznych, ktére badz to pomniej-
szaja wiarygodno$¢ wypowiedzi, badz czynia je niewiarygodnymi”®.

3 Art. 260 k.p.k.

3 Art. 193§ 2 kpk.

3¢ J. Grajewski, L.K. Paprzycki, M. Plachta, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz,
wydanie I1I, Krakéw 2003.

35 J. Przybysz, op. cit., s. 81.
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Warto wspomnie¢ o przestuchaniu $wiadkéw—pokrzywdzonych, ked-
rzy nie ukoriczyli w chwili czynu 15 lat. Zgodnie z przepisami art. 185
a k.p.k. swiadkéw—pokrzywdzonych przestuchuje si¢ tylko raz, chyba ze
wyjda na jaw istotne okolicznosci, ktérych wyjasnienie wymaga ponow-
nego przestuchania, lub zazada tego oskar zony, ktéry nie miat obr on-
cy w czasie pierwszego przestuchania pokrzywdzonego. Sad, w oparciu
o art. 360 § 3 k.p.k., moze w tej sytuacji wylaczy¢ jawnos¢ catosci lub
czgéei rozprawy w sytuacji, gdy chociazby jeden z oskarzonych jest nielet-
ni, lub na czas przesthuchania §wiadka, ktéry nie ukoriczyt 15 lat.

Biegly podejmuje si¢ badania stanu z drowia psychicznego pokrzyw-
dzonego przez sprawcg. Jego zadaniem jest ustalenie, jakie skutki dla sta-
nu zdrowia psychicznego pokrzywdzonego wywotalo dziatanie spraw cy
i czy pokrzywdzony jest osoba z zaburzeniami psychicznymi, gdyz be-
dzie to mialo wplyw na odpowiedzialnos¢ sprawcy. , Ustalajac przyczyne
stwierdzonych u badanego zaburzen psychicznych, biegli nie po winni
wiazad jej z konkretnym dzialaniem sprawcy czynu, gdyz lezy to w kom-
petengji sadu. Zaleznie od zasobéw posiadanej dokumentacji ustalg datg
lub przyblizony czas zadziatania szkodliwosci oraz okr  esla jej r odzaj.
Stwierdza, czy rozstréj zdrowia mégl powstad jako skutek jej dziatanid.

Sad moze zada¢ od bieglego wskazania, czy spraw ca byt w stanie do-
strzec, czy mial do czynienia z osoba chora psychicznie, wobec ktérej do-
konat czynu zabronionego. Biegly musi si¢ tu rozpozna¢, czy ma do czy-
nienia z osobg ujawniajaca zaburzenia psychiczne. Rozpoznanie zaburzeri
psychicznych u pokrzywdzonego odbywa si¢ na takich samy ch zasadach,
jak badanie poczytalnosci w przypadku oskarzonego W stosunku za$ do
nieletnich pokrzywdzonych, przeciwko ktérym popelniono czyny okr e-
Slone w art. 200 k.k. (obco wanie z maloletnim ponizej 15. roku zycia),
biegly musi zachowa¢ dalece zachodzaca ostrozno$¢, gdyz przezycie takie
dla nieletniego pokrzywdzonego moze stanowi¢ traume na przysztos¢.

Zgodnie z art. 150 oraz 153 K odeksu karnego wykonaw czego sad
odracza wykonywanie kary pozbawienia wolno$ci w wypadku choroby
psychicznej lub innej cigzkiej choroby skazanego do czasu ustania prze-
szkody, uniemozliwiajacej wykonywanie tej katy. Z tego samego powodu
(ci¢zka choroba psychiczna) sad penitencjarny udziela przerwy w wyko-
nywaniu kary. W obu sytuacjach korzysta z pomocy bieglego psychiatry.
~Rozpoznajac sprawe¢ w przedmiocie odroczenia wykonania kary z po-

36 Ihidem, s. 86.
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wodu ci¢zkiej choroby w rozumieniu art. 150 nalezy wigc ocenié, czy
i ewentualnie w jakim stopniu osadzenie skazanego w zakladzie karnym
moze zwigkszy¢ poziom ryzyka wystapienia pogorszenia lub powiktania
w poréwnaniu z zagrozeniem takimi samymi lub podobnymi skutkami
podczas pobytu jego na wolnosci. Nalezy przy tym bra¢ takze pod uwa-
ge ryzyko pogorszenia stanu zdrowia oraz powiktari zwigzanych z dlugo
utrzymujacym si¢ napieciem psychicznym z powodu oczekiwania na ko-
lejne decyzje sadu w przedmiocie odraczania wykonania kary”.

Warto wspomnie¢ o kwestii przestuchania bieglego psy chiatry na
rozprawie. Na poczatek biegly psy chiatra powinien swobodnie przed-
stawi¢ swoja opini¢, po czym sad, str ony oraz ich pelnomocnicy beda
mogli zadawa¢ pytania. Sad moze uchyli¢ pytanie zadane bieglemu, jesli
by mialo ono suger owaé tre$¢ odpowiedzi albo byloby nieistotne (art.
171 § 4 i 6 k.p.k.). Sedzia podczas rozprawy powinien ,sta¢ na strazy
obiektywizmu bieglego”, aby nie opowiadat si¢ po zadnej z e stron, za-
chowujac ,zimna krew”. Najbardziej trafnie mozna to scharakteryzowac
nast¢pujacym stwierdzeniem: ,Biegly (...) w przeciwienistwie do stron
i ich ustawowych przedstawicieli, nie ma nic do wygrania ani do pregra-
nia w procesie. Jego wylacznym zadaniem jest shuzy ¢ wykryciu prawdy,
a wicc stuzy¢ sprawiedliwo$ci. O tym powinien pamigtaé zawsze zaréw-
no sad, jak i strony i sam biegty”*.

Podsumowujac niniejszy artykut, trzeba uzna¢, ze im wigcej ,,specjali-
sty” w bieglym psychiatrze, tym tatwiej organ post¢powania bedzie mégt
zweryfikowad, czy sprawca, ktéry dokonal czynu zabronionego, popelnit
go w sposéb $wiadomy, a zatem czy jest winny zar zuconego mu czy-
nu lub czy popelnienie pr zez niego czynu wiazalo si¢ z wystgpujacymi
u niego zaburzeniami natury psychicznej, co uniemozliwia przypisanie
mu winy. Art. 40 ustawy o zawodzie lekarza stanowi, ze: ,Lekarz ma
obowiazek zachowania w tajemnicy informacji zwigzanych z pacjentem
a uzyskanych w zwiazku z wykonywaniem zawodu”. Odnosi si¢ to réw-
niez do bieglego—lekarza psychiatry. Zadaniem bieglych jest obiektywna
ocena stanu psychicznego sprawcy popelnionego czynu. Natomiast bie-
gly musi zachowa¢ w tajemnicy to, czego o okolicznosciach popelnienia
czynu dowiedziat si¢ podczas pr zeprowadzania badania od oskar zone-

31 Z. Holda, K. Potulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, wydanie I, LEX/Arche,
2008.
38 M. Cieslak, K. Spett, W. Wolter, op. cit., s. 467.
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go. Podkresla to art. 199 k.p.k.: ,Zlozone wobec bieglego albo lekar za
udzielajacego pomocy medycznej, o§wiadczenia oskarzonego, dotyczace
zarzuconego mu czynu, nie mogg stano wi¢ dowodu””. Co najwazniej-
sze, opinia bieglego psychiatry nie moze zawiera¢ zadnych sprzecznosci,
musi by¢ zrozumiata dla organu procesowego. Zapoznajac si¢ z opinia
sadowo-psychiatryczna, organ wydaje odpowiednie postanowienie lub
odrzuca opini¢ i powotuje kolejnych bieglych. Polski ustawodawca ,,(...)
nakazal sadowi i prokuratorowi zwracaé si¢ o opinie psychiatryczno-
-psychologiczne w kazdym wypadku, gdy organ pr ocesowy, nie bedac
wyposazony w wiedza fachowa, poweimie jakakolwick watpliwos¢ co

do stanu zdrowia psychicznego oskarzonego (podejrzanego, skazanego).
Obie »strony« musza jednak zawsze pamigta¢ o granicach swych kompe-
tencji”*. W zwiazku z tym biegly psychiatra musi postepowa¢ etycznie,
gdyz dzialajac jako lekar z, petni zawéd zaufania publicznego . Zgodnie
z projektem kodeksu etycznego bieglego psychiatry, zasady dobrych oby-
czajéw, ktérego autorem jest J. Pobocha, biegly musi postrzegaé¢ strony
procesu jako aktoréw, a nie jak swoich przeciwnikéw czy sympatykéw.
Bieglego powinien réwniez cechowaé maksymalny obiektywizm, dlatego
relacje badana osoba—lekarz psychiatra winny by¢ bardziej racjonalne niz
emocjonalne. Ponadto w trakcie badan nie wolno stoso waé biegtemu
podstepu, czy udziela¢ obietnic co do przyszlej opinii, zapewni¢ o checi
» pomocy” badanemu itp.

Rola bieglego psychiatry nie polega tylko na wydawaniu opinii w kwe-
stii izolacji sprawcy, umieszczenia na obserwacji w zakladzie leczniczym czy
badaniu pokrzywdzonego i $wiadka. Dziatanie bieglego psychiatry nalezy
rozpatrywaé szerzej. Biegly tej specjalnosci pr zede wszystkim, lekar zem
ktéry stoi przede wszystkim na strazy xdrowia psychicznego, gdyz ,,zdrowie

39 W kwestii interpretacji tego przepisu nast¢pujaco wypowiada si¢ przedstawiciel dok-
tryny: ,Nalezy zatem chyba odczyta¢ ten pr zepis tak, ze chodzi tu o o$wiadczenia
osoby bedacej obecnie oskarzonym, a dotyczace czynu zarzuconego jej w postepo-
waniu karnym, ztozone wobec 0s6b wskazanych w art. 199 i w warunkach tam okre-
$lonych, cho¢by w momencie ich skladania oswiadczajacy nie byt jeszcze formalnie
podejrzanym czy oskarzonym, byle tylko byt nim obecnie. Ratio legis sprowadza si¢
tu do niedopuszczalnosci wykorzystywania jako dowodu wezesniejszych o§wiadezen
oskarzonego zlozonych w warunkach specyficznych, wobec szczegdlnego rodzaju
0s6b, w sytuacjach, w ktdrych szczeros¢ staje si¢ naturalng koniecznoscig’ — T. Grze-
gorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, wydanie 111, Krakéw 2003.

40 L.K. Paprzycki, op. ciz., s. 131.
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psychiczne jest fundamentalnym dobrem osobistym czlowieka, a ochrona
praw 0s6b z zaburzeniami psychicznymi nalezy do obo wiazkéw paristwa
(...)”". O powyzszym fakcie, zaréwno biegly, jak i organ procesowy, nie
powinni nigdy zapomnie¢. W zwiazku z tym biegly psychiatra w pierwszej
kolejnosci jest lekarzem, bieglym za$ dodatkowo.

41 Ustawa z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego (Dz.U.z 2011 r.
nr. 231, poz. 1375).
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Przestanki udzielenia warunkowego
przed’rerminowegLo zwolnienia
z reszty kary pozbawienia wolnosci

I. Obecnie obowiazujacy Kodeks karny jest odzwier ciedleniem zasady
nowoczesnego i humanitarnego podejécia do sprawcy przestgpstwa. Nie
rezygnujac z koniecznosci zdecydowanej i bezwzglednej reakeji na prze-
stepstwa najpowazniejsze, akcentuje r egule indywidualizacji kar oraz

innych $rodkéw oddzialywania karnego. Rozbudowanie katalogu sank-
¢ji karnych, zawierajacego aktualnie kary, srodki karne oraz tak wazne
$rodki probacyjne stanowi wyraz zerwania polskiego ustawodawcy z tra-
dycyjnym schematem izolacji w zakladzie karnym jako najlepszym spo-
sobem reakeji na przestgpstwo’.

Wspdtczesny polski Kodeks karny nie definiuje jednak pojecia ,,$rodki
probacyjne”. Przewaza poglad, zgodnie, z ktérym sa to $rodki zwigzane
z poddaniem sprawcy prébie, a wigc $rodki opisane w rozdziale VIII ko-
deksu karnego, mianowicie: warunkowe umorzenie postgpowania kar-
nego, warunkowe zawieszenie wykonania kary oraz warunkowe przed-
terminowe zwolnienie. Kwestia umieszczenia tego ostatniego w katalogu
$rodkéw probacyjnych budzi jednak wiele kontr owersji ze wzgledu na

1 P Stepniak, Formy probacji a praca socjalna ze skazanymi, Przeglad Wieziennictwa
Polskiego, 2005, nr 47-48, s. 5.
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mozliwo$¢ zastosowania go dopiero po orzeczeniu kary, a wigc w pro-
cesie jej wykonania. Warunkowe zwolnienie jest w istocie rezygnacja
z wykonania reszty kary pozbawienia wolnosci wzgledem skazanego na
rzecz poddania go procesowi resocjalizacji w warunkach kontrolowane;j
wolnosci.

Nalezy jednak bardzo wyraznie zaznaczy¢, iz warunkowe przedtermi-
nowe zwolnienie z odbycia reszty kary pozbawienia wolnosci jest §r od-
kiem wyjatkowym, zasada za$ jest odb ycie orzeczonej kary w calosci,
o czym $wiadczy postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie zgodnie,
z ktérym: ,Warunkowe przedterminowe zwolnienie z reszty kary pozba-
wienia wolnosci jest wyjatkiem od zasady odb ycia kary w catosci, jak ja
orzeczono w wyroku skazujacym. Tylko przekonanie sadu powzigte na
podstawie analizy przestanek przewidzianych w art. 77 § 1 k.k., ze ska-
zany bedzie w przysztosci przestrzegal prawa mimo nie wykonania kary
w catosci, uzasadnia odstapienie od tej zasady”™ .

II. Poczatki istnienia instytucji war unkowego przedterminowego zwol-
nienia penolodzy wiaza z angielskg kara deportacji — zeslania stosowana
w XIV wieku. Pierwotnie dotyczyta ona jedynie najcigzszej kary, miano-
wicie kary $mierci, kt6ra krél w drodze aktu faski mégt zamieni¢ na kare
zestania. Jej warunkowos$¢ wiazala si¢ z zakazem powrotu do ojczyzny
pod rygorem wykonania na depor towanym orzeczonej wczesniej kary
$mierci. Ogromna rol¢ w procesie ksztattowania si¢ warunkowego zwol-
nienia odegralo przyznanie w roku 1791 naczelnikowi wigzienia w No-
wej Potudniowej Walii prawa zwolnienia z cz¢sci kary skazanego, ktéry
sumiennie wykonywal powierzone mu obowiazki oraz wyrézniat si¢ nie-
nagannym zachowaniem?®.

Istotne zmiany wplywajace na 6 wezesny ksztalt warunkowego zwol-
nienia nastapity Aktem Parlamentu z 1825 roku, ktdry to po raz pierw-
szy wprowadzit obowiazek przymusowej pracy deportowanych. Prototy-
pem omawianej instytucji bylo wéwcezas lezace w r¢kach gubernatoréw
uprawnienie do udzielenia war unkowego urlopu z pracy, ktéry mégt

2 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 21.06.2000 r., sygnatura akt: 11
Akz 217100, [w:] S. Lelental, Warunkowe przedterminowe zwolnienie w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego i sqdéw apelacyjnych w latach 2000. (II pétrocze — 2002 r.), Prze-
glad Wigziennictwa Polskiego, 2003, nr 40-41, s. 193.

3 W. Rodakiewicz, Warunkowe zwolnienie mlodocianych z reszty kary pozbawienia wol-
nosci, [Wroctaw] Kolonia Limited 2005, s. 108.
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ostatecznie doprowadzi¢ do zakoriczenia kary. Aby jednak do tego do-
szto, skazany musial wyréznia¢ si¢ bardzo dobrym zachowaniem. W roku
1853 kare zeslania zastapiono kara robét przymusowych. Zmiana ta za-
owocowala wprowadzeniem do prawa karnego pr ogresywnego systemu
wykonania kary pozbawienia wolnosci, ktér ego istota bylo stopniowe
polepszanie sytuacji skazanego. Skazany przechodzit kolejno przez trzy
etapy odbywania kary: etap surowego rezimu, realizowany w odosob-
nieniu, etap cigzkiej pracy na $wiezym po wietrzu, i wreszcie etap ostat-
ni — izolacja w warunkach pétwolnosciowych. Nie trudno zauwazy¢, ze
nagroda za dobre zachowanie i postepy w pracy w nad wlasna postawa
byto dotarcie do etapu trzeciego, ktdry koriczyl si¢ warunkowym zwol-
nieniem na okres préby, obejmujacym czas, jaki pozostawal skazanemu
do odbycia calej orzeczonej kary pozbawienia wolnosci. Tak uksztatto-
wany system progresywny zostal przyjety przez zdecydowang wigkszo$é
panistw europejskich juz na poczatku XX wieku. W Polsce wprowadzono
go Regulaminem wigziennictwa polskiego z dnia 20 czerwca 1931 roku,
przechodzac do porzadku nad faktem, iz zasadniczym celem uwigzienia
jest stopniowe przygotowywanie skazanego do zycia w warunkach wol-
no$ciowych?. W okresie gdy w Europie intensywnie rozwijat si¢ system
progresji, na kontynencie amerykanskim wdrazano system tzw. wyrokéw
nieoznaczonych. Ich specyfika polegata na wydawaniu wyrokéw opiewa-
jacych na kary nieoznaczone, ktérych koricem bylo przewidziane usta-
wowo maksimum dla danego rodzaju przest¢pstwa. W zaleznosci jednak
od indywidualnych postgpéw w zachowaniu skazanego mozliwe bylo
skrécenie wyznaczonego przez sad maksymalnego wymiar u kary przez
uzyskanie zezwolenia na wcze$niejsze opuszczenie zakladu karnego. Obie
opisane instytucje zapoczatkowaly bez watpienia proces ksztaltowania sie
nie tylko w Europie ale takze na $wiecie, instytucji warunkowego przed-
terminowego zwolnienia, ktéra to obecnie odgrywa fundamentalng rolg
w procesie wykonywania kary pozbawienia wolnosci.

W Polsce instytucja war unkowego przedterminowego zwolnienia
znana byla juz w okresie, w ktérym nasz kraj poz ostawal w zaleznosci
od panstw zaborczych. Jednolita forme prawna otrzymata w roku 1927,
kiedy to wydano rozporzadzenie Prezydenta RP ,,0 zwolnieniu przedter-
minowym os6b odbywajacych kar¢ pozbawienia wolnosci”. Nastgpnie

4 P Wiktorska, Czekajgc na wokandg. Warunkowe przedterminowe zwolnienie mtodo-
cianych, Warszawa 2010, s. 19.
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w latach 1932, 1951, 1957, 1960, 1969, 1985, 1988 oraz w roku 1995
byta wielokrotnie nowelizowana, by w koncu uzyska¢ ksztatt, w jakim
obowiazuje do dnia dzisiejszego’.

Po upadku paristwa polskiego, na ter enach okupowanych przez za-
borcéw, obowiazywat szereg obcych ustaw o niejednolitym charakterze.
W zaborze pruskim, kwesti¢ warunkowego przedterminowego zwolnie-
nia po raz pierwszy wprowadzit Kodeks karny Rzeszy Niemieckiejz 1871
roku, ktéry obowiazywal az do 1932 roku. Poprzednie regulacje, miano-
wicie Landrecht wschodniopruski, Landrecht pruski oraz Kodeks karny
niemiecki z 1851 roku, mimo wysoko rzwinigtego poziomu techniki le-
gislacyjnej, nie poruszaly kwestii warunkowego zwolnienia. Tymczasowe
wypuszczenie na wolnos¢ skazanego mozliwe bylo, zgodnie z kodeksem
z 1871 r., po spelnieniu pr zestanek merytorycznych oraz formalny ch.
Wsréd pierwszej grupy przestanek wyrézniano: dobre sprawowanie sig
skazanego w trakcie odbywania kary oraz jego zgode na tymczasowe wy-
puszczenie. Przestankami formalnymi byly natomiast: skazanie na dtuz-
szg kare cigzkiego wiezienia lub wigzienia; odb ycie 3/4 orzeczonej kary;
odbycie co najmniej 1 roku kary. O tymczasowym wypuszczeniu decy-
dowala najwyzsza sadowa wiladza nadzorcza®.

Na grunt polskiego prawa w obrebie bylego zaboru austriackiego in-
stytucj¢ warunkowego zwolnienia wprowadzita Ustawa z 16 marca 1920
roku ,w przedmiocie zmiany niektér ych postanowieri ustaw karny ch
obowiazujacych w bylym zaborze austriackim”, ktéra opr6cz dobrego
sprawowania si¢ skazanego oraz jego zgody na opuszczenie zaktadu kar-
nego, do katalogu pr zestanek materialnych wprowadzita réwniez przy-
puszczenie dalszego dobrego sprawowania sie, stwierdzone na podsta-
wie wezesniejszego zycia i innych stosunkéw osobistych skazanego, oraz
zapewnienie dostatecznej i stalej mozliwosci pracy, wystarczajacej na
samodzielne utrzymanie po warunkowym zwolnieniu. Wyjatkowo ska-
zany mogl takze zapewnié, ze wskazana przez niego osoba bedzie dbata
o schronienie i utrzymanie uwolnionego’. Wsréd przestanek formalnych
ustawa wyrézniala: skazanie na dtuzsza kar ¢ pozbawienia wolnosci; od-

5 P Wiktorska, op. cit., s. 18.

6 W. Rodakiewicz, Przestanki warunkowego zwolnienia z reszty kary pozbawienia wol-
nosci sprawcéw miodocianych, [w:] L. Bogunia (red.), Nowa kodyfikacja prawa karne-
go, tom VIII, Wroctaw 2001, s. 358.

7 Ustawa z dnia 16 marca 1920 r. w przedmiocie zmiany niektérych postanowien ustaw
karnych obowiazujacych w bytym zaborze austriackim (Dz.U. nr 26, poz. 158).
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bycie 2/3 orzeczonej kary w przypadku skazania na czasowe pozbawienie
wolnosci; odbycie co najmniej 1 roku kary przy skazaniu na cigzkie wie-
zienie lub wigzienie; odbycie co najmniej 6 miesigcy kary przy skazaniu
na areszt lub $cisty areszt; odbycie co najmniej 15 lat kary w przypadku
skazania na karg¢ dozywotniego pozbawienia wolnosci. D ecyzj¢ o zwol-
nieniu z zakladu karnego podejmowal, po zaciagnieciu opinii pr okura-
tora oraz zarzadu wigzienia, minister sprawiedliwosci. D ecyzja ta miata
charakter administracyjny®.

Na ziemiach b ylego zaboru rosyjskiego instytucj¢ war unkowego
przedterminowego zwolnienia wprowadzit po raz pierwszy w roku 1903
kodeks Tagancewa. Jej zastosowanie uzaleznione byto przede wszystkim
od poprawnego zachowania si¢ skazanego w czasie odbywania kary po-
zbawienia wolno$ci oraz zaloz enia, ze po opuszczeniu zakladu karnego
w dalszym ciagu bedzie on przestrzegal panujacego porzadku prawnego.
Warunkiem koniecznym bylo takze uprawdopodobnienie, ze skazany
nie byl koniokradem, wléczega ani osoba, ktéra podlegata z estaniu po
odbyciu kary. Warunkowe zwolnienie mozliwe bylo po odbyciu przez
skazanego co najmniej 2/3 wymierzonej kary®.

Omoéwione powyzej regulacje prawne o niejednolitym charakterze
oraz poziomie techniki legislacyjnej obowiazywaly na ziemiach polskich
az do czasu uchwalenia nowej kodyfikacji z 1932 roku.

Znaczaca role w procesie ksztaltowania si¢ instytucji war unkowego
przedterminowego zwolnienia z reszty kary pobawienia wolnosci ode-
gralo wydanie w 1927 r. Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczpospolitej
o zwolnieniu przedterminowym os6b odbywajacych kar¢ pozbawienia
wolnosci, zgodnie z ktérym skazani na kar¢ pozbawienia wolnosci mogli
by¢ przedterminowo zwolnieni, jezeli odbyli juz 2/3, najmniej jednak
6 miesigcy wymierzonej kary. Akt ten wskazywal dobre prowadzenie si¢
skazanego w czasie odbywania kary pozbawienia wolnosci jako podstawe
materialng warunkowego zwolnienia™.

Kolejnym bardzo waznym aktem prawnym regulujacym omawiana in-
stytucje byt polski Kodeks karny z 1932 roku. Przepisy powotanej ustawy
staly na bardzo wysokim poziomie legislacyjnym i byly w wielu punktach

8 P Wiktorska, op. cit., s. 28.

9 Ihidem, s. 29.

10 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczpospolitej z dnia 19 stycznia 1927 r. o zwolnieniu
przedterminowym os6b odbywajacych kare pozbawienia wolnosci (Dz.U. RP nr 5,
poz. 25).
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nowatorskie. Artykut 65 stanowil, ze ,skazanego na kar¢ pozbawienia wol-
nosci mozna warunkowo zwolni¢ z odbycia cze¢éci kary, jezeli jego zachowa-
nie si¢ w czasie odbywania kary i osobiste warunki pozwalaja przypuszczad,
ze nie popelni nowego przestgpstwa’. Ocena miata by¢ wiec ksztaltowana
jedynie na podstawie zachowania skazanego w czasie odbywania kary oraz
jego whasciwosci osobisty ch. Jednoczesnie skazany musial odb y¢ co naj-
mniej 2/3 orzeczonej kary, w kazdym razie nie mniej niz 8 miesi¢cy, skazany
za$ na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci — nie mniej niz 15 lat''.

Inaczej przedstawiala przestanke materialng wydana juz po zakoricze-
niu drugiej wojny $wiatowej Ustawa z dnia 31 pazdziernika 1951 roku
o warunkowym przedterminowym zwolnieniu oséb odb ywajacych kare
pozbawienia wolnosci. Skazanego odbywajacego kar¢ pozbawienia wolno-
$ci mozna bylo warunkowo zwolni¢, jezeli jego zachowanie i sumienny
stosunek do pracy, stwierdzone opinia wladz wigziennych, pozwalaly przy-
puszczaé, ze po zwolnieniu bedzie on pr owadzit ,uczciwe zycie cztowie-
ka pracy”'?. Ustawa ta klada szczegdlny nacisk na stosunek skazanego do
pracy, co niewatpliwie znalazto swéj wyraz w zasadzie podwdjnego liczenia
kazdego dnia sumiennej i wydajnej pracy. Niestety dos¢ szeroko i mato
precyzyjnie ujete przestanki warunkowego zwolnienia oceniane byly kry-
tycznie w nauce prawa karnego ze wzgledu na stworzenie szerokich mozli-
wosci réznorodnych naduzy¢ ze strony przedstawicieli wladz wigziennych.

Konsekwencja takiej oceny b ylo uchylenie obo wiazujacej ustawy
i zastapienie jej nowa z 29 maja 1957 r oku. Ustawa ta powrécita do
rozwiazan przyjetych w kodeksie karnym z 1932 roku, przyjmujac jako
podstawe orzekania o warunkowym zwolnieniu przypuszczenie, ze ska-
zany bedzie przestrzegal zasad wspélzycia spolecznego, a w szczeg6lnosci
nie popelni nowego przestepstwa. Przypuszczenie to miato by¢ oparte na
ocenie trybu zycia skazanego, jego charakter u i warunkéw osobistych,
a takze zachowania w czasie odbywania kary. Warunkowe zwolnienie
moglo nastapi¢ po odb yciu przez skazanego co najmniej poto wy kary,
nie wezesniej jednak niz po 6 miesigcach®.

I Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczpospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. Kodeks karny
(Dz.U. RP nr 60, poz. 571).

12 R. Musidtowski, Warunkowe przedterminowe zwolnienie, [w:] Biuletyn Rzecznika
Praw Obywatelskich, 1995, numer 28: Materialy — stan i wezlowe zagadnienia pol-
S/ez'ego wieziennictwa, s. 309.

13 Ustawa z dnia 29 maja 1957 r. o warunkowym zwolnieniu oséb odbywajacych kare
pozbawienia wolnosci (Dz.U. nr 31, poz. 134).
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Nastgpnym aktem prawnym, ktér y kompleksowo regulowal zasa-
dy stosowania instytucji war unkowego zwolnienia, byt Kodeks karny
z 1969 roku. Ustawa ta determinowala decyzj¢ o warunkowym zwol-
nieniu od uzasadnionego przypuszczenia, ze skazany bedzie przestrzegat
porzadku prawnego, w szczegélnosci nie popelni przestgpstwa, a mimo
niewykonania kary jej cele zostana w pelni osiggnicte. Prognoza ta mia-
fa by¢ ksztaltowana na podstawie oceny whasciwosci i warunkéw osobi-
stych sprawcy, sposobu jego zycia przed popelnieniem przestgpstwa oraz
zachowaniu po jego popelnieniu, a zwlaszcza w czasie odbywania kary'.
Warto doda¢, ze przepisy dotyczace warunkowego zwolnienia w kodek-
sie z 1969 zachowuja brzmienie podobne do wspéiczesnie obowiazujacej
regulacji. Na gruncie przestanek formalnych kodeks ten zakladat, iz wa-
runkowe zwolnienie moze nastapi¢ zasadniczo po odbyciu 2/3 kary, czyli
po takim samym okresie, jak wskazano w ustawie z 1957 roku. Ponadto
do przestanek formalnych zaliczono: odbycie co najmniej 1/2 orzeczone;j
kary w przypadku mlodocianych; odbycie co najmniej 3/4 orzeczone;j
kary w przypadku recydywistéw wielokrotnych i to jedynie w sytuacj,
gdy przemawialy za tym szczegblne okolicznosci; odbycie co najmniej
6 miesigcy wymierzonej kary, a takze — w przypadku skazanych na kare
25 lat pozbawienia wolnosci — odb ycie co najmniej 15 lat wymier zonej
kary niezaleznie od warunkéw wymienionych wezesniej'.

W czasie obowiazywania poprzednio obowiazujacego kodeksu karne-
go instytucja warunkowego przedterminowego zwolnienia byla jeszcze
czterokrotnie nowelizowana: w drodze Ustawy z dnia 10 maja 1985 woku
o zmianie niektérych przepiséw prawa karnego i prawa o wykroczeniach,
Ustawy z dnia 10 maja 1985 roku o szczegélnej odpowiedzialnosci kar-
nej, Ustawy z dnia 17 czerwca 1988 roku o zmianie niektérych przepi-
s6w prawa karnego i prawa o wykroczeniach oraz ostatniej, poprzedzaja-
cej bezposrednio uchwalenie nowej calosciowej regulacji karnej, Ustawy
z dnia 12 lipca 1995 r oku o zmianie Kodeksu karnego wykonawczego
oraz podwyzszeniu dolnych i gérnych granic grzywien i nawigzek w pra-
wie karnym. Wymienione akty prawne nie modyfikowaly juz w zaden

W J. Lachowski, Praestanka materialna warunkowego przedterminowego zwolnienia na
gruncie Kodeksu karnego, Prokuratura i Prawo, 2008, nr 11, s. 40.

15 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny (Dz.U. nr 13, poz. 94). Zob. tak-
ze 1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, wydanie dziewiate, Warszawa 1989,
s. 319-322.
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sposob okreslonej w Kodeksie karnym z 1969 roku przestanki material-
nej, lecz koncentr owaly si¢ gfé wnie na zmianie pr zestanek formalno-
prawnych w kierunku ich liberalizacji.

Reasumujac, warunkowe przedterminowe zwolnienie od wielu lat cie-
szy si¢ duzym zainteresowaniem w nauce prawa karnego. Oméwione po-
krétce modyfikacje zasad stosowania i charakteru tego srodka zmierzaly
niewatpliwie w kierunku wykreowania szerszych mozliwosci jego stosowa-
nia, co stanowi podkreslenie obowiazujacej w prawie karnym wykonaw-
czym zasady humanitaryzmu w wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci.

III. Warunkowe przedterminowe zwolnienie nie jest probacjq sensu stricto,
poniewaz nie stanowi $rodka reakeji na przestgpstwo, ktérym jest or ze-
czona kara pozbawienia wolnosci. Jest ono jednak zaliczane obok war un-
kowego umorzenia postgpowania karnego oraz warunkowego zawieszenia
wykonania kary do srodkéw probacyjnych, o czym przesadza warunkowy
charakter zwolnienia, poddanie spraw cy prébie, a takze ustalenie dozoru
oraz natozenie obowigzkéw probacyjnych'®. Udzielenie skazanemu warun-
kowego zwolnienia oznacza zatem ,war unkows’ rezygnacj¢ z wykonania
cze$ci wymierzonej kary pozbawienia wolnosci oraz poddanie spraw ¢y
procesowi resocjalizacji w warunkach kontrolowanej wolnosci.

Aktualnie warunkowe przedterminowe zwolnienie reguluje czgsciowo
Kodeks karny, a czgsciowo Kodeks karny wykonawczy. Pierwszy okresla
przestanki merytoryczne i formalne tego $rodka oraz skutki pozytywnego
uplywu okresu préby. Drugi za$ miesci w sobie przepisy procesowe doty-
czace orzekania oraz sposobu jego wykonywania'’. W $wietle art. 77 k.k.
warunkowe przedterminowe zwolnienie z reszty kary pozbawienia wol-
nosci uzaleznione jest od spelnienia przestanki materialnej — pozytywnej
prognozy kryminologicznej, na ktéora skfadajg si¢ nastepujace czynniki:
postawa skazanego; wlasciwosci skazanego; warunki osobiste skazanego;
sposéb zycia skazanego przed popelnieniem przestgpstwa; okolicznosci
popelnienia przestgpstwa; zachowanie si¢ po popelnieniu pr zestgpstwa;
zachowanie si¢ w czasie odbywania kary'®.

Wymienione czynniki musza by¢ uwzglednione kumulatywnie, ponie-
waz tylko facznie moga stano wi¢ podstawe calo$ciowej oceny prognozy

6 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2005, s. 278.
17 B. Staddo-Kawecka, Prawne podstawy resocjalizacji, Krakéw 2000, s. 187.
18 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. nr 88, poz. 553).
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kryminologicznej sprawcy. Nalezy podkresli¢, iz war unkowe zwolnienie
jest wyrazem wylacznie prewencji indywidualnej. Jest ono mozliwe tyl-
ko wéwezas, gdy prognoza kryminologiczna potwierdzi, ze kara osiagnela
zalozone cele indywidualno-prewencyjne, a co za tym idzie — ze skazany
bedzie przestrzegal porzadku prawnego, a zwlaszcza, ze nie popelni po-
nownie przestgpstwa. Osiagniccie celéw w zakresie prewencji generalnej
nie stanowi obecnie przestanki stosowania omawianej instytucji'’.
Kwestia priorytetowa w przedmiocie udzielenia warunkowego zwol-
nienia jest zatem ustalenie pozytywnej pr  ognozy kryminologicznej
sprawcy. Przy ocenie przestanki materialnej wystarczy wylacznie uzasad-
nione przypuszczenie, ze skazany bedzie przestrzegal porzadku prawne-
go, aw szczeg6lnosci nie popetni ponownie nowego przestgpstwa. Przepis
prawa nie wymaga zatem od s¢dziego absolutnej pe wnosci co do jej ist-
nienia. Nie mniej jednak przy ocenie pozytywnego charakteru prognozy
kryminologicznej wymaga si¢ zachowania duzej ostroznosci. Zaklada si¢
bowiem, ze: ,,prognoza spoleczno-kryminologiczna — jak kazda inna pro-
gnoza, bedaca jedynie przewidywaniem przysztych zdarzen, jest ze swej
istoty niepewna’*’. Oceniajac postawe skazanego, sad bierze pod uwagg
stosunek skazanego do popetnionego czynu i do osoby pokrzywdzonej,
a takze fakt, czy w czasie pobytu w zakladzie karnym podjat dziatania
zmierzajace do zniwelowania skutkéw popetnionego przestepstwa. Do
~postawy” skazanego zalicza si¢ r dwniez wykonywanie pracy zar obko-
wej, wywiazywanie si¢ z obowiazku alimentacyjnego, starania skazanego
o naprawienie szkody lub zado$¢éuczynienie w innej formie, jak réwniez
przeproszenie i podjecie proby pojednania si¢ z pokrzywdzonym?!. Z ka-
talogu tego nalezy jednak wykluczy¢ determinantg w postaci potgpienia
przestgpstwa, za ktérego popelnienie skazany odbywa kare pozbawienia
wolnosci. Na takim whasnie stanowisku stanal Sad Apelacyjny w Krako-
wie w postanowieniu z 18 grudnia 2002 roku: ,,Nie mozna na podstawie
art. 77 § 1 k.k. wymaga¢ od skazanego, by potepil przestgpstwo, za ktdre
go skazano, i od zlozenia takiego o$wiadczenia uzalezniaé przedtermino-
we zwolnienie z kary. Skazany ma prawo podwaza¢ naw et prawomoc-
ny wyrok, takze $rodkami nadzwyczajnymi, takze korzysta¢ z pozakra-

19 W. Rodakiewicz, Warunkowe zwolnienie mtodocianych..., s 151.

20 Postanowienie AP we Wroctawiuz 12.01.2005 r., AKzw 1123/04, OSA 2006/6/41/53.

2 J. Spiewak, Warunkowe zwolnienie w Kodeksie karnym i Kodeksie karnym wykonaw-
cgym, Przeglad Wieziennictwa Polskiego, 1998, nr 20-21, s. 8.
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jowych instytucji wymiaru sprawiedliwosci. J edli skazany potepia sw e
przestepstwo, jest to sygnal liczacy si¢ dla pzedterminowego zwolnienia,
ale jesli tego nie czyni, nie oznacza to, ze na przedterminowe zwolnienie
nie zashuguje”*.

» Whasciwosci i warunki osobiste” sg pojeciem, pod ktérym kryja sie
zaréwno indywidualne, jak i czysto charakterologiczne cechy spraw cy.
Obejmujg one okolicznosci, ktér e pozostaja w $cistym zwiazku z jego
osoba. Przez wiasciwosci osobiste r ozumie si¢ przede wszystkim wiek,
ple¢, stan zdrowia psychicznego oraz fizycznego, temperament skaza-
nego, zdolno$¢ do samokrytyki, poziom rozwoju intelektualnego, $wia-
topoglad, wiedzg o rzeczywistoéci, zainteresowania tudziez plany zy-
ciowe®. Przy ocenie za$ war unkéw osobistych sad bierze pod rozwage
warunki srodowiskowe, w ktérych skazany zyje, jego sytuacje mieszka-
niows, zawodowsa, a takze sytuacje materialng. Stusznie zauwazyt A. Zoll,
ze w czasie orzekania w przedmiocie warunkowego zwolnienia postawe,
whasciwosci oraz warunki osobiste spraw cy nalezy postrzegaé w ujeciu
ewolucyjnym. Wazne sa zmiany u skazanego w tym zakresie, zachodzace
zwlaszcza w czasie odbywania kary pozbawienia wolnosci®.

Kolejnym bardzo waznym kr yterium skladajacym si¢ na pr ognoze
kryminologiczng stanowi sposéb zycia przed popetnieniem przestgpstwa.
Rozumie¢ nalezy przez to postgpo wanie skazanego przed osadzeniem
w jednostce penitencjarnej, a wigc dotychczasows karalno$é, jakos¢ kon-
taktéw skazanego z rodzina, stosunek do alkoholu oraz $rodkéw odurza-
jacych. Dane te zawarte sa zazwyczaj w wykazie informacji lub wywiadzie
kuratora sadowego, aczkolwiek ich zr 6dlem moga by¢ réwniez wywiad
ze skazanym i jego rodzina, analiza dokumentacji, informacje od praco-
dawcy oraz z centralnego rejestru skazanych. Przestanka ta posiada wy-
soka warto$¢ prognostyczng co do przysztego zachowania si¢ skazanego
w warunkach wolnosciowych. Pozwala oceni¢, czy popelnione pr zestgp-
stwo bylo efektem celowego dzialania sprawcy, czy moze miato charakter
jedynie przypadkowy”. Z orzecznictwa wynika jednak, ze w praktyce wy-

22 Postanowienie SA w Krakowie z 18.12.2002 r., II Akz 560-02, [w:] S. Lelental, Wa-
runkowe przedterminowe zwolnienie w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego i sqdéw apela-
cyjinych w latach 20032004, Przeglad Wigziennictwa Polskiego, 2005, nr 49, s. 270.

B3 ]. Lachowski, op. ciz., s. 45.

U A Zoll (red.), Kodeks karny. Czgsé ogdlna, tom I: Komentarz do art. 1-116, Krakéw
2004, s. 884.

2% J. Spiewak, op. cit., s. 8.
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miaru sprawiedliwosci przestanka ta nie ma az tak znaczacego wplywu na
ustalenie prognozy przysztego zachowania si¢ skazanego: ,,Sad Okregowy
postapit nietrafnie, odmawiajac skazanemu zwolnienia z powodu zacho-
wania sprzed odbywania kary, a nie dostrzegajac zmian, jakie w jego oso-
bowosci nastapity w trakcie odbywania kary, to jest jego poprawy. O ile
stan dawniejszy moze mie¢ znaczenie dla oceny stanu z czasu orzekania,
jako stanu poczatko wego, dla badania tr walosci i zupetnosci poprawy
skazanego, to whasnie stan z chwili orzekania o zwolnieniu jest istotny
dla ustalenia prognozy przyszlego zachowania skazanego. Po to wlasnie
wykonywano kare, poddawano skazanego oddzialywaniom rsocjalizacyj-
nym, by ten stan osiggna¢ i on to, a nie dawna demoralizacja skazanego,
bedzie decydowat o jego przyszlym zachowaniu. Obstawanie przy znacze-
niu stanu poprzedniego jest odwréceniem racjonalnej hierarchii przesta-
nek prognozowania zachowania skazanego™.

Dos¢ kontrowersyjna przestanky sg okolicznosci popelnienia pr ze-
stepstwa. Ich Zrédlo czerpiemy gléwnie z aktu oskarzenia oraz z uzasad-
nienia wyroku. Warto w tym miejscu zacytowa¢ fragment postanowienia
Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z 13 pazdziernika 2004 r., w kté-
rym sad orzek}, ze: ,,Okolicznosci popelnienia przestgpstwa, o ktdrych
mowa w art. 77 § 1 k.k., o tyle maja znaczenie dla negatywnej prognozy,
a w konsekwencji i dla negatywnej decyzji w przedmiocie warunkowego
zwolnienia, o ile wskazuja na takie cechy skazanego, ktér e moga by¢
przyczyna popelnienia przez niego kolejnego pr zestgpstwa ™. Podob-
ne stanowisko w tej kwestii zajat réwniez Sad Apelacyjny w Krakowie
w postanowieniu z 27 czerwca 2003 r., zgodnie z ktérym: ,Orzekanie
o przedterminowym zwolnieniu z reszty kary powinno przyjmowaé
za punkt wyjécia tre$¢ wyroku, w tym kar¢ wymierzona skazanemu, a nie
tworzy¢ dalsze limity ilosciowe kary czy wylacza¢ od zwolnienia niektére
osoby z powodu charakteru ich przestepstw. Zostaly one osadzone, wigc
powracanie do tego narusza powage osadzenia. Czyny te moglyby mieé
znaczenie wtedy tylko, gdyb y jakies sz czegblne zachowania sprawcéw
ujawnialy specyficzne cechy ich osobowosci, znaczace dla dziatan peni-

2% Postanowienie AP w Krakowie z 25.04.2006 r., AKzw 222/06, Krakowskie Zeszyty
Sadowe, 2006, nr 4 (33).

27 Postanowienie SA we Wroclawiu z 13.10.2004 r., IT Akzw 685/04, [w:] S. Lelental,
Warunkowe przedterminowe zwolnienie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego i sqdéw
apelacyjnych w 2005 roku, Przeglad Wigziennictwa Polskiego, 20006, nr 50, s. 136.
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tencjarnych”?®. Podkreslenia wigc wymagaja okolicznosci doty czace roli
skazanego w popelnionym przestgpstwie. Dlatego tez w postgpowaniu
w przedmiocie warunkowego przedterminowego zwolnienia po winny
spelnia¢ one jedynie funkcje pomocnicza, tylko w takim zakresie, w ja-
kim $wiadcza o whasciwosciach i warunkach osobistych sprawcy.

Zachowanie si¢ sprawcy po popelnieniu przestgpstwa obejmuje prze-
dzial czasowy od momentu jego popelnienia do chwili wpr owadzenia
kary pozbawienia wolnosci do wykonania #. Przestanke t¢ nalezy rozu-
mie¢ jako zesp6t dziatari sprawcy polegajacych na dazeniu do zniwelowa-
nia skutkéw przestgpstwa, naprawieniu szkody, przeproszeniu pokrzyw-
dzonego, a nawet jako wyrazenie krytycznego stosunku do popelnionego
czynu zabronionego. Ogdlnie rzecz biorac, trzeba wskazad, ze jest to kaz-
de zachowanie skazanego, ktére moze $wiadczy¢ o pozytywnych badz
negatywnych przemianach w jego osobowosci.

Ostatnia sposréd wymienionych podstaw ksztatto wania pozytywnej
prognozy kryminologicznej przy orzekaniu w przedmiocie warunkowego
zwolnienia jest zachowanie si¢ skazanego podczas odb ywania kary. Ele-
menty konstruktywne tej przestanki ksztattuja si¢ w czasie wielomiesigcz-
nego, a nader czgsto w czasie wieloletniego pobytu skazanego w warun-
kach izolacji penitencjarnej. Sa one szczegbtowo dokumentowane przez
stuzbe wigzienng w aktach osobopoznawczych skazanego. Oceniajac
wymieniona przestanke, sad powinien braé¢ pod uwagg pr zede wszyst-
kim wspétdziatanie skazanego w ksztaltowaniu jego spolecznie pozada-
nej postawy, a zatem sumienne wypelnianie obo wiazkéw wynikajacych
z odbywania kary, stosunek wobec pracownikéw shuzby wigziennej oraz
wspotwieznidw, stosunek do pracy, uczestnictwo w zajeciach kulturalno-
-o$wiatowych i sportowych, utrzymywanie kontaktéw ze $wiatem ze-
wnetrznym, gféwnie z osobami bliskimi poz ostajacymi na wolnosci *.
Ocena zachowania skazanego podczas odbywania kary pozbawienia wol-
nosci musi by¢ oceng kompleksowa. Fakt ukarania skazanego karg dyscy-
plinarng nie moze automatycznie wplywa¢é na decyzj¢ sadu w przedmio-
cie warunkowego przedterminowego zwolnienia. Twierdzenie to war to
poprze¢ stanowiskiem Sadu Najwyzszego, jakie zajal on w postanowieniu

28 Postanowienie SA w Krakowie z 27.06.2003 r., IT Akz! 272/02, Krakowskie Zeszyty
Sadowe, 2003, nr 6, poz. 30.

29 J. Lachowski, op. ciz., s. 50.

30 P Wiktorska, op. ciz., s. 70.
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dnia 6 czerwca 1989 roku, uznajac, iz: ,Sad penitencjarny powinien mie¢
na wzgledzie to, ze resocjalizacja — podobnie jak kaidy proces wychowaw-
czy — moze przebiegaé nieréwnoczesnie i niejednakowo w poszczegélnych
okresach odbywania kary, incydentalne zatem uchybienia skazanego w za-
kresie ustalonego porzadku prawnego same przez si¢ nie powinny prze-
mawia¢ za ujemng prognoza, jezeli kompleksowa ocena danych odnosza-
cych si¢ do calego okiesu odbywania kary wskazuje na poprawe skazanego
i uzasadnia przypuszczenie, ze po jego war unkowym przedterminowym
zwolnieniu bedzie on przestrzegat porzadku prawnego™'.

Nalezy podkresli¢, ze nie bez znacz enia jest réwniez fakt uczestnic-
twa skazanego w zyciu podkultury wigziennej, o czym jednoznacznie
$wiadczy fragment postanowienia Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia
27 czerwca 2003, w ktérym sad orzekl, ze: ,Dla zasad wspélzy cia spo-
tecznego istotne nie sa deklaracje solidarno$ci gr upowej w ramach pod-
kultury przestepczej, ale rzeczywista przynaleznos¢ do grup i zwiazkéw
przestgpezych, opartych na podlozu znacznie po wazniejszym i bardziej
aspolecznym niz obyczaj uzywania jednych stéw i gestow, a wystrzega-
nia si¢ innych, ktéry znamionuje podkulture przestgpcza. Ta ostatnia
jest szkodliwa spolecznie, gdy pr zybiera formy rzeczywiscie szkodliwe,
jak znecanie si¢ nad innymi skazanymi, buntowanie ich do oporu prze-
ciw dzialalno$ci penitencjarnej czy zar zadzeniom administracji zaktadu
itp., gdy ogranicza si¢ do form ob yczajowych, nie trzeba jej przecenia¢,
bo wtedy wyraza tylko zly gust, a nikomu nie szkodzi”**. Kompleksowa
ocena oméwionych przestanek musi stwarza¢ uzasadnione przekonanie
w opinii sadu, ze skazany pomimo nie wykonania kary w catoéci, bedzie
przestrzegal porzadku prawnego, a w szczegdlnosci, ze nie popelni po-
nownie przestepstwa.

Reasumujac, nalezy odnotowad, iz w praktyce, w przekonaniu sadéw
penitencjarnych do najwazniejszych czynnikéw pozytywnie rokujacych
naleza stale zatr udnienie skazanego przed popelnieniem przestgpstwa,
pozytywne wywiazywanie si¢ z obowiazku pracy, podwyzszanie kwalifi-
kacji zawodowych, zdobycie zawodu, zapewnienie miejsca zamieszkania
po odbyciu kary. Z kolei do czynnikéw rokujacych negatywnie naleza

31 Postanowienie SN z 6.06.1989 r., WRN12/89, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego,
Izba Karna i Wojskowa, 1990, nr 4-6, poz. 19.

32 Postanowienie SA w Krakowie z 27.06.2003 r., IT Akz' 249/03, Krakowskie Zeszyty
Sadowe, 2003, nr 6, poz. 31.
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uprzednia karalno$¢, dokonanie samouszkodz enia, aktywne uczestnic-
two w podkulturze wigziennej, uchylanie si¢ od obo wiazku pracy, fakt
uprzedniego nie skutecznego kor zystania z warunkowego zwolnienia,
nieuzasadniona odmowa podjecia nauki oraz porzucenie i brak zaintere-
sowania dzie¢mi®.

Na koniec rozwazarni tej czgéci opracowania nalezy poczynic kilka uwag
odnosnie do samego przygotowania skazanych do warunkowego przed-
terminowego zwolnienia z reszty kary pozbawienia wolnosci, ktére moze
wplynaé na zwigksz enie efektywnosci kar y oraz pomyslnie zakoriczy ¢
przebieg omawianego $rodka probacyjnego. Na szes¢ miesiecy przed uply-
wem konca kary lub spodziewanym warunkowym zwolnieniem komisja
penitencjarna lub sad penitencjarny moz e postanowi¢ o uruchomieniu
specjalnego trybu zmierzajacego do przygotowania skazanego do zy cia
na wolnoéci. Program taki oferowany jest przede wszystkim skazanym,
wobec ktérych istnieje uzasadnione przypuszczenie, ze po powrocie z jed-
nostki penitencjarnej nie beda mogli liczy ¢ na pomoc oséb najblizszy ch.
Skazanemu, po wyrazeniu jego zgody, zapewnia si¢ w miar¢ mozliwosci
tymczasowe zakwaterowanie, udziela si¢ pomocy w otrzymaniu zatrud-
nienia, po to, by ulatwi¢ mu spoleczng r eadaptacj¢, pod warunkiem ze
sumiennie wypelnia nalozone przez sad obowiazki. Oprécz tego rodza-
ju pomocy, w przygotowaniu skazanego do zy cia na wolnosci znaczaca
role odgrywa réwniez administracja zaktadu karnego. Do jej kompetendji
w ramach szeroko rozumianej pomocy postpenitencjarnej nalezy podej-
mowanie czynnosci zmierzajacych do otrzymania przez skazanego doku-
mentu tozsamo$ci w przypadku jego braku oraz udzielanie zwalnianym
tzw. pomocy doraznej, ktér ej istota jest podanie stoso wnych informagji
o tym, gdzie i w jaki sposéb skazani mogg uzyska¢ niezbedna pomoc.

IV. Obok przestanki materialnej, ktéra warunkuje stosowanie instytucji
warunkowego przedterminowego zwolnienia, wspdlczesny Kodeks kar-
ny wymienia réwniez przestanki formalne stosowania tego $rodka. Prze-
stanki formalne to te, kt6rych spelnienia wymaga si¢ od skazanego wnio-
skujacego o warunkowe zwolnienie, a dotycza one minimalnego okresu
odbywania kary*. Zgodnie z art. 78 k.k. war unkowe przedterminowe

33 R. Musidlowski, op. ciz., s. 318.
3 H. Kuczyniska, Ksztalt i praktyka stosowania warunkowego przedterminowego zwol-
nienia jako czynnik wplywajgcy na liczebnosé¢ populacji wigziennej, [w:] J. Jakubow-
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zwolnienie mozliwe jest, jezeli skazany odbyk: potowe kary; 2/3 kary —
wobec skazanych okreslonych w art. 64 § 1 k.k.; 3/4 kary — wobec skaza-
nych okreslonych wart. 64 § 2 k.k. lub art. 65 § 1 k.k.; 15 lat kary — wo-
bec skazanych na karg 25 lat pozbawienia wolnosci; 25 lat kary — wobec
skazanych na kar¢ dozywotniego pozbawienia wolnosci.

Sad, orzekajac karg pozbawienia wolnosci, moze w szczegélnie uzasad-
nionych przypadkach wyznaczy¢ surowsze ograniczenia do skor zystania
przez skazanego z dobrodziejstwa warunkowego przedterminowego zwol-
nienia. Oznacza to, ze skazujac na karg dozywotniego pozbawienia wolno-
$ci, sad moze postanowi¢ w konkretnym przypadku, ze warunkowe zwol-
nienie nastapi najw czesniej po 30 latach, a nie, jak przewiduje Kodeks,
po 25. W doktrynie przyjmuje sig, ze szczegdlnie uzasadnione przypadki
zachodza w sytuacji wyjatkowej demoralizacji sprawcy, popelnienia prze-
stepstwa w wyniku motywacji zastugujacej na potgpienie, a takze okru-
cieistwa i brutalnoéci popelnionego czynu zabr onionego. W kwestii tej
wypowiedzial si¢ Sad Apelacyjny w Katowicach, ktéry orzekd, ze: ,Szcze-
gélnie uzasadnione przypadki, o jakich mowa w przepisie art. 77 § 2 k.k.,
nie spos6b wiaza¢ z okolicznosciami okreslajacymi wysoki stopient spotecz-
nej szkodliwosci czynu i zawinienia, a jedynie z tymi, ktére odnosza si¢ do
szeroko pojetej osoby sprawcy, w tym jego demoralizacji i niepodatnosci
na oddzialywanie penitencjarne, ktére a priori w dacie orzekania pozwo-
la z wysoka doza praw dopodobienistwa przyjaé, ze w okresach, o jakich
mowa w art. 78 k.k., niemozliw e jest takie pr zeobrazenie oskarzonego,
ktére warunkowalby skorzystanie przez niego z omawianej w nim insty-
tucji”®. Nalezy jednak wyraznie podkr esli¢, iz ustanowienie surowszych
ograniczeri nie moze doprowadzi¢ do catkowitego wylaczenia prawa do
ubiegania si¢ o warunkowe przedterminowe zwolnienie®.

Warto doda¢, ze dla pordwnania w zadnym z paristw zachodnioeurope;j-
skich minimum ustalone dla skorzystania z dobrodziejstwa warunkowego
zwolnienia nie przekracza 15 lat. D 0$¢ sceptycznie ocenia to rozwiazanie
réwniez A. Rzeplinski®, piszac w jednym ze swych artykuléw, ze: ,u nas
zdarza sig, ze sad, skazujac na kar ¢ dozywotniego pozbawienia wolnosci,

ska-Hara, J. Skupinski (red.), Alternatywy pozbawienia wolnosci w polskiej polityce
karnej, Warszawa 2009, s. 173.

35 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 8.07.2004 r., sygnatura ake: IT Aka 139/04,
Krakowskie Zeszyty Sadowe, 2005, Nr 6, poz. 63.

36 M. Mozgawa (red.), Prawo karne materialne. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2000, s. 440.

37 A. Rzeplinski, Nie akcepruje tej kary, ale jej bronig, Tygodnik Powszechny, 29.06.2004 r.
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ustala mozliwo$¢ ubiegania si¢ o warunkowe przedterminowe zwolnienie
po 35-40 latach. Oznacza to, ze po kilkunastu prosbach, sktadanych nie
czgsciej niz co 6 miesigey, przed skazanym otwiera si¢ perspektywa warun-
kowego zwolnienia nawet po 50 latach. Ta za$ wytwarza poczucie bezna-
dziejnosci, a zatem i braku odpowiedzialnosci za swoje postgpowanie”. Tak
wigc, jak nie trudno zauwazy¢, polskie prawo karne charakteryzuje w tym
zakresie duza punitywnos¢ i nadmierny rygoryzm?®.

Przestanki formalne warunkowego zwolnienia stosuje si¢ odpo wied-
nio do sumy dwdch lub wigcej niepodlegajacy ch taczeniu kar pozba-
wienia wolnosci, ktére skazany ma odb y¢ kolejno, przy czym warunek
odbycia 2/3 lub 3/4 w odniesieniu do recydywy musi by¢ spetniony, je-
zeli chociaz jedno z przestgpstw zostato popetnione w warunkach art. 64
k.k.*” Ogélng zasada jest zatem, ze sprawca skazany na kilka kar pozba-
wienia wolnosci, ktére sa wykonywane kolejno, moz e by¢ warunkowo
przedterminowo zwolniony po odbyciu potowy ich sumy.

Kodeks karny pozwala na orzeczenie warunkowego zwolnienia réw-
niez w szczegblnych wypadkach, do ktérych naleza:

- art. 81 k.k., kedry reguluje kwestie udzielenia powtérnego warun-
kowego zwolnienia, wymagane jest jednak odb ycie co najmniej
roku kary od osadzenia badz 5 lat w przypadku dozywotniego po-
zbawienia wolnoéci;

- art. 98 k.k., zgodnie z ktérym skazanego na kar pozbawienia wol-
nosci do lat dwéch z jednoczesnym orzeczeniem $rodka zabezpie-
czajacego w postaci umieszczenia w zamknictym zakladzie lecze-
nia odwykowego sad warunkowo zwalnia z pozostalej do odbycia
czeéei kary, bez wzgledu na okr es odbytej kary. Na poczet kary
zalicza si¢ okres pobytu w zakladzie leczenia odwykowego;

- art. 155 k.kow, ke6ry stanowi, ze warunkowe zwolnienie moze doty-
czy¢ réwniez skazanego na kar do 3 lat pozbawienia wolnosci, z ktd-
rej odbyl co najmniej sz e$¢ miesigcy i korzystal z przerwy w karze
trwajacej co najmniej jeden rok. Zakreslenie wysokosci wymierzonej
kary wylacza mozliwos¢ warunkowego zwolnienia w tym trybie ska-

zanych na kare 25 lat pozbawienia wolnosci oraz dozywocia®.

38 P Wiktorska, op. cit., s. 74.

39 M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Czgsé ogdlna i szcze-
gblna, Warszawa 2004, s. 320.

0 J. gpiewak, op. cit., 5.10.
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Pamigtajmy takze, ze podstawg obliczania okr eflonych terminéw do
ubiegania si¢ o warunkowe przedterminowe zwolnienie jest kara pozba-
wienia wolnosci podlegajaca wykonaniu, nie za$ kara ozeczona. Jesli wigc
wobec skazanego zastosowano akt faski czy amnestig, to ta ostatecznie
zmniejszona cze$¢ kary bedzie stanowita podstawe do obliczania, czy ska-
zany moze juz skorzysta¢ z warunkowego zwolnienia. Z przedstawionego
w niniejszym artykule $rodka skorzysta¢ moga wylacznie skazani na karg
pozbawienia wolnosci orzeczonej jako kara zasadnicza, nie obejmuje on
zatem zast¢pezej kary pozbawienia wolnosci. Oméwione wyzej przestan-
ki formalne nie sa pozbawione uzasadnienia materialnego. Konieczny do
skorzystania z dobrodziejstwa warunkowego zwolnienia okres efektywne-
go odbywania kary pozbawienia wolnosci petni funkcj¢ nie tylko w zakre-
sie prewengji indywidualnej, ale réwniez funkcje ogélnoprewencyjna, co
jest szczegdlnie widoczne w przypadku kary dozywotniego pozbawienia
wolnosci.

V. Instytucja warunkowego przedterminowego zwolnienia z reszty kary
pozbawienia wolnosci zajmuje szczeg6lne miejsce w nauce prawa karnego.
Stanowi przedluzenie procesu resocjalizacji w zmienionych, wolnoscio-
wych warunkach, majac na celu pzystosowanie sprawcy do zycia w zgodzie
z istniejacym porzadkiem prawnym. W polskim ustawodawstwie karnym
skazani na kar¢ pozbawienia wolnosci nie maja prawa do war unkowego
zwolnienia, mogg jedynie ubiega¢ si¢ o tego rodzaju dobrodziejstwo.

Tymczasem warunkowe zwolnienie jest dla skazany ch i ich rodzin re-
alna, zwykle jedyna szansa na skr 6cenie kary. Mozliwo$¢ zatem legalnego
wezesniejszego opuszczenia muréw wigziennych w wyniku warunkowego
przedterminowego zwolnienia jest poniekad ich jedynym celem w czasie
pobytu w jednostce penitencjarnej, ale takze silnym czynnikiem motywu-
jacym do utrzymywania wlasnej samodyscypliny i przestrzegania regula-
minu wigziennego.
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