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Regulacje prawne umowy o prace robotnikow
w latach 1928-1939

Legal regulations of contracts of employment of workers in the years 1928-1939

Streszczenie
Robotnicy obok pracownikow umystowych stanowili w okresie II Rzeczpospolitej najbardziej znacza-
cg grupe pracownikow. Ustawodawca zdecydowat si¢ wyda¢ w 1928 r. osobne rozporzadzenie, w kto-
rym uregulowana zostata umowa o prace robotnikéw. Postanowienia rozporzadzenia nie utracity swej
mocy nawet po wejsciu w zycie kodeksu zobowigzan z 1934 r., w ktorym w art. 441-477 unormowano
przepisy dotyczace umowy o prace. Przepisy kodeksu zobowigzan w stosunku do przepisow rozporza-
dzenia miaty jednak tylko charakter subsydiarny.

Artykut przedstawia regulacje prawne umowy o pracg w latach 1928-1939, a wigc w okresie obowig-
zywania rozporzadzenia o umowie o pracg robotnikow i kodeksu zobowigzan. Omowione zostaly zatem
postanowienia rozporzadzenia o umowie o pracg robotnikow, w korelacji z postanowieniami rozporza-
dzenia o umowie o prace pracownikow umystowych i kodeksu zobowigzan w zakresie umowy o prace.

Stowa kluczowe
umowa o prace, robotnicy, rozporzadzenie o umowie o pracg robotnikow, rozporzadzenie o umowie
o prac¢ pracownikow umystowych, kodeks zobowigzan

Abstract
Workers together with knowledge workers were in the Second Republic of Poland the most significant
group of employees. The legislature decided to publish in 1928 a separate regulation, which regulated
the contract of employment of workers. The provisions of the regulation did not lose their power even
after the Code of Obligations of 1934 came into force, in which art. 441-477 normalized provisions
on contracts of employment. The provisions of the Code of Obligations in relation to the regulation in
question, however, had only a subsidiary character.

The article presents the regulations of the contracts of employment in the years 1928-1939, i.e.
during the period when the regulation on the contract of employment of workers and the Code of
Obligations remained in force. Therefore, the article discusses the provisions of the regulation of the
contract of workers in correlation with the provisions of the regulation of employment and the Code
of Obligations in terms of the employment contract.

Key words
agreement the employment, workers, regulation on the contract of workers, regulation on the contract
of employment of knowledge workers, code of obligations
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Wstep

W 1II Rzeczpospolitej prawo pracy przewaznie dzielono na prawo pracy umowne
(regulujace stosunek pracownika do pracodawcy), ochronne (obejmujace bezwzglednie
obowigzujace przepisy o ochronie pracy, czyli regulujace stosunek pracodawcy i pra-
cownika do panstwa), ustrojowe (obejmujace przepisy o stosunku do wspotpracowni-
kow 1 organizacji pracownikow) i ubezpieczeniowe (ubezpieczenia spoteczne). Oczywi-
Scie podziatu tego nie mozna bylo $cisle przeprowadzi¢ ze wzgledu na wzajemne
przenikanie si¢ norm nalezacych do réznych dziatow. Poszczegolne zagadnienia prawa
pracy regulowane byty odr¢bnymi ustawami lub rozporzadzeniami, np. dotyczacymi
czasu pracy', ochrony pracy mtodocianych i kobiet?, urlopow?, spraw zwigzanych z bez-
pieczenstwem i higieng pracy’, inspekcja pracy®, ochrona rynku® lub sadow pracy’.
Umowne prawo pracy® zostato uregulowane w kilku aktach prawnych. Opieralo si¢ ono
na przepisach art. 441-477 Kodeksu zobowigzan (dalej k.z.) z 1934 r. oraz na przepisach
szczegblnych wydanych dla poszczegolnych kategorii pracownikow. Przepisy k.z. doty-
czyly tylko wybranych grup pracownikow, takich jak robotnicy rolni, dozorcy domowi,
nauczyciele prywatni i kilka mniejszych grup pracownikéw. Natomiast umowa o prace
dwoch najwigkszych grup, tj. pracownikow umystowych oraz robotnikéw, uregulowana
zostata wydanymi w 1928 r. rozporzadzeniami, tj. rozporzadzeniem Prezydenta Rzeczy-
pospolitej z dnia 16 marca 1928 r. o umowie o prace pracownikoéw umystowych’ (dalej
rozp. o um. o pr. prac. um.) oraz rozporzadzeniem Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej

z dnia 16 marca 1928 r. 0 umowie o prace robotnikow!? (dalej rozp. o um. o pr. rob.)!".

! Ustawa z dnia 18 grudnia 1919 r. o czasie pracy w przemysle i handlu (Dz. U. z 1920 r. Nr 2, poz. 7).

2 Ustawa z dnia 2 sierpnia 1924 r. w przedmiocie pracy mtodocianych i kobiet (Dz. U. Nr 65, poz. 636),
szerzej o tym J. Joniczyk, Ochrona pracy kobiet i mtodocianych w polskim przemysle w latach 1918—1939,
Ksigzka i Wiedza, Warszawa 1961.

3 Ustawa z dnia 16 maja 1922 r. o urlopach dla pracownikow zatrudnionych w przemysle i handlu
(Dz. U. z 1922 r. Nr 40, poz. 334).

4 Rozporzadzenie z dnia 16 marca 1928 r. o bezpieczenstwie i higienie pracy (Dz. U. z 1928 r. Nr 35,
poz. 325).

* Rozporzadzenie z dnia 14 lipca 1927 r. o inspekcji pracy (Dz. U. z 1927 . Nr 67, poz. 590).

¢ Rozporzadzenie z dnia 4 czerwca 1927 r. o ochronie rynku pracy (Dz. U. z 1927 r. Nr 54, poz. 472).

7 Rozporzadzenie z dnia 24 pazdziernika 1934 r. Prawo o sadach pracy (Dz. U. z 1934 . Nr 95, poz. 854).

8 W celu poréwnania umownego prawa pracy w II RP z innymi ustawodawstwami europejskimi
w okresie migdzywojennym odsytam do artykutu E. Sissle, O istocie umowy o prace, ,,Praca i Opieka Spo-
teczna” 1930, Vol. 11, s. 137-167.

®Dz. U.R. P.z 1928 r. Nr 35, poz. 323.

10Dz U.R. P. 21928 r. Nr 35, poz. 324.

"' 1. Rosenbliith, Pracy prawo, [w:] Encyklopedia podreczna prawa prywatnego, T. 111, Naktadem Insty-
tutu Wydawniczego ,,Bibljoteka Polska”, Warszawa 1937, s. 1688—1689; szerzej o systematyce prawa pracy
w okresie miedzywojennym S.M. Grzybowski, Wstep do nauki prawa pracy, Ksiggarnia Powszechna, Kra-
kow 1947, s. 36-44.
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Wobec tych rozporzadzen przepisy kodeksu zobowigzan miaty zastosowanie jedy-
nie w przypadku, jesli dana sprawa nie byta w nich unormowana'?. Zgodnie z art. III pkt
10 przepiséw wprowadzajacych kodeks zobowigzan ,,pozostaja w mocy ustawy o umo-
wie o prace poszczegdlnych kategorji pracownikow, o posrednictwie pracy i ochronie
pracy”!® oraz art. 446 k.z., wedhug ktorego ,,jezeli dla pewnej kategorji pracownikow
istnieje lub wydana bedzie szczegolna ustawa, regulujaca stosunek pracy, przepisy dzia-
hu niniejszego stosuje si¢ jedynie w przedmiotach ustawg szczegdlng nie objetych”!*,
Zgodnie z tym przepisy kodeksu zobowigzan'®> w stosunku do rozporzadzenia o umowie
o prace robotnikow miaty jedynie charakter positkowy. Pelnity one rolg¢ norm prawnych
uzupetniajacych lub wspomagajacych (iuris supplendi vel adiuvandi causa), a nie norm
poprawiajacych lub zmieniajacych (iuris corrigendi vel mutandi causa)'®.

Projekt rozporzadzenia o umowie o prace robotnikoéw zostat opracowany przez Mi-
nisterstwo Pracy i Opieki Spotecznej w celu ujednolicenia dotychczas obowigzujacych!’
przepisow ustawowych w tym zakresie'® oraz rozszerzenia zakresu ich obowigzywania

na cale terytorium Rzeczypospolitej'®. Projekt ten byt przedmiotem obrad specjalnej ko-

12.S.M. Grzybowski, Prawo pracy, ,,Wspolczesne polskie prawo prywatne” 1948, z. VIIL, s. 8-9.

3 Dz. U. R. P. Nr 82, poz. 599

4 Dz. U. R. P. Nr 82, poz. 598.

15 Wedtug J. Blocha do robotnikéw objetych rozporzadzeniem o umowie o prace mialy zastosowanie
normy art. 442, 445, 447449, 452-457, 461-464, 465 (odnosnie do tych robotnikow, ktdrych nie obejmo-
wata ustawa o urlopach), 466 § 2, 471 § 3, 473, 474 1 w czg$ci zwrotu przechowywanych dokumentow 475
1476, zob. J. Bloch, Kodeks pracy, Warszawa: Druk. ,,Monolit”, Warszawa 1936, s. 8; z kolei wedtug Z. Fe-
nichela z rozdziatu k.z. o umowie o pracg nalezato stosowac subsydiarnie do robotnikow art. 446 oraz art.
442, 445, 447, 449, 452-457, 461-464, 465 (o ile nie rozciggata si¢ na nich ust. o urlopach z 1922 r.), art.
466 § 2,471 § 3,473, 474 (co do zwrotu dokumentow), 475 1 476, zob. Z. Fenichel, Prawo pracy. Komen-
tarz, Ksiggarnia Powszechna, Krakow—Warszawa 1939, s. 338.

16 L. Gornicki, Zasada uspotecznienia pewnych stosunkéw umownych w kodeksie zobowigzan z 1933
roku, [w:] M. Podkowski (red.), Zasady prawne w dziejach prawa publicznego i prywatnego, Kolonia Li-
mited, Wroctaw 2015, s. 162; szerzej o tym L. Domanski, Zbieg przepiséw kodeksu zobowigzan o umowie
0 praceg z przepisami ustaw szczegolnych, ,,Nowy Kodeks Zobowigzan” 1935, nr 45, s. 149151, nr 46,
s. 153-155, nr 47, s. 157-158, nr 48, s. 161-163; R. Longchamps de Bérier, Kodeks zobowigzan a dotych-
czasowe prawo pracy, ,,Nowy Kodeks Zobowiazan” 1934, nr 9, s. 33-35.

17 Szerzej Z. Fenichel, Zrédla polskiego prawa robotniczego, ,,Gtos Adwokatow” 1928, r. IV, z. VII-VIII,
s.231-238.

' W myél art. 68 rozp. o um. o pr. rob. tracity moc obowiagzujaca: ,,[...] a) art. art. 4263, 87-192,
211-222 ustawy o pracy w przemysle (Zwod praw rosyjskich Tom XI, Cze¢$¢ 11, wydanie 1913 1.); b) §§ 72,
73,76, 77-78—¢, 81-88—a, 90 1 91 ustawy przemystowej w brzmieniu noweli z dnia 5 lutego 1907 r. (Dz. u.
p. austr. Nr 26); ¢) §§ 105, 114a-119b, 121-125, 133g—134g ordynacji przemystowej Rzeszy Niemieckiej
w brzmieniu noweli z dnia 27 grudnia 1911 r. (Dz. Ust. Rzeszy niem. z r. 1912 str. 139); d) §§ 200-209
powszechnej ustawy gorniczej z dnia 23 maja 1854 r. (Dz. u. p. austr. Nr 146); e) §§ 80-80e, 80g—85h, 92
i 93 pruskiej powszechnej ustawy gorniczej z dnia 24 czerwca 1865 r. (Zbidr praw prus. str. 705); f) art. 3
ustawy z 15 lipca 1920 r. o zabezpieczeniu bytu rodzinom oso6b, petnigcych ochotnicza lub obowigzkowa
stuzbe wojskowa (Dz. U. R. P. Nr 62, poz. 403), oraz wszelkie inne przepisy prawne, normujace sprawy
uregulowane niniejszym rozporzadzeniem, o ile sa sprzeczne z przepisami tego rozporzadzenia”.

19 Ostatecznie rozporzadzenie nie obowigzywato na terenie woj. $laskiego, zob. J.G. Wengierow, Postepy
unifikacji prawa pracy w Polsce, ,,Przeglad Prawa Pracy”, Rok 11, Nr 5/1939, s. 260; o prawie pracy w gorno-
slaskiej czegsci wojewddztwa slaskiego szerzej J. Jonczyk, Losy prawa pracy obowigzujgcego w gornoslgskiej
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misji powolanej przez Ministra Pracy i Opieki Spotecznej. W jej sktad wchodzili przed-
stawiciele Ministerstwa oraz znawcy prawa cywilnego i karnego, powotani spoza grona
urzednikow Ministerstwa®. Ostatecznie rozp. o um. o pr. rob. z dnia 16 IIT 1928 r. zosta-
to ogtoszone 23 111 1928, a weszto w zycie 23 VIII 1928 1.

1. Postanowienia ogélne

Pojgcie umowy o prace robotnikow zostato okreslone w art. 1 rozp. o um. o pr. rob.>".
Tres$¢ tego przepisu jest zblizona do tresci art. 441 k.z.22 Umowa o pracg robotnikow sta-
nowita zatem jeden z rodzajow uméw o $wiadczenie ustug®. Omawiajac umowe o prace
robotnikow, nalezy zwroci¢ uwage na rozroznienie pojecia stosunku pracy od pojecia
umowy o pracg. Pojecie stosunku pracy jest szersze od pojecia umowy o pracg, poniewaz
obejmuje ogot stosunkow pracownika do pracodawcy, ktore niekoniecznie musza wyni-
ka¢ z umowy o prace. Umowa o prace robotnikdw wedle art. 1 byta umowa, na mocy
ktorej robotnik zostawat przyjety do wykonywania pracy na rzecz pracodawcy w zamian
za uméwione wynagrodzenie. Umowa ta byta umowa wzajemna podlegajaca przepisom
0 zobowigzaniach w ogdlnosci. Jednak zgodnie z art. 66 rozp. o um. o pr. rob., jesli wa-
runki umowy byty mniej korzystne dla robotnikow od warunkow zawartych w rozporza-
dzeniu, uwazane byly z mocy prawa za nieobowigzujace, nawet jesli robotnik na takie
warunki wyrazit swa zgode. Wynika z tego, ze zasada wolnosci w przypadku umowy
o prace robotnikow w zakresie postanowien mniej korzystnych dla pracownika nie istnia-
fa, chyba ze postanowienia umow indywidualnych byly korzystniejsze dla pracownika.
W takim zakresie zasada wolno$ci zawierania umow obowigzywata. Przepisy rozporza-
dzenia okreslaty zatem minimum praw pracownika, a umowne postanowienia mniej ko-
rzystne dla pracownika byty niewazne®.

Za pracg w rozumieniu prawa pracy uwazano kazde zachowanie si¢ cztowieka,
ktére gospodarczo uwaza si¢ za taka. Pojgcie pracy wyczerpuje si¢ poprzez samo zobo-

wigzanie si¢ do pelnienia pracy, a nie jest koniecznie jej rzeczywiste spetnienie. Praca

czesci wojewddztwa Slgskiego (1918-1939), Studia Slaskie, t. X, Slask, Katowice 1966; s. 211224 oraz idem,
Prawo pracy w gornoslgskiej czesci wojewodztwa slgskiego, [w:] F. Ryszka (red.), Historia panstwa i prawa
Polski 1918-1939, cz. 11, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1968, s. 293-301.

2'S. Szymorowski, Zasady projektu prawa o umowie o prace robotnikow, ,,Praca i Opieka Spoteczna”
1927, Nr 2, s. 25.

2L Art. 1 rozp. o um. o pr. rob.: ,,Umowa o pracg robotnikdw w rozumieniu niniejszego rozporzadzenia
jest to umowa, na mocy ktorej robotnik zostaje przyjety do wykonywania pracy na rzecz pracodawcy w za-
mian za umowione wynagrodzenie”.

22 Art. 441 k.z.: ,,Przez umowe o prace pracownik zobowigzuje si¢ do petnienia dla pracodawcy pracy
za wynagrodzeniem”.

2 Do umoéw o $wiadczenie ushug k.z. zaliczal obok umowy o pracg, umowe o dzieto, zlecenie, posred-
nictwo i przechowanie.

24 J. Bloch, Kodeks..., s. 84; Z. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 193—195 i 404.

12



Regulacje prawne umowy o prace robotnikow w latach 1928-1939

nie musiala by¢ wykonywana w samym przedsigbiorstwie, mogla si¢ ona odbywac takze
poza zaktadem pracy. Za pracodawce w rozumieniu prawa pracy uwazano osobg zarow-
no fizyczna, jak i prawna zatrudniajacg pracownikow, bez wzgledu na to, czy byta ona
wlascicielem, czy nie. W doktrynie odrézniano pojgcie pracodawcy od pojecia przedsig-
biorcy i nie uwazano ich za identyczne. Z kolei w spotkach bedacych osobami prawnymi
pracodawcg byta spotka jako taka, w innych za$ spoétkach pracodawcy byt kazdy ze
wspolnikéw z osobna?®. W art. 1 rozp. o um. o pr. rob. mowa jest rOwniez 0 umowionym
wynagrodzeniu. Wyrazenie to nie oznacza, ze niezbedne byto ustalenie w umowie o pra-
c¢ wysokosci wynagrodzenia, ani przez kogo miatoby by¢ ono ptacone. Jesli natomiast
praca miataby by¢ wykonywana za darmo, z uprzejmosci lub z przywigzania, lub jesli
pracodawca zatrudniat dla celow nauki lub wyszkolenia®®, wtedy przepisy rozporzadze-
nia nie obowigzywaty?’.

W art. 2 rozp. o um. o pr. rob.”® wystepuje definicja robotnika. W przeciwienstwie
do definicji pracownika umystowego® definicja robotnika byta definicjg negatywna.
Wymienione w nim zostaty grupy pracownikdw, ktorzy nie byli robotnikami. Przepisom
rozp. o um. o pr. rob. nie podlegali wigc pracownicy umystowi, a takze robotnicy bedacy
robotnikami rolnymi*’, osobami zatrudnionymi w urzedach panstwowych i komunal-
nych oraz w szkotach panstwowych, a petnigcymi czynnos$ci analogiczne do czynnosci
nizszych funkcjonariuszy panstwowych (gonce, wozni itp.), stuzba domowa?! i dozorca-

mi domowymi*. Za robotnikéw nie byli rowniez uwazania chalupnicy (nie byli zatrud-

2 Z. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 31-31, 339.

26 Zatrudnieni na podstawie umowy o nauke nie byli robotnikami.

27 J. Bloch, Kodeks..., s. 84.

2 Art. 2 rozp. o umowie o prace robotnikow: ,,Przepisy rozporzadzenia niniejszego reguluja stosunki
pracy pomiedzy pracodawcami a robotnikami, zatrudnionymi przez osoby fizyczne, czy tez osoby prawne,
badz prawa prywatnego badz publicznego.

Robotnikami w rozumieniu rozporzadzenia niniejszego sa pracownicy zatrudnieni na podstawie umo-
wy o prac¢ z wyjatkiem pracownikéw umystowych, robotnikéw zatrudnionych pracg w rolnictwie, le$nic-
twie, ogrodnictwie oraz w zaktadach pracy $cisle z rolnictwem zwiazanych, a nieposiadajacych przewaza-
jacego charakteru przemystowego lub handlowego, 0séb zatrudnionych w urzedach panstwowych
i komunalnych, oraz w szkotach panstwowych, a pelniacych czynnosci analogiczne do czynnos$ci nizszych
funkcjonariuszow panstwowych, pracownikow domowych (stuzby domowej) oraz dozorcow domowych”.

2 Art. 2 rozp. 0 um. 0 pr. prac. um. wyczerpujaco wymienia pracownikow umystowych, ktorych liczba
mogta by¢ zwigkszona w drodze rozporzadzenia przez Ministra Pracy i Opieki Spotecznej, zob. art. 3 rozp.
0 um. o pr. prac. umyst.

30 Szerzej o robotnikach rolnych A. Ajnenkiel, Polozenie prawne robotnikéw rolnych w Polsce (1918—1939),
Ksigzka 1 Wiedza, Warszawa 1962; Z. Fenichel, Prawo pracy pracownikow rolnych w Polsce, [w:] Polskie
prawo prywatne i procesowe, Ksiggarnia Powszechna, Warszawa 1936, s. 371-383.

31 Stuzba domowa podlegata przepisom dzielnicowym, tj. w bytym Krélestwie Kongresowym ustawie
z dnia 24 maja 1860 r. o sadach wiejskich w Krolestwie Polskim, w Matopolsce regulaminom dla stug z 1855
i 1857 r., a na pozostalych obszarach przepisom k.z., zob. Z. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 342.

32 Podlegali oni ustawie z dnia 23 stycznia 1920 r. o rozszerzeniu dziatania przepisdw ustawy o zata-
twianiu zatargdw zbiorowych pomiedzy pracodawcami a pracownikami rolnymi na zatargi zbiorowe mig-
dzy wiascicielami nieruchomosci miejskich a dozorcami domowymi (Dz. Ust. 8/20), ustawie z dnia 16 maja
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niani na podstawie umowy o prace), uczniowie (zgodnie z art. 477 k.z. zawierali umowe
o nauke, a nie umowe o pracg) oraz robotnicy portowi®. Pozostali pracownicy byli we-
dle rozporzadzenia robotnikami bez wzgledu na rodzaj i warunki pracy, wysoko$¢ i spo-
s6b wynagrodzenia, przynaleznos$¢ panstwowa, wiek**. W przypadku gdy rodzaj zajecia
nosit cechy zaro6wno pracy fizycznej, jak i umystowej, wystepowaly watpliwosci, czy
danego pracownika zaliczy¢ do kategorii pracownikéw umystowych, czy do robotni-
kow. Rozroznienie to miato nie tylko teoretyczne znaczenie, ale przede wszystkim prak-
tyczne, chociazby ze wzgledu na okres wypowiedzenia i dlugos$é urlopu®. W takich
spornych sytuacjach o tym, czy dany pracownik byt pracownikiem umystowym, czy

robotnikiem, rozstrzyga¢ miat sad*®.

1922 1. (Dz. Ust. 39/22) w przedmiocie powotania Nadz. Kom. Rozj. do zatatwiania zatargow zbiorowych
pomigdzy wlascicielami nieruchomos$ci miejskich a dozorcami domowymi oraz ustawie z dnia 5 marca
1934 r. o zalatwianiu zatargdw zbiorowych pomigdzy wlascicielami nieruchomosci miejskich a dozorcami
domowymi w woj. poznanskim (Dz. Ust. 26/34), zob. Z. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz, s. 342.

33 Warunki pracy robotnikow portowych w Gdyni okreslaty odrebne przepisy rozporzadzenia Prezyden-
ta Rzeczypospolitej z dnia 27 pazdziernika 1933 r. (Dz. U. R. P. Nr 85, poz. 646). W rozumieniu tego roz-
porzadzenia robotnikiem portowym byt robotnik zatrudniany przy przetadunku portowym, uznany za robot-
nika portowego przez Komisj¢ Kwalifikacyjng i zarejestrowany w Biurze Posrednictwa dla robotnikow
portowych w Gdyni. Szczegoly regulowane byly m.in. rozporzadzeniem Min. Op. Spot. z dnia 27 marca
1935 r. o Biurze Posrednictwa pracy dla robotnikow portowych w Gdyni (Dz. U. R. P. Nr 23, poz. 153),
rozporzadzeniem Min. Op. Spot. z dnia 29 marca 1934 r. w sprawie ksigzeczek obrachunkowych dla robot-
nikow portowych (Dz. U. R. P. Nr 32, poz. 289), zob. 1. Rosenbliith, Pracy..., s. 1690.

3 A. Raczynski, Polskie Prawo Pracy, Naktadem Ksiggarni F. Hoesicka, Warszawa 1930, s. 37-38;
Z. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 340-343; S.M. Grzybowski, Wstep...,s. 128-131.

35 Z. Fenichel, Zarys polskiego prawa robotniczego, Gebethner i Wolff, Krakow 1930, s. 38-43; szerzej
o wyodrebnieniu robotnikéw i pracownikow umystowych w moim artykule L. Baszak, Regulacje prawne
umowy o prace pracownikow umystowych w latach 1928—1939, ,,Folia Iuridica Universitatis Wratislavien-
sis” 2016, Vol. 5, No. 1, s. 15-16.

3¢ Wybrane przyktady z orzecznictwa Sadu Najwyzszego — SN: ,,0 kwalifikacji pracownika rozstrzy-
ga rodzaj czynnoS$ci przez niego przewazajaco spetnianych, a nie tytul, jaki sobie przybiera lub jaki mu
pracodawca nadaje” (O. S. N. L. C. 2875/32z 11 V 1933 r. G. S. W. Nr 50/33, s. 802); SN: ,,Jezeli pracow-
nik spetnia prace fizyczne, cechujace go jako robotnika, a zarazem czynno$ci administracyjne lub nadzor-
cze, ktoreby go cechowaly jako pracownika umystowego, miarodajng dla rozstrzygnigcia pytania, czy
nalezy go uwazac za robotnika, czy tez pracownika umystowego jest ta czynnosc¢, ktoéra w jego zajeciach
przewaza” (O. S. N. III. z dnia 6 IV 1932 r. Rw 57/32 R. P. E. Nr 1/33, s. 178); SN: ,,Pracownik sprawu-
jacy czynnosci biurowe, kancelaryjne i rachunkowe, jest pracownikiem umystowym, chociazby figuro-
wat na liscie robotnikow” (O. S. N. III. z dnia 11 V 1932 r. Rw. 435/32 O. S. P. XII. 273); SN: ,,Cztonek
(grajacy na bebnie) orkiestry produkujacej si¢ w kawiarni (bez wzgledu na wartos¢ artystyczna jego pro-
dukcji 1 bez wzgledu na znajomos¢ czytania nut) — jest pracownikiem umystowym” (O. S. N. IIL. z 3 XI
1932 r. Rw. 1016/32 O. S. P. XII. 213); SN: ,,Nie jest pracownikiem umystowym podmajstrzy, podlegty
majstrowi, kierujacemu praca i odpowiedzialnemu za jej catos¢” (O. S. N. I. C. 2766/31 z 25 VIII 1932 r.
G. S. W. Nr 2/33 s. 28); SN: Pracownik, pracujacy w ogrodzie, $ci§le zwigzanym z zaktadem przemysto-
wym, nie moze by¢ uwazany za pracownika rolnego w rozumieniu ustawy z 1. VIII. 1919 . (O. S. N. . C.
2060/32 z dnia 13.1.1933 r. GL. Sad. Nr 11/33, s. 690); SN: ,,Samo sprawdzanie licznikéw i inkasowanie
naleznosci bez obliczania nalezno$ci za prad, wystawiania rachunkow i sporzadzania wykazéw zainkaso-
wanych nalezno$ci, nie maja charakteru pracy umystowej” (0. S. N. 1. C. 2766/32 z 26 TV 1933 r. Gt. Sad.
Nr 1/34, s. 84).
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2. Zawarcie umowy o prace

Zgodnie z art. 3 rozp. o um. o pr. rob.’”” umowg o pracg robotnikow mozna byto
zawrze¢ albo na pi$mie, albo ustnie, albo mozna byto podjac prace przez dopuszczenie
robotnika do pracy w trybie przyjetym w danym zaktadzie pracy. Przepis ten realizowat
przyjeta w prawie pracy zasade braku formalnosci przy zawieraniu umowy o pracg.
W zwigzku z tym nie miat tu zastosowania art. 443 k.z.%*, ktory przewidywat dla celow
dowodowych forme pisemng w dwoch przypadkach, tj. umowy o prace na czas zycia
pracodawcy lub pracownika albo na okres powyzej trzech lat. W art. 3 rozp. o um. o pr.
rob. unormowana zostala réwniez sytuacja zatrudnienia robotnika ograniczonego
w zdolnosci do dziatan prawnych na podstawie umowy o prace. Jesli do tego doszlo,
robotnik taki uzyskiwal zdolnos¢ do dziatan prawnych®, ktore wynikaty bezposrednio
z takiej umowy. Robotnik mogt dzigki temu zawrze¢ umowe lub ugode w sprawie swych
roszczen, w sprawie urlopu lub dochodzi¢ ich przed sadem. Roszczenia te jednak musia-
ty pozostawaé w bezposrednim zwigzku z umowg o prace*®. Warto zaznaczy¢, ze artykut
ten dotyczyt tylko robotnikow i nie rozciagat si¢ na pracownikow umystowych?!.

Wedtug art. 4 rozp. o um. o pr. rob. umowe o prac¢ robotnikow, podobnie jak umo-
we o pracg pracownikow umystowych, mozna byto zawrze¢ na okres probny, na okres
wykonywania okreslonej roboty, na czas okreslony lub na czas nieokreslony.

W przypadku umowy o pracg na okres probny* art. 5 rozp. o um. o pr. rob. stanowi,
ze okres ten mogt trwac najdtuzej siedem dni*. Podczas tego okresu umowa o prace mo-
gla by¢ rozwigzana w kazdej chwili przez kazda ze stron, a nierozwigzanie umowy przed

uplywem okresu probnego uwazane byto za zawarcie umowy o pracg na czas nieokreslo-

37 Art. 3 rozp. o um. o pracg robot.: ,,Umowe o prace zawiera si¢ badZ na pi$mie badz ustnie, badz tez
przez dopuszczenie robotnika do pracy w trybie, przyjetym w zakladzie pracy. Robotnik ograniczony
w zdolnosci do dziatan prawnych, w razie zatrudnienia go na podstawie umowy o pracg uzyskuje zdolnosé
do dziatan prawnych, ktére wynikaja bezposrednio z tej umowy”.

3% Art. 443 k.z. ,,Umowa o prace na czas zycia pracodawcy lub pracownika albo na okres czasu powyzej
lat trzech powinna by¢ pismem stwierdzona”.

3 SN: ,,Robotnikowi nieletniemu stuzy prawo osobistego wytoczenia powodztwa z tytutu naruszenia
umowy o prac¢ i wystgpienia o przyznanie prawa ubogich do prowadzenia sprawy z umowy o prace”
(O.S.N.I1.C.V2489/31 21511932 1. O. S. P. XI. 265).

40°Z . Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 344.

41 SN: ,,Art. 3 rozp. Prez. Rzplitej o umowie o prace robotnikow, w mysl ktérego przez dopuszczenie do
pracy powstaje umowa o prace, nie moze by¢ rozciaggany na pracownikow umystowych, gdyz wspomniane
rozporzadzenie dotyczy jedynie robotnikow (O. S. N. Iz 6.X.1932. C. 153/32. Zb. Urz. Nr 201/32)”; [za:]
1. Rosenbliith, Polskie prawo pracy, Ksiggarnia Powszechna, Krakow 1935, s. 241.

42 SN ,,Umowa na probe jest umowg pracy, a w czasie proby strony majg wszelkie prawa i obowigzki, jak
w kazdej innej umowie pracy, réznica lezy tylko w czasie trwania i sposobie rozwigzania stosunku umownego
(O.S.N.C.1I. 4/36 z28.V1.36. P. S. poz. 512/36)”, [za:] Z. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 222.

4 Z kolei w my$l art. 467 § 3 k.z. okres probny mogt trwac najwyzej miesiac, a w mysl art. 7 rozp. o um.
o pr. pracownikow umyst. okres ten nie mogt przekracza¢ 3 miesigcy.
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ny, chyba ze strony zawarly umowe na czas wykonania pewnej roboty lub na czas okre-
slony. Okres probnej pracy wliczano do czasu przepracowanego w zakladzie pracy.

W rozp. o um. o pr. rob. wyraznie odrézniono umowg¢ na okres wykonania okreslo-
nej roboty** od umowy na czas okreslony*’ oraz umowg na czas nieokre$lony*. Przyjeto

zatem te same rozwigzania, CO W rozp. o um. o pr. prac. um.*’.

3. Prawa i obowigzki stron

W rozdziale III rozp. o um. o pr. rob. unormowano ogélne obowiazki stron, a wigc
obowiazki robotnika i pracodawcy. Prawa i obowiazki stron sg ze sobg $cisle powiazane,
dlatego zasadniczo prawu z jednej strony odpowiada obowiazek z drugiej strony. W dok-
trynie okresu miedzywojennego za podstawe przyjeto obowiazek stron. W zawigzku
z tym wyodrebniano obowiazki pracownika i pracodawcy, ktore nastepnie byty dzielone

na poszczegodlne grupy*®.

# SN: ,,Skoro pracownik byl zaangazowany do $ciagania zalegto$ci podatkowych, a zalegtosci te trwaja,
umowa o prac¢ nie moze by¢ poczytywana za zawartg na okres wykonania okreslonej roboty (C. I. 154/35.
7 7-15.V.1935. Zb. Urz. 56/36)”, [za:] Z. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 219.

4 SN: ,,Umowa zawarta na czas okreslony winna wskazywac czas, kiedy termin jej uptywa, ale termin
ten niekoniecznie musi by¢ oznaczony w pewnej okreslonej dacie kalendarzowej; czas trwania umowy
moze by¢ takze okreslony przez wskazanie okreslonego faktu, ktéry winien nastapi¢ w pewnym, przewi-
dzianym (choéby w przyblizeniu) przez obie strony czasie i do ktorego nastgpienia umowa zostata zawarta;
bedzie wige np. umowa, zawartg na czas okreslony, umowa najmu pracy, zawarta na czas choroby lub nie-
obecnos$ci pewnej osoby, albo na czas urlopéw pracownikéw danej firmy w danym roku (1. C. 183/30. Z 19.
XI1.30 r. Gl. Sad. Nr 4/31)”, [za:] Z. Fenichel, Prawo..., s. 219.

4 Wybrane orzeczenia SN: ,,Zawarcie umowy pracy na czas nieokreslony nastepuje wtedy, gdy migdzy
stronami zawigzuje si¢ staty stosunek pracodawcy do pracownika bez okre§lonego czasu trwania tego sto-
sunku; gdy za$ stosunek ten zawiazuje si¢ na czas do dnia nastgpienia pewnej okre$lonej okolicznosci, nie-
zaleznie od woli stron, chociazby bez ustalenia $cistej daty kalendarzowej ukonczenia tego stosunku, ale
swiadomoscig stron co do okreslenia chociazby w przyblizeniu czasu trwania tegoz stosunku, umowa pracy
winna by¢ uwazana za zawarta na czas okreslony (I. C. 1296/32. 27.X.32 r. Gl. Sad. Nr 11/1933, s. 689);
,,Zobowiazanie si¢ pracodawcy do zatrudnienia robotnika do konca jego zycia nie wigze pracodawcy, gdyz
art. 4 cyt. rozp. tego rodzaju uméw nie przewiduje” (C. L. 3362/36. z 5.V.1937. PUS nr 12/37, poz. 196)”,
[za:] Z. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 344.

47 Szerzej L. Baszak, Regulacje..., s. 15-16.

* A. Raczynski dzielit obowigzki pracownikow na 3 grupy, tj. obowigzek do pracy, obowigzek wierno$ci
i obowiazek odpowiedzialno$ci. Natomiast obowiazki pracodawcy na obowiazek zaplaty wynagrodzenia
(w tym mieszkanie stuzbowe, zaliczki, ptace minimalne, premie, gratyfikacje, prowizje, ,.,tantjema”), obowia-
zek pieczy, zwrot wydatkow, udzielenie urlopu wypoczynkowego oraz urlopu na szukanie pracy, obowigzek
wystawienia $wiadectwa pracy i wywiadu oraz obowigzek zwigzany z kaucja stuzbows, zob. A. Raczynski,
Polskie..., s. 91-172; z kolei Z. Fenichel wymienia nastgpujace obowigzki pracownika: obowigzek wypetnie-
nia zobowigzania, obowigzek postuszenstwa i wiernosci, zakaz konkurencji i klauzula konkurencyjna, korzy-
$ci od osob trzecich, tajemnica przedsigbiorstwa i inne obowiazki pracownika. Natomiast obowiazki praco-
dawcy dzielil na te zwigzane z wynagrodzeniem, urlopem i innymi obowigzkami, wymieniajac przy tym
obowiazek pieczy, odpowiedzialno$ci pracodawcy za czyny bezprawne pracownikow i za szkodg, zob. Z. Fe-
nichel, Zarys polskiego prawa robotniczego, Gebethner i Wolff, Krakow 1930, s. 87-142.
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Zgodnie z art. 6 rozp. o um. o pr. rob.* robotnicy byli obowigzani do nalezytego i su-
miennego spetniania zarzadzen swych przelozonych, jednak tylko tych, ktore wynikaty
Z umowy o prace i nie byly sprzeczne z prawem oraz dobrymi obyczajami. Miat tu zasto-
sowanie art. 447 k.z.*°, wobec czego praca miata by¢ wykonywana przez robotnika osobi-
$cie. Za zgoda pracodawcy robotnik mogl postuzy¢ sie zastepca, za ktorego odpowiadat.
Powstawal w ten sposob stosunek zobowigzaniowy pomigdzy robotnikiem a zastepca,
anie pomiedzy zastgpca a pracodawca. Jezeli robotnik zlecit wykonanie pracy osobie trze-
ciej bez zgody pracodawcy, pracodawca mogl uznac takie zachowanie za ,,wazny powod™!
i od takiej umowy odstapi¢. W stowach ,,nalezyte i sumienne” miescit si¢ obowigzek
uwzglednienia rodzaju wykonywanej pracy, zwyczaju oraz shusznego interesu pracodaw-
cy. Przepis ten ustalat zasade dyrygowania przez pracodawce i obowiazek postuszenstwa
pracownika, jednak ograniczone ono byto tylko do robot objetych umowa o prace. Jesli
rodzaj pracy nie zostat wyraznie w umowie okreslony, robotnik moégt by¢ wykorzystany
wylacznie do robdt nalezacych do jego specjalnosci. Praca odmienna od umoéwionej lub
wykraczajaca ponad uméwiong miare mogta by¢ wykonana przez robotnika za jego zgoda
i musiat by¢ on zdolny do jej wykonania. Moglo to nastapi¢ z powodu wystgpienia okolicz-
nosci zagrazajacych ogoétowi lub ruchowi przedsiebiorstwa, np. w celu wykonania robot
zapobiegajgcych pozarowi, wybuchowi itp.>? Wszystkie polecenia pracodawcy, bez wzgle-
du na to, czy wykraczaly poza umowe, czy nie, nie mogty by¢ sprzeczne z prawem ani
dobrymi obyczajami. Jesli pracownik z tego powodu nie zastosowat si¢ do zarzadzen pra-
codawcy, pracodawcy nie przystugiwato prawo do wczesniejszego rozwigzania umowy
0 prace. Za naruszenie przepisow art. 6 rozp. o um. o pr. rob. przez pracownika pracodaw-
ca miat prawo zgodnie z art. 42 rozp. o um. o pr. rob. nalozy¢ na niego kary porzadkowe*.
Pracownik musiat si¢ rowniez stosowac do polecen kierownika i innych przetozonych wy-
znaczonych przez pracodawce™. Ze wzgledu na brak zawarcia ogdlnego przepisu o obo-

wigzkach pracodawcy Bloch dopuszczat zastosowanie™ art. 449 k.z.%¢ Warto zaznaczy¢, ze

4 Art. 6 rozp. 0 um. o pr. rob.: ,,Robotnicy sg obowigzani do nalezytego i sumiennego spetniania tych
zarzadzen swych przetozonych, ktore dotycza robdt objetych umowa o prace i ktore nie sg sprzeczne z pra-
wem i dobremi obyczajami”.

0 Art. 447 k.z.: ,,Pracownik obowigzany jest petni¢ prace osobiscie, jezeli zumowy lub okolicznosci nie
wynika nic innego”.

SUArt. 470 k.z.: § 1.,,Z waznych powodow kazda ze stron moze odstapi¢ od umowy o prace przed upty-
wem umowionego czasu i bez zachowania terminu wypowiedzenia (rozwigzanie przedwczesne). § 2. Waz-
nemi powodami rozwigzania umowy sg okolicznoSci, ktdre sprawiaja, ze nie mozna zgodnie z wymagania-
mi dobrej wiary zadac od strony, aby pozostawata z druga w stosunku pracy. [...]”.

32 J. Bloch, Kodeks..., s. 94-95.

53 Takiego rozwigzania nie przewidywat k.z.

34 Z. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 68-69, 346.

3 J. Bloch, Kodeks..., s. 95.

% Art. 449 k.z.: ,, Pracodawca powinien przyzwoicie obchodzi¢ si¢ z pracownikiem i szanowaé jego
godnos$e”.
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W przeciwienstwie do rozp. o um. o pr. prac. um., rozp. o um. o pr. rob. nie zawierato prze-
pisow o zakazie konkurencji. W tym przypadku czyny konkurencyjne robotnika mogty
stanowi¢ naruszenie obowigzku sumiennosci, o ktdrym stanowit art. 448 k.z., co uzasad-
niato przedterminowe rozwigzanie umowy i obowigzek naprawienia szkody na zasadach
ogolnych na podstawie art. 239 k.z.%

W art. 7 rozp. o um. o pr. rob.%® unormowany zostat obowigzek pieczy pracodawcy,
ktory uznawany byl, obok obowigzku zaptaty wynagrodzenia, za jego gtdéwng powin-
no$¢. Pracodawca musiat stosowac srodki zapewniajace ochrong zycia i zdrowia robot-
nikéw. Zobligowany byt zatem do przestrzegania przepisow prawno-publicznych®, kto-
re w tym zakresie obowigzywaly. Przy wypehianiu obowigzkéw wynikajacych z tego
artykutu, pracodawca powinien zachowac staranno$¢ porzadnego gospodarza®. Praco-
dawca ponosit odpowiedzialno$¢ prawno-prywatng z art. 461 k.z., opartg na umowie,
oraz odpowiedzialno$¢ za szkode®'. Pracodawca, ktory przyjat robotnika do grona do-
mownikow, powinien dostarczy¢ takich urzadzen i wydawac takie zarzadzenia co do
pomieszczenia oraz co do pozywienia (o ile to zostalo umdwione), jakie byty potrzebne
ze wzgledu na zdrowie i moralno$¢. Do tego przepisu miaty zastosowanie postanowie-
nia przepisu art. 461 k.z., ktory rozciggat si¢ takze na pracownikow umystowych®.

W art. 8 rozp. o um. o pr. rob. ustawodawca unormowat kwesti¢ oddania pewnych
robo6t z zakresu dziatalnosci zaktadu pracy w podprzedsigbiorstwo (subantrepryze). Prze-
pis ten powstal w celu ochrony praw pracownika, na wypadek probleméw z wyptatg wy-
nagrodzenia przez podprzedsigbiorce. W zwigzku z tym za zobowigzania wynikajace
z umowy o prace przedsi¢biorca odpowiadat solidarnie z podprzedsigbiorca®, w zwigzku
z tym robotnik mogt dochodzi¢ swych roszczen od przedsiebiorcy, podprzedsigbiorcy lub
od obu solidarnie. Jednak gdy podprzedsiebiorca miata by¢ firma zarejestrowana®, odpo-
wiedzialno$¢ solidarna odpadata. Ustawodawca wyszedt z zalozenia, Ze firma przez sam

fakt zarejestrowania daje pewng gwarancje robotnikom na wyptate wynagrodzenia.

7 1. Rosenbliith, Pracy ..., s. 1701.

% Art. 7 rozp. o um. o pr. rob.: ,,Przy wszelkich robotach prowadzonych badz w zakladach pracy badz
poza terenem zakladow pracy przez osoby lub przedsigbiorstwo prywatne jak rowniez przez Panstwo, sa-
morzady i instytucje spoteczne, pracodawca obowigzany jest stosowac $rodki, zapewniajace ochrong zycia
i zdrowia robotnikow.

Jezeli pracodawca przyjat robotnika w poczet domownikow, powinien dostarczy¢ takich urzadzen
i wydac¢ takie zarzadzenia co do jego pomieszczenia oraz co do pozywienia, o ile to ostatnie zostato umo-
wione, jakie sg potrzebne ze wzgledu na zdrowie i moralnos¢”.

% Byly to w szczegdlnosci rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 16 marca 1928 r. o bez-
pieczenstwie i higienie pracy (Dz. U. Nr 35, poz. 325), rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia
7 czerwca 1927 1. o prawie przemystowym (Dz. U. Nr 53, poz. 468).

€ Z. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 94-95, 347-348.

¢ Odpowiedzialnos¢ za szkode pracodawcy unormowana byta w art. 152 i n. k.z., w art. 239 i n. k.z.

2 J. Bloch, Kodeks..., s. 96, 178.

® Rozp. o um. o pr. pr. umyst. ani k.z. nie zawieraty przepiséw analogicznych.

6 Zarejestrowanie zgodnie z przepisami Kodeksu handlowego.
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Zgodnie z art. 9 rozp. o um. o pr. rob. pracodawca byt zobowigzany powiadomié
obwodowego inspektora pracy, czy sam kieruje zaktadem, czy tez powierza kierownic-
two zaktadem innej osobie. W tym drugim przypadku pracodawca powinien podaé na-
zwisko kierownika i jego ewentualnego zastepcy oraz ich pisemng zgodg¢. Poza tym pra-
codawca musiat zglosi¢ obwodowemu inspektorowi pracy kazda zmiane na tych
stanowiskach. Pisemna zgoda nie dotyczyta 0s6b zajmujacych stanowiska kierownika
zaktadu pracy lub jego zastepcy, ktorych stosunek stuzbowy miat charakter publiczno-
prawny. Jesli pracodawca tego nie uczynil, podlegat karze grzywny na mocy art. 61 rozp.
o um. o pr. rob.%

Przepisy dotyczacego glownego obowigzku pracodawcy, a wiec obowigzek zaptaty
wynagrodzenia, znalazly si¢ w rozdziale V rozporzadzenia. Obowiazek zaplaty wyna-
grodzenia jest jednocze$nie prawem robotnika. Jednak prawo to nie mogto by¢ przez
robotnika zastawione lub odstapione osobie trzeciej. Umowa zawarta wbrew temu zaka-
zowi byla niewazna i w przeciwienstwie do postanowien k.z. (art. 444) oraz rozporza-
dzenia o umowie o prace pracownikow umystowych (art. 22) byl to zakaz bezwzgled-
ny®. O wysoko$ci wynagrodzenia stanowita przede wszystkim umowa indywidualna,
ktorej postanowienia nie mogty by¢ mniej korzystne niz przewidziane w uktadzie zbio-
rowym. W braku uktadu zbiorowego o wysokosci wynagrodzenia decydowat zwyczaj,
a gdy takiego zwyczaju nie bylo — stuszne wynagrodzenie®’. Zgodnie z art. 22 rozp.
o um. o pr. rob. pracodawca zobowigzany byt wyptaca¢ wynagrodzenie pieni¢zne w go-
towce. Wedhug art. 23 rozp. o um. o pr. rob. robotnik, ktoremu wynagrodzenie pieni¢zne
wyplacono w inny sposob niz w gotowce (np. wekslami, skryptami dtuznymi, kupona-
mi), miat prawo powtornie®® zada¢ zaptaty zgodnie z art. 22 rozp. o um. o pr. rob., a pra-
codawca nie mogt przeciwstawié¢ zarzutu dokonania wyptat niegotowkowych i zadaé
potracenia, nawet jesli pracownik zostal z tego tytutu wzbogacony. Pracodawca odpo-
wiadal za szkode powstala z niewykonania obowigzku zaptaty wynagrodzenia pieniez-
nego w gotéwce wedtug art. 450 k.z. niezaleznie od skutkéw przewidzianych w art. 23
rozp. o um. o pr. rob.*

Postanowienia art. 24-31 rozp. o um. o pr. rob. zawieraly przepisy dotyczace pro-
wadzenia ksigg ptac oraz przepisy o ksigzeczkach obrachunkowych robotnikow w za-
ktadach zatrudniajacych powyzej czterech robotnikéw. Przepisy te mialy charakter

¢ Z. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 348-350.

% J. Bloch, Kodeks..., s. 121.

7 1. Rosenbliith, Pracy..., s. 1703.

% Stowo ,,powtdrnie” zostato wedtug Z. Fenichela uzyte niewtasciwie, gdyz robotnik zada zaptaty pie-
ni¢znej, a nie powtornej zaptaty, zob. Z. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 368.

® J. Bloch, Kodeks...,s. 111.
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ochronny™ i szerszy, niz to mialo miejsce w przypadku pracownikow umystowych,
gdzie pracodawca obowigzany byl zgodnie z art. 14 rozp. o um. o pr. prac. um. do pro-
wadzenia tylko wykazow ptac. Przepisy’! te zostaty wprowadzone w celu kontroli przez
wladze oraz przez pracownika poprawnosci obliczen uposazenia i potrgcen z tego upo-
sazenia zgodnie z przewidzianymi prawem zasadami. Ochronny charakter miat rowniez
art. 35 rozp. o um. o pr. rob., ktéry stanowit, ze pracodawca nie moze potragca¢ swych
naleznosci z wynagrodzenia robotnika. Chodzito tu o pomoc lekarska, dostarczanie lo-
kalu pracy, ogrzewanie, o§wietlenie, czyszczenie lokali pracy itp.”> Podobna rolg petnit
art. 36 rozp. o um. o pr. rob., w mysl ktorego pracodawcy nie wolno byto pobieraé pro-
centu od pozyczek udzielanych robotnikowi ani tez wynagrodzenia z tytutu porgczenia
za jego zobowigzania pieni¢zne.

Terminy wyplaty wynagrodzenia dla robotnikéw uregulowane zostaty w art. 32
rozp. o um. o pr. rob. W przypadku umowy zawartej na czas okreslony nie dtuzszy niz
dwa tygodnie wyptata wynagrodzenia powinna by¢ dokonana po uplywie terminu umo-
wy. Z kolei przy umowie zawartej na czas dtuzszy niz dwa tygodnie oraz umowie zawar-
tej na czas nieokreslony wynagrodzenie powinno by¢ wyptacone przynajmniej raz na
dwa tygodnie. Pracodawca w razie zawinionego braku wyplaty w terminie obowigzany
byt do optacenia procentow zwtoki w wysokosci 2% do 3% miesiecznie, poczawszy od
dnia zwtloki. Natomiast w przypadku, gdy pracodawca bez swej winy zalegat z zaptata,
odpowiadal wtedy jedynie za ustawowe odsetki zwtoki, tj. 8% rocznie™. Wyplata wyna-
grodzenia powinna nastapi¢ nie p6zniej jak po zakonczonym dniu pracy, a miejsce wy-
ptaty wynagrodzenia powinno by¢ wyznaczone w regulaminie, wzglednie w obwiesz-
czeniu wewnetrznym.

Robotnik oprécz statego wynagrodzenia albo zamiast niego moégt mie¢ umoéwiony
udziat w zysku (,,umowa tantjemowa”) pracodawcy, prowizje lub procenty od obrotu,
produkcji, oszczgdnosci lub tym podobne. W takim przypadku pracodawca powinien
przedlozy¢ robotnikowi pisemne obliczenie lub bilans, wykaz produkcji itp., a na zada-
nie udzieli¢ mu wgladu do ksiag handlowych. Poza tym robotnikowi oprocz statego

7 SN: ,,0Obowiazek pracodawcy prowadzenia ksiag wyptywajacy z art. 24 rozp. z dnia 16.111.1928 r.
0 um. o pr. rob. i przewidziane w cytowanym rozporzadzeniu skutki zaniedbania pomienionego obowigzku
przez pracodawce, nie pozbawiaja tego ostatniego mozno$ci powotania si¢ na przedawnienie roszczen,
zgloszonych przez pracownika, w przypadku, gdy taki stan rzeczy ma miejsce” (I. C. 2055/32 z 13.1.1933.
Gt. Sad., nr 11/33, s. 690).

" Szczegoty na temat ksiag i wykazow plac oraz ksigzeczek obrachunkowych robotnikoéw zawarte byty
w rozporzadzeniach Ministra Pracy i Opieki Spotecznej: z dnia 8 listopada 1928 r. w sprawie ksiag ptacy
i wykazoéw wyplat robotniczych oraz ksiag niezbednych dla kontroli nad stosunkiem pracy (Dz. U. R. P. Nr 98,
poz. 847), z dnia 8 listopada 1928 r. o ksiazeczkach obrachunkowych (Dz. U. R. P. Nr 96, poz. 846), z dnia
8 listopada 1928 r. w sprawie zezwolenia niektérym kategoriom zaktadow pracy na nieprowadzenie czgsci
rozrachunkowej w ksigzeczkach obrachunkowych (Dz. U. R. P. Nr 96, poz. 848).

2 Z. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 381-382.

3 1. Rosenbliith, Pracy..., s. 1704, 1708.
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wynagrodzenia mogla rowniez naleze¢ si¢ gratyfikacja (Swiateczna, bilansowa itp.). Ze
wzgledu na brak uregulowania tych kwestii w rozporzadzeniu wobec robotnika miaty
zastosowanie przepisy k.z. Podobnie rzecz si¢ miata z wynagrodzeniem akordowym,
a takze wynagrodzeniem za prac¢ niespelniong’. Natomiast robotnikom, w przeciwien-
stwie do pracownikow podlegajacym k.z. i pracownikow umystowych, nie przystugiwa-
to prawo do wynagrodzenia w czasie choroby, powolania na ¢wiczenia wojskowe lub
zaj$cia innych waznych przyczyn. Rozporzadzenie zawierato za to przepisy dotyczace
ochrony prawnej zarobkow pracowniczych. W art. 38 zostaly wymienione mozliwos$ci
potracenia z wynagrodzenia robotnika’.

W rozporzadzeniu znalazly si¢ rowniez przepisy dotyczace odprawy dla rodziny
robotnika’, kar pieni¢znych”’, ochrony prawnej zarobkow robotniczych’, regulaminu

pracy” oraz przepisy karne®.

4 Byly to przepisy art. 452-456 k.z., zob. Z. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 74-86.
5 Art. 38 rozp. o um. o pr. rob.: ,,Z wynagrodzenia robotnika wolno potraca¢ tylko nastepujace naleznosci:
1) za dostarczone robotnikowi przez pracodawce mieszkanie, opal, $wiatto oraz dostarczone goérni-
kom materialy wybuchowe (art. 35 ust. 2);
2) biezace i zalegle daniny i optaty publiczne, w granicach ustawowego upowaznienia pracodawcy
do ich potracania;
3) sumy egzekwowane na mocy tytutdéw wykonawczych i egzekucyjnych;
4) zaliczki pieni¢zne udzielone robotnikowi przez pracodawce na poczet wynagrodzenia oraz sumy
nalezne za artykuly pierwszej potrzeby sklepom wymienionym w art. 37;
5) kary pienig¢zne przewidziane regulaminem pracy.
Potracen wymienionych w ustgpie poprzednim wolno dokonywa¢ przy kazdorazowej wyplacie,
a'w szczegblnosci potracen wymienionych w punktach 1) i 2) catkowicie i przed potragceniami wymieniony-
mi w punkcie 3), tych za$ ostatnich w granicach przewidzianych w art. 39.
Potracen wymienionych w punkcie 4) wolno dokonywac z tem ograniczeniem, ze potracenia wymienione
w punktach 1), 2), 3) 1 4) nie moga tacznie przewyzsza¢ potowy wynagrodzenia przypadajacego do wyplaty.
Potracenia kar pienigznych, wymienionych w punkcie 5) wolno dokonywaé przy wyplacie po potra-
ceniach wymienionych w punktach 1), 2), 3) i 4) z ograniczeniem, przewidzianem w ust. 2 art. 44.
Postanowienia niniejszego artykutu nie dotycza zaliczek, przewidzianych w art. 32 ust. 3 niniejszego
rozporzadzenia, ktore sg potracane z naleznej sumy od razu w calosci”.

76 Art. 42 rozp. o um. o pr. rob..: ,,W razie rozwigzania umowy wskutek $mierci robotnika, pracodawca
bez wzgledu na ubezpieczenie emerytalne robotnika, powinien, jezeli robotnik pracowat co najmniej 10 lat
w przedsigbiorstwie, wyptaci¢ jego rodzinie, majacej ustawowe prawo do utrzymania i przez niego utrzy-
mywanej, odprawe w wysokos$ci ostatnio pobieranego dwutygodniowego wynagrodzenia.

Jezeli stosunek pracy trwat co najmniej 20 lat odprawe stanowi¢ bedzie ostatnio pobierane czteroty-
godniowe wynagrodzenie.

Odprawa nalezy si¢ w calosci tylko wowczas, jezeli zmarty robotnik pozostawil malzonka i zstepne-
2o lub zstepnych. We wszystkich innych wypadkach odprawa wynosi polowe wyzej oznaczonej normy.

Odprawa ptatna jest tylko po uptywie miesiaca, liczac od dnia $mierci robotnika”.

77 Kary pienigzne unormowane zostaty w art. 43-45 rozp. o um. o pr. rob., zob. Z. Fenichel, Prawo
pracy. Komentarz..., s. 387-390.

8 O ochronie prawnej zarobkow pracowniczych stanowity art. 46 i 47 rozp. o um. o pr. rob., zob. Z. Fe-
nichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 390-394.

" Z kolei regulamin pracy uregulowany zostat w art. 48—59 rozp. o um. o pr. rob. zob. Z. Fenichel,
Prawo pracy. Komentarz..., s. 394-402.

80 Przepisy karne to art. 60—65 rozp. o um. o pr. rob., szerzej K. Dabrowski, Sprawy karne z zakresu
umow o prace robotnikow, [w:] K. Dabrowski, S. Kwiecien (red.), Ochrona pracy w okresie miedzywojen-
nym w Polsce, Wydawnictwo KUL, Lublin 2015, s. 193-217.
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4. Rozwigzanie umowy o prace

W rozdziale IV rozp. o um. o pr. rob. uregulowane zostalo rozwigzanie umowy
o prace robotnika. Stosunek pracy wedlug rozporzadzenia moglt sie zakonczy¢ przez
zaistnienie pewnych faktow albo przez wypowiedzenie jednej ze stron®!.

W art. 10 rozp. o um. o pr. rob. wymienione zostaly przyczyny rozwigzania umowy
o prace robotnika:

,»a) po uptywie czasu, na ktory byta zawarta®?;

b) po ukonczeniu roboty, ktéra zostata wyraznie oznaczona w umowie i ktorej

ukonczenie strony przyjety, jako termin ustania umowys;

¢) po uptywie okresu wypowiedzenia, przystugujacego kazdej ze stron przy umo-

wie na czas niecokre§lony®;

d) wskutek $mierci robotnika®;

e) z chwilg wecielenia robotnika jako poborowego, do stuzby czynnej w wojsku

stalem®””.

W przeciwienstwie do art. 25 rozp. o um. o pr. prac. um., w art. 10 rozp. o um. o pr.
rob. nie wymieniono rozwigzania umowy na skutek wzajemnego porozumienia. Wedtug
A. Raczynskiego wobec robotnika nie mozna byto zastosowaé¢ ogoélnych zasad praw-
nych, poniewaz takie rozwigzanie umowy byloby w rzeczywistosci zrzeczeniem sig
przez robotnika terminu wypowiedzenia, ktdre zgodnie z art. 66 rozp. o um. o pr. rob.
byto niedopuszczalne®.

Zakonczenie stosunku pracy na podstawie wypowiedzenia unormowane zostato

w art. 11 rozp. o um. o pr. rob. Zgodnie z nim umowa o prac¢ miedzy robotnikiem a pra-

81 A. Raczynski, Polskie..., s. 189.

82 Czas trwania takiej umowy wyznaczat nie tylko wyraznie wskazany termin jej zakonczenia, ale takze
pewien fakt wskazany przez strony w umowie, np. przyjecie pracownika na czas urlopu innego pracownika;
ze wzgledu na brak unormowania kwestii dalszej pracy pracownika po uptywie oznaczonego czasu, stoso-
wano wobec robotnikow art. 466 § 2 k.z.: ,,Jezeli po uptywie oznaczonego w umowie czasu pracownik
petnit nadal prace bez sprzeciwu ze strony pracodawcy, nalezy uwaza¢ umowge za przedtuzong na czas nie-
oznaczony”, zob. Z. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 103—104.

8 W doktrynie okresu migdzywojennego istniat spor odnosnie do stosowania art. 469 § 3 k.z. rowniez
wobec pracownikow umystowych i robotnikow. Za stosowaniem tego art. takze wobec pracownikow umy-
stowych 1 robotnikow opowiadali si¢ Austern, Libman, przeciwni byli Bloch, Domanski i Longchamps de
Berier; zob. Z. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 113.

84 Smier¢ pracodawcy nie rozwiazywata umowy o prace: SN: ,,Rozporzadzenie o umowie o prace pra-
cownikow umystowych ani rozporzadzenie o umowie o pracg robotnikow nie wymieniaja $mierci praco-
dawcy jako przyczyny powodujacej rozwigzanie umowy o prace, chociaz uznajg wyraznie za takg przyczy-
n¢ $mier¢ pracownika i robotnika, z czego nalezy wysnu¢ wniosek, iz $mier¢ pracodawcy zasadniczo nie
rozwigzuje umowy o pracg” (C. I. 1585/34. 5. X11.1934. R. P. E., nr 3, 5. 712).

8 Przepis ten utracit moc na skutek art. 134 i 135 ustawy o powszechnym obowiazku wojskowym
z 9.IV.1938 . (Dz. U. R. P. Nr 36, poz. 299).

8 A. Raczynski, Polskie..., s. 197.
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codawca, zawarta na czas nieokreslony, mogta by¢ rozwigzana lub zmieniona®” przez
kazda ze stron przez wypowiedzenie, dokonane co najmniej dwa tygodnie naprzod. Byt
to minimalny okres wypowiedzenia, ktory nie mogt by¢ zmieniony na niekorzys$¢ pra-
cownika. Jednak strony moglty umowic si¢ na dtuzszy niz ustawowy termin wypowie-
dzenia®®. Umowa zawarta na czas nieokreslony mogta by¢ rozwigzana ze skutkiem na-
tychmiastowym pod warunkiem wyptacenia robotnikowi calkowitego wynagrodzenia
za okres wypowiedzenia. W art. 11 wprowadzono takze okresy ochronne, podczas kto-
rych pracodawca nie mogl wypowiedzie¢ umowy. Pracodawca nie mogt tego dokonaé
w ciggu czterech tygodni niezdolnos$ci robotnika do zarobkowania spowodowanej przez
nieszczesliwy wypadek lub chorobe, w czasie pomiedzy chwila powotania robotnika na
¢wiczenia wojskowe rezerwy a koncem odbycia tych ¢wiczen albo podczas trwania
ustawowego urlopu. W odréznieniu od art. 29 rozp. o pr. prac. umyst. zrownano tu cho-
robe z nieszczesliwym przypadkiem oraz nie wykluczono wypowiedzenia w czasie pet-
nienia obowiazkdéw tawnika sadu pracy.

Robotnik, w przeciwienstwie do pracownika umystowego, zostat objety okresem
ochronnym w przypadku stosowania powtarzajacych si¢ wypowiedzen. Zgodnie z art.
12 rozp. o um. o pr. rob. pracodawca po trzecim wypowiedzeniu umowy zawartej na
czas nieokre$lony bez rozwigzania stosunku pracy nie mogt w ciggu najblizszych 3 mie-
siecy od dnia ostatniego wypowiedzenia wypowiedzie¢ umowy. Mogt jedynie rozwia-
za¢ umowe pod warunkiem wyplacenia robotnikowi oprocz wynagrodzenia za czas
przepracowany catkowitego wynagrodzenia za okres wypowiedzenia, tj. za okres 2 ty-
godni. W art. 12 rozp. o um. o pr. rob. znalazt si¢ rowniez przepis analogiczny z przepi-
sem art. 28 rozp. o um. o pr. prac. umyst., stanowiacy, ze jezeli pracodawca wypowiada-
jacy umowe na czas nieokreslony bezposrednio po uptywie okresu wypowiedzenia
zawart z tym samym robotnikiem trzy bezposrednio nast¢pujgce po sobie umowy o pra-
c¢ na czas okreslony, z ktérych zadna nie przekraczata dwoch tygodni, wowczas byto
to rOwnoznaczne z zawarciem umowy na czas nieokreslony. W takim przypadku trzecia
umowa na czas okre$lony z mocy prawa stawala si¢ umowa na czas nieokreslony®.

W art. 13 unormowane zostalo tzw. ulgowe niezwtoczne rozwigzanie umowy o pra-
ce. Wskazane w nim zostaly przyktadowo wypadki sity wyzszej, takie jak zamkniecie
zaktadu pracy lub jego czesci wskutek zarzadzenia wtadzy panstwowej, pozar, powodz
itp., ktore pozwalaty pracodawcy na rozwigzanie umowy o praceg z robotnikiem w ciagu

siedmiu dni od chwili zajscia wypadku. Ustawodawca pozostawit ocen¢ pojecia ,,sity

87 Zmiana warunkéw umowy musiata by¢ dokonana w drodze wypowiedzenia.

8 SN: ,,Wypowiedzenie robotnikowi umowy o pracg jest wazne chociazby termin dokonanego wypo-
wiedzenia byt dluzszy niz dwa tygodnie” (C. II. 783/34. 10.VIIL.1934. Zb. Urz. 37/35), [za:] Z. Fenichel,
Prawo pracy. Komentarz..., s. 353.

8 7. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 352-355; J. Bloch, Kodeks..., s. 98—101.
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wyzszej” sadowi, ktory miat uwzgledni¢ okolicznosci konkretnego przypadku. W prze-
ciwienstwie do rozp. o um. o pr. prac. umyst. rozwigzanie takie moglo nastapi¢ nie tylko
pisemnie, ale tez ustnie.

W art. 14 rozp. o um. o pr. rob. uregulowano rowniez kwesti¢ niezwlocznego roz-
wigzania umowy o prace w wypadku niestawienia si¢ robotnika w terminie rozpoczgcia
pracy. Pracodawca moégt tego dokonaé, jezeli w umowie wyraznie zostat zastrzezony
taki warunek. Jesli taki warunek nie zostal w umowie zastrzezony, robotnik moégt z waz-
nych powodow i co najwyzej przez tydzien, nie stawi¢ si¢ do rozpoczgcia pracy™.

Zgodnie z art. 15 rozp. o um. o pr. rob. kazda ze stron miata prawo z waznych powo-
dow lub z winy przeciwnej strony niezwtocznie rozwigza¢ umowg o pracg przed uplywem
terminu umowy, wzglednie bez zachowania obowiazujacych okresow wypowiedzenia.
Ustawodawca wyraznie zatem rozdzielil rozwigzanie umowy o prace z waznych powodow
oraz z winy jednej ze stron. Za wazne powody uznano w art. 16 rozp. o um. o pr. rob. wszyst-
kie okolicznosci, ktore ze wzgledu na dobre obyczaje® lub na zasady dobrej wiary upowaz-
nialy jedng ze stron do odstapienia od umowy. Podobne okre$lenie zostato zawarte w art.
470 § 2 k.z., jednak w k.z. przyjeto ogdlny system normowania ,,waznych powodow”, nie
wchodzac w szczegdly i zostawiajac ocene tego, czy wystapily wazne powody, sadowi.
W rozp. o um. o pr. rob. przyjeto system posredni, gdyz obok ogdlnego postanowienia za-
warto przyktady wyjasniajace, co nie jest waznym powodem®?. Zgodnie z art. 16 rozp. o um.
o pr. rob. waznym powodem nie bylo niestawienie si¢ robotnika do pracy wskutek nieszcze-
Sliwego wypadku® lub choroby® przez okres nie wynoszacy wiecej niz cztery tygodnie,
albo z innych uzasadnionych przyczyn® przez okres nie wynoszacy wiecej niz dwa tygo-
dnie. W kolejnych artykutach uregulowano kwesti¢ rozwigzania umowy o prace z winy jed-

% SN: ,,Niedopuszczenie pracownika do pracy przez strajkujacych robotnikow jest zdarzeniem sity
wyzszej, usprawiedliwiajacym niestawienie si¢ do pracy (O. S. N. z dnia 31.V.1928. C. 238/28. Zb. Urz.
Nr 110/28)”, [za:] L. Rosenbliith, Polskie..., s. 247.

1 Szerzej Z. Fenichel, Pojecie dobrych obyczajow w prawie polskim, [w:] Polskie prawo prywatne...,
s. 673-705.

2 Szerzej Z. Fenichel, Wypowiedzenie umowy z waznych powodéw w k.z., k.h. i prawie pracy, ,Nowy
Kodeks Zobowigzan” 1934, nr 17, 181 19.

% SN: ,,1. Umieszczenie robotnika w areszcie $ledczym nie moze by¢ uwazane za nieszczgsliwy wypadek
lub inng uzasadniong przyczyng¢ niewykonywania pracy, o ktorych mowa w art. 16 ust. 2 rozp. o um. o pr. rob.

2. Zarzadzony wobec robotnika areszt sledczy uprawnia pracodawce do bezzwlocznego rozwiazania
umowy o pracg” (Wyrok I. C. z dnia 9.VIII.1936. L. C. 1. 108/38, ,,Przeglad Prawa Pracy” 1938, Rok I,
Nr 3, s. 172-173).

4 Zob. E. Wolff, Rozwiqgzanie umowy o pracg robotnika w wypadku niezdolnosci do pracy lub choroby,
,,Gtos Sadownictwa” 1930, Rok 2, Nr 5, s. 309-311.

% SN: ,,SzeSciotygodniowego aresztu $ledczego nie mozna zaliczy¢ do nieszeze$liwych wypadkow, ani
innych w mysl art. 16/2 cyt. rozp. uzasadnionych przyczyn niewykonania pracy. Pracodawca nie ma tez moz-
nosci badania, czy robotnik zawinit areszt §ledczy, zarzadzony przez sad karny, zatem w mysl powszechnie
przyjetych zasad dobrego obyczaju pozwana miata prawo bezzwtocznego rozwigzania umowy, zwlaszcza gdy
uptynety terminy z art. 16/2 cyt. zastrzezone na dobro pracownika w razie uzasadnionej przyczyny niestawie-
nia” (C. II. 168/38. 9.VIII.1938. P. S. 11/38), [za:] Z. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 359.
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nej ze stron. W art. 17 rozp. o um. o pr. rob. wyliczono przyktadowo®, kiedy robotnik mogt
rozwigza¢ umowe o pracg¢ z winy pracodawcy. Natomiast w art. 18 rozp. o um. o pr. rob.
podano wypadki®”’, kiedy pracodawca mogt rozwigza¢ umowe z winy robotnika. W przy-
padku zaistnienia sporu o istnieniu waznych powodow lub winy rozstrzyga¢ miat sad®.
Rozporzadzenie ograniczalo czasowo okres skorzystania z mozliwosci rozwigzania
umowy o prace z waznych powodow lub z winy jednej ze stron. W mysl art. 19 rozp. o um.
o pr. rob. prawo do rozwigzania umowy o prace wygasato po uptywie siedmiu dni od chwi-
li powzigcia przez strong wiadomosci o danej okolicznos$ci uprawniajacej do rozwigzania
umowy”. Jesli strona, mimo wiadomosci o danej okolicznosci, nie skorzystata z prawa do

niezwlocznego rozwigzania, uznawano, ze strona zrzekla si¢ swojego prawa!®,

% Art. 17 rozp. o um. o pr. rob.: ,,Robotnik moze rozwiaza¢ umowe o pracg z winy (art. 15) pracodawcy
zwlaszcza w wypadkach nastepujacych:

a) w razie jezeli pracodawca, jego domownicy lub zastepcy dopuszczaja sie¢ wzgledem robotnika lub
cztonkéw jego rodziny czynnych zniewag, lub cigzkich obraz;

b) w razie jezeli pracodawca, jego domownicy lub zastepcy dopuszczaja si¢ wzgledem robotnika lub
cztonkow jego rodziny czynow, ktore sprzeciwiaja si¢ prawu lub dobrym obyczajom, badz tez
naktaniajg ich do takich czynow;

¢) wrazie, gdy pracodawca nie wykonywa swych istotnych zobowigzan wzglgdem robotnika, wyni-
kajacych z umowy lub przepisoéw niniejszego rozporzadzenia”.

7 Art. 18 rozp. o um. o pr. rob.: ,,Pracodawca moze rozwigza¢ umowe z winy (art. 15) robotnika zwtasz-
cza w wypadkach nastepujacych:

a) w razie jezeli robotnik dopuszcza si¢ wzgledem pracodawcy, swych przetozonych lub wzgledem
cztonkéw rodziny pracodawcey i przetozonych czynnych zniewag lub ci¢zkich obraz;

b) w razie jezeli robotnik mimo przestrogi nie zachowuje przepisow, niezbednych dla zapewnienia
bezpieczenstwa pracy i catoéci zaktadu pracy;

¢) wrazie jezeli robotnik dopuscit si¢ kradziezy, przywlaszczenia lub rozmys$lnego uszkodzenia mie-
nia pracodawcy;

d) w razie niestawienia si¢ robotnika do pracy dtuzej niz przez trzy dni z rzgdu lub ogdtem wigcej niz
przez sze$¢ dni w ciggu miesigca bez przyczyny uzasadnionej;

e) w razie, gdy robotnik odmawia wykonywania swoich istotnych obowiazkow, wynikajacych
z umowy lub przepisOw niniejszego rozporzadzenia;

f) w razie udowodnionej zdrady przez robotnika zastrzezonej tajemnicy zaktadu pracy;

g) w razie, gdy robotnik wiedzac o fakcie fatszerstwa lub sfatlszowania dokumentéw, na ich podsta-
wie uzyskal przyjecie do pracy”.

% Przyktadowe orzeczenia: SN: ,,Cigzka obraza przetozonego przez robotnika, chociazby nie podpadata
pod sankcje karna, uzasadnia niezwtoczne rozwigzanie umowy o prac¢ z winy robotnika. (C. 1I. 401/36. 8.
V1.36. PUS 29/37)”, [za:] Z. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 361; ,,Strajk, jako samowolne ztamanie
umowy o prace, polegajace na zaprzestaniu normalnej pracy, uzasadnia niezwloczne rozwigzanie stosunku
pracy z robotnikiem na podstawie art. 18 rozp. Prezydenta z dn. 16 marca 1928 o umowie o prace robotnikow.
(C.II. Rw. 1055/33. 30.V.33. PUS 175/35)”, [za:] Z. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz..., s. 363.

% SN ,,Za moment, od ktorego biegnie dla pracodawcy przewidziany w art. 19 rozp. Prez. Rzplitej z 16
marca 1928 r. o umowie o pracg robotnikéw (Dz. Ust. Nr 35, poz. 324) siedmiodniowy termin do rozwigza-
nia umowy z robotnikiem, nalezy uwaza¢ nie date, w ktorej pracodawca dowiedziat si¢ o naduzyciach, lecz
moment, kiedy mial moznos$¢ sprawdzenia i przekonania si¢ o stusznosci obcigzajacych robotnika zarzu-
tow” (Orzeczenie Sadu Najwyzszego [zby Cywilnej z dnia 7.1.1938. L. C. 1. 703/37. — Zb. Urzed. z 1938 1.,
poz. 540, ,,Przeglad Prawa Pracy”, Rok II, Nr 5/39, s. 294-295).

100°SN: , Nieskorzystanie przez pracodawce z przystugujacego mu prawa niezwlocznego rozwigzania umowy
o prace w ciggu 7 dni nalezy uwazac za zrzeczenie si¢ pracodawcy tego prawa i ewentualnie za che¢ zatrzymania
nadal robotnika, pomimo dtuzej, niz 4 tygodnie trwajacej choroby, w tych zas wypadkach, pracodawca moze roz-
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Wedle art. 20 rozp. o um. o pr. rob. rozwigzanie umowy o prac¢ na podstawie art.
15-18 nie wykluczato prawa dochodzenia szkod i strat w mys$l zasad prawa cywilnego.
Robotnikowi przyshugiwato jednak przede wszystkim prawo do wynagrodzenia, jezeli
umowa o prac¢ zostala rozwigzana z winy pracodawcy przed uptywem jej terminu lub
bez zachowania okresu wypowiedzenia. W przypadku rozwigzania umowy na czas nie-
okreslony robotnikowi przystugiwato prawo do wynagrodzenia za okres wypowiedze-
nia, chyba ze z umowy wynikaly wigksze uprawnienia. Natomiast w przypadku umowy
zawartej na okres wykonania okre$lonej roboty lub na czas okre$lony robotnik mial pra-
wo do wynagrodzenia za caly czas az do wygasnigcia umowy. Skargi o takie wynagro-
dzenia przedawniaty si¢ po uptywie szesciu miesiecy od dnia rozwigzania umowy. Ter-
min ten byl terminem prekluzyjnym, a nie przedawnieniem.

W rozp. o um. o pr. rob. unormowano takze kwestie zwigzane z wydaniem robotni-
kowi $wiadectwa pracy. Zgodnie z art. 21 pracodawca byt zobowigzany niezwlocznie
wydac¢ swiadectwo robotnikowi na jego zadanie. Mozna je byto wyda¢ zar6wno w trakcie
trwania stosunku pracy, jak i po jego ukonczeniu, a takze powinno ono zawiera¢ dane
dotyczace rodzaju i czasu zatrudnienia robotnika u danego pracodawcy. Jednak zakazane
bylo zamieszczanie w $§wiadectwie jakichkolwiek uwag, zaréwno pozytywnych'', jak
i negatywnych, a wigc pracodawca nie mogt wydawaé swiadectw kwalifikowanych!%,

Zakonczenie

Umowa o prace robotnikéw byla szczegodlng regulacja w zakresie prawa pracy.
Postanowienia rozporzadzenia normujacego umowe o prace robotnikéw miaty bowiem
pierwszenstwo przed przepisami k.z., ktore petity role norm prawnych uzupetiajacych
lub wspomagajacych, a nie norm poprawiajacych lub zmieniajacych. Positkowe stoso-
wanie przepisow kodeksu zobowigzan nie nastreczato jednak wigkszych trudnosci!®.
W doktrynie prawa pracy za zalet¢ rozporzadzenia o umowie o prac¢ robotnikow, po-
dobnie jak rozporzadzenia o umowie o prace pracownikéw umystowych, przyjeto po-
prawienie istniejacego poprzednio stanu prawnego oraz unifikacj¢ polskiego prawa pra-
cy. Z analizy przepisOw rozporzadzenia wynika, ze umowa o pracg robotnikéw
w wiekszym stopniu anizeli kodeks zobowigzan chronita robotnikéw. Inaczej wyglada
sytuacja, gdy poréwna si¢ poszczegolne przepisy rozporzadzenia 0 umowie o praceg ro-

botnikow z rozporzadzeniem o umowie o prace pracownikow umystowych. W niekto-

wigza¢ umowe, zawartg na czas nieokreslony, jedynie na zasadach ogélnych, tj. za co najmniej 2-tygodniowym
wypowiedzeniem. (O.S.N. L. z dnia 11.XI1.1931. C. Zb. Urz. 236/31)”, [za:] L. Rosenbliith, Polskie..., s. 250-251.
100K z. oraz rozp. o um. o pr. prac. um. zakazywaly $wiadectw kwalifikowanych ujemnych.
192 Szerzej Z. Fenichel, Swiadectwo pracy, [w:] Polskie prawo prywatne..., s. 335-342.
193 .. Domanski, Zbieg przepisow..., 1935, nr 48, s. 163.
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rych przypadkach mozna zauwazy¢ lepsza sytuacje pracownikow umystowych. Chodzi
tu przede wszystkim o uprawnienia robotnika w dziedzinie wypowiedzenia umowy
o prace. Z kolei analizujgc orzecznictwo dotyczace przepisOw umowy o pracg robotni-
kow, mozna wywnioskowac, ze gtowny problem dotyczyt przynalezno$ci poszczegol-
nych kategorii pracownikéw do grupy robotnikow badz pracownikow umystowych!®.
W literaturze przewaza negatywna ocena rozporzadzenia. Wiaze si¢ to przede wszyst-
kim z faktem osobnego wydania rozporzadzenia o umowie o prace dla robotnikow i pra-
cownikow umystowych oraz ze wzglgdu na rozbieznosci pomiedzy tymi regulacjami.
Zarzuca si¢, ze takie rozwigzanie zahamowato rozwoj prawa pracy i utrudnito jego p6z-
niejsza kodyfikacje. Jednak pozbywajac si¢ ideologicznych uwarunkowan czaséw PRL
i bioragc pod uwagg skale koniecznych zmian w prawie pracy po odzyskaniu przez Pol-
ske niepodlegtosci, mozna uznaé regulacje zawarte w rozporzadzeniu o umowie o prace
robotnikdw, a takze cata dziatalnos¢ legislacyjna dotyczaca prawa pracy w 1l Rzeczpo-
spolitej za stojaca na wysokim poziomie legislacyjnym'®.
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Streszczenie
Przedmiotem artykuhu jest dziatalno$é Milicji Obywatelskiej na Dolnym Slasku w latach 1945-1949.
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1. Wprowadzenie

Podstawe niniejszego opracowania stanowig zespoty aktowe dotyczace dziatalno-
$ci Komendy Wojewddzkiej Milicji Obywatelskiej we Wroctawiu oraz podleglych jed-
nostek, zgromadzone w oddziale IPN we Wroclawiu. Zawierajg one szereg informacji
dotyczacych tworzenia i funkcjonowania tej instytucji, jak rowniez opinie dotyczace zy-
cia politycznego, gospodarczego czy nastrojow wsrod ludnosci 6wczesnego wojewddz-
twa wroclawskiego. Sktadajg si¢ na nie raporty sytuacyjne, meldunki nadzwyczajne,
sprawozdania z pracy poszczegdlnych stuzb. Czgé¢ tych dokumentéw oznaczona byta
jako $cisle tajne, a klauzulg tajnosci zniesiono w 2002 r. Teczki aktowe obejmujace
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swym zakresem temat niniejszego artykutu odnosza si¢ do lat 1945—-1949. Istotne infor-
macje dotyczace wspotpracy milicji i prokuratury oraz podejmowanej przez prokurato-
réw dziatalnosci edukacyjnej wobec funkcjonariuszy milicji zawierajg zgromadzone we
wroctawskim IPN teczki aktowe dotyczace organizacji i dziatalno$ci prokuratury. Istot-
ne informacje zwiazane m.in. ze stanem bezpieczenstwa i dziatalnosci poszczegdlnych
jednostek milicji zawierajg zgromadzone w Archiwum Panstwowym we Wroctawiu

sprawozdania sytuacyjne sporzadzane przez organy administracji.

2. Tworzenie i struktura Milicji Obywatelskiej

Od marca 1945 r. w Krakowie rozpoczeto organizowanie batalionu operacyjnego
MO, ktéry miat zostaé skierowany na Dolny Slask. Jego dowddcg mianowano 9 kwietnia
1945 r. mjr. Whadystawa Mazura. W sktad batalionu wchodzito 550 os6b'. Poczatkowo
czlonkowie batalionu zostali skierowani do Olesnicy, gdzie dotarli 11 kwietnia 1945 r.,
a nastepnie do Trzebnicy, gdzie zorganizowano komende powiatowa. Podjeto takze dzia-
fania celem organizacji komend powiatowych w Sycowie, Olesnicy, Otawie, Namysto-
wie, Miliczu i Brzegu?®. Pierwsza grupa milicjantow, ktora udata sie do Wroctawia po
zaprzestaniu na jego terenie dziatan wojennych, wynosita 50 osob. Ich dowddca byt kpt.
Boninski, zastgpca operacyjny mjr. Mazura®. W potowie kwietnia 1945 r. na Dolny Slask
przybyta kolejna grupa operacyjna pod dowodztwem mjr. Eugeniusza Dowkana®*. W okre-
sie od 1 do 18 maja 1945 r. rozpoczeto organizacje dalszych komend powiatowych®.

Do 15 maja przyjeto do milicji tylko 44 osoby®. Na dzien 18 maja 1945 . stan liczeb-
ny funkcjonariuszy milicji we Wroctawiu zostal powiekszony do ok. 200 0s6b pochodza-
cych sposrod miejscowych Polakow. Stan osobowy w wojewodztwie wroctawskim wy-
nosit w tym czasie 13 oficerow oraz 500 funkcjonariuszy. Osobami tymi obsadzono 21
powiatow. Ze wzgledu na bardzo trudng sytuacje (rozgrabianie majatku przez zotnierzy

!'W. Fijatkowski, Milicja Obywatelska i Stuzba Bezpieczenstwa w wojewddztwie wroctawskim w latach
1945—-1987, Wroctaw 1989, s. 22. W sktad batalionu wchodzito 356 milicjantéw z Batalionu Zapasowego
w Krakowie, 50 milicjantéw z Batalionu Zapasowego Ostrowiec—Radom 1 55 milicjantow z Warszawy.
Pozostali przyjeci zostali w drodze przeprowadzonego werbunku.

2 M. Sodel, W walce o lad i bezpieczeristwo na Dolnym Slgsku w latach 1945—1948, Zaktad Narodowy
im. Ossolinskich, Wroctaw 1979, s. 78. W. Fijatkowski, op. cit., s. 22. Wladystaw Mazur nazywat si¢ wila-
sciwie Wiadystaw Marchot, pseudonim Mazur. W sporzadzanych dokumentach podpisywat si¢ jako Wiady-
staw Mazur.

3 IPN Wr 145/56 Raporty sytuacyjne KWMO z siedziba w Legnicy 1945. Raport z dnia 18 maja 1945 r.,
k. 2. Prezydent Wroctawia Drobner planowat samodzielnie powota¢ milicjg, od czego odstapit dopiero po
rozmowach z Boninskim.

4 M. Sodel, op. cit., s. 79.

5 W. Fijatkowski, op. cit., s. 22. Byly to komendy w Wolowie, Srodzie Slaskiej, Gorze Slaskiej, Lubi-
nie, Legnicy, Zaganiu, Dzierzoniowie, Strzelinie, Zgbkowicach, Ktodzku, Jeleniej Gorze, Kamiennej Gorze
i Watbrzychu.

¢ W. Fijatkowski, op. cit., s. 23.
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sowieckich, ludnos¢ cywilng i samych milicjantow) zgtaszano koniecznos¢ zatrudnienia
przynajmniej 1500 milicjantow, w tym przynajmniej 300 w samym Wroctawiu’.

Siedziba komendy wojewoddzkiej wstepnie znajdowata si¢ w Trzebnicy, a nastepnie
w lipcu 1945 r. zostala przeniesiona do Legnicy. W dniu 9 lipca 1945 r. wojskowe wia-
dze sowieckie nakazaty wszystkim instytucjom, w tym milicji oraz ludnos$ci cywilnej,
przeniesienie si¢ do jednej dzielnicy, co spowodowato powazne problemy w jej funkcjo-
nowaniu®. W potowie pazdziernika 1945 r. siedziba komendy wojewddzkiej zostata
przeniesiona do Wroctawia’.

W kompetencje milicji wchodzity urzedy bezpieczenstwa, dochodzito do areszto-
wan funkcjonariuszy oraz odbierania im broni. Podobng postawe prezentowali sowieccy
komendanci wojenni, a sytuacja zmienita si¢ dopiero po zniesieniu tej instytucji. Czesto
dochodzito do zabojstw milicjantéw, m.in. w wyniku napaddéw i rabunkéw dokonywa-
nych przez zotnierzy sowieckich, polskich czy maruderow réznych narodowosci'®. Nie-
rzadko zdarzaty si¢ aresztowania milicjantow w zwiazku z popetnianymi przez nich
przestepstwami'!, a takze miaty miejsce dezercje funkcjonariuszy'.

W lipcu 1945 r. w wojewddztwie wroctawskim zatrudniano 35 oficerow, 252 pod-
oficerow i 1458 funkcjonariuszy. Nosili oni roznego rodzaju mundury niemieckie (60%),
a pozostali ubrania cywilne. Tylko polowa z nich posiadata bron réznego rodzaju. Przy
komendzie wojewddzkiej utworzono kompani¢ operacyjna w liczbie 90 0sob i pluton
sztabowy w liczbie 35 0sob'?. W sierpniu 1945 r. stan osobowy w wojewddztwie wyno-
sit 54 oficerow, 886 podoficerow, 6040 szeregowych i 216 pracownikow cywilnych.
W tym tez czasie obsadzono 33 powiaty i 5 miast wydzielonych. Na ich terenie zorgani-

7 TPN Wr 145/56 Raporty sytuacyjne KWMO z siedzibg w Legnicy 1945. Raport z dnia 18 maja 1945 r., k. 2.

8 IPN Wr 145/56 Szyfrogram nr 1 z 14 lipca 1945 ., k. 3.

> M. Sodel, op. cit., s. 80.

1 TPN Wr 145/56 Raport sytuacyjny za okres od 15 czerwca do 15 lipca 1945 1., z dnia 16 lipca 1945 1.,
k. 4-6. ,,Wspolpraca z sowieckimi komendantami wojennymi jest w 40% powiatow nie dobra, a zdarzaja si¢
wypadki jak np. w powiecie Jelenia Goéra [...] gdzie komendant wojenny mjr. Smyrnow przesladuje M.O.
i wszystkich polakéw wyraznie faworyzujac niemcow [...]. Sa natomiast powiaty gdzie komendanci wojen-
ni przekazali wladze calkowicie wladzom administracyjnym polskim” [pisownia oryginalna]. IPN Wr
145/56 Raport sytuacyjny za okres od 15 lipca do 5 sierpnia 1945 r., z dnia 6 sierpnia 1945 r., k. 7-9. IPN
Wr 145/56 Raport sytuacyjny za okres od 21 do 30 wrzesnia 1945 r., k. 20-22. IPN Wr 145/56 Raport sytu-
acyjny za okres od 10 do 20 pazdziernika 1945 r., k. 29-32. IPN Wr 145/56 Raport sytuacyjny za okres od
10 do 20 listopada 1945 r., k. 42—44. IPN Wr 145/56 Raport sytuacyjny za okres od 20 do 30 listopada
1945 1., k. 46-49. IPN Wr 145/56 Raport sytuacyjny za okres od 1 do 10 grudnia 1945 r., k. 52-55.

' TPN Wr 145/56 Raport sytuacyjny za okres od 10.09 do 20.09.1945 r., 222.09.1945 r., k. 16-17.

12 IPN Wr 145/56 Raport sytuacyjny za okres od 21 do 30 wrze$nia 1945 r., k. 20-22 (10 dezercji), IPN
Wr 145/56 Raport sytuacyjny za okres od 1 do 10 pazdziernika 1945 r., k. 24-25 (3 dezercje), IPN Wr
145/56 Raport sytuacyjny za okres od 20 do 30 pazdziernika 1945 r., k. 34-35 (3 dezercje), IPN Wr 145/56
Raport sytuacyjny za okres od 1 do 10 listopada 1945 r., k. 37-40 (3 dezercje), IPN Wr 145/56 Raport sytu-
acyjny za okres od 1 do 10 grudnia 1945 r., k. 55-58 (2 dezercje), IPN Wr 145/56 Raport sytuacyjny za okres
od 10 do 20 grudnia 1945 r., k. 60-63 (2 dezercje).

13 IPN Wr 145/56 Raport sytuacyjny za okres od 15 czerwca do 15 lipca 1945 1., z dnia 16 lipca 1945 1., k. 4-6.

33



Andrzej Lichwa

zowano 52 komisariaty 1 264 posterunki. Wraz ze wzrostem liczebnosci kadry spadt stan
uzbrojenia. Zwracano uwage na brak kwalifikacji funkcjonariuszy milicji do petienia
stanowisk kierowniczych'4.

We wrzesniu 1945 r. zatrudniano 67 oficeréw, 1182 podoficerow, 7258 szerego-
wych oraz 418 pracownikow cywilnych. Brakowato cieptych plaszczy, bielizny oraz
obuwia. Bron pochodzila z roznych zrodet — byta przekazywana przez komendantéw
wojennych, znajdowana, wydobywana z rzek, szczegolnie Odry i Nysy. W tym czasie
funkcjonowato 128 posterunkow i 19 komisariatow w miastach wydzielonych'.

Na dzien 10 listopada 1945 r. stan osobowy w wojewddztwie wroctawskim wyno-
sit 90 oficerow, 1109 podoficerow, 3899 szeregowych i 265 pracownikow cywilnych.
Z milicji usunieto czes¢ funkcjonariuszy niespetniajacych wymogow stuzby. Uzbrojenie
bylo zabezpieczone w catosci, lecz nadal brakowato odziezy. W komendzie wojewddz-
kiej nie byly w pelni obsadzone wydziaty stuzby zewnetrznej i kryminalnej stuzby $led-
czej, natomiast w pelni obsadzony byt m.in. wydziat polityczno-wychowawczy. W tym
czasie zastosowano wobec funkcjonariuszy 140 kar dyscyplinarnych (w tym areszty lek-
kie i $rednie), a 10% spraw skierowano do prokuratur. Powodem stosowania kar byty
naduzycia wladzy, niewykonywanie rozkazow, kradzieze'®. W lutym 1946 r. ogdlna licz-
ba funkcjonariuszy wynosita 5541 osob, w tym okoto 150 z nich bylo oficerami'’.
W okresie od maja do lipca wydalono dyscyplinarnie 176 funkcjonariuszy, ukarano dys-
cyplinarnie 876, a 101 osob zdezerterowato'®. Komisje weryfikacyjne na koniec wrze-
$nia usunely 272 funkcjonariuszy ze stuzby. We wrzesniu aresztowano i przekazano do
sadow 31 funkcjonariuszy, ktorym zarzucono dziatalno$¢ polityczng, antyrzadowa i an-
tysemityzm!?. W tym czasie wymierzono 300 kar dyscyplinarnych®. Do konca listopada
w wyniku akcji weryfikacyjnej usunieto z szeregdw milicji 674 osoby?'.

Poziom pracy organow milicji byt oceniany jako niezwykle niski. Funkcjonariusze

nie znali i nie rozumieli przepisow prawa oraz wykazywali minimalng inicjatywe w wy-

4 TPN Wr 145/56 Raport sytuacyjny za okres od 15 lipca do 5 sierpnia 1945 r., z dnia 6 sierpnia
1945 r., k. 7-9.

5 TPN Wr 145/56 Raport sytuacyjny za okres od 5 sierpnia do 10 wrzes$nia 1945 r., z dnia 14 wrzesnia
1945 r., k. 10-13.

16 IPN Wr 145/56 Raport sytuacyjny z dnia 12 listopada 1945 r., k. 14-15. Wactaw Fijatkowski w swej
ksiazce podaje, ze na przetomie 1945 i 1946 r. dokonano weryfikacji kadr z uwagi na to, ze stan faktyczny
byt wyzszy o 40% od stanu etatowego; idem, op. cit., s. 25.

7 TPN Wr 145/172 Sprawozdanie z dnia 19 lutego 1946 1., k. 14-22.

'8 TPN Wr 145/171 Raport sytuacyjny za okres 1-31.07.1946 r., k. 115-122.

 IPN Wr 145/172 Sprawozdanie z pracy polityczno-wychowawczej za okres od 1 do 30 wrze$nia
1946 ., k. 71-80.

2 TPN Wr 145/171 Raport sytuacyjny za czas od 1 do 30 wrzesnia 1946 r., z 10 pazdziernika 1946 r.,
k. 127-132.

2ITPN Wr 145/171 Sprawozdanie z pracy polityczno-wychowawczej za okres od 1 do 30 listopada
1946 1., k. 137-148.
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krywaniu sprawcow przestepstw. Uniemozliwiato to sprawne i szybkie zakonczenie
spraw, a duzy ich odsetek umarzano. Powody tego widziano w braku odpowiedniego
stopnia inteligencji, wyksztatcenia i wyszkolenia, jak rowniez braku dostatecznych kwa-
lifikacji do $cigania przestepstw. Wplywalo to negatywnie na szybkos$¢ i jakos$¢ pracy
wymiaru sprawiedliwosci. Konsekwencja powyzszego byta takze koniecznos¢ doktadne-
go okreslania czynnosci do wykonania i wielokrotnego uzupetniania dochodzen. Dodat-
kowym utrudnieniem byta niewystarczajgca obsada komisariatow i posterunkéw??. Na
282 etaty stuzby $ledczej we wrzesniu 1946 r. 28 etatow nie byto obsadzonych?, w listo-
padzie na 330 etatow zatrudniano 266 0s6b*, w grudniu za$ na 364 etaty — 294 osoby?.

Liczbe przedwojennych policjantow pracujacych w jednostkach milicji okreslano
na 1% sktadu osobowego. Byli przewaznie zatrudnieni jako referenci $ledczy w powia-
tach, gdzie z uwagi na swoje doswiadczenie prowadzili referaty sledcze. Okreslano ich
jako lojalnych, ale niebioracych wigkszego udzialu w zyciu politycznym i spotecznym.
Liczbe bytych, ujawnionych zohierzy Armii Krajowej pracujacych w jednostkach mili-
cji okreslano na 1%. Oceniano ich jako osoby dobrze wywiazujace si¢ ze swoich obo-
wigzkoéw 1 w wigkszo$ci nie nalezace do zadnej partii politycznej®.

Ze wzgledu na duza liczbe wakatow, jakie powstalty w wyniku dziatania komisji
weryfikacyjno-personalnych, zachodzita konieczno$¢ ich szybkiej obsady. Uwazano, ze
powinny by¢ obsadzone nawet szeregowymi funkcjonariuszami, ktorzy dawali gwaran-
cje rzetelnego wykonywania obowiazkow. Prace miaty by¢ zakonczone do 15 wrzesnia
1946 1.’ W pazdzierniku 1946 r. informowano, ze akcja werbunkowa w zwigzku z we-
ryfikacja funkcjonariuszy nie jest w stanie uzupeti¢ brakow kadrowych. Zwracano
uwage, ze z szeregdw milicji usunigto ,,element nieodpowiedni”, ktory stanowili jednak
milicjanci posiadajgcy praktyke w pracy. Systematycznie podejmowano dziatania maja-
ce na celu stworzenie ,,pewnych politycznie” kadr. Zamierzano to osiggna¢ ,,przez cal-

kowite uswiadomienie polityczne”. Akcje uswiadamiajace zwickszono w zwigzku

2 IPN Wr 33/867 Protokot wizytacji Prokuratury Sadu Okregowego w Brzegu w dniach 5-10 lutego
1947 1., k. 30-31. IPN Wr 33/868 Protokot wizytacji Prokuratury Sadu Okregowego w Glogowie z siedziba
w Nowej Soli przeprowadzonej w dniach od 27 maja do 2 czerwca 1947 r., k. 30-31. IPN Wr 33/871 Proto-
kot wizytacji Prokuratury Sadu Okregowego w Olesnicy, dokonanej w dniach 4-9 grudnia 1946 r. przez
wiceprokuratora Sagdu Apelacyjnego we Wroctawiu Wojciecha Czownickiego, k. 31-32. IPN Wr 33/874
Protokot wizytacji Prokuratury Sadu Okrggowego we Wroctawiu, prowadzonej w kwietniu i maju 1947 r.
przez Prokuratora Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu dr. Wiktora Gajewskiego i wiceprokuratora Sadu Ape-
lacyjnego we Wroctawiu Wojciecha Czownickiego, k. 89.

2 IPN Wr 145/171 Sprawozdanie z pracy stuzby $ledczej za wrzesien 1946 r., k. 94-99.

2 PN Wr 145/171 Sprawozdanie z pracy shuzby $ledczej za listopad 1946 1., k. 106-110.

2 IPN Wr 145/172 Sprawozdanie z pracy shuzby §ledczej za grudzien 1946 r., k. 6-12.

26 TPN Wr 145/172 Sprawozdanie z pracy polityczno-wychowawczej za okres od 15 kwietnia do 15 maja
1946 r., k. 25-35. W tym czasie za pracg 214 milicjantow otrzymato nagrody pieni¢zne. Oceniano, ze wply-
walo to pozytywnie na pozostatych funkcjonariuszy.

27 TPN Wr 145/172 Sprawozdanie z odprawy zastepcow komendantow powiatowych MO z dnia 1 wrze-
$nia 1946 r., k. 55.
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z kampania wyborczg do Sejmu Ustawodawczego. Zwrocono takze uwage na wigksza
czujno$¢ celem ujawnienia ,,wszelkich przejawow roboty i propagandy reakcyjnej i an-
typanstwowe;j”?,

Z uwagi na wystapienia antysemickie w jednostkach milicji prowadzono akcje
walki z antysemityzmem. Proby sprowokowania zajs¢ byty natychmiast likwidowane
przez MO i UBP. Wéréd funkcjonariuszy prowadzono w tym zakresie wyklady, poga-
danki oraz seminaria (3 przeprowadzono w komendzie wojewodzkiej, a 32 w komen-
dach powiatowych), a takze indywidualne rozmowy z funkcjonariuszami, ktorzy ,,mo-
gliby by¢ na podstawie obserwacji prawdopodobnie antysemitami”. W ich wyniku
w sierpniu 1946 r. usunigto z milicji 19 funkcjonariuszy, a 5 za wystgpienia antysemickie
aresztowano®. W pazdzierniku tego roku aresztowano i usuni¢to z MO jednego funkcjo-
nariusza®’, a w listopadzie trzech funkcjonariuszy za ,,uprawianie czynnego antysemity-
zmu”. Twierdzono, ze problem ten w niedtugim czasie przestanie istniec¢*'.

Na dzien 1 lutego 1947 r. stan komendy wojewddzkiej wynosit 5685 osob (108
oficerow, 796 podoficeréw, 4376 szeregowych i 405 pracownikow cywilnych)®.

Praca dochodzeniowa w jednostkach terenowych uniemozliwiata planowe petnie-
nie stuzby obchodowej. Dzielnicowi i obwodowi nie byli odprawiani do stuzby przez
komendantow i czesto nie znali swoich obowigzkow oraz nie skladali sprawozdan ze
stuzby. Zdarzato si¢, ze dokumentacja w jednostkach zawierata fikcyjne wpisy badz nie

byta w ogole prowadzona®.

2 PN Wr 145/172 Sprawozdanie z pracy polityczno-wychowawczej za okres od 1 do 31 pazdziernika
1946 r., k. 88-95. Prowadzono m.in. pogadanki pt. ,,Druga rocznica powstania Milicji Obywatelskiej”, ,,Kto
przeszkadza w odbudowie Polski”, ,,XI Sesja KRN”. Odbywaly si¢ takze dalsze seminaria dla zastgpcow
komendantow powiatowych i instruktoréw powiatowych do spraw polityczno-wychowawczych. Przeprowa-
dzono takze 10-dniowy kurs dla komendantow powiatowych i instruktoréw powiatowych do spraw politycz-
no-wychowawczych, ktory obejmowal powyzsze zagadnienia oraz dotyczace nowej ordynacji wyborcze;j.
Nadal odczuwano braki w umundurowaniu. W komendzie wojewodzkiej przystapiono do wspotzawodnictwa
pracy. Brano pod uwage punktualno$¢, szybkos¢, porzadek, doktadnos¢, wyniki i osiagnigcia, wyglad ze-
wnetrzny, poziom uswiadomienia politycznego i obywatelskiego oraz prace kulturalno-o§wiatowa.

2 IPN Wr 145/172 Sprawozdanie z pracy polityczno-wychowawczej za okres od 1 lipca do 1 sierpnia
1946 1., k. 48-53. Sprawozdanie z pracy polityczno-wychowawczej za okres od 1 do 30 wrzes$nia 1946 r.,
k. 71-80.

30 IPN Wr 145/172 Sprawozdanie z pracy polityczno-wychowawczej za okres od 1 do 31 pazdziernika
1946 1., k. 88-95.

SUTPN Wr 145/172 Sprawozdanie z pracy polityczno-wychowawczej za okres od 1 do 30 listopada
1946 1., k. 98-109.

32PN Wr 145/183 Sprawozdanie z dziatalno$ci Komendy Wojewddzkiej Milicji Obywatelskiej we
Wroctawiu za okres od 1 grudnia 1946 r. do 1 lutego 1947 r., k. 49-51. W tym czasie przyjeto 749 osdb,
a zwolniono 220, wydalono na podstawie rozpracowania — 33, weryfikacji — 8, wyroku sagdowego — 26.
Udzielono 197 pochwal. W tym okresie dokonano zabdjstw 19 funkcjonariuszy, 23 zdezerterowato.

3 IPN Wr 145/183 Raport sytuacyjny z 8 lipca 1947 r., k. 1-27. Funkcjonariusze milicji brali nadto
czynny udzial w komisjach sanitarnych organizowanych przez lekarzy powiatowych, w zakresie przeciw-
dziatania chorobom wenerycznym i zakaznym oraz podejmowali czynno$ci w ramach zwalczania zebrac-
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Problem stanowily negatywne zachowania milicjantow objawiajace si¢ jako opil-
stwo, fapownictwo, bezczynno$¢ stuzbowa, jak rowniez ucieczki wiezniow. W zwigzku
z nimi podjeto decyzje, aby przy najblizszej sprawie sagdowej prowadzonej przeciwko
milicjantom z powodu ucieczki wigznia zarzadzony zostat proces pokazowy**. W listopa-
dzie 1947 r. stan dyscypliny wérdd funkcjonariuszy milicji ulegt pogorszeniu, co thuma-
czono faktem wyjazdow szkoleniowych komendantéw posterunkéw i komendantéw po-
wiatowych?®’. Narzekano tez na przeciazenie praca. Byto to spowodowane nieobsadzeniem
wielu stanowisk oraz czgsto organizowanymi szkoleniami®®. W styczniu 1948 r. zatrud-
niano 101 oficeréw, 1182 podoficerow i 3118 szeregowych?®’. Czas pracy wynosit srednio
od 12 do 16 godzin, w tym w niedziele i swigta. W wyniku prowadzonych kontroli ponad
500 milicjantow, ze wzgledu na przesztosc¢ i dziatalnos¢ przed wstgpieniem do MO, zali-
czono ,,do elementu politycznie niepewnego”. Uznano, ze zachodzita wobec nich ko-
nieczno$¢ wydalenia z szeregdw milicji. Byli to cztonkowie organizacji podziemnych
NSZ, WIN ,,oraz ludzie bezposrednio badz posrednio zwigzani z inicjatywa prywatng”.
Nie czyniono tego jedynie z powodu brakéw kadrowych i niezaspokajajgcego potrzeb
werbunku?®®. Notowano wypadki wystgpowania milicjantow z partii. W kwietniu 1948 r.
bez obsady pozostawato 9 stanowisk komendantow powiatowych oraz 18 zastepcow po-
lityczno-wychowawczych. Jako$¢ pracy okreslano jako niskg®. W wyniku zakonczonej
w listopadzie 1948 r. ,,czystki” funkcjonariuszy milicji wydalono 15 oficeréw i 0soéb na
stanowiskach oficerskich, 87 podoficerdow, szeregowych i pracownikow cywilnych. Uka-
rano odpowiednio 43 oficeréw i1 0sob na stanowiskach oficerskich oraz 301 podoficerow,
szeregowych i pracownikow cywilnych. Uwazano, Ze ,,czystka” miata pozytywny wplyw

na stan dyscypliny w poszczegdlnych jednostkach?. Nie ujawniono negatywnych nastro-

twa 1 wloczegostwa. Dla przyktadu w Kozuchowie utworzono trzy komisje sanitarne, w sktad ktorych we-
szli delegaci zrzeszen kupieckich i dzielnicowi. Prowadzity one kontrole sklepow i hoteli.

3 IPN Wr 145/183 Raport sytuacyjny Wojewddzkiej Komendy MO we Wroctawiu za pazdziernik
1947 1., k. 73-77. W okresie sprawozdawczym ukarano 120 milicjantéw za drobne przewinienia dyscypli-
narne.

33 TPN Wr 145/183 Raport sytuacyjny Wojewodzkiej Komendy MO we Wroctawiu za listopad 1947 r.,
k. 80-83. W okresie tym zatrzymano 13, a ukarano dyscyplinarnie 132 funkcjonariuszy.

3¢ IPN Wr 145/229 Raport sytuacyjny Wojewddzkiej Komendy MO we Wroctawiu za styczen 1948 r.,
k. 4-8. W tym czasie aresztowano 7 milicjantow (2 za dezercjg, 5 za przestgpstwa kryminalne).

37'W. Fijatkowski, op. cit., s. 26.

3 IPN Wr 145/229 Raport sytuacyjny Wojewddzkiej Komendy MO we Wroctawiu za luty 1948 r.,
k. 9-13. W tym czasie aresztowano 14 milicjantow, w tym za dezercje — 4, postrzelenie — 2, pijanstwo — 1,
kradziez — 2, naduzycie wladzy — 2, inne — 3. Dyscyplinarnie ukarano 145 funkcjonariuszy. Okreslano, ze
60% przestgpstw popetnianych przez funkcjonariuszy miato zwiazek z naduzyciem przez nich alkoholu.
W powiatach jeleniogorskim, bystrzyckim, ktodzkim, zgorzeleckim ,,notowano wypadki wspotpracy funk-
cjonariuszy MO z bandg”. Z kolei przypadki nasilenia antysemityzmu, ,,wrogiego ustosunkowania si¢” do
rzadu i ZSRR notowano w Komendzie Miasta MO we Wroctawiu.

3 TPN Wr 145/229 Raport sytuacyjny Wojewodzkiej Komendy MO we Wroctawiu za kwiecien 1948 r.,
k. 39-43.

40 TPN Wr 145/229 Raport sytuacyjny z dnia 9 grudnia 1948 r., k. 71-83.
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jow funkcjonariuszy milicji w czasie kongresu zjednoczeniowego PPR i PPS. Brali oni
udziat w akcji przedkongresowej, jednak stopien ich uswiadomienia okre$lano jako niski.
Jako konsekwencje zlej pracy polityczno-wychowawczej wytykano duzg religijnos¢ mi-
licjantow 1 znajdowanie si¢ pod wptywem kleru. Stwierdzano takze wrogie nastawienie
do panujacego ustroju i ZSRR*.

W wyniku dalszej weryfikacji 336 funkcjonariuszy zakwalifikowano jako nienada-
jacych si¢ do shuzby, natomiast 174 mianowano na wyzsze stanowiska (w tym 5 na sta-
nowiska komendantow powiatowych i 54 na stanowiska komendantow posterunkéw).
Mimo to dyscyplina pracy w niektorych komendach (Jelenia Gora, Zagan, Bystrzyca,
Gora, Klodzko) bylta na bardzo niskim poziomie. Systematyczne ,,0czyszczanie szere-
gow MO” zwigkszato liczb¢ wolnych stanowisk. Na 1878 kandydatow przyjeto 611. Na
koniec 1948 r. byto 509 wakatow, w tym 221 na stanowiskach oficerskich i podoficer-
skich*2. Jedno z najczestszych wykroczen stanowito zaniedbywanie obowigzkow stuz-
bowych, co wigzalo si¢ m.in. z obciazeniem praca®. W styczniu 1949 r. brakowato 549
funkcjonariuszy, natomiast liczba przyjetych do MO nie przekraczata 20% werbowa-
nych osob*.

W lutym 1949 r. przystapiono do organizowania pierwszych spotdzielni produkcyj-
nych. Z uwagi na towarzyszace im zdarzenia komendant wojewodzki na jednej z od-
praw polecit ,,wzia¢ w specjalng opieke osrodki spotdzielcze i cztonkoéw spotdzielni”.
Akcja werbunkowa nadal nie przynosita zadnych zmian odnosnie do zmniejszenia ob-
cigzenia funkcjonariuszy®. Nadal trwata ,,czystka”, braki kadrowe utrudniaty prace,
a ponadto istniaty problemy z dyscypling i wlasciwym zachowaniem funkcjonariuszy.

W grudniu 1949 r. planowano uzupetnienie 0osob na stanowiskach funkcyjnych*.

4 TPN Wr 145/229 Raport sytuacyjny z dnia 10 stycznia 1949 r. za grudzien 1949 r,, k. 84-92. ,[...]
w Walbrzychu milicjanci poswigcili 1 dzien pracy w kopalni wydobywajac przeszto 400 ton wegla. [...]
zawodowi gornicy pracujac w tej samej ilosci co funkcjonariusze MO wydobyli mniej o 72 tony wegla. [...]
Po zapadnigtych Uchwatach Kongresowych daje si¢ zauwazy¢ lepsze podejscie klasowe milicjantéw do
ludnosci, widaé glebsze zainteresowanie w stosunku do zagadnien walki klasowe;”.

42 TPN Wr 145/229 Sprawozdanie z dnia 30 grudnia 1948 r., k. 108-110.

4 TPN Wr 145/248 Raport sytuacyjny z dnia 8 lutego 1949 r. za styczen 1949 r., k. 4-10.

4“4 IPN Wr 145/248 Raport sytuacyjny z dnia 8 marca 1949 r. za luty 1949 r., k. 11-16.

4 TPN Wr 145/248 Raport sytuacyjny z dnia 8 kwietnia 1949 r. za marzec 1949 r., k. 17-20. Komendant
Wojewddzki MO we Wroctawiu pptk Ortowski pisat ,,[...] walka klasowa na wsi w osrodkach spotdzielni
produkcyjnych rozgorzata do czerwonosci. Cztonkom spoétdzielni odmawia si¢ pomocy sasiedzkiej. Istnieja
fakty odgrazania si¢, cztlonkowie sg czgsto terroryzowani. Walka ta wkroczyta nawet na teren rodzin. [...]
Komitetowi organizacyjnemu jednej spotdzielni, wybierajacemu si¢ samochodem do wojewddztwa prze-
dziurawiono opony. W czasie obrad jakie prowadzilem osobiscie wybito szyby”.

4 TPN Wr 145/248 Raport sytuacyjny z 9 lipca 1949 r. za czerwiec 1949 1., k. 28-29. IPN Wr 145/248
Raport sytuacyjny za lipiec 1949 r., k. 30-31. Komendant MO, pptk Ortowski pisat ,,Uchwala Watykanu,
«cud lubelski» i towarzyszaca im wzmozona dziatalno$¢ wroga klasowego na odcinku dywersji i sabotazu
w miesigcu sprawozdawczym odkryly przed nami nowe luki i nie domagania naszych szeregéw w walce
z wrogiem. [...] Czystka szeregdw w dalszym ciagu trwa, kierownictwo Komenda Pow. i Miast daleko
nieodpowiednie, obcigzenie praca milicjantow w dalszym ciggu duze. Wydziaty Stuzby Sledczej i Ze-
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W wojewoddztwie wroctawskim funkcjonowaty jednostki milicji kolejowej i rzecz-
nej. W czerwcu 1947 r. byly to: Komisariat Kolejowy MO we Wroctawiu (49 0sob),
Komisariat Kolejowy MO w Legnicy (4 osoby), Komisariat Rzeczny MO we Wrocla-
wiu (47 osob), Komisariat Rzeczny MO w Glogowie (4 osoby). Ze wzgledu na rozle-
glos¢ teren dzialania komisariatu rzecznego i kolejowego byt podzielony na dzielnice,
ktére obstugiwali dzielnicowi. Milicja rzeczna zajmowata si¢ egzekwowaniem zakazu
kapieli, nielegalnego potowu ryb, kontrolg przeptywajacych statkow. Na terenie kolejo-
wym notowano cz¢sto kradzieze walizek, dokumentow, przesytek, wloczegostwo, jazde
bez biletéw, brak dokumentéw, wywdz mienia. Zwracano uwage na koniecznos¢ uzu-
pehienia stanu osobowego w komisariatach rzecznych i kolejowych’. Milicja drogowa
zajmowala si¢ m.in. przeprowadzaniem kontroli na drogach we wszystkich powiatach
wojewddztwa dolnoslaskiego oraz sprawdzaniem wlasciwego rozmieszczenia znakow
drogowych*,

Od 1946 . rozpoczeto prowadzenie albumu rozpoznawczego przestepcow. Prze-

prowadzono takze kurs daktyloskopii w komendach powiatowych milicji*®. Na terenie

wnetrznej przecigzone pracg z braku ludzi, trudnosci si¢ pigtrza. [...] Cud Lubelski nie ominat funke., ktérzy
wykorzystujac mozliwo$¢ wyjazdu do Lublina (konwuj) sami rozsiewali wiesci o «cudzie», widzianym
przez nich na wlasne oczy” [pisownia oryginalna]. IPN Wr 145/248 Raport sytuacyjny za listopad 1949 r.,
k. 38-39. IPN Wr 145/248 Raport sytuacyjny za grudzien 1949 r., k. 40—41.

4TTPN Wr 145/183 Sprawozdanie z dnia 7 czerwca 1947 r., w sprawie milicji kolejowej i rzecznej,
k. 28-34. W czerwcu 1947 r. przez wroctawski komisariat rzeczny ukaranych zostato 13 osob, zarekwiro-
wano 5 wedek. Skontrolowano 5 statkéw i1 34 barki. Funkcjonariusze z komisariatu kolejowego wylegity-
mowali na Dworcu Glownym we Wroctawiu 700 osob, z ktoérych 9 zatrzymano, a 14 osobom zarekwiro-
wano wywozone mienie. Funkcjonariusze z posterunku w Legnicy przeprowadzili 3 kontrole, w trakcie
ktorych wylegitymowali 186 0sob, z ktorych zatrzymano 17. Zarekwirowano tez wywozone mienie. IPN
Wr 145/183 Sprawozdanie z dziatalnosci Komendy Wojewodzkiej Milicji Obywatelskiej we Wroclawiu za
okres od 1 grudnia 1946 1. do 1 lutego 1947 r., k. 49-51. W okresie od 1 grudnia 1946 1. do 1 lutego 1947 r.
milicja kolejowa dokonata 140 obtaw, 150 kontroli pociagdéw. Zatrzymano 1085 osob. Rézne formacje
milicji ukaraty mandatami karnymi 4006 osob.

4 IPN Wr 145/183 Sprawozdanie z dnia 8 czerwca 1947 r., k. 38-40. W okresie sprawozdawczym na
punktach kontrolnych i posterunkach milicji ruchu skontrolowano dokumenty 8788 pojazdéw mechanicz-
nych. Wykroczenia drogowe popetnito 531 osob. Odebrano 17 praw jazdy, ktore przekazano do wojewodz-
kiego urzedu motoryzacji. Do sadéw przekazano 9 spraw. W celu zapobiegania wypadkom drogowym oso-
bom je powodujacym odbierano prawo jazdy i przesytano do wojewddzkiego urzgdu motoryzacji.
Kierujacy zobowiazany byt do powtoérnego ztozenia egzaminu. IPN Wr 145/183 Sprawozdanie z dziatalno-
sci Komendy Wojewodzkiej Milicji Obywatelskiej we Wroctawiu za okres od 1 grudnia 1946 r. do 1 lutego
1947 1., k. 49-51. W okresie od 1 grudnia 1946 r. do 1 lutego 1947 r. sprawdzono na punktach kontrolnych
10 379 pojazdow.

4 TPN Wr 145/171 Sprawozdanie miesieczne z pracy shuzby $ledczej za styczen—kwiecien 1946 r., k. 43.
IPN Wr 145/171 Uzupehienie raportu sytuacyjnego za czas od 1.06 do 30.06.1946 r., k. 66-67. IPN Wr
145/171 Raport sytuacyjny za okres 1-31.07.1946 r., k. 68—75. IPN Wr 145/171 Raport sytuacyjny za okres
1-31.08.1946 r., k. 76-89. W czerwcu 1946 r. daktyloskopowano 24 osoby, wykonano fotografie 11 osob,
W lipcu odpowiednio 447 i 122, w sierpniu 586 1 169. IPN Wr 145/229 Sprawozdanie z wytycznych pracy
dla shuzby $ledczej na 1948 r., k. 93-97. Na koniec 1948 r. komendy powiatowe i rownorzedne im nie otrzy-
maly walizek $ledczych. We wszystkich tych jednostkach zorganizowano pracownie fotograficzne. Czg$¢
jednostek miata psy tropigce. Zostaty one zaopatrzone w kojce. Wszelkie §lady byty przesytane do komendy
wojewodzkiej.
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Dolnego Slaska organizowano sie¢ informatoréw, ktéra na koniec wrzeénia 1946 r. wy-
nosita 789 osob. Informatorzy rekrutowali si¢ ze srodowiska robotniczego i rolniczego.
Wigkszo$¢ z nich — jak podawano — byta cztonkami partii, a okoto 70% miato pracowaé
»ideowo”. Ich informacje miaty przyczyni¢ si¢ do wykrycia okoto 100 przestgpstw'.
W 1948 r. dokonano rejestracji 848 kobiet uprawiajacych prostytucje. Wytypowano 30
z nich w charakterze informatoréw (zabojstwa, oszustwa, kradzieze, przestepstwa sek-
sualne)®. Organizacja agentury na poczatku prowadzona byta chaotycznie. Z koncem
1948 1. postanowiono poddac ja weryfikacji i oczys$ci¢ z 0sob ,,obcych klasowo”. Ludzi
werbowano wedtug przyjetego planu, majac na uwadze konkretne rodzaje przestgpstw.
Wsrod 300 zwerbowanych 0sob przewazali robotnicy (80% ogdtu informatorow)*.

W latach 1945-1950 zgingeto tacznie 245 funkcjonariuszy milicji, w tym 170 zosta-
to zabitych w czasie wykonywania czynno$ci stuzbowych (przez cztonkéw roznych
ugrupowan podziemnych, band, indywidualnych przestepcow, dezerterow, maruderow,
w wyniku wybuchu min), a 136 w wyniku innych zdarzen (wypadkéw komunikacyj-
nych i kolejowych, zabojstw w trakcie urlopu, przypadkowych postrzelen przez innego
funkcjonariusza lub Zotnierza, postrzelenia si¢ w wyniku nieostroznego obchodzenia si¢

z bronig, rozerwania granatu lub miny lub innych nieustalonych przyczyn).

3. Pochodzenie spoleczne i przynalezno$¢ partyjna funkcjonariuszy
milicji

Systematycznie podejmowano dziatania majace na celu ,,upartyjnienie” jak naj-
wigkszej liczby funkcjonariuszy przy jednoczesnym wyeliminowaniu z szeregdw milicji
0sob ,,niepewnych politycznie”. Mimo to jeszcze w lutym 1946 r. wigkszo$¢ milicjan-
tow byta bezpartyjna (60%). Z pozostalych funkcjonariuszy 8% nalezalo do PPR, 12%
do PPS, 19% do SL i 1% do PSL. Roznice w przynaleznosci partyjnej nie wptywaty
negatywnie na prace. Istotne stanowiska w wydziatach polityczno-wychowawczym,
personalnym i §ledczym komendy wojewodzkiej byty obsadzone w 90% przez czton-
koéw PPR. Wydziaty stuzby zewnetrznej 1 gospodarczy byly obsadzone w 99% przez
bezpartyjnych. Zwracano przy tym uwagg¢ na niedostatecznie rozwinigty aktyw politycz-
no-wychowawczy. W komendzie wojewddzkiej stanowit on 25 o0sob, najlepiej za$ zor-

ganizowany byt w Komendzie Powiatowej MO w Watbrzychu. W tym czasie pochodze-

S0 TPN Wr 145/171 Raport sytuacyjny za okres 1-30.09.1946 r., k. 90-93. IPN Wr 145/171 Sprawozda-
nie z pracy shuzby $ledczej za wrzesien 1946 r., k. 94-99. W sprawozdaniu z pracy shuzby $ledczej za wrze-
sien 1946 r. liczbe t¢ okreslano na 598 osob.

STIPN Wr 145/171 Raport sytuacyjny za okres 1-30.11.1946 1., k. 111-114.

32 IPN Wr 145/229 Sprawozdanie z wytycznych pracy dla stuzby sledczej na 1948 r., k. 93-97.

3 IPN Wr 145/229 Sprawozdanie z dnia 30 grudnia 1948 r., k. 108-110.

3 W. Fijatkowski, op. cit., s. 44.
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nie robotnicze miato 40% oficerow, chlopskie — 10%, z inteligencji pracujacej
wywodzito si¢ 40%, a pochodzenie 10% okreslano jako urzednicze. Odnos$nie do pod-
oficerow i szeregowych — 60% byto pochodzenia robotniczego, 20% chtopskiego, po-
chodzenie 10% okreslanego jako urzednicze, a 10% nalezato do inteligencji pracujace;.
Ww. w 60% byli bez zawodu, 10% stanowili robotnicy, 10% rolnicy, 10% inne zawody,
10% uczeszcezato do rdéznego rodzaju szkot>>,

W maju 1946 r. wsrdd oficeréw do PPR nalezato 60%, PPS — 25%, SL — 10%, nato-
miast bezpartyjnych byto 5%. Wsrdéd podoficerow i szeregowych do PPR nalezato 35%,
PPS —20%, SL — 10%, SD — 5%, SP — 3%, PSL — 1%, a bezpartyjnych byto 27%. Zwra-
cano uwage na bardzo niskie u§wiadomienie polityczne milicjantow. W tym czasie po-
chodzenie robotnicze miato 40% oficerdéw, chtopskie — 40%, rzemie$lnicze 10%, z inteli-
gencji pracujacej wywodzito sie 10%. Wsrod podoficeréw i szeregowych — pochodzenie
robotnicze miato 60% funkcjonariuszy, chtopskie — 30%, rzemieslnicze — 10%. Wsrdd
oficerow robotnicy stanowili — 30%, rolnicy — 30%, inteligencja pracujaca — 20%, bez
zawodu bylo 20% funkcjonariuszy. Wsrdd podoficerow i szeregowych robotnicy stano-
wili 80%, rolnicy — 15%, inne zawody — 5%°°.

W lipcu 1946 r. do PPR nalezato 2180 os6b, do PPS 903 osoby, a 267 do innych
partii*’. Kompania operacyjna w czerwcu 1946 r. liczyta 118 funkcjonariuszy. Na dwoch
oficerow jeden byl robotnikiem, drugi rolnikiem. Na 27 podoficerow przypadato 9 rolni-
kow, 8 rzemies$lnikow i 10 robotnikow. Wsrdd 99 szeregowych byto 24 rolnikow, 48
robotnikow, 27 rzemie§lnikow. Do PPR nalezato 30 funkcjonariuszy, do PPS — 5, do SL
—26. Ich aktywno$¢ okreslano jako stabg®.

We wrzes$niu 1946 r. wszyscy komendanci powiatowi byli cztonkami PPR. Sied-
miu ws$réd nich bylo bytymi cztonkami KPF (Francuskiej Partii Komunistycznej).
W milicji zatrudniono tacznie 600 Polakow przybytych z Francji®.

W listopadzie 1946 r. do PPR nalezeli wszyscy funkcjonariusze i pracownicy z kil-
ku komend powiatowych milicji. Milicjant poza zdrowiem moralnym miat by¢ ,,poli-
tycznie pewny”. Przeprowadzano wigc kursy i szkolenia nowych kadr oraz zaktadano,
ze praca polityczno-wychowawcza pozwoli na stworzenie politycznie pewnej kadry mi-
licyjnej. W tym celu we wszystkich komendach powiatowych i wigkszo$ci posterunkow
przeprowadzano codzienne polgodzinne czytanie gazet, a dwa razy w tygodniu — poga-

danki. W komendzie wojewodzkiej odbywatly sie seminaria skierowane do zastgpcow

55 PN Wr 145/172 Sprawozdanie w sprawach polityczno-wychowawczych z dnia 19 lutego 1946 1., k. 14-22.

¢ TPN Wr 145/172 Sprawozdanie z pracy polityczno-wychowawczej za okres od 15 kwietnia do 15 maja
1946 1., k. 25-34.

STIPN Wr 145/171 Raport sytuacyjny za okres 1-31.07.1946 1., k. 115-122.

38 IPN Wr 145/172 Sprawozdanie z pracy polityczno-wychowawczej w kompanii operacyjnej w okresie
od 7 maja do 5 czerwca 1946 r., k. 46.

% IPN Wr 145/171 Raport sytuacyjny za okres 1-30.09.1946 r., k. 127-132.
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komendantow powiatowych i instruktorow powiatowych ds. polityczno-wychowaw-
czych. W listopadzie 1946 r. ich tematem byla ,,nowa ordynacja wyborcza”, ,.trzyletni
plan odbudowy” i ,,0 co toczy si¢ walka”. W zwigzku ze zblizajagcymi si¢ wyborami
podjeto dziatania zwigzane z wyeliminowaniem przeciwnikow politycznych®.

W zwiazku z uchwala sierpniowego plenum KC PPR dotyczacego oczyszczenia
szeregow partyjnych podjeto decyzje o usunigciu z szeregu partii ok. 10 komendantéw
powiatowych i 12 zastepcow do spraw polityczno-wychowawczych oraz pozbawienie
ich zaymowanych stanowisk®'.

W styczniu 1949 r. aparat polityczno-wychowawczy obejmowat 50% komendan-
tow posterunkow, referentow i milicjantow®, przy czym wszyscy komendanci posterun-

kow w Trzebnicy 1 Wroctawiu byli cztonkami aktywu komitetow gminnych PZPR®.

4. Dzialalno$¢ edukacyjna wobec funkcjonariuszy milicji

Juz w 1945 r. prokuratorzy i sedziowie przystgpili do organizacji kurséw i wykta-
dow dla funkcjonariuszy milicji. Skutecznos$¢ szkolen zmniejszat brak wspotpracy mig-
dzy komendg wojewddzka 1 komendami powiatowymi a prokuraturg polegajacy np. na
nieprzekazywaniu prokuraturze informacji o wydawanych instrukcjach, ich sprzeczno-
$ci z przepisami KPK czy sporzadzaniu formularzy bez porozumienia z prokuraturg®.

Wigkszo§¢ milicjantow posiadata bardzo niskie wyksztalcenie, a ze wzglgedu na
»ograniczony poziom umystowy” mieli oni trudnosci z przyswajaniem wiadomosci.
Okoto 40% z nich nie ukonczylo siedmiu klas szkoty powszechnej. Przyjmowani do stuz-
by wywodzili si¢ przewaznie ze srodowisk robotniczych i chlopskich, a przez brak edu-
kacji stali na niskim poziomie intelektualnym. Kursy doksztatcajace nie przynosity rezul-
tatow z powodu przecigzenia milicjantdw praca, przez co nie mieli oni czasu na nauke®.

W lipcu 1945 r. zostat zorganizowany trzytygodniowy kurs podoficerski, w ktorym
uczestniczyli funkcjonariusze pionu wychowania politycznego. W pazdzierniku 1945 .
przeprowadzono jednotygodniowy kurs dla funkcjonariuszy ruchu drogowego®.

% IPN Wr 145/171 Sprawozdanie z pracy polityczno-wychowawczej za okres od 1 do 30 listopada
1946 1., k. 137-148.

¢ TPN Wr 145/229 Sprawozdanie za pazdziernik 1948 r., k. 64-67.

2 TPN Wr 145/248 Raport sytuacyjny z dnia 8 marca 1949 r. za luty 1949 r., k. 11-16.

¢ TPN Wr 145/248 Raport sytuacyjny z dnia 8 lutego 1949 r. za styczen 1949 r., k. 4-10.

¢ S. Petrusewicz, Szkolenie Milicji Obywatelskiej, [w:] A. Olbromski (red.), Sgdownictwo dolnosigskie
w rocznice powstania Apelacji Wroctawskiej. Wroclaw 1945-1946, Wydawnictwo Sadu Wroctawskiego,
Wroctaw 1946, s. 35-37. Opisano przypadek, w ktorym jeden z komendantéw powiatowych wydat instruk-
cje, z ktorej wynikato, ze milicjant po otrzymaniu fapéwki potowe zatrzymywat dla siebie, a polowe wptacat
do kasy komendy.

¢ IPN Wr 145/172 Sprawozdanie z pracy polityczno-wychowawczej za okres od 1 do 30 wrzesnia
1946 ., k. 71-80.

% W. Fijatkowski, op. cit., s. 83.
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We wrzesniu 1945 r. we Wroctawiu utworzono Wojewodzka Szkole Podoficerska
MO. Odbywaly si¢ w niej 6-tygodniowe kursy szeregowych z terenu wojewodztwa.
W okresie do 1 czerwca 1946 r. odbyly si¢ cztery kursy, na ktorych przeszkolono kazdo-
razowo po 200-220 funkcjonariuszy. Na kursach tych wyktadali m.in. wroctawscy pro-
kuratorzy i sedziowie®’. Na zorganizowanych przez komende wojewddzka kursach
przeszkolono 227 zastepcow komendantow posterunkéw. Poziom kurséow okreslono
jako $redni. Stwierdzono, ze okoto 10% funkcjonariuszy nie nadawalo si¢ do zajmowa-
nia piastowanych stanowisk®®.

W czerwceu 1946 1. rozpoczat si¢ kolejny kurs przeszkolenia szeregowych MO. Shu-
chacze zostali podzieleni na trzy kompanie. W sktadzie kompanii polityczno-wychowaw-
czej bylo 75% cztonkow PPR, 12% PPS, 3% SL 1 10% bezpartyjnych. Pochodzenie spo-
feczne funkcjonariuszy w 65% bylo robotnicze, a w 25% chtopskie. Okoto 3% elewow
stanowili byli zolnierze AK. W sktadzie kompanii stuzby $ledczej byto 47% cztonkow
PPR, 33% — PPS, 7% — SL, 13% bezpartyjnych. Ich pochodzenie spoteczne w 90% byto
robotnicze, w 8% chlopskie, a 2% okreslono jako urzednicze. W kompanii stuzby ze-
wnetrznej byto 33% cztonkow PPR, 22% PPS, 8% SL, 37% bezpartyjnych. Ich pocho-
dzenie spoteczne w 55% byto robotnicze i w 45% chtopskie. Wigkszos¢ elewow nie mia-
fa ukonczonych siedmiu klas szkoty powszechnej. W kursie nie uczestniczyli byli
policjanci®. Kolejny kurs szeregowych MO rozpoczat si¢ 26 czerwca 1947 r. Obejmowat
zachowanie na shuzbie, stuzbg wartownicza, shuzbe obchodowa, zagadnienia dotyczace

uzywania broni, zatrzymywanie i legitymowanie, konwojowanie, zwalczanie lichwy

7 R. Szura, Pomoc sqdownictwa dolnosigskiego w szkoleniu Milicji Obywatelskiej, [w:] A. Olbromski
(red.), op. cit., s. 48. ,Na apel Prokuratora Sadu Ap. W. Gajewskiego, prokuratorzy sadéow okregowych
w Olesnicy, Swidnicy, Ktodzku, Jeleniej Gorze, Glogowie, Brzegu i Legnicy, zaraz po zorganizowaniu Pro-
kuratur, przystapili do szkolenia milicjantdéw w sposob dostosowany do lokalnych warunkéw. [...] wszyscy
prokuratorzy przeprowadzili jeden lub wigcej kursow, z reguly trwajacych kilka tygodni w siedzibie Urze-
du, a czesto i w innych miastach powiatowych swojego okregu”.

% TPN Wr 145/172 Sprawozdanie z pracy polityczno-wychowawczej za okres od 15 kwietnia do 15 maja
1946 1., k. 25-34.

% TPN Wr 145/172 Sprawozdanie za okres od 18 czerwca do 7 wrzesénia 1946 r., k. 58-70. Kurs obejmo-
wal wyszkolenie wojskowe (musztra, wyszkolenie strzeleckie, nauka o broni, wyszkolenie bojowe i tereno-
znawstwo), wychowanie polityczno-wychowawcze i nauk¢ o Polsce, wyszkolenie fachowe (kodeks karny
i prawo o wykroczeniach, kodeks postepowania karnego, stuzba §ledcza, instrukcja stuzbowa, przepisy admi-
nistracyjne i nowe ustawodawstwo, prawo administracyjne formalne, organizacja wtadz i urzedow, przepisy
biurowe, ustawodawstwo wojskowe), zasady dobrego wychowania, zajecia praktyczne w jednostkach MO.
Przynaleznos¢ zawodowa funkcjonariuszy kompanii spoteczno-politycznej przed wstapieniem do MO: ro-
botnicy fabryczni — 60%, robotnicy rolni — 20%, uczniowie — 7%, bez zawodu — 3%. Przynalezno$¢ zawodo-
wa kompanii shuzby $ledczej przed wstagpieniem do MO: 60% — robotnicy fabryczni, 20% — robotnicy rolni,
7% — uczniowie, 3% — bez zawodu. Przynalezno$¢ zawodowa kompanii stuzby zewngtrznej przed wstapie-
niem do MO: 65% — robotnicy fabryczni, 25% — rolnicy, 10% — bez zawodu. W trakcie kursu 5 elewow wy-
dalono za niemoralne prowadzenie i opuszczanie koszar bez zezwolenia, 7 na skutek orzeczenia lekarskiego,
3 ze wzgledu na fakt, ze byli analfabetami. IPN Wr 145/172 Sprawozdanie z pracy polityczno-wychowawczej
za okres od 1 do 30 wrzesnia 1946 r., k. 71-80.
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i spekulacji, wyszkolenie wojskowe, w tym musztre, oraz elementy walki wrecz. W szko-
leniu kompanii shuzby zewnetrznej zwracano szczegdlna uwage na shuzbe obchodowa,
stuzbe dyzurnych, stuzbe dzielnicowych i obwodowych. Kursanci brali udziat w obta-
wach na spekulantéw na placach targowych oraz pehili stuzbe obchodowg™.

W dniu 10 lutego 1947 r. w komendzie wojewddzkiej rozpoczat si¢ czwarty kurs
szeregowych, ktory objat tacznie 300 osob. Czterotygodniowe kursy szeregowych roz-
poczety sig takze w komendach powiatowych i miaty obja¢ 20% stanu osobowego sze-
regowych’!.

W czerwcu 1947 r. we wszystkich jednostkach milicji przeprowadzono po dwa se-
minaria. Ich tematem bytly m.in. zagadnienia dotyczgce spekulacji. W tym czasie opra-
cowano 1 nadano trzy audycje radiowe o tematyce dotyczacej pracy milicji. Odbywaty
si¢ takze odprawy dla pracownikow aparatu polityczno-wychowawczego. Ostatnia
z nich byta odprawg specjalng i miata na celu zapoznanie zastgpcéw komendantéw po-
wiatowych z zatozeniami polityki rzadu’. Zwracano jednoczes$nie uwage na niski po-
ziom pracy partyjnej’®. W kwietniu 1948 r. w wojewodztwie wroctawskim 501 milicjan-
tow uczeszczato do szkot podstawowych, 202 do szkot srednich, 8 na studia wyzsze.
W maju tego roku na 250 wytypowanych funkcjonariuszy z komendy miejskiej we Wro-
ctawiu — 200 kontynuowato nauke w szkotach podstawowych. W czerwcu tego roku 50
z nich ukonczylo szkot¢ podstawowa. W tym tez czasie do szkot srednich uczeszezato
20 milicjantow™. W wojewodztwie wroctawskim zorganizowano 102 zespoty doksztat-
cajace z zakresu szkoty powszechnej, do ktorych uczeszczato 694 funkcjonariuszy, oraz
23 zespoty z zakresu gimnazjum, do ktorych uczgszczato 416 funkcjonariuszy milicji.
Wydziat polityczno-wychowawczy prowadzil ewidencje¢ nauczycieli uczacych na kur-
sach doksztatcajacych dla milicjantow. Byty to osoby ,,pewne politycznie”, cztonkowie
partii polecani przez wtadze PPR”.

70 TPN Wr 145/183 Raport sytuacyjny z 8 lipca 1947 r., k. 1-27.

"TIPN Wr 145/183 Sprawozdanie z dziatalnosci Komendy Wojewodzkiej Milicji Obywatelskiej we
Wroctawiu za okres od 1 grudnia 1946 . do 1 lutego 1947 r., k. 49-51.

2 IPN Wr 145/183 Sprawozdanie z pracy polityczno-wychowawczej Komendy Wojewddzkiej Milicji
Obywatelskiej we Wroctawiu za okres od 1 do 30 czerwca 1947 r., k. 54-58.

3 IPN Wr 145/183 Raport sytuacyjny Wojewodzkiej Komendy MO we Wroctawiu za sierpien 1947 r.,
k. 64-68. Dowkan pisal: ,,W Komendzie Wojewddzkiej nie ma w tej chwili towarzysza, ktory moglby te
prace przeprowadzi¢, aby przeciwdziata¢ atmosferze, panujacej w Komendzie Wojewodzkiej. Panuje bo-
wiem atmosfera wybitnie drobnomieszczanska, ludzi poza zaspokojeniem prymitywnych potrzeb zycio-
wych nic wigcej nie interesuje. Na zebrania partyjne przychodza ze strachu. Odsiedzg milczaco czas po-
trzebny na wygloszenie monologu przez sekretarza kota lub prelegenta i szybko si¢ ulatniaja. [...] Druga
sprawg budzaca powazne obawy na przysztosc to sprawa pseudo religijnosci i klerykalizmu w aparacie MO.
[...] Jesli u nas pracownicy aparatu Pol.-Wych. [...] nie uznaja §lubow cywilnych i za wtasciwe usankcjo-
nowanie ich zwiazku matzenskiego uwazaja dopiero §lub koscielny, to wydaje mi si¢, ze co§ w naszej pracy
partyjnej i pol-wychowawczej nie jest w porzadku™ [pisownia oryginalna].

" W. Fijatkowski, op. cit., s. 95-96.

> TPN Wr 145/229 Sprawozdanie wydziatu polityczno-wychowawczego z 29 grudnia 1948 r., k. 100-102.
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5. Zakonczenie

Zadania Milicji Obywatelskiej okreslono w dekrecie PKWN z 7 pazdziernika
1944 1.7 W zamierzeniu rzadzacych miata ona bra¢ wspolnie z innymi instytucjami
czynny udziat w kolejnych etapach umacniania si¢ komunistoéw. Funkcjonariusze za-
bezpieczali wazne z punktu widzenia nowej wladzy zdarzenia, takie jak referendum
ludowe z 1946 r., wybory do Sejmu Ustawodawczego w 1947 r., zjednoczenie PPR
1 PPS, organizowanie spétdzielni produkcyjnych, podejmowali tez walke z podzie-
miem niepodleglosciowym. Bez watpienia przesztos¢ i przynaleznos$¢ partyjna kadry
dowoddczej $wiadczyta o zalozeniach i kierunkach rozwoju tej instytucji. Jednoczesnie
nie sposob nie bra¢ pod uwage niktego upartyjnienia funkcjonariuszy w poczatkowe;j
fazie jej istnienia i braku wymiernych, a w duzej mierze wytacznie formalnych wyni-
koéw w zakresie zwigkszenia przynaleznos$ci funkcjonariuszy do PPR, a pozniej do
PZPR. Sytuacji tej nie zmienity takze prowadzone systematycznie ,,czystki” majace
na celu m.in. eliminacje 0séb ,,niepewnych politycznie”. W ich konsekwencji usuwa-
no do$wiadczonych funkcjonariuszy. Podejmowano takze proby izolacji tego $rodo-
wiska, polegajace chociazby na organizowaniu odrebnej opieki medycznej dla funk-
cjonariuszy i ich rodzin czy klubow sportowych, z ktorych zawodnicy nie mogli
przejs¢ do innych klubéw niezwigzanych z resortem bezpieczenstwa’’. Prowadzone
dziatania przy chronicznym braku nowych, przygotowanych kadr przyczynialy si¢ do
zwigkszenia obcigzenia funkcjonariuszy i znacznie oslabiaty skuteczno$¢ milicji w za-
kresie wypelniania jej ustawowych obowiazkoéw polegajacych na utrzymaniu porzad-

ku i $ciganiu przestepstw.
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V1/40, V1/184, V1/195, V1/192.

76 Zgodnie z dekretem PKWN z 7 pazdziernika 1944 r. (Dz. U. RP Nr 7, poz. 33 z 12 pazdziernika
1944 r.). Do zadan milicji miata naleze¢ ochrona bezpieczenstwa, spokoju i porzadku publicznego, docho-
dzenie i $ciganie przestepstw, wykonywanie zlecen wtadz administracyjnych, sadow i prokuratury w zakre-
sie przewidzianym prawem.

" TPN Wr 145/229 Sprawozdanie wydziatu polityczno-wychowawczego z 29 grudnia 1948 r., k. 100-102.
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IPN Wr 145/56, IPN Wr 145/171, IPN Wr 145/172, IPN Wr 145/183, IPN Wr 145/229, IPN Wr 145/248,
IPN Wr 33/867, IPN Wr 33/859, IPN Wr 33/882, IPN Wr 33/883, IPN Wr 33/868, IPN Wr 33/ 878,
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John Austin o strachu, sankcji 1 karze

On John Austin and punishments

Streszczenie

Podstawowym celem niniejszego artykutu jest proba zarysowania koncepcji karania wytaniajacej si¢
z tzw. rozkazowej teorii prawa Johna Austina. John Austin jest przedstawicielem pozytywizmu prawni-
czego, a jego sposob pojmowania prawa wigze obowigzek prawny z sankcjg. O ile koncepcja prawa
Austina jest szczegétowo omawiana w literaturze prawniczej i filozoficznej, o tyle koncepcja sankcji,
zwlaszcza sankcji karnej, nie znajduje wielu syntetycznych komentarzy. Austin zdaje si¢ sta¢ na stano-
wisku bronigcym racjonalizacji utylitarnej karania (koncepcji odstraszania), jednak problemy pojawiaja
si¢ na tle roznic migdzy przestgpstwem i karg oraz innego rodzaju deliktami oraz sankcjami. Z punktu
widzenia Austina charakter czy rodzaj sankcji odgrywaja jedynie rolg drugorz¢dng, wszystkie bowiem
sankcje — zarowno w prawie karnym, jak i w prawie administracyjnym czy cywilnym — pelnig taka sama
funkcj¢ realizowang w oparciu o utylitarny rachunek uzytecznoséci. Wydaje si¢, ze rozrdznienie rodza-
jow naruszen prawa i przyporzadkowanych im sankcji, z punktu widzenia racjonalizacji utylitarnej
i koncepcji odstraszania ma charakter wylacznie techniczny. Takie stanowisko rodzi pewne uwagi kry-
tyczne i refleksyjne. Artykut przedstawia analize takiego podejscia do sankcji i karania.

Stowa kluczowe
odpowiedzialno$¢ karna, kara, prawo karne, John Austin, teoria odstraszania, teorie karania w prawie
karnym

Abstract

The main purpose of the article is the conception of punishment emerging from the legal philosophy of John
Austin. John Austin is commonly and accurately credited with propounding a sanctions-based conception
of law. From the point of view of criminal law John Austin can be seen as a deterrence-oriented theorist.
Difficulties arise when criminal law, tort law, administrative law and others are taken to serve exactly the
same fundamental purpose. Austin says nothing about the features of punishments that differentiate them
from sanctions of other types. It can be seen that Austin does not avoid the problem. From Austin’s point of
view specifics or features of sanctions are irrelevant. In general, sanctions are to protect ordo iuris and social
stability. As a utilitarian, Austin uses a simple happiness calculus, in which every stimulus (ie. sanction) has
the same functions. Sanctions are employed to minimize the utility (and probability) of crimes and other
forbidden acts. This article analyzes the consequences of such an approach to sanctions or punishments.

Key words
responsibility, liability, punishment, criminal law, John Austin, the deterrence theories of punishment
in criminal law
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1. Uwagi wprowadzajace

Przedmiotem artykutu sg uwagi Johna Austina dotyczace kary i uzasadnienia kara-
nia. Mozna sadzi¢, ze zagadnienie karania w ujeciu Austina zostato szczegdtowo zbada-
ne i rozwinigte przez Herberta L.A. Harta, zwlaszcza w esejach zawartych w stynnym
skadingd zbiorze pt. Punishment and Responsibility. Essays in the Philosophy of Law
(Oxford 1968). Wydaje sie jednak, ze przyblizenie oryginalnej mys$li Austinowskiej
z zakresu sankcji czy karania posiada nie tylko pewng warto§¢ poznawcza, ale moze tez
stanowi¢ interesujgcy punkt odniesienia dla rozwazan nad uzasadnieniem karania i od-
powiedzialnosci karnej. Powszechnie znana jest w krajach kregu kultury pozytywistycz-
nej (tj. pozytywizmu prawniczego) Austina koncepcja prawa. Sposéb pojmowania pra-
wa przez tego oksfordzkiego filozofa taczy trzy podstawowe elementy: suwerena, rozkaz
oraz sankcj¢. Owa koncepcja prawa, zwana Command Theory, daje bardzo naturalng

99]

i tatwa do zrozumienia definicje stowa ,,prawo”!. Prawem sg wydane przez zwierzchnig
wladze polityczng rozkazy — normy, jednak warunkiem powstania obowiazkow praw-
nych jest zagrozenie przymusem czy sankcja.

Wiasnie ten ostatni element stanowi o roli sankcji w rozumieniu i funkcjonowaniu
prawa i bedzie on przedmiotem dalszych rozwazan. Cho¢ niezmiernie czgsto, rowniez
w toku realizowania przedmiotow propedeutycznych do prawoznawstwa, omawia si¢
koncepcj¢ prawa Austina, przywolujac analitycznie wbudowane w pozytywistyczne ro-
zumienie prawa pojecie sankcji, rzadko jednak sankcje czy karg w ujeciu Austina pod-
daje si¢ bardziej szczegotowej analizie’. Tymczasem ani rozumienie sankcji, ani przypi-
sywane Austinowi oparcie koncepcji prawa jako takiego na prawie karnym nie jest
w pelni oczywiste czy jasne. Stad tez ujecie kary czy sankcji reprezentowane przez Au-
stina wymaga podjecia pewnych dziatan rekonstrukcyjnych, ktore zostang przedstawio-
ne w dalszej czesci niniejszego opracowania®,

Nalezy podkresli¢, ze artykul nie jest ukierunkowany na doglgbne przyblizenie
i omoéwienie Austinowskiej koncepcji prawa, nie chodzi bowiem o histori¢ filozofii pra-

wa czy pozytywizmu prawniczego, lecz jedynie o uwagi dotyczace kary pojawiajace si¢

! Zob. J. Feinberg, H. Gross, Philosophy of Law, Wadsworth Publishing Company, Belmont 1995,
s. 1-7; M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 148;
L. Green, Legal Positivism, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall 2009 Edition), ed. E. N. Zalta,
https://plato.stanford.edu/archives/fall2009/entries/legal-positivism/ [dostep 20.06.2017].

2 Por. L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, TNOIK, Torun 2004, s. 21-26; S. Wronkowska, Podsta-
wowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Wydawnictwo Ars Boni et aequi, Poznan 2005, s. 5 i n. Zob. zwlasz-
cza: M.H. Kramer, John Austin on Punishment, ,,University of Cambridge Faculty of Law Research Paper”
2011, nr 45, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.193475 [dostep 20.06.2017].

3 Por. M.H. Kramer, op. cit.
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w gltownych pracach Johna Austina* (do prac tych zaliczy¢ nalezy The Province of Juri-
sprudence Determined z 1832 r. oraz Lectures on Jurisprudence, Or, The Philosophy
of Positive Law z 1869 r.). Nie mozna jednak catkowicie abstrahowac¢ od chociazby szki-
cowego przedstawienia szerszego podioza filozoficznego dla refleks;ji o karze. W artyku-
le podtoze filozoficzne jest rozumiane szeroko, obejmujac rowniez filozoficzne, etyczne
1 spoteczne uwarunkowania penalnych aspektow Austina koncepcji prawa.

Tak postawione cele artykulu wyznaczajg jego strukture. W pierwszej czgsci arty-
kutu zostala zarysowana koncepcja prawa Austina, w ktorej pojecie sankcji odgrywa
pierwszoplanowg role. Druga czes$¢ artykutu dotyczy problematyki karania i teorii kary
w filozofii prawa in genere oraz analiz pojgcia sankcji, kary 1 odpowiedzialno$ci karnej

Johna Austina oraz relacji karania do stosowania innego rodzaju sankcji.

2. Pozytywizm prawniczy Austina

John Austin jest przedstawicielem pozytywizmu prawniczego, a swoja klasyczng
czy tradycyjng pozytywistyczng koncepcje prawa sformutowat w najpetniejszej postaci
w dziele pt. The Province of Jurisprudence Determined®. Mysl Austina jest osadzona
w filozofii utylitarystycznej Jeremy’ego Benthama czy w nowozytnym utylitaryzmie
jako takim (reprezentowanym zwtaszcza przez Johna Locke’a, Williama Paley’a), co
jest nie bez znaczenia dla sposobu rozumienia kary®. Rola sankcji w mysli tego oks-
fordzkiego filozofa prawa jest trudna do przeoczenia. Kluczowa dla jego koncepcji pra-
wa jest bowiem mysl, ze prawa we wlasciwym sensie to majace generalny i abstrakcyj-
ny (ogblny) charakter rozkazy (rozkaz jest tu rodzajem reguty czy normy) wydane przez
zwierzchnika i skierowane do podwtadnych, ktorych w wypadku niepodporzadkowania
sie spotyka ze strony zwierzchnika jaka$ dolegliwos$¢ (zto) — sankcja. Wiasnie tak poj-
mowanym prawem wedle Austina miata zajmowac si¢ nauka prawa, cho¢ oczywiscie
filozof ten uznawat za wtasciwe odnoszenia stowa ,,prawo” takze do prawa ustanowione
przez Boga dla cztowieka (prawo naturalne).

Prawo ustanowione przez politycznego zwierzchnika (przez cztowieka dla czto-
wieka) jest rozkazem suwerena (zwierzchnika politycznego). Rozkaz jest rozumiany
jako zyczenie istoty myslacej, ktore inna istota myslaca winna spetni¢ przez odpowied-
nie dziatanie lub zaniechanie. Oczywiscie rozkaz ten musi dotrze¢ do adresatow. Z roz-

kazem natomiast wigze si¢ sankcja czy zto naktadane przez suwerena na osobe, ktora nie

4 Szeroko na ten temat: K. Dybowski, Johna Austina filozofia prawa, Wydawnictwo Uniwersytetu Mi-
kotaja Kopernika, Torun 1991.

5 Niniejszy artykut opiera si¢ na pierwszym wydaniu (London 1832).

¢ Zob. K.Dybowski, Utylitarystyczna filozofia prawa Johna Austina, ,,Panstwo i Prawo” 1992, z.3,s. 66-71;
R. Edvinsson, The Quest for the Description of the Law, Spinger Verlag, Berlin-Heidelberg 2009, s. 5-14.
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podporzadkuje si¢ rozkazowi. John Austin wyrdznial przy tym suwerena faktycznego
(de facto) oraz suwerena prawnego (de iure). Suweren de facto jest to podmiot, ktory
w danym uktadzie spotecznym ma postuch i faktycznie rzadzi (wydaje rozkazy), w tym
faktycznie stosuje w pewnych wypadkach fizyczny przymus, by zmusi¢ podwtadnych
do postuszenstwa. Z jednej strony suweren otrzymuje postuch od spoteczenstwa, z dru-
giej za$ nie ma nawyku postuchu wobec nikogo innego. Suweren jest przy tym niejako
faktem pierwotnym w stosunku do prawa. Przybranie postaci suwerena de iure nastepu-
je natomiast przez przyznanie przez prawo pewnych uprawnien suwerenowi faktyczne-
mu. W tym kontek$cie wazny jest sposdb pojmowania przez Austina obowigzku praw-
nego. Wedtug Austina stwierdzié¢, ze ktos ma na przyktad prawny obowiazek powstrzymac
si¢ od zabijania innego czlowieka (zakaz zabijania) to tyle, co powiedzie¢, ze sprawce
zabodjstwa spotka ze strony suwerena dolegliwos$¢. Nie chodzi o jakakolwiek dolegli-
wos¢, choé 1 to moze by¢ przedmiotem sporow, lecz o dolegliwos¢ tak dobrang, by ad-
resat zakazu obawiat si¢ z owg dolegliwoscig zetkng¢. Strach i obawa przed sankcja
odgrywaja tu kluczowg role, charakteryzujac postawy adresatdéw-podwiladnych wobec
rozkazOdw suwerena-prawa, warunkujgc w ten sposob obowiazki. Element przymusu od-
réznia prawo od innego rodzaju regut’. W konsekwencji trzeba uznac, ze suweren czer-
pie swoj mandat stad, ze jest zdolny do wymierzania efektywnych sankcji 1 podporzad-
kowywania sobie w ten sposob adresatow. Prawa, tworzac wedle Austina obowiazki,
odwoluja si¢ do przymusu, ktory ma motywowac¢ do podporzadkowania si¢ rozkazom.
Niepostusznych ma za$ spotkaé cierpienie®. Juz w tym zarysie idei Austina dostrzec
mozna pewne pierwiastki obranego przez tego filozofia sposobu racjonalizacji karania.
W tym miejscu pojawia si¢ jednak dodatkowy problem. Powigzanie zagadnienia
prawa i sankcji mozna rozpatrywac na kilku plaszczyznach. Przede wszystkim jednak
nie jest jasne, czy w ujeciu Austina kazda pojedyncza norma prawna musi by¢ zabezpie-
czona sankcja, bo inaczej utraci status normy prawnej, czy tez wystarcza, by sankcja
zabezpieczony byt system prawny (prawo) jako catos¢, cho¢by poszczegodlne normy nie
byly sankcjonowane. Mozna sadzi¢, ze odpowiedZ na to pytanie bedzie mozliwa po

przeanalizowaniu sposobu pojmowania i funkcji sankcji-kary przez Austina.

3. Austin o sankcji i karze

Z punktu widzenia koncepcji karania podstawowe znaczenie ma powigzanie

sankcji z prawdopodobienstwem jej natozenia oraz zdolnos$ciag wywolywania przez

7J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined, John Murray, London 1832, s. 10-26. Zob.
syntetyczne oméwienie tych koncepcji: D. Lyons, Etyka i rzqdy prawa, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa
2000, s. 46-49.

8 J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined...,s. 22-23, 61 in.

52



John Austin o strachu, sankcji i karze

sankcje odpowiedniej reakcji (strachu) w adresatach rozkazow-norm, bo takie jej uje-
cie rzutuje na prewencyjno-utylitarne zorientowanie racjonalizacji reakcji karnej
(w pracach Johna Austina).

Sankcja jest przez Austina utozsamiana z przymusem, i to pojmowanym jako przy-
mus fizyczny, zdolny wywota¢ strach u adresatow norm’. Sankcja rozumiana jest przy
tym przez Austina jako pewne zto czy zte konsekwencje niepodporzadkowania si¢ roz-
kazom suwerena. Skutecznos$¢ rozkazu (sita obowigzkoéw) jest tym wigksza, jak sadzi
Austin, im wigksze prawdopodobienstwo, ze sprawce spotka dolegliwos¢. W zasadzie
rozkaz jest tym efektywniejszy, im wigksza szansa wymierzenia sankcji i im sankcja jest
realnie dolegliwsza'’.

Na tym tle pojawia si¢ pytanie o relacje miedzy jakakolwiek sankcja prawng a sank-
cja karng —kara. W The Province of Jurisprudence Determined Austin stlusznie zauwaza,
ze nie kazda sankcja prawna jest karg kryminalng. Zto, ktore spotyka niepostusznego
prawu sprawce, zazwyczaj ma charakter kary kryminalnej. Ale kara kryminalna, $cisle
rzecz biorac, jest tylko jednym z rodzajow sankcji prawnych. Zreszta stowo , kara” we-
dle Austina jest problematyczne, bo nie do$¢, ze wieloznaczne, to jeszcze kazde ze zna-
czen budzi watpliwosci zwigzane chociazby z relacja kary do innych sankcji''. Odr6z-
nienie kary kryminalnej od innego rodzaju sankcji w prawie nie jest zadaniem tatwym.
Rowniez na gruncie rozwazan Austina pojawia si¢ wiele niejasnosci.

W Lectures on Jurisprudence'? Austin stwierdza, ze mozna wyroznic cztery typy
sankcji, wsrod ktorych rysujg si¢ pewne cechy sankcji o charakterze niekarnym. Austin,
mowigc o sankcjach w prawie, opisuje pewne typowe sytuacje, tj. ,,wtasciciel moze za-
da¢ ode mnie zwrotu jego wilasnosci, ponosze odpowiedzialnos¢ za niedotrzymanie
umowy, a takze za wyrzadzenie komus$ krzywdy, z powodu wyrzadzenia komus krzyw-
dy moge by¢ rowniez skazany na kare grzywny”'3. Oczywiscie jedynie ostatnia z wy-
mienionych sankcji jest kara kryminalng. Przywrocenie stanu zgodnego z prawem jako
sankcja egzekucji, sankcja zwigzana z odpowiedzialnoscig kontraktowg czy z tytutu po-
petienia deliktu, czyli sankcja odszkodowawcza, to rowniez wedle Austina przypadki
sankcji prawnych. Owe trzy rodzaje sankcji maja jednak charakter prywatnoprawny lub
administracyjny. Warto zwrédci¢ uwage, ze nie ma w refleksji Austina sankcji niewazno-
$ci, co oczywiscie wynika ze sposobu postrzegania prawa, w ktorym nie byto miejsca

dla Hartowskich regut wtornych (zatem i dla czynnos$ci konwencjonalnych)'. W mysli

% Por. D. Lyons, op. cit.,s. 39 in.

107, Austin, The Province of Jurisprudence Determined..., s. 14—18.

W Ibidem, s. 22-23.

12 J. Austin, Lectures on Jurisprudence, Wyd. John Murray, London 1885.

13 J. Austin, Lectures on Jurisprudence..., s. 456.

14 Zob. H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford University Press, Oxford 2012, s. 79-91; S. Czepita,
Reguly konstytutywne a zagadnienia prawoznawstwa, Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu Szczecinskie-
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Austina wszystkie reguty majg bowiem charakter regut odpowiedzialnosci (méwiacych
jak dziata¢, zeby nie narazi¢ si¢ na negatywne konsekwencje).

Charakterystyczne jest to, ze rolg kazdej sankcji, nie tylko sankcji w postaci kary
kryminalnej, jest odstraszanie czy prewencja. Zagrozenie sankcja ma sprawiac, ze adre-
saci, bojac si¢ wymierzenia sankcji, beda realizowali rozkazy suwerena, spetniajac swo-
je prawne obowiazki. Wytania si¢ wiec z prac czy refleksji Austina obraz prawa wspar-
tego na sankcji przypominajacej sankcje karng, pojmowana w duchu klasycznej
utylitarno-prewencyjnej teorii kary. Wazne jest jednak dostrzezenie, ze wedle Austina
nie tylko sankcje karne, ale wszystkie sankcje prawne maja petni¢ funkcje odstraszajaca
czy prewencyjng'.

Jesli spojrze¢ na sankcje z punktu widzenia ich uzasadnienia oraz celu, nie ma
istotnej roznicy migdzy sankcjami administracyjnymi, cywilnymi czy karnymi, wszyst-
kie bowiem majg w rownym stopniu gwarantowac realizowanie obowigzkoéw prawnych
przez adresatow poprzez odstraszajacy efekt tychze sankcji. Taki punkt widzenia moze
budzi¢ watpliwosci, skoro zaktada, ze ludzie dotrzymujg umow lub powstrzymuja si¢ od
wyrzadzania szkody lub wyrzadzong szkode naprawiaja, gdyz obawiaja si¢ sankcji. Wy-
daje si¢ jednak, ze przynajmniej do pewnego stopnia wszystkie sankcje w istocie petnia,
zgodnie z pogladem Austina, funkcje¢ odstraszajgcg w tym przynamniej sensie, ze stano-
wig motywacj¢ czy dodatkowy bodziec do dziatania zgodnego z prawem. Symptoma-
tyczne jest to, ze w perspektywie Austina nie ma znaczenia charakter naruszonych regut.
Nie jest istotne zatem to, czy chodzi o obowigzki wynikajace z prawa administracyjne-
go, cywilnego czy karnego, byle sankcja tworzaca czy warunkujgca obowigzki prawne
byta dostateczne prawdopodobna i na tyle surowa, by skutecznie zniechgca¢ do niepo-
stuszenstwa.

Koncepcja sankcji rysujgca si¢ po analizie prac Austina wpisuje si¢ w model utyli-
tarny czy wzgledny karania, ktory rozwijany byl przez nowozytnych filozofow, ekono-
mistow i prawnikow, takich jak C. Beccaria czy J. Bentham'. We wspotczesnej filozofii
prawa problematyka kary analizowana jest przede wszystkim przez pryzmat dwoch kon-
cepcji czy teorii karania, to jest teorii utylitarnej (wzglednej) oraz teorii retrybutywnej
(bezwzglednej)!”. Koncepcja utylitarna nie jest oczywiscie jednorodna. Jednak w kaz-
dym ujeciu utylitarnym to cel uzasadnia karanie czynow okreslanych przez prawo pozy-

tywne jako przestepstwa. Do najwazniejszych odmian koncepcji utylitarnych zaliczy¢

g0, Szczecin 1996.

15 J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined..., s. 146; D. Lyons, op. cit., s. 153.

16 Zob. C. Beccaria, On Crimes and Punishments, [w:] R. Bellamy (red.), Beccaria: On Crimes and
Punishments and Other Writings, Cambridge University Press, Cambridge 1995, s. 14—17; U. Schrade, Nur-
ty filozofii wspolczesnej, Oficyna Wydawnicza Politechniki Warszawskiej, Warszawa 2010, s. 14 i n.;
J. Dressler, Understanding Criminal Law, Lexis Publ., New York 2001, s. 12-23.

17 Zob. C.L. Ten, Crime, Guilt, and Punishment, Clarendon Press, Oxford 1989, s. 1-6, 7 i n.
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mozna jej posta¢ prewencyjng (kara ma tu przeciwdziata¢ ponownemu popehianiu
przestepstw przez sprawcow i odstraszaniu od popetniania przestepstw potencjalnych
sprawcow, czyli adresatow norm) oraz wersje resocjalizacyjng (w Swietle ktorej kara ma
na celu rehabilitacje spoteczng sprawcy przez poddanie go odpowiednio dobranym od-
dzialywaniom terapeutycznym). Natomiast radykalny charakter zdaje si¢ mie¢ ujgcie
izolacyjno-zapobiegawcze, wedle ktorego kara ma zapobiec popetnianiu przestepstw
przez sprawce (poprzez pozbawienie sprawcy zdolnosci do popehniania przestepstw —
np. sprawcy kradziezy obcina si¢ reke, a sprawce przestepstw o charakterze seksualnym
poddaje odpowiedniej farmakoterapii)'®.

Teorie utylitarne karania poszukujg uzasadnienia kary w jej korzystnych efektach
czy skutkach spotecznych. Z etycznego punktu widzenia teorie te majg charakter konse-
kwencjalistyczny, tj. uzalezniaja moralng ocen¢ czynu od konsekwencji tego czynu.
Czyny same w sobie nie sg ani dobre, ani zte. O warto$ci moralnej czynu przesadzaja
skutki. Czyn C jest dobry, gdy wérdd mozliwych alternatywnych czynéw to C ma naj-
lepsze konsekwencje, tj. mutatis mutandis najwyzszg uzytecznos¢. Uzytecznos¢ mozna
roéznorako interpretowac, przy czym klasyczny utylitaryzm wywodzony od Jeremiego
Benthama nakazywat postrzega¢ uzyteczno$¢ jako stan zadowolenia czy szczgsliwosci.
Wspoélczesnie w filozofii utylitarnej uzytecznos¢ postrzega si¢ raczej jako stopien zaspa-
kajania pragnien (potrzeb). Karanie w tym uj¢ciu moze by¢ uzasadnione wytacznie wte-
dy, gdy w konsekwencji kara zapobiegnie wyrzadzeniu cierpienia. Kara nie jest stuszna,
gdy suma spotecznych korzysci ptynacych z karania jest mniejsza, anizeli cierpienie czy
dolegliwos¢ zwigzane z karg (oczywiscie trudno okresli¢c w jednoznaczny sposob jak
rozumie¢ tu sformutowanie ,,s3 mniejsze niz”)".

W $wietle tego rodzaju podejscia do karania sankcje za naruszenia prawa powinny
by¢ wymierzane na takim poziomie, ktory w sposob efektywny powstrzyma ludzi-a-
dresatéw przed naruszaniem prawa. Sankcja powinna by¢ zatem tak dobrana, by bar-
dziej optacato si¢ przestrzega¢ sankcjonowanej normy, anizeli narazi¢ si¢ na reakcje
organOw panstwa i zwigzang z tym dolegliwos$¢. W ujeciu prezentowanym przez Austi-
na ludzie nie popelniaja przestepstw czy innego rodzaju deliktow, poniewaz boja si¢
narazi¢ na sankcje. Nie poszukuje si¢ zasadniczo innego rodzaju motywacji, w szcze-
gdlnosci za$ nie odgrywaja roli motywacje wynikajace z ocen moralnych itd. Austina
nie interesowalo to, czy adresaci zgadzaja si¢ z prawem, czy aprobujg jego tres¢, co jest
prosta konsekwencja przyznania, ze czym innym jest tres¢ prawa i jej ocena, a czym

innym obowigzywanie prawa i zobowigzanie do przestrzegania prawa. Austin w zasa-

18 Zob. J. Lucas, Responsibility, Oxford University Press, New York—Oxford 2004, s. 86 i n.; A.S. Kauf-
fman, The reform theory of punishment, ,,Ethics” 1960, t. 71, s. 49 i n.

1 T. Draper, An Introduction to Jeremy Bentham's Theory of Punishment, “Journal of Bentham Studies”
2002, nr 5, s. 3-17; C.L. Ten, op. cit.,, s. 10 in.
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dzie przywotuje klasyczng mysl Beccarii, ze kara powinna by¢ nieuchronna, odpowied-
nio dolegliwa i mozliwie szybko wymierzona®.

Koncepcja odstraszania (prewencyjna) zaklada, ze kazdy adresat regut zna lub moze
z tatwoscig przewidzie¢, jaka kara spotka sprawce okreslonego przestepstwa, a poza tym
jest zdolny do kontrolowania swoich czyndw i zawsze moze wybra¢ zachowanie zgodne
z prawem, kierujac si¢ racjonalno$cia, nie za$ emocjami itd.?' Racjonalny zas, zdaniem
utylitarystow, jest taki wybor, ktory pozwala unikng¢ krzywdy, zgodnie z zatoZzeniem
o naturalnej sktonno$ci kazdego cztowieka do dazenia do przyjemnosci i unikania nie-
przyjemnosci. W ujeciu Benthama oddaje to tak zwany rachunek szczesliwosci.

John Austin w swej koncepcji prawa, ale i sankcji, akcentuje role strachu, oczywi-
$cie strachu przed sankcja, czyli pewnego rodzaju ztem. ,,Zt0” oznacza tu dziatanie czy
skutek dziatania, ktérego si¢ boimy. Nie ma sankcji bez tak pojmowanego zta. Mysl
Austina konweniuje z pogladami Benthama: ,,prawo, niezaleznie od dobra, ktore sprawi
w dluzszej perspektywie, z pewno$cig na poczatku doprowadzi do zla [...]. Moze by¢
to konieczne zto, ale mimo to jest ono ztem. Tworzenie prawa jest wyrzadzaniem zla,
aby mogto pojawi¢ si¢ dobro”*.. Bentham moéwi o ztu jako o niepozadanych z punktu
widzenia adresatoéw norm czy regul konsekwencjach, tj. o dolegliwos$ciach, jakie spoty-
kaja tych, ktorzy naruszaja prawo, i o koniecznosci podporzadkowania si¢ woli suwere-
na, niekiedy wbrew wlasnym dazeniom, pragnieniom czy wolnosci.

Bardzo czesto okresla si¢ koncepcje prawa Austina przy uzyciu stowa ,,przymus”,
aczkolwiek Austinowi raczej chodzi o strach niz o przemoc. Jesli taczy sankcje z fizycz-
ng dolegliwoscia, to najpewniej z tego powodu, ze przyjmuje sensualistyczny, materia-
listyczny 1 utylitarystyczny obraz cztowieka. Dobro jest odczuwaniem przyjemnosci, zto
natomiast (takze zto zwigzane z sankcjg) jest odczuwaniem bolu, smutku, przygnebie-
nia. Austin stwierdza, ze adresat rozkazu bedzie chcial unikna¢ zta, jesli bedzie to moz-
liwe, a by unikna¢ zta zwigzanego z sankcjg dotaczong do rozkazu suwerena (evil anne-
xed to a command), b¢dzie czynit to, czego zada tworca prawa®.

Sposodb postrzegania przez Austina bodzcdw, motywacji do dziatania czy zacho-
wan, przyjmowany za utylitarystami, zakorzeniony zdaje si¢ by¢ w pismach Arystotele-
sowskich. Arystoteles ujmuje strach jako uczucie pojawiajace si¢ wraz z wyobrazeniem
prawdopodobnego i nieodlegtego niebezpieczenstwa. W Etyce eudemejskej Arystoteles
omawia blizej to zagadnienie. ,,Jako uczucia wymieniam te: gniew, strach, wstyd, poza-

danie, w ogdle to, czemu z natury towarzyszy przewaznie zmystowa przyjemnos¢ albo

2 Por. A. Marek, Mysl C. Beccarii we wspolczesnej nauce prawa karnego, ,,Palestra” 1994, nr 5-6,s. 35in.

21 Zob. N. Walker, Punishment, Danger and Stigma, Oxford University Press, Oxford 1980, s. 77-80

22 J. Bentham, Of Laws in General (ed. H.L.A. Hart), Continuum International Publishing Group Ltd.,
London 1970, s. 54.

B J. Austin, Lectures on Jurisprudence..., s. 446.
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przykro$¢”*. ,,A wiec ogoélnie strasznym nazywa si¢ to, co wywoluje strach. Do tego
rodzaju rzeczy zaliczajg si¢ te, ktore wydaja si¢ wywotywac cierpienia grozace zguba,
bo osoby, ktore doswiadczajg jakiegos$ innego rodzaju cierpienia, doznaja zapewne od-
miennej formy przykrosci i odmiennego uczucia, ale nie strachu, np. jesli kto$ przewi-
duje, ze dozna tego rodzaju przykrosci, jakiej doznajg zazdro$nicy, albo ludzie zawistni,
albo zawstydzeni. I strach pojawia si¢ jedynie w przypadkach tak wielkiego cierpienia,
7e ono samo przez si¢ moze zniszczy¢ zycie”. Zrédtem strachu jest jakie$ niebezpie-
czenstwo, o ktorym mozna mowi¢ w przypadku ,,tego rodzaju rzeczy strasznych, ile-
kro¢ w poblizu znajduje si¢ przyczyna mogaca wywota¢ zgube. Wtedy okazuje si¢ ona
niebezpieczenstwem, kiedy pojawia si¢ bardzo blisko”*. W Retoryce z kolei Arystote-
les dodaje, ze strach moze by¢ ujmowany jako bol lub cierpienie wyobrazane w postaci
czego$ niszczacego, przykrego, jakiego$ zta. Strach pojawia si¢ tylko wowcezas, gdy
niebezpieczenstwo jest bliskie i realne, dostatecznie grozne (mato grozne rzeczy, jak
moéwi Arystoteles, wywotuja maty strach, zas bardzo grozne — duzy strach) i prawdopo-
dobne. W analizach kondycji ludzkiej Arystoteles siegat znacznie dalej, dostrzegatl bo-
wiem, ze nie kazda decyzja jest podejmowana w oparciu o racjonalne przestanki,
a strach nie w kazdej sytuacji pojawia si¢ w oczekiwanym natgzeniu®®. Jak sadzi Arysto-
teles, strach nie pojawia si¢ przy kazdym zetknigciu z niebezpieczenstwem. Przede
wszystkim, niektorzy nie odczuwajg strachu w standardowym natezeniu, w rezultacie
procz oséb tchorzliwych sg ludzie nazbyt odwazni. RoOwniez gniew rozprasza strach,
usuwajac Igk przed niebezpieczenstwem. Interesujace jest jednak rowniez to, co Arysto-
teles okresla mianem desperacji. Ludzie nie boja si¢, gdy czuja, ze do§wiadczyli kazde-
go rodzaju zla i przerazenia, z powodu strasznych przezy¢ nie sg wrazliwi i nie intere-
Sujg sie przysztoscig?’.

W ujeciu Austina strach przed sankcja musi by¢ na tyle duzy, by adresaci, nie chcac
narazi¢ si¢ na dolegliwo$¢, wykonywali rozkazy suwerena i przestrzegali prawa. Musza
zatem nieustannie odczuwaé strach, mie¢ poczucie grozacego im zta. Niebezpieczen-
stwo sankcji musi by¢ odczuwane przez kazdego potencjalnego adresata norm. Odstra-
szanie, jako kluczowa funkcja sankcji, staje si¢ forma terroryzowania potencjalnych

sprawcOw przestepstw, przy czym potencjalnym sprawca przestepstwa jest kazdy czto-

2 Aristotle, The Athenian Constitution, The Eudemian Ethics on Virtues and Vices, Harvard University
Press, London—Cambridge 1935, s. 305. Tt. za http://biblioteka.kijowski.pl/arystoteles/etyka eudemejska.
pdf [dostep 13.06.2017]. Por. takze Arystoteles, Etyka nikomahejska, [w:] Arystoteles, Dziela wszystkie, t. S,
PWN, Warszawa 1996, fragment 1105b.

25 Aristotle, The Athenian Constitution..., s. 332.

% Arystoteles, Retoryka, [w:] Arystoteles, Dziela wszystkie, t. 6, PWN, Warszawa 2001.

27 Aristotle, The Athenian Constitution..., s. 251-252; Arystoteles, O duszy, [w:] Arystoteles, Dziela
wszystkie, t. 3, PWN, Warszawa 1992, s. 33—146, fragment 428b. Szerzej: J. Korwin-Lopuszanski, Gniew
i strach w etyce Arystotelesa, ,,Roczniki Filozoficzne” 1981, nr 2, s. 49-73.
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wiek, ktory pozostaje pod wtadza panstwa czy suwerena®®. Rzecz jasna, jesli sankcja jest
odpowiednio dobrana i dziata odstraszajaco, to stanowi argument dla tych, ktorzy zdolni
sg do podejmowania racjonalnych decyzji, kalkulacji korzysci i strat, przyjemnosci oraz
przykrosci zwigzanych z postawa wobec prawa. Karanie nie moze paralizowac korzy-
stania z wolnosci, lecz wolno$¢ ma chroni¢. Tak tez John Austin sadzi, ze sankcje maja
odstraszac¢ tych, ktérzy rozwazajg naruszenie prawa, nie sposéb bowiem wyprowadzié
z prac Austina wniosku, ze sankcje chronig wylacznie interesy suwerena. Problem pole-
ga na tym, ze sprawcy przestepstw, czyli osoby, ktore z zatozenia jako jedyne maja oba-
wia¢ si¢ sankcji, kar si¢ najpewniej nie boja (nie wspominajac o recydywistach). W kaz-
dym razie, sankcje nie wzbudzaja w nich strachu w takim stopniu, by z przestgpstwa
zrezygnowac. Powodow zawodnosci sankcji moze by¢ wiele, w szczegdlnosci zas nale-
zy uwzgledni¢ to, ze ich wybory dokonywane byly pod wplywem gniewu lub znalezli
si¢ w takiej sytuacji, w ktorej nie mieliby porownywalnie korzystnych mozliwosci dzia-
fania (z uwagi na wykluczenie spoteczne itd.). Historycznym potwierdzeniem spostrze-
zen Arystotelesa moze by¢ sytuacja w powojennej Polsce, w ktorym to okresie byty nie-
zliczone przypadki zjawisk $wiadczacych o wynikajacej z do$§wiadczen wojennych
demoralizacji spoleczenstwa (cho¢ dziataty tu zapewne rowniez inne czynniki).

Przestepstwo jest zawsze dowodem na to, ze strach przed karg zawiodt. Powodem
przestepstwa moze by¢ fakt, ze sankcja zostata dobrana w niewlasciwy sposob, trudno
jednak okresli¢, jak dolegliwa powinna by¢ sankcja, by jej dolegliwos¢ byta wystracza-
jaca do odstraszenia potencjalnych sprawcéw od realizacji przestepnych zamiarow.
W interesujacy sposob obrazuje problematyke skutecznosci i efektu odstraszajacego
sankcji Saul Smilansky, wskazujac prakseologiczng zawodno$¢ prewencji (jak i odptaty
za czyn, bo rdznica lezy w celach karania, nie stosowaniu, tresci czy dolegliwosci kary).
Niezaleznie bowiem od tego, jak bardzo bedzie si¢ zwickszaé punitywnos¢ prawa kar-
nego, pewne przestepstwa begda popetniane, mimo skutecznego, szybkiego oraz surowe-
go karania®. Trudno przeoczy¢, ze pomimo kar nie udato si¢ wyeliminowaé dotychczas
zachowan w jaki$§ sposob potepianych i penalizowanych w zasadzie od zarania spote-
czenstwa panstwowego (zabdjstwo, zranienie kogos, kradziez czy rozboj itd.), tym bar-
dziej nie mozna zatem sadzi¢, ze kara wyeliminuje takie zachowania, ktére uwazane sg
za moralnie neutralne lub oceniane niejednoznaczne, a tylko zakazane przez prawodaw-
c¢-suwerena.

Regulacja prawna oparta na sankcji czy modelu karnym zdaje si¢ w istocie nie roz-
wigzywac problemoéw spotecznych zwigzanych ze zjawiskiem przestepczo$ci, tym bar-

28 Zob. A. Acorn, Fear of Crime and Punishment, ”Journal of Theoretical & Philosophical Criminology
January” 2009, nr 1, s. 79-89.
2 S. Smilansky, /0 moralnych paradokséw, WAM, Krakéw 2009, rozdz. 51 9.
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dziej nie rozwigzuje innych problemow wynikajacych z naruszania prawa (niekoniecznie
karnego). Co wiecej, kara generuje pewne problemy, dotyczace chociazby stygmatyzacji
skazanych, ktorzy zreszta nierzadko w zaktadach karnych zamiast stawac si¢ na powrot
dobrymi obywatelami, nabierajg nawykéw i umiejetnosci whasciwych $wiatu przestep-
czemu®. John Austin nie uwzgledniat tych czynnikéw, ktore maja charakter socjologicz-
ny, ale wigzg si¢ z badaniami etiologii przestgpczosci czy wykluczenia spotecznego
znacznie pozniejszymi, bo zwigzanymi z falg krytyki spotecznej lat 60. XX wieku®'.

Trzeba bowiem podkresli¢, ze w spoteczenstwach dobrze urzadzonych, stabilnych
i zapewniajacych pewien dostateczny poziom partycypacji w rzadzeniu prawo, jako sys-
tem norm ustanowionych przez panstwo w celu osiggania okreslonych celow spotecz-
nych, wspierane jest przez motywacje dalece wykraczajace poza obawe przed sankcja.
Generalnie tre$¢ prawa postrzegana jest jako doprecyzowanie pewnych norm moral-
nych, akceptowanych i uzasadnionych w przyjmowanych w danym uktadzie spotecz-
nych ocenach aksjologicznych®. Dotyczy to w szczeg6lnym stopniu prawa karnego, dla
ktorego zwigzek z szeroko pojeta moralnoscia stanowi element tozsamosci. Kara krymi-
nalna wigzana jest z potepieniem moralnym. Kara ma wyraza¢ dezaprobat¢ moralng
czynu, za ktéry jest wymierzana.

Wydaje si¢ przy tym, ze wspolczesnie zasadniczym punktem wyjscia do analiz
spolecznych sa idee kontraktualistyczne, w ktorych zgoda na ograniczenie wolnosci
oraz podporzadkowanie si¢ prawu wynika z woli czy checi zycia w ramach pokojowej,
stabilnej 1 dajacej bezpieczenstwo wspolnoty. W imie tego wlasnie, a nie z powodu oba-
wy przed sankcja, obywatele gotowi sg przestrzega¢ prawa. Tak tez zdaje si¢ postrze-
gac problem przestrzegania prawa wspotczesna filozofia polityki. Oznacza to w konse-
kwencji, ze wigkszos¢ ludzi spetnia obowigzki prawne nie dlatego, ze boi si¢ sankcji,
ale z powodu uznawanych przez siebie wartosci. Stad koncepcja Austina spotyka si¢
z krytyka. Krytyka nie w kazdym punkcie jest jednak uzasadniona. Trzeba bowiem
pamietac, ze Austin tworzyt swoja koncepcje prawa i sankcji w okresie, w ktorym
w najbardziej rozwinigtych wowczas krajach — a takimi byty kraje anglosaskie — w po-
lityce kryminalnej czy polityce prawa in genere realizowano idee spoteczne czy filozo-

ficzne wybitnych myslicieli czy reformatorow spotecznych, swego rodzaju wizjonerow

30 Zob. np. E. Hansen, John Howard a wspélczesna problematyka penitencjarna, Neriton, Warszawa
2002, s. 13-26, 80 i n.

31 Zob. N. Christie, Dogodna ilos¢ przestepstw, Polskie Stowarzyszenie Edukacji Prawnej, Warszawa
2014, s. 13-23; L. Levanon, Personhood, Equality, and Possible Justification for Criminal Punishment,
“Canadian Journal of Law and Jurisprudence” 2014, nr 2, s. 439—442; C. Roxin, Nowe kierunki polityki
kryminalnej, ,,Przeglad Prawa Karnego” 1990, nr 4, s. 93 i n.

32 Por. J. Licki, Motywacyjne i wychowawcze dziatanie prawa jako podstawa naukowej polityki prawa,
[w:]J. Kurczewski (red.), Prawo w spoleczenstwie, PWN, Warszawa 1975, s. 234-270.
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posiadajgcych olbrzymi, acz nieformalny autorytet®®. Do takich nalezat bez watpienia
Jeremy Bentham z opracowana przez siebie koncepcja kary jako odstraszania. Przede
wszystkim jednak przyjmowano okreslone zatozenia antropologiczno-filozoficzne. Ra-
cjonalne jednostki, zdolne do analizy konsekwencji swoich czynow, wybieraja takie
dziatania, ktore maksymalizuja uzytecznosci, zatem dostarczaja wiecej przyjemnosci,
anizeli zta-bolu. Taki obraz czlowieka czy kondycji ludzkiej przyjmowal réwniez Au-
stin. Rozkazy suwerena nie byly zatem kierowane do ludzi nierozumnych, do osob
niezsocjalizowanych, wykluczonych i zdesperowanych czy do kategorii 0sob cechuja-
cych si¢ psychopatig. Austin nie przeprowadzat wyraznego odrdéznienia kar kryminal-
nych od innych sankcji. Trzeba jednak, korzystajac z przyktadu sankcji karnych, zwrd-
ci¢ uwage naich szczegodlne funkcje. Odstraszajace dziatanie kary w prawie publicznym,
zwlaszcza kar ukierunkowanych na restytucje lub kar pieni¢znych, jest stosunkowo
tatwe do wyjasnienia. Jesli X nie uisci podatku w wysokosci 20% przychodu, poniesie
konsekwencje polegajace na obowigzku zaptaty 95% przychodu. Jezeli sankcja jest
prawdopodobna, tzn. niemal pewna i zostanie wymierzona sprawnie oraz szybko (za-
tem gdy niebezpieczenstwo jest namacalne, bliskie, mozemy wyobrazi¢ sobie realne
jego nastepstwa, jak chcial Arystoteles), kazda rozumna osoba wybierze podporzadko-
wanie si¢ obowigzkowi uiszczenia 20% przychodu. Podobnie w przypadku obowiazku
uzyskania zgody na budowe, tj. jesli bedzie w zasadzie pewne, ze budujgc dom bez
wymaganej zgody, spotkam si¢ sankcja polegajacg na tym, ze dom ten zostanie roze-
brany, ja za$ zostan¢ obcigzony kosztami przywrdcenia stanu zgodnego z prawem,
to wybiore podporzadkowanie si¢ obowigzkowi uzyskania zgody.

Prawo karne ma jednak szczegdlny charakter z uwagi na katalog czynéw stano-
wiacych przestepstwa. W czasach Austina prawo karne reformowano w duchu humani-
taryzmu zapoczatkowanego przez Cesarego Beccari¢ (skadinad ekonomiste i utylitary-
ste), ale kontynuowanego przez rozmaite nurty wpisujgce si¢ w naturalizm pozytywizmu
filozoficznego*. Kara miala odstrasza¢ w tym sensie, ze zgodnie z zatozeniem utylitar-
nym praktyka karania miata oddziatywac na postawy wobec prawa, dostarczajac eg-
zemplifikacji ztych konsekwencji, jakie spotykaja sprawcow przestepstw. Sankcja, za-
rowno w ujeciu Benthama, jak i Austina jest ztem, bo wywoluje cierpienie (dla
Benthama cierpienie czy tez odczucie nieprzyjemnosci bylo tozsame ze ztem w sensie
etycznym). Benthama, w przeciwienstwie do Austina, interesowat jednak takze aspekt
poprawczy kary. Wedle Benthama ,,kara shuzy poprawie proporcjonalnie do swej ilosci,
poniewaz im wigkszg kto§ doswiadczyt kare, tym silniejsza jest jej tendencja do wy-

33 Zob. J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii. Teoria kary, Wydawnictwo Uniwersytetu Warszawskiego,
Warszawa 2006, s. 167—169.

3 Por. M. Peno, Filozofia karania — od prawa naturalnego do liberalnej wolnosci, ,,Studia Prawa Pu-
blicznego” 2015, nr 3, s. 81-111.
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tworzenia w nim odrazy w stosunku do przestepstwa, ktore byto jej przyczyna”®. Poza
tym kara, zwlaszcza poprzez izolacje¢ przestrzenna, fizycznie eliminuje sprawce ze spo-
leczenstwa, uniemozliwiajgc mu ponowne naruszanie prawa — popetnianie przestgpstw.
Celem kary jest tu zatem de facto unieszkodliwienie sprawcy do czasu jego resocjaliza-
cji czy rehabilitacji spoteczne;j.

J. Habermas zauwaza, ze gwattowne przemiany w wieku XVIII dokonywaty si¢
w imi¢ moralnosci*®. Tymczasem wiek XIX przyniost, obok zrelatywizowanego ujecia
moralnosci, rozwoj nauk przyrodniczych, na kanwie ktorych zrodzita si¢ doktryna darwi-
nizmu spotecznego, stanowigca probe naturalistycznej interpretacji zjawisk zachodzacych
w spoteczenstwie oraz zachowan jednostki®’. K. Opatek podnosit trafnie, Ze nie wolno
negowac wplywow pozytywizmu filozoficznego na pozytywistyczng jurysprudencje’®.

Wielka Brytania i Stany Zjednoczone Ameryki Potnocnej czasow Austina przezy-
waty paroksyzm pozytywistycznych idei resocjalizacyjnych. Przestgpstwo ujmowano
zasadniczo jako wyraz nieprawidtowosci w funkcjonowaniu pojmowanego organicznie,
tj. na wzér przedmiotu badan przyrodniczych, spoteczenstwa. Stad kara, stanowigc reak-
cj¢ na przestepstwo, petnila przede wszystkim funkcje narzedzia leczniczo-terapeutycz-
nego. Prawo karne charakteryzowano jako narzgdzie higieny spotecznej®. Przestepczosé
traktowano jako objaw choroby dotykajacej sprawcdow, ktorych w gruncie rzeczy trakto-
wano nie w kategoriach kantowskich, zdolnych do autodeterminacji podmiotow, lecz
wymagajacych odpowiedniej kuracji chorych. W takim ujeciu osoba czy spoteczenstwo
to przedmiot zaplanowanych dzialan, majacych formowaé¢ odpowiednie postawy (dla
Austina kluczowy byt strach przed karg, zatem postawa obawy przed ztem zwigzanym
z reakcjg suwerena na naruszenie rozkazow). Przy uzyciu odpowiednio dobranych $rod-
kéw mozna na spoleczenstwo oddziatywac, uzyskujac pozadany stan rzeczy. Oddziaty-
wanie sankcji w ujeciu Austina zdaje si¢ by¢ charakteryzowane przez schemat bodziec
(kara) — reakcja (strach przed kara).

Tak zakre$lona sytuacja jednostki nie oznaczala bynajmniej tego, ze nie jest ona
zdolna do wyboru takich dziatan, ktoére w rezultacie pozwolg jej unikna¢ bolu-zta zwig-
zanego z karg. Postulatem penologicznym konca XIX wieku byto to, by co najmniej
uzupetni¢ kare kryminalng o system $rodkéw korekcji niepozadanych i niebezpiecznych
spotecznie postaw de facto okreslonej grupy oséb (a przynajmniej dajacej si¢ okreslic,

35 J. Bentham, Wprowadzenie do zasad moralnosci i prawodawstwa, PWN, Warszawa 1958, s. 270.

3¢ J. Habermas, Strukturalne przeobrazenia sfery publicznej, PWN, Warszawa 2007, s. 215.

37 A. Sylwestrzak, Historia doktryn politycznych i prawnych, Wydawnictwa Prawnicze PWN, Warsza-
wa 1994, s. 306.

38 K. Opatek, Pojecie prawa pozytywnego, ,,Panstwo i Prawo” 1978, z. 12,s. 7in.

¥ S. Batawia, Wstegp do nauki o przestgpcy. Zagadnienie sklonnosci przestepczych, Zaktady Graficzne
,.Bibljoteka Polska”, Warszawa 1931, s. 9 i n.
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by przywotaé idee delinquente nato)*. Kara miata zatem chroni¢ spoteczenstwo, w swo-
im zdrowym zrebie, przed osobami niebezpiecznymi czy raczej szkodliwymi, stanowigc
reakcje na przestepstwo, ale reakcje charakteryzowang ideatami humanitaryzmu i racjo-

nalnej kalkulacji korzysci i kosztow zwigzanych z jej stosowaniem*!.

4. Uwagi podsumowujace

Rozkazy suwerena pozostaja, wedle Austina oraz innych klasycznych pozytywi-
stow, prawem nawet wowczas, gdy suweren nakazuje czego$ moralnie ztego. Prawo-
dawca moze zatem dowolnie ksztattowac tres¢ tego prawa (woluntaryzm prawodaw-
czy). Generalnie Austin przyjmowat jednak zgodnie z duchem swej epoki, ze cho¢ prawo
moze mie¢ dowolng tre$¢, to suweren pozostaje racjonalny raczej w aspekcie dazenia do
zapewnienia stabilnos$ci i porzadku spotecznego, niz wprowadzania chaosu i nietadu.
Wynika to ze sposobu pojmowania wtadzy panstwowej, ktorej ekstrapolowang na prawo
rolg jest zapewnienie spotecznego bezpieczenstwa, trwania ordo iuris (cho¢by w jakichs
aspektach niesprawiedliwego)*.

Jednak nie kazde naruszenie prawa musi spotykac si¢ z reakcja suwerena w postaci
dziatajacej prewencyjnie i odstraszajaco sankcji, co dotyczy nie tylko prawa karnego,
ale i pozostatych regulacji prawnych. Co prawda Austin sadzi, ze nie mozna wyobrazi¢
sobie systemu prawnego funkcjonujacego w spoteczenstwie bez przymusu czy sankcji
zabezpieczajacych rozkazy prawne®.Wystarczajace zdaje si¢ by¢ takie uksztattowanie
prawa, by stosowane sankcje byly wystarczajace do utrzymania ordo iuris oraz zabez-
pieczenia rozkazow suwerena — wladzy panstwowej. Stad tez Austin nie przywigzuje
zasadniczo wagi do rodzaju sankcji oraz do odréznienia reakcji karnej typowej dla pra-
wa karnego od sankcji stosowanych na gruncie innych gatezi prawa. Rozréznienie to nie
odgrywa praktycznie zadnej roli, skoro kazda sankcja dziata wedle tego samego schema-
tu wyznaczanego utylitarnym rachunkiem szczes§liwosci — konsekwencjalistycznym
w sensie etycznym rachunkiem przyjemnosci i cierpienia, dobra i zta. Zarowno sankcja
administracyjna stosowana za delikt administracyjny, jak i sankcja odszkodowawcza
w tort law czy kara w prawie karnym dziata w taki sam sposob (byta mowa o tym, Ze nie
ma u Austina sankcji niezwigzanych z przymusem fizycznym). Mianowicie, sankcja stu-

Zy zapobieganiu naruszania prawa.

40°E. Ferri, Reform of Penal Law in Italy, “Journal of Criminal Law and Criminology” 1921, nr 12,
s. 178 i n.; P. Mazzarello, Cesare Lombroso: an anthropologist between evolution and degeneration, “Func-
tional Neurology” 2011, nr 2, s. 97-101.

41 J. Utrat-Milecki, op. cit., s. 2005.

2 W.E. Rumble, Legal Positivism of John Austin and the Realist Movement in American Jurisprudence,
“Cornell Law Review” 1981, nr 66, s. 986 i n.

4 J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined..., s. 42.
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Rowniez rodzaj naruszonych norm nie stanowi kryterium wyrdznienia reakcji kar-
nej. Skoro bowiem tres¢ prawa moze by¢ dowolna, to moralne motywy prawodawcy nie
majg z punktu widzenia jurysprudencji znaczenia, rdwniez kwantum potepienia moral-
nego czy kategoria mala per se nie moze stanowi¢ o odroznieniu przestepstw od innego
rodzaju naruszen. Mozna nawet wysnu¢ wniosek, ze Austin zagadnienia przestepstw, ich
etiologii oraz sposoboéw zwalczania czy analiz racjonalizacji kary jako takiej pozostawia
w sferze badan nauk innych, anizeli nauka prawa. Nie mozna jednak przy tym prze-
oczy¢, ze Austin stoi na stanowisku utylitarnym w sensie filozoficznym, a jego koncep-
cja karania nawigzuje do racjonalizacji prewencyjnej — kary jako odstraszania. Model
ten odnosi si¢ zarbwno do prawa karnego, jak i innych regulacji prawnych. Natomiast
oksfordzki filozof prawa pozostawia na marginesie swych rozwazan lub celowo pomija
problem odrdznienia przestgpstwa, kary kryminalnej od innego typu reakceji karnej. Moé-
wigc innymi stowy, dla Austina w zasadzie kazda sankcja ma charakter reakcji karne;j.
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Godnosc¢ cztowieka a prawo do dysponowania
wlasnym zyciem — aspekty filozoficzno-prawne

Human dignity and right of disposal of own life — philosophical and legal aspects

Streszczenie
Stanowiagce podstawe i punkt wyjscia praw cztowieka pojecie ludzkiej godnosci jest terminem nie-
ostrym. Z jednej strony zapewnia to niezbedny luz decyzyjny, lecz z drugiej uzaleznia pojmowanie
tych praw od przyjetej koncepcji. Problem ten nie ma jedynie charakteru teoretycznego, ale wptywa
na ostateczny ksztalt rozwigzan konkretnych ludzkich problemow. Widaé to juz w przypadku bez-
sprzecznie podstawowego prawa cztowieka, jakim jest prawo do zycia i jego ochrony, oraz jego gra-
nic w momencie $cierania si¢ go z autonomia ludzkiej woli.

Artykut prezentuje poréwnanie trzech podstawowych idei godnosci, ktorych uznanie mogtoby
prowadzi¢ do wyciagnigcia odmiennych wnioskow co do zakresu granic ochrony zycia: koncepcji
personalistycznej prezentowanej przez nauke spoteczng Kosciota katolickiego, liberalnej koncepcji
Immanuela Kanta oraz postmodernistycznej wizji godnosci ludzkie;.

Stowa kluczowe
godnos$¢, prawa cztowieka, prawo do zycia, ochrona zycia, prawo do $mierci, autonomia woli

Abstract

Concept of human dignity, as the foundation and starting point of human rights, is a vague term. On
the one hand it provides — necessary in this situation — power to determine, but also renders the
meaning of those rights dependent on an adopted conception. This problem is not only theoretical,
but it affects particular decisions in real cases. It shows already in the case of unquestionably funda-
mental human right, as a right to life and its protection and boundaries between this protection and
freedom of will.

This article will present a comparison between three main ideas of human dignity, which can lead
to distinct conclusions on that score: personalistic conception presented by the Catholic Church, lib-
eral conception of Immanuel Kant and postmodern vision of human dignity.

Key words
dignity, human rights, right to live, life protection, right to die, freedom of will
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1. Wstep

Gdy w 2001 r. pani Pretty, bedac w stanie ci¢zkiej, nieuleczalnej i postepujacej cho-
roby, zazadata umozliwienia jej me¢zowi pozbawienia jej Zycia, poniewaz sama nie byta
w stanie tego dokona¢, Europejski Trybunat Praw Cztowieka oddalit jej zadanie!. Ten
sam trybunat jednak sktonny byt przychyli¢ si¢ do prosby pani Gross, ktora w 2013 .
wyrazita podobne zyczenie mimo znacznie mniej powaznych dolegliwosci, jednak na
przeszkodzie stangt fakt, ze zainteresowana zmarta przed zapadnieciem wyroku?.

Stosunkowo rzadko, cho¢ regularnie wyptywa temat dyspozycyjnosci wtasnym zy-
ciem, a wraz z nim problem ludzkiej godnosci, ktora wedle wielu aktéw prawnych sta-
nowi¢ ma zrodto praw cztowieka®. Mimo bogatej literatury dotyczacej tego pojecia jako
podstawowej kategorii aksjologicznej w prawie* wcigz kontrowersje wzbudza sposob
jego pojmowania. Z jednej strony nieostro$¢ znaczeniowa, pozwalajaca na szeroka inter-
pretacje, wskazywana jest w literaturze jako zaleta, pozwalajaca na nadanie idei praw
cztowieka przymiotu uniwersalnosci przez pozostawienie swobody decyzyjnej w zakre-
sie interpretacyjnym?. Z drugiej strony w kwestiach granicznych, cho¢ znaczacych, jak
poruszony na wstepie problem dyspozycyjnosci wlasnym zyciem, taka swoboda inter-
pretacyjna prowadzi do wielu niejasnosci, czego skutkiem moga by¢ sytuacje takie, jak
brak pewnosci co do przystugujacych praw, proby apriorycznego narzucenia jakiegos
pojmowania godnosci jako ,,jedynego stusznego™ czy zréznicowanie sytuacji poszcze-
gblnych podmiotow, co z punktu widzenia ochrony praw czlowieka, jako przystuguja-
cych kazdemu w takim samym stopniu i zakresie, nie wydaje si¢ sytuacja sprzyjajaca ich
roOZWOjowi.

W zaleznosci od przyjetego ugruntowania ludzkiej godnosci niejednokrotnie dojsé¢
mozna do sprzecznych wnioskdéw. Szczegdlnie widoczne jest to na przyktadzie dyspo-
nowania wlasnym zyciem jako fundamentalnym prawem. Z jednej strony, jak stusznie
zauwazyt Trybunal w wyroku w sprawie Pretty przeciwko Wielkiej Brytanii, zycie jest

podstawowym prawem determinujacym wszelkie inne®. Z drugiej strony, konstrukcja

' Wyrok ETPCz z dnia 29 kwietnia 2002 r. w sprawie Pretty przeciwko Wielkiej Brytanii (skarga
nr 2346/02).

> Wyrok ETPCz z dnia 30 wrzeénia 2014 r. w sprawie Gross przeciwko Szwajcarii (skarga
nr 67810/10).

3 Przyktadowo: Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka z 10 grudnia 1948 r., Konwencja o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 3 wrzesnia 1953 r.; Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r.

4 M. Piechowiak, Klasyczna koncepcja osoby jako podstawa pojmowania praw czlowieka. Wokot sw. To-
masza z Akwinu i Immanuela Kanta propozycji ugruntowania godnosci cztowieka, [w:] P. Dardzinski, F. Long-
champs de Berier, K. Szczucki (red.), Prawo naturalne — natura prawa, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 3.

5 Z. Tobor, W poszukiwaniu intencji prawodawcy, Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 190.

¢ Wyrok ETPCz z dnia 29 kwietnia 2002 r. w sprawie Pretty przeciwko Wielkiej Brytanii. ..
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»prawa niezbywalnego” w rzeczywistosci oznacza to samo co obowigzek, nikt jednak
nie mowi o ,,obowiazku zycia”.

Od przyjecia pewnej koncepcji godnosci zalezy rowniez hierarchizacja i ewentual-
na absolutyzacja jednych praw kosztem drugich. W tym przypadku w konflikcie sta¢
moga prawo do zycia oraz prawo do prywatnosci. Do kwestii tej nalezy podchodzi¢
ostroznie i z odpowiednim rozmystem oraz §wiadomoscia, ze najszlachetniejsze nawet
intencje nie powinny wykraczaé poza rzeczywistos¢, w przeciwnym razie moga wyrza-
dzi¢ wiele szkod.

Celem niniejszego artykutu jest ukazanie r6znic w pojmowaniu godnosci i efek-
tow, jakie ono przynosi na przyktadzie dochodzenia prawa do domagania si¢ zakoncze-
nia wlasnego zycia, oraz proba zrekonstruowania ich mocnych oraz stabych stron. Omo-
wione zostang trzy stanowiska: 1) personalistyczne, wskazywane czesto jako zrodto
pojecia godnosci ludzkiej zwigzanej z niepowtarzalno$cig i szczegdlng wartoscig kazde-
go czlowieka’, 2) wynikajace z filozofii Immanuela Kanta, ktora wywarla szczegdlny
wplyw na dzisiejsze rozumienie prawa®, a wigzana jest z ujgciem liberalnym, oraz 3)

postmodernistyczne, ktorego wpltywy sa coraz mocniej widoczne’.

2. Personalistyczne ujecie godnosci

Pojecie godnos$ci osoby ludzkiej jest szczegdlnie mocno zwigzane z naukg spoteczng
Kosciota katolickiego i chrzescijanskim personalizmem. System wartosci, bedacy obec-
nie podstawa kultury zachodniej, na ktorej gruncie wyrosta idea praw cztowieka w ksztat-
cie, jaki dzi$ znamy, jest w znacznej mierze uksztaltowany przez chrzescijanski uniwer-
salizm sig¢gajacy korzeniami $redniowiecza. Mimo pozniejszego ze§wiecczenia to ten
wiasnie okres wptynat na dzisiejsza wspolng tozsamos¢ kulturowa $wiata zachodniego.

Personalistyczna koncepcja godnosci uformowata sie w oparciu o dogmaty o Swie-
tej Trojcy. Poczatkowo bowiem termin persona odnoszony byt jedynie do 0sob boskich,
w celu podkreslenia ich odrebnosci ontologicznej, jednak przez uznanie podwodjnej na-
tury Chrystusa pojecie osoby przyznano mutatis mutandis rowniez cztowiekowi'?. Sta-
nowit on niepowtarzalne odbicie Boga, imago dei, co nadawato mu szczegolnej, bezcen-

nej wartosci'l. Wedtug doktryny $wictego Tomasza z Akwinu czlowiek byt bowiem

7 Zob. m.in. M. Piechowiak, op. cit., s. 4; M. Sadowski, Godnos¢ cztowieka i dobro wspaolne w papieskim
nauczaniu spotecznym (1878-2005), Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2010, s. 25.

8 M. Szyszkowska, Zarys filozofii prawa, Temida 2, Bialystok 2000, s. 139 i n.

® M. Blachut, O koricu praw czlowieka, [w:] M. Blachut (red.), Ponowoczesnos¢ — z zagadnien teorii
i filozofii prawa, Kolonia Limited, Wroctaw 2007, s. 231 i n.

10°J. Patucki, Pojecie osoby w kosciele pierwszych wiekoéw, [w:] F. Draczkowski, J. Patucki (red.), God-
nos¢ Chrzescijanina w nauczaniu Ojcow Kosciota, Polihymnia, Lublin 1996, s. 148.

"' M. Sadowski, op. cit., s. 49-50.
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jedyng istota obdarzona rozumem, istniejagc na dwoch réwnolegtych ptaszczyznach —
jako jednostka, fizyczny egzemplarz gatunku ludzkiego, oraz jako osoba, istota ducho-
wa, bedaca w stanie poznac idee dobra i zta oraz rozréznia¢ migdzy nimi, a przez to zdol-
na do udziatu w tworzeniu prawa naturalnego'?.

Szczegbdlna wartos¢ czlowieka, zwana godnoscia, jest wedle doktryny personali-
stycznej wynikiem tej szczegdlnej roli, jakg przyznano mu na ziemi. Czlowiek jako
osoba jest tu czyms wigcej niz cztowiek jako jednostka — podczas gdy w tej drugiej po-
staci podlega on prawom przyrody jak kazde inne stworzenie, pozbawiony jakiejkol-
wiek wyjatkowosci, w pierwszej, jako istota myslaca i czujaca, zdolna do $wiadomego
kierowania swoimi czynami, jest w stanie nad nimi zapanowac'.

Godnos¢ cztowieka wynika wiec z jego osobowosci — posiadania ducha, ktory jest
zawartym w kazdym czlowieku elementem boskosci. Jako byt indywidualny i niepota-
czalny kazda osoba sama w sobie stanowi odrgbny $wiat moralno-duchowy!*. Mozna
powiedzie¢, ze kazdy pojedynczy czlowiek stanowi sam w sobie pewien mikrokosmos,
ktory sam sobg tworzy. Dlatego unicestwienie osoby nie sprowadza si¢ jedynie do znisz-
czenia jednego z wielu egzemplarzy gatunku, lecz czego$ jedynego w swoim rodzaju,
bezcennego.

Jako jednostka z kolei, a wigc organizm biologiczny, cze$¢ pewnego ekosystemu,
cztowiek nie posiada zadnej szczegodlnej wartosci'®. Gdy zabraknie jednego z ludzi, po-
zostate po nim puste miejsce z powodzeniem moze wypehi¢ inna jednostka.

Mowiac wigc o godnosci, nalezy mie¢ na uwadze przede wszystkim rozwoj czto-
wieka jako osoby. Dobro jednostki nie ma tu samoistnego znaczenia, a liczy si¢ tylko
o tyle, o ile jej ochrona jest potrzebna do petniejszej realizacji gtownego celu. Jednostka
jest bowiem materialnym nos$nikiem osoby, ktoéra nie mogtaby istnie¢ bez jednostki.
Ochrona ta jednak nigdy nie moze mie¢ pierwszenstwa przed poszanowaniem osoby.

Rozréznienie to jest szczegolnie wazne dla Maritaina, ktory dajac swoj wkiad
w koncepcje praw cztowieka opartg na idei godnos$ci, mial na mysli jedynie cztowieka
jako osobe, ktéra, wedtug niego, jest zaniedbywana.

Wedlug tworcy personalizmu takie wynalazki jak powszechne glosowanie, row-
nos$¢ praw czy wolnos¢ sadu sprzyjaja rozwojowi indywidualnosci, jednak ,,Osobe po-
zostawiaja samotna, nagg, pozbawiong ochrony spotecznej”!. W ten sposob sprzeciwia
si¢ dawaniu cztowiekowi petnej swobody i ochrony dziatan, wskazujac, ze bynajmniej

nie jest to dla niego dobre. Ochrona ludzkiej godno$ci w tym $wietle nie ma polegaé na

12 M. Piechowiak, op. cit., s. 8.

13 J. Maritain, Trzej reformatorzy, thum. ks. K. Michalski, Fronda, Warszawa 20035, s. 52.
14 Ibidem, s. 51.

15 Ibidem, s. 52.

16 Ibidem, s. 53.
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pozostawieniu dowolnosci, lecz umozliwieniu prawidtowego rozwoju'’. Wedtug Marita-
ina przyznanie zbyt duzego obszaru wolnos$ci jednostce bedzie miato zgubny wptyw na
jej osobowos¢: ,,Do wszystkich pozadliwosci i skaz, jakie kazdy cztowiek posiada ze
swej natury dzisiejsze spoteczenstwo dorzuca ciagle podniety zmystowe, olbrzymi na-
por wszelkiego rodzaju blyskotliwych i ztosliwych btedow, ktérym pozwala swobodnie
krazy¢ po przestworzach inteligencji, i méwi do kazdego sposrdd biednych synow ludz-
kich, pograzonych w tym wirze: Jeste§ wolng jednostka, bron si¢, zbaw si¢ sam™'®. W ten
sposob czlowiek, pod naporem wielu bodzcow, wielu decyzji, ktore musi podejmowac,
gubi sie¢, czegsto zatracajac swojg osobowos$¢ na rzecz biologicznych popedow, ktore
wskazuje mu jego indywidualistyczna strona natury.

Recepta na to miata by¢ idea bonum commune — dobra wspolnego. Czlowiek jako
jednostka staba i bezbronna potrzebuje innych, by przetrwaé. Egzystujac w spoteczen-
stwie, jest jego czgscia 1 musi podporzadkowaé swoje interesy dobru ogotu, wliczajac
w to nawet oddanie zycia w razie potrzeby". Sytuacja odwraca si¢ w przypadku cztowie-
ka jako osoby, ktorej spoteczenstwo ma stuzy¢. W tym ujeciu cztowiek nie jest juz jedynie
czescia catosci, ale cato$cia samg w sobie, podporzadkowang jedynie wyzszemu celowi,
jakim jest Bog. Zadaniem spoteczenstwa jest umozliwienie mu duchowego i moralnego
rozwoju®®. W ten sposdb cztowiek, poswiecajac si¢ jako jednostka i podporzadkowujac
spotecznos$ci swoje fizyczne potrzeby, dostaje w zamian gwarancj¢ warunkow, w ktorych
bedzie mogt rozwijac si¢ jako osoba. Rozwdj osoby nie bylby mozliwy bez prawidtowego
rozwoju jednostki, celem bonum commune jest wiec stworzenie idealnego spoteczenstwa,
ktore sprzyjatoby zarowno trosce o cele duchowe, jak i zapewniato doczesny dobrobyt?'.

Oddanie si¢ jednostki spoteczenstwu nie oznacza jednak wyzbycia si¢ wszelkiej
mozliwosci decydowania — ta bowiem jest waznym elementem rozwoju osobowosci —
jednak personalizm nie daje jej rowniez petnej swobody decyzyjnej, przektadajac ponad
to pewna edukacyjna role¢ i zakreslajac granice zachowania, w ktérych moze swobodnie
sie poruszac. Ta swoboda jest wazna dla Karola Wojtyly, ktory pisat, ze cho¢ kazdy czto-
wiek ma przyrodzona godno$¢, jednak rozwija jg przez podejmowane decyzje i czyny.
Kazdy ma inne powotanie, ktore sam odkrywa, stad wazne jest pozostawienie obszaru
wolnosci, w ktérym kazda osoba mogtaby si¢ indywidualnie rozwija¢. Jako wspdlny
mianownik rozwoju kazdej osoby Jan Pawet 11 wskazal jednak motyw mitosci i stuzby,

poniewaz cztowiek spetni¢ si¢ moze jedynie poprzez moralne zycie®”. Taki rozwdj mogt

7M. Sadowski, op. cit., s. 72.

18 J. Maritain, op. cit., s. 53.

Y Ibidem, s. 53—-54.

20 Ibidem, s. 54.

21 E. Niesyty, Miejsce i rola personalistycznej koncepcji spoleczenstwa demokratycznego w humanizmie
integralnym Jacques’a Maritaina, Wydawnictwo Naukowe Instytutu Filozofii UAM, Poznan 2005, s. 43.

22 R. Czekalski, Godnos¢ osoby ludzkiej — nauczanie Jana Pawla II, Bel Studio, Warszawa 2007, s. 15.
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nastapi¢ jedynie w spoleczenstwie i to spoleczenstwie, ktore rzadzitoby si¢ okre§lonymi
zasadami. Wprost naklada wigc na spoteczenstwo odpowiedzialno$¢ ,.kazdego za
wszystkich” i zobowigzuje do tworzenia takich warunkéw, w tym politycznych i praw-
nych, ktore sprzyjatyby rozwojowi godnosci.

Wprost tez wskazuje, ze warunkami takimi bedg jedynie te chronigce zycie od pocze-
cia do naturalnej $mierci*. Proby dysponowania zyciem ludzkim, o ile nie miatyby na celu
jego ochrony, nalezaloby wigc uznac za zagrazajace ludzkiej godnosci. Cztowiek nie jest
tu absolutnym dysponentem swego zycia, ma za zadanie przezy¢ je i umrze¢ godnie, pa-
mietajac, ze jest ono szczegdlnym darem od Boga, ktdrego nie wolno tak po prostu odrzu-
ci¢®. Godne umieranie nie jest wigc rownoznaczne z mozliwoscia decydowania o momen-
cie $mierci, ktora wiaze si¢ pokusa ucieczki przed cierpieniem®, bedacej przejawem
nieumiejetno$ci afirmacji zycia wraz z jego brakami?’. Zaréwno wiec odebranie sobie zy-
cia, jak i pomoc przy tym sg potgpiane, co nie oznacza jednak ani nakazu trzymania si¢
zycia za wszelka cene kosztem cierpienia, ani braku wspotczucia dla umierajacych. Smieré
jest czescig zycia i musi zosta¢ zaakceptowana, gdy przyjdzie odpowiedni czas, dlatego
nie jest czynem niemoralnym zaprzestanie tak zwanych uporczywych terapii majacych na
celu jedynie przedhuzenie zycia, ktore naturalnie dobiega konca®. Z drugiej strony papiez
zwraca uwage, ze wola Smierci wynika¢ moze ze stabosci i braku nadziei, ktorg dawac¢ ma
jej spoteczenstwo: ,,Prosba, jaka wyptywa z serca cztowieka w chwili ostatecznego zma-
gania z cierpieniem i $miercig, zwlaszcza wowczas, gdy doznaje on pokusy pograzenia si¢
w rozpaczy 1 jakby unicestwia si¢ w niej, to przede wszystkim prosba o obecnosé, o soli-
darno$¢ i o wsparcie w godzinie proby. Jest to prosba o pomoc w zachowaniu nadziei, gdy
wszystkie ludzkie nadzieje zawodzg™?. Zadaniem spoteczenstwa szanujacego personali-
stycznie pojeta godno$é jest wigc troska i zapewnienie pomocy oraz ulgi w cierpieniu 0so-
bie, ktora znalazta si¢ w sytuacji doprowadzajacej do utraty woli zycia, a dokonanie przez

nig tego czynu obcigza moralnie rowniez spotecznosc.

3. Godnos¢ w filozofii Immanuela Kanta

Filozofig, ktéra wywarta szczegolnie silny wptyw na obecny ksztalt prawa, byt
system stworzony przez Immanuela Kanta. Jego koncepcja stosunkow miedzy prawem

2 M. Sadowski, op. cit., s. 368.

24 [bidem.

2 Jan Pawet 11, Encyklika Evangelium Vitae, 39 https://opoka.org.pl/biblioteka/W/WP/jan_pawel ii/
encykliki/evangelium 1.html [dostep: 02.05.2018].

26 R. Czekalski, op. cit., s. 96.

27 Ibidem, s. 95.

2 Ibidem, s. 97.

» Jan Pawel I1, op. cit., s. 67.
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a etyka stata si¢ podstawg wspotczesnego myslenia o prawie w liberalno-demokratycz-
nym $wiecie, a definicja ludzkiej godnosci jest jedna z najczesciej przytaczanych.

Dla Kanta godno$¢ jest warto$cig bedaca przeciwienstwem ceny — bezcenng, nie-
wymierng i niepoliczalng®®. Wynika z faktu, ze cztowiek, jako jej podmiot, sam nadaje
rzeczom wartosci i jest ich zrédlem — wszelkie wartosci sa zrelatywizowane, oprocz
wartos$ci jego samego.

Wedhug filozofa z Krélewca, podobnie jak wedlug §w. Tomasza, godnos¢ cztowie-
ka wynikata z jego rozumnos$ci. W przeciwienstwie do niego Kant nie upatrywat jednak
jej zrodta w Bogu, lecz w samej naturze istoty rozumnej’'. Co cickawe, nie sprowadzat
tej kategorii jedynie do cztowieka, nadajac filozofii charakter uniwersalny dla wszyst-
kich potencjalnych bytéw intelektualnych®. Sedno sprawy sprowadzato si¢ bowiem do
samej mozliwosci poznawania i rozumienia $wiata oraz rzgdzacych nim praw®,

To wlasnie ,,rozumno$¢ praktyczna” nakazuje cztowiekowi rowniez zachowania
moralne. Istota rozumna zdaje sobie sprawe z mozliwosci wyboru miedzy zachowa-
niem, ktére przyniostoby zadowolenie jej samej (sktonno$ciami), a takim, ktére obiek-
tywnie uwaza za stuszne, a wigc zachowaniem, ktore z pozycji zdystansowanej uznata-
by za najlepsze dla wszystkich. W drugim wypadku nie zawsze oznaczatoby
to zadowolenie wlasne, jednak przy zalozeniu, ze kazdy w podobne;j sytuacji zachowat-
by si¢ w podobny sposob, bytoby najstuszniejsze z punktu widzenia kazdej osoby, kto-
rej by w jaki$ sposob dotyczylo. Rozumnos$¢ praktyczna wyraza wigc uniwersalng za-
sade zachowania, wynikajaca z samego intelektu: ,,postepuj tylko tak, jak gdyby
maksyma twojego postgpowania przez wolg twa miala sta¢ si¢ ogdlnym prawem przy-
rody’*. Zasada ta, bedaca podstawa wszelkich innych, nazywana jest imperatywem
kategorycznym.

Nie oznacza to oczywiscie mozliwo$ci narzucania innym wtasnych pogladow jako
obowigzujacych praw. Kazda jednostka rozumna jest w stanie we wtasnej sytuacji odna-
lez¢ rozwigzanie, ktore z punktu widzenia imperatywu kategorycznego jest najlepsze
i tak postapi¢. Obowigzek ten, jako wynikajacy z samego rozumu, jest jednak jedynie
wilasnym obowigzkiem moralnym, a nie narzuconym przez kogo$ innego. To wedlug

filozofa jest wiasnie istotg wolno$ci®’.

3 1. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, tam. M. Wartberg, Antyk, Kety 2001, s. 82.

31 J. Hersch, Wielcy mysliciele Zachodu, dzieje filozoficznego zdziwienia, tham. K. Wakar, Proszynski
i S-ka, Warszawa 2001, s. 149.

2 1. Kant, Uzasadnienie metafizyki. .., s. 41.

3 M. Szyszkowska, op. cit., s. 145.

3 Ibidem, s. 61.

35 J. Hersch, Wielcy mysliciele zachodu, dzieje filozoficznego zdziwienia, tham. Krzysztof Wakar, Pro-
szynski i S-ka, Warszawa 2001, s. 148.

71



Ewa Niemiec

Mimo to Kant nie dopuszcza aprioryczno$ci zwigzanej z réznym pojmowaniem do-
bra. Wedlug filozofa poprawne rozumowanie nie moze prowadzi¢ do sprzecznosci, wiec
kazda jednostka w danej sytuacji powinna doj$¢ do takich samych wnioskdéw. Prawa mo-
ralne sg niezmienne jak prawa przyrody, bez wzglgdu na to, czyj rozum je ,,tworzy’”°.

Z drugiej jednak strony, jak zauwaza Mirostaw Zelazny, Kant nie sprowadza
wszystkich zachowan danego typu do prostego podziatu na dobre i1 zte. Zauwaza, ze
w roznych sytuacjach zachowanie uznane pierwotnie za zte moze w tym konkretnym
przypadku okazac si¢ pozytywne?®’. R6znorodnos¢ oceny dotyczy jednak jedynie r6zno-
rodnosci sytuacji, nie podmiotow, ktore si¢ w niej znalazty.

Szukajac fundamentow, na ktorych nalezaloby oprze¢ cala doktryne etyczng, Kant
wskazuje, ze skoro wszelkie wartosci i dzialania znajduja swoje zrédto w cztowieku,
to on musi by¢ rowniez ich celem. Cata moralno$¢ powinna si¢ wigc opiera¢ na idei
cztowieka jako celu samego w sobie. Stad wynika inna formuta imperatywu kategorycz-
nego nakazujaca: ,,Postepuj tak, bys$ czlowieczenstwa tak w twej osobie, jako tez osobie
kazdego innego uzywat zawsze zarazem jako celu, nigdy jedynie jako $rodka’®.

Dla urzeczywistnienia tej zasady 1 poszanowania godnosci cztowieka konieczne
jest pozostawienie szerokiego zakresu wolnos$ci, aby mogt on prawidtowo korzystac¢ ze
swojej rozumnosci. Czynow, ktore zostaly podjete z przyczyn innych niz decyzja moral-
na — na przykltad dlatego, ze sg przy okazji zgodne z naturalnymi sktonnosciami, badz
takie, do ktorych dana osoba zostata przymuszona — Kant nie uznaje za warto§ciowe
moralnie®. Dlatego dla ugruntowania zachowania moralnie wtasciwego niezbg¢dna jest
wolna wola. Wszystko inne moze by¢ ,,dobre” jedynie relatywnie, w stosunku do po-
trzeb podmiotu nadajacego taka wartos¢, tylko sama wola moze by¢ bezwzglednie ,,do-
bra™. Wedtlug Piechowiaka to wtas$nie ona, nawet bardziej niz sam rozum, jest tu uza-
sadnieniem ludzkiej godnosci*'. Kant krytykuje systemy etyczne zwigzane z religiami,
wskazujac, ze w przypadku kierowania si¢ nimi podstawg nie jest sama wola, lecz po-
czucie przymusu®.

W zakresie relacji migdzy prawem a etyka filozof z Krolewca byt przeciwny nad-
miernej regulacji zycia za pomoca norm prawnych. Oczywiscie patrzac realistycznie,
wskazywat na konieczno$¢ i przydatnos¢ prawa, ktdérego zadaniem ma by¢ jednak jedy-

nie rozgraniczenie wolnosci poszczegdlnych os6b w momencie, gdy zaczynaja na siebie

3¢ 1. Kant, Uzasadnienie metafizyki. .., s. 109-110.

37 M. Zelazny, Kant dla poczqtkujgcych, Adam Marszatek, Torun 2008, s. 81-82.
8 1. Kant, Uzasadnienie metafizyki. .., s. 73.

3 Ibidem, s. 41-42.

4 Ibidem, s. 18.

4 M. Piechowiak, op. cit., s. 14.

42 1. Kant, Uzasadnienie metafizyki..., s. 95.
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nachodzi¢®. Sytuacja idealng bytoby, wedtug niego, stworzenie ,,panstwa celow”, w kto-
rym nakazy i zakazy prawne nie bylyby potrzebne, poniewaz kazdy cztowiek, kierujac
si¢ rozumem praktycznym, jako prawodawca sam dla siebie przyjmowatby te same nor-
my postepowania i postepowat zgodnie z nimi**.

W przeciwienstwie do moralnosci prawo stanowione odnosi si¢ do zewnetrznej
sfery motywacji i bada legalnos¢ postgpowania jako zewnetrzng zgodno$¢ czynu z usta-
nowiong normg. Pobudki postepowania maja tu drugorzedne znaczenie. Jego zadaniem
jest regulowanie stosunkow miedzyludzkich®. Prawo spelnia funkcje stabilizujaca,
chronigca jednostki postepujace zgodnie z zasadami rozumu praktycznego przed wkra-
czaniem innych w ich zakres wolnosci. Jest ,,[...] ogotem warunkow, pod ktorymi wola
jednaj osoby moze zosta¢ pogodzona z wolg drugiej osoby, zgodnie z powszechnym
prawem wolnosci”. Kant uznaje ogdlng zasade wolnosci podstepowania kazdego w ta-
kim stopniu, w jakim nie narusza to wolno$ci innych oséb. Prawo ma stuzy¢ okresleniu
i ochronie tych granic, jednak czyn, ktéry z punktu widzenie rozumu praktycznego byl-
by czynem niestusznym, nie powinien stanowi¢ przedmiotu regulacji prawnej tak dtugo,
jak dtugo nie wkracza w granice wolnos$ci innych osob.

Z tej perspektywy omawiany przez nas przypadek prawa do eutanazji w wypadku
nieuleczalnej choroby na zyczenie danej osoby nalezy rozpatrywac¢ pod dwoma réznymi
katami — etycznym i prawnym.

Pod wzgledem etycznym Kant uznaje dazenie do pozbawienia siebie zycia za czyn
naganny?’. Trudniejsza do oceny moralnej jest czynnos$¢ polegajaca na wspotuczestnic-
twie 1 aktywnej pomocy. Pamigtajac trzecig formute imperatywu kategorycznego, dojsé
mozna do dwoch wnioskéw. Po pierwsze, podobnie jak dazenie do pozbawienia zycia
samego siebie wspoluczestnictwo jest czynem zmierzajacym do unicestwienia rozum-
nosci, a wigc zrodta godnosci ludzkiej, dlatego podlega negatywnej ocenie moralne;j.
Druga interpretacja moze odwotywac¢ sie jednak do wspomnianej wcze$niej wyktadni
Mirostawa Zelaznego. Sytuacja osoby, ktéra znajduje sie w stanie terminalnym, $wiado-
ma blisko$ci $mierci 1 zwigzanych z nig cierpien, moze zosta¢ z pewnoscig uznana za
zasadniczo odmienng niz sytuacja osoby, ktora stracita che¢ do zycia mimo jego per-
spektyw. Imperatyw kategoryczny wprawdzie nakazuje, by nie czyni¢ wyjatkow, doty-
czg one jednak strony podmiotowej, a nie zasadniczej odmiennos$ci sytuacji*®. Taka in-

terpretacja nie bytaby jednak zgodna z duchem mysli Kanta, dla ktérego decyzja

4 M. Szyszkowska, op. cit., s. 150.

4 M. Piechowiak, op. cit., s. 17.

4 Ibidem, s. 62—63.

4 1. Kant, Metafizyczne elementy teorii prawa, thum. Cz. Tarnogérski, [w:] M. Szyszkowska (red.), Za-
rys europejskiej filozofii prawa, Temida 2, Biatystok 2001, s. 242.

47 1. Kant, Uzasadnienie metafizyki..., s. 61.

48 W. Zatuski, Eutanazja, http://etykapraktyczna.pl/encyklopedia/eutanazja [dostep: 29.03.2017].
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o odebraniu sobie zycia, nawet w przypadku nieuniknionych cierpien i $mierci, jest
przejawem instrumentalnego traktowania samego siebie jako $rodka do osiagania przy-
jemnosci. Problematyczne jest okreslenie, czy pomocnictwo badz odmowa udziatu w ta-
kim czynie begdzie poszanowaniem imperatywu kategorycznego, nakazujacego trakto-
wac cztowieka jako cel, nigdy jako $rodek. Z jednej strony pomoc przy samobojstwie
prowadzi do zniszczenia podmiotu godnosci, co Kant uznaje za naganne. Z drugiej —
mozna rozwazac, czy odmowa nie bytaby naruszeniem autonomii jednostki.

Pod wzgledem prawnym nalezy zastanowi¢ si¢ jedynie nad tym, czy jakas regu-
lacja spetnia¢ tu bedzie funkcje¢ regulatora granic migdzy wolnos$cig jednostek. Nie-
uzasadnione ograniczenie w postaci zakazu bgdz nakazu dziatania przeczyloby bo-
wiem idei prawa wedtug filozofa. Stanowiska na tym polu sg rézne. John Stuart Mill
znajduje w tym miejscu granice autonomii jednostki, wskazujac, ze decyzja o pozba-
wieniu si¢ zycia prowadzi w efekcie do unicestwienia wolno$ci, a wiec i godnosci
ludzkiej: ,,Zasada wolno$ci nie moze wymagac, aby mu wolno byto nie by¢ wolnym.
Moznos¢ pozbycia si¢ wolnosci nie jest wolnoscig”™. W tym wypadku podobny sku-
tek bedzie miato rowniez dziatanie osoby trzeciej. W tym aspekcie dyspozycyjnosé
zyciem, nawet wlasnym, miataby wiec podstawe do prawnych ograniczen. Jak jednak
zauwaza Tomasz Pietrzykowski, konsekwencjg takiego ujgcia bytaby rowniez delega-
lizacja samobojstwa®™.

Z inng propozycja na gruncie liberalnym wychodzi Wojciech Sadurski, ktory przed-
stawiajgc teze¢ o neutralnosci moralnej prawa, opartej zresztg na Millowskiej zasadzie
krzywdy, wskazuje przyktad eutanazji jako problemu juz wkraczajacego w sfere tak pro-
pagowanej przez Kanta wolno$ci decyzyjnej w granicach na tyle szerokich, na ile nie
narusza wolnosci innych os6b’!. Ochrona jednostki przed naduzyciami w zakresie auto-
rytatywnego decydowania o zakonczeniu jej zycia stoi tu w konflikcie z autonomia de-
cyzji tejze jednostki. Nadmierna regulacja prawna zakazujaca podobnych zachowan
przekraczataby wigc granice czystej funkcji regulujacej zakres miedzy wolnoscig jedno-
stek>. W tym wypadku pozbawienie si¢ zycia oraz pomocnictwo przy tym mogloby by¢
ocenione jako negatywne moralnie, ale nie wchodzace w zakres regulacji prawnych.
Jednoczesnie nie sposob, moim zdaniem, wskazaé interpretacji, ktora uzasadniataby do-
maganie si¢ uznania ,,prawa do $mierci”, ktore polegatoby na uzasadnieniu prawnego

obowiazku stworzenia warunkow do jego realizacji.

4 J.S. Mill, O wolnosci, ttum. A. Kurlandzka, PWN, Warszawa 2002, s. 120.

0 T. Pietrzykowski, Etyczne problemy prawa, Lexis Nexis, Warszawa 2011, s. 164.

SU'W. Sadurski, Neutralnos¢ moralna prawa (przyczynek do teorii prawa liberalnego), ,,Pafistwo i Pra-
wo0” 1990, z. 7,s. 28 i n.

2 Ibidem, s. 39.
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4. Idea godnosci w postmodernizmie

Trzecie podejscie do idei ludzkiej godnosci wiaze si¢ z ujgciem wiasciwym postmo-
dernizmowi — filozofii charakterystycznej dla czaséw ponowoczesnych. Charakterystycz-
ne dla niej zwatpienie w istnienie uniwersalnych prawd podalo w watpliwo$¢ istnienie
czego$, co mozna by nazwac naturg ludzka**. Argumentuje si¢, ze jest ona jedynie wymy-
stem cywilizacji Zachodu, uzurpujacej sobie przekonanie o wlasnej wyzszosci moralne;j,
ktorg probuje narzucaé innym kulturom’. Zwraca si¢ uwagg, ze cho¢ stosunkowo po-
wszechne na §wiecie jest uzywanie pojec ,,godnos¢” czy ,,prawa cztowieka”, tre$¢ tych
termindw jest niejednokrotnie odmienna. Czy w takim razie mozna mowi¢ o jakich$ uni-
wersalnych, wynikajacych z natury prawach i warto$ciach, czy tez sa one jedynie wyni-
kiem przyjecia bardziej lub mniej powszechnego i szczegdtowego konsensusu?

Zygmunt Bauman, opisujac rzeczywistos¢ spoleczng czasow, ktore okresla jako pono-
woczesne, zauwaza, ze rzeczywistos¢ ta stata si¢ ptynna. Dotychczasowe schematy zostajg
obalone jako nieaktualne, by da¢ miejsce nowym, potencjalnie lepszym™. Nastepuje okres
poszukiwania prawd juz nie uniwersalnych, ale wtasnych. Okazuje sie, ze wolno$¢ i bez-
pieczenstwo nie idg ze sobg w parze. Czas przy$piesza, $wiat staje si¢ coraz mniejszy i co-
raz trudniej znalez¢ cztowiekowi w nim swoje miejsce™. Proces globalizacji, coraz wigksze
mozliwosci komunikacyjne, migracje, zderzenie kultur wymuszaja na cztowieku zredefi-
niowanie samego siebie. Nastepuje indywidualizacja jednostki, ktora traci swe uniwersalne
cztowieczenstwo, by stac si¢ sobg®’. Richard Rorty twierdzi wrecz, Ze nie ma ,,natury ludz-
kiej”, sa tylko poszczegolne jednostki wraz z ich indywidualnymi emocjami, przekonania-
mi i pragnieniami®®, Wszystko, co uniwersalne, jest juz wynikiem wptywu kultury.

Postmodernizm sprzeciwia si¢ personalistycznie pojetej idei ludzkiej godno$ci zwig-
zanej z religia, podobnie jak metafizyce, ktorg Martin Heidegger uznaje za zamaskowana
teologi¢®. Brutalnie zarzuca wierze we wszelkie uniwersalizmy probg uwolnienia jedno-
stek od odpowiedzialno$ci za wlasne decyzje moralne (jak twierdzi Rorty: ,,poszukiwanie
wartosci obiektywnych jest wyrazem ucieczki od odpowiedzialno$ci za wtasne wybo-
ry”®) i jednoczesnie neguje istnienie jakich$ prawd obiektywnych. Z tego wzgledu wska-

zuje na potrzebg akceptacji pluralizmow oraz zwigzanego z nimi relatywizmu®'.

33 M. Blachut, op. cit., 235.

3 Ibidem, s. 233.

53 Z. Bauman, Plynna nowoczesnos¢, Wydawnictwo Literackie, Krakow 2006, s. 12.

% [bidem, s. 16.

57 Ibidem, s. 51.

8 R. Rorty, Przygodnosé, ironia i solidarnosé, ttam. W. J. Popowski, Wydawnictwo Spacja, Warszawa
1996, s. 28.

% J. Tischner, Myslenie wedlug wartosci, Znak, Krakow 2011, s. 141.

¢ R. Rorty, Filozofia a zwierciadlo natury, Wydawnictwo Spacja, Warszawa 1994, s. 335.

1 U. Bak, Postmodernizm a religia, ,,Konteksty Spoteczne” 2015, t. 3, nr 1, s. 110.
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Cho¢ dla postmodernistow idea praw czlowieka wydaje si¢ by¢ jedynie kategorig
umowna, nie kwestionuja jej praktycznej wartosci. Prawa te nie znajduja jednak umoco-
wania, jak do tej pory, w naturze, lecz staja si¢ elementem kultury, zostaja wchtonigte
przez prawo, stanowiac jedynie zbior przepisow?. Jak pisze Hannah Arendt: ,,Koncep-
cja praw ludzkich oparta na zatozeniu, ze istnieje istota ludzka jako taka natychmiast si¢
zatamata, kiedy osoby gloszace, ze w nig wierza po raz pierwszy zetknety si¢ z ludzmi,
ktorzy naprawdg stracili wszystkie inne cechy i znalezli si¢ poza zwigzkami taczacymi
ludzi — z wyjatkiem tego, ze byli ciagle ludzmi. Swiat stwierdzit, ze nie ma nic $§wietego
w abstrakcyjnej nagos$ci bycia cztowiekiem™®. Arendt pokazuje wyraznie, ze idea praw
cztowieka wynikajacych z przyrodzonej godnosci istnieje jedynie dzigki temu, Ze istnie-
je spotecznos¢ gotowa te prawa chronic¢®.

W postmodernizmie prawa cztowieka przybierajg zupetnie inny wymiar. Zostaja
ukierunkowane juz nie na ochrong abstrakcyjnego bytu ludzkiego, lecz wykorzystane do
rozwigzywania konkretnych probleméw mniejszosci spotecznych. Zgodnie z zalozenia-
mi o konieczno$ci uznania pluralizméw i relatywnos$ci moralnej postmodernizm propo-
nuje analize konkretnych problemoéw, oparta na indywidualnym pojmowaniu godnosci,
bez narzucania jakiego$ uniwersalnego wzorca. O ile §w. Tomasz w centrum stawiat
osobeg, o tyle postmodernizm, odrzucajac t¢ idee, stawia tam jednostke.

Bauman wskazuje, ze tym, ktory zauwazyt potrzebe ,,roztapiania tego, co state”,
byl Karol Marks. Twierdzil on, ze wszelkie filozofie i religie powstaja w oderwaniu od
codziennego zycia zwyczajnego cztowieka, odwracajac prawidtowa, wedtug niego, hie-
rarchi¢ i wywyzszajac wytwor ponad jego tworce. Dla Marksa znaczenie ma to, co real-
ne, a co jest zaprzeczeniem wszelkiej metafizyki czy idei: stanowigca ,,baze¢” catos¢ sto-
sunkoéw produkceji, czyli wzajemne relacje ludzi i klas spotecznych oparte na istniejacych
procesach produkcji i redystrybucji dobr®®. Wszystko inne jest jedynie ,,nadbudows”,
majacg na celu stabilizacje istniejacych stosunkow. Kultura, religia, wzorce etyczne sa
jedynie tworem cztowieka, a raczej klasy posiadajacej, ktora dzigki nim uzasadnia wy-
zysk klasy nieposiadajacej srodkow produkcji, przyczyniajac sie do alienacji cztowieka
wzgledem wytwordw jego pracy — to, co czlowiek stworzy z mysla o jakims$ celu, zosta-
je od niego oderwane i obrocone przeciw niemu®®. Wskazywat wiec na konieczno$¢ roz-

tapiania zastalej ,,nadbudowy” i uwolnienia ,,bazy”*".

¢ M. Blachut, op. cit., s. 236.

8 H. Arendt, Korzenie totalitaryzmu, t. 1, tham. M. Szawiel, D. Ginberg, Krytyka, Warszawa 1993, s. 334.

¢ M. Btachut, op. cit., s. 237.

6 M. Cichoracki, Marksowski materializm historyczny — koncepcja zwiqzku miedzy bazq a nadbudowqg oraz
prymatu czynnikow ekonomicznych, ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2012, t. 1, nr 1, s. 134.

¢ A. Schaff, Alienacja jako zjawisko spoleczne, Ksiazka i Wiedza, Warszawa 1999, s. 97.

7 Z. Bauman, op. cit., s. 7.

76



Godnosc cztowieka a prawo do dysponowania wtasnym zyciem — aspekty filozoficzno-prawne

Podobna koncepcja jest gloszona przez wiele ruchow, gldownie mniejszosciowych,
walczacych o rownouprawnienie, w tym feministycznych — wskazujacych na nieuzasad-
niony stereotyp o wyzszej wartosci m¢zczyzny w stosunkach spotecznych, oraz mniej-
szosci seksualnych — krytykujacych ograniczenie praw do zwigzkow partnerskich przez
tych, ktorych ten problem nie dotyka, przy uzasadnieniu wynikajacym jedynie z przyje-
tych norm spotecznych®,

Sprawa wyglada podobnie réwniez z punktu widzenia ruchow majacych na celu
legalizacje dostgpu do eutanazji i wspomaganego samobojstwa. Wskazuja one, ze jest
to problem skomplikowany etycznie, w ktorym wolno$¢ jednostki spotyka si¢ ze stra-
chem spoteczenstwa przed przetamaniem tabu $mierci i cierpienia®. Jednocze$nie moz-
na zauwazy¢, ze jest to strach przed wolnoscia i jej konsekwencjami. Lepiej zakazaé
jakiegokolwiek czynnego udziatu w $mierci cztowieka, niz ryzykowac stoczenie si¢ po
rowni pochytej i utratg poczucia wartosci zycia, a co za tym idzie — jego relatywizacje™.
Takie rozwigzanie jednak, wedtug zwolennikow ,,prawa do $mierci”, jest ucieczka przed
odpowiedzialno$cig kosztem realnego ludzkiego cierpienia, niejednokrotnie nie tylko po
stronie osoby zyczacej sobie $mierci, ale rowniez 0sob trzecich, ktdrych poczucie moral-
no$ci nakazywaloby ulzenie w cierpieniach bliskiej osobie, nawet kosztem odebrania
zycia. Tyczy si¢ to oczywiscie sytuacji skrajnych. Te jednak zdaja si¢ by¢ najlepszym
sprawdzianem teorii moralnosci i jej zwigzkow z prawem. Przyktadem moze by¢ kazus
Geertruidy Postmy, ktorej matka doznata rozleglego wylewu krwi do mézgu, w wyniku
czego stracita kontrole nad znaczng cze$cig ciala i nie mogac znie$¢ cierpien, wielokrot-
nie prosita o $mier¢. Geertruida w koncu ulegla namowom matki i wykonata zastrzyk ze
$miertelng dawng morfiny, za co zostata w 1973 r. skazana na podstawie art. 293 kodek-
su karnego z 1886 r. na kare tygodnia pozbawiania wolnosci. Kazus ten stat si¢ w Holan-
dii poczatkiem dyskusji na temat legalizacji dobrowolnej eutanazji’'.

Tabu $mierci przetamuje m.in. kontrowersyjny australijski etyk Peter Singer. Wska-
zuje, ze nienaruszalna ,,$§wietos¢ zycia” i tak jest zrelatywizowana, chronigc jedynie zy-
cie cztowieka, cho¢ nie istnieja dostatecznie wyrazne powody, by odmowié jakiejkol-
wiek wartosci zyciu zwierzat, poza ,,egoizmem gatunkowym’”’2. Singer twierdzi rowniez,
ze relatywizacja ludzkiego zycia i rozerwanie jego dotad nienaruszalnej wiezi z godno-
$cig jest uzasadnione, wprowadzajac kategori¢ ,,jakosci zycia”, wedle ktorej nie kazde

zycie jest warte przezywania”. Na potrzeby naszych rozwazan wspomnie¢ tu nalezy

% Zob. T. Pietrzykowski, op. cit., s. 192 i n.

 Ibidem, s. 168.

0 Ibidem, s. 174.

I M. Szeroczynska, Eutanazja i wspomagane samobdjstwo na Swiecie, Universitas, Krakow 2004, s. 202.

2 E. Picker, Godnos¢ cztowieka a zycie ludzkie, Oficyna Naukowa, Warszawa 2007, s. 44. Autor zdaje
si¢ jednak nie podziela¢ stanowiska cytowanego.

3 P. Singer, Etyka praktyczna, thum. A. Sagan, Ksigzka i Wiedza, Warszawa 2003, s. 205.

7



Ewa Niemiec

przede wszystkim o zyciu, ktore wedtug samego zyjacego utracito wszelka warto$¢ i sta-
fo si¢ jedynie ciezarem.

Singer uwaza za hipokryzje gloszenie idei ,,$wigtosci zycia”, gdy praktyka pokazu-
je, iz istnieja sytuacje tak ekstremalne, ze ludzie wybraliby raczej $mier¢, niz ich prze-
zywanie™. Nie widzi rowniez powodu, dla ktorego nie nalezatoby uszanowaé autonomii
0sob, ktore $wiadomie decyduja si¢ na $mier¢”. Stanowisko Singera niejednokrotnie
bywa kontrowersyjne, czesto wrecz obrazoburcze, porusza jednak tematy warte przynaj-
mniej przemyslenia i repliki.

Postmodernizm zmusza wigc prawodawstwo do glebszej refleksji moralnej, ktora
pogodzitaby rézne spojrzenia na ludzka godnosc¢: zardwno te uznajace jej nierozerwalny
zwiazek z zyciem, jak i te relatywizujace wartos¢ zycia na korzy$¢ autonomii. Zaczyna
si¢ wigc stawia¢ pytania etyczne, a prawodawstwo réznych krajoéw ulega pod tym wzgle-
dem dyferencjacji. W zetknigciu z konkretnymi problemami pojawiajg si¢ watpliwosci,
czy aby na pewno etyczne jest odmawianie prawa do $mierci komus, kto z pelng $wia-
domoscig zy¢ nie chece i niejednokrotnie przedstawia ku temu przekonujace powody.
Aprioryzm decydowania 0 momencie $mierci przeciwstawia si¢ tu aprioryzmowi zaka-
zu podejmowania takiej decyzji bez wzgledu na sytuacj¢. Warto tu wspomnie¢ o zarzu-
cie, jaki pani Pretty przedstawila w skardze do Trybunatu: cho¢ w systemie prawnym,
wedtug ktorego byta rozpatrywana jej sprawa, nie zakazuje si¢ samobojstwa, uniemoz-
liwia si¢ je osobom, ktore fizycznie nie sa do niego zdolne™. Zainteresowana uznata
to za dyskryminacj¢. Prawo w koncu jest stanowione przez osoby zdolne do pokierowa-
nia wlasnym cialem i podjecia podstawowych dziatan.

5. Podsumowanie

Przechodzac do wnioskow, nalezy zauwazy¢, ze pojecie godnosci ludzkiej rozu-
miane moze by¢ co najmniej na trzy sposoby. Pierwszy z nich, personalistyczny, w peni
potepia ideg¢ dyspozycji wlasnym zyciem oraz instytucje wspomaganego samobojstwa
i eutanazji. Takie rozumienie najpetniej chroni przed apriorycznoscia, wskazujac, ze zy-
cie jest warto$cig podstawowa i1 z tego wzgledu jest nienaruszalne. Mozna powiedziec,
ze w tej doktrynie zycie, podobnie jak godnos$¢, jest nie tyle nawet warto$cig sama w so-
bie, ale przede wszystkim determinantem innych warto$ci — przesadza o prawach i obo-
wigzkach. Proponowane tu rozwiazanie wskazuje jasne stanowisko, niedopuszczajace
wyjatkow, co na pewno sprzyja pewnosci decyzji. Z drugiej jednak strony jest ono silnie

zaangazowane Swiatopogladowo przez zwiazek z religig chrzescijanska. Przeciwnicy

" Ibidem.
7> Ibidem, s. 103.
¢ Wyrok ETPCz z dnia 29 kwietnia 2002 r. w sprawie Pretty przeciwko Wielkiej Brytanii...
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tego stanowiska zarzucajg mu przede wszystkim narzucanie ograniczenia wolnosci wy-
boru, co jest uzasadnione jedynie $wiatopogladowo, oraz zwalnianie od indywidualnej
refleksji etycznej bez brania pod uwage roéznorodnosci przypadkow.

Kantowski sposéb rozumienia godnosci utozsamia ja ze zdolnoscia do etycznej re-
fleksji. W przeciwienstwie do nurtu personalistycznego nie podsuwa rozwigzan, lecz
wskazowki, w jaki sposob nalezy do nich dochodzi¢. Argumentuje si¢ przy tym, ze zgod-
nie z praktycznym rozumem w kazdej sytuacji prawidtowa odpowiedz jest tylko jedna, co
ma zapobiegac¢ apriorycznosci i stronniczosci. Jednoczesnie podkreslona zostaje wolnos¢
decyzyjna, przy pozostawieniu jednak wymogu obiektywnosci. Nie wskazuje jednak od-
powiedzi na podstawowe pytania dotyczace granic godnosci czy rozumnosci, ktore em-
pirycznie sa niemozliwe do ustalenia, przez co doktryna staje si¢ rozmyta i sprzecznie
interpretowana. W zakresie prawnym jedynym wnioskiem, ktéry mozna wysunac ze
wzgledna pewnoscia, jest brak nakazu realizacji woli osoby, ktora chece zakonczenia swe-
go zycia. Krytyka tego stanowiska opiera si¢ rowniez na zarzucie braku dostatecznej
wyraznosci, co czyni go podatnym na interpretacje, z ktorych co najmniej czgs¢ — zgodnie
z samg doktryng — jest bledna.

Z kolei sposob rozumienia godnosci ludzkiej wynikajacy z ruchow postmoderni-
stycznych proponuje odrzucenie odgornie przyjetych doktryn jako zbyt teoretycznych
i oderwanych od rzeczywistych problemow i skupienie si¢ na tych ostatnich. Podkresla
przede wszystkim konieczno$¢ oddania glosu bezposrednio zainteresowanym, by unik-
na¢ ryzyka narzucenia im zbednych ograniczen ich wlasnych intereséw, ktore moga by¢
o wiele bardziej istotne niz interesy narzucajacych. Tak moze by¢ w przypadku prawa do
decydowania o wtasnej Smierci, gdy perspektywa nieuniknionych cierpien umierajacego
i koniecznos¢ ich znoszenia bez realnych mozliwosci poprawy stoi w konflikcie z obawa
o publiczng moralno$¢. Osoba, ktora znalazta si¢ w sytuacji, gdy cierpienie uczynito jej
zycie niezno$nym, zostaje przyttoczona pogladami wickszosci i skazana na zycie, ktore
dla niej samej utracito jakakolwiek wartos¢. W ten sposob wartos¢ zycia zostaje oderwa-
na od samego czlowieka, a idea godnos$ci obraca si¢ przeciw niemu, zamiast go chronic.
Krytycy zarzucajg jednak takiemu podejsciu silny aprioryzm i posuwanie si¢ do stano-
wisk skrajnych, zamiast szukania alternatyw polegajacych np. na tagodzeniu cierpien
i przywracaniu wiary w sens dalszego zycia. Wskazuja, ze $mier¢ jest zjawiskiem nieod-
wracalnym i w przypadku pomytki nie ma mozliwoséci odwrocenia jej skutkow. Zarzu-
cajg rowniez wzgledno$¢ ,,0éwiadczenia woli” w tym zakresie, argumentujac, ze moze
by¢ wynikiem manipulacji badz blednego ogladu rzeczywistosci spowodowanego emo-
cjami. Przedstawiaja tez argument tzw. rOwni pochylej, czyli ryzyka powolnej deprecja-
cji wartos$ci ludzkiego zycia, a w efekcie utrate jego ochrony.
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Kazde z przytoczonych stanowisk ma zarowno zalety, jak i wady, ktorych nie spo-
sob nie bra¢ pod uwage w dyskusji o znaczeniu godnosci. Problemem wydaje si¢ jednak
brak skutecznych préb ustalenia wspdlnego stanowiska i pozostawienie interpretaciji
tego pojecia konkretnym systemom prawnym, co powoduje zroéznicowanie w prawo-
dawstwie. Tymczasem odwotujac si¢ do idei praw czlowieka przystugujacych kazdemu
w réwnym stopniu, takie zrdznicowanie oznacza, ze przynajmniej w czesci przypadkow
beda one naruszane przez instrumentalizacj¢ prawa, majaca na celu przeforsowanie po-
gladow etycznych realnych podmiotéw tworzacych lub stosujacych prawo. Problem do-
tyczy nie tylko prawa do eutanazji czy wspomaganego samobdjstwa, cho¢ przyktady te
wydaja si¢ najbardziej jaskrawe, ale rowniez prawa do prywatnosci, wolnosci sumienia
1 wyznania oraz innych. Z tego wzgledu wskazane byloby jesli nie ustalenie wspolnego
stanowiska, to przynajmniej wspolne zakreslenie granic interpretacji ludzkiej godnosci.
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Yorczcopoockuii nayuonansnwiii ynueepcumem (Yxpauna)

IIpaBoBas mpupoa HETaTUBHBIX U ITIO3UTUBHBIX YCIIOBUU
MOPAJIbHO-3TUYECKOTO XapaKTepa, KOTOPHIE SABJISKOTCS
MPEANOCHUIKOM JJI MOJYUYEHHS CTaTyca alBOKara
B YkpanHe. CpaBHUTEIBbHO-IIPABOBOM aCIIEKT

Prawny wymiar negatywnych i pozytywnych przestanek moralno-etycznych,
warunkujacych uzyskanie statusu adwokata na Ukrainie.
Aspekt prawno-porownawczy

Legal nature of negative and positive conditions of moral and ethical character,
which are a prerequisite for obtaining the status of a lawyer in Ukraine.
Comparative legal aspect

AHHOTANMA

Crarths TOCBSIEHA HCCIIENI0BAHUIO CYIIHOCTU HETaTHBHBIX M IMO3UTHUBHBIX YCIOBHUH MOpalbHO-
STUYECKOTO XapaKTepa B KOHTEKCTE MOyUYeHHs cTaTyca yKpanHCKOro ajBokara. B cratbe packpbiBa-
10TCsl TpeOOBaHMs K MOPAJIbHO-3THYECKOMY YPOBHIO MPETEH/IEHTA HA 3aHATUE a/IBOKATCKOM JIESITENb-
HOCTBIO B COOTBETCTBMM C 3aKOHOJATEIbCTBOM YKpaWHBI M APYTUX HHOCTPAHHBIX TOCYIapcTB
(ITonpiun, @pannuy, 'epmanun, Pecriyonuku benapycs, Poccuiickoit @enepauun, CLIA, Mcnanun),
a TaKkXKe B COOTBETCTBHH C MEX/YHAPOIHBIMH JIOKYMEHTaMH, KOTOPbIE ONPEEAI0T O0IIHe IPUHIIH-
bl aJJBOKATCKOM JIesITeNIbHOCTH. JlenaeTcst BHIBOJ, COIIACHO KOTOPOMY IPU TMPHHSATUHM PEHICHUS O
JOITYyCKE Jnna K allBOKaTCKOFI ACATEIIBHOCTU NOJDKHBI YUYUTHIBATHCSA HE TOJIBKO €€ (I)OpMaIlebIe 3Ha-
HHSI, HO ¥ MOPAJIbHO-3THUECKHUI ypOBeHb Takoro juna. Obpaiaercs BHUMaHHE Ha TO, YTO COBEpILIe-
HHUE JIMLIOM YMBIIUIEHHOI'O TSXKKOTO WJIN 0Cc000 TSHIKKOTO MNPECTYIUICHUs, HE NOJDKHO IOABEPraTrbCs
JICHCTBUSM CpPOKa JAaBHOCTH (CYIMMOCTH), a JOJDKHO BOOOIIE paccMaTpuBaTh B Ka4eCTBE MPEIAT-
CTBHS JJIS TTOJyYEHUs CTaTyca aJBOKaTa B OyayIieM.

KiroueBble cj1oBa
aJIBOKAT; CTaTyC a/[BOKaTa; MOPaJbHO-3THYECKUI YPOBEHB MPETEHICHTA; YCIIOBHS TIOTyYSHHUS CTaTy-
ca aJgBOKaTa

Streszczenie
Artykut jest poswigcony analizie zagadnienia negatywnych i pozytywnych uwarunkowan o charakte-
rze moralnym i etycznym w kontekscie uzyskania statusu ukrainskiego prawnika. W artykule opisano

! K.10.H., 101eHT KadeAphl rPaykJaHCKOTO MPaBa H IPoIecca Y>KTOPOACKOTO HAOHATBHOTO YHUBEPCHTE-
ta. [TouroBslit anpec: yi. Kamymanckas 26, Yxroposa, Ykpauna, 88018, e-mail: zaborovskyviktor@gmail.com
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wymagania dotyczace moralno-etycznego poziomu osoby zamierzajacej wykonywacé zawod prawnika
zgodnie z prawem Ukrainy oraz innych krajéw (Polski, Francji, Niemiec, Republiki Biatorusi, Federa-
cji Rosyjskiej, Stanow Zjednoczonych, Hiszpanii), a takze zgodnie z migdzynarodowymi dokumenta-
mi, ktore okreslaja ogoélne zasady orzecznictwa. Stwierdza sie¢, ze przy podejmowaniu decyzji o do-
puszczeniu osoby do praktyki prawnej nalezy bra¢ pod uwage nie tylko jej formalng wiedzg, ale takze
jej poziom moralny i etyczny. Zwraca si¢ uwage na to, ze popetnienie przez osobg umyslnego przestep-
stwa lub szczegodlnie powaznego przestepstwa nie powinno podlegac przedawnieniu (rejestr karny), ale
generalnie powinno by¢ postrzegane jako przeszkoda w uzyskaniu statusu prawnika w przysztosci.

Stowa kluczowe
adwokat, status adwokata, moralny i etyczny poziom wnioskodawcy, warunki uzyskania statusu
adwokata

Abstract

The article is devoted to the study of the essence of negative and positive conditions of moral and ethi-
cal character in the context of obtaining the status of a Ukrainian lawyer. The article outlines the re-
quirements for the moral and ethical level of the applicant for practicing law in accordance with the
legislation of Ukraine and other foreign countries (Poland, France, Germany, Belarus, Russian Federa-
tion, United States, Spain) and in accordance with international documents that determine the general
principles of advocacy. It is concluded that when deciding whether to admit a person to legal practice,
not only his or her formal knowledge, but also the moral and ethical level of that person should be
taken into account. Attention is drawn to the fact that the commission of an intentional grave or espe-
cially grave crime by a person should not be subject to the statute of limitations (criminal record), but
should generally be regarded as an obstacle to obtaining the status of a lawyer in the future.

Key words
lawyer, the status of a lawyer, moral and ethical level of the applicant, conditions for obtaining the
status of a lawyer

Beryn

OnHUM U3 BaKHEHWIINX 3JIEMEHTOB B MEXaHU3ME 00eCIIeYeHHS IPaB U CBOOO Yelo-
BEKa U rpakJaHNHa, HECOMHEHHO, ABJISIETCsI IPaBOBasi [IOMOLIIb, OKa3blBacMasi a1BOKaTa-
MH Ha MpodeccnoHaIbHON OcHOBE. Bo3narast Ha afiBokara 00sS3aHHOCTb I10 TPEJOCTaB-
JICHUIO TPO(eCCHOHATIBHON TPABOBOM TOMOLIH, TOCYAAPCTBO JOJIKHO, C OAHOM CTOPOHB,
o0ecrieunBaTh €ro COOTBETCTBYIOIMM KOMIUIEKCOM IIpaB M FapaHTHH, KOTOPBIH JOIKEH
OBITB IOCTATOYHBIM JUTS HAJIE)KAILETO OKa3aHUs TAKOH TTOMOIIH, & C APYTOl — yUUThIBas
crenu(uKy aJIBOKaTCKON AEATEILHOCTH — BO3JaraTh Ha aJBoKara HOBBILICHHBIE TPeOo-
BaHMS K €r0 MOPaJIbHO-3THYECKOMY YPOBHIO. AKTYaJIbHOCTb UCCIICA0BAHUS IIPOSIBIISETCS
B TOM, YTO TIPY PEIIEHUH BOIIpOCa O MOJIYYESHUH JIUIIOM CTaTyca aJiBOKara, T0JHKHbI yUu-
TBIBaTbCSl TIOJIOKHUTEIbHBIE M OTPHUIIATENIBHBIE YCIOBHSA, B YAaCTHOCTH MOpPAJIbHO-
3TUYECKOT0 XapakTepa (KOTOpble BOOOIIIE eTIat0T HEBO3MO)KHBIM IOJIyUYCHHE YKa3aHHOTO
cTaTyca, WIH JKe JIOJDKHBI OBbITh YITEHBI KaK IPU ero NPUOOpeTeH e, TaK U B Ipoliecce
OCYIIIECTBIICHUS aJBOKATCKOM IeATENbHOCTH). B TO Jke BpeMsl yKpauHCKHH 3aKOHO/IaTeNb

HC YCTAHABJIMBACT YCTKUX Tpe60BaHPII>i K MOPaJIbHO-3THUYCCKOMY YPOBHIO IIPETCHACHTA
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Ha MOJYYCHHUC CTAaryCa aABOKATa W HC YKAa3bIBACT HaA IMPOLCAYPY OIPCACICHUS TAKOTO
YPOBHS, UTO O6yCJ'IOBJ'H/IBaeT HCO6X0,I[I/IMOCTL y4€Ta KaK OIlbITa 33.py6€)KHBIX CTpaH, TaK
M TIOJIOKCHUHU MEXKAYHAPOAHBIX JOKYMCHTOB, OIPCACIIAIONINX OCHOBBI OCYIICCTBIICHUA

aI[BOKaTCKOﬁ JACATCIBbHOCTH.

1. AHaM3 HAYYHBIX MYOJIMKANMT

[TpoGiema ornpesiesieHus CYIIIHOCTH HETraTUBHBIX M TO3UTUBHBIX YCIIOBHIA MOPAJIbHO-
ATUYECKOTO XapaKTepa MPETeHACHTA Ha TIOJIyYeHUE CTaTyca a/IBOKara Obljia IpeIMETOM
WCCIIeIOBaHMH psjia yueHbIX. Cpeid yueHbIX, KOTOPBIE UCCIIENOBAIN OT/ACIbHBIE acIleK-
ThI TAHHOU TTPOOJIEMBI 11eJIeCO00pa3HO BRIIEIHUTH TPyasl A.A. BopoHosa, A.Jl. boiikosa,
B.P. Troxunoii, M.A. Kocapea, A.B. Menanuyk, M. Moo, P.I. Mensuuuenxo, B.A. [1o-
nemoniko,A.B.Parynuna, M.b. Cmonenckoro, U.}O. Ctpensuukosoit, [1.11. @uonescrkoro,

J.B. ®posnoBa u npyrux.

2. Heab 1 32124 CTATbU

[lenbro JaHHOM CTaThU SBJISETCS aHAJIM3 MPABOBOM MPUPOJIbI HEFATUBHBIX U MO3U-
TUBHBIX YCJIOBUH MOpPaJIbHO-3TUYECKOIO XapakTepa B KOHTEKCTE IOJIyYEHHsl cTaryca
YKPauHCKOTO ajiBokara. OCHOBHBIMH 33aJ]a4aMU aBTOP CTaBSAT Mepes] COOOM: MpOaHaIN3H-
pOBaTh HOPMAaTUBHOE PETYIMPOBAHUE KaK [10 YKPAUHCKOMY 3aKOHOAATEIbCTBY, 3aKOHO/1a-
TenbCcTBY 3apyOekHbix cTpal (Ilombmm, @panmmu, [epmanun, Pecryonuku benapych,
Poccuiickoii ®eneparuu, CLLIA, Vicianuu), Tak 1 B COOTBETCTBUU C MEKAYHAPOTHBIMHU
CTaHJapTaMH aJBOKATCKOH Mpodeccuu, Kacarouecs BOIpOoca ONpeeIeHUs] MOpaIbHO-
3TUYECKOT0 YPOBHS JIMIIA, KOTOPOE U3BSBUIIO JKEJIaHUE MOJIYUYUTh CTATyC a/IBOKara; U Ha
OCHOBE IIPOBEJAEHHOI0 aHAJIM3a YCTAHOBUTH HEJOCTATKN YKPAMHCKOTO 3aKOHOATEIbCTBA
B IIPAaBOBOM PErYIUPOBAHUU MO3UTHUBHBIX U HETaTUBHBIX YCIOBUI MOPaIbHO-3TUUECKOTO

XapakTepa NMpeTCHJACHTa Ha IMOJIYUCHHE CTaTyCa aJIBOKara.

3. U3n0:keHne OCHOBHOTO MaTepuaJia

I'ocymapcTBo, rapantupoBaB B cT. 59 Konctutymun YkpauHsl paBo Ha mpodec-
CHOHAJIbHYIO IIPaBOBYIO IIOMOIIIb, JOJKHO 00eCcIIeunBaTh U HaJJIekKallee ee peaocTaB-
JICHHE, B YAaCTHOCTH C LIEJbI0 HEJOIYLICHUS! CUTYalMH, KOIJa Takas MOMOIIb OyaeT
IIPEOCTABIATHCS JIULAMU, KOTOPbIE HE NMEIOT COOTBETCTBYIOLINX NPO(eCCHOHAIBHBIX
3HAaHWH U HABBIKOB, HJIH YKE MOPaJIbHbIC KaueCTBa KOTOPBIX HE COOTBETCTBYIOT TPpeOOBa-

HUsM nipodeccun. B nanHOM ciydae 3acmyxuBaeT BHMManus no3uuus C. Cadynbko,
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KOTOPBII Ha OCHOBaHUM aHAIIM3a HOPM MpenbIayiiero 3akoHa Ykpannsl «O0 agBokary-
pe» TOXOAWII K BBIBOJTY, UTO «a/IBOKATypa SIBIISIETCS CETOIHS CIIUIIIKOM JIETKO JIOCTYITHOM.
Tpe60BaHI/I$I K KaHguJaraM BBITIAOAT HECEPbE3HBIMU, €CJIIM CPaBHUBATH UX C Tpe60Ba-
HUSIMH K APYTHM TIpodeccusiM, HarpuMmep, cyael, HOTapuycoB, CIeA0BaTeNIeH Uil MPo-
KypopoB. Hu B kakoe cpaBHEHHE HE HITyT OHU C TPEOOBaHUSMH K IPETEHACHTaM B aBO-
KaThl B JPYTuX cTpanax»’. OH yKa3bIBaeT Ha TO, YTO MMesl CJIa0bIX a[BOKATOB, HUKOI/IA
He OyzeM UMeTh uecTHOro npaBocyaus. Kak ymeno ormedaet [[.B. @ponos: «AnBokarsl
MTOTYMHEHBI 0COOCHHO TOBHIIIEHHBIM TPEOOBaHUSIM Y€CTHOCTH U MOPAJIHA, OCHOBAaHHbBIE
Ha HPABCTBCHHBIX KPUTCPUAX U TPAAULUAX aABOKATYPhI, 4 TAKKC Ha MCKIYHAPOIHBIX
CTaHJapTax ¥ MpaBHUJIaX aJBOKATCKOM mpodeccuu»®. Tak, Mbl SBISEMCS CTOPOHHHUKA-
MU TIOAXO/a, B COOTBETCTBHU C KOTOPHIM JIUIIO TPH MPUOOPETEHUH CTaTyca aJBOKaTa
JOJDKHO HMMETh BBICOKMH HE TOJBKO 00pa3oBaTelbHO-KBAIU(PUKAIMOHHBINA, HO
1 MOPAJbHO-3THYECKHI YpOBeHb. Hanmure BbICOKMX TpeOOBaHHI MOPaIbHO-3THYECKOTO
YpOBHS TIPETEHIEHTa Ha TOJY4YeHHE CTaryca aJBoKara CBS3aHO, MPEXkKIE BCETO C TEM,
YTO aJIBOKATOM MOXET OBITh TOJBKO JIUI0, Y KOTOPOTO, 32 yTBepkaeHneM A. BopoHosa,
B TOM YHCJIe Oe3ylpeyuHas penyTaiys U COMUAHAs MpodeccHoHatbHas MOArOTOBKa®,
[lo nHamremy yOeXIEHHUIO, PacKpBITHE CYITHOCTH YCJIOBHH IIONydeHHUS cTaTyca
YKpPanHCKOro aaBokara, B YHaCTHOCTU JOJIDKHO OCYHICCTBIIATHCA Ha OCHOBAaHUH CPaBHE-
HUSI C OTIBITOM 3apyOeXKHBIX cTpaH. Takoe cpaBHEHHE TOTKHO OCYIIECTBISITHCS C LIENBIO
BBISIBJICHUSI BO3MOKHOCTH OTEUECTBEHHOTO IMOPSIKA TIPUOOPETEHHUs TpaBa Ha 3aHATHE
aIBOKaTCKOM JIEATEIHHOCTH TapaHTUPOBATh OCTYT K aIBOKAaTCKOM mpodeccun NCKIro-
YUTCJIIBHO TEM JIMIIaAM, KBaJII/I(i)I/IKaHI/ISI 1 MOPAJIbHBIC Ka4C€CTBAa KOTOPBIX MOTYT 06ecne-
YUTh HaJIEXKAIIEe MTPEeI0CTaBIeHHEe MTPo(hecCHOHALHOW IPaBOBOM oMoy, Takas He-
00X0OIMMOCTh TIOATBEPIKIACTCS MPEXkAe BCero yrBepxkacHueM B.P. JlfoknHo#, KoTopas
Ha OCHOBaHUM aHaJM3a 3aKOHO/ATENIbCTBA psAja cTpaH-uieHoB EC, yka3pIBaeT Ha co-
BIajicHue 0a30BBIX TPEOOBAHMH K MPETEHACHTaM B aJBOKAaThl, OTMEYasi IIPU 3TOM, 4TO
«3TH TPeOOBaHUS SBIAETCSA TaPAHTOM TOTO, YTO K OCYIIECTBICHHUIO aIBOKATCKOM Jes-
TEJNILHOCTU OyIAyT JOIMYIICHBI TOJBKO TE JIMIA, KOTOpbIe 00JalaloT HEOOXOJUMOM Mpo-
(eccroHanbHON KBaMM(UKALUEH, YbH JTUUYHBIC 1 HPABCTBEHHBIC KaYeCTBa MO3BOJISIOT

JIOBEPUTDH UM BBITMIOJHEHUE TAKOW BAXKHOM JIJIS1 KXKJION JEMOKpPATUYECKON CTpaHbl 3aj1a-

2 C. Cadynbro, Vipainucvka adéokamypa: 6 ouikysanHi euopaunbo2o ons. IpaBo Ykpaiau. 2010.
Ne 3.¢c. 139.

3 ]1. ®posnioB, KoHcmumyyuonno-npagosoe peayiuposarniue 0essmeibHocmu adéokamypol 6 Poccuiickotl
Dedepayuu u 6 cyovexmax Poccuiickoii @edepayuu: aBroped. THUC. Ha COUCKAHHE YUCH. CTEIICHH KaHJ.
ropun. Hayk: crer. 12.00.02; 12.00.11. M., 2013. c. 3.

4 A. BopoHos, IIpo6nemul npogheccuonanvroll oepopmayuu u uHGOpMayuoHHoU 6e30nacHOCMu 6 ao-
soxamckou oeamenvrocmu. CoBpeMeHHoe mpaso. 2005. Ne 4. ¢. 59.
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YH KaK 00eCTieYeHe KOHCTUTYIIMOHHOTO MpaBa KaKJ0ro Ha MOJIyYeHUE KBATH(QHUIIUPO-
BaHHOU FOPUINYECKON TTOMOIIN’.

AHanu3 AeWCTBYIONMIEro YKPanHCKOTO 3aKOHOIATEIhCTBA 00 a/IBOKaType JaeT HaM
BO3MOXXHOCTB COITIACUTHCS ¢ yTBepkaeHueM A.Jl. boiikoBa 0 TOM, 4TO «yCIIOBUS MOJTY-
YeHHsI CTaTyca aJIBOKara B OCHOBHOM COOTBETCTBYIOT TPEOOBaHUSM, MPEIbIBISIEMBIM
K aJlBOKaTaM, KaKk CyObeKTaM OKa3aHUs KBATH(DUIIMPOBAHHOW FOPUIAICCKON MTOMOIITH.
Bwmecte ¢ TeM OHU JIOJDKHBI OBITH JIONIOJIHEHBI CBEICHUSIMH O MOPAJIbHBIX KaueCTBax
MpeTeHIeHTa»’. ABTOP yKa3bIBACT HA HEOOXOIUMOCTD MOTyUeHHS 00Jiee TIOJTHBIX CBE/Ie-
HUH 0 TUYHOCTH MPETEHACHTA Ha CTAaTyC a/IBOKaTa, 9TO MOATBEPIKICHO U3yUYEeHHUEM 0CO-
OCHHOCTEH NTUCIUILIMHAPHBIX MTPOCTYIKOB aJBOKATOB, KOTOPBIC HOCSAT HEPEKO OUCBU-
JIeH aMOpaJIbHbIM XapakTep. B 1aHHOM cilyyae Hy>)KHO Yy4ecTb, UTO ACUCTBYIOLIUI 3aKOH
VYikpannus! «O0 aBoKaType U aJIBOKATCKOM JEeSITETbHOCTIY, TI0 CPABHEHUIO C MIPEABIIY-
mM® 1eaeT ompeIesIeHHbIH [Iar BIEpe B 3TOM BOTIPOCE, MOCKOIbKY . 3 u 4 4. 2 CT. 6
JTAHHOTO 3aKOHA YCTaHOBJICH TIepeUeHb JIHII, KOTOPhIE HE MOTYT OBITh aIBOKaTaMH, B TOM
YHCIIe ¥ B CBSI3W C MIPHOCTAHOBJICHHEM (JIMIIIEHEM TTpaBa Ha 3aHATHE aJBOKATCKOMN J1esi-
TENBbHOCTHIO) BCICICTBUE HAPYIICHUS NpUCATH. MBI HE MOABEpracM COMHEHUIO MO3HU-
TUBHOCTHh TaKOTO HOBOBBEICHWS, HO, TI0 HAllleMy MHEHHIO, TAaKO€ ITOJIOKEHHE Bellei
B TIOJIHOM Mepe HE YIOBIETBOPSET TPEOOBAHUS MO yCTAHOBICHHUIO (haKTa HATHUHS
y JINIA, KOTOPOE N3bSBUIIO HAMEPEHHUE TOTYYHUTh CTAaTyC aIBOKaTa, BHICOKOTO MOPaJIbHO-
ATHUYECKOTO YPOBHS. YKa3aHHOE JaeT HaM BO3MOXKHOCTh COIJIACUTHCS C MHEHHUEM
C.B. KopHeeBa, KOTOPBIF OTMEYAET, UTO «3a00TACh 00 yBaXKEHHWU K 3TOH mpodeccun,
K JIMLAM, TPETCHIYIONIMM Ha MPUCBOCHHUE CTaTyca aJBOKaTa, KBAIN(UKAIIMOHHAS KO-
MUCCHS JTOJDKHA TPEABSBIATh HE TOJIBKO BBICOKHE TPeOOBaHMS K MPOQGECCHOHATHHBIM
3HAHUAM, HO U YIUTHIBATH ITHYECKUE, MOPAIIbHBIC Ka4eCTBA KaHIHIaTay’ .

Ha HeoOxouMOoCTh yueTa MOPalIbHO-ITHUECKUX Ka4eCTB IPETEH/ICHTA Ha IOJTy4e-
HUE cTaTyca ajgBokara ykasbiBaeTcs U B Pexkomenpanusx Ne 21 KoMurera MUHUCTPOB
Cosera EBporst ot 25 okTs16pst 2000 roma o cBoOOIEe OCyIIeCcTBICHUS TTpodeccuu aaBo-
kara, B u. 2 npunnuna Il (IlpaBoBoe oOpa3oBaHue, MOATOTOBKA U BCTYIUICHHE B IIpodec-

CHUH a,Z[BOKaTa) KOTOPBIX YKa3bIBACTCA: «Cnez[yeT IIPUHATH BCC HGO6XO,Z[I/IMI>IC MCPBI JI1

5 B. JlrokuHa, I pasicoancko-npagosoe pe2yiuposanie oKa3anus ad6oKamcKkux ycaye 6 npase Eeponeti-
ckozo Coro3sa: nuc. ... Kanauaara opuf. Hayk : 12.00.03. M., 2014. c. 40.

¢ A. BoiikoB, Cmamyc adsokama: cooepoicanue, KeaiupukayuoHtsle mpebosanus u RPUHYUNbL a060-
Kamckou desmenvHocmu: aBToped. AUC. Ha COMCKaHUE YUeH. CTeNIeHN KaHA. Iopul. Hayk: crer. 12.00.11.
M., 2010. c. 9.

"TIpo azBoKaTypy Ta aJBOKATChKy IisUIbHICTH: 3akoH Ykpaiuu Big 5 junus 2012 p. Ne 5076-VI.
Odiuiitanii Bicauk Ykpainn. 2012, Ne 62.

8 TIpo anBokarypy: 3akoH Ykpainu Bix 19 rpyanst 1992 poxy Ne 2887 XII (BrparyiB UHHHICTB). BizomocTi
BepxoBHoi Pamu Ykpainu. 1993. Ne 9. ct. 62.

° C. KopueeB, Omuxa — kpedo npogeccuonanvholl Oesmenvrocmu adgokama. busnec B 3akone. 2009.
Ne 5. c.263.
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TOT0, 4TOOBI 00ECIIEYNTh BBICOKHI CTAHAAPT MPAaBOBOW MOArOTOBKH M MOPaJbHBIX Ka-
YeCTB KaK 0053aTeNbHOTO yCIOBHSI BCTYIUICHHUS B JaHHYIO Mpodecchro, a Takxke ooe-
CIICUUTB TOBBIIICHNE KBATH(HUKAIMK afBOKaToB» . Hy)KHO y4ecThb  TO, 4TO 3aKOHO/Ia-
TENbCTBO psiia 3apyOeKHBIX CTpaH YCTAHABIMBACT BBICOKHMH MOPaIbHO-ITHYECKHH
YPOBEHb IS JTUIL, JKEJIAIONTUX MOIYYUTh CTATyC aJIBOKAaTa, AOMyCcKas K YKa3aHHOU Mpo-
(hbeccuu GaxTHUECKN TOIBKO TEX JIUII, KOTOPBIE 00Iaqat0T O0e3yNnpeyHON peryTanuen.

[Mopsinok mproOpeTeHust cTaTyca YKPauHCKOTO aIBOKaTa peryaupyercs, B 4aCTHO-
ctu Paznenom 2 3akoHa Ykpauusl «O0 aBOKaType U aJBOKATCKOH JIEATEILHOCTHY. TaK,
4. 1 ¢T. 6 manHOTO 3aKOHA MPEAYCMOTPEHO, UTO aJBOKATOM MOXKET OBITH (pH3HMUecKoe
JIUIIO0, UMEIOIIee BBICIIEe IOpUAnYecKoe 00pa3oBaHne, KOTOPOE BiIaeeT roCyJapCTBEH-
HBIM SI3BIKOM, UMEET CTaK pabOThI B 00JIACTH ITpaBa HE MEHEE JBYX JICT, CIaBIIIee KBAJIH-
(bMKaIMOHHBIA PK3aMeH, MPOIIIO CTAXKHUPOBKY (KPOME CITydaeB, YCTAaHOBJICHHBIX Ha-
CTOSIIIIMM 3aKOHOM ), COCTABHJIO IIPHUCSTY aIBOKAaTa YKPAUHbI U MOYYHIIO CBHIETEIHCTBO
0 TIpaBe Ha 3aHATHE aJJBOKATCKOM AeATeNbHOCTBIO. B 4. 2 3T0if ke cTarbu yka3zaHO Ha
[I€PEUECHb JIMILI, KOTOPbIE HE MOT'YT MOIYYUTh cTaTyc aaBokara. Kpome astoro, ct. 7 3a-
koHa Ykpaunsl «O0 aJBOKaType U aJBOKaTCKON MeSTeNTbHOCTHY» TPEAYCMOTPEHBI BUIBI
JESTEILHOCTH, HECOBMECTUMOM C a/IBOKaTCKOM.

YuuTthiBask KpUTEPHid, 4TO UCTIONB3yeT A.B. Menanuyk!!, koTopas ycinoBus npuoo-
peTeHHs cTaTyca MPUCSKHOTO MOBEPEHHOTO PaszessieT Ha IBE KaTeropuu (MOJI0KHUTEIb-
HBIE ¥ OTPHIIATEIIHHBIE ), MOXKHO CJIEJIaTh BBIBOJI, YTO 3aKOHOM YKpanHbI «O0 ajiBOKarype
Y aJIBOKATCKOH JAESITEITHHOCTH» MPEIYCMOTPEHBI KaK MoIoKHUTeNbHbIE (4. 1 cT. 6 3akoHa),
TaK ¥ HETaTUBHBIE YCIIOBHSI IS IOIYUEHUS CTaTyca aBokara (4. 2 cT. 6 3akoHa), a TaKkKe
HETaTHBHBIC YCIIOBHS JUISI OCYIIIECTBICHUS aJBOKATCKOH JIeATeTHHOCTH (CT. 7 3aKoHa).

BonbmMHCTBO HETAaTHBHBIX YCIOBHUN MONMYYEHHS CTaTyca yKPaWHCKOTO aJIBOKara,
MPETYCMOTPEHHBIX B 4. 2 cT. 6 3akoHa YkpauHsl «O0 aBOKaType U aIBOKATCKOU fes-
TENBHOCTH», @ UMEHHO TPU U3 YETHIPEX, HEIIOCPEACTBEHHO CBSI3aHHBIE C TPEOOBAHUS
MOPaJbHO-OTUYECKOTO XapaKTepa.

Tak, OMHMM M3 HETaTUBHBIX YCJIOBHH JUIS MOJyYCHHUsI [IpaBa Ha 3aHSATHE aJBOKAT-
CKOH J€ATEIIbHOCTBIO SBJISIETCS HATMYHE Y JIMLA HEMOTallleHHOW HITH HECHATON CyANMO-
CTH 32 COBEpIIEHHUE THKKOTO, 0CO00 TSHKKOTO MPECTYIUICHUS, a TaKkKe MPeCTyTUICHUS
Cpe/IHeH TsHKECTH, 32 KOTOpOe HAa3HAYCHO HaKa3aHUe B BHJIE JIMIICHHs cBOOOIbI. Takoe

MOJIO)KCHUC YKPAUHCKOI'0 3aKOHOAATCIIA, 110 YTBCPIKACHUIO N.10. CTpeJ’ILHHKOBOﬁ BbI-

10 Recommendation Ne R(2000)21 of the Committee of Ministers to member States on the freedom of exer-
cise of the profession of lawyer, adopted by the Committee of Ministers on 25 October 2000 at the 727th meeting
of the Ministers” Deputies. https://wcd.coe.int/com.instranet.InstraServlet?command=com.instranet. CmdBlob-
Get& Instranetlmage=533749&SecMode=1&Docld=370286&Usage=2 [nara nocryma 28.08.2017].

1" A. Menanuyk, I[1opsi0ok 00epoicartsi 0036011y HA 3aHAMMSL AOBOKAMCHKOIO OisIbHICIIO 8 00PEGOIOYILIHILL
Pocii ma cyuacniti Yxpaini: nopiensanenuil ananiz. YHIBepcUTeTChKI HaykoBi 3amucku. 2013. Ne 1. C. 353.
http://nbuv.gov.ua/UIRN/Unzap 2013 1 53 [nara nocrymna 28.08.2017].
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3BIBAET PEAKLHUIO YAUBICHUS», IIOCKOJIBKY «ECIIM OOpaTUTh CBOH B3INISA HA HCTOPHYE-
CKHI IyTh pa3BUTHS aABOKATyphl, TO Mbl YBUIHNM, YTO paHee B aJBOKATypy AOIYCKaJIn
TOJIBKO YEJIOBEKa «OIaropofHOTO» MPOUCXOXKICHHUS, & CETOIHS — MPEeCcTynHUKOB. Ka-
KETCsl, TAKUEe KPalHOCTH HE B TIOJIb3Y aJBOKATYPBI, €CIIW MBI XOTHUM, YTOOBI K HEW OT-
HOCHITUCH C JIOBEPUEM KaK K BEICOKOPa3BUTOMY HHCTUTYTY IPaXKIaHCKOTO 00IecTBay 2.
Crnemyer OTMETHTb, YTO YCIOBHE O HEBO3MO)KHOCTH IMOyYUTh CTATYC aIBOKaTa JIUIIOM,
HMEIOIUM CYAMMOCTb (TIpH 3TOM, 0€3 KaKoW-JIMOO JOTOIHUTEIBHON KBaTU(PHUKALINH)
COZIEPKAIIOCh U B TIpebIayIeM 3akoHe YkpauHbl «O0 amBokarype» (4. ct. 2). Hannuue
HECHSATOW W HEIOTAIICHHOW CYIWMOCTH SIBIISICTCS IMPETSITCTBUEM ISl MPUOOPETEHUS
u craryca cynpu (m. 3 4. 2 cT. 69 3akoHa Ykpauhbsl «O CyI0yCTpOWMCTBE M CTaTyce
cyneii»'?), mpokypopa (1. 3 4. 5 c1. 27 3akoHa Yipaunsl «O npokyparype»'4) u Hotapuy-
ca (u. 2 ct. 3 3axkona Ykpaunsl «O HOTapuaTe»'), K TOMy ToKe 63 BCAKOH TOMOTHHM-
TEJIHON KBAIM(HUKALINY YUUTHIBAS CTEIEHb TSHYKECTH COBEPIICHHOTO MPECTYIUICHHS.
Jist oripenienieHys HAIIero OTHOLICHUS K yKa3aHHOMY HEraTUBHOMY YCIJIOBHIO JUIs
MOJTyYeHHs] CTaryca aJBOKaTa, CYUTAaeM HEOOXOIWMBIM, MPEXKJIE BCETO HCCIEN0BATH
OTIBIT 3apyOeKHBIX cTpaH. Tak, (paHIy3cKUl 3aKOHOAATENb UCXOJUT U3 TOTO, YTO CTa-
TYC aJIBOKaTa HE MOXKET IOJIyYUTb JIMLO, €CJIH OHO ObLIa CyOBEKTOM COBEpILICHUS JIeii-
CTBMH, KOTOPbIE IIPUBEIIN K CYAUMOCTH 3a AEHCTBUS, IPOTUBOPEUAILUE YECTH, TTIOPAIO0U-
HOCTM W HPABCTBEHHOCTH, a TaKXe€ CYOBEKTOM TakuxX >Ke JEHCTBH, YTO cTaiu
OCHOBAHHUEM JIJIsl PUMECHEHHSI AUCHMIUIMHAPHBIX WM aAMUHUCTPATUBHBIX B3BICKAHUN
B BHUJE YBOJbHEHUS, UCKJIIOUCHUS U3 WICHOB, OT3bIBbI, AaHHYJIMPOBAHNUE PErUCTPALIIH
v JinteH3ud (. 4 u 5 4. 1 ct. 11 3akoHa «OTHOCUTENBHO PehOpPMbI HEKOTOPBIX CY1e0-
HBIX ¥ IopuaAnYeckux npogeccuit» ot 21 nexadpst 1971 Ne 71-1130'¢). Bricokue Tpedo-
BaHUsI K MOPaJIbHO-3THYECKOMY YPOBHIO (DpaHITy3CKUX aIBOKATOB OBLIM CBSI3aHBI C TEM,
yro eie B [IpaBunax agsokarckoit npodeccun Bo @panunu, nepBasi peAaKIus KOTOPBIX
ObL1a paspadborana M. Moo B 1842 romy oTMe4alioch, 4TO «JOCTOMHCTBO YaCTHOTO

YCIO0BCKAa €CTh JIMYHOC JOCTOAHHC, JOCTOMHCTBO aJBoKara €CThb AOCTOSAHHC BCEIoO

2 1. CrpenbaukoBa, [Hesxi nososeedenns 3axony Yipainu «llpo adsokamypy ma ad8OKamcuKy
Oisnericmey. Opunuana ocine 2012 poky : 30. Te3 JOIL. Ta HayK. HOBiJOMJI. BCEYKp. HayK.-TIPAKT. KOH(.
MOJIOZMX y4eHHX Ta 3700yBadiB (M. Xapkis, 13 mucrtomazna 2012 p.). X.: Ham. yu-T «}Opup. akazn. Ykpainu
im. SIpociaBa Mymporo», 2012. c. 67.

13 TIpo cynoycrpiit i craryc cymnis : 3akon Ykpainu i 02 uepsust 2016 poxy Ne 1402-VIIIL. Odiriiiauit
BicHUK Ykpainu. 2016. Ne 56. ct. 9.

1 TIpo mpokyparypy : 3akoH Ykpainu Bix 14 xoBrHst 2014 poky Ne 1697-VII. Bizomocti BepxoBHoi
Pangu Yipainu. 2015. Ne 2-3. cT. 54.

15 TIpo Hotapiar : 3akon Ykpainu Bixg 02 Bepechs 1993 p. Ne 3425-XII. Binomocti BepxoBHoi Pagu
VYkpainu. 1993. Ne 39. ct. 383.

16 Portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques : Loi du 31 décembre 1971 Ne 71-1130.
http://www.legifrance.gouv.fi/affichTexte.do?cid Texte=LEGITEXT000006068396 [nara noctyma 28.08.2017].
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cocraBa»!’. 3acmyMBaeT BHUMAHUS U TIO3UIIHSI HEMEIIKOTO 3aKOHOIATelIs, KOTOPBIH OT-
Ka3bIBAaeT B NPEJOCTABICHUN pPa3pelIeHrs] Ha 3aHSATHE aJBOKATCKOW JIEATEIThHOCTHIO,
B TOM YHCJIE U B CIIy4ae, €I MPETCHICHT CBOMMHU JTEUCTBHUSIMH TI0KA3aJ, YTO OH HEIO-
cTouH mpodeccun aaBokara (. 5 ct. 7 deaepansHoro 3akona «O6 agBokarype»'®). 3a-
KOHOJZIaTeNT! HEKOTOPBIX CTPaH NMPUICPKUBAIOTCS TIO3HUIINH, COTJIACHO KOTOPOU MPETEH-
JTIOBATh Ha TIOJTyYEHHUE CTAaTyCa aIBOKATa HE IMEIOT ITPaBa JINIIA, IMEIOIIIHE HETIOTAIIICHHY O
WU HECHATYIO CYAMMOCTD 332 COBEPIICHUE TOJIBKO YMBIIUICHHOTO OpecTyIuieHus (1. 2
4. 2 cT. 9 DenepanpHOro 3aKkoHa Poccuiickoit Meneparn «O0 aJBOKATCKON JesATEINb-
HOCTH 1 afBoKarype B Poccuiickoit @enepanmn» ', cT. 33 3akona Pecryomuku ApMeHus
«006 amBokarype»??). Takas mo3unus ObUTa MPEATIOKEHA U B TIPOCKTE 3aKOHA YKPaHHbBI
«O BHeceHnn m3MeHEeHNH B 3akoH YkpauHbl «O0 agBoKarype U aBOKAaTCKON JesTelhb-
HOCTH»», KOTOPBIH ObLI 00HAapo0BaH MHHHMCTEPCTBOM FOCTULIMU YKPaWHbI 3 HIOHS
2014 roma®'. Hy)xHO 00paTUTh BHUMAHUE U HA OTIBIT MOJJIABCKOTO 3aKOHO/IATENS, KOTO-
pHBIN HE JOMyCKaeT K aJBOKAaTCKON mpodeccuy He TONBKO JINIl, UMEIOIINX HeIoTalleH-
HYIO CYIMMOCTBH 3a COBEPIICHHE NPECTYIUICHHH, HO W JIHUI], paHee OCYXKICHHBIX 3a
YMBIIUICHHBIE TSHKKUE, 0C000 TSHKKUE WM YPE3BBIUANHO TSKKUE MPECTYIUICHUS HEe3a-
BHCHUMO OT moramieHuss cyauMocTd (4. 3 cr. 10 3akoHa Pecrmybnmku Monmosa «O0
asIBOKarype»?).

[To HameMy MHEHHIO, OCHOBHOH LIETIBIO, KOTOPOU OJIKEH PYKOBOACTBOBATHCS 3a-
KOHOJIaTeIb TP (JOPMHUPOBAHUH BHIINIEYKa3aHHOTO HETATHBHOTO YCIIOBHS, TOJKEH OBITh
MMEHHO HEIOIMyCK K aJBOKATCKON MPO(ECCHH TOIBKO TOTO JIUIA, KOTOPOE CBOUMU JCH-
CTBUSIMH TIOKa3bIBACT, YTO OHO HEJIOCTOMHO BOOOIIE WIN B TCYCHHUE OIIPE/ICIIEHHOTO Bpe-
MEHH 3aHHUMATHCS aJBOKATCKOM JCATEILHOCTBIO. YUHTHIBaS OCHOBHOE HAa3HAUYCHHUE
¥ TIPABOBYIO CYIITHOCTH aIBOKATYPHI, a TAKKe TPEOOBAHUS, KOTOPBIC JOKHBI OTHOCHUTH-
Cs K TPETCHJICHTY Ha TMOIy4YEHHUE CTaTyca ajgBokara (B YaCTHOCTH, K €r0 MOpPaIbHO-
ATHUYECKOMY YPOBHIO), MBIl CYMTAEM, YTO KBATA(DUIUPYIONIMM PU3HAKOM JIOJIKEH BBI-

CTyllaTb HE€ CTOJIBKO CTCNICHb TSAXKCCTU COBCPHICHHOI'O INPECTYIUVICHUSA, KakK B006H.Ie

17 M. Moo, Ilpasuna aosokamckou npogheccuu 6o @panyuu : nep. ¢ pany. M.: Nznanue H.IL. Iy-
ounckoro, 1894. c. 16.

18 Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO), ausfertigungsdatum 01.08.1959. http://www.gesetze-im-internet.
de/bundesrecht/brao/gesamt.pdf [nara nocryma 28.08.2017].

1906 amBOKaTCKOW JEATEIBHOCTH U aaBoKarype Poccuiickoit enepannu : DeepaibHbIil 3aKOH OT
31 mas 2002 1. Ne 63-D3. Cobpanue 3akoHomarenbcTea PD. 2002. Ne 23. ct. 2102.

2006 agBokatype: 3akoH Pecrybonuku Apmenns ot 14 nexadpst 2004 roga. http://www.parliament.am/
legislation.php?sel=show&ID=2255&lang=rus [aara goctyna 28.08.2017].

2! TIpoexr 3akoHy Ykpainu «IIpo BHeceHHs 3MiH 10 3akoHy Ykpainu «IIpo aaBokarypy i aJBOKaTchbKy
TUSUTBHICTBY, sIKHA OyB onprttonHeHnit MinictepcTBoM rocTuilii Ykpainu 3 dyepsus 2014 poky. http://zib.
com.ua/ru/print/88082 proekt zakona o vnesenii izmeneniy v_zakon ukraini ob_advoka.html [mara mo-
cryna 28.08.2017].

22 06 anBokarype: 3akon Pecnyomuku Mommosa ot 19 uromns 2002 roga Ne 1260. http://lex.justice.md/
viewdoc.php?action=view&view=doc&id=335889&lang=2 [nara nocrymna 28.08.2017].
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BO3MOJKHOCTB JaJIbHEHIIEr0 3aHATHS TAKUM JIMLIOM aJBOKAaTCKOM AEATENBHOCTBhIO Oe3
HAHECEHUS UM BPEa aBTOPUTETY aBOKaTypbl. [1o HaleMy MHEHUIO, HAIpIMEpP COBEP-
[IeHHUE JTUIIOM YMBIIIJIEHHOTO TSYKKOTO HMIIH 0CO000 TSKKOTO MPECTYTUICHUS, HE TOJHKHO
MOABEPTaThCs ICHCTBUSIM CpOKa JaBHOCTH (CYIMMOCTH), a IOJKHO BOOOIIE paccMaTpH-
BaTh B Ka4eCTBE MPEMSATCTBH IS TIOJIyUYEHHS CTaTyca aJBOKaTa B OymyIeMm.

o Hamemy yOexIeHuI0, MPENATCTBUEM B IPHOOPETEHNH CTAaTyCa aJBOKATa JOJK-
HO OBITH HE TOJBKO COBEPIICHHE JIMIIOM MPECTYIUICHUS, HO U WHOTO JIeSTHUS, KOTOPOe
CBHUJICTEIILCTBOBAJIO O €0 HEJOCTOWHOCTH 3aHsTHS podeccuu agBokata. Tak, corac-
HO TIOJIBCKOMY 3aKOHOJATEJIbCTBY aABOKATOM MOXKET OBITh TOJIBKO JIUIO, KOTOPOE Biaje-
eT 06e3yIpeYHbIM XapaKTepoOM U MOBEIEHHE KOTOPOTro rapaHTHPYET HaJJIeXKallyo mpo-
(eccroHaNbHYIO aIBOKATCKYIO MPAKTUKY (CT. 65 3akona PecryOnuku Ilonbmia «IIpaso
00 amBokarype»?’). IHTepeCHO# SIBISICTCS] ¥ TIO3UIINS MOJIIABCKOTO 3aKOHOIATENs, KO-
TOpBIN Cpelr OCHOBAHMH OTKa3a B Y/IOBIETBOPEHUHM 3asIBJICHUS MPETEH/IEHTa Ha MOJy-
YEeHUE CTaTyca afBOKaTa, yKa3blBaeT M HA TO, YTO TAKOE JIMLIO HE UMEET Oe3ynpeuHyIo
pemnyTanuio, B TOM YHCJIE U B CIIy4asx, KOT/la OHO HapyIIUJIO OCHOBHBIE MTPaBa U CBOOO-
JIbl YETIOBEKA, YTO YCTAHOBJICHO PELICHUEM CyAeOHON HHCTAHIIMU WIIH €T0 IOBEICHHUE HEe
cooTBeTcTByeT HopMaM Konekca atuku afBokara (ct. 10 3akona PecrryOnmku MonioBa
«O06 amgBokaType»*).

Bbonbiioe BHMMaHMEe MOpaJIbHBIM KadecTBaM JIMIA, KOTOPOE M3BSIBUIIO JKEJIaHUe
CTaTh aJJBOKATOM yzessieTcs U B 3akoHoaarenscTse CLIA. YenoBus nomycka K agBokar-
CKOH JIEATENBHOCTH OMPEAEISIOTCS 3aKOHOJATEIhCTBOM TOTO INTaTa, HAa TEPPUTOPHH
KOTOPOTO a/IBOKAT INIAHUPYET OCYILECTBISTH CBOIO JAESITeNbHOCTh. [y 3TOr0 co3naercs
CreuabHasi KOMUCCHUS, COCTOALIAs KaK MPaBUIIO U3 MPAKTUKYIOLINX IOPUCTOB, U KOTO-
past pemaeT BOIpoc O JOIyCKe aABOKaTa K aIBOKaTCKON AearesbHOCTH. [Ipu 3TOM, Kak
OTMEYAIOT Psi/l YUEHBIX, TaKasi KOMUCCHS TIPU pelIeHUH BOIpoca O JOIMyCKe JINIa K ajl-
BOKAaTCKOM JESATETbHOCTU «UCXOAUT U3 MOPAJIBHBIX KaueCTB KaHAWIATa U PE3YJILTaTOB
MPOBOIMMOTO €F0 dK3aMeHa»> . MblI pa3essieM Takoe YTBePIKIACHHE YUCHBIX, TTOCKOIbKY
Hanpumep, B Konekce mpodeccHoHanbHOil OTBETCTBEHHOCTH anBokatoB Hulo-Hopke

(m. 1.2 Kanona 1 «Drtudueckue coodpaxenus»)*® n KaHoHaxX 3THKH aJBOKATOB INTATa

2 Prawo o adwokaturze: ustawa z dnia 26 maja 1982 r. http:/isap.sejm.gov.pl/DetailsServlet?id=WDU
19820160124 [nmara noctymna 28.08.2017].

2% 06 agBokarype: 3akon Pecnyonuku Mommosa ot 19 uromnst 2002 roga Ne 1260. http://lex.justice.md/
viewdoc.php?action=view&view=doc&id=335889&lang=2 [nara nocrymna 28.08.2017].

% dosokamckas desmenbHoCmb. yuebHo-npakmuueckoe nocooue. Ilox oo, pexa. B. bBypo6una. 2-¢ us.,
niepepad. u gonoit. M.: «MK® «9KMOCy, 2003. ¢. 216; M. CMoneHCKuit, Adgokamckas desimenbHOCHb U ao-
soxamypa Poccutickoti @edepayuu. Poctos-Ha-[lony: «®Dennkey, 2004. c. 205; M. Kocapes, [Ipasosoti cma-
myc aosokama 6 uHOCmpaHHvix eocyoapcmesax. Ilpaso u nomaruka. 2006. Ne 11. c. 138.

26 New York Lawyer’s Code of Professional Responsibility https://www.law.cornell.edu/ethics/ny/code/
NY CODE.HTM [mara noctyna 28.08.2017].
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BukTop 3aboposckuii

Jlxopmxus (1. 1.2 KaHOHOB)?” YETKO 3aKPEIICHBI MOJIOKEHHUS, B KOTOPBIX YKa3bIBaeTCA,
YTO OOIIECTBEHHOCTD JIOJKHA OBITH 3aIUILEHA OT TeX, KTO HE KBATM(HULUPOBAH, YTOOBI
OBITh aJIBOKaTaMu 1o mpuuuHe aeduiura B chepe 00pa3oBaHUs MK YPOBHS MOPAJIH
WK IPYTHX COOTBETCTBYIOIIUX (PaKTOPOB, HO, TEM HE MEHEE, KTO CTPEMHUTCSI K IPaKTH-
ke. Kpome storo, kak ormeuator E. Moysep u K. I'ybak, cocraBurenu KomrekcHoro
yKazaTensi TpeOOBaHUI I MOCTYMHAIOMKX B aABoKaTypy B 2016 romy (Ha oCHOBaHWHU
pe3ynbratoB HanmoHanbHOW KOH(EpEeHIMH 3K3aMEHATOpPOB aJBOKaTOB W AMEpHKaH-
CKOM accommanmu aaBokaroB)”® B OonpmmHCcTBe mTaroB CIIA ycTaHOBIEGHBI TE WIH
WHBIE TPeOOBaHMS HE TOJBKO K 00pa30BaHUIO, HO U K MOPAIBbHO-ITHUYECKOTO YPOBHS
MpeTeH/ICHTa Ha MOJlyuYeHHe cTaryca ajgBokara. O HAJIMYMU JBYX KpUTEpUEB (MOpajb-
HBIE KaueCTBa M PE3YJIbTaThl IK3aMEHA) NPH PELICHUH BbIILICYKAa3aHHON KOMHUCCHEN BO-
Ipoca O JIOMyCKe JIMIA K aJIBOKaTCKOM NeATEIbHOCTH yKa3biBaeT U P. MexpHH4YeHKO.
[Ipu 5TOM OH OTMeEuaeT, YTo «Iepes NPOBeIeHUeM dK3aMeHa KOMUCCHS UCCIIEyeT J0-
KyMEHTBI, KOTOPbIC TIOAI0TCS CAMUM KaHAUAaToM. Eciu B KoOMHUCCHY BO3HUKHYT KaKue-
1100 COMHEHHS 110 ITOBOY NPABIUBOCTH IIPEJOCTaBIEHHON NH(OpMALUK, OHA BIIPaBe
HPOBECTH HEMIACHYIO MPOBEPKY MOIYYCHHBIX JTaHHBIX».

OnHUM M3 HEraTMBHBIX YCJIOBHH IJISl TIOJIyYEHMS CTaTyca aJBoKara ecTh M (akT
OCBOOOX/ICHNS JINIIA OT JOJLKHOCTH CyIbH, IPOKYpOpa, ClIeA0BaTeNsl, HoTapuyca, ¢ ro-
CYIapCTBEHHOHU CITYKOBI MJIH CITy>KObI B OpraHax MECTHOTO CaMOYIPaBJICHHUS 3a Hapy-
LICHUE IPUCSTH, COBEPIICHUE KOPPYILIMOHHOTO IPABOHAPYIICHHS — B TEUCHUE TPEX JIeT
CO JHS TaKoro ocBoOoXAeHUs. 110 HalIeMy MHEHHIO, TaKoe TIOJIOKEHUE HE JINIIEHO He-
JOCTaTKOB, IOCKOJIBKY YKPAaMHCKUM 3aKOHO/aTeIeM 0e30CHOBATEIbHO OTPAHUYEHO KaK
KpYT' CyOBEKTOB COBEPILICHNE TAKUX ACSHUH (COBEpIICHHS KOPPYIMLIMOHHOTO MpaBOHAa-
PYLIEHUS), TAK U CaM CPOK JICHCTBUS TAKOI'O OTPAaHUYEHUSL.

Crnenyer oOpaTuTh BHUMaHUE HA TO, YTO 3aKOHOAATEILCTBOM HEKOTOPBIX CTpaH
BOOOIIE HE YCTAaHABIMBAETCS CPOK JABHOCTH B CITyyae COBEPLICHUS JIMLAMH YKa3aHHBIX
npaBoHapyiieHui. K npumepy, HeMelkuil 3aKkoHOoaTellb OTMEYAET, YTO K aJIBOKATCKOMN
JeSITENIbHOCTH HE JOIMYCKAeTCs W JIMIO, KOTOPOEe Ha OCHOBAaHHMU CYyIEOHOTO pelIeHHS
ObUI1a OCBOOOXKACHO OT JOJDKHOCTH CYABHM HJIM 1O PELICHUIO AMCUUILIMHAPHOTO Cyna
ObLTa 0CBOOOXKIEHO M3 OpraHoB mpaBocyaus (1. 5 cT. 7 ®enepanpHoro 3akoHa «O0

aI[BOKaType>>30). HHTepCCHOﬁ ABJIIACTCA U IO3UIHA MOJIAaBCKOI'O 3aKOHOAATCIIA, B COOT-

27 Canons of Ethics State Bar of Georgia. https://www.gabar.org/barrules/handbookdetail.cfm?what=rule-
&id=3 [nara nocrymna 28.08.2017].

2 E. Moeser, J. Guback, Comprehensive Guide to Bar Admission Requirements 2016. Madison: National
Conference of Bar Examiners and American Bar Association, 2016. p. 4-6, 10, 15, 24, 40-41.

¥ P. MenbHu4eHKo, Adgokamypa Poccuu u sapy6esichvix cmpan: yueOHuk 015 8y306. Bomrorpan: 13-
narenscTBo «IIpuaTeppa», 2007. c. 67.

30 Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO), ausfertigungsdatum 01.08.1959. http://www.gesetze-im-
internet.de/bundesrecht/brao/gesamt.pdf [nara nocrymna 28.08.2017].
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BETCTBHHU C KOTOPOH K aJJBOKAaTCKOW Npodeccuu He TOMyCKaeTCsl He TOJIBKO JIUIA, KOTO-
pBIe OBUTM YBOJICHBI 10 KOMIIPOMETHPYIOIIAM OCHOBAaHHUSM M3 MPABOOXPAHUTEIBHBIX
OPTaHOB, € JIOJDKHOCTH CyIbH, HOTapHyca, FOPUCKOHCYIIBTA WIIN TOCYIaPCTBEHHOTO CITy-
JKaIlero, a TaKke W JIMLA, HAPYIIMBIIME OCHOBHBIE TpaBa M CBOOOIBI YEIOBEKA, YTO
YCTaHOBJICHO pelieHueM cyneOHoi naetanm (4. 3 cr. 10 3akona PecrryOnuku Momno-
Ba «O0 agBokarype»’!). Uto KacaeTcsl yKpanHCKOTO 3aKOHOIATENsA, TO OH HE YCTaHABIIH-
BaeT TaKOW CPOK JUISL JIUIA, KOTOPOE U3BSIBUIIO JKEJIaHHE MPHOOPECTH CTaTyc MPOKypopa,
OTMeYas, 9TO He MOXKET ObITh Ha3HaYeHO Ha TAKYIO JOJDKHOCTH JIUIO, HAa KOTOPOE Ha-
KJIaJIbIBAJIOCh IMUHUCTPATHBHOE B3BICKAHHUE 32 COBEPIICHHE KOPPYITITHOHHOTO MTPaBO-
HapyureHus (1. 3 4. 5 cr. 27 3akoHa Ykpaunsl «O mpokyparype»). YuutbiBas neib Gop-
MHUPOBaHUS YKa3aHHBIX HETAaTHBHBIX YCIOBHH JUIS MPHOOPETEHHS CTaryca aJBOKara,
CUMTAEM, YTO TIO3UIINY HEMEIIKOTO W MOJIAABCKOTO 3aKOHOAATENIEH UMEIOT ITPaBo Ha Cy-
LIECTBOBAHUE, HO, TI0 HALIEMY MHEHHIO, SIBJISIOTCS CIHMIIKOM >KeCTKMMU. [lo Hamemy
yOeXKICHUIO, B TOM CIIy4ae MOXKET ObITh IPUMEHEHO MOJIOKEHUE, COAECPIKAIIEECS B IIPO-
ekTe 3akoHa YkpawHbl «O BHECEHWW M3MEHEHHH B 3akoH YKpawmHbl «O0 agBokarype
U aJIBOKaTCKON JESITEIBHOCTI»», B KOTOPOM OTMEUAETCsl, YTO HE MOXKET OBITh aJIBOKa-
TOM B TOM YHCJIC JIUI0, KOTOPOE: B TEUSCHHE TOCISIHUX TISITH JIET IPUBJICKANIACH K aIMU-
HUCTPAaTUBHOW OTBETCTBEHHOCTH 3a COBEPILIEHHE KOPPYMIIMOHHOTO MPAaBOHAPYIICHUS;
OCBOOOK/ICHO OT JIOJDKHOCTH CYIBH, TIPOKYpOpa, CIIeIoBaTellsi, HoTapuyca, ¢ rocynap-
CTBEHHOU CITy»ObI WJIH CITy>KOBI B OpraHax MECTHOTO CaMOYIIPABJICHUS 32 HapyIICHUES
MIPHUCSTH, COBEPIICHNE KOPPYIIIMOHHOTO MTPaBOHAPYIIIEHHUS — B TEUCHHUE IIATH JIET CO JTHS
TaKOTO OCBOOOXKICHUSI.

Eute omHUM HEraTWBHBIM YCJIIOBHEM ISl TIOJIYYCHHS CTaTyca aJIBOKaTa SIBIISETCS
JUIIIEHUE JINIA [TpaBa Ha 3aHATHE aJIBOKATCKOU JIEATEIbHOCTHIO, — B TEUEHHUE JIBYX JIET
CO JHS IPUHSTHS PELICHUS O MPEKPAICHUH Takoro rmpasa. Hy»kHO 00paTUTh BHUMaHHUE
Ha TO, YTO 3aKOHOJAATEH OOJBIIMHCTBA CTPAH UCIOJB3YIOT TAKOE HEraTHBHOE YCIIOBHE
JUTS TIONYYEeHHsI CTaryca ajBoKara, MpH TOM, OOJBIIMHCTBO U3 HUX UMEIOT pa3HOE OT-
HOLIIEHHE UMEHHO O CPOKE JCHCTBUS TAaKOTo orpaHuueHus. Hampumep, HeMelKu 3a-
KOHOJIATENlb UCXOJHUT M3 HEOOXOIUMOCTH UCTEUCHUSI HE MEHee S-JIETHETO CpOKa C MO-
MEHTa BCTYIUICHUS PEUICHHs Cyda 00 MCKIIOYEHUU JIMIA U3 aJIBOKATYPhl B 3aKOHHYIO
cuiy (1. 3 cr. 7 Beimeyka3zannoro deaepanbHOTo 3akoHa «O0 amBokaType»). 3aKkoHoIa-
TenbeTBO PecmyOnnkn MomnmoBa BooOIe HE YKa3bIBaeT HAa TaKOH CPOK, OTMEYasi, 4To
aJIBOKaTOM HE MOXKET OBITh JIUI0, KOTOPOE OBLJIO PaHee UCKIIFOYCHO U3 aJIBOKATyPhI HITH
JIUIIEHO JINTIEH3WHU Ha OKa3aHUe I0PUINYECKOHN TOMOIIHX 110 KOMITPOMETHPYIOIIAM OCHO-

BaHusM (4. 3 ct. 10 3akona Pecnyonmuku Mongosa «O0 anBokarypey). 1o 3akoHoma-

31 06 agBoxkarype: 3akon Pecnyomuku Mommosa ot 19 uromnst 2002 roga Ne 1260. http://lex.justice.md/
viewdoc.php?action=view&view=doc&id=335889&lang=2 [nara nocrymna 28.08.2017].
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TenbcTBy benbrum (cormnacHo cr. 472 Cynebnoro konekca bembrum ot 10 okTsiOps
1967 roma*?) mpemycMOTpeHo, YTo JIHI0, KOTOpOE OBIIO JIMIIEHO 3BaHUS a/IBOKaTa, HE
MOJKET OBITh 3aPETUCTPUPOBAHO M BHECEHO B CIHCOK aJBOKATOB, B TOM YHCJE U CTa)Ke-
poB B 10060ii crpane-unene EBporneiickoro Coro3a 10 UCTEUCHHS CPOKa B ACCATH JIET C
JlaThl IPUHSTUS TAKOTO PEILIEHHS, KPOME UCKITIOUUTEIbHBIX 00cTosATeNnbCTB. 110 nereye-
HUU IIECTH JIET aJIBOKAT HaJIeNSIeTCs IPAaBOM O0paTUThCA 3a MOMIIoBaHueM K Jlucnn-
IUTMHAPHON M ATIEJUIMOHHOM KOMUCCHH (B OpTaH, KOTOPbIM MPUHUMAJ TaKoe pellie-
HUE), KOTOpas BBIHOCUT MOTUBHPOBAHHOE PELICHUE, YTO HE MOUICKUT 00KaJIOBaHHMIO.
Kpowme sToro, peructpanys 1una B Ka4eCTBE aBOKaTa pa3peIraeTcs: TONbKO IOCIE MO-
TUBHPOBAHHOTO 3aKiatoueHus CoBeTa aIBOKaTOB, K KOTOPOH afBOKaT mpuHaiiexan. [o
HallleMy MHEHHIO, TaKOH CPOK, MOJOOHO BBIIIE YHOMSHYTOMY OTPHLATEIBLHOMY YCIIO-
BHIO JUIS MTOITyYEHMSI CTaTyca a/IBOKaTa, JOJDKEH COCTABIISATh HE MEHEE IIATH JIET.

YkazaHHOE JaeT HaM BO3MOXKHOCTb IIPUHTH K BBIBOJY, YTO OOJBIIMHCTBO 3aKOHO-
Jaresieil 3apyOeKHBIX CTpaH MPH MPUHSATHH PELICHUs O JOMYyCKe JIMIA K aJBOKATCKOM
npodeccun YIUThIBAIOT U MOPAJIbHO-3TUUECKUI YPOBEHb JINIA, B YACTHOCTH COBEpILIE-
HUSI UM aMOPaJbHBIX MPOCTYIKOB, KOTOPhIE JUCKPETUTHPOBAIN €ro MpodecCHoHab-
HYIO JIeITENIbHOCTD B IPEABIAYIIEN TPYI0BON A€ATEIBHOCTH. Y UUTHIBAs yKa3aHHOE, MbI
MPHUIEPKUBAEMCS TTO3UIIMH, CONIACHO KOTOPOM HE MOTYT MPETEHI0BATh HA MOJIyYEHUE
cTaryca aJiBOKara JIMia, KOTOpbIe y’Ke ObUIN JTUIIEHBI COOTBETCTBYIOIIETO CTATyCa MM
OBLTH 0CBOOOXK/ICHBI, HAIPUMED, C JOIDKHOCTH CYJbH, IPOKYpOpa UK FOCyIapCTBEHHO-
IO CITy’KaIlleTO B PE3yJbTaTe COBEPIIEHUS] IMH aMOPaJIBHOTO MPOCTYIIKA, KOTOPBIN MIPH-
YUHWJ 3HAYUTENBHBIA yIiepO aBTOPUTETY aJBOKATypbl (COOTBETCTBEHHO aBTOPUTETY
MIpaBOCYAMSL, IPOKYpaTyphl MM TOCYIapCTBEHHOM Ci1y)k0b1). [lokazaTebHBIM B JaHHOM
ClIydae sIBIISIETCS MoJIoXkeHHe 4. 4 cT. 69 3akoHa YkpanHsl «O cyq0yCTpONCTBE U CTaTyce
CyZlel», COITIacCHO KOTOPOMY HE MOXKET IPETEHI0BAaTh HA JOJDKHOCTD Cy[bH, B YaCTHO-
CTH JIMIIO, KOTOpPOE OBLIO paHee 0CBOOOXKACHO OT JOJKHOCTH CYAbU 3a: COBEpIICHUE
CYIIECTBEHHOTO AMCUUILIMHAPHOTO MPOCTYIIKA; IPydoe MM CUCTEMaTHYeCKOe IpeHe-
OpexeHne 00sS3aHHOCTSAMH, YTO HECOBMECTHMO CO CTAaTyCOM CYIbU; HapyIieHue Tpebo-
BaHUI OTHOCHUTEIIPHO HECOBMECTUMOCTH; B CBA3HM CO BCTYIUIEHHEM B 3aKOHHYIO CHITY
OOBUHHTEJIFHOTO IPUTOBOPA B OTHOLICHUH TAKOTO JIHMLIA.

[TonoXuUTeNbHBIMU YCIOBUSAMH NIPUOOPETEHHS JMLIOM CTaTyca aJlBOKaTa SIBISETCS
HaJIMYUE TOJHOTO BBICIIETO FOPUIUUECKOTO 00pa30BaHUsl, BIAJICHHE TOCYNAPCTBEHHBIM
SI3BIKOM, CT@X pabOoThI B 00JIaCTH MpaBa He MEHEE JBYX JIET, cJjadya KBAIU(PHKALIMOHHOTO
9K3aMEHa, MPOXOXKICHHS CTAKUPOBKH, IPUHECEHUE MTPUCSATH a/IBOKAaTa YKPAUHBI U MOy~

YCHUA CBUACTCIILCTBA O IIPAaBC HA 3aHATUEC aZ[BOKaTCKOﬁ JACATCIIBHOCTBIO. CHeI[OBaTCHBHO,

32 Le Code judiciaire du 10 octobre 1967. http://www.droitbelge.be/codes.asp#jud [mara moctyma
28.08.2017].
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OJIHOM M3 BOKHBIX COCTABIISIOUINX MPHOOPETEHHS TAKOTO CTATyCa SBIISIETCS Ca4a KBaJIU-
(bMKaIIMOHHOTO YK3aMeHa, KOTOPBIH TPEICTaBISET COOO0M aTTeCTAINIO JIUIA, KOTOPOE H3b-
ABUJIO KCJIAaHUEC CTaTb aJIBOKATOM M 3aKIFOYa€TCs B BBIABICHUN TCOPECTUYCCKUX 3HAHWI
B 00JIacTH ITpaBa, HCTOPUU aJIBOKATYPBI, aJIBOKATCKON 3TUKU TaKOTO JIAIIA, & TAKKE B BbI-
SIBIICHUW YPOBHS €T0 ITPAKTUIECKNX HABBIKOB M YMEHUH B MPAUMEHEHNH 3aKkoHa. Mccnemys
CYITHOCTh YKa3aHHOTO YK3aMEHa, MBI 00paIia i BHUMaHUE Ha TO, YTO OCHOBHBIMH HEJIO-
CTaTKaMU €ro NpoBCACHU B COOTBECTCTBUU C YKPAUHCKHUM 3aKOHOAATCILCTBOM SBJISACTCA,
BO-TIEPBHIX, MPOIIEYPa CIaul KBATU(PUKAIMOHHOTO dKk3aMeHa (000CHOBBIBAETCSI EJIECO-
00pPa3HOCTH COCTABICHHS JABYX KBATU(PHKAIMOHHBIX 9K3aMEHOB, & IMEHHO «BCTYTIHTEIb-
HOTO» U «BBIITYCKHOTO»), @ BO-BTOPBIX, 00paIacTcsi BHUMaHUE Ha TO, UTO IIENIBI0 TIEPBOTO
(«BCTYNHTEIILHOTO») dK3aMEHa, Hapsly C ONpe/eieHueM MpPOQeCcCHOHAIBHOTO YPOBHS
MIPETEH/ICHTA, JIOJHDKHO OBITh M BBISICHEHHUS €T0 MOPAIbHO-3THYECKOTO YPOBHS (B YaCTHO-
CTH, ITyTEM TIPOXOXKICHHS ICUXOJIOTHIHOTO TECTUPOBAHHMS )™,

Tak, mpu uccIe0BaHIH BOMIPOCa O MOPAITBHO-3THYECKOM YPOBHE MPETEH/ICHTa Ha
MOJTy9YEeHUE CTaTyca aJBOKara, aKTyaJbHBIM OCTAeTCsI M BOIIPOC O MPOIEAYPE OMpeaeie-
HUS Takoro ypoBHs. [103ToMy mpH NPUHSTUM JIMIA B KOTOPTY aBOKATOB, KAaK OTMEUACT
A.T. ®unumnmoBa «He00X0AMMO pa3padoTaTh METOIBI MPO(ECCHOHALHOM, MOTUBUPOBAH-
HOW OIIEHKH JIMYHOCTH TIPH MOCTYTIIICHWH B aIBOKATypy. OTCYTCTBHE COOTBETCTBYIOIIHX
MICUXOJIOTUYECKUX TECTOB U JPYTUX MPHUEMOB MPOo(hecCHOHAILHOTO 0TOOpa OYIyIIUX aji-
BOKATOB CKa3bIBAETCS Ha MX MPOPECCHOHATIBHOM IeATEILHOCTH 1, COOTBETCTBEHHO, BIIHS-
€T Ha YPOBEHbH MPEI0CTABIEHHON KBAIH(HIINPOBAHHON IOPHUINUECKOM roMom»™. O 11e-
JIe€CO00Pa3HOCTH Pa3paOdOTKH METOJIOB OLIEHKH MPOPECCUOHAIBHOTO, MOTUBUPOBAHHOTO
0TOOpa JIMIHOCTH MPH NOCTYTUICHUH B aJIBOKaTypy yKasbiBaeT u A.A. BOpoHOB, KOTODBIit
TOXXE B KQUC€CTBC OAHOT'0 M3 BApMAHTOB NpE€AIara€t rmpoBOAUTL ITPOBEPKY NPETCHACHTOB
Ha MpHOOpPETEeHHE CTaTyca aJBOKaTa ¢ TIOMOIIBIO ICUXOJIOIMYEeCKOT0 TeCTUpoBaHus. Kak
oTMedaeT y4eHbIi: «MIMEHHO TICUXO0I0TnYecKuid 0TOOp OyIyINX aJIBOKATOB METOJIOM Te-
CTHPOBAHMSA JACT BO3MOYKHOCTh TIOJTyYUTh OOBEKTUBHBIE TaHHBIE 00 OCOOCHHOCTSIX JIHY-
HOCTH MPETEH/ICHTOB, UX CIIOCOOHOCTH K HAJICIKAIICH JISITeIBHOCTU B CUCTEME aJIBOKA-
TYpBI, YTO, COOTBETCTBEHHO, IOJIOXKHUTEIILHO CKAKETCS Ha MOIy4YCHUH (DU3NYECKUMHU
1 IOPUINYECKUMH JINIIAMHU KBATH(DUIIMPOBAHHON FOPHIMUIECKO TIOMOIII»>. Kpome 3T0-

ro, A.A. BopoHOBEIM OBUIM OMpE/IeeHbI B 00OOIICHHOM BHJIe TPeOOBaHUS K aJIBOKATY,

3 B. 3abopoBckuil, [Ipasosas npupooa KEATUPUKAYUOHHO2O DK3AMEHA HA NOAVYeHue cmamycd
YKpaunckoeo aosokama. XXypHai 3apyOeKHOTO 3aKOHOIATENbCTBA ¥ CPAaBHUTENIFHOTO TipaBoBeneHus. 2017.
Ne 1 (62). c. 88-93; B. 3abopoBckuii, Hekomopuvle npobnemuvie acnekmvi cOauu KEANUDUKAYUOHHO2O0
9K3AMEeHA Ha NOLyYeHue Cmamyca aosoKama no 3aKOHOOAMeNbCmey YKpaunvl u 3apy0edxCHulX Cmpa.
[TpaBo.by. 2017. Ne 2 (46). c. 107-112.

3% A. ®wmrmosa, Hekomopwle npobiemvl cospemennoeo nonodicenus adsokamos. Anpokar. 2008. Ne 6. ¢.24.

3 A. BopoHOB, Ponb adgokamypul 8 peaiusayui KOHCMUmyyuoHHo20 npasa Ha KeamupuyuposaHHyio
10pUOUYecKyio nomouss : aBToped Iuc. ... IOKT. IopuA. Hayk : crer. 12.00.11. M., 2008. c. 16-17.
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KOTOpBIE BIHUSIOIOT Ha €r0 CIIOCOOHOCTh OKA3bIBaTh IOPUANYECKYIO MOMOIIb Ha Tpodec-
CHOHAITLHON OCHOBe. B acmekre maHHOTO BOMpoca HEOOXOIUMO YUHTHIBATh W TTO3UIIHIO
A.B. Parynuna u M.C. IllaiixynuHa*, KOTOpbIe OTMEYAIOT, 4TO KPUTEPHH OLICHKH MOPaib-
HOTO OOJIMKa MPETEH/ICHTa OJKHBI OBITh Pa3padOTaHbl C y4eTOM TEHICHLUHA AUCIIUILII-
HApHOW TIPaKTHKH, KACAIOIIEWCsl OCHOBAaHHUI OTBETCTBEHHOCTH aJIBOKATOB.

Crnenyer oOpaTuTh BHUMaHWE Ha TO, YTO B IOPUAMYECKON JIMTeparype MMEeTcs
1 TOUKa 3pPEHUs], COIIACHO KOTOPOH «B aJJBOKATYpy cieayeT MPUHUMATh, ONTUPAsCh HE Ha
(hopManbHbIe 3HAHUS, a HA IMYHbBIC KAYeCTBa COMCKaTeNs®’. B moHol Mepe He pa3nensis
TaKOW TOYKH 3pEHHS, BCE )K€, [0 HAaIlleMy MHEHHIO, OHAa IMEET IPaBO Ha CYIIIECTBOBAHHE,
MOCKOJIBbKY IO HalIeMy YOeXICHHUIO, JIUI0, KOTOPOe HEe YBa)KaeT 3aKOH U MpaBa YeIoBeKa
HE CMOXET JIOJDKHBIM 00pa3oM 00eCTIEYHTh Pean3alliio U 3aIIUTY IpaB, CBOOOI U UHTE-
PECOB JPYToro JIMIIA, IBJISIOIETOCs BhICIIEH COIIMAIbHON IIEHHOCThI0. B 1aHHOM cityuae
MbI UCXOJIUM M3 TOTO, YTO «aJIBOKAT JIOJDKEH ObITh 00pa3lioM MOPAJILHON YUCTOTHI U 0€3-
YKOPU3HEHHOTO MOBEACHHSI»®, a «00ecreueHe BLICOKOTO MPECTHKA aJIBOKATYPHI B TIa-
3ax 00IIeCcTBa MOXHO JIOCTHYb TOJIBKO MOPAIbHOM 0€3yIPEYHOCTHIO U CIIOBA, U JeTan™.

OnHUM 13 TOJNOKUTEIBHBIX YCIOBHI MONTYyUYEHHS CTaTyca aJBOKaTa sSBISACTCS MIpH-
HECEHUS UM TIPUCSTH, aHATTU3UPYsI TeKCT KoTopoi (cT. 11 3akoHa Ykpauns! «O0 aaBoka-
Type U aJJBOKATCKON AESITeTLHOCTH ), MOXKHO CJI€TaTh BBIBOJI, YTO B OCHOBE ITOBEICHUS
a/IBOKaTa 3aJI0KEHbI, HE TOJIBKO IIPABOBBIE, HO U 3TUYECKHUE HOPMBI MIOBEACHUS U IIPUH-
LUIIBI AESITETHHOCTH aJIBOKara (BEpXOBEHCTBA IpaBa, 3aKOHHOCTH, HE3aBUCHUMOCTH,
KOH(HUIACHITHATBHOCTH), HECOOIONCHIE KOTOPBIX 00pazyeT (hakKT HapYIICHUS TPUCSTH.
[TosTOMY, IpUHUMAsT TIPUCSTY, aJIBOKAT BO3JIAaracT Ha ce0s He TOJBbKO OIpe/ciICHHBIC
npoeccuoHaNbHBbIE 003aTeNbCTBA, HO U MOPAIbHYI0 OTBETCTBEHHOCTH 32 UX BBIMOJI-
HEHHE. YUUTHIBAs TOT (PaKT, 9TO HECOOIOCHHUE JKe BCEX HMITH JIF0OOTO M3 3THX TpeOoBa-
HUH 3aKoHa, SBJSETCS HapyIIEHHEeM MIPUCATH, 33 UTO K a/IBOKaTy MOYKET OBITh IPUMEHE-
HO IMCHIMIUTMHAPHOE B3BICKAaHHUE, CYUTaEM HEOOXOIUMBIM OoJiee TOUHOE (hOPMHUPOBAHHE
00BEKTHBHOUN CTOPOHBI JAHHOTO MTPABOHAPYIICHHUS, & CaM TEKCT MPHUCSTH JOJKEH OBITH
OoJiee TaKOHMYHBIM M OTPaHUUYEHHBIM 110 pa3dmepy. CylecTByollee MOJI0KEHIE BElIeH
MIPUBOJUT K TOMY, YTO «IIOYTH KaXKJ0€ HAPYIICHUE MOXKET PACCMATPUBAThCA M KaK Ha-

pylIeHne mpucsirun®.

3¢ A. Parynun, M. Iaiixynins, Cospemerntvie npobiemul u meHOeHyul npopheccuoHatbHO20 pa3eumus
aosokama. EBpa3uiickas agBokarypa. 2013. Ne 5 (6). c. 44.

37 A. Bopobses, A. Tossikos, F0. TuxoupaBos, Teopusi aosokamypei: monozpagus. M.: «I'paHTb»,
2002. c. 320.

38 M. CmorteHckuit, Adgokamcekas desmenvrocms u aosokamypa Poccutickoti @edepayuu. PocToB-Ha-
Jony: «®enuxey», 2004. c. 20.

¥ Aosokamckas desmenvhocms u adgokamypa 6 Poccuu : yuebnux ons 6axanaspos. Tlon pen. U. Tpy-
HOBA. 2-€ U311, nepepad. u gon. M.: UsnarensctBo FOpaiit, 2014. c. 439-440.

40 J1. dioneBchkuit, Adsokamypa: niopyunuk. 3-t€ BU1., Bump. i gom. K.: Anepra, 2014. c. 190.
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B nannoMm ciydae, cieayeT HCIOIb30BaTh OMBIT (PPAHIY3CKOTO 3aKOHOAATENS, KO-
TOPBIY OoJIee TAKOHUYHO U3JIaraeT TeKCT MPUCSTH, a UMEHHO TaKkoro copepkanus: «Kak
aJIBOKAT, 51 KJIITHYCh BBITIOIHATH CBOM 00S3aHHOCTH C JOCTOMHCTBOM, Y€CTHOCTHIO, He3a-
BHUCUMOCTBIO, MTOPSIOYHOCTHIO M TYMAaHHOCTBIO» (CT. 3 3aKOHa «OTHOCHTEIBHO pedop-
MbI HEKOTOPBIX CYICOHBIX U I0puandeckux npodeccuiin?'). M3 momoOHbIX MO3HIINIT BbI-
XOJUT U POCCUMCKUM 3aKOHO/AATElb, KOTOPbIN 3aKPEIUIIET TEKCT HPUCITH CIEAYIOIIETO
cozpepxkanus: «TopKeCTBEHHO KIISIHYCh Y€CTHO M JIOOPOCOBECTHO HCIIONHATH 00sI3aH-
HOCTH a/IBOKaTa, 3allWIIaTh IIpaBa, CBOOOIBI U HHTEPECHI IOBEPUTEIIEH, PYKOBOJICTBY-
scb Koncrutymmeit Poccuiickoit deneparyn, 3aKOHOM B KOJIEKCOM PO eCCHOHATBHON
9THKH ajiBokatay (4. 2 cT. 13 denepansHoro 3akoHa Poccuiickoii denepanun «O06 anBo-
KaTCKOM JIeATeILHOCTH U aJiBoKaType B Poccuiickoii denepannu»*?). Kpome storo, cre-
IyeT Y4eCTb, UTO B IIEPEYHE CIIyYaeB, 32 COBEPIICHIE KOTOPHIX MOJKET OBITh IIpeKpalie-
HO cTaTyc anBokara (4. 2 ct. 17 ykazanHoro ®@enepanbHOrO 3aKOHA), HHKOUM 00pazoM
HE NPeAyCMOTPEHO TAKOH Cydyail Kak HapyIIEHUE aJIBOKaTOM MpUCATd. JJaHHbIN MOAX0
COOTBETCTBYET TPAIUIUAM OONBIIMHCTBA JEMOKPAaTUYECKUX CTpaH, W KaK OTMEYaeT
A.B. MansipeHko, aHaJIM3upys IpoOieMbl TUCIUIUIMHAPHON OTBETCTBEHHOCTH CyieH 3a
HapylLIEHUE MPUCATH, «B PA3BUTHIX AEMOKPATHUECKUX CTpaHAX 3HAYCHUE MPUCATH CY-
Jlel Kak TakoBOM He uaeanu3upylot. Ee npex/ie Bcero paccMarpuBaroT Kak HEKUM Top-
JKECTBEHHBIH TPaJAUIIMOHHBIN aKT, HAJENSAIOMHMNA 3TO COOBITHE OONBLIMM CHMBOJIHYE-
CKUM 3Hau€HHEM, IMOCKOJIbKY 3(P(EKTUBHOCTh NMPHUCATH 3aBUCHT HE CTOJIBKO OT €€
cofiepKaHHA WM 00beMa TeKCTa, KaK OT CaMUX Cy/Iel, X MPaBOBOM KyIBTYPHI, TPABO-
CO3HAHUSI, HPABCTBEHHOCTH M MHOTHX JApyrux kadectB»®. [1omoOHO# TOUKM 3peHus
npunepxkuBaetcs u C. CadynbKko, KOTOPHIH yKa3bIBaeT Ha TO, YTO MPHHSTHE aJIBOKATOM
MIPUCSTU «JJOJDKHO OBITh aKTOM TOP>KECTBEHHBIM, KOTOPBII OBl 3aTIOMHMJICS B COSHAHUH
a/IBOKaTa Ha BCIO ’KM3Hb. Ee TekCcT moimkeH ObITh Ha IIEHTPAIBHOM MecTe B OHce aBo-
KaTa, 4TOObI KOKIBIH, KTO MPHUIET, MOT HAIOMHHUTH 8JIBOKATY O HEel»**,

Cuuraem, 13 MOOOHBIX MTO3UIINH TOJHKEH BBIXOIUTH U YKPAWHCKUH 3aKOHOAATENb,
KOTOPBIN HE I0JIKEH paccMaTpHUBaTh HapyIIEHWE IPUCATH aJBOKATOM B Kau€CTBE CaMoO-
CTOSATEJILHOTO OCHOBAaHHUS MPUBJICUYEHUS MOCICAHEr0 K TUCUUIUIMHAPHON OTBETCTBEH-
HOCTH, CaHKIIMH 3a KOTOpoe OyZneT MmpeKpaiieHne mpaBa Ha 3aHATHE aJBOKATCKOW Jiesi-
TENBbHOCTBIO, @ OTBETCTBEHHOCTh B JJAHHOM Cllydae JOJKHA MMETh HMCKIIOYUTEIHHO

MOpaJIbHO-TIPaBOBOM XapakTep.

41 Portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques : Loi du 31 décembre 1971 Ne 71-1130.
http://www.legifrance.gouv.fi/affichTexte.do?cid Texte=LEGITEXT000006068396 [nara noctyna 28.08.2017].

4206 agBOKAaTCKON JEATENbHOCTH U ajBoKarype Poccuiickoit ®enepannu : DeepalibHbIil 3aKOH OT
31 mas 2002 . Ne 63-03. Cobpanue 3akonomarenscta PO. 2002. Ne 23. cr. 2102.

4 A. Mansipeniko, IIpo npucsizy cy0oi ma gionogioansnicms 3a it nopyuenns. Bicuuk Bepxosuoro Cyy
VYkpainu. 2012. Ne 2. c. 29.

# C. Cadynbko, IIpucsiea six ckiadosa cmaniycy adsoxkama. FOpuanunmii Bichuk Vkpainu. 2014. Ne 33.¢.12.
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4. BpIBOIBI

VYuuTsiBas yKa3aHHOE, Mbl IPUXOAUM K BBIBOJLY, UTO IIPU IPUHATUU PELIEHUS O J10-
IIyCKE JIMLA K aJBOKaTCKON JIESATEIbHOCTH JOJDKHBI YUUTBIBATHCS HE TOJIBKO €ro (op-
MaJIbHbIE 3HAHUSI, HO U MOPaJIbHO-3TUYECKHI yPOBEHb TAKOIO JILA. Takoil ypoBEHb, 11O
HalleMy MHEHHUIO, JTOJKEH OIpPENENAThCS, B YACTHOCTH, IIyTEM aHajIu3a Ipeblayliei
TPYAOBOM AEATEIbHOCTH MPETEHAEHTA Ha OTCYTCTBUE aMOPAJIBHBIX MOCTYIKOB, KOTO-
pble Obl AUCKPEIUTHPOBAIN €ro NPO(EeCCHOHAIBHYIO NESITEIbHOCTh U COCTABICHUEM
UM Hapsay ¢ TECTHPOBAaHHEM Ha yCTAaHOBJIEHHE MPO(ECCHOHATBHOTO YPOBHS MpETEH-
JIEHTA U TICUXOJIOIMYECKOT0 TECTUPOBAHUSI.

He moryT npereHioBaTh Ha [10JIy4€HHE cTaTyca afBoKara JIMLa, KOTOpbIe yKe Obuin
JIMIIEHBI COOTBETCTBYIOIIETO CTATyCa MM ObLIIH OCBOOOKICHBI, HAITPUMED, C JIOJKHOCTH
CYyZIbH, IIPOKYPOpa WK TOCYAAPCTBEHHOIO CIYXKAIlEro B Pe3yabTare COBEPLICHUS UMHU
aMOPaJIbHOIO IPOCTYIIKA, KOTOPbIM MPUYMHUII 3HAYUTENIbHBIN yIepO aBTOPUTETY allBO-
KaTypbl (COOTBETCTBEHHO aBTOPUTETY MPABOCY/IHUS, MPOKYPATYPhI UM TOCYIapCTBEHHOM
ciryx0b1). He Mo)keT ObITh aJBOKATOM, B TOM YHMCJIE U JIMLIO, KOTOPOE: B TEUEHUE TOCIEA-
HUX IISITH JIET TPUBJIEKATIOCh K aIMUHUCTPAaTUBHOW OTBETCTBEHHOCTH 3a COBEPIICHUE
KOPPYHIIIMOHHOTO TPAaBOHAPYIIEHUS; OCBOOOXKIEHO OT MOJDKHOCTU CYABH, IMPOKYpPOpa,
CclleioBaTelIsl, HOTapuyca, C TOCYAapCTBEHHON CITY>KOBI MIIN CITY>KOBbI B OpraHax MECTHOTO
CaMOYIIPABJICHUS 3a HAPYLIEHUE MPUCATH WM COBEPLICHHS KOPPYILIMOHHOIO JESHHSL.
Kpome 3T0r0, CoBepIlIeHHE JIMIIOM YMBIIUIEHHOTO TSXKKOTO HUITH 0C000 TSIKKOTO MPECTY-
IUIEHUS, HE IOJKHO MOABEpraThes JEHCTBUAM CPOKa JaBHOCTH (CyAMMOCTH), a JOJIKHO
BOOOIIIE paccMaTpyBaTh B KAYE€CTBE MPEMSTCTBUS IS IOTy4eHHs cTaryca agBokara B Oy-

TTYTIIEM.
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Czynniki wptywajace na naruszanie bezstronnosci
sedziowskiej przez sedziow trybunatoéw miedzynarodowych

Factors influencing judicial impartiality of international tribunals’ judges

Streszczenie
Bezstronno$¢ sedziowska, stanowiaca podstawe funkcjonowania migdzynarodowego wymiaru spra-
wiedliwosci, to z jednej strony obowigzek sgdziego, a z drugiej fundamentalne prawo stron postepo-
wania do rzetelnego procesu.

W niniejszym artykule poruszam problematyke bezstronnosci sedziowskiej w praktyce, wskazu-
jac motywy, ktore wplywaja na stronnicze zachowania sgdziow podczas orzekania w trybunatach
miedzynarodowych.

Czynniki wplywajace na naruszanie bezstronnosci sedziowskiej podzielitam na pigc¢ grup, w za-
leznosci od Zrodet ich powstania, to jest: czynniki zwigzane z dziatalno$cia sedziego, czynniki zwia-
zane z tozsamoscia sedziego, czynniki zwigzane z uktadem geopolitycznym, czynniki ekonomiczno-
polityczne oraz czynniki zwigzane z przepisami proceduralnymi obowigzujacymi w danym trybunale
miedzynarodowym. W niniejszej pracy poddam analizie pierwsze dwie grupy czynnikdw mogacych
wplywac na stronniczos$¢ sgdziowska.

Na podstawie przeprowadzonej analizy czynnikow wplywajacych na naruszanie bezstronnosci
przez sedziow trybunalow migdzynarodowych stwierdzam, Ze w znacznym stopniu wplywaja one na
stronniczo$¢ orzeczniczg. Powotane badania nie wykazaty jednak, ze podczas naruszania zasady bez-
stronnosci sedziowie zawsze czynia to w sposob swiadomy. W znacznej liczbie przypadkow podstaw
stronniczos$ci mozna dopatrywac si¢ w mechanizmach psychologicznych oraz prawidtowosciach so-
cjologicznych.

Stowa kluczowe
bezstronnos$¢ sedziowska, stronniczo$¢ s¢dziowska, sedziowie migdzynarodowi, sadownictwo mig-
dzynarodowe, MTS, MTK, ETPCz

Abstract

Can international judges be relieved of the duty to resolve disputes impartially? If not, what are the
sources of their bias? Whereas the impartiality of international judges is an essential issue for the in-
ternational rule of law, do factors affecting judicial bias actually exist?

This article explores the conditions which might impinge the partiality of international judges.
In this article I focus on practical aspects of judicial impartiality, analyzing the motives which affect
the biased acts of international judges. I have divided the factors influencing judicial impartiality into
five groups, depending on their origins: factors connected with judge’s activity, factors connected with
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judge’s identity, factors connected with geopolitical situation, economical-political factors and factors
arising from procedural provisions of each tribunal. In this work I will be analyzing the first two
groups of factors influencing judicial impartiality.

This article seeks to make a contribution to outlining these factors on the basis of applicable law,
existing case law and best practices. My observations are also related to sociological and psychologi-
cal aspects which can influence the behaviour of a judge in the process of giving rulings in an interna-
tional tribunal.

Key words
judicial impartiality, judicial partiality, bias, international judges, international judiciary, ICJ, ICC,
ECHR

Wstep

Bezstronno$¢ sedziowska, stanowigca podstawe funkcjonowania migdzynarodo-
wego wymiaru sprawiedliwosci, to z jednej strony obowigzek sedziego, a z drugiej fun-
damentalne prawo stron postepowania do rzetelnego procesu. Autorytet orzeczen trybu-
nalow miedzynarodowych oparty jest na zatozeniu, iz zapadle wyroki zostaty wydane
przez znamienitych sedzidow, bedacych niezaleznymi i bezstronnymi arbitrami, orzeka-
jacych wylacznie na podstawie obowiazujagcych norm prawnych, a tam, gdzie przepisy
pozostawiaja pewien luz decyzyjny, orzekajacych na podstawie dyskrecjonalnej wtadzy
sedziego, majacej swe zrodto w moralnym poczuciu sprawiedliwosci, ktore jest nieza-
lezne od jakichkolwiek czynnikdéw zewnetrznych.

Problematyka bezstronnosci sedziowskiej stata si¢ przedmiotem rozwazan dok-
tryny wraz z powstawaniem mi¢dzynarodowych organow judykatury'. Wowczas pod-
jeto dyskusje, w jaki sposob powinny zosta¢ uksztattowane normy prawne dotyczace
niezaleznosci 1 bezstronnosci sedziowskiej, zwtaszcza w odniesieniu do odpowiednie-
go sformutowania przepisow statutow i regulamindw migdzynarodowych organow
orzeczniczych?. Samej konceptualizacji bezstronnosci s¢dziowskiej specjalistyczna li-
teratura przedmiotu swg uwage poswieca od niedawna. Coraz czg¢$ciej rozwazania teo-
retykoOw prawa majg za przedmiot bezstronno$¢ sedziowska (pojecie) widziang w ra-
mach prawnych (zasada). Taki poglad przedstawil m.in. prof. Jan Kolasa, uznajac
bezstronnos$¢ sedziowska za ogolna zwyczajowa zasade prawa migdzynarodowego,
w rozumieniu art. 38 pkt 1 ¢ Statutu MTS?.

Na podstawie wczesniej przeprowadzonej analizy wybranych aktow prawnych,
orzecznictwa oraz bogatego dorobku doktryny prawniczej podjetam probe sporzadzenia

1'J. Kolasa, Niezaleznos¢ sedziego migdzynarodowego. Zarys problemu, [w:] J. Kolasa (red.), Wspolcze-
sne sgdownictwo migdzynarodowe, t. 11, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2010, s. 11.

2 Ibidem.

3 Ibidem, s. 12.
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kompleksowej, uniwersalnej definicji pojecia bezstronno$ci sgdziowskiej*. Wedlug mnie
bezstronnos¢ sedziowska stanowi takie zachowanie sedziego, ktore poczawszy od pierw-
szej czynnosci postepowania przygotowawczego az do momentu wydania orzeczenia
w sprawie, charakteryzuje si¢ brakiem przychylnosci lub wrogosci wobec jednej ze stron
postepowania oraz podejmowaniem wszelkich czynnosci w sprawie, w tym wydania
ostatecznego orzeczenia, wytacznie na podstawie obowigzujacych przepiséw prawa,
podstawowych zasad logiki oraz wewnetrznych przekonan sedziego, ktore maja swe
zrodlo w moralnym poczuciu sprawiedliwosci’.

Na pytanie o to, co wptywa na tre$¢ orzeczen wydanych przez sedzidw, mozna by
odpowiedzie¢: prawo® oraz udowodnione fakty. W rzeczywistosci odpowiedz ta jest nie
tyle btedna, co niedoktadna. Nie zawsze na podstawie okreslonego stanu faktycznego
mozliwe jest wydanie orzeczenia wylgcznie w oparciu o obowigzujgce regulacje praw-
ne. Bardzo czgsto dochodzi do wyrokowania nie na podstawie przepisow prawnych czy
innych zrodet prawa, lecz na podstawie dyskrecjonalnej wtadzy sedziego, to znaczy we-
dhug swobodnej oceny sprawy czy wlasnego uznania majgcego swe zrodto w poczuciu
sprawiedliwo$ci. Innym mozliwym modelem jest wydanie orzeczenia na podstawie
ogolnych, czasem niejednoznacznych przepiséw prawa, ktorych wyktadnia zalezna jest
od indywidualnej interpretacji sedziego. Brak jednoznacznej podstawy prawnej podczas
orzekania moze sprzyja¢ wydawaniu orzeczen w sposob stronniczy.

W niniejszej pracy poruszam wybrane praktyczne zagadnienia dotyczace proble-
matyki bezstronnosci sedziowskiej, analizujgc motywy, ktére wptywaja na stronnicze
zachowania sedziow podczas orzekania w trybunatach miedzynarodowych. Czynniki
wplywajace na naruszanie bezstronnos$ci sedziowskiej podzielitam na pi¢¢ grup, w za-
leznosci od zrodet ich powstania, to jest: czynniki zwigzane z dzialalno$cia sedziego,
czynniki zwigzane z tozsamoscig sedziego, czynniki zwigzane z narodowoscig sedziego
i uktadem geopolitycznym, czynniki ekonomiczno-polityczne oraz czynniki zwigzane
z przepisami proceduralnymi obowigzujagcymi w danym trybunale migdzynarodowym,
ktore wptywaja lub mogg mie¢ wplyw na status bezstronnosci sedziowskiej. W niniej-
szej pracy poddam analizie pierwsze dwie grupy czynnikow mogacych wplywaé na
stronniczos$¢ sedziowska, tj. czynniki zwigzane z dziatalnoscia sedziego oraz te zwiagza-
ne z tozsamoscia s¢dziego. Pozostale trzy grupy wyroznionych przeze mnie czynnikow
beda stanowi¢ przedmiot oddzielnego opracowania.

4 Z. Witek, Bezstronnos¢ sedziowska oraz jej naruszanie przez sedziow trybunalow miedzynarodowych,
,,Przeglad Prawniczy Europejskiego Stowarzyszenia Studentow Prawa ELSA Poland” 2016, s. 184.

5 Z. Witek, op. cit., s. 201-202.

¢ Nalezy podkresli¢, ze poza obowiazujacymi przepisami prawa podstawa orzekania sagdéw miedzyna-
rodowych sa umowy migdzynarodowe, zwyczaj mi¢dzynarodowy oraz zasady og6lne prawa (tak na przy-
ktad art. 38 Statutu MTS z 24.10.1945 1.).
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Wsrod czynnikow zwigzanych z dziatalnoscig sedziego wyrdznitam: wplyw weze-
$niej piastowanych stanowisk na sposob orzekania sedziego, kwestie wczesniejszych
wypowiedzi i deklaracji, zewnetrzng aktywnos¢ sedziego oraz problem dalszego zatrud-
nienia po ztozeniu urzedu sedziego. W grupie motywow stronniczo$ci uwarunkowanych
tozsamoscia sedziego wyszczegolnitam wewngtrzne przekonania i systemem wartosci,
preferencje kulturowe oraz wptyw wyksztatcenia oraz kultury prawne;j, z ktorej sedzia
pochodzi, na sposob jego orzekania w trybunale miedzynarodowym.

Zakres niniejszej pracy ograniczam do analizy przestrzegania zasady bezstronnosci
sedziowskiej w Miedzynarodowym Trybunale Sprawiedliwosci (MTS), Miedzynarodo-
wym Trybunale Karnym (MTK) oraz Europejskim Trybunale Praw Cztowieka (ETPCz).
Wybdr tych trzech konkretnych trybunatow uzasadniam ich widoczng rozbieznos$cig pod
wzgledem liczby rozpatrywanych spraw, przedmiotu jurysdykcji oraz odrgbnoscia pod-
miotow, ktore wystepuja jako strony w postepowaniu przed konkretnym trybunatem.
W uzasadnionych okoliczno$ciach odwotuje si¢ rowniez do innych trybunatéw o zasig-
gu miedzynarodowym, w szczego6lnosci do Miedzynarodowego Trybunatu Prawa Mo-
rza (MTPM), Migdzynarodowego Trybunatu Karnego dla bytej Jugostawii (ICTY),
Migdzynarodowego Trybunatu Karnego dla Rwandy (ICTR) oraz Specjalnego Trybuna-
hu dla Sierra Leone (SCSL).

Czynniki, ktore wplywaja na naruszanie zasady bezstronnos$ci sedziowskiej, moga
zosta¢ zbadane przez wykorzystanie trzech réznych sposoboéw badawczych. Pierwsza
metoda postuguje si¢ jedna z subdyscyplin nauk politycznych, jakimi sa stosunki miedzy-
narodowe. Wedle tej koncepcji, badane sg w szczegdlnosci wptywy polityczne panstw,
z ktérych pochodza sedziowie, na orzeczenia trybunatow. Druga metoda jest oparta na
naukach socjologicznych oraz psychologii’. Ten sposob badan skupia si¢ na analizie
wplywu psychiki, modelu zachowan spotecznych oraz najblizszego srodowiska zyciowe-
go na zachowanie sedziego. Trzecia metoda, prawna, ocenia dziatalnos¢ sedziego ze
wzgledu na stopien zgodnosci wszelkich czynnosci podjetych w trakcie rozpatrywania
zawistej sprawy z obowiazujacymi przepisami. Analizujgc czynniki wptywajace na stron-
niczos$¢ sedziowska, bede jednoczesnie powolywacé wszystkie trzy metody badawcze.

Nalezy zaznaczy¢, ze obserwacja naruszania zasady bezstronnos$ci jest znacznie
ograniczona ze wzgledu na brak dostgpu do wszystkich danych, ktore bytyby niezbgdne
do wykonania precyzyjnej i wnikliwej analizy zachowania s¢dziow. W przypadku wigk-
szosci trybunatow migdzynarodowych zaréwno przepisy dotyczace przebiegu narady
nad glosowaniem, jak i przebiegu samego gtosowania nad orzeczeniem rozstrzyganej

sprawy nie sg publicznie dostgpne. W zwiazku z tym jedynym osiggalnym zrodtem wie-

" G.I. Hernandez, Impartiality and Bias at the International Court of Justice, “Cambridge Journal of In-
ternational and Comparative Law” 2013, vol. 1(3), s. 183.
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dzy na temat zachowania s¢dzidw sg sporzadzane przez nich opinie odrgbne oraz opinie
mniejszosci do wydawanych orzeczen. W przypadku sktadu jednoosobowego sama tresé¢
orzeczenia moze by¢ juz przedmiotem badan. Analizujgc czynniki wplywajace na stron-
niczos¢ sedziowska, bede w znacznej mierze opiera¢ si¢ na rozstrzygnigciach wnioskow
o wylaczenie sedziego od orzekania w danej sprawie, ktérego podstawa jest podejrzenie
lub zarzut stronniczosci.

Na potrzeby niniejszej pracy przyjmuje¢, niezaleznie od omawianego trybunatu, ze
bezstronny sedzia powinien gtosowac, opierajac si¢ wyltacznie na wyktadni obowiazuja-
cego prawa, zeznaniach i dowodach przedstawionych przez strony w czasie postepowa-
nia oraz dyskrecjonalnym uznaniu s¢dziego, z zastrzezeniem, ze jest ono stosowane
W sposob bezstronny. W zwigzku z tym zakladam, ze wspotczynnik prawdopodobien-
stwa, iz dany sedzia zagltosuje przychylnie stronie X lub Y, wynosi 50% na 50%. Jezeli
sedzia jest stronniczy i faworyzuje strone X, wspolczynnik glosu przychylnego temu
panstwu powinien by¢ zdecydowanie wigkszy niz 50%. Jezeli wspotczynnik waha si¢
wokot 50%, oznacza to bezstronno$¢ orzecznictwa, sa to wartosci bledu statystycznego.
Jezeli wspotczynnik ten wzgledem strony X jest zdecydowanie nizszy niz 50%, oznacza
to stronniczo$¢ wobec strony Y.

W przypadku orzeczen w M TS jako gtdéwne zrodto analizy stronniczosci sedziow-
skiej postuza mi badania przeprowadzone przez profesoréw Uniwersytetu w Chicago,
pod przewodnictwem Erica A. Posnera oraz Miguela de Figueiredo®. Praca uczonych
obejmuje wszystkie orzeczenia, ktore zostaty wydane od poczatku dziatalnosci Trybuna-
o w 1946 1. az do 1 marca 2004 r.

Poza badaniami E. Posnera i M. de Figueiredo jednym z wazniejszych zrodet infor-
macji na temat stronniczosci sedziowskiej jest praca Adama M. Smitha z Uniwersytetu
Harvarda’®. Profesor zbadat orzeczenia MTS na podstawie 50 lat jego dziatalnos$ci, od
orzeczenia w sprawie ciesniny Korfu w 1949 r.'° do sprawy dotyczacej wydania nakazu
aresztowania w 2000 r."" Niestety, autor badania nie rozrozniat glosdéw nad kwestiami
merytorycznymi i kwestiami proceduralnymi. Stanowi to znaczng wadg¢ przeprowadzo-
nych badan, poniewaz glosy w sprawie kwestii merytorycznych sa zazwyczaj bardziej
kontrowersyjne i bardziej znaczace z politycznego i prawnego punktu widzenia. Obser-
wacje A.M. Smitha obejmujg 163 przypadki glosowan nad rozstrzygnigciem sprawy

8 E.A. Posner, M. de Figueiredo, Is the International Court of Justice Biased?, “John M. Olin Law
& Economics Working Paper” 2004, no. 234.

® AM. Smith, “Judical Nationalism” in International Law: National Identity and Judicial autonomy
at the ICJ, “Texas International Law Journal” 2005, vol. 40:197, s. 197-232.

WMTS, sprawa Ciesniny Korfu, Wielka Brytania i Irlandia Poélnocna v. Albania, orzeczenie
7z 15.12.1949 .

' MTS, sprawa nakazu aresztowania z 11.04.2000 r., Demokratyczna Republika Kongo v. Belgia, orze-
czenie z 14.02.2002 .
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w MTS!2, Kazda tura glosowania zostata oddzielnie zbadana i uwzglednia sposob gloso-
wania poszczegolnych sedziow. Sposrod 163 glosowan analizowane sa 992 indywidual-
ne glosy sedziow pochodzacych z 79 roznych panstw.

Odnoszac si¢ do zachowania s¢dzidw zasiadajacych w ETPCz, poddam analizie
wyniki badan przeprowadzonych przez profesora Erika Voetena z Uniwersytetu George-
town'3. Zrédla jego badan sa o wiele bardziej kompletne niz ma to miejsce w przypadku
MTS, co wynika z liczby spraw rozpatrywanych przez oba Trybunaty. Przyktadowo
w 2014 r. do ETPCz wptyneto tacznie 56 250 spraw!4, natomiast do MTS wptywa w ska-
li roku zaledwie kilka do kilkunastu'®. Liczba orzeczen ETPCz umozliwia doktadniejsza
analiz¢ naruszen zasady bezstronnosci, poniewaz ze wzglgdu na dostateczng ilo$¢ mate-
riatu badawczego problem przypadkowosci danych zostal wyeliminowany. Profesor do-
konat pomiaréw na podstawie 7319 opublikowanych orzeczen Trybunatu pomiedzy
1960 r. a 2006 r., ktore zostaly zamieszczone w elektronicznym katalogu HUDOC!.
E. Voeten opart swoje badania na udostgpnionych publicznie opiniach mniejszosci, kto-
re wedhug niego sg najbardziej efektywnym miernikiem ewentualnego naruszenia zasa-
dy bezstronnosci. Materialem badawczym E. Voetena jest analiza wplywu internalizacji
systemu prawnego panstwa, z ktorego pochodzi sedzia, na przypisywanie znaczenia
pewnym nieostrym pojeciom prawnym, zgodnie z wytycznymi danego rezimu prawne-
go, oraz badanie, czy sedziowie podczas piastowania stanowiska w trybunale miedzyna-
rodowym zachowuja si¢ tak, jakby reprezentowali panstwo, z ktérego pochodza. E. Vo-

eten dociekal rowniez, jaki wplyw ma polityka na sposéb orzekania sedziego.

1. Czynniki wplywajace na naruszanie bezstronnosci sedziowskiej
zwigzane z dzialalnoscig sedziego

W doktrynie przyjmuje sig, iz ewentualny zarzut stronniczo$ci s¢dziego powinien
by¢ badany i weryfikowany jeszcze na etapie kandydowania danej osoby na wakat se-
dziowski. Niektore bowiem zachowania, powziete jeszcze przed objeciem stanowiska
sedziego, w sposOb znaczny mogg wplywac na mozliwos¢ postawienia sedziemu zarzu-

tu naruszenia zasady bezstronnosci sedziowskiej. Przedstawiciele doktryny pozostaja

12 A.M. Smith, op. cit., s. 217.

3 E. Voeten, The Impartiality of International Judges: Evidence from the European Court of Human
Rights, “American Science Review” 2008, vol. 102, no 4, s. 417-433.

14 Strona internetowa ETPC, statystyki dostepne on-line: http://www.echr.coe.int/Documents/Stats_ana-
lysis 2014 ENG.pdf [dostep 15.01.2018 r.].

15 Strona internetowa MTS, dziat ,,sprawy w toku” (ang. pending cases), statystyki dostgpne on-line:
http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=1 [dostep 15.01.2018 r.].

!¢ Human Rights Documentation, skrot HUDOC, baza orzeczenn ETPCz dostgpna on-line: http://hudoc.
echr.coe.int [dostep 15.01.2018 r.]
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zgodni co do tego, ze bezstronno$ci sedziowskiej nie nalezy sprawdza¢ w okresie powy-
borczym, to jest w czasie, w ktorym to bezstronno$¢ powinno si¢ juz wytacznie nadzo-
rowac i chroni¢ przed wypaczeniem!”.

Majac na uwadze powyzsze, niezwykle wazne z punktu widzenia zachowania bez-
stronnosci sedziowskiej w migdzynarodowych organach judykatury jest doktadne wery-
fikowanie wszelkich czynnikow, ktére moga bezstronno$¢ sedziowska naruszy¢, oraz
bardziej staranne przygladanie si¢ kandydatom na stanowiska sedziowskie. Niestety, co-
raz czgsciej mozna odnotowac przypadki, iz rzady podczas typowania kandydatow na
urzedy sedziowskie biorg pod uwage gtownie to, czy dany sedzia podziela ich polityke
oraz system wartosci, przez co kompetencje oraz przesztos¢ zawodowa sedziego zajmu-
je miejsce drugorzgdne.

Z punktu widzenia zachowania bezstronnos$ci sedziowskiej wazna jest rowniez $ci-
sta kontrola wszelkich czynnosci wykonywanych przez juz wybranego sedziego,
w szczegodlnosci ta pozostajaca poza obszarem dziatalno$ci w danym trybunale. Jak po-
kazuje praktyka, procesujace si¢ strony dos¢ czesto sktadaja wnioski o wylaczenie se-
dziego ze wzgledu na mozliwos$¢ stronniczego orzekania z powodu kontrowersyjnych
wypowiedzi czy tez dodatkowych zaje¢ zawodowych wykonywanych przez sedziego.

Na naruszanie zasady bezstronno$ci sedziowskiej moze mie¢ wptyw nie tylko prze-
szta 1 obecna dzialalno$¢ sedziego zasiadajacego w trybunale migdzynarodowym, ale
réwniez czynniki zwigzane z przyszloscia, w tym omawiane w niniejszym opracowaniu

przyszte zatrudnienie sedziego.

1.1. Wplyw weze$niej piastowanych stanowisk

Nominacja na stanowisko s¢dziego trybunatu mi¢dzynarodowego zwykle odbywa
si¢ u schytku kariery prawnika, ktory po zdobyciu odpowiedniego doswiadczenia zawo-
dowego oraz wymaganego autorytetu w danej dziedzinie prawa staje si¢ wlasciwym
kandydatem na wakat s¢dziowski. Ponadto nalezy zwroci¢ uwagg, ze statuty niektorych
trybunatéw miedzynarodowych dopuszczajg nominacje wytacznie takich kandydatow,
ktorzy w kraju swego pochodzenia piastowali najwyzsze stanowiska sedziowskie lub sg
uznanymi prawnikami z okre$lonej dziedziny prawa'®. Nierzadko sedziami w trybuna-
fach miedzynarodowych zostaja réwniez prawnicy, ktorych kariera zawodowa posred-
nio lub bezposrednio byta powigzana z organami rzagdowymi lub organizacjami o cha-
rakterze politycznym. Majac to na uwadze, nieuniknione jest, iz s¢dzia zasiadajacy

w trybunale migdzynarodowym przed objgciem swojego stanowiska wykonywat funk-

17 Zob. na przyktad J. Kolasa, op. cit., s. 16.

18 'W MTS kandydatéw na s¢dziow zglaszaja grupy narodowe Statego Trybunatu Rozjemczego w Hadze
sposrdd 0sob mogacych petni¢ najwyzsze stanowiska s¢dziowskie w swych panstwach lub uznanych znaw-
cOw prawa miedzynarodowego.
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cje, ktore w niektorych przypadkach moga stanowi¢ podstawe do twierdzenia, ze sedzia
moze orzeka¢ w sposob stronniczy.

E. Voeten poddat wnikliwej analizie wplyw wcze$niej piastowanych stanowisk na
sposOb orzekania s¢dziow w ETPCz'. Na podstawie badan przeprowadzonych nad
orzeczeniami zapadtymi przed trybunatem profesor postawil tezg, iz poprzednie zatrud-
nienie ma rzeczywisty wptyw na sposob orzekania s¢dziego, ktdry rozroznil na pasywny
lub aktywny. Swoje badania dotyczace wptywu poprzednich stanowisk na stronniczo$¢
sedziowska profesor E. Voeten podjat na podstawie badan, w ktorych analizowat, w jaki
sposob sedzia w ETPCz traktowat panstwo swojego pochodzenia, w sytuacji gdy ztama-
o ono podstawowe postanowienia Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawo-
wych wolno$ci z dnia 3 wrze$nia 1953 r*°. Uczony dociekal, czy sedzia zachowal te
same standardy wobec panstwa swojego pochodzenia co wobec innych panstw, to jest
czy uznawatl naruszenia Konwencji zar6wno przez panstwo go nominujgce, jak i przez
pozostate panstwa, nie stosujac przy tym podwojnych standardow. Wedlug E. Voetena
sedziowie-aktywisci dazg do bardziej bezposredniej interpretacji przepisow Konwencji
dotyczacych praw cztowieka, a co za tym idzie, o wiele czesciej doszukujg si¢ naruszen
tychze przepisow przez panstwa swego pochodzenia. Sedziowie, ktorzy sg bardziej po-
wsciaggliwi w dzialaniu, czgsto uwazaja, ze panstwa, ktore podpisaty Konwencje, staty
si¢ obecnie ,,ofiarg” coraz dalej idacych obostrzen i rygorystycznych przepiséw, co nie
mialo miejsca w czasie, gdy panstwa te Konwencje podpisywaty. E. Voeten zauwazyt, ze
sedzia, ktory wezesniej piastowat stanowisko dyplomaty lub wykonywat funkcje powia-
zane z rzadem, czgsciej moze orzeka¢ w sposob pasywny, to jest posrednio moze sprzy-
jac panstwu swego pochodzenia, mi¢dzy innymi poprzez brak doszukiwania si¢ przykta-
dow tamania praw cztowieka w panstwie go nominujacym, tym samym bedac bardziej
sktonnym do stronniczego orzekania. Z drugiej strony, sedzia, ktory wczesniej jako
prawnik byt ekspertem w dziedzinie praw czlowieka, zwykle przyjmuje postawe aktyw-
ng w zakresie egzekwowania praw cztowieka — réwniez w stosunku do panstwa swego
pochodzenia, bedac mniej sktonnym do naruszania zasady bezstronno$ci sedziowskiej?'.
Wedtug profesora E. Voetena zachowanie cechujace si¢ stronniczo$cia poprzez swoja
powsciagliwosc jest charakterystyczne dla rosyjskich sedziow i sedziéw bytych panstw
socjalistycznych. Profesor rowniez uwiarygodnit teze, ze s¢dziowie, ktorzy wezesniej
zajmowali si¢ dziatalno$cig naukows i prawnicza, ale niezwigzana z organami wtadzy,

sg bardziej wiarygodni z punktu widzenia bezstronnosci sedziowskiej?.

Y E. Voeten, op. cit., s. 422.
20 Ibidem.
2! Ibidem.
2 Ibidem.
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Ze strony praktycznej, jako przyktad sedziowskiego aktywizmu, moge wskazaé
postawe Giovanniego Bonella, ktoéry wystepowat w 170 sprawach w sadach maltanskich
dotyczacych naruszen praw czlowieka. Po mianowaniu go na stanowisko sedziego
w ETPCz podczas orzekania wydat on az 53 zdania odrgbne, ktorych publikacja odczy-
tywana jest jako proba zmobilizowania pozostalych sedziow do wigkszego aktywizmu
sedziowskiego®. W zakresie pasywizmu s¢dziowskiego mozna przytoczy¢ liczne przy-
ktady bytych dyplomatow, ktorzy piastujac urzad sedziego w ETPCz, wspierali jedno-
czesnie lini¢ polityki panstwa swego pochodzenia. Za wyjatek od tej prawidlowosci
mozna uznaé postac¢ austriackiego sedziego Franza Matschera, ktory spedzit siedemna-
$cie lat w austriackim korpusie dyplomatycznym, zanim rozpoczat piastowanie stanowi-
ska sedziego. Po objeciu urzedu s¢dziego w ETPCz otwarcie oskarzyt trybunat o anga-
zowanie w prawo polityki i wedle ocen zewnetrznych sprawowat swéj urzad bezstronnie,
czesto w sposob krytyczny przygladajac si¢ polityce przestrzegania praw cztowieka
w panstwie swego pochodzenia**. Kazus ten mozna uzna¢ za przypadek potwierdzajacy
regule, ze byli dyplomaci cz¢sciej naruszajg zasady bezstronnosci sedziowskiej niz inni
sedziowie zasiadajacy w trybunatach, odznaczajac si¢ powsciagliwosciag w dzialaniu
oraz szczegolng ,,dyplomatyczng wrazliwoscia” na sprawy zwigzane z panstwem ich
pochodzenia.

Analizujac zagadnienie wczesniejszego zatrudnienia sgdziego w konteksScie jego
orzekania w miedzynarodowym organie judykatury, warto zwréci¢ uwagg na kazus sedzi
Fumiko Saiga z MTK, ktora przed objeciem stanowiska sedziego sprawowata wczesniej
funkcj¢ ambasadora Japonii przy ONZ. Sedzia F. Saiga czesto wypowiadata si¢ na temat
powagi sytuacji dotyczacej wykorzystywania dzieci jako zolierzy w konfliktach zbroj-
nych, a jej praca byla nieroztacznie zwigzana z problemem nieletnich w shuzbach militar-
nych®. W sprawie Prokurator przeciwko Germain Katanga rozpoznawanej przez MTK
Prezydium otrzymato wniosek od oskarzyciela o dokonanie rewizji sktadu sedziowskiego
poprzez wyltaczenie sedzi. Wniosek byt argumentowany oskarzeniami, ze w sktadzie bra-
kuje sedziego z systemu prawa anglosaskiego oraz ze sedzia F. Saiga nie posiada odpo-
wiednich kwalifikacji i dos§wiadczenia w zakresie miedzynarodowego prawa karnego.
Podnoszono rowniez, ze wczedniejsze oswiadczenia sedzi podczas piastowania stanowi-
ska ambasadora Japonii przy ONZ powodujg naruszenie zasady bezstronnosci sedziow-

skiej*. Oskarzenie argumentowato swoj wniosek tym, ze sedzia pracowata nad sprawg

3 Ch. Zahra, Giovanni the Strasbourg Interventionist, “Malta Today”, 10.08.2008 r., http://archive.mal-
tatoday.com.mt/2008/08/10/t16.html [dostep: 17.02.2018 r.].

24 E. Voeten, op. cit., s. 422.

3 H. D. Abtahi, O.0. Young, R. Young, The Composition of Judicial Benches, Disqualification and Excusal
of Judges at the International Criminal Court, “Journal of International Criminal Justice” 2013, vol. 11, s. 387.

% Decyzja Prezydium MTK z21.11.2008 r. dotyczaca wniosku Fermain Katanga z 14.11.2008 r. o rekom-
pozycje sktadu sedziowskiego w sprawie Katanga i Ngudjolo, sygnatura sprawy ICC-01/04-01/07-757, § 2.
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militaryzacji dzieci i przyznala wowczas, ze milicja Lendu rekrutowata dzieci na Zotnie-
rzy w 2003 r., a oskarzony w sprawie rozpatrywanej przez MTK byt jej cztonkiem?'. Ze
wzgledu na powyzsze, pozwany uznal naruszenie zasady bezstronno$ci za oczywiste
i bezsprzeczne. Mimo powyzszych zarzutow, w zwigzku z btedami proceduralnymi i nie-
poprawnym sformutowaniem pisma jako wniosku o rewizj¢ sktadu sedziowskiego, a nie
jako wniosku o wylaczenie s¢dziego, wniosek nie zostat rozpatrzony i sedzia Saiga dalej
orzekata w sprawie.

Kolejnym zjawiskiem jest tendencja do mianowania sedziow na stanowiska se-
dziowskie w trybunatach, w ktorych wczesniej petili inne funkcje lub przed ktorymi
wystepowali jako profesjonalni petnomocnicy. Budzi to watpliwosci, poniewaz tak po-
wolani sedziowie mieli juz wcze$niej bezposredni kontakt ze sprawami procedowanymi
w trybunale, nieraz posiadajac dostep do akt czy tez wystepujac jako pelnomocnicy jed-
nej ze stron procesu. Jako przyktad tego problemu mozna wskaza¢ kazus Howarda Mor-
risona z Wielkiej Brytanii, ktory wystgpowat jako obronca przed ICTY i ICTR, a p6zniej
zostat powotany do ICTY jako s¢dzia®®. Kolejny przyktad to ukrainska sedzia Ganna Yud-
kivska z ETPCz, ktora wezesniej przez pigc lat pracowata jako prawnik w trybunale®.

Podczas orzekania w poszczego6lnych sprawach przez trybunaty miedzynarodowe
sporadycznie sktadane sg wnioski o wylgczenie sg¢dziego od orzekania z uwagi na zarzut
stronniczo$ci z powodu wcezesniej wykonywanego zawodu. Ponadto MTS jest sadem,
ktéry najrzadziej rozpatruje w sposob pozytywny wniosek o wylaczenie sedziego ze
wzgledu na wezesniej piastowane stanowisko®. Jako przyktad mozna poda¢ kontrower-
syjny kazus trzech sedziow, ktorzy w MTS orzekali w sprawie dotyczacej skutkow praw-
nych obecnosci Afryki Poludniowej w Namibii®!', mimo iz wezeséniej wystepowali przed
organami ONZ jako reprezentanci swojego panstwa, wypowiadajac si¢ w tejze kwestii,
a takze wielokrotnie pracowali w sprawie dotyczacej Afryki Poludniowo-Zachodnie;j.

1.2. Problem wczeSniejszych wypowiedzi i deklaracji
W trybunatach miedzynarodowych istnieje do$¢ bogate orzecznictwo dotyczace
zagadnienia, na jaki temat sedzia moze si¢ swobodnie wypowiada¢ w czasie piastowania

swego urzedu, a w jakich kwestiach powinien zachowa¢ milczenie. O wiele gorzej ure-

7 Decyzja Prezydium MTK z21.11.2008 r..., § 17.

2 M. Kersten, An Interview with the ICC's Judge Howard Morrison, “Justice in Conflict”, 4.03.2012 r., https://
justiceinconflict.org/2012/03/04/an-interview-with-the-iccs-judge-howard-morrison/ [dostep: 17.02.2018 .].

¥ A. Buyse, New Ukrainian Judge Elected, echrblog.blogspot.com, 28.04.2010 ., http://echrblog.blog-
spot.com/2010/04/new-ukrainian-judge-elected.html [dostep: 17.02.2018 r.].

30 A. Seibert-Fohr, International Judicial Ethics, [w:] C. Romano, K. Alter, Y. Shany (eds.), The Oxford
Handbook of International Adjudication, Oxford University Press, Oxford 2013, s. 769.

SUMTS, opinia doradcza w sprawie dotyczgcej skutkow prawnych obecnosci Afryki Potudniowej w Na-
mibii, opinia z 21.06.1971 r., § 18-19.
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gulowana jest sytuacja dotyczaca dobrowolnosci wypowiedzi przed objgciem urzedu
sedziego, szczegdlnie na temat kwestii mogacych p6zniej powodowac zarzut stronni-
czo$ci. Wezesdniejsze deklaracje, zwlaszcza te wypowiedziane poza salg sadowa, sg bar-
dzo problematyczne, niedoregulowane prawnie, w konsekwencji stanowia swego rodza-
ju ,,szarg strefe” sadownictwa*’. Problem ten jest znaczacy, wielokrotnie bowiem byt
podnoszony jako zarzut wobec s¢dziego, co miato skutkowac jego wykluczeniem ze
sktadu sedziowskiego i zaprzestaniem dalszego orzekania w sprawie.

Przepisy statutowe trybunatéw miedzynarodowych ukazuja bardzo odmienne ure-
gulowania problemu wczes$niejszych wypowiedzi i deklaracji. Przyktadowo art. 17(2)
Statutu MTS odnosi si¢ do zakazu orzekania w sprawie, z ktorg wczesniej sedzia miat
jakikolwiek kontakt z racji wykonywanego zawodu®. W przytoczonym artykule nie po-
jawiaja si¢ zadne wzmianki dotyczace problemu, jak powinien zachowac si¢ sedzia
w sytuacji, w ktorej co prawda nie miat zawodowego kontaktu ze sprawa, jednak po-
przez swoje wezesniejsze deklaracje moglby budzi¢ jakiekolwiek podejrzenia, ze wobec
jednej ze stron moze by¢ stronniczy, bardziej przychylny lub wrogi. W zwiazku z po-
wyzszym MTS, jak i wigkszo$¢ pozostatych trybunatéw miedzynarodowych, jest czgsto
krytykowany za nadmierne koncentrowanie si¢ wylacznie na kwestii, czy dany sedzia
byt w jakikolwiek sposob bezposrednio powigzany z jedng ze stron, pomijajac wiele
innych waznych przyczyn ewentualnej stronniczosci. Krytycy zaznaczaja, ze statuty try-
bunaloéw powinny zdecydowanie cze¢sciej bra¢ pod uwage jakiekolwiek zwiazki ze stro-
nami postepowania, przede wszystkim deklaracje i wypowiedzi sedziego, te wygloszone
ustnie, jak i upublicznione w sposdb pisemny?**. Statutowe regulacje w tej kwestii sg
bardzo lakoniczne, nie obejmuja w sposdb kompleksowy sposobow eliminowania naru-
szania zasady bezstronnos$ci sedziowskie;j.

Przyktad Regulaminu ETPCz to jeden z nielicznych aktow wewnetrznych, ktory
catosciowo uregulowal problem wczesniejszych wypowiedzi i deklaracji®. Artykut
28(2) pkt d Regulaminu stanowi, ze sedzia nie moze bra¢ udziatu w rozstrzyganiu spra-
wy, jezeli wyrazit wezesniej swoja opini¢ na jej temat w sposob publiczny, za pomoca
mediow, na pisSmie, poprzez publiczne i zewngtrzne zachowanie lub w jakikolwiek inny
sposob, ktory obiektywnie moze wptynaé na stronnicze rozstrzygniecie sprawy?®. Roz-

wigzanie wprowadzone prze ETPCz mozna uzna¢ za wzorcowe; powinno ono by¢ upo-

32 F. Mégret, International Judges and Experts’ Impartiality and the Problem of Past Declarations, “The
Law & Practice of International Courts and Tribunals” 2011, McGill University, the Canada Research Cha-
ir in the Law of Human Rights and Legal Pluralism, vol. 10, s. 39.

33 Statut MTS z 24.10.1945 r., art. 17(2).

3* Y. Shany, S. Horovitz, Judicial Independence in The Hague and Freetown: A Tale of Two Cities, “Le-
iden Journal of International Law” 2008, no 21, s. 113.

35 Regulamin ETPCz z 1.07.2014 1.

36 Ibidem, art. 28 (2) pkt 2 [tlum. Z.W.].
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wszechnione w statutach pozostatych trybunatéw migdzynarodowych. Specjalny Trybu-
nat dla Sierra Leone rowniez podjal ten problem i przyjal zasade ustanowiong przez
Lorda Hewarta w 1923 r., mowiaca, ze sprawiedliwos¢ ma nie tylko znalez¢ wyraz
w tresci orzeczen sagdowych, ale ma rowniez nie budzi¢ watpliwosci®’, podkreslajac, ze
sedziowie maja by¢ poza jakimikolwiek podejrzeniami, ze ich orzeczenie mogto zostac
wydane w sposob stronniczy.

Zasady z Burgh House dotyczace niezaleznosci sadownictwa migdzynarodowego?®
wskazuja, ze sedzia nie powinien orzeka¢ w sprawie, z ktora ma jakiekolwiek powigza-
nia, ktére moglyby naruszy¢ jego bezstronno$¢*. Publikacja profesora Frédérica Mégret,
dotyczaca wczesniejszych deklaracji sedziego, przedstawia test na stronniczos¢, ktory
bada, czy konkretna wypowiedz lub zachowanie sgdziego naruszyto zasade bezstronno-
$ci lub mogto jg naruszy¢*. Profesor sprawdzal, czy okreslona wypowiedz lub deklara-
cja sgdziego byla powigzana z toczaca si¢ sprawg przed trybunatem, czy byta w odpo-
wiednim stopniu powigzana z konkretnym tematem rozpatrywanej sprawy, czy byla
wypowiedziana w relatywnie niedawnym czasie, czy jasno stwierdzata dane fakty i byta
publiczna, a takze czy dotyczyta faktow prawnych lub stricte zwigzanych z rozpatrywa-
ng sprawa*. 4 contrario, z postawionych w tescie pytan wynika, ze wczesniejsza wypo-
wiedz sedziego, by nie narusza¢ lub nie powodowa¢ podejrzenia naruszania bezstronno-
$ci sedziowskiej, powinna by¢ niezwigzana ze sprawami zawistymi przed danym
trybunatem, powinna by¢ ogodlna i generalna, wypowiedziana w stosunkowo odlegtym
czasie, a takze dotyczy¢ powszechnie znanych i oczywistych faktow.

Przechodzac do zagadnien praktycznych, mozna stwierdzi¢, ze konsekwencje bra-
ku dostatecznych uregulowan w sadownictwie migdzynarodowym dotyczacych wcze-
$niejszych deklaracji powodujg wiele niejasnych sytuacji prawnych. Zwykle osoba przed
objeciem stanowiska sedziego miata juz wielokrotnie okazj¢, by wypowiadaé si¢ na
roéznorakie tematy zarowno prawnicze, ekonomiczne, jak i polityczne, zwlaszcza ze czg-
sto taka osoba byta do tego zobligowana z racji wykonywanego przez siebie zawodu. Na
poczatku swej kariery zawodowej niezwykle trudno jest przewidzie¢, ze za kilkanascie
lub kilkadziesiat lat, by¢ moze, bedzie si¢ nominowanym na stanowisko sedziego trybu-
natu migdzynarodowego. Nie dziwi wiec, ze niektorzy sedziowie wydawali publikacje

7W jez. oryg.: “Justice must not only be done, but should manifestly and undoubtedly be seen to be
done”, R v. Sussex Justices, Ex parte McCarthy, 1924, 1 KB 256, All ER Rep 233.

3% Zasady z Burgh House dotyczace niezalezno$ci sadownictwa miedzynarodowego (ang. The ,, Burgh
House Principles on the Independence of the International Judiciary”) zostaly przyjete m.in. przez Grupe
Robocza International Law Association ds. praktyk i procedur Mi¢dzynarodowych Sadéw i Trybunatow
w 2004 r. Zasady nie sg wigzacym aktem prawnym, stanowig jednak ogdlne wytyczne, ktore przyczyniaja
si¢ do niezaleznosci i bezstronno$ci migdzynarodowego sagdownictwa.

3 Zasady z Burgh House..., 2004, art. 9.2.

40F. Mégret, op. cit., s. 48-63.

41 Ibidem, s. 48—63.
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dotyczace okreslonych problemow prawnych, inni wyktadali na uniwersytetach, prezen-
tujac swoj punkt widzenia na dang kwestie prawa miedzynarodowego, jeszcze inni orze-
kali w sadach panstwa swego pochodzenia, uzewnetrzniajac swoja lini¢ orzecznictwa.
Co wiecej, moglo si¢ zdarzy¢, ze sedziowie trybunatow udzielali wezesniej wywiadow,
wypowiadali si¢ w debatach lub ich poglady na konkretne kwestie prawne lub geopoli-
tyczne byly powszechnie znane w otaczajacym ich §rodowisku prawniczym. Mozna
podjac probe pewnej konkluzji, iz cho¢ z oczywistych wzgledow nie da si¢ catkowicie
wykluczy¢ jakiejkolwiek wczesniejszej dziatalnosci sedziego, nalezatoby jednak z wigk-
sza dozg ostroznosci przygladac si¢ kandydatom na sedziow migdzynawowych, baczniej
analizujac ich przesztos¢ zawodowa, wykluczajac ewentualng oczywista, prima facie,
mozliwo$¢ zarzutu stronniczo$ci (na przyklad z uwagi na dziedzing rozpatrywanych
spraw w danym trybunale).

Jak wczesniej wspomniatam, wobec wielu s¢dziow sktadane sg wnioski o ich wyklu-
czenie z uwagi na podejrzenie naruszenia zasady bezstronno$ci w zwigzku z wezesniejszy-
mi wypowiedziami. Szczegdlnie glosne dyskusje dotyczyly sedziego Nabila Elaraby’ego
z MTS ze wzgledu na udzielony przez niego wywiad o tematyce tozsamej z pdzniej pro-
wadzonym postgpowaniem. S¢dzia Elaraby byt doradcg prawnym egipskiej delegacji na
Camp David w 1978 r. i Izrael oskarzat go o to, ze sprawowat on wczesniej aktywna, ofi-
cjalng oraz publiczng funkcje jako adwokat w tej sprawie, a takze przed wszczeciem po-
stepowania w MTS udzielal publicznych wywiadow na ten wilasnie temat. Jako przyktad
mozna rowniez podac kazus sedziego Geoffrey’a Robertsona z SCSL ze wzgledu na jego
wezesniejsze publikacje naukowe dotyczace oceny sytuacji w Sierra Leone, w ktérych za-
kresie pozniej orzekat*?. Mozna zatem stwierdzi¢, ze jeszcze przed rozpoczgciem rozwig-
zywania sporu na drodze sagdowej sedziowie mieli juz utrwalone, niezmienne poglady na
rozpatrywang sprawe. Co wazne — poglady te byly publicznie uzewngtrzniane®.

Kolejnym przyktadem sprawy odnoszacej si¢ do wczeséniejszych deklaracji jest sy-
tuacja, jaka miata miejsce w SCSL w sprawie Prokurator przeciwko Samuel Hinga Nor-
man. Strona pozwana, ktéra byta oskarzona o rekrutowanie dzieci na zawodowych zot-
nierzy, domagata si¢ usunigcia s¢dzi Renate Winter z Izby Odwotawczej, poniewaz byla
ona wczesniej zwigzana z Funduszem Naroddéw Zjednoczonych na rzecz Dzieci, ktory
zostal powolany jako amicus curie w tejze sprawie*. Strona pozwana podnosita, Ze s¢-

dzia Winter brata czynny udziat w sporzadzaniu raportu przygotowanego dla miedzyna-

4 Q.C.G. Robertson, Crimes Against Humanity — The Struggle for Global Justice, Penguin Group, Lon-
dyn 2000.

4 L.W. Abrmason, Judical Disclosure and Disqualification: The Need for more Guidance, “Justice Sys-
tem Journal” 2007, vol. 28, s. 301.

4 SCSL, decyzja z 28.05.2000 r. w sprawie wyltaczenia sedziego Winter od sprawy Prokurator v. Sam
Hinga Norman, sygnatura sprawy SCSL-14-11, § 2.
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rodowego wymiaru sprawiedliwos$ci w sprawach karnych dotyczacych dzieci. Podno-
szono réwniez, ze brata udziat w panelu ekspertow dla programu magisterskiego na
Uniwersytecie we Freiburgu dotyczacym praw dziecka.

W przypadku sprawy Prokurator przeciwko Furundzija strona pozwana starata sig¢
odsunac sedzie, ktora przewodniczyta sktadowi orzekajacemu, z tego powodu, ze sedzia
Florence Mumba byta wcze$niej cztonkiem Komisji ONZ do spraw Statusu Kobiet, kto-
ra badata oskarzenia o masowe i systematyczne gwaltty na kobietach w bytej Jugostawii
i wnosita o postawienie odpowiedzialnych za to osob przed ICTY*. Strona pozwana
uwazata, Ze rozsadny obserwator rOwniez moglby stwierdzi¢, ze sgdzia Mumba wyko-
rzystuje proces i orzeczenie do promocji Komisji ONZ do spraw Statusu Kobiet, ktory
przed laty czynnie pomagata ustanowic.

W praktyce wickszo$¢ prob wytaczenia s¢dziego ze wzgledu na wezesniejsze wy-
powiedzi lub deklaracje na temat probleméw dotyczacych prowadzonego przez niego
postepowania pozostata bezskuteczna. Tak byto na przyktad w sprawie, w ktorej rzad
Izraela zadat wykluczenia sedziego Elaraby’ego, jednak wiekszo$¢ sedziow — trzynascie
do jednego — odrzucita izraelski wniosek. Sedzie Mumba oraz Winter rowniez nie zosta-
ty wykluczone z orzekania, nie stwierdzono w ich przypadku ryzyka naruszenia zasady
bezstronnosci sedziowskiej. Kilka wyjatkow, w ktorych pozytywnie rozpatrzono wnio-
sek o odsunigcie sedziego, tylko potwierdza regule, ze takie sytuacje, owszem, maja
miejsce, ale niezwykle rzadko. W wymienionych przypadkach jedynie w sprawie sg¢-
dziego Jamesa Robertsona stwierdzono, ze faktycznie zarzut o stronniczos¢, ze wzgledu
na wczesniejsze deklaracje sedziego, byt w pelni zasadny*.

Podsumowujac, sytuacje, w ktorych wezesniejsze wypowiedzi i stanowisko sedzie-
go byly postrzegane jako godzace w zasade bezstronnosci, naleza do niezwykle rzad-
kich. Jednym z powodow, dla ktorych sytuacja taka ma miejsce, jest brak okreslonych
procedur, mogacych w ustalony z gory sposob testowaé zarzut o stronniczos$¢ ze wzgle-
du na wczedniejsze wypowiedzi. Mimo ze sedziowie sa zwigzani nakazem orzekania
bezstronnego, kompleksowe przepisy prawne na pewno przyczynilyby si¢ do przejrzy-
stosci sagdownictwa migdzynarodowego i moglyby wzmocni¢ miedzynarodowa bez-

stronnos$¢ orzecznicza.

1.3. Zewnetrzna aktywnos$¢ sedziego

Problem wczesniejszych deklaracji dotyczy wszelkich dziatan sedziego z przeszto-

$ci, w przeciwienstwie do kwestii zewngtrznej aktywnosci, ktora skupia si¢ na dziatalnosci

4 ICTY, sprawa Prokurator v. Furundzija, sygnatura sprawy IT-95-17/1 A, wyrok z dnia 21.07.2000 .,
pkt 169-170.

4 SCSL, decyzja w sprawie wniosku o wylaczenie sedziego G. Robertsona w sprawie Sesay, Kallon,
Gbao, numer decyzji SCSL-2004-AR15-15, decyzja z 13.03.2003 .
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sedziego podczas petnienia mandatu. Ewentualna stronniczo$¢ w zwiazku z zewnetrzng
dziatalno$cia musi by¢ oceniana dwubiegunowo — jako naruszenie zasady bezstronnosci,
ktore jest nieodtgcznym zagrozeniem wynikajgcym z piastowania dwoch stanowisk, oraz
jako grozba naruszenia zasady bezstronnosci. Oczywiste jest, ze zewnetrzna dzialalnosée
sedziego moze w wigkszym lub mniejszym stopniu oddzialywac na stronniczos¢, dlatego
tez w kazdym przypadku sprawe nalezy ocenia¢ indywidualnie.

Statuty oraz regulaminy migdzynarodowych organéw judykatury zabezpieczaja
bezstronnos¢ sedziowska poprzez ustanowienie odpowiedniego uposazenia, immunite-
tow, regulujac mozliwos¢ odwotania z funkcji czy tez wylaczenia od orzekania w dane;j
sprawie. Znaczacym srodkiem, ktorego celem jest rowniez zapewnienie niezalezno$ci
orzecznictwa, jest zakaz pelienia innych funkcji przez s¢dziego, niepowigzanych ze
sprawowaniem mandatu. Przepisy proceduralne obowigzujace w wigkszosci trybunatow
miedzynarodowych wskazuja, jakich czynnosci, poza petnieniem mandatu w danym try-
bunale, sedzia nie moze wykonywac¢. Statuty sadow migdzynarodowych dos¢ katego-
rycznie zakazujg pelnienia innych funkcji mogacych przedstawia¢ niezaleznos¢ se-
dziowska w sposob pejoratywny*’. Majac na uwadze, iz zewngtrzna aktywno$¢ sedziego
moze mie¢ roézny charakter, niemozliwe jest ich szczegdélowe wskazanie w statutach
i aktach wewnetrznych. Stad tez regulacje dotyczace zewnetrznych aktywnosci sedziego
posiadajg do$¢ ogolny charakter, a w przypadku probleméw z ich wyktadnia — ktore wy-
stepuja dos¢ czesto — decyzje w zakresie ich interpretacji podejmuje sad*.

Statuty wielu migdzynarodowych organdéw judykatury zakazuja sedziom podejmo-
wania dziatan zewnetrznych niemal catkowicie®. Wszystkie zakazuja podejmowania dzia-
fan politycznych i administracyjnych. I tak na przyktad, zgodnie z trescig art. 16(a) Statutu
MTS, w czasie piastowania urzedu: ,,Cztonkom Trybunatu nie wolno zajmowac¢ jakichkol-
wiek stanowisk politycznych lub administracyjnych, ani oddawaé si¢ innym zajeciom
o charakterze zawodowym”*. Ponadto, jak stanowi art. 17(a) Statutu MTS, ,,Zaden z Czlon-
kéw Trybunalow nie moze wystepowac w jakiejkolwiek sprawie w charakterze agenta,
doradcy lub adwokata™'. Jak pokazuje praktyka, wymog zachowania apolitycznosci oraz
zakaz pracy w administracji zawarty jest w statutach i jest egzekwowany. W odniesieniu do
innych zaje¢ s¢dziego statuty i regulaminy oraz praktyka sa bardziej elastyczne™.

Statuty MTS oraz ETPCz to przyktady dwoch aktow, ktore dotycza zagadnienia

zakazu zewnetrznych aktywnosci sedziego dos¢ precyzyjnie. Regulacje wewngtrzne po-

47J. Kolasa, op. cit., s. 35.

48 Zob. na przyktad art. 16.2 Statutu MTS czy tez art. 21.3 Statutu ETPCz.
4J. Kolasa, op. cit., s. 36.

0 Statut MTS z 24.10.1945 1., art. 16(a).

St Statut MTS z 24.10.1945 r., art. 17(a).

52 J. Kolasa, op. cit., s. 37.
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zostalych trybunatow, jak na przyktad ICTY, nie wskazuja, jakich czynno$ci nie moze
podejmowac si¢ sedzia. Stanowig one wylacznie o wymogu zachowania bezstronnosci
oraz obowiazku wylaczenia si¢ od orzekania w sprawie w przypadku zaistnienia konflik-
tu interes6w — taki stan prawny nalezy oceni¢ negatywnie.

Analizujac czynnosci wykonywane przez sedzidw poza orzekaniem w trybunale
mie¢dzynarodowym, podzielitam zewnetrzne aktywnosci na cztery kategorie: pracg s¢-
dziego w innych organach judykatury, dziatalno$¢ w organach pozasadowych, prace dy-
daktyczng oraz publikacje.

Podczas sprawowania mandatu s¢dziowskiego w miedzynarodowym organie judy-
katury sedzia zwykle nie piastuje stanowiska sedziego w innym trybunale migdzynaro-
dowym ani w sadzie lokalnym lub krajowym. Analizujac regulacje statutowe trybuna-
16w migdzynarodowych, nalezaloby przyjac, iz rownoczesna praca sedziego w dwoch
trybunatach mogtaby doprowadzi¢ do powaznego konfliktu interesow pomigdzy trybu-
nalami, podwazajac tym samym obiektywizm i bezstronno$¢ s¢dziego. Zdecydowanie
mniej powazny konflikt powstatby w sytuacji, gdyby sedzia trybunatu X brat czynny
udziat w cyklicznych sympozjach naukowych prowadzanych przy trybunale Y, co na
arenie migdzynarodowej ma miejsce i jak dotad nie stanowito podstawy do wykluczenia
sedziego od orzekania w sprawie. Dla przyktadu, MTS zezwalat na dorywcze prowadze-
nie przez sedzidw zaj¢é akademickich z zakresu prawa miedzynarodowego™.

W przypadku dziatalnosci w organach niepowigzanych z judykaturg (przyjmujac za-
loZenie, ze statut danego trybunatu w ogole zezwala na taka dzialalnos$c) sedzia, by ustrzec
si¢ od zarzutu stronniczos$ci, powinien bezwzglednie chroni¢ tajemnicg postgpowania sg-
dowego oraz wszelkich faktow z nig zwigzanych. Sedzia powinien unikac¢ jakichkolwiek
kontaktow zawodowych z organami rzadowymi, a takze zatrudnienia w podmiotach pry-
watnych, za wyjatkiem tych zwigzanych z edukacjg. W innym wypadku bezstronno$¢ s¢-
dziego moze zosta¢ kazdorazowo podwazona, co zostato potwierdzone chociazby przez
Sekretarza Generalnego ONZ na 50. sesji Zgromadzenia Ogolnego, ktory wskazat, iz za-
kaz zawarty w art. 16 Statutu MTS dotyczy w praktyce wykonywania przez sedziego za-
réwno funkcji migdzynarodowych, jak i krajowych oraz lokalnych o charakterze gospodar-
czym i innym. Sekretarz podkreslit réwniez zakaz angazowania si¢ sedzidw w jakiekolwiek
inne zajg¢cia natury zawodowej, podajac jako przyktad prace w korporacjach gospodar-
czych, kancelariach prawniczych, wydawanie eksperckich opinii z zakresu prawa*.

Jesli chodzi o dziatalnos¢ dydaktyczng sedziego, jest to aktywno$¢ raczej akcepto-
wana w statutach trybunatow migdzynarodowych. S¢dziowie trybunatow migdzynaro-

33 Sh. Rosenne, The law and practice of the International Court 1920 — 1996, t. 1, Martinus Nijhoff, The
Hague 1997, s. 415.
% Sh. Rosenne, op. cit., s. 413-417.
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dowych, czgsto bedac uznanymi autorytetami z danej dziedziny prawa, wyglaszaja pre-
lekcje czy tez okazjonalnie biora udziat w wyktadach i seminariach naukowych.
Zarowno praca dydaktyczna, jak i zajgcia akademickie powinny mie¢ jednak charakter
dorywczy, gdyz jak wskazat Sekretarz Generalny ONZ, s¢dziowie podlegaja zakazowi
zajmowania statych akademickich i administracyjnych stanowisk na uniwersytetach
i wydziatach prawa® (a tym bardziej w innych, nienaukowych jednostkach).

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze poza dziatalnoscig naukowa, ktéra ma za zadanie pro-
mowac¢ prace trybunalu czy tez w sposdb neutralny porusza¢ okre$lone zagadnienia
prawne, s¢dzia bezwzglednie nie moze wypowiadaé si¢ na temat prac wewnetrznych
trybunatu, a w szczegolnosci na temat toczacych si¢ postgpowan. Co wiecej, sedzia nie
powinien uzewnetrznia¢ swoich osobistych pogladéow na konkretne problemy prawne,
zwlaszcza te, ktére sg przedmiotem toczacych si¢ postepowan w trybunale, w ktorym
dany sedzia zasiada. ETPCz w orzeczeniu w sprawie Baka v. Wegry podkreslit, iz ,,0d
funkcjonariuszy publicznych wykonujacych funkcje sadownicze nalezy oczekiwac, ze
beda oni okazywaé powsciagliwos¢ w korzystaniu z wolnos$ci wypowiedzi we wszyst-
kich przypadkach, ktére mogltyby podwazy¢ autorytet lub niezawisto$¢ sagdownictwa.
[...] Nawet rozpowszechnianie doktadnych informacji powinno odbywac si¢ z umiarem
i we wlasciwy sposob™®.

Niektorzy sedziowie, mimo obcigzen zawodowych wynikajacych z pracy w mig-
dzynarodowym trybunale, nie rezygnuja z publikacji naukowych, w tym wydawania
artykutow, monografii, glos czy komentarzy. Kwestia staje si¢ o tyle problematyczna, ze
zwykle dziedzina, w ktorej sgdzia si¢ specjalizuje jako prawnik, jest galezig prawa, w ra-
mach ktorej orzeka w trybunale. W zwiazku z tym podczas piastowania swego stanowi-
ska sedzia powinien niezwykle rozwaznie podchodzi¢ do kwestii publikacji, by nie na-
razi¢ si¢ na zarzut naruszenia zasady bezstronnosci. W publikacjach sedzia bezwzglednie
nie powinien zawiera¢ zadnych sugestii odnos$nie do mozliwej tre$ci orzeczenia, ktora
zapadnie w konkretnej sprawie. Sedzia podczas procedowania danej sprawy bezwzgled-
nie winien powstrzymac si¢ od jakichkolwiek komentarzy na jej temat.

1.4. Problem dalszego zatrudnienia

W wigkszosci trybunalow s¢dziowie sprawujg swoj urzad przez kadencje, ktora
jest precyzyjnie okre§lona w statucie trybunatu. Zaledwie w kilku trybunatach miedzy-
narodowych przepisy wewnetrzne nie dopuszczajg mozliwosci reelekcji. Zwykle po zto-
zeniu urzedu sedziego — poza nielicznymi wyjatkami — s¢dzia ma mozliwo$¢ podjecia

dalszej pracy zawodowej. Byly sedzia trybunatu migdzynarodowego moze wiec podjac

55 [bidem.
% ETPCz, sprawa Baka v. Wegry nr 20261/12, orzeczenie z 23.06.2016 .
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zatrudnienie w innym organie judykatury (tak mi¢dzynarodowym, lokalnym, jak i kra-
jowym), organach panstwowych, jednostce naukowej lub w sektorze prywatnym.

Majac na uwadze wymog zachowania bezstronnosci s¢dziowskiej, nie jest pozada-
na sytuacja, w ktorej sedzia po zakonczeniu orzekania w trybunale moze podja¢ dalsze
zatrudnienie. W szczegolnosci problem ten dotyczy s¢dzidw, ktorzy po zlozeniu urzedu
w miedzynarodowym organie judykatury zamierzaja szuka¢ zatrudnienia w podmiocie
zaleznym od organdéw panstwa swego pochodzenia.

Mozna zauwazy¢ pewng prawidtowos¢: wplyw polityki na sedziego moze by¢ tym
silniejszy, im mocniejsze sg zwigzki ekonomiczne miedzy s¢dzig a panstwem, z ktérego
pochodzi. Sedzia, ktory podczas swojej kadencji w trybunale migdzynarodowym wypo-
wiadat si¢ nieprzychylnie na temat panstwa swojego pochodzenia lub jego polityki,
moze obawiac si¢ braku poparcia ze strony tego panstwa potrzebnego do jego reelekcji
lub powotania go na inne stanowisko panstwowe i aby tego unikng¢, moze orzekad
stronniczo. Problem ten jest szczegdlnie widoczny w panstwach o ustroju autorytarnym,
w ktorych sedziowie w razie utraty stanowiska panstwowego nie majg mozliwosci ubie-
gania si¢ o posade w sektorze prywatnym.

Presja, jaka wytwarza obawa o przyszto$¢ kariery zawodowej, niejednokrotnie
przewaza nad moralno$cig sgdziowska i zapobieganiem stronniczosci. Jako przyktad
mozna poda¢ badania przeprowadzone w ETPCz w 2014 r., ktore wskazaty, ze sposrod
trzydziestu sedziow, ktorzy zakonczyli swa kadencje, trzech z nich zostalo powotanych
do organdw organizacji takich jak ONZ czy Unia Europejska, szeSciu bylo wybranych
na urzad s¢dziowski w innym trybunale migdzynarodowym, dziesi¢ciu zostato powota-
nych na s¢dziow w sadach krajowych lub na urzad ombudsmana, o§miu rozpoczeto ka-
rier¢ w administracji jako doradcy rzadowi lub na innych posadach ministerialnych,
a jedynie czterech zaczeto pracowac dydaktycznie, czyli w instytucjach niezaleznych od
jednostek panstwowych®’. Potencjalny wptyw reelekcji czy tez otrzymania innego, row-
nie prestizowego stanowiska w panstwie pochodzenia se¢dziego jest problematyczng
kwestia w sagdownictwie mi¢dzynarodowym, kiedy zwrdcimy uwage na ogromng role
panstw w procesie nominacji kandydatow na stanowiska sg¢dziowskie. Stronnicze zacho-
wanie sedziow ze wzgledu na powigzania zawodowe sedziego z panstwem jego pocho-
dzenia to czesto poruszany temat w literaturze przedmiotu. Przyktadowo, badania ame-
rykanskich sadéw wykazaly, ze mozna dostrzec wyrazne zalezno$ci pomiedzy okresem,

jaki pozostat sedziemu do przej$cia na emeryture, a orzeczonym przez niego wymiarem

STN. Vaji¢, Some Remarks Linked to the Independence of International Judges and the Observance
of Ethical Rules in the European Court of Human Rights, [w:] Ch. Hohmann-Dennhardt, P. Masuch, Peter
M. Villiger, R. Jaeger (red.) Grundrechte und Solidaritdit: Durchsetzung und Verfahren: Festschrift fiir R. Ja-
eger, NP Engel Verlag, Kehl am Rhein 2010, s. 185.
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kary>®. W kilku ekstremalnych przypadkach trudnosci ze znalezieniem zatrudnienia byty
spowodowane mato ,,patriotycznym” gtosowaniem w sprawach, w ktorych s¢dzia orze-
kal w trybunale®.

Dowodow na powigzania pomiedzy sposobem glosowania przez sedziego w danej
sprawie a losami jego kariery w przysztosci jest bardzo duzo. Za przyktad moze postuzy¢
fakt, iz wladze Bulgarii ,,wyréwnaty porachunki” z sedzig Dimitarem Gochevem po jego
glosowaniu w kontrowersyjnej sprawie Loukanov®. Podobnie byto w przypadku mot-
dawskiego sedziego Tudora Pantiru, dla ktérego nowo wybrany rzad komunistyczny wy-
cofal poparcie, twierdzac, ze bedzie wysyla¢ wylacznie ,,prawdziwych patriotdow” na
motdawskie stanowiska zagranicznie. Bylo to spowodowane brakiem sprzeciwu, czyli
glosu przychylnego polityce Motdawii ze strony sedziego Pantiru w sprawie Kosciota
Metropolitalnego Besarabii i innych glosowan przeciwko Motdawii®'. Nastepny przyktad
to kazus Viery Straznickiej, ktora to po wielokrotnym gltosowaniu przeciwko Stowacji,
czyli panstwu swego pochodzenia, nie zostala wybrana jako kandydatka do reelekcji
w 2004 r., mimo ze byta niepodwazalnym autorytetem w dziedzinie praw cziowieka®.
Powody 1 motywacje wyzej przywotanych kazusow sa rozne. Najbardziej typowe to nie-
zadowolenie panstwa z linii orzeczniczej s¢dziego narodowego. Innym z powodow byto
nawet oskarzenie sedziego, ze jest on ,,winnym’ przewrotdw politycznych po niekorzyst-
nych wyrokach w Strasburgu.

By zniwelowaé zjawisko stronniczosci sedziego ze wzgledu na przyszia kariera,
ETPCz zmienit swoje przepisy proceduralne i od czerwca 2010 r. zamiast kadencji sze-
Scioletniej 1 mozliwosci jednokrotnej reelekcji sedziowie powolywani sg na jedng, dzie-
wiecioletnig, nieodnawialng kadencje®. W przypadkach trybunatow, ktore nadal posiada-
ja instytucje reelekcji, przyjmuje si¢, ze tacy s¢dziowie sg bardziej stronniczy niz
sedziowie, ktorzy mozliwosci reelekceji nie posiadaja®. Poczatkowo po zakonczeniu spra-
wowania kadencji sedziego w ETPCz wiadze panstwa mogty przenie$¢ bytego sedziego
na inne prestizowe migdzynarodowe lub wewnatrzkrajowe stanowisko. Dla przyktadu
w 2006 1. czterech z woéwczas dwudziestu pigciu sedziow Trybunatu Sprawiedliwosci

% G. Huber, S. Gordon, Accountability and Coercion: Is justice Blind When It Runs for Office?, “Ame-
rican Journal of Political Science” 2004, no 48, s. 247-263.

% N. Vaji¢, op. cit., s. 185.

¢ J.F. Flauss, Radioscopie de [’election de la nouvelle Cour europeenne des droits de [’homme, “Revue
Trimestrielle des droits de I’homme” 1998, 9, s. 435-464.

0 Autor nieznany, Communists Announce Recall of ECHR Judge Tudor Pantiru, “Moldova Azi”,
6.04.2001 r., http://www.azi.md/news?ID=1415 [dost¢p: 16.08.2017 .].

2 Autor nieznany, Slovakia Names Judges for Strasbourg Court, but Expects Problems, “Czech News
Agency”, 12.02.2004 r.

¢ Protokoét nr 14 ETPCz z 1.06.2010 r., dostgpny on-line: http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/
ChercheSig.asp?NT=194&CM=2&DF=19/02/2010&CL=ENG [doste¢p: 16.02.2018 r.].

¢ E. Voeten, op.cit., s. 421.

121


http://www.azi.md/news?ID=1415
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=194&CM=2&DF=19/02/2010&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=194&CM=2&DF=19/02/2010&CL=ENG

Zuzanna Witek

Unii Europejskiej piastowato wczesniej stanowiska w ETPCz®, a dwoch bytych sedziow
ETPCz bylo mianowanych przez panstwa swojego pochodzenia na kandydatow do
MTK®. Na podstawie adopcji Protokotu nr 14 w ETPCz s¢dziowie, ktorzy ukonczyli 70.
rok zycia, przechodzg obowigzkowo w stan spoczynku®’. Odkad przepisy Protokotu nr 15
weszty w zycie, kandydaci na sedziego nie beda mogli mie¢ wiecej niz 65 lat, co oznacza,
ze sgdziowie bedg mie¢ mozliwos¢ orzekania w ETPCz do 74. roku zycia®.

Dopdki trybunaty miedzynarodowe na wzér ETPCz nie zmienig przepisow, unie-
mozliwiajac odsunigcie sedziego przez panstwa oraz zapobiegajac instytucji reelekc;ji,
o ktorg sedzia musiat dotychczas zabiegaé przed panstwem swego pochodzenia, tak dtu-
go problem naruszania zasady bezstronnosci prawdopodobnie bedzie obecny w migdzy-
narodowe;j judykaturze.

Z drugiej strony, sam sedzia, bez nacisku ze strony panstwa na konkretne rozstrzyga-
nie spordw, i tak prawdopodobnie ma prywatny interes w tym, by orzekac¢ w taki sposob,
zeby w trybunale mi¢dzynarodowym utrzymac si¢ przez mozliwie najdtuzszy czas. Jak
wynika z danych za rok pracy 2013/2014 w MTS, sad przeznaczyt na uposazenia statych
sedziow az 7 686 200 dolardéw, co daje kwote uposazenia dla jednego sedziego w wysoko-
$ci 512 413 dolarow amerykanskich w skali roku®. Sedziowie zasiadajacy w MTK otrzy-
muja roczne uposazenie w wysokosci 180 000 dolaréw amerykanskich w skali roku™. Na-
tomiast sgdziowie w ETPCz otrzymuja 173 568 euro za rok pracy oraz dodatkowo 12,5%
podstawowego uposazenia jako zasitek zwigzany ze zmiang miejsca zamieszkania’'. Upo-
sazenia sedziowskie we wszystkich trzech trybunatach sg zwolnione z opodatkowania.

Biorac pod uwage wysokos¢ uposazenia, znacznie odbiegajaca od wynagrodzen
w sadach krajowych czy tez pensji za zatrudnienie na prestizowych stanowiskach praw-
niczych, z pewnos$cig mozna stwierdzi¢, ze piastowanie urzedu s¢dziego w trybunale
miedzynarodowym jest niezmiernie lukratywne. Nie powinno wigc dziwi¢, ze kandyda-
ci na sedziow potrafig duzo poswigcic, by stanowisko takie zdoby¢ i nastepnie utrzymac.

Z drugiej strony panstwo, z ktérego pochodzi s¢dzia, moze za jego nominacj¢ oczekiwac

% Jerzy Makarczyk z Polski, Pranas Kuris z Litwy, Uno Lohmus z Lotwy oraz Eglis Levits z Estonii.

% Dimitar Gotchev z Bulgarii, Bostjan Zupancic z Stowenii oraz byty sedzia ETPCz Georghios Pikis
z Cypru. Jedynie Pikis zostat wybrany.

7 Protokot nr 14 ETPCz z 1.06.2010 r., dostgpny on-line: http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/
ChercheSig.asp?NT=194& CM=2&DF=19/02/2010&CL=ENG [dostep: 10.11.2017 r.].

 Protokot nr 15 ETPCz z 24.06.2013 1., dostgpny on-line: www.echr.coe.int/Documents/Protocol 15
ENG.pdf [dostep: 10.11.2017 r.].

% Raport MTS za okres 1.08.2013 r. — 31.07.2014 r., dostgpny on-line: http://www.icj-cij.org/court/en/
reports/report 2013-2014.pdf [dostep: 10.11.2017 r.].

0 Kwota uposazenia za lata 2010-2012 r., on-line: http://www.ft.com/cms/s/0/ecbbe978-dede-11e0-
9130-00144feabdc0.html#axzz3 YhCwcOxd [dostep: 15.11.2017 r.].

"I Kwota uposazenia obowigzujaca w 2014 r., on-line: https://www.dfa.ie/media/dfa/alldfawebsiteme-
dia/ourrolesandpolicies/int-priorities/humanrights/judgeechr/Information-Note-16-September-2014.pdf
[dostep: 14.10.2017 r.].

122


http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=194&CM=2&DF=19/02/2010&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=194&CM=2&DF=19/02/2010&CL=ENG
www.echr.coe.int/Documents/Protocol_15_ENG.pdf
www.echr.coe.int/Documents/Protocol_15_ENG.pdf
http://www.icj-cij.org/court/en/reports/report_2013-2014.pdf
http://www.icj-cij.org/court/en/reports/report_2013-2014.pdf
http://www.ft.com/cms/s/0/ecbbe978-dede-11e0-9130-00144feabdc0.html#axzz3YhCwc0xd
http://www.ft.com/cms/s/0/ecbbe978-dede-11e0-9130-00144feabdc0.html#axzz3YhCwc0xd
https://www.dfa.ie/media/dfa/alldfawebsitemedia/ourrolesandpolicies/int-priorities/humanrights/judgeechr/Information-Note-16-September-2014.pdf
https://www.dfa.ie/media/dfa/alldfawebsitemedia/ourrolesandpolicies/int-priorities/humanrights/judgeechr/Information-Note-16-September-2014.pdf

Czynniki wplywajgce na naruszanie bezstronnoSci sedziowskiej przez sedziéw trybunatow...

pewnego rodzaju postuszenstwa podczas gtosowania, w ramach wdzigcznos$ci za mozli-
wos¢ piastowania przynoszacego wysoki dochod stanowiska.

Jak dowodzi profesor E. Voeten, sedzia, ktory po zakonczeniu swej kadencji prze-
chodzi automatycznie na emeryture, jest mniej stronniczy niz sedzia, ktory po zakoncze-
niu kadencji w trybunale bedzie starac si¢ o kolejne zatrudnienie™. E. Voeten, badajac
wplyw aspektu dalszego zatrudnienia na naruszanie zasady bezstronnos$ci sedziowskiej,
staral si¢ dokonac analizy przede wszystkim na podstawie oszacowania kosztow ewen-
tualnego utracenia stanowiska sedziego lub braku reelekcji, biorac pod uwage okreslone
mierniki ekonomiczne panstwa, z ktérego sedzia pochodzi”. Profesor analizowat wskaz-
niki PKB per capita dostosowanego do parytetu sity nabywczej dolara (ang. purchasing
power parity — PPP — 2000 dolarow amerykanskich). Do tego zebrat dane uposazenia
brutto w skali roku sedziego najwyzszego sadu apelacyjnego danego kraju, korzystajac
z raportu Europejskiej Komisji na rzecz Efektywnosci Wymiaru Sprawiedliwosci (CE-
PEJ)™. Wynik badania jest jednoznaczny — im panstwo ma wyzszy wskaznik PKB per
capita, tym uposazenie sedziego jest wyzsze. E. Voeten po zebraniu danych dotyczacych
mozliwosci zarobkowania w panstwie pochodzenia s¢edziow ETPCz postawit hipoteze,
ze im biedniejsze jest panstwo pochodzenia sedziego, tym bardziej jest on zainteresowa-
ny, by stara¢ si¢ o reelekcje, a tym samym glosuje przychylnie wobec swojego panstwa.
Im panstwo pochodzenia sedziego jest zamozniejsze, tym stopien przychylnego gloso-

wania wobec swojego panstwa spada’.

2. Czynniki zwigzane z tozsamoscia sedziego wplywajace na
naruszanie bezstronnosci sedziowskiej

Rozwazajac czynniki zwigzane z tozsamoscia sedziego, ktére wptywaja na naru-
szenie bezstronnosci sedziowskiej, nalezy przyjrze¢ si¢ zbiorowemu profilowi s¢dziow
migdzynarodowych. Przyktadowo w grudniu 2012 r. 304 sedziow urzgdowato w 21 naj-
bardziej znaczacych trybunatach miedzynarodowych. Statystyczny sedzia w tym czasie:
byt obywatelem jednego z panstw europejskich, byt mezczyzng’ pomiedzy 58. a 67.

rokiem zycia’, miat doswiadczenie zawodowe w sektorze publicznym jako sedzia,

2 E. Voeten, op. cit., s. 421.

7 Ibidem, s. 423.

* Dane dostepne on-line: http://www.coe.int/T/dghl/cooperation/cepej/evaluation/2012/PowerpointJPJ.
pdf, [dostep: 10.10.2017 r.].

5 E. Voeten, op. cit., s. 424.

¢ Historycznie zasiadanie w trybunatach miedzynarodowych bylo zarezerwowane raczej dla mezczyzn,
jednak w ostatnich latach zauwazalny jest trend wzrostu liczby kobiet piastujacych stanowisko sedziego.
W 2012 r. 26% sedziow stanowity kobiety.

1 Z 215 sedziow, ktorych daty urodzenia byty dostgpne w grudniu 2012 r., 74% byto pomigdzy 50. a 70.
rokiem zycia. 17% s¢dziow byto po 70. roku zycia.
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urzednik panstwowy lub byt cztonkiem krajowego lub migdzynarodowego organu judy-
katury’. Dane statystyczne nie powinny jednak sktania¢ do przypuszczen o homoge-
nicznos$ci migdzynarodowych stanowisk sgdowych. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze se-
dziowie, ktorzy odbiegaja od wyzej przedstawionego opisu, stanowia pokazng grupe,
co tylko potwierdza twierdzenie, ze sktad trybunaléw miedzynarodowych nie jest jedno-
lity narodowos$ciowo. Réznorodno$¢ sktadu sgdziowskiego czgsto gwarantuja przepisy
proceduralne trybunatéw migedzynarodowych, jak to na przyktad ma miejsce w przypad-
ku MTS, w ktorym gremium s¢dziowskie jest reprezentowane przez gtdwne formy cy-
wilizacji i zasadnicze systemy prawne $wiata’*’. Nalezy jednak zwroci¢ uwage, iz mimo
wymogow mianowania s¢dzidow z roéznych panstw, wickszo$¢ z nich pobiera nauke
w krajach anglosaskich lub we Francji — przez co mimo etnicznej réznorodnosci, sposob

prawniczego rozumowania s¢dziego jest jednak podobny.

2.1. Wewnetrzne przekonania, tendencje i system wartosci

W krajowych organach judykatury prawdopodobienstwo, ze sedzia wezesniej miat
jakakolwiek styczno$¢ ze stanem faktycznym postepowania jest bardzo mate, pod wa-
runkiem, ze nie jest to sprawa bardzo duzej wagi, juz wczesniej przyciaggajaca uwage
mediow. W przypadku trybunalow miedzynarodowych sytuacja jest bardziej ztozona.
Znaczna cze$¢ elementarnych problemow rozstrzyganych przez trybunaty to zagadnie-
nia powszechnie znane i zywo dyskutowane na forum migdzynarodowym. Niejedno-
krotnie przedmiotem postgpowania przed trybunalem jest problem prawny, poruszany
zarowno przez doktryne, jak i wezesniejsze orzecznictwo. W zwiazku z powyzszym na-
lezy uzna¢ za prawdopodobne, ze sedzia trybunalu miedzynarodowego ma na temat
stanu faktycznego i prawnego danej sprawy juz wczesniej wyrobione stanowisko, jest
z nim zaznajomiony, by¢ moze wypowiadatl si¢ na dany temat i wstuchiwat si¢ w tym
zakresie w opini¢ innych prawniczych autorytetow.

Jak stwierdzit Theodor Meron, amerykanski prawnik, sedzia i profesor prawa mig-
dzynarodowego na Uniwersytecie Nowojorskim, ,,Umysty sedziowskie nie sg pustymi

naczyniami, do ktorych wytacznie strony wlewaja fakty o danej sprawie™®!. Maja oni juz

8 L. Swigart, D. Terris, Who are International Judges?, [w:] C. Romano, K. Alter, Y. Shany (eds.), The
Oxford Handbook of International Adjudication, Oxford University Press, Oxford 2013, s. 621.

7 Zgodnie z trescig art. 9 Statutu MTS z 24.10.1945 1., ,,Przy kazdym wyborze wyborcy powinni mie¢
na wzgledzie nie tylko, zeby osoby podlegajace wyborowi odpowiadaty osobiscie wymaganym warunkom,
ale rowniez zeby w tym gremium jako catosci byly reprezentowane gtoéwne formy cywilizacji i zasadnicze
systemy prawne Swiata”.

80 Czynniki wptywajace na stronniczo$¢ sedziowska, ktore wynikajg z przepiséw proceduralnych obo-
wigzujacych w trybunatach migdzynarodowych, omawiam w kolejnym artykule naukowym dotyczacym
zagadnienia bezstronnoS$ci s¢dziowskiej, bedacym obecnie w przygotowaniu.

81 T. Meron, Judicial Independence and Impartiality in International Criminal Tribunals, “American
Journal of International Law” 2005, vol. 99, s. 365.
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wczesniej okreslong wiedze na temat §wiata, co z jednej strony moze zapobiec manipu-
lacji ze strony procesujacych sie, lecz jednoczesnie moze wpltywaé na pewnego rodzaju
stronniczos¢. W przypadku sedzidw migedzynarodowych w wiekszosci przypadkow sa
to eksperci prawa miedzynarodowego. Maja oni zatem juz uksztaltowang wiedza na te-
mat biezacych problemow na arenie geopolitycznej i przewaznie dos¢ silnie wyrobione
zdanie na temat wazniejszych kwestii miedzynarodowych. W §wietle powyzszego moz-
na przyjac hipoteze, ze podczas orzekania w sprawach poruszajacych czy to zagadnienia
prawa miedzynarodowego, czy tez na przyktad kwestii geopolitycznych, prawdopodob-
nie sedzia nie rozstrzygnie sprawy w peini neutralnie i bezstronnie, gdyz postuzy si¢
wczesniej zdobyta wiedza prawniczg (sktaniajgc si¢ przyktadowo ku jednemu, a nie in-
nemu stanowisku na niejednoznaczne zagadnienie prawne) czy tez bedzie positkowaé
si¢ wlasnym $wiatopogladem i systemem wartoSci.

Postugujac si¢ stowami amerykanskiego prawnika Benjamina N. Cardozo, ,,W kaz-
dym z nas jest pewna doza tendencyjnosci, ktora prowadzi do okreslonego kierunku
w dziataniu oraz mysleniu”*2. W $wietle powyzszego sedziowie nie sa w stanie odej$¢ od
utrwalonych nawykow, sposobu reagowania na dane bodzce i informacje. Sedzia, z psy-
chologicznego punktu widzenia, jak kazdy inny cztowiek rowniez kieruje si¢ wewnetrz-
nymi instynktami, tradycyjnymi wierzeniami, wlasna intuicjg i systemem wartosci.

Jak dowodza profesorowie Jeffrey A. Segal oraz Harold J. Spaeth, sedziowie roz-
strzygaja sprawy na podstawie wlasnych warto$ci ideologicznych oraz faktow prezento-
wanych przez strony w procesie®’. W zwigzku z tym sedziowie czesto uzywajg swoich
osobistych preferencji, by znalez¢ aprobowane przez nich rozwigzania prawne w sytu-
acjach, gdy przepisy prawa pozostawiaja pewien luz decyzyjny. W przypadku sgdziow
orzekajacych w trybunatach migdzynarodowych sytuacja ta ma miejsce o wiele czgsciej
niz w przypadku s¢dziow w sadach krajowych, poniewaz prawo migdzynarodowe pelne
jest poje¢ nieostrych, niepelnych, a przepisy traktatow i umoéw miedzynarodowych nie-
jednokrotnie pozostawiaja wiele mozliwos$ci interpretacji. W przypadku orzekania nie
na podstawie niebudzacej watpliwosci litery prawa, a na podstawie wyktadni przepisow,
sedziowie powinni przede wszystkim zwraca¢ uwage na zachowanie neutralnosci, by
swa decyzje wydaé, opierajac si¢ na elementarnych zasadach logiki i utrwalonym syste-
mie wartosci, a nie na stronniczej analizie faktow przedstawionej przez strony w proce-
sie. W teorii sedziowie migdzynarodowi majg znacznie szerszy margines decyzyjny niz
sedziowie krajowi, bo jak wcze$niej wspomniatam, prawo migdzynarodowe jako catos§¢
jest mniej szczegdtowe. Co wigcej, sedziow trybunatow migdzynarodowych nie obo-

8 B.N. Cardozo, The nature of the judicial process, Yale University Press, Yale 1921.
8 J. Segal, H. Spaeth, The Supreme Court and the Attitudinal Model, Cambridge University Press, New
York 1993.
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wigzuje wprost zasada stare decisis, ktora znacznie ogranicza mozliwosci wyrokowania.
Prawo precedensu nie pozostaje w petni bez znaczenia, ma ono jednak pewne ogranicze-
nia w przeciwienstwa do systemu sagdownictwa w krajach anglosaskich. Jak stwierdzit
nowojorski profesor Thomas M. Franck, dopoki orzeczenia sadowe sg wydawane przez
osobe, ktéra w swych postawach, sktonnosciach i intelektualnych tendencjach jest do
pewnego stopnia produktem swego otoczenia, ktore to odnosi si¢ do regionalnych oraz
narodowych systemow spotecznych wartosci, to zaden sedzia nie bedzie w petni bez-
stronny w sporach mi¢dzy stronami®.

Wplyw wewnetrznych przekonan sedziego na stronnicze orzekania w sprawie nie jest
czynnikiem mierzalnym. Zadne obliczenia nie s3 w stanie wykazaé, Ze taka stronniczo$¢
faktycznie ma miejsce. Problem badawczy wynika z faktu, ze tendencyjno$¢ i wlasny sys-
tem wartosci to sprawa bardzo indywidualna i wewngtrzna, to czynnik psychologiczny,
ktory nie jest w zaden sposob obliczalny. Zaden teoretyk prawa zglebiajacy problem stron-
niczosci sedziowskiej nie jest w stanie dotrze¢ do sposobu rozumowania i mysli s¢dziego,
nie ma narz¢dzi badawczych, by udowodni¢ ich wptyw na wynik orzekania. Niemnie;j,
opierajac si¢ na ogoélnych badaniach socjologicznych i psychologicznych, mozna stwier-
dzi¢, ze kazdy cztowiek — w tym sedzia — autonomicznie odczuwa pewne fakty, zatem jego
wewnetrzne przekonania i system warto$ci w wielu przypadkach wptywa na podejmowane
przez niego decyzje, rowniez te, ktdre zapadajg na sali sadowej. Co wiecej, kazdy sedzia
odmiennie odbiera pojecie bezstronnosci sedziowskiej, inaczej rozumie jej wartosc.

Majac na uwadze powyzsze, bezstronno$¢ sedziowska nie moze by¢ wylacznie
sprawa nauki i nawet najdoskonalszej regulacji prawnej — powinna tkwi¢ w charakterze
i umysle sedziego, catej jego osobowosci®®. Co prawda bezstronnos$¢ sedziowska jest
chroniona przez przepisy statutow i regulaminow trybunaléw miedzynarodowych, jed-
nakze jej przestrzeganie zalezy w przewazajacej mierze od sedziow. W tym celu, z chwi-
la obejmowania mandatow, sedziowie zobowigzuja si¢ na publicznych posiedzeniach do

odpowiedniego wypelnienia natozonych na nich obowigzkow®.

2.2. Preferencje kulturowe

Poprzez urodzenie si¢ w danym spoteczenstwie, przynalezno$¢ do grup kulturo-
wych czy tez ksztalcenie si¢ w okreslonym modelu edukacji sgdziowie naleza do r6z-

nych kulturowych grup spotecznych, ktore mogg wptywac na sposob ich orzekania®’.

8 T. Franck, Some Psychological Factors in International Third Party Decision-Making, “Stanford Law
Review” 1967, vol. 1217, 19.

8 Tak tez J. Kolasa, op. cit., s. 12.

8¢ Zob. na przyktad MTS, w ktorym s¢dziowie deklaruja, ze beda wypehiaé swe funkcje sedziowskie
,,W sposob zgodny z honorem, wiernie, bezstronnie i §wiadomie”.

87 H. Lauterpacht, Function of Law in the International Community, Clarendon Press, Oxford 1933.
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Jak dotad, preferencje kulturowe jako czynnik wplywajacy na stronnicze orzekanie
sedziow byly przedmiotem badan wylacznie pary naukowcéw — E.A. Posnera i M. de
Figueiredo, ktorych praca dotyczy sposobdéw orzekania w MTS®. Postawili oni tezg, iz
powiazania kulturowe, ktore moga wptywac na stronniczo$¢ orzecznicza, majg przede
wszystkim podstawy jezykowe oraz religijne. W mniejszym stopniu ma znaczenie dzie-
lenie wspolnego dziedzictwa i tradycji kulturowych.

Jak udowodniono, w przypadku MTS tozsamos$¢ kulturowa to jeden z gtéwnych
czynnikéw wptywajacych na stronniczos$¢ sedziowska. Zjawisko to zachodzi wedle na-
stepujacego modelu: sedzia z kraju X, ktory ma powigzania kulturowe z panstwem Y,
bedzie mu bardziej przychylny, niz panstwu Z, z ktorym powigzan takich nie posiada.
Tabela 1. Glosowanie sedziow w MTS powolanych przez panstwo tozsame kulturowo z jed-
na ze stron postepowania.

Przychylno$¢ glosu sedziego w stosunku do
panstwa Y

Przychylno$¢ glosu sedziego w stosunku do
panstwa Z

Sedzia pochodzi z panstwa X o kulturze p
Y — strona powodowa o kulturze
Z — strona pozwana o innej kulturze niz p

Sedzia pochodzi z panstwa X o kulturze 8
Z — strona powodowa o innej kulturze niz p
Y — strona pozwana o kulturze

Jezvk 75% 41%
ey 76 postgpowan 103 postgpowania

Religia 66% 37%
g 149 postgpowan 147 postgpowan

Zrédto: E.A. Posner, M. de Figueiredo, Is the International Court of Justice Biased?, “J.M. Olin Law & Eco-
nomics Working Paper” 2004, no. 234, The Law School The University of Chicago, s. 19; interpretacja i thi-

maczenie tabeli nr 1 Z.W.

Jak przedstawia powyzsza tabela, sedzia z kraju tozsamego jezykowo z panstwem
— strong powodowa postgpowania — bedzie Srednio w 75% przypadkoéw przychylny tej
wlasdnie stronie. Jezeli chodzi o tozsamos¢ religijng — miara ta nie jest o wiele nizsza,
wynosi bowiem 66% przypadkow.

Badania innych uczonych nie poddaty analizie wplywu szeroko pojetej kultury na
mozliwo$¢ stronniczego orzekania w trybunatach miedzynarodowych, koncentrujac si¢ wy-
Tacznie na wplywie kultury prawnej na mozliwo$¢ naruszania bezstronnosci s¢dziowskie;.

2.3. Wplyw modelu wyksztalcenia sedziego i kultury prawnej, z ktorej sie
wywodzi

Trybunaly migedzynarodowe stanowig organy, w ktorych wspotistniejg i przenikaja
si¢ rozne kultury prawne. Jednym z wigkszych wyzwan stojacych przed trybunatami jest

8 E.A. Posner, M. de Figueiredo, op. cit., s. 19.
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pogodzenie roznorodnych rezimow prawnych, wypracowanie pewnych wspolnych stan-
dardow orzeczniczych.

Najwigkszy wptyw na model przeprowadzania postgpowan oraz sposob orzekania
w trybunatach miedzynarodowych nalezy przypisac¢ systemowi anglosaskiemu oraz sys-
temowi prawa kontynentalnego. Dominacja tych dwoch kultur prawnych uzasadnia prze-
prowadzenie badan nad ewentualng stronniczoscig sedziéw wytgcznie na ich podstawie.
Inne rezimy prawne nie odgrywaja wigkszej roli w miedzynarodowej judykaturze.

Dominacja systemu anglosaskiego i kontynentalnego w duzej mierze wynika
z ustanowienia jezykéw urzedowych w trybunatach, w ktorych najczesciej sedziowie
pracuja po angielsku lub francusku. Na podstawie wyboru tych dwoéch jezykow robo-
czych w trybunatach mozna wyjasni¢, dlaczego wigkszos$¢ sedziow studiowata nauki
prawne w krajach anglojezycznych lub francuskojezycznych. W 2012 r. wiekszos¢ se-
dziow, czyli 193, co stanowi 69% ogodtu, pochodzito z panstw prawa kontynentalnego®.
Jedynie 32 se¢dziow, czyli 11%, pochodzilo z panstw ,,czystego” prawa anglosaskiego,
w wigkszosci z Wielkiej Brytanii, Ameryki Péinocnej i Karaibow. Pozostata liczba 79
sedziow, czyli 26%, pochodzita z mieszanych systemoéw prawnych®.

Rozwazajac wptyw wyksztatcenia prawniczego na sposob orzekania, uwaza sig, ze
sedziowie pochodzacy z systemu common law i1 systemu kontynentalnego majg wigksza
sktonnos¢ do stronniczosci, charakteryzujacej si¢ faworyzowaniem rozumowania praw-
niczego wlasciwego dla danej kultury prawnej. Cze$¢ doktryny stoi na stanowisku, ze
sedziowie z systemOw mieszanych sg lepiej przygotowani do piastowania stanowisk
w trybunatach miedzynarodowych, gdyz przepisy proceduralne migdzynarodowych or-
ganow judykatury sg najczesciej wynikiem polaczenia rozwiazan prawnych pochodza-
cych z systeméw prawa anglosaskiego i kontynentalnego®'. Z drugiej jednak strony,
cze$¢ przedstawicieli doktryny uwaza, ze réznice pomiedzy glownymi systemami praw-
nymi sg na tyle glebokie, ze nie jest mozliwe, by je ze soba pogodzi¢ i orzeka¢ wytacznie
na podstawie prawa mi¢dzynarodowego, w oderwaniu od rozumowania prawniczego
sedziow, ktorzy proceduja sprawe. Znawcy problemu dodaja, ze roznice kultur praw-
nych sg na tyle duze, ze nieustannie wptywaja na odmienny odbior tych samych instytu-
cji prawnych, przez co ten sam stan faktyczny moze by¢ catkiem rozbieznie interpreto-
wany przez sedziego pochodzacego z systemu common law od tego, ktory ksztalcit sig

8 L. Swigart, D. Terris, op. cit., s. 623.

% W 2012 r. spoérod 15 s¢dzidw bedacych w sktadzie MTS szesciu studiowato w Wielkiej Brytanii
(W tym pigciu na Cambridge), pigciu w Stanach Zjednoczonych (trzech na Harvardzie), trzech we Francji
(w tym dwoch w Paryzu), jeden sgdzia studiowat w Genewie na uniwersytecie o francuskim modelu praw-
niczego ksztalcenia.

I M. Reimann, The Process and Failure of Comparative Law in the Second Half of the Twentieth Cen-
tury, “American Journal of Comparative Law” 2002, vol. 50, s. 671-700.
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w modelu kontynentalnym®?. Podkres$laja, ze mimo migdzynarodowej integracji mental-
no$¢ 0sob postugujacych sie okreslonym systemem prawnym jest na tyle rozbiezna, ze
wspo6lna, migdzynarodowa kultura prawna, majaca by¢ podstawg orzekania trybunatow
mi¢dzynarodowych, praktycznie nie istnieje”. Nalezy jednak wskaza¢ odrgbne glosy
doktryny, na przyktad stanowisko profesora Charlesa Kocha, ktory uwaza, ze zapozy-
czajgc pewne techniki prawne z obu systemow, trybunaly mi¢dzynarodowe stworza ro-
dzaj globalnej kultury prawnej, specyficznie ukierunkowanej na rozstrzyganie sporow
miedzynarodowych®.

Majac na uwadze wymog zachowania bezstronnos$ci sedziowskiej, niepozadane
jest takie zachowanie sedziego, ktore wyraza si¢ przychylno$cia wobec jednej ze stron
postepowania, wylagcznie ze wzgledu na kulture prawna, z jakiej on pochodzi. Egzempli-
fikacjg takiego stanu rzeczy moze by¢ przypadek, w ktérym sedzia wychowany w kultu-
rze common law rozumie 1 popiera argumentacje prawnicza strony, ktora rowniez wywo-
dzi si¢ z systemu anglosaskiego, a neguje argumentacj¢ prawnicza strony pochodzacej
z systemu prawa kontynentalnego, uznajac jg za btedng. Sytuacja taka moze mie¢ miej-
sce z kilku powodow. Po pierwsze, ma tutaj znaczenie aspekt psychologiczny — silnie
oddziatuje pewna tozsamo$¢ kulturowa z jedna ze stron, wyrazana przez aprobat¢ tych
samych lub podobnych zasad i przepiséw prawnych. Ponadto, od strony psychologicz-
nej, sedzia czesto podswiadome wspiera to, co znane, oraz wyraza niechg¢ i nierozumie-
nie dla tego, co obce. Po drugie, wazna role odgrywa aspekt wyksztalcenia s¢dziego,
to znaczy, jezeli edukowat si¢ w kraju okreslonego systemu prawnego, jest wysoce
prawdopodobne, ze rozstrzygajac spor migdzynarodowy, bedzie on posrednio uzywac
wiedzy zdobytej w danym rezimie, bedzie opierac si¢ na jego normach i wytycznych. Po
trzecie, rola sedziego w systemie common law jest zdecydowanie inna niz rola sedziego
w systemie kontynentalnym. W krajach anglosaskich s¢dzia ma postawe bardzo bierna,
przyglada si¢ wymianie argumentow kazdej ze stron, jego rola sprowadza si¢ do wyda-
nia orzeczenia, ktora w sprawach cywilnych opiera si¢ na precedensie, a w sprawach
karnych jest zalezna od decyzji tawy przysiegtych. Co wigcej, sedzia w systemie com-
mon law o wiele bardziej udziela si¢ przy udzielaniu opinii prawnych, zwlaszcza inter-
pretacji niejasnych regut prawnych®. Natomiast w systemie kontynentalnym sg¢dzia pet-
ni rol¢ czynng, w znacznym stopniu udziela si¢ w procesie i jest w nim aktywny. Nie

udziela on zadnych porad prawnych i nie sporzadza dodatkowych interpretacji, jest

2 A. Balas, R. La Porta, A. Shleifer, F. Lopez-de-Silanes, The Divergence of Legal Procedures, “Ame-
rican Economic Journal: Economic Policy” 2009, vol. 1 (2), s. 138-162.

% A. Balas, R. La Porta, A. Shleifer, F. Lopez-de-Silanes, op. cit.

% Ch.H. Koch Jr, Envisioning a Global Legal Culture, “Michigan Journal of International Law” 2003,
vol. 25/1, s. 75-76.

% G.C. Rowe, Reflections on the Common Law — Relating it to the European Context, “Europa-Studien”
2006, s. 289-310.
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on zwigzany orzekaniem wylgcznie co do istoty sprawy®®. Na podstawie powyzszego
przyjmuje sie, ze sedziowie, ktorzy zachowuja wieksza niezaleznos¢ orzecznicza w swo-
im panstwie, sa rowniez bardziej niezalezni podczas piastowania urzedéw w trybuna-
tach miedzynarodowych”. Teza ta zaklada, ze sedziowie z panstw kontynentalnych roz-
strzygaja spory bardziej swobodnie i bezstronnie®.

Sedziowie, ktorzy przez dlugi czas przebywaja w trybunale migdzynarodowym
i jego srodowisku, internalizujg normy trybunatu, silnie akcentujace obowiazek bezstron-
nosci, zapominajg o systemie prawa panujacym w panstwach ich pochodzenia, ktory
ewentualnie popychatby ich do naruszania zasady bezstronnosci sedziowskiej”. Probg
potwierdzenia tej tezy sa stowa greckiego sgdziego Christosa Rozakisa, ktory stwierdzit,
ze sedziowie zasiadajacy w ETPCz wydaja si¢ by¢ niezalezni, bez zadnych powigzan
z panstwami. Argumentowal, ze sedziowie zyja w swego rodzaju prézni i pracujg in abs-
tracto, daleko od ich panstw pochodzenia i indywidualnego srodowiska prawnego!'®.
To zalozenie sugeruje, ze im dtuzej sedzia piastuje urzad w trybunale miedzynarodowym,
tym jego niezaleznos¢ od panstwa pochodzenia wzrasta, a co za tym idzie poziom bez-
stronnosci sedziowskiej jest coraz wigkszy.

Zakonczenie

Na podstawie powotanej analizy czynnikow wplywajacych na naruszanie bezstron-
nosci przez s¢dziow trybunatdéw migdzynarodowych stwierdzam, ze w znacznym stop-
niu moga one wpltywac na stronniczo$¢ orzecznicza. Przytoczone badania nie wykazaty
jednak, ze podczas naruszania zasady bezstronnosci sedziowie zawsze czynig to w spo-
sob swiadomy. W znacznej liczbie przypadkdéw podstaw stronniczo$ci mozna dopatry-
wac si¢ w mechanizmach psychologicznych oraz prawidlowosciach socjologicznych.

Biorac po uwagg, iz podczas orzekania sedzia moze kierowac si¢ indywidualnymi
pobudkami sprzyjajacymi wystapieniu stronniczosci orzeczniczej, podczas wydawania
wyroku powinna by¢ zachowana przejrzysto$¢ procesu, a podjeta decyzja zawsze po-
winna zawiera¢ odpowiednia podstawe prawng. Co wigcej, s¢dzia powinien przedstawié
swoje rozumowanie prawnicze, wskaza¢ metode dojscia do ostatecznej decyzji, co sta-

nowi essential safeguard against wrongdoings'".

% G. C. Rowe, op. cit., s. 289-310.

7 E. Voeten, op. cit., s. 420.

% Ibidem.

% T. Meron, op. cit., s. 359-369.

100°FJ. Bruinsma, Judicial Identities in the European Court of Human Rights, [w:] A. van Hoek, et al.
(eds.) Multilevel Governance in Enforcement and Adjudication, Intersentia, Antwerpia 2006, s. 203—240.

191 T. Meron, op. cit., s. 360.
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Majac na uwadze spoleczng doniostos¢ obowigzku przestrzegania bezstronno$ci
sedziowskiej, uwazam, ze przepisy proceduralne obowiazujace w poszczegolnych try-
bunatach powinny doktadniej regulowa¢ problematyke zachowania bezstronnosci
w trakcie procesu orzekania. Analizujgc poszczegdlne statuty trybunatow migdzynaro-
dowych, mozna postawi¢ tezg, iz ogdlne i niejasne przepisy proceduralne oraz luki
prawne w statutach i aktach wewnetrznych wplywaja na mozliwos$¢ zaistnienia stronni-
czo$ci podczas sprawowania urzedu s¢dziego.

Poza zmiang obowigzujacych przepisow proceduralnych trybunaly powinny w spo-
sob dokladniejszy uregulowac status prawny sedziego. Pozagdanym rozwigzaniem byto-
by ustanowienie w kazdym z trybunatéw okreslonej w czasie, nieodnawialnej kadencji,
po ktorej zakonczeniu sedzia przechodzitby w stan spoczynku i nie podejmowat dalsze-
go zatrudnienia, poza ewentualng dzialalno$cia dydaktyczng. Odnoszac si¢ do przesta-
nek umozliwiajacych wylaczenie sedziego, uwazam, ze powinny by¢ one okre$lone
w kazdym ze statutow trybunatu bardziej wyczerpujaco i precyzyjnie, nie pozostawiajac
zadnych luk prawnych. Niejasno$¢ regulacji umozliwia dyskrecjonalng analize poszcze-
gblnych przypadkow przez prezydium sadu, jego prezesa lub sktad orzekajacy, ktory ze
wzgledu na powigzania kolezenskie panujace w konkretnym trybunale nieobiektywnie
ocenia zaistnialg sytuacje — i jak pokazuje praktyka — zwykle nie dopuszcza do wylacze-
nia sedziego od orzekania w sprawie.

Uwazam, ze pojgcie stronniczo$ci sedziowskiej powinno by¢ uregulowane w spo-
sob bardziej kompleksowy. W wiekszos$ci statutow 125 trybunatow miedzynarodowych
nie znajdziemy choc¢by przyktadowego, enumeratywnego zestawienia sposobow zacho-
wania s¢dziego, ktore mozna uzna¢ za stronnicze. Przede wszystkim, sady migdzynaro-
dowe powinny przyjac przejrzyste metody weryfikacji ewentualnego naruszenia bez-
stronnosci sedziowskiej, jakim bylby uniwersalny test na stronniczo$¢, badajacy
zachowanie s¢dziego pod katem obiektywnego i subiektywnego naruszenia bezstronno-
$ci sedziowskiej. Ponadto, powinny zosta¢ ustanowione bardziej restrykcyjne przepisy
zakazujace powotania sedziego, ktorego wczesniejsze wypowiedzi i deklaracje oraz
wczesniej piastowane funkcje podaja w watpliwo$¢ jego bezstronnos¢. Wieksza uwaga
powinna zosta¢ poswigcona przesziosci zawodowej sedziego, co mogloby wykluczy¢
kandydatow, ktérzy po wybraniu na urzad sedziego moga orzeka¢ stronniczo. Statuty
trybunatéw powinny rowniez uniemozliwiaé¢ sgdziom wykonywanie jakiejkolwiek dzia-
falnosci, ktora nie da si¢ pogodzi¢ z bezstronnoscig funkcji orzeczniczej.

Majac na uwadze, iz bezstronnos$¢ sedziowska stanowi podstawe funkcjonowania
miedzynarodowej judykatury, uwazam, ze tematyka bezstronno$ci powinna stanowié
przedmiot dalszych, pogtebionych badan. Na kolejnym etapie mych prac nad problema-

tyka bezstronnosci sedziowskiej przyjrze sie kolejnym trzem grupom czynnikéw moga-
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cych wplywac¢ na stronniczos$¢ sedziowska. Poddam analizie zesp6t czynnikow zwigza-
nych z ukladem geopolitycznym, w ramach ktérego zbadam wplyw preferencji
narodowych oraz regionalnych na sposob orzekania sedziego. Kolejng grupe czynnikow
stanowig aspekty ekonomiczno-polityczne, przez ktoére rozumiem wptywy polityczne,
indywidualne preferencje polityczne sedziego, sytuacje ekonomiczng panstwa pocho-
dzenia sedziego oraz uktady militarne i cztonkostwo poszczeg6élnych panstw w organi-
zacjach miedzynarodowych. Trzecia, ostatnig kategoria zrodet naruszania bezstronnosci
sedziowskiej, ktorag poddam analizie, sg czynniki proceduralne, to jest pewne luki praw-
ne, nieprecyzyjne przepisy w statutach i regulaminach trybunatéw miedzynarodowych,

ktore moga wptywac na stronnicze orzecznictwo.
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Potrzeba zmiany jednego z paradygmatoéw
prawa administracyjnego

The need to change one of the paradigms of administrative law

Streszczenie

Publikacja Thomasa Kuhna pt. Struktura rewolucji naukowych zmienita postrzeganie charakteru postepu
naukowego. Autor zauwazyl, ze analizujac nauke pod katem jej rozwoju historycznego, mozna odnalez¢
pewien elastyczny wzorzec badawczy, mianowicie schemat pojec, wynikow i procedur, ktory organizuje
pozniejsze badania naukowe. Prace z zakresu administracji publicznej nie moga oscylowac jedynie wo-
kot osi, jaka sa podmioty administrujgce. Badaniom nalezy podda¢ rowniez zagadnienia miejsca jednost-
ki w prawie administracyjnym, jej ochrony, uprawnien wobec aparatu administracyjnego, co moze sta-
nowi¢ nowy paradygmat w naukach administracyjnych. Poczatkowo administrowani nie mieli prawie
zadnych uprawnien wobec organow wiadzy. Doprowadzito to do znacznego niezadowolenia ludzi ze
sprawowanych rzadow. Przeksztalceniom stosunkow miedzy obywatelami a panstwem towarzyszyty
liczne przemiany spoteczne, wojny, przeobrazenia $wiatopogladowe itp. Obecnie odnotowuje si¢ znacz-
ng poprawe sytuacji jednostki w stosunkach z wtadza publiczna, na co wpltyw ma niewatpliwie coraz
Wyzszy poziom rozwoju panstw oraz zwigkszanie si¢ poziomu §wiadomosci spotecznej obywateli.

Stowa kluczowe
paradygmat, stosowanie kar, stosunek administracyjno-prawny, nowelizacja kodeksu postepowania
administracyjnego, $wiadomos¢ spoteczna

Abstract

Thomas Kuhn’s publication entitled “The Structure of Scientific Revolutions” changed the perception
of the nature of scientific progress. The author noticed that the analysis of science for its historical
progress can rediscover a flexible research paradigm, namely the scheme of concepts, outcomes and
procedures, which organizes subsequent scientific research. Papers devoted to the issues of public
administration cannot oscillate only around the axis of administrative body. The position of an indi-
vidual within administrative law, his or her legal protection, powers over administrative services
should be tested as they could stand for a new paradigm in administrative studies. Initially, people
who are administrated did not have any powers towards authority, which resulted in significant dis-
satisfaction with governance. Transformations of the ratio between citizen and state were associated
with social changes, wars, worldview changes, etc. Today, there is a significant improvement of the
ratio between citizen and state, which is certainly affected by the increasing level of the development
of the state and the increasing level of public awareness among citizens.

139



Pawet Majczak

Key words
paradigm, application of penalties, administrative-legal relationship, amendment of the code of ad-
ministrative proceedings, social consciousness

1. Wstep

Geneza badan administracji publicznej jest sytuowana w nurcie nauk administra-
cyjnych oraz nurcie nauk spotecznych. Pierwszy z nich obejmuje opisowg nauke admi-
nistracji, normatywno-analityczng nauke prawa administracyjnego oraz postulatywnag
nauke polityki administracyjnej. Drugi nurt jest utozsamiany z naukg o organizacji i za-
rzadzaniu, politologia, socjologia, psychologia spoteczna, cybernetyka itd. Prawo ad-
ministracyjne nalezy postrzega¢ jako zbidr regutl postgpowania, abstrakt. Definicja
A. Okolskiego glosi, ze prawem administracyjnym sg przepisy, ,,za pomocg ktorych
panstwo tworzy warunki wszechstronnego rozwoju spoteczenstwa'. Prawo admini-
stracyjne to zbioér norm prawnych, ,,ktoérych racja obowigzywania jest bezposrednia re-
alizacja przez podmioty administrujgce wartosci wyrdéznionych ze wzgledu na dobro
wspdlne™?. Administracja oraz prawo administracyjne ulegalty na przestrzeni dziejow
ré6znym przemianom, zaréwno podmiotowym, jak i przedmiotowym. Niematy wpltyw
na ich funkcjonowanie majg liczne uwarunkowania polityczne, ustrojowe, ekonomicz-
ne i spoteczne. Istotna rola w wyksztatceniu si¢ paradygmatéw w badaniach nad pra-
wem administracyjnym przypada réwniez przyjmowanemu systemowi wartosci. Dla
klarowno$ci wynikow badan nad prawem administracyjnym przyjmuje si¢ jednorodne,
spojne kryteria metodologiczne. Mozliwe jest takze postuzenie si¢ alternatywa dla po-
wyzszego podejscia, polegajacg na konstruowaniu odrebnych zatozen badawczych dla
kazdego zadania wedlug jego natury. Wykorzystuje si¢ przy tym aparatur¢ dobrang
odpowiednio do przedmiotu badan oraz zaktada, ze badanie i jego wyniki mieszczg si¢
w obszarze badanej dziedziny®.

Pojecie paradygmatu zwigzane jest z postacig amerykanskiego naukowca Thoma-
sa Kuhna. Jego publikacja Struktura rewolucji naukowych, wydana w 1963 r., zmienita
postrzeganie charakteru postgpu naukowego. Do czasu publikacji Kuhna $rodowiska
naukowe uwazaty, ze nauka rozwija si¢ w sposob staty i stopniowy (ewolucyjny). Ame-
rykanin zakwestionowat dotychczasowe podejscie do charakteru nauki. Stwierdzit, ze

"' A. Okolski, Wyktad prawa administracyjnego oraz prawa administracyjnego obowigzujgcego w Kro-
lestwie Polskim, t. 1, Biblioteka Umiejetnosci Prawnych, Warszawa 1880, s. 14.

2 Z. Ciedlak, [w:] Z. Cieslak, I. Lipowicz, Z. Niewiadomski, Prawo administracyjne. Cze¢s¢ ogolna,
LexisNexis, Warszawa 2002, s. 56.

3 Zob. J. Jezewski, Problematyka przedmiotu i wynikow badan w nauce administracji, [w:] J. Lukasie-
wicz (red.), Nauka administracji wobec wyzwan wspotczesnego prawa, Towarzystwo Naukowe Organizacji
i Kierownictwa, Rzeszow 2002, s. 25-29.
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ani nauka, ani postep naukowy nie polegaja na doktadaniu nowych elementoéw do fak-
tow, teorii i metod opisanych w opracowaniach naukowych. Zauwazyt ponadto, ze ana-
lizujac nauke pod katem jej rozwoju historycznego, mozna odnalez¢ pewien elastyczny
wzorzec badawczy, mianowicie schemat poje¢, wynikdéw 1 procedur, ktory organizuje
pozniejsze badania. Mowa tutaj o paradygmacie, ktory ustalaja niektore dzieta nauko-
wet. W pewnym momencie wigkszos¢ uczonych uznaje jaki$ zbidr teoretycznych ujeé
i zjawisk za podstawe prowadzenia dalszych badan. Taki okres (nazywany przez Kuhna
,»okresem nauki normalnej”) trwa dopoty, dopoki nie pojawia si¢ anomalie (trudnosci),
przez ktore nauka nie bgdzie w stanie odpowiedzie¢ na zaistniale pytania i watpliwosci.
Wtedy konieczne staje si¢ podjecie proby modyfikacji teorii bez zmiany paradygmatu.
Jezeli jednak to nie przyniesie oczekiwanej poprawy, a liczba anomalii bedzie wzra-
sta¢, to mozna bedzie méwic o kryzysie w nauce. Z kryzysu wylaniajg si¢ nowe para-
dygmaty, sposrod ktorych wybrany zostaje najskuteczniejszy, najlepiej radzacy sobie
z anomaliami. Nowy paradygmat nie jest jedynie rozwini¢gciem badz niewielka mody-
fikacja poprzedniego. Jest on przebudowg danej dziedziny od podstaw. Z chwilg jego
uznania, oprécz teorii naukowych zmienia si¢ system, model wyjasnien, reguty meto-
dologiczne, a nawet jezyk je opisujacy. Przejsécie od jednego paradygmatu do drugiego
nie nastgpuje tagodnie. Typowi naukowcy nie sa obiektywnymi i niezaleznymi mysli-
cielami. Raczej nalezy ich postrzega¢ jako konserwatystow, ktorzy godza si¢ z tym,
czego ich nauczono i stosuja to do rozwigzywania problemow zgodnie z kanonem wy-
uczonej teorii. Pojawiaja si¢ jednak naukowcy miodego pokolenia, ktérzy chca wyjsé
poza przyjete kanony. Nastepuje Scieranie si¢ srodowisk naukowych. Wraz ze wzro-
stem liczby zwolennikéw nowego paradygmatu zostaje on rozbudowany i udoskonalo-
ny, co jeszcze bardziej zwicksza jego atrakcyjnos¢. Po czasie zostaje utrwalony, co
oznacza koniec rewolucji i rozpoczgcie nowego okresu nauki normalnej. Nalezy za-
uwazy¢, ze na gruncie nauk humanistycznych (w tym prawnych) pojawienie si¢ nowe-
go paradygmatu nie wigze si¢ w sposob konieczny z odrzuceniem paradygmatu dotych-
czasowego. Dlatego mozna méwic¢ niekiedy o wyksztatceniu si¢ roznych szkot prawa.
Ciagtla, wzajemna krytyka reprezentantow przeciwnych obozow naukowych wcale nie
musi by¢ dla nauki negatywna, odmiennos¢ bowiem pogladow uczonych umozliwia

szersze spojrzenie na badane problemy’.

4 Wedtug J. Supernata paradygmat to: ,,uznany i akceptowany w organizacji (na 0goét w sposob dorozu-
miany) zestaw przekonan i zatozen co do warunkow jej skutecznego i korzystnego funkcjonowania” — J. Su-
pernat, Zarzqdzanie, Kolonia Limited, Wroctaw 2005, s. 421.

5 M. Kalinski, Paradygmaty nauk prawnych, http://www.knhd.law.uj.edu.pl/documents/3035628/61d6-
f407-17dd-4a64-b170-ad3f918c5db6 [dostep: 16.05.2017].
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2. Potrzeba zmiany paradygmatu w prawie administracyjnym

Zgodnie z tym, co zostato wspomniane we wstepie, nowe paradygmaty wyltaniajg
sie z kryzysu w nauce, ktory nie moze zosta¢ przezwyciezony poprzez modyfikacje¢ teo-
rii bez zmiany dotychczasowego paradygmatu. Aby odpowiedziec¢ na pytanie o potrzebe
przemian paradygmatycznych w prawie publicznym, niezbedne jest poddanie pod roz-
wage istnienia kryzysu prawa administracyjnego. Przyjmuje sig, ze jego zrédtem moga
by¢ nieznajomos$¢ i nieprzestrzeganie prawa bgdace zagrozeniem tadu i porzadku lub
samo prawo i jego patologizacja wynikajace z nadmiernej jurydyzacji zycia, braku legi-
tymacji i niedostatku moralno$ci prawa, a takze instrumentalnego traktowania‘. Prawo
bez watpienia musi spetnia¢ postawione przed nim zadania i cele. Wowczas mozna mo-
wi¢ o jego poprawnym funkcjonowaniu. Gdy nie bedzie ich poprawnie realizowalo,
to nalezy uzna¢, ze znajduje si¢ w kryzysie. Nalezy przypomnie¢, ze wartoscig nadrzed-
ng prawa administracyjnego, powstatego dla ochrony jednostki przed administracja,
a nie dla administracji — jest dobro cztowieka’.

J. Jagielski i P. Gotaszewski postawili teze, zgodnie z ktorg nauka i praktyka bory-
kaja si¢ obecnie z kryzysem prawa administracyjnego. Uzasadniajac swoj poglad, zwro-
cili uwage m.in. na czeste rozbieznosci w orzecznictwie sagdéw administracyjnych i or-
gan6éw administracji publicznej co do analogicznych stanéw faktycznych i prawnych,
problemy z interpretacjg niejasnych i niejednokrotnie niespojnych przepiséw prawnych,
ktore maja $wiadczy¢ nie tyle o nieprzygotowaniu stosujacych prawo do tego zadania,
ile o niskiej jakosci legislacji prawnoadministracyjnej®. Trudno nie zgodzi¢ si¢ z twier-
dzeniem, ze zakres regulacji administracyjnej przybrat obecnie tak duze rozmiary, iz
zasadniczo nie wystepuja dziedziny zycia spotecznego wolne od ingerencji administra-
cji publicznej. Jak zauwazyt J. Bo¢: ,,ztudne jest przekonanie, iz mozna wyznaczy¢ ad-
ministracji granice jej ingerencji’™. W zaleznosci od przekonan co do najlepszego mode-
lu panstwa fakt ten mozna przyjac z aprobatg badz tez podda¢ go krytyce. Zwolennicy
istnienia panstwa opiekunczego angazujacego si¢ nie tylko w sprawy opieki i pomocy
spotecznej, ale tez w szerokim zakresie w sprawy dotyczace dobrobytu obywateli
i mieszkancoéw beda najprawdopodobniej opowiadali si¢ za szczegotowym uregulowa-

niem jak najwigkszej liczby dziedzin zycia spotecznego. Zwolennicy liberalnej mysli

¢ Zob. J. Kochanowski, Trzy powody czy tez symptomy kryzysu prawa, [w:] H. Izdebski, A. Stepkowski
(red.), Naduzycie prawa, Liber, Warszawa 2003, s. 77-86.

T A. Blas, J. Bo¢ (red.), Stan i kierunki rozwoju nauk administracyjnych, Kolonia Limited, Wroctaw
2014, s. 7.

8 J. Jagielski, P. Gotaszewski, Kryzys prawa administracyjnego a zmiana jego paradygmatu, [w:]
D.R. Kijowski, P.J. Suwaj (red.), Kryzys prawa administracyjnego?, tom 1, Wolters Kluwer Polska, Warsza-
wa 2012, s. 28-29.

° J. Bo¢, [w:] A. Blas, J. Bo¢, J. Jezewski, Administracja publiczna, Kolonia Limited, Wroctaw 2003, s. 127.
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panstwowej beda popierali petnienie przez panstwo tzw. roli nocnego stréza objawiaja-
cej si¢ w jak najmniejszej ingerencji wtadzy w zycie spoleczne'®. Zastanawiajac si¢ nad
problemem anomalii zachodzgcych w prawie administracyjnym, warto pochyli¢ si¢ nad
dylematem przeregulowania w obrebie prawa administracyjnego. Mozna podaé¢ w wat-
pliwos¢ istnienie swiadomosci u przecietnego obywatela o wszystkich przystugujacych
mu uprawnieniach i cigzacych na nim obowigzkach. Brak wiedzy na ten temat impliku-
je czgsto ich nierealizowanie pociggajace za soba konsekwencje naruszenia zakazow
i nakazoéw (sankcje)!’. Za przyktad moze postuzy¢ obowigzek uzyskania zezwolenia na
zajecie pasa drogowego, wigzacy si¢ z koniecznos$cig uiszczenia oplaty. Strony, na ktore
naktadana jest kara za zajecie pasa drogowego bez wymaganego zezwolenia, czestokroé¢
thumacza sie, ze nie byly $wiadome poddania pasa drogowego reglamentacji administra-
cyjnej. Biorgc pod uwage przedstawione uwagi, nalezy przychyli¢ si¢ do tezy, ,,ze samo
prawo administracyjne znajduje sie¢ w kryzysie postrzeganym jako stan pogarszajacej si¢
jakosci tej gatezi polskiego prawa™'2. Nie powinno zaskakiwac, ze ,,Zjawisko kryzysu
nie sprzyja postawom etycznym i dbatosci o stuzebng funkcje administracji, ktora majac
nieodzowne znaczenie, nie ma ani nie moze mie¢ analogii”*. Co wigcej: ,,doprowadza
do powstania zjawiska inflacji prawa wyniktego ze ztozonosci opinii na temat drog da-
zenia do polepszenia sytuacji drogg prawng”'*. W tym miejscu wskazane jest zadanie
pytania, jaki paradygmat obowigzuje obecnie w prawie publicznym oraz czy konieczna

jest jego zmiana.

3. Relacje miedzy jednostka a wladza publiczng jako paradygmat
w prawie publicznym

Dokonujac przegladu literatury zwtaszcza z zakresu materialnego i ustrojowego
prawa administracyjnego, mozna bez trudu odnalez¢ obszerne opracowania dotyczace
podmiotéw administrujacych (administracji publicznej). Widac to juz w znacznej czgsci
podrecznikow akademickich do prawa administracyjnego. W literaturze mozna spotkac

si¢ z twierdzeniem, ze stosunkowo niewiele uwagi poswigca si¢ relacjom zachodzgcym

10 Jednym z przedstawicieli tego nurtu byt Herbert Spencer gloszacy tezy o konieczno$ci ograniczenia
funkcji legislacyjno-porzadkowej panstwa — zob. W. Kwasnicki, Historia mysli liberalnej. Wolnos¢, wia-
snos¢, odpowiedzialnosé, http://kwasnicki.prawo.uni.wroc.pl/todownload/HMLKwasnicki.pdf [dostep:
17.06.2017], s. 56 i n.

"' L. Klat-Wertelecka, Sankcja egzekucyjna w administracji a kara administracyjna, [w:] M. Stahl,
R. Lewicka, M. Lewicki, Sankcje administracyjne, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2011, s. 65.

2 D.R. Kijowski, A. Miru¢, A. Sutawko-Karetko, Wprowadzenie, [w:] D.R. Kijowski, P.J. Suwaj (red.),
Kryzys prawa administracyjnego?, tom 1, [Wolters Kluwer Polska], Warszawa 2012, s. 17.

13J. Bo¢, E. Bojek, Nauka prawa a wspolczesna administracja publiczna, ,,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 2014, z. 2, s. 225.

14 Ibidem.
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pomigdzy administrujagcymi a administrowanymi'®. Twierdzi si¢, ze badania naukowe
nad prawem administracyjnym oscyluja wokot osi, jaka jest administracja publiczna.
Spostrzega si¢, ze dominujgcym modelem prezentacji prawa administracyjnego sg roz-
wazania ujmowane z perspektywy pojecia administracji publicznej (jej struktury i dzia-
falnosci). Takze w procesie legislacyjnym ustawodawca dazy przede wszystkim do
stworzenia instrumentéw prawnych, dzieki ktérym administracja publiczna bedzie
w stanie zrealizowac postawione przed nig zadania'®. Obecny paradygmat prawa admi-
nistracyjnego postrzega si¢ jako ,,skoncentrowanie (osadzenie) problematyki dotyczace;j
tej gatezi prawa wokot szeroko ujmowanego pojecia (kategorii) administracji publicznej
(tak w aspekcie podmiotowym, jak i przedmiotowym)”'”. Mozna zetkng¢ si¢ z postula-
tami poddania szerszym badaniom zagadnien miejsca jednostki w prawie administracyj-
nym, jej ochrony oraz uprawnien wobec aparatu administracyjnego. Nalezy si¢ z nimi
zgodzi¢. Wskazane jest zwrocenie uwagi, ze adresatami norm prawa administracyjnego
nie sg wytacznie organy administracji publicznej. Normy te sg adresowane w znacznym
stopniu do jednostek (administrowanych). Odzwierciedleniem tego jest podziat na nor-
my posrednie, wymagajace autorytatywnej konkretyzacji organu administracji publicz-
nej, a takze bezposrednie, ktore powinny by¢ stosowane przez obywateli bez ingerencji
wladzy publicznej. Jednym z celow prawa jest ochrona jednostek, danie im poczucia
bezpieczenstwa, pewnosci. Problemy te zostaty dostrzezone w niejednym opracowaniu,
ktorego centralnym punktem zainteresowania jest pozycja prawna jednostki na ptasz-
czyznie stosunkow z podmiotami administrujagcymi's. Czy zatem rzeczywiscie mozna
mowic o tym, ze kwestie dotyczace pozycji i interesu jednostek sa uwzgledniane w nie-
wielkim stopniu?

Nalezy przypomnie¢, ze prawo administracyjne to nie tylko prawo ustrojowe i ma-
terialne, ale rowniez prawo procesowe, majace wobec prawa materialnego charakter
instrumentalny. Od dluzszego czasu widoczna jest judycjalizacja prawa procesowego.
Reguty i zasady rzadzace postepowaniem administracyjnym wyznaczajg zakres prawa
materialnego. Rozwdj szczegdtowych badan nad postegpowaniem administracyjnym

15 J. Jagielski, P. Gotaszewski, op. cit., s. 35 i 36.

1o Ibidem, s. 37.

7 Ibidem, s. 31.

18 Zob. J. Bo¢, Obywatel wobec ingerencji wspolczesnej administracyi, Acta Universitatis Wratislavien-
sis nr 827, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 1985; idem (red.), Prawo administracyyj-
ne, Kolonia Limited, Wroctaw 2007, s. 440 i n.; Z. Leonski, Materialne prawo administracyjne, C.H. Beck,
Warszawa 2000, s. 16 i n.; idem (red.), Rola materialnego prawa administracyjnego a ochrona praw jed-
nostki, Wydawnictwo Wyzszej Szkoty Bankowej, Poznan 1998; E. Ura (red.), Jednostka wobec dziatan
administracji publicznej, [Mitel], Rzeszow 2001; eadem (red.), Prawne gwarancje ochrony praw jednostki
wobec dziatan administracji publicznej, Wydzial Prawa 1 Administracji Filii Uniwersytetu Marii Curie-
Sktodowskiej, Rzeszow 2002; J. Filipek (red.) Jednostka w demokratycznym panstwie prawa, Wyzsza Szko-
fa Administracji, Bielsko-Biata 2003; Z.R. Kmiecik, Oswiadczenia procesowe stron w ogolnym postepowa-
niu administracyjnym, Wydawnictwo Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej, Lublin 2008.
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jako wyodrebniong z prawa administracyjnego dziedzing rozpoczat si¢ tak naprawde
stosunkowo niedawno. Komentarze do przepiséw proceduralnych zaczgto wydawac do-
piero na poczatku lat 60. XX wieku". Postepowanie administracyjne bylo pierwotnie
lapidarnie opracowane jako jeden lub kilka podrozdziatoéw podrgcznikéw do prawa ad-
ministracyjnego®. Badania nad prawem ustrojowym, materialnym i procesowym byty
skonsolidowane. Obecnie wyraznie widoczne jest zjawisko autonomizacji postgpowania
administracyjnego, zarowno w sferze legislacyjnej, jak i w obszarze doktryny oraz dy-
daktyki. W wyodrgbnionych uczelnianych jednostkach organizacyjnych zajmujacych
si¢ W przewazajacej mierze procedurg administracyjng i sgdowoadministracyjng po-
wstalo wiele kompleksowych monografii po§wigconych wytacznie zjawiskom proceso-
wym, bez siggania do korzeni administracyjnoprawnych. Wiasnie wérdd tych opraco-
wan mozna odnalez¢ wiele badan nie tyle nad sama administracja, ile nad pozycja
jednostki wobec administracji publicznej. Wyksztalcily si¢ chociazby r6zne koncepcje
legitymacji procesowej strony, wspotuczestnictwa w postgpowaniu administracyjnym,
porusza si¢ zagadnienia obrony strony przed niedozwolong ingerencja administracji pu-
blicznej, obszernie opracowuje zasady rzadzace postgpowaniem administracyjnym nie-
przedstawiajace obywatela wyltacznie jako biernego podmiotu wobec witadzy publicz-
nej, ale pozwalajace na egzekwowanie obowigzkow, ktore panstwo powinno zrealizowac
wobec jednostki. Mozna spotka¢ obszerne opracowania m.in. zagadnien z zakresu pra-
wa do odwotania® przystugujacego stronie niezadowolonej z decyzji badz systemu nad-
zwyczajnej weryfikacji rozstrzygnige¢ administracyjnych?,

Zastanawiajac si¢ nad paradygmatem obowigzujagcym w prawie administracyjnym,
prawo to nalezy postrzegac¢ jako catos¢. Wowczas dojdzie sie do konstatacji, ze pozycji
jednostki w relacjach z administracjg publiczng poswieca si¢ tak naprawde w nauce spo-
ro migjsca. Z pewnos$cig paradygmatu, w ktorym prowadzi si¢ badania nad administracja
publiczna, nie nalezy porzuca¢ na rzecz paradygmatu stawiajacego w centrum wylacz-
nie administrowanych. Wszakze ,,nie mozna okresli¢ pojecia prawa administracyjnego
bez uprzedniego wyjasnienia, czym jest administracja (publiczna), bowiem to wiasnie
administracja (publiczna) stanowi punkt wyj$cia, za§ prawem administracyjnym sg prze-

pisy regulujace jej organizacje i funkcjonowanie™?. J. Zimmermann wyrazil poglad, ze

19 Zob. E. Iserzon, J. Starosciak, Kodeks postgpowania administracyjnego: komentarz, teksty, wzory
i formularze, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1961.

20 Zob. np.: ,,Dziat III. Formy dziatania administracji panstwowej i postepowania administracyjne”, [w:]
J. Starosciak, Prawo administracyjne, PWN, Warszawa 1969, s. 229-332, gdzie postgpowanie administra-
cyjne jest opisane jedynie w jednym z czterech rozdziatow.

21 Zob. B. Adamiak, Odwolanie w polskim systemie postgpowania administracyjnego, ,,Prawo” 1980,
t. 88, Acta Universitatis Wratislaviensis nr 503; Z. Kmieciak, Odwolania w postepowaniu administracyj-
nym, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2011.

22 Zob. K. Sobieralski, Nadzwyczajne tryby postgpowania administracyjnego, PRESSCOM, Wroctaw 2009.

3 J. Staro$ciak, [w:] J. Staro$ciak (red.), Prawo administracyjne, PWN, Warszawa 1965, s. 11.
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wyksztalcenie si¢ odrgbnej dziedziny prawa, ktorg mozna nazwac postgpowaniem admi-
nistracyjnym i sgdowoadministracyjnym, nie jest dla prawa administracyjnego korzyst-
ne, poniewaz ,,myslac i piszac o postgpowaniu administracyjnym — traci si¢ z pola wi-
dzenia pryncypia i zasadnicze cechy prawa administracyjnego jako calosci”*. Bez
watpienia uzasadnienie twierdzenia jest trafne — nie powinno si¢ tracic¢ si¢ z pola widze-
nia pryncypiow i zasadniczych cech prawa administracyjnego jako calosci — jednakze
wyodrebnienia si¢ doktryny, dydaktyki i legislacji prawa procesowego w dobie postepu-
jacej specjalizacji nie powinno si¢ odrzuca¢. Wydaje sie, ze oprocz badan ogolnych nad
calym prawem administracyjnym warto prowadzi¢ takze badania szczegdlne w ramach
prawa procesowego, materialnego, ustrojowego, a nawet czgsci tego ostatniego — prawa
samorzadu terytorialnego. Dzigki takiemu ukierunkowaniu mozna mie¢ szerszy oglad
catoksztattu prawa administracyjnego. Ponadto nie nalezy zapominaé, ze normy prawa
materialnego muszg wspoétgra¢ z normami prawa procesowego i ustrojowego, poniewaz
cOz z tego, ze bedzie okreslone ,,co” nalezy robi¢, jezeli nie bedzie wiadomo ,,jak”
to uczynic i ,,kto” za to odpowiada. Z pewnos$cig naukowcy specjalizujacy si¢ w odreb-
nych dziedzinach nie powinni si¢ wzajemnie zwalczac i z gory zakladaé, ze badania in-
nych sa mniej przydatne. Jezeli kazdy bedzie si¢ wspolprzyczyniat do rozwoju nauki,
nie szkodzac innym, to z malych elementow, bedacych metaforg specjalizacji poszcze-
gblnych dyscyplin naukowych, bedzie mozna wypracowac potezny dorobek naukowy.
Pozostajac w sferze zmian paradygmatycznych w prawie administracyjnym, nale-
zy zauwazy¢, ze na metody badania tej gatezi prawa niemaly wptyw ma cztonkostwo
Polski w wielu organizacjach migdzynarodowych, zwlaszcza w Unii Europejskiej. Wraz
z przystapieniem do tej organizacji migdzynarodowej o ponadnarodowym charakterze
Polska przekazata na jej rzecz cze$¢ swoich suwerennych praw. Od 1 maja 2004 r. do
systemu zrddet prawa powszechnie obowigzujacego w Polsce zostal wiaczony caty
acquis communautaire, oznaczajacy unijny dorobek prawny?®. Jednym ze skutkow uzu-
petnienia prawa polskiego regulacjami unijnymi jest konieczno$¢ dostosowania prawa
krajowego do prawa UE. Stad w nauce prawa administracyjnego pojawit si¢ paradyg-
mat, w ktérym prawo krajowe stanowi z prawem unijnym jeden system prawny. W razie
sprzecznos$ci prawa panstw cztonkowskich z prawem UE nie kwestionuje si¢ pierwszen-
stwa stosowania tego drugiego. Badania naukowe nalezato dostosowa¢ do nowych po-
je¢, narzegdzi badawczych wyksztatconych w obrgbie prawa unijnego. Pojawito si¢ wigk-
sze zainteresowanie komparatystyka, ktora polega na: ,,zestawieniu cech wzglednie
jednorodnych przynajmniej dwoch przedmiotdow w celu stwierdzenia wystepujacych

24 J. Zimmermann, Jednos¢ prawa administracyjnego, [w:]J. Supernat (red.), Miedzy tradycjg a przyszio-
Scig w nauce prawa administracyjnego, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2009, s. 819.

2 Zob. E. Letowska, Glosa do wyroku NSA z dnia 21 pazdziernika 2004 r., FSK 571/04, OSP 2005,
Nr 5, poz. 71, pkt IIL.1.
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miedzy nimi identycznosci, podobienstw i r6znic”*. Komparatystyka prawnicza jest na-
tomiast dyscypling naukowa okreslajacg zasady tworzenia nowych praw i nowych po-
gladéw na prawo za pomocg porownywania juz istniejagcych praw i pogladéw na pra-
wo?’. Wplywy wynikajace z akcesji Polski do UE wida¢ w kazdej ze szczegdtowych
dziedzin prawa administracyjnego. Wprawdzie w prawie procesowym istnieje autono-
mia proceduralna, ktora jawi si¢ jako swoboda panstw cztonkowskich ,,w wyborze i re-
gulacji srodkow proceduralnych, wedhug ktorych wykonywane maja by¢ w prawie kra-
jowym roszczenia wynikajace z prawa unijnego”?, jednak nauka, zwlaszcza w ostatnim
czasie, coraz szerzej zajmuje si¢ badaniami nad potrzeba stworzenia jednolitej procedu-
ry administracyjnej dla administracji Unii Europejskiej, mogacej stuzy¢ tez jako model
kodeksu postepowania administracyjnego dla panstw cztonkowskich®. Zauwazy¢ moz-
na, ze prawo Unii Europejskiej nie jest oparte na §cistym podziale na tradycyjne dziedzi-
ny, a jego regulacje koncentrujg si¢ na poszczegolnych zagadnieniach wyodrebnionych

z materialnego punktu widzenia®.

4. Nowelizacja kodeksu postepowania administracyjnego jako
przyklad petryfikacji tendencji coraz silniejszego uwzgledniania
sytuacji prawnej administrowanego

Wracajac do zarzutu nieuwzgledniania w nalezytym stopniu kwestii dotyczacych
pozycji 1 interesu jednostek wzgledem administracji publicznej jako catosci, nalezy
uznaé, ze regulacje prawa publicznego kladg coraz wigkszy (cho¢ by¢ moze jeszcze
niewystarczajacy) nacisk na ochrong praw jednostki. Tendencj¢ t¢ mozna wyraznie za-
uwazy¢ w stopniowych zmianach ustawy proceduralnej, jaka jest kodeks postgpowania
administracyjnego?®!. Szeroki wachlarz srodkéw ochrony strony w postgpowaniu admi-
nistracyjnym, ktory ulegt dodatkowo powigkszeniu w wyniku wprowadzenia noweliza-
cji*2, zapewniajg zasady ogdlne postgpowania administracyjnego, bedace integralng cze-

20 R. Tokarczyk, Komparatystyka prawnicza, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2008, s. 31.

27 Na wielu uczelniach tworzy si¢ odrgbne jednostki organizacyjne, specjalizujace si¢ w prawie admini-
stracyjnym poréwnawczym. Tytutem przyktadu: na Uniwersytecie Wroctawskim utworzono Zaktad Porow-
nawczej Administracji Publicznej, na Uniwersytecie L.odzkim istnieje Zaktad Postepowania Administracyj-
nego Pordwnawczego.

2 N. Pottorak, Ochrona uprawnien wynikajgcych z prawa Unii Europejskiej w postgpowaniach krajo-
wych, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2010, s. 62.

¥ Zob. J. Supernat, B. Kowalczyk (red.), Kodeks postgpowania administracji Unii Europejskiej, Insty-
tut Wydawniczy EuroPrawo, Warszawa 2017.

30 J. Zimmermann, op. cit., s. 815.

31 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postgpowania administracyjnego (t.j. Dz.U. 22016 r., poz.
23 ze zm.) — dalej: k.p.a.

32 Zob. ustawa z dnia 7 kwietnia 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania administracyjnego
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 935).
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$cig procedury administracyjnej i posiadajagce moc wigzacg na rdwni z pozostatymi
przepisami k.p.a. Wazkie znaczenie dla zagwarantowania stronie postgpowania admini-
stracyjnego ochrony jej interesu ma zasada czynnego jej udziatu w postgpowaniu, wyra-
zona w art. 10 § 1 k.p.a. Zgodnie z nia: ,,Organy administracji publicznej obowigzane sg
zapewni¢ stronom czynny udzial w kazdym stadium postepowania, a przed wydaniem
decyzji umozliwi¢ im wypowiedzenie si¢ co do zebranych dowoddw i materiatow oraz
zgloszonych zadan”. Od zasady tej mozna odstgpic ,,tylko w przypadkach, gdy zalatwie-
nie sprawy nie cierpi zwloki ze wzgledu na niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia
ludzkiego albo ze wzgledu na grozaca niepowetowang szkode materialng”, jednakze
wowczas organ zobowigzany jest do utrwalenia w aktach sprawy, w drodze adnotacji,
przyczyny odstgpienia od niej. Rozwinigcie tej zasady mozna odnalez¢ w przepisach
dotyczacych postepowania dowodowego, zwlaszcza w art. 81 k.p.a., zgodnie z ktorym
,,Okolicznos¢ faktyczna moze by¢ uznana za udowodniong, jezeli strona miata mozno$¢
wypowiedzenia si¢ co do przeprowadzonych dowodow, chyba ze zachodzg okoliczno-
$ci, 0 ktorych mowa w art. 10 § 2”. Niebranie przez stron¢ bez wilasnej winy udziatu
W postepowaniu stanowi podstawe do wznowienia postgpowania administracyjnego
(art. 145 § 1 pkt 4 k.p.a.). Innym przyktadem zapewnienia stronie gwarancji ochrony jej
interesu w postepowaniu jest prawo strony do zadania zawieszenia (art. 98 § 1 k.p.a.) lub
umorzenia (art. 105 § 2 k.p.a.) postepowania wszczetego na jej wniosek, pod warun-
kiem, Ze nie sprzeciwiajg si¢ temu inne strony (o ile sg) oraz nie zagraza to interesowi
spotecznemu (w przypadku wznowienia postgpowania) oraz nie jest sprzeczne z intere-
sem spolecznym (w przypadku umorzenia postgpowania). Ochronie jednostki stuzg tak-
ze regulacje prawne realizujace zasade ochrony praw stusznie nabytych oraz zasadg
trwaloséci decyzji ostatecznych. Prawa nabyte daja pewnos¢, czyli niezachwiane i uza-
sadnione przekonanie o istnieniu czego$ lub o tym, ze dang rzecz si¢ posiada w okreslo-
ny sposob. Pewno$¢ ta jest gwarancja mozliwosci polegania na czyms lub wiary w cos®.
Zasada trwatosSci decyzji administracyjnej zostata wyrazona w art. 16 § 1 k.p.a. Zgodnie
z nim ,,Decyzje, od ktorych nie stuzy odwotanie w administracyjnym toku instancji lub
wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy, sg ostateczne. Uchylenie lub zmiana takich
decyzji, stwierdzenie ich niewazno$ci oraz wznowienie postepowania moze nastgpié
tylko w przypadkach przewidzianych w kodeksie lub ustawach szczegdlnych”. Trwaty
to istniejacy przez dluzszy czas lub nieulegajacy szybkim zmianom, zdatny do uzytku
przez dtuzszy czas, pewny, staty*. Bez watpienia cechy te powinno posiada¢ ostateczne
rozstrzygnigcie w postgpowaniu administracyjnym. W znowelizowanym kodeksie po-

stepowania administracyjnego wzmocniono zasade trwatosci decyzji administracyjnej,

3 K. Sobieralski, op. cit., s. 32.
3 Stownik jezyka polskiego PWN, http://sjp.pwn.pl/sjp/trwaly;2530906.html [dostep: 17.05.2017].
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wprowadzajac m.in. mozliwos$¢ zrzeczenia si¢ prawa do wniesienia odwotania. Z dniem
doreczenia organowi administracji publicznej oswiadczenia o zrzeczeniu si¢ prawa do
whniesienia odwotania przez ostatnig ze stron postgpowania decyzja stanie si¢ nie tylko
ostateczna, ale rowniez prawomocna (art. 127a § 2 k.p.a.). Decyzja prawomocna to taka
decyzja ostateczna, ktorej nie mozna zaskarzy¢ do sadu (art. 16 § 3 k.p.a.).

Strona niezadowolona z rozstrzygniecia dysponuje szerokim wachlarzem $rodkow
zaskarzenia, do ktorych nalezy zaliczy¢ w pierwszej kolejnosci odwotanie od decyzji
(wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy od decyzji wydanej w [ instancji przez mini-
stra lub samorzadowe kolegium odwotawcze) albo zazalenie na postanowienie. Po wy-
czerpaniu $rodkoéw zaskarzenia w administracyjnym toku instancji istnieje mozliwo$¢
wniesienia skargi do sagdu administracyjnego (art. 52 p.p.s.a.*). Od wigkszo$ci orzeczen
wojewddzkiego sagdu administracyjnego przystuguje natomiast skarga kasacyjna do Na-
czelnego Sadu Administracyjnego. Nie mozna zapomina¢ rowniez o mozliwosci weryfi-
kacji decyzji lub postanowien w trybach nadzwyczajnych postepowania administracyj-
nego. Ponadto w okreslonych w art. 241 i art. 227 k.p.a. sprawach nawet podmioty nie
posiadajace statusu strony moga sktada¢ wnioski lub skargi. Osoby zainteresowane
(podmioty majace interes faktyczny w zaskarzeniu danego aktu, ale nieposiadajgce inte-
resu prawnego) moga ponadto zwroci¢ si¢ do organizacji spotecznej, aby ta jako pod-
miot na prawach strony wystapita z zadaniem wszczecia postepowania lub dopuszczania
jej do udzialu w postgpowaniu (art. 31 k.p.a).

W ostatnim czasie nalezy odnotowac tendencje rozwoju postepowania administra-
cyjnego zmierzajace do jego uelastycznienia, zmniejszenia poziomu formalizmu proce-
sowego, zintensyfikowania wspotpracy mi¢dzy organem a strong postgpowania, a takze
niewtadczego zatatwiania spraw w postepowaniu administracyjnym. Maja do tego stu-
zy¢ instytucje takie jak zasada przekonywania, uregulowana w art. 11 k.p.a., zasada ugo-
dowego zalatwiania spraw administracyjnych (art. 13 k.p.a.), mozliwos$¢ zawierania
umow cywilnoprawnych zamiast wtadczej konkretyzacji przybierajacej forme decyzji
administracyjnej*. Wskazane jest wspomnie¢ stowa J. Letowskiego, ktory juz w 1985 .
przewidywal, ze ,prawdopodobnie trzeba bedzie niebawem odrzuci¢ przekonanie, ze

co$ (pewien stosunek) zawsze musi by¢ prywatno — lub publiczno-prawne, nie moze za$

35 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postgpowaniu przed sagdami administracyjnymi. (t.j. Dz.U.
z2017 r., poz. 1369 ze zm.).

3¢ Tytutem egzemplifikacji, do legalnego zajecia pasa drogowego niezbedne jest uzyskanie odpowied-
niego aktu administracyjnego, poprzedzone obowigzkiem spelnienia niezbgdnych wymagan. Na drodze
administracyjnej jest nim zezwolenie na zajgcie pasa drogowego. Nie jest ono wymagane w przypadku za-
warcia stosownej umowy cywilnoprawnej — zob. art. 40 ust. 1 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach
publicznych (t.j. Dz. U. z 2016 ., poz. 1440 ze zm.).
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by¢ publiczno — i prywatno-prawne tacznie”’. E. Schmidt-ABmann, analizujac koniecz-
no$¢ rozdzielenia prawa publicznego i prawa prywatnego, doszedt do wniosku, ze by¢
moze nie jest ono konieczne, bo zroznicowane formy prawne umozliwiajg lepsze ujecie
rozmaitosci zjawisk zyciowych niz jeden model. Wskazat rowniez, ze formy prywatno-
prawne dziatan administracji publicznej sa réwnorzedne z formami tradycyjnymi. Ad-
ministracji publicznej przystuguje natomiast ograniczone upowaznienie wyboru formy?®.
J. Bo¢, opisujac administracj¢ inteligentng, poczynit cenne uwagi dotyczace relacji za-
chodzacych miedzy obywatelem a administracja, ktére mozna odnies¢ rowniez do pra-
wa administracyjnego. Wyrazit poglad, zgodnie z ktérym ,,Administracja inteligentna
nie odchodzi z pdl dotad zajmowanych wylacznie dlatego, by odej$¢, bo na przyktad
nowa doktryna ustrojowa widzi w tym miejscu ushugi oparte na stosunkach cywilno-
prawnych. Jesli natomiast stosunki cywilnoprawne lepiej zapewniajg realizacje publicz-
nych interesow obywateli inteligencja administracji objawi si¢ w gruntowaniu takiego
przejécia”.

Wspomniana nowelizacja kodeksu postgpowania administracyjnego pozostaje para-
dygmatem, wedtug ktorego w sferze stanowienia i stosowania prawa w centrum zaintere-
sowania stawia si¢ jednostke. Do postepowan wszczetych od dnia 1 czerwca 2017 r.%
nalezy stosowac art. 7a k.p.a., stanowigcy zasadg ,,przyjaznej interpretacji przepisow”
przejawiajacg si¢ w rozstrzyganiu watpliwosci na korzys¢ strony. Przepis art. 8 k.p.a.,
wyrazajacy zasade poglebiania zaufania uczestnikow postgpowania do wiadzy publicz-
nej, zostat rozszerzony o zasad¢ bezstronnosci, rownego traktowania i proporcjonalnosci.
Wprowadzono nowy rozdzial dotyczacy administracyjnego postgpowania mediacyjnego.
Mediacja majaca charakter dobrowolny moze by¢ przeprowadzona w kazdym przypad-
ku, pod warunkiem, ze bedzie na to pozwalat charakter sprawy. Celem tego rozwigzania
jest zwigkszenie mozliwosci polubownego rozwigzywania kwestii spornych, co ma sta-
nowi¢ wyraz dazenia do ograniczenia postrzeganej formalistycznie wtadczos$ci admini-
stracji. Instytucja mediacji ma prowadzi¢ do pokojowego postgpowania z udziatem osoby

trzeciej, polegajacego na zblizaniu stanowisk stron, fagodzeniu napie¢ i stworzeniu wa-

37 J. Letowski, Administracja, prawo, orzecznictwo sqdowe, Zaktad Narodowy im. Ossolinskich, Wro-
ctaw 1985, s. 129.

3 E. Schmidt-ABmann, Ogéle prawo administracyjne jako idea porzqdku. Zafozenia i zadania tworze-
nia systemu prawnoadministracyjnego, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 365 i 366.

3 J. Bo¢, Administracja inteligentna, [w:] A. Blas, J. Bo¢, J. Jezewski (red.), Nauka administracji, Ko-
lonia Limited, Wroctaw 2013, s. 375.

40 Nalezy zastrzec, ze do postepowan administracyjnych wszczetych i niezakonczonych przed dniem
1 czerwca 2017 r. ostateczna decyzja lub postanowieniem stosuje si¢ przepisy kodeksu postgpowania admi-
nistracyjnego w brzmieniu dotychczasowym, z tym ze do tych postepowan stosuje si¢ przepisy dotyczace
mediacji (zob. art. 16 ustawy z dnia 7 kwietnia 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania admini-
stracyjnego oraz niektorych innych ustaw).
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runkéw do osiggnigcia porozumienia*'. Mediacje wymagaja aktywizacji stron postgpowa-
nia administracyjnego oraz wzigcia pod uwagg ich intereséw, dazen, a takze stanowisk
przy wypracowaniu rozstrzygniecia problemu. Dzigki ksztattowaniu stosunkow prawnych
z zastosowaniem mediacji dziatanie organéw ma by¢ odpowiednie do sytuacji spoteczne;j
i korespondowa¢ z aktualnymi w danym czasie potrzebami i dgzeniami obywateli, a pod-
mioty administrowane majg mie¢ mozliwo$¢ wplywania na swoje sprawy i sprawy istotne
dla spotecznosci, w ktorej funkcjonuja®. W przypadku bezczynnosci i przewlektosci po-
stepowania planuje si¢ wprowadzenie (wlasciwie zmodyfikowanie) mozliwosci ponagle-
nia organu pozostajgcego w zwloce. Nowoscig ma by¢ mozliwos¢ ponaglenia w przypad-
ku przewlektosci postgpowania obejmujacego przypadki, w ktorych formalnie nie dochodzi
do przekroczenia terminu zatatwienia sprawy, ale organ zatatwia sprawe dtuzej niz powi-
nien w $wietle zasady szybko$ci postgpowania. Oprocz przedstawionych rozwigzan pra-
wodawca siggnat po konstrukcje milczacego zatatwienia sprawy, ktorej podstawa prawna
jestart. 122a § 1 k.p.a. Rozwigzanie takie ma dla organu administracji publicznej charakter
dyscyplinujacy, co pozostaje w zgodzie z paradygmatem, w ktorym administracja spraw-
nie rozstrzyga o prawach i obowigzkach obywatela. Sprawa ma by¢ uznana za zatatwiong
milczaco w sposob w calosci uwzgledniajacy zadanie strony, jezeli w terminie miesigca
od dnia doreczenia zadania strony wlasciwemu organowi administracji publicznej albo
w innym terminie okreslonym w przepisie szczegdlnym organ ten nie wyda decyzji lub
postanowienia konczacego postgpowanie w sprawie albo nie wniesie sprzeciwu w dro-
dze decyzji. Kolejng propozycja, ktora jednak upadta w toku prac legislacyjnych, byta
konstrukcja tzw. umowy administracyjnej. Miata ona stanowi¢ formg zatatwienia sprawy
administracyjnej w drodze osiagnigcia konsensu jako alternatywy wobec aktu administra-
cyjnego. Do porozumienia mogtoby doj$¢ miedzy strong (stronami) a organem admini-
stracji publicznej, przed ktérym toczy si¢ postegpowanie w sprawie. Procedurg, ktora po-
zwala na poprawienie szybkos$ci i sprawnosci dziatania organow administracji publicznej,
jest postepowanie uproszczone, z ktorym zwigzana jest m.in. mozliwo$¢ milczacego za-
latwiania spraw. W postgpowaniu uproszczonym maja by¢ z zatozenia rozpoznawane
sprawy proste, nieskomplikowane ani pod wzgledem faktycznym, ani prawnym, a poste-
powanie dowodowe ma by¢ ograniczone do dowodow przedstawionych przez strong oraz
faktow 1 dowoddéw powszechnie znanych i znanych z urzedu organowi, przed ktérym to-
czy si¢ postepowanie, lub mozliwych do ustalenia na podstawie danych, ktorymi rozpo-

rzadza ten organ. Postgpowanie uproszczone wiaze si¢ z mozliwoscig sporzadzania podan

4 7. Kmieciak, Mediacja i koncyliacja w prawie administracyjnym, Zakamycze, Krakow 2004, s. 27 i n.

42 M. Tabernacka, Opinia dr hab. Magdaleny Tabernackiej, UWr, dotyczqca propozycji w przedmiocie
mediacji, przedstawionych w toku prac Zespotu, [w:] Z. Kmieciak (red.), Raport zespotu eksperckiego
z prac w latach 2012-2016. Reforma prawa o postgpowaniu administracyjnym, Naczelny Sad Administra-
cyjny, Warszawa 2017, s. 452 1 453.
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(zadan, wyjasnien, odwotan, zazalen) na urzedowych formularzach, co ma utatwi¢ oby-
watelowi kontakt z administracja publiczng®. Nie sposob nie wspomnie¢ o wprowadzeniu
rozwigzania, gdzie organ administracji publicznej jest obowigzany do wskazania przesta-
nek zaleznych od strony, ktore nie zostaty na dzien wystania informacji o mozliwosci wy-
powiedzenia si¢ co do zebranych dowodow i materialow oraz zgloszonych zadan spetnio-
ne lub wykazane, co moze skutkowa¢ wydaniem decyzji niezgodnej z zadaniem strony
(art. 79a § 1 k.p.a.). Ponadto nowelizacja k.p.a. ustanowita przepisy o charakterze ogol-
nym, dotyczace zasad wymiaru sankcji administracyjnych o charakterze pienigznym,
mozliwosci odstepowania od ich wymierzania w szczegolnie uzasadnionych przypadkach,
dotyczace unormowan o charakterze intertemporalnym, dotyczace regulacji odnoszacych
si¢ do zbiegu sankcji, a takze przedawnienia ich ustalania i egzekwowania. Rozwigzanie,
zgodnie z ktorym organ administracji publicznej wymierzajacy administracyjng karg pie-
ni¢zng bierze pod uwage m.in. wage i okoliczno$ci naruszenia prawa, stopien przyczynie-
nia si¢ strony do powstania naruszenia prawa czy warunki osobiste strony, wobec ktorej
administracyjna kara pieniezna jest naktadana, jest posunieciem rewolucyjnym w stosun-
ku do regulacji sprzed nowelizacji. Nalezy wyjasni¢, ze wczesniej odpowiedzialno$¢ ad-
ministracyjna miala zasadniczo charakter obiektywny i nie byta zalezna ani od §wiado-
mosci naruszajacego, ani od stopnia jego winy*. Organ na ogo6l nie miat mozliwo$ci
odstgpienia od wymierzenia kary®. Ustawodawca, dostrzegajac problemy wynikajace
w braku przepiséw ogdlnych z zakresu kar administracyjnych, uznat, ze taki stan regula-
¢ji administracyjnoprawnej budzi watpliwosci z punktu widzenia zasady sprawiedliwosci
spotecznej 1 innych zasad obowigzujacych w demokratycznym panstwie prawnym. Warto
zastanowic sie, czy ulgowe traktowanie niezgodnych z prawem zachowan niweczy sank-
cj¢ administracyjng. Podmiot sktonny do naruszen begdzie dokonywat kalkulacji. Moze
dojs¢ do wniosku, ze bardziej optaci mu si¢ popetmi¢ delikt administracyjny zagrozony
sankcja, niz dziata¢ zgodnie z prawem. Gdyby nie byto ulg w splacie kary administracyj-
nej, to rachunek korzysci, jakie mogtaby ewentualnie odnie$¢ strona z nielegalnego
dzialania, bylby zdecydowanie nizszy niz w przypadku szansy, ze organ zastosuje ulge
w wykonaniu kary administracyjnej. Co wigcej — decyzj¢ w sprawie udzielenia ulgi po-
zostawiono uznaniu organdw. Stosujacym prawo przyznano tak naprawde duzy zakres
wladzy dyskrecjonalnej przy wymierzaniu i dochodzeniu naleznosci z tytulu kar admi-
nistracyjnych. Trzeba wzig¢ jednak pod uwage, ze nicodzowna jest tudziez wspoimier-

4 H. Knysiak-Sudyka, L. Klat-Wertelecka, Postgpowanie uproszczone (art. 35 § 3a, art. 163g-1631),
[w:] Z. Kmieciak (red.), Raport..., s. 206 i 208.

4 Zob. wyrok WSA w Gliwicach z 14 maja 2015 r., IT SA/GI1 117/15, LEX nr 1733621.

4 W niektorych przypadkach mozliwe bylo odpowiednie zastosowanie przepisow Dziatu IIT ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (t.j. Dz. U. 22017 r., poz. 201 ze zm.) zawierajacego przede
wszystkim regulacje dotyczace przedawnienia, umarzania, rozktadania na raty i odraczania ptatnosci.

152



Potrzeba zmiany jednego z paradygmatéw prawa administracyjnego

nos¢ kary w stosunku do charakteru naruszenia prawa*. W tym momencie warto wcieli¢
si¢ w role jednostki, ktora nieSwiadomie pierwszy raz dopuscita si¢ drobnego deliktu
administracyjnego. By¢ moze zastosowanie ulgi bytoby dla niej wystarczajacym bodz-
cem do przestrzegania prawa w przysztosci. Nalezy zwroci¢ uwage, ze przedstawione
zmiany w kodeksie postepowania administracyjnego, cho¢ bezposrednio dotycza sposo-
bu postgpowania organdéw administracji publicznej, majg na celu poprawienie sytuacji
procesowej stron postgpowania administracyjnego. Na obecnym etapie, tj. niedtugo po
wejsciu omowionych przepisow w zycie, najwazniejsze jest, aby organy administracji
publicznej stosowaly nowe regulacje w praktyce z nalezyta starannos$cig oraz zeby usta-
wodawca, konstruujac przepisy prawa materialnego, stworzyt mozliwosci skorzystania
z dobrodziejstwa nowych instytucji proceduralnych. Nalezy wyjasni¢, ze stosowanie po-
stepowania uproszczonego (art. 163b § 1 k.p.a.) oraz milczacego zatatwienia sprawy
(122a § 1 k.p.a.) mozliwe jest wowczas, gdy przepis szczegdlny tak stanowi. Odnoszac
si¢ do regulacji dotyczacej sankcji administracyjnych, warto dostrzec, ze wprowadzanie
materialnych i formalnych rozwigzan normatywnych wytacznie w zakresie wymierzania
administracyjnych kar pieni¢znych jest niewystarczajgce. Obok sankcji o charakterze pie-
nigznym wystepuja bowiem sankcje o charakterze niepieni¢znym, zwigzane np. z tzw.
negatywna reglamentacja, takie jak cofniecie zezwolenia, koncesji, licencji. Nie powinno
si¢ zapomina¢ o unormowaniu réwniez zasad stosowania tego rodzaju sankcji admini-
stracyjnych, ktore nie sg mniej dotkliwe niz administracyjne kary pieni¢zne.

Na przyktadzie zmiany regulacji dotyczacych sankcji administracyjnych wyraznie
wida¢ zarysowujacg si¢ zmian¢ paradygmatu stosunkéw miedzy podmiotami admini-
strujagcymi a administrowanymi®’. Staje si¢ widoczne, ze w coraz wigkszym stopniu
to administracja publiczna jest dla obywatela, a nie obywatel dla administracji publicz-
nej. Panstwo ma rzeczywiscie pomaga¢ w szybkiej i sprawnej realizacji zbiorowych i in-
dywidualnych potrzeb obywateli wynikajacych ze wspotzycia ludzi w spotecznosciach,
anie tylko by¢ kojarzone z uciskiem spoteczenstwa, wtadztwem i nakladaniem cigzarow

publicznych. Nalezy jednak wzig¢ pod uwage, ze dzialalno§¢ administracji publicznej

4 Zasada wspotmierno$ci nazywana jest w doktrynie i orzecznictwie rowniez zasadg proporcjonalnosci,
miarkowania, adekwatnosci, jak rowniez zakazem nadmiernej ingerencji. Wywodzi si¢ z art. 2 oraz art. 31
ust. 3 konstytucji — zob. Z. Kmieciak, Ogolne zasady prawa i postgpowania administracyjnego, Wydawnictwa
Prawnicze PWN, Warszawa 2000, s. 122 i 123; D. Kijowski, Zasada adekwatnosci w prawie administracyyj-
nym, ,,Panstwo i Prawo” 1990, z. 4, s. 59 i n.; M. Wyrzykowski, Legislacja — demokratyczne panstwo prawa
— radykalne reformy polityczne i gospodarcze, [w:] H. Suchocka (red.), Tivorzenie prawa w demokratycznym
panstwie prawnym, Wydawnictwo Sejmowe: Kancelaria Sejmu, Warszawa 1992, s. 51; L. Staniszewska, Ma-
terialne i proceduralne zasady stosowane przy wymierzaniu administracyjnych kar pienigznych, [w:] M. Bta-
chucki (red.) Administracyjne kary pienigzne w demokratycznym panstwie prawa, Biuro Rzecznika Praw Oby-
watelskich, Warszawa 2015, s. 35.

47 Nalezy zauwazy¢, ze przepisy dotyczace kar administracyjnych sg przepisami materialnoprawnymi,
cho¢ zawartymi w ustawie procesowej. Swiadczy to o tym, ze nie tylko w prawie procesowym nastapita
zmiana paradygmatu na mocno uwzgledniajacy sytuacje prawng administrowanego.
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nie opiera si¢ wylacznie na $wiadczeniu ustug publicznych. Panstwo pelni rowniez funk-
cje reglamentacyjng i policyjna, gdzie nie sposob pozby¢ sie wladztwa administracyjne-
go. Na wypadek gdyby jednostka nie chciata podporzadkowac si¢ dobrowolnie cigza-
cym na niej obowigzkom, organy wiladzy publicznej musza dysponowaé srodkami
wiadczymi, przy pomocy ktérych w razie potrzeby beda miaty mozliwos$¢ autorytatyw-
nego doprowadzenia do stanu postulowanego. Nie oznacza to, ze beda one mogly uczy-
ni¢ to za wszelka ceng. Swiadcza o tym cho¢by wyrazone w ustawie z dnia 17 czerwca
1966 1. 0 postegpowaniu egzekucyjnym w administracji* zasady celowo$ci postgpowania
egzekucyjnego, stosowania srodka egzekucyjnego najmniej ucigzliwego dla zobowigza-
nego, niezbednosci postgpowania egzekucyjnego, poszanowania minimum egzystencji
czy zachowania pewnych wzgledow wobec zobowigzanego. Rowniez w zakresie szcze-
gélowych rozwigzan proceduralnych mozna zauwazy¢ modyfikacje dajace jednostce
wigkszy wptyw na postgpowanie. Jako przyktad mozna poda¢ zmiang mocy prawnej
whniesienia zarzutu. Przed nowelizacja, ktora weszta w zycie w dniu 21 listopada 2013 r.,
whniesienie przez zobowigzanego zarzutu w sprawie prowadzenia postepowania egzeku-
cyjnego nie wstrzymywato jego biegu. Obecnie zgtoszenie przez zobowigzanego zarzu-
tu w sprawie prowadzenia egzekucji administracyjnej zawiesza postegpowanie egzeku-
cyjne do czasu wydania ostatecznego postanowienia w przedmiocie zgloszonego
zarzutu, o ile wierzyciel po otrzymaniu zarzutu nie wystgpi z uzasadnionym wnioskiem
o podjecie zawieszonego postgpowania egzekucyjnego®. R. Hauser i W. Piatek zajeli
stanowisko, zgodnie z ktorym rozwigzanie takie moze niejednokrotnie doprowadzi¢ do
nieosiagniecia celu egzekucji w postaci wykonania dochodzonego obowiazku®’, co

z pewnoscig zadowolitloby zobowigzanego.

5. Podsumowanie

Twierdzeniem wypracowanym w sferze prawa publicznego, ktorego jeszcze do nie-
dawna nie kwestionowano, jest postrzeganie administracji publicznej jako oddziatywuja-
cej wladczo na jednostke. Nalezy odnotowac tendencj¢ do ograniczania swobody 1 jedno-
stronnos$ci w oddziatywaniu administracji na obywatela. Poczatkowo administrowani nie
mieli prawie zadnych uprawnien wobec organéw wiladzy. Przeksztalceniom stosunkow
mie¢dzy obywatelami a panstwem towarzyszyty liczne przemiany spoteczne, wojny, prze-
obrazenia $wiatopogladowe itp. Niebagatelny wptyw na zmiany paradygmatow w prawie

publicznym miaty réwniez ideologie spoleczne i doktryny polityczne, takie jak komu-

% Tj.Dz.U. 22017 1., poz. 1201 ze zm.

4 Art. 35 § 1 ustawy z dnia 17 czerwca 1966 r. o postgpowaniu egzekucyjnym w administracji.

50 R. Hauser, W. Piatek, Postgpowanie egzekucyjne w administracji. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa
2016, s. 238.
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nizm, socjalizm, faszyzm, nazizm. Administracji publicznej nie sposob zupehie oddzie-
li¢ od wptywow politycznych. Stad np. w okresie socjalizmu dzialania administracji pu-
blicznej byly dostosowane do ideologii, w ktdrej zroédlem norm byto spoteczenstwo,
kluczowa role odgrywato panstwo, wolno$¢ mogta by¢ poswiecona dla sprawiedliwosci,
dominowata wspolna wlasno$¢ i kolektywizm. Kompetencje administracji skupialy sie
na dziatalnosci policyjnej i reglamentacyjnej, takiej jak represjonowanie dziataczy opo-
zycji, dziatalno$¢ propagandowa, silna kontrola spoleczenstwa czy realizacja zalozen go-
spodarki nakazowo-rozdzielczej. Obecnie w krajach demokratycznych odnotowuje si¢
znaczng poprawe sytuacji jednostki w stosunkach z wtadzg publiczng. Odchodzi si¢ od
form oddziatywania wtadczego na rzecz form niewtadczych. Obywatela stawia si¢ w roli
klienta. W niektorych dziedzinach ogranicza si¢ dziatalno$¢ reglamentacyjng panstwa.
Wypada jednak zauwazy¢, ze nie we wszystkich sferach dziatalnosci administracji pu-
blicznej mozna zrezygnowac z jej dotychczasowego — wladczego i jednostronnego — cha-
rakteru wyznaczanego przez normy bezwzglednie obowigzujace. Trudno wyobrazi¢ so-
bie realizacj¢ zasady ugodowego zalatwiania spraw w postgpowaniu egzekucyjnym
w administracji, dopuszczenie mozliwosci negocjacji przy naktadaniu obowiazkéw pu-
blicznoprawnych itp. Prowadzac badania nad prawem administracyjnym i administracjg
publiczna, nalezy pamigtaé, ze prawo administracyjne powstalo nie dla administracji, ale
dla ochrony cztowieka przed administracja, ze warto$cig nadrzedng dla prawa administra-
cyjnego jest dobro cztowieka, a jesli jeszcze funkcjonuje czasami paradygmat prawa ad-
ministracyjnego jako struktury normatywnej tworzonej na potrzeby aparatu administra-
cyjnego, to trzeba go zmieni¢®'. Badanie prawa administracyjnego nie jest zarezerwowane
wylacznie dla prawnikow i administratywistow. W dobie spoleczenstwa informacyjnego
pojawia si¢ szereg zagadnien zwigzanych z cyfryzacja i informatyzacja administracji pu-
blicznej. Stad niezbedne jest, aby swoj glos zabrali rowniez przedstawiciele nauk $ci-
stych, zwlaszcza specjalisci z branzy IT. Informatyzacja pociaga za soba wyzwania natu-
ry zardwno technicznej, jak i finansowej, ale takze czesto powoduje nieprzystosowanie
i brak otwarto$ci na zmiany w sposobach pracy wsrdd kadry urzgdniczej. W badaniach
nad prawem administracyjnym przydadzg si¢ zatem badania z zakresu socjologii, zarza-
dzania i organizacji, ktére pomoga zrozumie¢ problemy, ktére czgsto napotyka sie przy
okazji wprowadzania zmian w prawie. Jak zauwazyli J. Bo¢ i E. Bojek: ,,Perspektywa
wlasciwego badania powinna przynajmniej w sposob refleksowy uchwyci¢ pewien wy-
miar empiryczny, droga metod badawczych empiryzmu prawniczego, aby poszukiwac
miar praktycznych oraz ustalen zasadnych i sprawdzalnych. Samo poznanie prawa, opar-

te tylko na jego zrodtach (fontes iuris cognoscendi) juz w takim badaniu nie wystarczy’”*2.

SUA. Bla$, J. Bo¢ (red.), Stan...,s. 7.
52 J. Bo¢, E. Bojek, op. cit., s. 217.
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Z pewno$cia nie nalezy zapominac, ze prawo stuzy wartosciom, ktore powstaja poza jego
systemem. Instytucja prawa stanowi warto$¢ wtorng. Istnieje, aby zagwarantowac reali-
zacje podstawowych ogoélnoludzkich wartosci 1 dobr relewantnych takze z prawnego
punktu widzenia. Warto$ci chronione przez prawo powinny by¢ zbiezne z wartosciami
powszechnie akceptowanych czynnikow pozapanstwowych®. Odnoszac si¢ do pytania
o konieczno$¢ zmiany paradygmatu prawa administracyjnego, nalezy udzieli¢ odpowie-
dzi, ze jezeli przyjac by za paradygmat skoncentrowanie problematyki dotyczacej prawa
administracyjnego wylacznie wokot szeroko ujmowanego pojecia administracji publicz-
nej, to z pewnoscig jego zmiana bytaby konieczna. W petni nalezy si¢ zgodzi¢ z J. Bo-
ciem i A. Blasiem, ze ,,w$rod kierunkow badawczych we wspotczesnej nauce prawa ad-
ministracyjnego najbardziej atrakcyjny poznawczo wydaje si¢ kierunek badan nad
prawem administracyjnym postrzeganym z punktu widzenia warto$ci uniwersalnych ta-
kich jak dobro cztowieka, dobro wspolne, sprawiedliwos¢ spoteczna, moralnos¢ publicz-
na, i — co oczywiste, godnos¢ cztowieka, ktora jest zrodtem jego wolnosci i praw”**. Ob-
serwujac jednak kierunki obecnych badan naukowych, nalezy stwierdzi¢, ze zmiana
paradygmatu nie jest potrzebna, poniewaz ulegt on juz przeobrazeniom. Dzi§ mozna juz
mowic o paradygmacie prawa administracyjnego, w ktorym jednostka i jej sytuacja praw-
na na ptaszczyznie stosunkéw z podmiotami administrujagcymi jest gldwnym, a zarazem
centralnym punktem calej administratywistyki. Nie oznacza to, ze w teorii i praktyce pra-
wa administracyjnego nie ma juz nic do odkrycia. Nalezy pamietac, ze ,,Wyzwaniem
doktryny prawa publicznego, a nade wszystko nauki prawa administracyjnego, jest w sze-
rokiej i intensywnej skali ciggte poszukiwanie dostatecznie wyraznych paradygmatow
sprawiedliwie spolecznych rozstrzygniec i wszelka oparta na prawie ochrona jednostki,
obywatela, cztowieka™,
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Status prawny komisji rekrutacyjnej z art. 157 ustawy
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Streszczenie
Artykut porusza kwesti¢ charakteru prawnego komisji rekrutacyjnej przeprowadzajacej postepowania
rekrutacyjne odpowiednio do szkoly, przedszkola lub innej publicznej placéwki os§wiatowej. Za punkt
wyj$cia analizy badawczej wyjasniajacej charakter tegoz podmiotu uznano konstytucyjne regulacje, kto-
re $cisle wigza si¢ z aktywnoscig przedmiotowej komisji 1 ktore wskazuja publicznoprawny charakter
tejze instytucji. W dalszej kolejnosci przedstawiono dodatkowe argumenty przemawiajace za powyzsza
cecha komisji, jednoczesnie zdawkowo nakreslajac specyfike postepowania rekrutacyjnego, a ponadto
jego relacj¢ do przepisow kodeksu postepowania administracyjnego. Nastgpnie, opierajac si¢ na przepi-
sach dotyczacych sktadu osobowego komisji oraz tych dotyczacych dyrektora wiasciwej placowki
o$wiatowej, wskazano na odmienny — wzgledem organu administracji publicznej — charakter komis;ji
rekrutacyjnej. W koncowej czgsci, odwotujac si¢ do wezesniejszych rozwazan oraz dorobku prawa ad-
ministracyjnego, sformutowano precyzyjna definicj¢ odzwierciedlajaca charakter komisji rekrutacyjne;j.
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rekrutacja, oswiata, komisja rekrutacyjna, szkota, przedszkole, decyzja

Abstract

The article addresses the question of legal nature of recruitment committees which conduct recruit-
ment procedures for school, kindergarten or other public educational institution, respectively. The
starting point for the research analysis explaining the nature of this entity is the constitutional regula-
tions that are closely linked to the activity of the committee in question and which indicate the public
character of the institution. In the following, additional arguments in favor of this feature of the com-
mission were presented, at the same time outlining the specifics of the recruitment procedure and,
moreover, its relation to the provisions of the Code of Administrative Procedure. Subsequently, based
on the composition of the committee and on the director of the appropriate educational institution, the
nature of the recruitment committee was different to the public administration body. In the final sec-
tion, referring to previous considerations and the acquis of administrative law, a precise definition was
made — reflecting the nature of the recruitment commission.

Key words
recruitment, education, Selection Committee, school, kindergarten, decision

161



Jakub Mrozek

1. Wstep

Tematem niniejszego opracowania jest okreslenie statusu prawnego komisji rekruta-
cyjnej, o ktorej mowa w art. 157 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2016 r. Prawo o$wiatowe!.
Okreslenie to ma bardzo istotne znaczenie. Komisja rekrutacyjna jest bowiem jednostka
organizacyjng? prawa oSwiatowego, odpowiedzialng za przeprowadzenie tzw. postepowa-
nia rekrutacyjnego do: a) publicznych przedszkoli, b) oddziatéw przedszkolnych w pu-
blicznych szkotach podstawowych, c) innych publicznych form wychowania przedszkol-
nego, d) publicznych szkoét i innych publicznych placowek o§wiatowych?.

2. Zadania komisji rekrutacyjnej

Biorac powyzsze pod uwage, komisja rekrutacyjna jest jednostka, ktora z uwagi na
swoje kompetencje wspotuczestniczy (w przypadku, o ktérym mowa w pkt d) w realiza-
cji art. 70 ust. 1 zdanie drugie i trzecie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2
kwietnia 1997 r.* Mowa tutaj o realizacji prawa do nauki oraz o pozostajgcym w Scistym

' Dz. U. 22017 r. poz. 59, dalej rowniez jako u.p.o.

2 Majgc na uwadze przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w spra-
wie ,,Zasad techniki prawodawczej” (t.j. Dz. U. z 2016 r., poz. 283), nalezy stwierdzi¢, ze na gruncie Stricte
ustrojowym, w sytuacji braku okreslenia danej jednostki organizacyjnej expressis verbis jako ,,organu”,
wyklucza to mozliwos$¢ domniemania — pomimo ewentualnego jej wyodrebnienia prawnego — ze dana jed-
nostka jest (w znaczeniu ustrojowym) organem. Podkreslenie tego faktu jest niezwykle istotne, gdyz na
gruncie doktrynalnym nie ma powodow, aby tego przymiotu — organu — komisji rekrutacyjnej odmowicé.
Wynika to z faktu, ze powyzsze pojecie posiada odmienne znaczenie w zaleznosci od tego, czy jest ono
prezentowane z perspektywy ustrojowej, procesowej czy tez doktrynalno-materialnej. Vide definicjg¢ organu
proponowana przez nauke prawa, m.in. przez J. Bocia — idem (red.), Prawo administracyjne, Kolonia Limi-
ted, Wroctaw 2007, s. 130; E. Ure — eadem, Prawo administracyjne, Wolters Kluwer, Warszawa 2015, s. 57;
J. Zimmermanna — idem, Prawo administracyjne, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 177-179; M. Wierz-
bowskiego i A. Wiktorowska — M. Wierzbowski, J. Jagielski, J. Lang [ef al.], M. Wierzbowski (red.), Prawo
administracyjne, Wolters Kluwer,, Warszawa 2015, s. 91. Vide etiam tezg, jaka stawia M. Kotulski stwier-
dzajacy, ze: ,,brak jest uniwersalnej definicji organu administracyjnego w obowiazujacym prawie admini-
stracyjnym. Istnieja tylko definicje uzyteczne na gruncie konkretnej ustawy”, idem, [w:] W. Jakimowicz,
D. Dabek, 1. Niznik-Dobosz [ef al.], W. Jakimowicz (red.), Przewodnik po prawie administracyjnym Wol-
ters Kluwer, Warszawa 2016, s. 259. Niezaleznie od tego warto odnotowac, ze powyzsze — rozne znaczenia
pojecia organu — jest szczegdlnie widoczne na gruncie ustaw normujacych ustroj samorzadu powiatowego
oraz samorzadu wojewodztwa. W ustawie z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewddztwa (t.j. Dz. U.
z 2016 1., poz. 486 ze zm.), w art. 15 ustawodawca wprowadzil zamkniety katalog organdw (w znaczeniu
ustrojowym) samorzadu wojewddztwa, zaliczajac do niego wylacznie sejmik wojewodztwa oraz zarzad
wojewodztwa. Tym samym rowniez z perspektywy (wytacznie) ustrojowej przewodniczacy zarzadu — mar-
szalek wojewodztwa — takiego przymiotu nie bedzie posiadal. Dopiero analiza przepisow procesowych
(oraz w tym wypadku rowniez materialnych) pozwala przyzna¢ mu tenze charakter, vide m.in. art. 5 § 2 pkt
6 k.p.a. Podobnie prezentuje si¢ sytuacja w przypadku ,,zespotlu kontrolerow”, o ktéorych mowa w art. 17
ustawy z dnia 15 lipca 2011 r. o kontroli w administracji rzadowej (Dz. U. Nr 185, poz. 1092). Zespot ten,
na gruncie doktrynalno-materialnym, nalezy bowiem zakwalifikowa¢ jako organ, przy czym z perspektywy
ustrojowej (oraz procesowej) powyzszego przymiotu nie bedzie posiadal.

3 W dalszej czgéci pracy powyzszy zbidr — pkt a-d — okreslany bedzie jako ,,placowki oswiatowe”.

4 Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm., dalej jako Konstytucja RP.
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zwigzku z tymze prawem obowigzku pobierania nauki do 18. roku zycia® i wynikajacym
z tegoz obowigzku — obowigzku szkolnym®, ktérego sposob wykonania ma okresla¢
ustawa’. Fakt, iz realizacja obowigzku pobierania nauki — ktora to nalezy utozsamiac
przede wszystkim z obowigzkiem szkolnym?® — czg$ciowo jest zadaniem rodzicow (badz
opiekunow prawnych) niepetnoletniego (vide art. 40 u.p.o.), cze$ciowo za$ wladzy pu-
blicznej, pozwala okresli¢ pierwsza, doniostg ceche. Jest nim publicznoprawny charak-
ter przedmiotowej komisji rekrutacyjne;j.

Charakter ten wyraza si¢ nie tylko w powyzej zarysowanych uprawnieniach tejze
jednostki, ale réwniez w catoksztalcie przepiséw ustawy Prawo o$wiatowe, na podsta-
wie ktorych komisja realizuje swoje kompetencje. W pierwszej kolejnosci nalezy zwro-
ci¢ uwage, ze omawiana komisja wystepuje wyltacznie w przypadku placéwek publicz-

nych, tj. szkot lub przedszkoli, o ktorych mowa w art. 13 ust. 1-3 oraz art. 14 ust. 112

> Tak W. Borysiak, M. Kroélikowski, K. Szczucki, Komentarz do art. 70, [w:] M. Safjan, L. Bosek
(red.), Konstytucja RP. Tom 1. Komentarz do art. 1-86, Legalis (wyd. elektr.).

¢ Termin ten ma najwezsze znaczenie. Zgodnie z art. 35 ust. 1 u.p.o. obowiazek szkolny rozpoczyna si¢
z poczatkiem roku szkolnego w roku kalendarzowym, w ktérym dziecko konczy 7 lat, i trwa jedynie do
ukonczenia szkoly podstawowej, przy czym nie dtuzej niz do ukonczenia przez ucznia tejze szkoty 18. roku
zycia (vide art. 36 ust. 8 1 9 u.p.o.). Nalezy rowniez podkresli¢, ze zadekretowany w art. 70 ust. 1 w zdaniu
drugim Konstytucji RP i powtorzony w art. 35 ust. 1 u.p.o. obowigzek pobierania nauki rozpoczyna si¢ nie
z momentem powstania obowiazku szkolnego, ale z chwilag powstania obowiazku odbycia rocznego przy-
gotowania przedszkolnego (tzw. zerowki), o ktorym mowa w art. 31 ust. 4 u.p.o. Na tej podstawie mozna
zaryzykowac¢ stwierdzenie, ze ww. obowigzkowa nauka na poziomie u.p.o. jest podzielona na etapy, czyli
na: obowigzek rocznego przygotowania przedszkolnego, obowiazek szkolny oraz obowigzek nauki. Ten
ostatni za$, stosownie do art. 36 ust. 12 u.p.o., w przypadku ucznia, ktory ukonczyl szkole ponadpodstawo-
wa przed ukonczeniem 18. roku Zycia, jest realizowany roéwniez poprzez uczgszczanie do szkoty wyzszej
lub na kwalifikacyjne kursy zawodowe.

7 Warto zwrdci¢ uwage na podnoszony w nauce prawa konstytucyjnego fakt podwojnego adresata ww.
przepisu. Tytutem przyktadu mozna wymieni¢ tutaj L. Garlickiego, ktory w komentarzu do Konstytucji RP
podnosi, ze adresatami powyzszego przepisu z jednej strony s3 wladze publiczne — gdyz to na nich spoczy-
wa obowigzek urzadzenia i prowadzenia systemu szkot publicznych, pozwalajacych kazdemu na faktyczna
realizacje prawa do nauki. Z drugiej za$ jego adresatami sa de iure osoby niepetnoletnie, de facto za$ ich
rodzice badz opiekunowie prawni, bez wzgledu na to, czy sa oni (badz niepelnoletni) obywatelami polskimi
czy tez nie. Cytowany autor podnosi réwniez, ze powyzsza konstrukcja prawna ma wyjatkowy charakter,
gdyz regulg jest traktowanie praw i wolno$ci jako mozliwosci, ale pozostawienie osobom uprawnionym
decyzji co do sposobu i zakresu ich wykorzystania badZ powstrzymania si¢ od ich wykorzystania. Dalej
dodaje, ze prawo do nauki uznawane jest za istotne na tyle, ze nadano mu rownoczesénie postaé powszech-
nego obowigzku, kierowanego zreszta nie tylko do osob uprawnionych, ale — przede wszystkim — do rodzi-
cow lub opiekunow. Vide L. Garlicki, Komentarz do art. 70, [w:] L. Garlicki (red.), Konstytucja..., Tom I1I,
Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2003, s. 4. Por. co na ten temat pisza: S. Jarosz-Zukowska, L. Zukow-
ski, Prawo do nauki i jego gwarancje, [w:] M. Jabtonski (red.), Realizacja i ochrona konstytucyjnych wol-
nosci i praw jednostki w polskim porzgdku prawnym, E-Wydawnictwo. Prawnicza i Ekonomiczna Bibliote-
ka Cyfrowa. Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2014, s. 631
i n. oraz M. Czuba-Wasowska, K. Manko, Egzekucja obowigzkéw szkolnego i nauki. Zagadnienia prawne.
Teoria i praktyka, ABC a Wolters Kluwer business, Warszawa 2011, s. 15-27. Vide etiam J. Behr, Prawo do
nauki w podmiotach leczniczych. Analiza na przyktadzie publicznej szkoly podstawowej specjalnej, ,,Folia
Turidica Universitatis Wratislaviensis” 2016, Vol. 5, No. 2, s. 165 i n.

8 Po wtore za$ z zatrudnieniem w celu przygotowania zawodowego vide art. 191 § 2 ustawy z dnia 26
czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (t.j. Dz. U. z 2016 r., poz. 1666 ze zm.).
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u.p.o. Innymi stowy ,,szkot” (w znaczeniu, jakie terminowi temu nadaje art. 4 pkt 1
u.p.o.), ktore sa tworzone przez organy jednostek samorzadu terytorialnego® badz na-
czelne organy administracji rzadowej'. Ponadto wynika to z faktu, ze przepisy art. 158
ust. 819 u.p.o. wprowadzajg mozliwos¢ zaskarzenia rozstrzygnigé!* komisji rekrutacyj-
nych do dyrektorow wiasciwych placowek oswiatowych. Co wigcej, od rozstrzygniec
wydanych przez dyrektorow przystuguje skarga do (wlasciwego miejscowo z uwagi na
adres placowki o$§wiatowej) wojewodzkiego sadu administracyjnego. Podkreslenie te-

goz faktu ma bardzo istotne znaczenie dla dalszej analizy statusu prawnego komisji.

3. Specyfika postepowania przed komisja rekrutacyjna

Pomimo faktu, ze wspomniane regulacje szczegétowo normuja sposéb procedowa-
nia omawianej komisji, bledne bytoby stwierdzenie, ze przepisy rozdziatu 6 ustawy Pra-
wo o$wiatowe ,,tworza” sui generis postgpowanie, ktore prowadzone jest niezaleznie od
przepisow regulujacych ,,modelowe” postepowanie (ergo ustawy z dnia 14 czerwca
1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego?). Istotnie, art. 130—164 u.p.o. w wielu
miejscach wyczerpujaco reguluja poszczegolne kwestie®. Sg to jednak przepisy o cha-
rakterze lex specialis wzgledem lex generalis, jakimi sg unormowania kodeksowe. Inny-
mi stowy, przepisy ustawy Prawo o§wiatowe petni¢ bedg funkcje prymarna, co zgodnie
z zasadg lex specialis derogat lex generalis ogranicza¢ bedzie zastosowanie przepisow
k.p.a., ktére to pemic¢ beda funkcje dopetniajacg catoksztalt norm rzadzacych powyz-
szym postepowaniem. Nie oznacza to jednak, ze w wyniku tego postepowanie to traci
swoéj administracyjny charakter.

Prezentowana wyzej teza uzasadniona zostaje m.in. analizg regulacji art. 154 u.p.o.,
atque art. 158 ust. 5, w zw. z ust. 6-8 u.p.o., tj. przepisow regulujacych sposob oblicza-

nia termindw. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage — gdyz moze to poczatkowo pozostawac

° Vide art. 8 ust. 3 u.p.o.

10 Vide art. 8 ust. 4-14 u.p.o.

' Rozstrzygnigcia te zapada¢ beda w toku postgpowania rekrutacyjnego, ktore w wypadku przedszkoli
oraz szkot podstawowych bedzie nastgpowato wyjatkowo — wylacznie w sytuacji, gdy do ww. placowek
o$wiatowych zgloszeni zostali kandydaci majacy odpowiednio miejsce zamieszkania: poza terenem danej
gminy (w wypadku rekrutacji do przedszkola) lub poza obwodem szkoly publicznej oraz gdy dane przed-
szkole/szkota podstawowa nadal dysponuje wolnymi miejscami, ergo w sytuacji, gdy ww. kandydaci maja-
cy miejsce zamieszkania odpowiednio w danej gminie lub w obwodzie danej szkoty podstawowej nie wy-
czerpali wszystkich miejsc przeznaczonych dla odpowiedniej grupy w przedszkolu lub utworzenie klas
pierwszych. Sa oni bowiem przyjmowani ,,z urzedu” — wylacznie na podstawie zgloszenia danego dziecka
(vide art. 133 ust. 1, w zw. z art. 130 ust. 2 in fine u.p.o.).

2Tj. Dz. U. 22017 r., poz. 1257, dalej jako k.p.a.

13 Przyktadem czego jest kwestia ograniczenia katalogu podmiotow uprawnionych do zainicjowania, a na-
stepnie kontynuacji postepowania przed komisja rekrutacyjng —art. 130 ust. 4 oraz 158 ust. 61 8 u.p.o. —wylacz-
nie do rodzicéw kandydata (definicja art. 4 pkt 19 u.p.o.) lub pelnoletniego kandydata, por. art. 28 i 38 k.p.a.
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niewidoczne — ze do powyzszych regulacji, cho¢ w ograniczonym zakresie, ma zastoso-
wanie art. 57 k.p.a. Mowa tutaj o normach uregulowanych w § 41 5 art. 57 k.p.a. Wobec
braku odmiennych postanowien z u.p.o. przepisy te b¢dg miaty zastosowanie podczas
postepowania rekrutacyjnego przez stosowna komisja rekrutacyjna.

Powyzsze pozwala rowniez zrozumie¢ objecie kontrola sadowoadministracyjna
rozstrzygnie¢ wydanych w wyniku wniesienia odwotania od komisji rekrutacyjnej. Na-
lezy bowiem zwrdci¢ uwage, ze przepisy u.p.o. wprowadzaja rowniez odrgbne unormo-
wanie wzgledem art. 104 § 1 k.p.a. Zgodnie bowiem z art. 158 ust. 6—8 u.p.o. aktem
administracyjnym wstepnie konczacym postgpowanie rekrutacyjne przed komisjg re-
krutacyjna jest ,,rozstrzygnigcie”. Jego cechg swoistg jest m.in. to, ze jest ono uzasadnia-
ne wytacznie na wniosek rodzicow kandydata, ktéremu odmowiono przyjecia do danej
placowki oswiatowej. Samo uzasadnienie z kolei jest warunkiem sine gua non wniesie-
nia odwotania do dyrektora danej placowki oswiatowej**. Niewatpliwie bedzie to zatem
akt administracyjny wtadczo decydujacy o prawach i obowigzkach strony danego poste-
powania oraz zatatwiajacy sprawe (rekrutacje) co do istoty. To za$ — majac na uwadze
positkowe zastosowanie przepisow k.p.a. — kazde stwierdzi¢, ze rozstrzygnigcie, o kto-
rym mowa w art. 158 ust. 68 u.p.o. nalezy utozsamia¢ z decyzja administracyjna®.
Odnosi¢ si¢ begdzie do niego bowiem art. 107 k.p.a.**, ponadto art. 108—113 k.p.a. Co
wigcej, bedzie przystugiwat od niego $rodek zaskarzenia w postaci odwotania do dyrek-

tora danej placowki o§wiatowej (vide art. 158 ust. 8 u.p.o.). Nalezy podkresli¢ takze, ze

14 Mozna wrecz zaryzykowad stwierdzenie, ze (terminowe) ztozenie wniosku o sporzadzenie uzasadnie-
nia (art. 158 ust. 6 u.p.o.) powoduje materializacj¢ tegoz rozstrzygnigcia. Wezeséniej bowiem jest to de facto
czynnos$¢ materialno-techniczna i taka pozostaje przez caty czas dla kandydatow przyjetych do danej pla-
coOwki oswiatowe;j.

15 Jest to szczegolnie akcentowane na gruncie orzecznictwa sagdowoadministracyjnego, vide Wojewodz-
ki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 3 lutego 2015 r., Il SA/Wa 1288/14, Lex nr 1649930,
gdzie WSA przyjal, niejako contra legem, ze rozstrzygnigcie komisji rekrutacyjnej, mimo iz expressis verbis
okreslone w przepisach jako ,,rozstrzygniecie”, jest decyzja administracyjng. Wyrok ten co prawda dotyczyt
rozstrzygni¢cia wydanego na podstawie art. 20zc ustawy z dnia 7 wrze$nia 1991 r. o systemie o$wiaty
(tj. Dz. U. 22016 1., poz. 1943 ze zm.), jednak sa to regulacje analogiczne do omawianych, co tez pozwala
na subsumcj¢ tezy z ww. wyroku na grunt odpowiednich przepisow z u.p.o. Vide etiam wyrok Wojewodz-
kiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie z dnia 20 pazdziernika 2016 ., IISA/Sz712/16, Lex nr 2183278,
w ktorym sad zaznaczyt, ze: ,,trzeba mie¢ przy tym na uwadze, ze to oczywiscie tres¢, a nie forma, przesadza
o tym, czy dany akt jest decyzja administracyjna. Jezeli jednak okreslona sprawa podlega zatatwieniu w dro-
dze decyzji, to za decyzj¢ nalezy uzna¢ pismo organu rozstrzygajacego t¢ sprawe zawierajace co najmniej
oznaczenie tego organu, oznaczenie adresata aktu, rozstrzygni¢cie w sprawie oraz podpis upowaznionego
pracownika organu, gdyz wowczas spetnia ono podstawowe, niezbedne warunki decyzji wymienione w art.
107 § 1 k.p.a”. Vide atque M. Pilich, Ustawa o systemie oswiaty. Komentarz, \WOlters Kluwer, Warszawa
2015, s. 426-427.

16 Zaakcentowanie powyzszego faktu jest istotne, gdyz wskazuje, ze sporzadzane wylacznie na wniosek
uzasadnienie rozstrzygniecia komisji rekrutacyjnej bezwzglednie musi zawiera¢ elementy okreslone w art.
107 k.p.a. i to niezaleznie od dodatkowych elementéw okreslonych art. 158 ust. 7 u.p.o. (podania w uzasad-
nieniu przyczyn odmowy przyjecia, wskazania najnizszej liczby punktow uprawniajacych do przyjecia do
klasy pierwszej oraz liczby punktow, ktora kandydat uzyskat w postgpowaniu rekrutacyjnym).
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pomimo braku wyrazenia tego expressis verbis rozstrzygnigcie dyrektora, o ktorym
mowa w art. 158 ust. 9 u.p.o., bedzie miato t¢ samg forme prawna.

Na tej podstawie uzasadnione jest objecie tychze rozstrzygnig¢ kognicjg sadow
administracyjnych, gdyz ostatecznie decydowac beda one o konstytucyjnych prawach
i obowigzkach. Nie wyjasnia to jednak argumentu publicznego charakteru komisji re-
krutacyjnej. Pomocny w tym miejscu bedzie art. 184 Konstytucji RP, zgodnie z ktorym
sady administracyjne sprawuja kontrolg nad dziatalnos$cig administracji publicznej. Sko-
ro ustrojodawca okreslit w ww. przepisie, ze kontrolag sadéw administracyjnych moze
zostacé objeta (wytacznie) dziatalnos¢ administracji publicznej i kontrolg tg obj¢to oma-
wiane rozstrzygnigcia, nalezy stwierdzi¢, ze w toku postepowania rekrutacyjnego mamy
do czynienia z aktywno$cig jednostek administracji publicznej, co jednoznacznie prze-
sadza o publicznoprawnym charakterze dyrektora szkoty oraz komisji rekrutacyjnej®.

Konkludujgc — fakt, ze przepisy kodeksu postgpowania administracyjnego beda
w uzupehniajacy sposob regulowaty tryb pracy komisji rekrutacyjnej oraz iz ostatecznie
jej dziatalno$¢ moze by¢ przedmiotem kontroli sagdowoadministracyjnej, niewatpliwie
jednoznacznie przesadza o jej publicznoprawnym charakterze. Biorac pod uwage fakt,
ze jej rozstrzygnigcia beda decyzjami administracyjnymi, nalezy przyjaé, ze w znacze-

niu procesowym komisje te beda organami administracji publicznej.

4. Charakter prawny komisji rekrutacyjnej

Analizujac charakter prawny komisji rekrutacyjnej, nalezy zwrdci¢ uwage na jej
sktad. Stosownie do art. 157 ust. 1 u.p.o. cztonkowie komisji rekrutacyjnej sa powoty-
wani przez dyrektora wlasciwej placowki oswiatowej. On to rdwniez, w arbitralny spo-
sob, wyznacza jej przewodniczacego. W przypadku rekrutacji do szkét — cho¢ przepisy
u.p.o. wprost tego nie reguluja — komisja rekrutacyjna sktada si¢ wylacznie z nauczycie-
li*, ktorych przetozonym stluzbowym jest, zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 26 stycz-
nia 1982 r. Karta Nauczyciela®, dyrektor danej szkoty. On takze jest organem odpowie-

dzialnym za ich awans zawodowy?. Ma to niepo$lednie znaczenie, gdyz cztonkom

17 Por. co na temat art. 184 Konstytucji RP pisze L. Garlicki — idem, Komentarz do art. 184, [w:] L. Gar-
licki (red.) Konstytucja..., Tom IV, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2005, s. 5.

18 Co wynika¢ bedzie z procesowej definicji organu administracji publicznej — art. 5 § 2 pkt 3 w zw.
z art. 1 pkt 2 k.p.a., w zw. z art. 157 ust. 1 u.p.o.

1 Wynika to dopiero z § 9 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Edukacji Narodowej z dnia 16 marca 2017 r.
w sprawie przeprowadzania postgpowania rekrutacyjnego oraz postepowania uzupetniajacego do publicz-
nych przedszkoli, szkot i placowek (Dz. U. poz. 610).

2 Tj.Dz. U.z2016 1., poz. 1379 ze zm.

21 Art. 9b ust. 4 pkt 1 ustawy — Karta Nauczyciela. Vide etiam co na temat tejze regulacji pisze J. Jaku-
bowski — idem, [w:] M. Zajac-Rzosinska, J. Jakubowski, Komentarz. Karta Nauczyciela, LexisNexis, War-
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komisji rekrutacyjnych — inaczej niz np. cztonkom samorzadowych kolegiow odwotaw-
czych? — nie zostala zapewniona niezalezno$¢.

Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze w przypadku szkot dyrektor — stosownie do
art. 62 ust. 1 u.p.o. — jest osoba kierujaca dana publiczng szkota®. Zostal on roéwniez
wyposazony w szereg kompetencji o administracyjno-prawnym charakterze?, co wobec
publicznego charakteru placowek oswiatowych nie pozostaje bez wptywu na jego pozy-
cj¢ ustrojowa. Pozwala bowiem przyjac teze, iz jest on organem administracji publicznej
w rozumieniu art. 5 § 2 pkt 5 kodeksu postepowania administracyjnego?.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy z pewng ostroznoscig stwierdzi¢, ze komisja
rekrutacyjna to powotany ad hoc przez dyrektora szkoly organ procesowy, ktorego zada-
niem jest przeprowadzenie postgpowania rekrutacyjnego do danej placowki o§wiatowe;.
W tymze zakresie komisja rekrutacyjna dziala w imieniu danej placowki o§wiatowej,
ktoérej zewnetrznym przedstawicielem jest dyrektor?. Jej pozycja jest zatem do pewnego
stopnia zblizona do komisji rekrutacyjnej na studia wyzsze?’. Nalezy jednak pamigtac,
ze w przeciwienstwie do placowek z systemu o$wiaty uczelnie (zwykle) posiadajg zto-
zong wewngtrzng strukture organizacyjng — wydziaty, instytuty, pracownie badawcze,
biblioteki itp. Przede wszystkim jednak posiadaja (zadekretowang w art. 70 ust. 5 Kon-
stytucji RP) autonomig, stad tez nalezy z duza ostroznoscig dokonywacé jakichkolwiek

porownan obydwu instytucjiZ.

szawa 2014, s. 42-56, oraz A. Baranski — idem, [w:] A. Baranski, M. Szymanska, J. Rozwadowska-Skrze-
czynska, Karta Nauczyciela. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 65-71.

2 Vide art. 21 ust. 1 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1994 r. o samorzadowych kolegiach odwotawczych
(tj. Dz. U. 22015 ., poz. 1659 ze zm.).

» A. Baranski przy okazji komentowania art. 7 ustawy — Karta Nauczyciela, stwierdza wrecz, ze: ,,dy-
rektor szkoty jest jedynym organem szkoty uprawnionym do jej reprezentowania w stosunkach zewnetrz-
nych”, vide idem, [w:] A. Baranski, M. Szymanska, J. Rozwadowska-Skrzeczynska, Karta..., s. 71, vide
etiam J. Jakubowski, [w:] M. Zajac-Rzosinska, J. Jakubowski, Komentarz..., s. 42—49.

24 Zob. m.in. art. 33 ust. 2, art. 36 ust. 4, art. 38 ust. 2, art. 41 ust. 1, 68 ust. 2 u.p.o.

% Bedzie on takze adresatem pozostatych przepisow zawartych w k.p.a. Na poprawnos¢ tejze tezy dodat-
kowo wskazuje regulacja art. 51 ust. 1 pkt 4 lit. b u.p.o., zgodnie z ktéra w sprawach z zakresu obowigzku
szkolnego, obowiazku nauki oraz w sprawach skreslenia uczniéw z listy uczniéw organem wyzszego stopnia,
w rozumieniu k.p.a., w stosunku do dyrektora szkoly bedzie kurator o$wiaty. Tym samym takze na podstawie
tychze przepisow przesadzono o fakcie, iz dyrektor szkoty bedzie organem administracji publicznej, ergo or-
ganem zobowigzanym do procedowania w oparciu o regulacje k.p.a., zastrzegajac jednoczesnie, ze ww. spra-
wy podlegaja rozpatrzeniu przez kuratora o$wiaty dzialajacego wowczas jako organ 11 instancji. Vide etiam co
na temat dyrektora szkoly pisze B. Madej — eadem, Sytuacja prawna dyrektora szkoty odwolanego ze stanowi-
ska kierowniczego, [w:] P. Bie$-Srokosz, K. Mucha (red.), Podmioty prawa we wspotczesnej administracji
publicznej, Wydawnictwo im. S. Podobinskiego Akademii im. Jana Dtugosza, Cz¢stochowa 2016, s. 113 in.

2 Vide art. 62 ust. | w zw. z art. 4 pkt 1 u.p.o. Okre$lenie zawarte w przytoczonych wcze$niej przepisach jest
dos¢ niefortunne, stad tez nalezy je dekodowac przez pryzmat analogicznych regulacji, np. art. 66 ust. 1 ustawy
z dnia 27 lipca 2005 r. — Prawo o szkolnictwie wyzszym (t.j. Dz. U. z 2016 1., poz. 1842 ze zm.), gdzie wprost
okreslono jego kompetencje do reprezentowania danej placowki (w tym wypadku uczelni) na zewnatrz.

27 Vide art. 169 ust. 10—16 ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym.

2 Przyktadem czego jest regulacja art. 169 ust. 12 ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym, na podsta-
wie ktorych odwotania od decyzji wydanych przez komisje rekrutacyjng (na studia wyzsze) sg rozpoznawa-
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Powyzsze wynika z wczesniej wskazanego faktu, iz odwotanie jest kierowane do
bezposredniego przetozonego stuzbowego, jakim jest dyrektor danej placowki o$wiato-
wej. Jest on rowniez — z uwagi na petniong funkcje — pracodawcg dla cztonkow komisji.
Stad tez powyzsza procedura odwotawcza jest do pewnego stopnia podobna — z zastrze-
zeniem, ze w powyzszym wypadku dochodzi jednak do uruchomienia toku instancji®® —

do wystepujacej w sytuacji, gdy decyzje administracyjng w I instancji wydaje minister°.

5. Whnioski

Jak zatem — wobec powyzszej zakreslonej ztozonosci problemu — okresli¢ charak-
ter przedmiotowej komisji rekrutacyjnej? Z jednej strony niewatpliwie bedzie ona jed-
nostkg prawa publicznego, wyposazong w uprawnienia wtadcze i niewatpliwie przyczy-
niajacy si¢ do realizacji art. 70 ust. 1 Konstytucji RP dekretujacego jedno z zadan wtadzy
publicznej. Z drugiej za$ nie mozna jej utozsamia¢ z organem administracji publicznej
w znaczeniu ustrojowym. Niemniej spelnia ona kryteria do uznania jej — jednakze wy-
lacznie w znaczeniu procesowym — za organ administracji publicznej®!. Co wiecej, obje-
cie kognicja sadow administracyjnych rozstrzygni¢é¢ organu odwotawczego — dyrektora
szkoty, o ktorym mowa w art. 158 ust. 9 u.p.o., a tym samym in genere calego postgpo-
wania rekrutacyjnego placowek oswiatowych, dodatkowo pogtebia analizowany pro-
blem. Pojeciem, ktore z perspektywy ustrojowej pozwala okresli¢ omawiang instytucje,
akcentujac jej szczegolny charakter oraz status prawny, jest termin ,,organ administra-
cyjny”. Organem administracyjnym jest, stosownie do definicji, jakg proponuje

J. Przedanska, wyodrebniona jednostka w administracji publicznej, ktora dziala w imie-

ne przez jednostki od nich niezalezne — uczelniane komisje rekrutacyjne. To za$§ uzasadnia przyjecie tezy, iz
w tym wypadku mamy do czynienia z (do pewnego stopnia) klasycznym tokiem instancji. Trudno jednak
bedzie zaakceptowac powyzsza teze per analogiam w stosunku do komisji rekrutacyjnej z prawa o$wiato-
wego. Wynika to z faktu, ze placowki o§wiatowe nie posiadajg rownie rozbudowanej co uczelnie wewngtrz-
nej struktury organizacyjnej. Co wiecej, zgodnie z art. 169 ust. 10 ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym,
komisje rekrutacyjng (co do zasady) powotuje kierownik podstawowej jednostki organizacyjnej uczelni,
ergo organ (vide art. 60 ust. 6 ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym) r6zny od tego odpowiedzialnego za
rozpoznanie odwotan od decyzji przez nig wydanych.

¥ Wynika to z tezy, jaka stawia J. Zimmermann, podnoszacy, ze w sytuacji, gdy dziata jeden organ, nie
moze on by¢ nazwany instancja. Na tej podstawie, zdaniem J. Zimmermanna, o pojeciu instancji mozna
mowi¢ dopiero w sytuacji, gdy prawo przewiduje dzialanie przynajmniej dwoch organow powiazanych
elementem ustrojowo-organizacyjnym. Na tej podstawie autor ten stwierdza, ze tok instancji nalezy utozsa-
mia¢ z dziataniem dwoch instancji, rozpatrywanym tacznie — idem Administracyjny tok instancji, Wydaw-
nictwo UJ, Krakoéw 1986, s. 11-12.

30 Faktycznie za$ rozstrzygnigcie jest wydawane przez dzialajacego z jego upowaznienia pracownika
ministerstwa (pracownik organu administracji publicznej). Niezaleznie od tego, w takim wypadku srodkiem
odwolawczym bedzie, stosownie do art. 127 § 3 k.p.a., wniosek o ponowne rozpoznanie sprawy, ktory
to sprowadzac¢ si¢ bedzie do ponownego przekazania sprawy organowi, de facto bezposredniemu przetozo-
nemu pracownika odpowiedzialnego za wydanie danego rozstrzygnigcia.

31 Vide przypis nr 15.
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niu i na rachunek panstwa32, w ramach prawnie okreslonych kompetencji oraz uprawnio-
na jest do korzystania ze srodkow wiladczych®. Niewatpliwie komisja rekrutacyjna jest
wyodrebniona prawnie* (co znaczaco odrdznia jej pozycje od pracownikow organu ad-
ministracji publicznej), posiada uprawnienia wtadcze (gdyz w jednostronny sposob roz-
strzyga o przyjeciu badz nieprzyjeciu danego kandydata do okreslonej placowki oswia-
towej), dziatajagc w tym zakresie na rzecz danej placowki o§wiatowej i na podstawie
powotania pochodzacego ze strony organu reprezentujacego dang instytucje, tj. dyrekto-
ra (wlasciwej) placowki o§wiatowej. Powyzsze okreslenie pozwala rowniez podkresli¢
fakt, ze komisji rekrutacyjnej nie mozna utozsamia¢ ani z organem administracji pu-
blicznej (W znaczeniu ustrojowym), ani tez z pracownikami organu administracji pu-
blicznej*.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze komisja rekrutacyjna, o ktorej mowa w art. 157
u.p.o., jest powolywanym przez dyrektora whasciwej placéwki oswiatowej kolegial-
nym organem administracyjnym do przeprowadzenia postepowania rekrutacyjnego,

w znaczeniu procesowym bedacym organem administracji publicznej I instancji.
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Umowa koncesji na roboty budowlane

Concession contract for construction work

Streszczenie
Nowo uchwalona ustawa o umowie koncesji na roboty budowlane z pazdziernika 2016 r. implemen-
tuje tzw. dyrektywe koncesyjna do polskiego porzadku prawnego.

W artykule przedstawiono rozwigzania prawne dotyczace implementacji przepiséw Unii Europej-
skiej, w tym problem ryzyka zwigzanego z wynagrodzeniem koncesjonariusza w ramach umowy kon-
cesji na roboty budowlane. Umowg o koncesj¢ na roboty budowlane zawiera podmiot publiczny
z wykonawca robot, ktory ztozyl najlepsza oferte w wyniku przeprowadzonej procedury okreslonej
przepisami ustawy. Umowa w trakcie jej realizacji w $cisle okreslonych przypadkach przewidzianych
W ustawie moze by¢ zmieniona, rozwigzana lub uniewazniona.

W artykule dokonano analizy porownawczej kwestii wynagrodzenia wykonawcy robot i ryzyka
zamawiajacego dla umow o roboty budowlane zawieranych w ramach koncesji, prawa zamowien
publicznych, partnerstwa publiczno-prywatnego. Umowa koncesji o roboty budowlane, w poréowna-
niu do uméw zawieranych w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego lub umow zawieranych
w zwiazku z zamoéwieniami publicznymi, w najwigkszym stopniu wptywa na ochrong finanséw pu-
blicznych i zmniejsza ryzyko ich wydatkowania.

Stowa kluczowe
koncesja, koncesja na roboty budowlane, umowa, umowa na roboty budowlane, ryzyko, zamawiajacy,
wykonawca, koncesjonariusz, partnerstwo publiczno-prywatne, podmiot publiczny, partner prywatny

Abstract

The recently adopted law on the concession for construction work contract of October 2016 imple-
ments the so-called concession directive to the Polish legal order. The article presents new legal solu-
tions related to the implementation of the European Union law, including the problem of risk con-
nected with the remuneration of the concessionaire under the concession contract for construction
work. The contract for the concession for construction work contains a public entity with the contrac-
tor who submitted the best bid as a result of the procedure specified in the Act. The contract during its
implementation in the cases specified in the Act may be amended, terminated or revoked.

The article provides a comparative analysis of remuneration of the contractor and risk issues of
the purchaser for construction contracts concluded under concession, public procurement law, or
public-private partnership. The concession contract, as compared to contracts concluded under pub-
lic-private partnerships or contracts concluded in connection with public procurement, has the great-
est impact on the protection of public finances and reduces the risk of disposing of them.
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Wstep

Koncesja to pojgcie prawa administracyjnego. Udzielenie koncesji przez organ ad-
ministracji publicznej podmiotowi gospodarczemu na prowadzenie okre§lonego typu
dziatalno$ci gospodarczej jest przejawem ochrony monopolu panstwa w niektorych stra-
tegicznych dla panstwa dziedzinach dziatalno$ci, takich jak np. obronno$¢ lub bezpie-
czenstwo obywateli. Koncesja jest decyzja administracyjng strategiczng dla interesu
panstwa. Decyzja administracyjna zgodnie z art. 104 kodeksu postgpowania administra-
cyjnego' jest zatatwieniem sprawy przez organ administracji publicznej. Decyzje roz-
strzygaja sprawe co do jej istoty w calosci lub w czgsci albo w inny sposob koncza spra-
we w danej instancji.

Jak twierdzi B. Adamiak, decyzja administracyjna to indywidualny akt administra-
cyjny zewnetrzny, ktory stanowi: ,, Wladcze dziatanie prawne organu administracji skie-
rowane na wywotanie konkretnych, indywidualnie oznaczonych skutkéw prawnych.
Akt administracyjny jest wiec szczeg6lng formg czynnosci prawnych organéw admini-
strujacych, regulowana przez przepisy prawa administracyjnego. Prawo administracyjne
reguluje akty administracyjne jako dziatania jednostronne i wladcze, a wigc takie, ktore
posiadaja wobec adresata moc obowigzujaca i ktorych wykonanie zapewnia szereg $rod-
kow, ktorymi administracja dysponuje we wlasnym zakresie™.

Wsréd decyzji administracyjnych, zwigzanych z konieczno$cig uzyskania upraw-
nien na prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej, wystepuje koncesja obok licencji, ze-
zwolenia i zgody. Zdaniem T. Kocowskiego ,.istota koncesji jako konstytutywnej decyzji
administracyjnej jest zbiezna z istotg innych aktéw administracyjnych zezwalajacych
(zezwolen, licencji, zgod czy pozwolen), gdyz celem ich jest dopuszczenie przedsiebior-
cow do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, czyli usuniecie ustawowej przeszkody
do podjecia i prowadzenia takiej dziatalnosci. To usunigcie tej ustawowej przeszkody
wymaga pewnego wysitku ze strony podmiotu ubiegajacego si¢ o otrzymanie koncesji.
Zwiazany jest on z koniecznos$cia spetnienia przez podmiot koncesjonowany wielu prze-

widzianych przepisami prawa wymogdw, niezbednych do jej uzyskania™.

! Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. Nr 30, poz. 168
z pdzn zm.), dalej k.p.a.

2 B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administracyjnego — komentarz, C. H. Beck, War-
szawa 2011, s. 391.

3 T. Kocowski, Reglamentacja dzialalnosci gospodarczej w polskim administracyjnym prawie gospo-
darczym, Kolonia Limited, Wroctaw 2009, s. 274.
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Umowa koncesji na roboty budowlane nie jest decyzja administracyjna, lecz umo-
wa cywilno-prawng. Kodeks cywilny* nie reguluje umowy koncesji na roboty budowla-
ne, lecz umowg o roboty budowlane. Zgodnie z art. 647 kodeksu cywilnego, zawierajac
umowe o roboty budowlane, wykonawca zobowigzuje si¢ do oddania przewidzianego
w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy techniczne;j,
a inwestor zobowigzuje si¢ do dokonania wymaganych przez wtasciwe przepisy czyn-
nos$ci zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegolnosci do przekazania terenu bu-
dowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umowionego wyna-
grodzenia.

Z kolei roboty budowlane regulowane sg w przepisach prawa budowlanego. Zgod-
nie z art. 3 pkt 7) ustawy Prawo budowlane’ przez roboty budowlane nalezy rozumie¢
budowe, a takze prace polegajace na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbidrce
obiektu budowlanego. Wykonywanie robot budowlanych zwigzane jest z uzyskaniem
szeregu decyzji administracyjnych i zezwolen. Wymaga ono zazwyczaj uprzedniego
uzyskania indywidualnego zezwolenia w postaci decyzji administracyjnej — pozwolenia
na budowe — oraz stosownych zgloszen do organow nadzoru budowlanego, np. o rozpo-
czeciu robot budowlanych. Zgodnie z art. 3 p.b. pozwolenie na budowe jest decyzja
administracyjng zezwalajacg na rozpoczecie i prowadzenie budowy lub wykonywanie
robot budowlanych innych niz budowa obiektu budowlanego. Zezwolenie jest zatem
ograniczeniem zwigzanym z koniecznoscig uzyskania aktow indywidualnych, a konce-
sja jest ograniczeniem zwigzanym z koniecznos$cig uzyskania uprawnien na prowadze-
nie okreslonej dziatalno$ci gospodarczej koncesjonowane;.

Podmioty publiczne, zgodnie z ustawa o finansach publicznych®, zobligowane sa
do gromadzenia i rozdysponowania finansow publicznych. W dobie racjonalnego go-
spodarowania $rodkami publicznymi szukajg one dodatkowych zewnetrznych srodkoéw
na finansowanie inwestycji budowlanych. Mozliwos¢ taka daje udzielenie zamoéwienia
na roboty budowlane przez podmioty publiczne w formie partnerstwa publiczno-pry-
watnego lub umowy koncesji na roboty budowlane.

Umowa koncesji na roboty budowlane nie dotyczy osob fizycznych, lecz podmio-
tow publicznych i gospodarczych. Umowa ta zostala uregulowana w nowej ustawie
z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi’. Usta-

wa u.k.r.b. zostala wprowadzona w zwigzku z implementacja prawa Unii Europejskiej,

4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.).

5 Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz. U. Nr 89, poz. 414 z p6zn. zm.), dalej p.b.

¢ Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r. Nr 157, poz. 1240
z pbdzn. zm.).

7 Ustawa z dnia z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U.
poz. 1920), dalej u.k.r.b.
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dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 .

w sprawie udzielania koncesji® i derogowata ustawe z roku 2009°.

1. Pojecie koncesji na roboty budowlane

Pomimo dlugiej historii koncesji'® w doktrynie przyjeto, ze koncesja, obok zezwo-
lenia, jest podstawowym $rodkiem reglamentacji dziatalnosci gospodarczej w Polsce.
»Wyraza rowniez akt zgody wtadzy publicznej na podjecie 1 prowadzenie dziatalno$ci
gospodarczej przez dany podmiot, ma wigc cechy pozwolenia, lecz rdzni si¢ tym, ze jest
udzielana w pewnym tylko zakresie dziatalno$ci gospodarczej oraz z odrgbnych powo-
dow i dla szczego6lnych celow, co uzasadnia zastosowanie specjalnego trybu postgpowa-
nia przy udzielaniu koncesji”"".

,Koncesja nazywa si¢ decyzje administracyjng wydawana na wniosek przedsie-
biorcy, wyrazajaca zgode oraz okreslajaca warunki prowadzenia dziatalnos$ci gospodar-
czej w zakresie wskazanym przez ustawe o swobodzie dziatalnosci gospodarczej i usta-
wy szczeg6lne”'2. W klasycznym ujgciu koncesja stanowi akt administracyjny
o charakterze konstytutywnym i uznaniowym, wydawany przez centralne organy admi-

nistracji panstwowej, na czas oznaczony — dlugookresowy, na podstawie uznania admi-

8 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzie-
lania koncesji (Dz. Urz. UE L 94 72 28.03.2014 1., s. 1, z p6zn. zm.), www.eur-lex.curopa.cu.

? Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. Nr 19, poz. 101
z pozn. zm.).

10 Jako forma zamoOwienia publicznego, w wyniku ktorego wykonawca robot otrzymywat wynagrodze-
nie za realizacje inwestycji w postaci korzystania z pozytkéw, Koncesja znana juz byta od czasow rzym-
skich. ,,2000 lat temu za transport poczty na obszarze cesarstwa rzymskiego, czyli «vehiculatio», odpowie-
dzialny byt Cesarz, natomiast wspolnoty lokalne (municipia) za «stationes», to znaczy stacje pocztowe. Na
mocy umowy zawieranej w wyniku przetargu przez wtadze lokalne z zarzgdcami tych olbrzymich budyn-
kow pocztowych, powierzano tym ostatnim budowg takich obiektow, ich utrzymanie i prowadzenie przez
okres pigciu lat”. Zob. opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w sprawie roli EBI
w partnerstwie publiczno-prywatnym (PPP) i wptywu PPP na wzrost, 2005/C 234/12, 10 marca 2005 r.
(Dz. Urz. UE C 234 7 22.09.2005 r., s 52). Jak zauwaza D.R. Kijowski: ,,w polskiej literaturze przedmiotu
wskazuje si¢ koncesj¢ otrzymang w 1438 r. przez francuskiego szlachcica Luis de Bernam, ktora dotyczy-
fa pobierania optat za towary przewozone po Renie” — idem, Pozwolenia w administracji publicznej. Stu-
dium z teorii prawa administracyjnego, Temida 2, Bialystok 2000, s. 35. Jak podaje P. Nowicki: ,.koncesje
w prawie francuskim przeszly duza metamorfoze w czasach Wielkiej Rewolucji Francuskiej. W XIX w.
Koncesji uzywano przede wszystkim w ramach inwestycji zwigzanych z budowa kolei oraz drog (tzw.
concession de travaux publics), ale rowniez dla zapewnienia ustug publicznych, takich jak woda, gaz,
elektrycznos$¢ czy tez wywoz odpadow. Na poczatku XX w. ich znaczenie zaczeto jednak stabnaé, ze
wzgledu na postepujaca nacjonalizacje réznych sektorow gospodarki” — idem, [w:] J. Sadowy (red.), Sys-
tem zamowien publicznych w Polsce, Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2013, s. 398.

' C. Kosikowski, Koncesje w prawie polskim, Instytut Prawa Spotek i Inwestycji Zagranicznych, Kra-
kow 1996, s. 19.

12 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Wolters Kluwer Polska SA, Warszawa 2011, s. 261.
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nistracyjnego, ktorego tres¢ ksztaltowana jest z uzyciem zwrotow niedookreslonych™"?.
»W literaturze uznawano ja za akt zgody wtadz publicznych na podjecie dziatalnosci
W obszarze zastrzezonym na rzecz panstwa lub objetym jego monopolem przez podmio-
ty niepanstwowe, albo tez majacym znaczenie dla bezpieczenstwa panstwa i obywateli,
zwigzanym z waznym interesem publicznym”'*,

Prawo polskie nie przewiduje koncesji na roboty budowlane, lecz koncesja obje-
te jest prowadzenie okreslonych dziatalnosci gospodarczych. Ustawa z dnia 2 lipca
2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej'® w art. 46 okreslita zakres przedmioto-
wy dziatalno$ci objetych koncesja, w tym poszukiwania, rozpoznawania zt6z weglo-
wodorow oraz kopalin statych objetych wlasnoscig gérnicza, wydobywania kopalin ze
716z, wytwarzania i obrotu materialami wybuchowymi, bronig i amunicja oraz wyro-
bami i technologia o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym; wytwarzania, prze-
twarzania, magazynowania lub przetadunku, przesytania, dystrybucji i obrotu paliwa-
mi i energia itp.

Umowg koncesji na roboty budowlane wprowadzono w zwigzku z konieczno$cia
dostosowania polskiego prawa do przepiséw Unii Europejskiej wynikajacych z dyrekty-
wy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. w sprawie koordynacji procedur udzie-
lania zamowien publicznych na roboty budowlane!®.

Zakres jej stosowania okreslono poczatkowo w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 .
Prawo zamowien publicznych!”. W art. 2 ust. 4 p.z.p. wprowadzono definicj¢ koncesji
na roboty budowlane jako zamowienia publicznego na roboty budowlane, z tym ze
wynagrodzeniem za ich wykonanie jest prawo do eksploatacji obiektu budowlanego
albo takie prawo wraz z zaptata. Zgodnie z ustawa koncesjonariusz to wykonawca, kto-
ry uzyskat zamowienie na wykonanie rob6t budowlanych bedacych przedmiotem kon-
cesji (ktoremu zostata udzielona koncesja), podpisal umowe w sprawie zamowienia
publicznego. W art. 118 ust. 2 p.z.p. wskazano tryby odpowiednie dla koncesji na robo-
ty budowlane — ,,koncesji udziela si¢ stosujac odpowiednio przepisy o przetargu nie-

ograniczonym, przetargu ograniczonym albo negocjacjach z ogloszeniem”. Zdaniem

13 M. Zdyb, M. Sieradzka, Ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej — komentarz, Komentarz do
art. 46, Lex 2013; M. Karpiuk, Wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej i jej ograniczenia. Problematyka prawna
i aksjologiczna, Alma Mer Szkota Wyzsza, Warszawa 2011, s. 61-82.

4 E. Bieniek-Koronkiewicz, J. Sienczyto-Chlabicz, Dzialalnos¢ gospodarcza i jej koncesjonowanie na
gruncie ustawy Prawo dziatalnosci gospodarczej, ,,Rejent” 2001, nr 4, s. 68.

15 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (Dz. U. Nr 173, poz. 1807
z podzn. zm.).

16 M. Lemke, Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej — dyrektywy dotyczqce zamowien publicznych
na ustugi, dostawy i roboty budowlane, wyd. Il poprawione, Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa
2001, s. 217.

17 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177 z p6zn.
zm.), dalej p.z.p.
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A. Panasiuka ,.koncesja na roboty budowlane jako umowa publicznoprawna moze by¢
rowniez forma wykonywania zadan i realizacji uprawnien, stosowang przez admini-
stracj¢ publiczng. Co prawda funkcjonowanie koncesji opiera si¢ na przepisach prawa
cywilnego, jednak cel i istota koncesji dotyczy realizacji zadan publicznych. Zatem —
zdaniem autora — jest to instytucja prawa administracyjnego. Od typowego aktu admi-
nistracyjnego roézni si¢ tym, ze dla jej powstania potrzebne jest osiggni¢cie konsensusu
zamawiajacego, bedacego zazwyczaj podmiotem publicznym, oraz wykonawcy (kon-
cesjonariusza), bedacego podmiotem prywatnym”'s.

Koncesje na roboty budowlane wytgczono z ustawy Prawo zamowien publicznych
juz w 2009 r. 1 objeto ja szczegdlng regulacja ustawowa, odnoszaca si¢ wyltacznie do
koncesji na roboty budowlane i ustugi**. Ustawa nie wprowadzita definicji legalnej kon-
cesji na roboty budowlane, lecz okreslita zasady, tryb i srodki ochrony prawnej. Zgodnie
z art. 1 ust. 2 ustawy koncesjonariusz na podstawie umowy koncesji zawieranej z kon-
cesjodawcag zobowigzywatl si¢ do wykonania przedmiotu koncesji za wynagrodzeniem,
ktore w przypadku koncesji na roboty budowlane stanowito wytacznie prawo do eksplo-
atacji obiektu budowlanego, w tym pobierania pozytkow, albo takie prawo wraz z ptat-
noscig koncesjodawcy.

W wyniku koniecznos$ci implementacji przez prawo polskie prawa unijnego — dy-
rektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w spra-
wie udzielania koncesji* (dalej dyrektywa koncesyjna) ustawa z 2009 r. zostata uchylo-
na i zastgpiona obecnie obowigzujacg ustawg z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi.

Nowa ustawa doprecyzowata pojecie zasadniczego ryzyka zwigzanego z zaplata za
roboty budowlane. Zgodnie z ustawg zaptata koncesjonariusza wystepuje w formie eks-
ploatacji wybudowanego obiektu budowlanego objetego umowa koncesji oraz pobiera-
nia pozytkow. Ryzyko ekonomiczne zwigzane z prawem popytu i podazy ponosi konce-
sjonariusz (wykonawca) i nie ma on gwarancji odzyskania nakladow inwestycyjnych
oraz kosztow zwigzanych z eksploatacja obiektu budowlanego.

Nowa ustawa zastgpita ustawe z 2009 r. i wprowadzita minimalny prog jej stoso-
wania tozsamy z progiem stosowania ustawy p.z.p. Sprecyzowata w sposéb jedno-
znaczny ryzyko ekonomiczne wykonawcy w zwigzku z zaplata za realizacje umowy

koncesji, wprowadzila fakultatywne i obligatoryjne przestanki wykluczenia wykonaw-

18 A. Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi - komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2009,
s. 192.

1 Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. Nr 19, poz. 101
Z poézn. zm.).

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzie-
lania koncesji (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014 r.), www.eur-lex.europa.eu.
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cy z postgpowania na wzor przestanek uwzglednionych w p.z.p. Zmienita organy pan-
stwa, do ktorych nalezy si¢ zwrdci¢ w celu egzekwowania srodkéw ochrony prawnej
— zamiast skargi w drodze postepowania sgdowo-administracyjnego wprowadzono od-
wotanie na zasadach okreslonych w p.z.p. etc.

Ustawa u.k.r.b. wprowadzita definicj¢ legalng roboty budowlanej. Zgodnie z art. 2
ust. 7 ustawy pod pojeciem robot budowlanych nalezy rozumie¢ wykonanie albo zapro-
jektowanie i wykonanie robot budowlanych zwigzanych z jednym z rodzajow dziatalno-
$ci okreslonych w zataczniku I do dyrektywy lub realizacje obiektu budowlanego za
pomocg dowolnych $rodkow, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajace-
go. Aby okresli¢ pojecie obiektu budowlanego, ustawa u.k.r.b. odestata do art. 2 pkt 5d
ustawy p.z.p., zgodnie z ktorym obiektem budowlanym jest wynik cato$ci robot budow-
lanych w zakresie budownictwa lub inzynierii ladowej i wodnej, ktéry moze samoistnie
spetnia¢ funkcjg¢ gospodarcza lub techniczna.

Definicja roboty budowlanej w ustawie u.k.r.b. ma wezsze znaczenie niz powszech-
nie obowigzujaca definicja w ustawie Prawo budowlane?' i ograniczona jest zakresem
robot wymienionych enumeratywnie w zalaczniku I dyrektywy koncesyjnej. Zgodnie
z art. 3 ust. 7 ustawy p.b. pod pojeciem robdt budowlanych nalezy rozumie¢ budowe,
a takze prace polegajace na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu bu-
dowlanego. Natomiast pod pojeciem obiektu budowlanego (art. 3 ust. 1 p.b.) nalezy ro-
zumie¢ budynek, budowle badz obiekt matej architektury, wraz z instalacjami zapewnia-
jacymi mozliwos¢ uzytkowania obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem, wzniesiony
z uzyciem wyrobow budowlanych.

Pojecie roboty budowlanej zdefiniowano rowniez w art. 2 ust. 8 ustawy p.z.p. Na-
lezy przez nig rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robot budowla-
nych lub obiektu budowlanego, a takze realizacj¢ obiektu budowlanego, za pomoca
dowolnych srodkéw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego, okre-
$lonych w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie wykazu
robot budowlanych?’. Rozporzadzenie zawiera zamknigty wykaz robot budowlanych
podlegajacych definicji roboty budowlanej oraz jest efektem implementacji dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie za-
mowien publicznych?.

21 Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. Nr 89, poz. 414 z p6zn. zm.).

22 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie wykazu robot budowlanych
(Dz. U. poz. 1125.).

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamo-
wien publicznych. (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014 r.), www.eur-lex.europa.eu.
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2. Umowa Kkoncesji na roboty budowlane

Ustawodawca w ustawie o umowie koncesji na roboty budowlane i ustugi u.k.r.b.
okreslit w art. 3 cel zawarcia umowy o roboty budowlane. Zgodnie z ustawa na podsta-
wie umowy koncesji zamawiajgcy powierza koncesjonariuszowi wykonanie robot bu-
dowlanych za wynagrodzeniem, a wynagrodzenie stanowi wylacznie prawo do eksplo-
atacji obiektu budowlanego.

Umowa o koncesje¢ na roboty budowlane musi by¢ zawarta w formie pisemnej pod
rygorem niewaznosci (art. 43 ust. 1 ustawy u.k.r.b.), a zakres $wiadczen wykonawcy
musi by¢ zgodny z oferta ztozong przez niego w postgpowaniu o udzielenie koncesji
(art. 42 ustawy u.k.r.b.). Umowa, poza wyjatkami zawartymi w ustawie, powinna by¢
zawierana na czas oznaczony 5 lat (art. 45 ust. 1 ustawy u.k.r.b.). Ustawa okreslita roéw-
niez tzw. prog bagatelnosci, do warto$ci ktérego przy zawieraniu umow koncesji nie
stosuje si¢ ustawy i ktory wynosi 30 000 euro (art. 4 ustawy u.k.r.b.). Ustawa wskazuje
tez konieczno$¢ publikacji ogloszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych i w Dzien-
niku Urzedowym Unii Europejskiej (art. 18 ust. 1 u.k.r.b.) po przekroczeniu granicznej,
szacunkowej warto$ci umowy tzw. progu unijnego*.

Przed publikacjg ogloszenia zamawiajacy jest zobligowany okresli¢ szacunkowg
warto$§¢ umowy koncesji. Musi to uczyni¢ z zachowaniem nalezytej starannosci, przez
uwzglednienie catkowitego przychodu koncesjonariusza uzyskanego w okresie obowia-
zywania umowy, bez podatku od towardw i ustug, z tytutu wynagrodzenia za wykonanie
robot budowlanych lub §wiadczenie ustug i zarzadzanie tymi ustugami, bedacych przed-
miotem koncesji, powigkszonego o wartos¢ dostaw i ushug towarzyszacych takim robo-
tom lub ustugom (art. 6 ust. 1 ustawy u.k.r.b.).

Umowa koncesji na roboty budowlane podlega szeregowi ograniczen podmioto-
wych i przedmiotowych. Jednym z ograniczen stosowania ustawy u.k.r.b. jest prog fi-
nansowy warto$ci szacunkowej umowy, od ktorego nalezy stosowaé ustawe. Zgodnie
z art. 4 przepisOw ustawy nie stosuje si¢ do umow koncesji, ktorych szacunkowa wartosé¢
jest rowna lub przekracza wyrazona w ztotych rownowartos¢ kwoty 30 000 euro, usta-
long z zastosowaniem $redniego kursu ztotego w stosunku do euro okre§lonego w prze-
pisach wydanych na podstawie art. 35 ust. 3 ustawy p.z.p.

Ustawa okresla tez pozytywne i przedmiotowe przestanki jej stosowania dotyczace
katalogu robdt budowlanych, dla jakich mozna zawiera¢ umowe koncesji na roboty bu-
dowlane. Ma ona zastosowanie do robot budowlanych zwigzanych z jednym z rodzajow

24 Projekt rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finansow w sprawie okreslenia kwot warto$ci umow
koncesji, od ktérych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Euro-
pejskiej (Rzadowe Centrum Legislacji, 27 grudnia 2016 r.), www. legislacja.rcl.gov.pl.
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dziatalnosci okre$lonych w zataczniku I do dyrektywy koncesyjnej. Sg nimi migdzy in-
nymi nastepujace grupy robot budowlanych:
* przygotowanie terenu pod budowe;
» wznoszenie kompletnych obiektow budowlanych lub ich czesci, inzynieria lado-
wa 1 wodna;
* wykonywanie instalacji budowlanych;
» wykonczeniowe roboty budowlane;

* ustugi wynajmu sprz¢tu budowlanego i do wyburzen z obslugg operatorska.

3. Strony umowy koncesji na roboty budowlane

Obowigzujaca ustawa o umowie koncesji na roboty budowlane w odniesieniu do
ustawy z 2009 r. okreslita na nowo strony umowy. Zamiast koncesjodawcy wprowadzita
pojecie zamawiajgcego, natomiast pojecia: zainteresowany podmiot, kandydat, oferent
lub koncesjonariusz, zastapita pojeciami wykonawcy i koncesjonariusza.

Zamawiajacym zgodnie z art. 2 ust. 11 sa:

* podmioty okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy p.z.p., w tym jednostki sek-
tora finansow publicznych w rozumieniu przepisow o finansach publicznych?
oraz panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej,
osoby prawne, utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakte-
rze powszechnym niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego;

» przedsigbiorstwo publiczne, na ktoére moga wywiera¢ dominujacy wptyw pod-
mioty wymienione powyzej, poprzez:

— posiadanie ponad potowy udziatow albo akcji w tym przedsigbiorstwie,

— kontrolowanie ponad potowy gloséw przypadajacych na akcje wyemitowane
przez to przedsigbiorstwo,

— prawo do powotywania ponad polowy cztonkow organu zarzadzajacego lub
nadzorczego przedsigbiorstwa,

— jezeli umowa koncesji jest zawierana w celu wykonywania jednego z rodza-
jow dziatalnosci sektorowe;.

Ustawa rozszerzyta rowniez krag zamawiajacych na podmioty wykonujace dziatal-
no$¢ sektorowa wskazang w art. 132 ustawy p.z.p., mi¢dzy innymi dziatalnos$¢ z zakresu:

* wydobycia ropy naftowej lub gazu i ich naturalnych pochodnych oraz poszuki-
wania lub wydobycia wegla brunatnego, wegla kamiennego lub innych paliw
statych;

2 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r. Nr 157, poz. 1240
z pozn. zm.).
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» zarzadzania lotniskami, portami morskimi Iub $rédladowymi oraz ich udostgp-
niania przewoznikom powietrznym, morskim i §rodladowym;

 tworzenia sieci przeznaczonych do §wiadczenia publicznych ustug zwigzanych
z produkcja, przesytaniem lub dystrybucjg energii elektrycznej, gazu lub ciepta;

* tworzenia sieci przeznaczonych do $wiadczenia publicznych uslug zwigzanych
z produkcja lub dystrybucja wody pitnej;

» obstugi sieci $wiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu kolejowego,
tramwajowego, trolejbusowego, koleja linowa lub przy uzyciu systemow auto-
matycznych.

W art. 5 ust. 1 pkt 11 ustawy u.k.r.b. wskazano przestanki negatywne zastosowania
umowy o koncesje na roboty budowlane, okreslajac katalog podmiotow wytaczonych
spod rezimu koncesyjnego. Zgodnie z t3 regulacja przepisow ustawy nie stosuje si¢ do
zawierania umow koncesji przez podmioty wykonujace dziatalno$¢ sektorows, jezeli
umowa koncesji jest zawierana z podmiotami, ktore sg zalezne kapitatowo od zamawia-
jacego, np.:

» 7 ktorymi zamawiajacy sporzadza roczne skonsolidowane sprawozdania finan-

sowe w rozumieniu przepisow o rachunkowosci;

» w ktorych zamawiajacy posiada ponad potowe udziatéw albo akcji, kontroluje
ponad 50 procent akcji lub posiada prawo wybierania ponad potowy sktadu or-
ganu nadzorczego lub zarzadzajacego, ktore posiadaja ponad potowe udziatow
albo akcji zamawiajacego;

» kontrolujg ponad potowe gtosow przypadajacych na akcje wyemitowane przez
zamawiajacego lub posiadajg prawo wybierania ponad potowy sktadu jego orga-
nu nadzorczego lub zarzadzajacego.

Wykonawcg zgodnie z art. 2 ust. 10 ustawy u.k.r.b. jest osoba fizyczna, osoba praw-
na albo jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej lub grupa takich
podmiotow, ktore ubiegaja sie o zawarcie umowy koncesji lub ztozyty ofertg. W odroz-
nieniu od definicji wykonawcy okreslonej w ustawie p.z.p. nie uwzglgdniono podmiotu,
ktory zawarl juz umowe. Podmiot, ktory zawart umowe koncesji, jest okreslony konce-
sjonariuszem (art. 2 ust. 3 ustawy u.k.r.b.). Ustawa daje tez mozliwos¢ zmiany koncesjo-
nariusza na nowego koncesjonariusza, jesli taka mozliwos¢ byla przewidziana w ogto-
szeniu o koncesji (art. 46 ust. 1 ustawy u.k.r.b.). Wykonawcg zgodnie z art. 15 ustawy
u.k.r.b. moze by¢ rowniez konsorcjum przedsigbiorstw, ktérego utworzenie i dziatanie

oparte jest na zasadach okres§lonych przepisami p.z.p.
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4. Postepowanie o zawarcie umowy koncesji

Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o zawarcie umowy kon-
cesji w sposob zapewniajacy zachowanie zasad uczciwej konkurencji i rownego trakto-
wania wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci (art. 12
ust. 1 ustawy u.k.r.b.). Postepowanie jest jawne, w zwiazku z tym zamawiajacy ma obo-
wigzek udostepnic¢ informacje zwiazane z postgpowaniem o zawarcie umowy koncesji,
a po zakonczeniu postgpowania albo po uniewaznieniu tego postgpowania informacje
z nim zwigzane podlegajg udostepnieniu na zasadach okre§lonych w przepisach o doste-
pie do informacji publicznej (art. 13 ust. 1 ustawy u.k.r.b.).

Nowa ustawa u.k.r.b. wprowadzita nowe rozwigzania dotyczace procedury wyboru
koncesjonariusza. Jedng z nowosci jest rozszerzenie trybow wyboru koncesjonariusza.
Dotychczasowe przepisy przewidywaty, ze wybor koncesjonariusza musi by¢ poprze-
dzony negocjacjami z zaproszonymi do nich kandydatami. Nowa ustawa z grudnia
2017 r. jest bardziej elastyczna, gdyz okresla trzy tryby wyboru koncesjonariusza®. Po-
stepowanie jest wszczynane zazwyczaj w drodze publicznego ogloszenia o konces;ji.
Zamawiajacy moze przeprowadzi¢ postepowanie o zawarcie umowy koncesji w jednym
z wybranych trybéw pod warunkiem spetniania kryteriow wyboru danego trybu okreslo-
nych w ustawie. Zamawiajacy moze przeprowadzi¢ postepowanie o zawarcie umowy
koncesji, w ktorym:

* w odpowiedzi na ogloszenie o koncesji wszyscy zainteresowani wykonawcy
sktadaja oferty wraz z informacjami na potrzeby oceny spetniania kryteriow
kwalifikacji albo

* w odpowiedzi na ogloszenie o koncesji wszyscy zainteresowani wykonawcy
sktadaja wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o zawarcie umowy
koncesji wraz z informacjami na potrzeby oceny spetniania kryteriow kwalifika-
cji, a nastgpnie zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert albo do negocjacji
i sktadania ofert wykonawcow, ktorzy spetniajg kryteria kwalifikacji, albo

» przeprowadza negocjacje z wykonawcami dopuszczonymi do udziatu w poste-
powaniu o zawarcie umowy koncesji, a nastgpnie zaprasza ich do sktadania ofert
(art. 29 ust. 1 u.k.r.b.).

Ogloszenie o koncesji powinno by¢ przygotowane przez zamawiajacego zgodnie

ze wzorcami formularzy okreslonymi w rozporzadzeniu wykonawczym?’ i musi by¢ pu-

% M. Oszczak, Koncesja na roboty budowlane, ,,Rzeczpospolita” z 6.12.2017 r., www.rp.pl/Nieru-
chomosci.

7 Rozporzadzenie wykonawcze Komisji UE 2015/1986 z dnia 11 listopada 2015 r. ustanawiajace stan-
dardowe formularze do publikacji ogloszen w dziedzinie zamowien publicznych i uchylajace rozporzadze-
nie wykonawcze UE 842/2011 (Dz. Urz. UE L 296 z 12.11.2015 r.), www.eur-lex.europa.eu.
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blikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych i Dzienniku Urzegdowym Unii Europej-
skiej (art. 18 ust. 1 ustawy u.k.r.b.), jesli umowa przekroczy warto$¢ okreslong w usta-
wie. Przeprowadzenie samych negocjacji z wykonawcami robdt, bez koniecznosci
publikacji ogloszenia za posrednictwem Biuletynu Zamowien Publicznych i Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej, moze by¢ zastosowane jedynie w wyjatkowych przy-
padkach przewidzianych w art. 20 ust. 1 ustawy u.k.r.b. Miedzy innymi w przypadku,
gdy roboty budowlane lub ustugi moga by¢ wykonane lub $wiadczone tylko przez jed-
nego koncesjonariusza z powodu braku konkurencji, ze wzgledow technicznych lub
z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych albo praw wtasnosci intelektualne;,
w przypadku gdy w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji, w ktorym w odpowiedzi
na ogloszenie o koncesji nie wpltynat wniosek o dopuszczenie do udziatu w tym poste-
powaniu, nie zostala ztozona oferta albo wszystkie wnioski o dopuszczenie do udziatu
W postgpowaniu o zawarcie umowy koncesji zostalty odrzucone ze wzgledu na wyklu-
czenie wykonawcow.
W ogloszeniu o koncesji zamawiajacy jest zobowigzany zamiescic: opis przedmio-
tu umowy koncesji, przestanki wykluczenia wykonawcow, kryteria kwalifikacji, w tym
sytuacje ekonomiczng i finansowa oraz zdolnos¢ techniczng lub zawodowa, opis kryte-
riow oceny ofert, minimalne wymagania, jakie musza spetni¢ wykonawcy (art. 21 ust. 1
ustawy u.k.r.b.).
Postgpowanie o zawarcie umowy koncesji okre§lone jest w rozdziale 5 ustawy
u.k.r.b. W zaleznosci od wybranego przez zamawiajacego trybu podstawowego, w od-
powiedzi na ogloszenie, wykonawcy:
 sktadajg oferty, z ktorych najkorzystniejsza zostanie wybrana przez zamawiajg-
cego wraz z informacjami na potrzeby oceny spetniania kryteriow kwalifikacji;

 skladajg wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o zawarcie umowy
koncesji wraz z informacjami na potrzeby oceny spetniania kryteriow kwalifika-
cji, a nastgpnie zaproszeni wykonawcy sktadajg oferty i negocjuja umowe albo
sktadajg oferty bez negocjacji umowy.

Dla trybu negocjacyjnego zamawiajacy przeprowadza negocjacje z wybranymi
przez siebie wykonawcami, a nastgpnie zaprasza ich do sktadania ofert (art. 29 ust. 1
ustawy u.k.r.b.).

Zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy u.k.r.b. zamawiajacy ma obowigzek przedstawié
wykonawcom opis postepowania o zawarcie umowy koncesji. W opisie postgpowania
musi okresli¢ w szczegolnosci kryteria kwalifikacji, spos6b komunikowania si¢ z wyko-
nawcami, warunki, ktorym majg odpowiada¢, wniosek o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu o zawarcie umowy koncesji, pod rygorem ich odrzucenia oraz planowany

termin zakonczenia postepowania.
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Na wzor art. 17 ust. 1 ustawy p.z.p. ustawa u.k.r.b. w art. 30 ust. 1 okresla przestan-
ki wykluczenia os6b wykonujacych czynnosci w postgpowaniu, jezeli ich bezstronnos¢
lub niezalezno$¢ w zwigzku z tym postepowaniem jest lub moze by¢ zagrozona, z uwagi
na posiadanie bezposredniego lub posredniego interesu finansowego, ekonomicznego
lub osobistego w okreslonym rozstrzygnigciu tego postgpowania. Nawigzujac do art. 24
ust. 1 p.z.p., ustawa u.k.r.b. w art. 32 okresla rowniez bogaty katalog obligatoryjnych
i fakultatywnych przestanek wykluczenia wykonawcoéw z postepowania zwigzany mie-
dzy innymi z prawomocnymi orzeczeniami sagdow za przestepstwa karne lub skarbowe
w stosunku do os6b fizycznych albo czlonkéw organdéw zarzadzajacych czy nadzor-
czych spotek.

Postepowanie o udzielenie umowy koncesji na roboty budowlane konczy sig infor-
macjg zamawiajacego skierowang do wykonawcdw o wyborze najkorzystniejszej oferty,
powodach odrzucenia oferty wraz z przystugujacymi srodkami odwotawczymi lub in-
formacja o uniewaznieniu lub ponownym wszczgciu postegpowania (art. 34 ust. 1 ustawy
u.k.r.b). Zamawiajacy, na podstawie kryteriow oceny ofert, zawiera umoweg koncesji
z wybranym wykonawcg (art. 40 ustawy u.k.r.b.).

5. Zmiana, rozwigzanie i uniewaznienie umowy koncesji

W trakcie realizacji umowy koncesji nie mozna zmienia¢ warunkow umowy, chyba

ze zaistniala jedna z przestanek okre$lonych w art. 46 ust. 1 ustawy u.k.r.b.:

* mozliwos¢ takich zmian zostala przewidziana w ogtoszeniu o koncesji;

* konieczno$¢ zmiany spowodowana bylta okolicznosciami, ktérych zamawiajacy,
dziatajac z nalezyta starannoscia, nie mogt przewidziec;

» dotychczasowego koncesjonariusza zastapil nowy, co zostalo przewidziane
1 szczegotowo okreslone w ogloszeniu o konces;ji;

» zmiany nie przekraczaja 10% oszacowanej przez zamawiajacego warto$ci umo-
wy koncesji i nie przekraczajg wartosci okreslonych w rozporzadzeniu okreslo-
nym w art. 18 ust. 2 ustawy u.k.r.b.;

* zmiany nie mogg by¢ zmianami istotnymi, powodujacymi, ze charakter zmienio-
nej umowy rozni si¢ w sposob istotny od pierwotnego jej charakteru i spetniajg-
cymi co najmniej jedng z przestanek okreslonych w ust. 6 art. 46 ustawy u.k.r.b.

Zamawiajacy moze rozwigza¢ umowe koncesji w przypadku przekroczenia zmian

umowy uznanych za dopuszczone w art. 46 ust. 1 oraz w przypadku, gdy koncesjona-
riusz w chwili zawarcia umowy podlegat wykluczeniu z powodu i w wyniku prawomoc-
nego skazania go jako osoby fizycznej lub cztonka jego organu zarzadzajacego lub nad-
zorczego jako osoby prawnej. Inng przestanka rozwigzania umowy jest stwierdzenie
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Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ze zamawiajacy zawarl umowe koncesji
z naruszeniem przepisoOw prawa Unii Europejskiej (art. 47 ust. 1 ustawy u.k.r.b.).

Umowa koncesji podlega uniewaznieniu zgodnie z art. 49 ust. 1 ustawy u.k.r.b.
w nastepujacych przypadkach:

* jezeli zamawiajacy zawarl umowe koncesji bez uprzedniej publikacji ogloszenia
o koncesji we wskazanych w ustawie publikacjach;

* jesli umowa zostata zawarta przed minimalnym terminem wskazanym w art. 41
ust. 1 ustawy u.k.r.b. od dnia ogloszenia o wyborze oferty lub umowa zostata
zawarta przed ogloszeniem orzeczenia przez Krajowa Izbe Odwotawcza w przy-
padku odwotania si¢ wykonawcy od informacji zamawiajacego o wyborze naj-
korzystniejszej oferty, co uniemozliwito KIO uwzglednienie odwotania przed
zawarciem umowy;

¢ jesli przedmiot umowy wykracza poza zakres koncesji.

6. Wynagrodzenie koncesjonariusza za roboty budowlane i ryzyko
dotyczace wynagrodzenia

Wynagrodzenie za roboty budowlane dla wykonawcy robot wyptacane jest w roz-
ny sposob w zalezno$ci od przepisoOw, na podstawie ktorych zostala zawarta umowa.
Inaczej ksztattuje si¢ ptatnos¢ dla umoéw zawieranych w wyniku postepowania przetar-
gowego, inaczej dla partnerstwa publiczno-prywatnego i zupetnie inaczej dla koncesji
na roboty budowlane.

W umowie o roboty budowlane, zawartej w wyniku zamowienia publicznego, roz-
liczenie dla wykonawcy robot nastgpuje po wykonaniu czesci robot budowlanych lub po
dokonaniu odbioru koncowego. Prawo zamoéwien publicznych w zakresie w nim nieure-
gulowanym w odniesieniu do wynagrodzenia odsyta do Kodeksu cywilnego® (art. 139
ust. 1 p.z.p.). Artykut 647 Kodeksu cywilnego naktada na strony umowy o roboty budow-
lane podstawowe obowiazki: na wykonawce robot budowlanych obowigzek oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wie-
dzy technicznej, a na inwestora — dokonania wymaganych przez wlasciwe przepisy czyn-
nos$ci zwiazanych z przygotowaniem robot, w szczegdlnosci przekazania terenu budowy
i dostarczenia projektu oraz odebrania obiektu i zaptaty umowionego wynagrodzenia.
W przypadku gdy sposob zaptaty nie jest okreslony przez strony, inwestor obowigzany
jest na zadanie wykonawcy przyjmowac¢ wykonane roboty czgsciowo, w miare ich ukon-
czenia, za zaplatg odpowiedniej cze$ci wynagrodzenia (art. 654 ustawy k.c.). Odnosnie

28 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 z pézn. zm.),
dalej k.c.
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do wynagrodzenia z umowy o roboty budowlane k.c. reguluje jedynie wynagrodzenie za
roboty budowlane dla uméw, ktérych termin wykonania jest dtuzszy niz 12 miesiecy,
uzalezniajac wynagrodzenie dla generalnego wykonawcy od dokonania rozliczenia si¢
z podwykonawcami (art. 143a ust. 1 ustawy p.z.p.). W przypadku zamowien publicznych
zamawiajacy przed zawarciem umowy musi mie¢ zapewnione $rodki na jej realizacje.

W praktyce rozroznia si¢ dwa sposoby wynagradzania za roboty budowlane. Pierw-
szym jest umowa ryczattowa, ktéra obejmuje roboty budowlane opisane projektem bu-
dowlanym i dla ktorych warto$¢ wynagrodzenia umownego jest stata. Drugim jest umowa
obmiarowa, w ktorej rozliczenia obliczane sg na podstawie statych stawek robocizny i na-
ktadéw rzeczowych uwzglednionych w rozliczeniach przygotowanych w postaci obmia-
row 1 kosztorysow za rzeczywiscie wykonane roboty, a wartos¢ umowna moze ulec zmia-
nie w zalezno$ci od obliczonej liczby rzeczywiscie wykonanych robdt budowlanych.

Jak podkresla si¢ w literaturze, ryzyko jest zjawiskiem obiektywnym wynikajagcym
z zewngtrznej rzeczywistosci, dajacym si¢ zmierzy¢®. W umowie ryczaltowej wyko-
nawca bierze na siebie ryzyko zwiazane z ewentualnym niedoszacowaniem robot, gdyz
musi je doktadnie skalkulowa¢ i wykona¢ zgodnie z projektem budowlanym, a w przy-
padku gdy jakies$ prace pominie w szacowaniu robot, to nie otrzyma za nie dodatkowego
wynagrodzenia, jesli ich wykonanie wynikato z projektu budowlanego. Ryzyko w umo-
wie obmiarowej niedoszacowania ceny ofertowej nie istnieje, gdyz umowa rozliczana
jest na podstawie obmiaréw po wykonaniu robot i kosztorysow powykonawczych — ten
rodzaj umowy jest bardziej korzystny dla wykonawcy robot, gdyz w umowie ryczatto-
wej zamawiajacy przenosi je w catosci na wykonawce robot.

Zamawiajacy, zawierajac umowe o koncesje na roboty budowlane, ponosi mniej-
sze ryzyko niz w przypadku zamowienia publicznego, gdyz nie musi dysponowac §rod-
kami na realizacj¢ inwestycji. Zamawiajacy nie placi wynagrodzenia za wykonane robo-
ty budowlane, lecz nastgpuje to dopiero po realizacji inwestycji w postaci uzytkowania
i czerpania pozytkow z wybudowanego przez wykonawce obiektu budowlanego. Zama-
wiajacy — podmiot publiczny — w ten sposob jakby na koszt koncesjonariusza (wyko-
nawcy robot budowlanych) realizuje inwestycje budowlang bez uszczerbku na finansach
publicznych na etapie jej realizacji.

Koncesjonariusz ponosi ryzyko ekonomiczne zwigzane z eksploatacja obiektu bu-
dowlanego, obejmujace ryzyko zwiagzane z popytem lub podazg (art. 3 ust. 3 ustawy
u.k.rb.). Ustawodawca w nowej ustawie u.k.r.b. wskazal, ze ryzyko dotyczy eksploatacji
obiektu budowlanego oraz dookreslil pojecie ryzyka tak, by w sposob jednoznaczny i nie-

budzacy watpliwosci przeniesione zostalo one wylacznie na koncesjonariusza, wzmac-

» M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Komentarz,
Wolters Kluwer Polska SA, Warszawa 2006, s. 116.
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niajac w ten sposodb swoja pozycje w stosunku do wykonawcy robét i bardziej chronigc
finanse publiczne, niz to miato miejsce w poprzedniej ustawie dotyczacej koncesji na ro-
boty budowlane z roku 2009. W art. 1 ust 3 ustawy o koncesji na roboty budowlane z roku
2009 ryzyko wykonawcy dotyczyto jedynie czgsci wynagrodzenia, wskazanej jako plat-
no$¢ na rzecz koncesjonariusza, ktora nie mogta prowadzi¢ do odzyskania catosci zwia-
zanych z wykonywaniem koncesji naktadéw poniesionych przez koncesjonariusza. Kon-
cesjonariusz ponosi w zasadniczej czesci ryzyko ekonomiczne wykonywania konces;ji.
Element ryzyka powinien zosta¢ odpowiednio zidentyfikowany i opisany w umowie kon-
cesji (w takim przypadku dochodzi bowiem do okreslenia sposobu podziatu ryzyka). Po-
lega on na przypisaniu ryzyka okreslonej stronie umowy partnerskiej, ktora to strona
w przypadku zaistnienia okoliczno$ci powodujacych pojawienie si¢ stanu bedacego wy-
nikiem okres$lonego ryzyka, bedzie ponosita negatywne konsekwencje wystapienia okre-
$lonych okoliczno$ci**. W umowie koncesji nie wolno tym samym zamieszczaé postano-
wien, na podstawie ktorych koncesjodawca mogtby zosta¢ zobowigzany do zapewnienia
okreslonego przychodu koncesjonariuszowi®'.

Dyrektywa koncesyjna okresla zakres ryzyka przy udzielaniu koncesji jako ryzyko
operacyjne, zwigzane z realizacja przedmiotu koncesji, obejmujace ryzyko zwigzane
z popytem lub podaza albo oba te ryzyka jednoczes$nie. Nie wymaga ona przeniesienia
na koncesjonariusza cato$ci ryzyka, istotne jest jednak, aby ryzyko przeniesione na kon-
cesjonariusza obejmowato rzeczywiste narazenie na wahania rynku, tak aby jakiekol-
wiek potencjalne szacowane straty ponoszone przez koncesjonariusza nie byly jedynie
nominalne lub nieistotne z punktu widzenia catego projektu. Podstawa ryzyka musza
by¢ czynniki pozostajace poza kontrolg stron, ryzyko za$ zwigzane ze ztym zarzadza-
niem czy dziataniem sity wyzszej nie powinno by¢ decydujace przy klasyfikowaniu kon-
cesji, gdyz jest ono czgscig kazdej zawieranej umowy>2.

Art. 3 ust. 4 u.k.r.b. definiuje ryzyko w sposob nastepujacy — ,,przez ponoszenie
ryzyka ekonomicznego nalezy rozumie¢ sytuacje, w ktorej w zwyklych warunkach
funkcjonowania koncesjonariusz nie ma gwarancji odzyskania poniesionych naktadéw
inwestycyjnych lub kosztow zwiazanych z eksploatacja obiektu budowlanego [...] be-
dacych przedmiotem umowy koncesji oraz jest narazony na wahania rynku, a w szcze-
gblnosci jego szacowane potencjalne straty zwigzane z wykonywaniem umowy koncesji

nie moga by¢ jedynie nominalne lub nieistotne”. W przepisie tym jednoznacznie wska-

30 A. Panasiuk, Koncesja na roboty..., s. 192.

SUW. Szydlo, Sytuacja prawna stron umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi, zawieranej w za-
kresie wykonywania zadan jednostek samorzgdu terytorialnego, ,,Partnerstwo Publiczno-Prywatne” 2012,
nr 3/7, s. 26.

32 A. Panasiuk, Zasadnicze kierunki zmian regulacji prawnej koncesji na roboty budowlane lub ustugi
w swietle nowej dyrektywy 2014/13/UE, ,,Samorzad Terytorialny” 2015, nr 7-8, s. 53-62.
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zuje sie, ze ryzyko wahan rynkowych musi skalkulowaé koncesjonariusz (a nie tylko
ponies¢ tzw. znaczne ryzyko jak w poprzedniej ustawie). Koncesjonariusz nie ma gwa-
rancji na odzyskanie potencjalnych naktadow.

Niewspotmiernie mniejsze niz w umowie koncesji na roboty budowlane ryzyko
ponosi wykonawca robot budowlanych (partner prywatny), jesli wykonuje roboty bu-
dowlane w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego. W art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 19
grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym*® przedmiotem partnerstwa pu-
bliczno-prywatnego jest wspodlna realizacja przedsiewzigcia oparta na podziale zadan
i ryzyka pomigdzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym. W odréznieniu od
koncesji klasyczne partnerstwo publiczno-prywatne (dalej PPP) nie wymaga od partne-
roOw oparcia wynagrodzenia inwestora prywatnego wytacznie na prawie eksploatacji
obiektu, co oznacza, ze poziom ptatnosci ze strony podmiotu publicznego moze nawet
w catosci pokrywac koszty ponoszone przez przedsigbiorcg®. Zamawiajacy publiczny
w przypadku PPP musi dysponowac czescia srodkow juz na etapie realizacji inwestycji
budowlanej 1 ponosi wigksze ryzyko niz zamawiajacy, ktory zlecit realizacje inwestycji
w ramach umowy o koncesj¢ na roboty budowlane, gdyz w tym przypadku nie musi
dysponowac srodkami na realizacj¢ inwestycji.

Zmiany wprowadzane ustawg koncesyjng beda miaty znaczenie nie tylko dla przed-
sigwzig¢ o charakterze ,,czysto” koncesyjnym, ale takze dla projektow realizowanych
w formule partnerstwa publiczno-prywatnego, bowiem postgpowanie zmierzajace do
wyboru partnera prywatnego, w zaleznosci od modelu jego wynagradzania, moze by¢
prowadzone albo w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamo-

wien publicznych, albo wlasnie na podstawie przepisdéw o udzielaniu koncesji*.

Zakonczenie

Jak wykazano w niniejszym artykule, umowa koncesji na roboty budowlane przy-
czynia si¢ do racjonalnego dysponowania srodkami publicznymi. Dzieje si¢ tak dzieki
przeniesieniu ryzyka i ci¢zaru wydatku $rodkow publicznych dotyczacych realizacji in-
westycji budowlanej na podmiot prywatny, w zamian za mozliwos$¢ eksploatacji przez
ten podmiot zrealizowanego obiektu budowlanego i korzystania z pozytkow.

W umowie koncesji na roboty budowlane pozycja zamawiajgcego publicznego jest
chroniona bardziej niz w typowych umowach na roboty budowlane wykonywanych

33 Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2009 r. Nr 19, poz.
100 z p6zn. zm.).

3 R. Cieslak, PPP czy koncesja, ,,Builder”, wrzesien 2009, s. 20.

3 A. Kawik T. Korczynski, Koncesja na roboty budowlane i ustugi na nowych zasadach, ,,Rzeczpospo-
lita”, 13.12.2016, www.rp.pl/Administracja [dostep 20.12.2016].
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w ramach PPP lub zaméwienia publicznego. Zamawiajacy publiczny w tych przypad-
kach musi dysponowac czescig (dla PPP) lub caloscig (dla zamdéwienia publicznego)
srodkow, aby sfinansowaé inwestycj¢ na etapie jej realizacji, a dla umowy koncesji na
roboty budowlane zamawiajacy nie musi dysponowa¢ srodkami publicznymi.

Wynagrodzenie dla koncesjonariusza jest ptatne w postaci uzytkowania i czerpa-
nia pozytkow z wybudowanego przez wykonawce obiektu budowlanego, a nie za wyko-
nane roboty budowlane lub ich czes$¢ jak w typowej umowie o roboty budowlane zawar-
tej w wyniku zamowienia publicznego lub w ramach PPP.

Zamawiajacy publiczny w wyniku zawarcia umowy koncesji realizuje inwestycje
budowlang na koszt koncesjonariusza (wykonawcy robot budowlanych), minimalizujgc
wlasne ryzyko, oraz zleca ja bez uszczerbku na finansach publicznych na etapie jej reali-
zacji, a po zakonczeniu umowy koncesji przejmuje inwestycj¢ na wiasny uzytek i moze
pobiera¢ rowniez pozytki zwigzane z jej eksploatacja.
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Samowola rozbidorkowa

Demolition lawlessness

Streszczenie
Samowola rozbidrkowa oznacza rozpoczecie lub prowadzenie robot rozbiérkowych z naruszeniem
przepisow prawa budowlanego. Organ nadzoru budowlanego sanuje samowole rozbiorkowa w toku
postepowania naprawczego. Sanacja moze mie¢ charakter negatywny lub pozytywny ze wzgledu na
zamiar inwestora, wlasciciela lub zarzadcy obiektu budowlanego. Negatywna sanacja oznacza nakaz
zaniechania dalszych rob6t budowlanych lub doprowadzenia obiektu budowlanego do stanu poprzed-
niego. Pozytywna sanacja oznacza udzielenie pozwolenia do wznowienia robot rozbiorkowych.

Stowa kluczowe
samowola rozbiorkowa, rozbiorka, organ nadzoru budowlanego, inwestor, roboty budowlane

Abstract
Demolition lawlessness covers the start and the conduct of demolition work in breach of the construc-
tion provisions. The authority of construction supervision improves the demolition lawlessness. The
action of the authority could be negative or positive, due to the intention of the investor, the owner or
the manager of a building structure. The negative action covers an order to discontinue the demolition
work or restoring the structure to the previous state. The positive action includes a permit to resume
demolition works.

Key words
demolition lawlessness, demolition, authority of construction supervision, investor, construction
works

Wstep

Samowola rozbiorkowa jest jednym z rodzajow samowolnych robot budowlanych,
ktore sa prowadzone w sposob niezgodny z przepisami prawa budowlanego. Samowo-
la rozbiorkowa dotyczy rozpoczecia lub prowadzenia likwidacji z naruszeniem tych
przepisow. Celem opracowania jest wykazanie, Ze sanacja tej samowoli zalezy od woli
inwestora, witasciciela lub zarzadcy obiektu budowlanego oraz od zakresu naruszen
prawa. Opracowanie zostalo przygotowane na podstawie badan prowadzonych nad re-
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gulacjami ustawy Prawo budowlane!, jak réwniez nad orzecznictwem sgdowo-admini-
stracyjnym i dorobkiem nauki prawa budowlanego, z wykorzystaniem metody anali-

tyczno-dogmatyczne;.

1. Rozbiorka obiektu budowlanego

Samowola rozbidrkowa dotyczy wykonywania robot rozbidorkowych z narusze-
niem prawa. Zgodnie z art. 3 pkt 7 p.b. rozbidrka jest jednym z rodzajoéw robdt budow-
lanych. Z. Leonski podkresla, Ze rozbiorka sa swoiste roboty budowlane, uregulowane
w sposob szczegdlny wobec pozostatych rodzajow robot?. Zdaniem T. Asmana i Z. Nie-
wiadomskiego rozbidrka oznacza dzialania majace na celu fizyczng likwidacje obiektu
budowlanego?®. Jak stusznie wskazuje W. Piatek, rozbiorka moze przybieraé rézne for-
my oraz zakres*. Roboty rozbiérkowe moga dotyczy¢ czesci lub catosci obiektu bu-
dowlanego. Rozbierany obiekt moze by¢ wybudowany lub jeszcze niewybudowany
w calosci.

Rozbidrka moze mie¢ fakultatywny lub obligatoryjny charakter. Kryterium tego
podziatu jest wola inwestora, wlasciciela lub zarzady obiektu budowlanego®. Rozbior-
ka fakultatywna jest reglamentowana przez organy administracji architektoniczno-bu-
dowlanej (staroste, wojewodg oraz Gtéwnego Inspektora Nadzoru Budowlanego). Na-
uka prawa budowlanego zaznacza, ze zasadg jest rozpoczecie rozbidrki fakultatywnej
na podstawie decyzji o pozwoleniu na rozbiorke®. Przepisy prawa budowlanego okre-
$laja rodzaje obiektow budowlanych, ktérych likwidacja nie wymaga uzyskania po-
zwolenia na rozbiorke’. Zgodnie z art. 31 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 1 pkt 1 p.b. rozbior-
ka budynkéw i budowli spetiajacych warunki okreslone w tych przepisach jest

! Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (t.j. Dz. U. z 2016 r., poz. 290 ze zm.), dalej p.b.

2 Z. Leonski, Prawo budowlane [w:] Z. Leonski, M. Szewczyk (red.), Zasady prawa budowlanego
i zagospodarowania przestrzennego, Oficyna Wydawnicza Branta, Bydgoszcz-Poznan 2002, s. 254.

3 T. Asman, Z. Niewiadomski, Komentarz do art. 3, [w:] Z. Niewiadomski (red.), Prawo budowlane.
Komentarz, C. H. Beck, Warszawa 2013, s. 56.

4'W. Pigtek, Komentarz do art. 3, [w:] A. Gliniecki (red.), Prawo budowlane. Komentarz, LexisNexis,
Warszawa 2012, s. 35.

5 M. Btazewski, Prawo budowlane, [w:] M. Miemiec (red.), Materialne prawo administracyjne, LEX
a Wolters Kluwer business, Warszawa 2013, s. 241; M. Btazewski, Polski proces budowlany, AT Wydawnic-
two, Krakow 2014, s. 101.

¢ J. Siegien, Prawo budowlane. Komentarz, C. H. Beck, Warszawa 2003, s. 228; R. Dziwinski, P. Ziem-
ski, Prawo budowlane. Komentarz, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 2005, s. 163; A. Gliniecki, Komen-
tarz do art. 31, [w:] A. Gliniecki (red.), Prawo budowlane..., s. 279; J. Dessoulavy-Sliwinski, Komentarz do
art. 31, [w:] Z. Niewiadomski (red.), Prawo budowlane..., s. 403.

7 R. Dziwinski, P. Ziemski, Prawo budowlane..., s. 163; A. Gliniecki, Komentarz do art. 31...,s. 279;
A. Kosicki, Komentarz do art. 31, [w:] M. Wierzbowski, A. Plucinska-Filipowicz (red.), Prawo budowlane.
Komentarz, LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2014, s. 263.
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mozliwa na podstawie zgtoszenia rozbiorki®. Warunkami tymi sg: budowa lub budowla
nie zostata wpisana do rejestru zabytkéw oraz nie zostata objgta ochrong konserwator-
ska; wysokos$¢ obiektu nie osigga poziomu 8 m; odlegto$¢ obiektu od granicy dziatki
jest nie mniejsza niz potowa jego wysokosci.

Ustawa Prawo budowlane okres$la roboty rozbidrkowe, ktorych rozpoczecie nie jest
reglamentowane. W mysl art. 31 ust. 1 pkt 2 p.b. pozwolenia na rozbiérke nie wymaga
likwidacja obiektow i urzadzen budowlanych, na budowe ktérych nie jest wymagane
pozwolenie na budowe, jezeli nie podlegaja ochronie jako zabytki. 4 contrario art. 31
ust. 2 p.b. rozbidrka tych obiektéw nie wymaga takze zgloszenia rozbiorki®. Jak stanowi
art. 31 ust. 5 p.b., niereglamentowane sa takze roboty zabezpieczajace i rozbidrkowe,
ktore maja na celu usuniecie bezposredniego zagrozenia bezpieczenstwa ludzi lub mie-
nia. Rozpoczecie takich robdt nie zwalnia od obowiazku bezzwlocznego uzyskania po-
zwolenia na rozbiorke lub zgloszenia rozbiorki'®.

Nieprawidtowe wykonanie rozbiorki oznacza przeprowadzenie robot rozbidrko-
wych w sposob sprzeczny z pierwotnym zamierzeniem, ktore moze dotyczy¢ fakulta-
tywnej oraz obligatoryjnej likwidacji obiektu budowlanego.

Zgoda organu administracji architektoniczno-budowlanej na rozbiorke okresla za-
kres rozbidrki fakultatywnej. Zgodnie z art. 33 ust. 4 pkt 3 i 6 p.b. inwestor powinien
dotaczy¢ do wniosku o pozwolenie na rozbiorke m.in.: opis zakresu i sposoby prowa-
dzenia robot rozbiorkowych oraz, w zaleznosci od potrzeb, projekt rozbiorki obiektu.
W mysl 31 ust. 2 p.b. zgloszenie rozbidrki okresla rodzaj, zakres i sposéb wykonywania
robot rozbiérkowych.

Nakaz rozbiorki powinien okresla¢ zakres rozbiorki obligatoryjnej. Nakaz rozbiorki
wydany w toku postepowania legalizacyjnego lub postepowania naprawczego obejmuje
catos¢ lub czes$¢ obiektu budowlanego. Zgodnie z art. 48 ust. 1 oraz art. 49b ust. 1 p.b.
organ nadzoru budowlanego (powiatowy inspektor nadzoru budowlanego, wojewoda
przy pomocy wojewddzkiego inspektora nadzoru budowlanego, Gtowny Inspektor Nad-
zoru Budowlanego) nakazuje rozbiorke catosci lub czesci obiektu budowlanego, jezeli
postepowanie legalizacyjne zakonczylo si¢ negatywnie. Podobnie stanowi art. 51 ust. 1
pkt 1 p.b., w mysl ktérego organ nadzoru budowlanego, w przypadku negatywnego za-
konczenia postgpowania naprawczego, w drodze decyzji nakazuje rozbidrke obiektu bu-
dowlanego lub jego czesci.

8 R. Dziwinski, P. Ziemski, Prawo budowlane...,s. 163.

9 J. Dessoulavy-Sliwinski, Komentarz..., s. 403, 404.

10J. Siegien, Prawo budowlane..., s. 229-230; R. Dziwinski, P. Ziemski, Prawo budowlane..., s. 164;
H. Kisilowska, Komentarz do art. 31, [w:] H. Kisilowska (red.), Prawo budowlane z umowami w dziatalno-
Sci inwestycyjnej. Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2010, s. 167; A. Gliniecki, Komentarz do art. 31...,
s. 281-284; J. Dessoulavy-Sliwinski, Komentarz..., s. 403, 406-407; A. Kosicki, Komentarz..., s. 268.
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2. Samowola rozbiérkowa jako skutek naruszenia przepisow prawa
budowlanego

Samowolg rozbidorkowa jest wykonywanie robdt rozbidorkowych z naruszeniem

przepisdw prawa budowlanego!', ktore dotycza:
1) rozpoczecia rozbiorki;
2) nieprawidlowego wykonywania rozbiorki.

Zgodnie z art. 50 ust. 1 pkt 1 p.b. samowolg rozbidrkowa jest rozpoczecie rozbiorki
bez wymaganego pozwolenia na rozbiorke lub zgloszenia rozbiorki'?. Ten rodzaj samo-
woli dotyczy jedynie rozbidrki fakultatywnej. Samowolne rozpoczecie robot rozbiorko-
wych jest zawsze zgodne z zamierzeniem inwestora, wtasciciela lub zarzadcy obiektu
budowlanego. Zdaniem R. Godlewskiego rozbiodrka ta jest rodzajem samowolnie reali-
zowanych robot budowlanych niebedacych budowa'®. Podobnie uwaza Z. Niewiadom-
ski, ktory okresla zakres samowolnych robot budowlanych, uznajgc za jego element
m. in. rozbiodrke obiektu budowlanego'.

W swietle art. 50 ust. 1 pkt 4 p.b. samowola rozbiérkowa moze takze oznaczaé ro-
boty rozbidérkowe prowadzone w sposob istotnie odbiegajacy od ustalen i warunkow
okreslonych w pozwoleniu na rozbiorke, projekcie rozbiorki lub w przepisach. R. Go-
dlewski podkresla, ze ten rodzaj naruszenia dotyczy istotnego odstapienia od zatwier-
dzonego projektu rozbidrki lub innych warunkow pozwolenia na rozbiorke'. Jak zauwa-
zyt A. Gliniecki, naruszenia te dotyczg takze istotnego odstapienia od ustalen okreslonych
w przepisach, w tym przepisach techniczno-budowlanych, ochrony przeciwpozarowe;j,

ochrony srodowiska i ochrony przyrody!®.

3. Postepowanie naprawcze w sprawie samowoli rozbiorkowej

Sanacja kazdego z rodzajéw samowoli rozbiorkowej wymaga przeprowadzenia po-
stepowania naprawczego. W $wietle wyroku WSA we Wroctawiu z dnia 28 sierpnia
2009 1. ,,tryb postepowania przewidziany w art. 501 51 p.b. zmierza bowiem do doprowa-

' Zob. M. Blazewski, Polski proces..., s. 81.

12 Zgodnie z trescig art. 50 ust. 1 pkt 1 p.b. organ nadzoru budowlanego wszczyna postgpowanie na-
prawcze wobec robot budowlanych prowadzonych bez wymaganego pozwolenia na budowe, jezeli ma
miejsce przypadek inny niz opisany w art. 48 ust. 1 oraz art. 49b ust. 1 p.b. Jak stusznie wskazuje A. Gli-
niecki, pozwolenie na rozbiorke jest jednym z rodzajow pozwolenia na budowe. A. Gliniecki, Komentarz
do art. 31 ...,s.279.

13 R. Godlewski, Komentarz do art. 50, [w:] H. Kisilowska (red.), Prawo budowlane z umowami..., s. 252.

14 Z. Niewiadomski, Komentarz do art. 50, [w:] Z. Niewiadomski (red.), Prawo budowlane..., s. 559.

5 R. Godlewski, Komentarz do art. 50..., s. 253.

1 A. Gliniecki, Komentarz do art. 50, [w:] A. Gliniecki (red.), Prawo budowlane..., s. 480—481.
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dzenia obiektu do stanu zgodnego z prawem”!’. Przepisy prawa budowlanego dotyczace
postepowania naprawczego jedynie czesciowo odnosza si¢ do samowoli rozbiorkowe;.

Organ nadzoru budowlanego wszczyna postgpowanie naprawcze, wydajac posta-
nowienie wstrzymujace prowadzenie robot budowlanych'®. Zdaniem WSA w Lodzi, wy-
razonym w wyroku z dnia 12 grudnia 2011 r., dotyczacym podstawy prawnej tego posta-
nowienia, ,,przepis ten ma charakter incydentalny, prewencyjny, jest to przepis zwigzany
z art. 51 p.b. i sam jako taki ani nie rozstrzyga sprawy, ani jej nie konczy”".

Zgodnie z art. 50 ust. 2 p.b. organ nadzoru budowlanego powinien w tym postano-
wieniu podaé przyczyng wstrzymania robot oraz ustali¢ wymagania dotyczace niezbgd-
nych zabezpieczen. W mysl art. 50 ust. 3 p.b. w tym postanowieniu mozna natozy¢ obo-
wigzek przedstawienia, w terminie 30 dni od dnia doreczenia postanowienia,
inwentaryzacji wykonanych robot budowlanych lub odpowiednich ocen technicznych
badz ekspertyz. Jak stusznie podkresla R. Godlewski, organ nadzoru budowlanego na-
ktada ten obowigzek w granicach uznania administracyjnego?.

Zgodnie z art. 50 ust. 4 p.b. postanowienie o wstrzymaniu rob6t budowlanych traci
waznos¢ po uptywie 2 miesigcy od dnia dorgczenia. Zdaniem R. Godlewskiego organ
nadzoru budowlanego powinien w tym terminie wykona¢ czynnosci umozliwiajace
okreslenie naruszenia przepisow prawa*'. Podobnie uwaza A. Gliniecki, ktory podkresla,
ze organ powinien w tym okresie wszechstronnie wyjasni¢ sprawe oraz podjac jedng
z decyzji konczacych postepowanie naprawcze. Nauka prawa budowlanego podkresla,
ze po uplywie tego okresu mozliwe jest wykonywanie robot rozbiérkowych, jezeli organ
nadzoru budowlanego nie wyda zadnej decyzji administracyjnej zwigzanej z samowolg
rozbidérkowa>.

Jak stanowi art. 50 ust. 5 p.b., na postanowienie o wstrzymaniu robdt budowlanych
stuzy zazalenie. Zdaniem J. Siegienia, jezeli zazalenie nie zostanie rozpatrzone w termi-
nie dwoch miesigcy, organ drugiej instancji powinien umorzy¢ postgpowanie napraw-
cze, ktore stanie sie¢ wowczas bezprzedmiotowe?. NSA, w wyroku z dnia 4 czerwca
2007 r., podkreslit: ,,postanowienie nakazujace wstrzymanie robot budowlanych, odno-

szace si¢ do tego samego obiektu budowlanego i tego samego stanu faktycznego z po-

17 Wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 28 sierpnia 2009 1., I SA/Wr 277/09, CBOSA, wygenerowano
w dniu 14 grudnia 2015 1.

8 A. Gliniecki, Komentarz do art. 50..., s. 484.

1 Wyrok WSA w Lodzi z dnia 12 grudnia 2011 r., IT SA/Ld 999/11, CBOSA, wygenerowano w dniu
14 grudnia 2015 r.

20 R. Godlewski, Komentarz do art. 50...,s. 254.

2 R. Godlewski, Komentarz do art. 51, [w:] H. Kisilowska (red.), Prawo budowlane z umowami..., s. 257.

22 A. Gliniecki, Komentarz do art. 50..., s. 483.

2 R. Dziwinski, P. Ziemski, Prawo budowlane..., s. 226; J. Siegien, Prawo budowlane...,s. 296; Z. Nie-
wiadomski, Komentarz do art. 50...,s. 563.

24 J. Siegien, Prawo budowlane..., s. 296.
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wotaniem si¢ na jeden z przepisow art. 50 ust. 1 p.b. moze by¢ wydane tylko jednokrot-
nie, po czym w przeciggu 2 miesiecy powinna by¢ wydana decyzja na podstawie art. 51
ust. 1 p.b.”*. Nastgpne postanowienie powinno okresla¢ inne przyczyny wstrzymania
robot budowlanych?.

Stronami postepowania naprawczego sa: inwestor, wiasciciel lub zarzadca obiektu
budowlanego oraz osoby trzecie, ktorych interesu prawnego dotyczy to postgpowanie.
Katalog stron powinien zosta¢ okreslony na podstawie art. 28 Kodeksu postepowania
administracyjnego?’. Zgodnie z tym przepisem strong jest kazdy, czyjego interesu praw-
nego lub obowigzku dotyczy postepowanie albo kto zgda czynno$ci organu ze wzgledu
na swoj interes prawny lub obowigzek®.

Nalezy takze zaznaczy¢, ze zgodnie z tresciag z art. 50a pkt 2 p.b. organ nadzoru
budowlanego nakazuje w drodze decyzji administracyjnej doprowadzenie obiektu bu-
dowlanego do stanu z dnia wydania postanowienia o wstrzymaniu rob6t budowlanych,
jezeli roboty te byly prowadzone pomimo obowiazku ich wstrzymania. A. Gliniecki
podkresla, ze decyzja ta przerywa bieg dwumiesigcznego terminu wstrzymania robot, do
czasu doprowadzenia obiektu do stanu poprzedniego®.

4. Sanacja samowoli rozbiorkowej polegajacej na rozpoczeciu
rozbiorki z naruszeniem przepisow prawa budowlanego

Sanacja samowoli rozbidrkowej oznacza doprowadzenie jej do stanu zgodnego z pra-
wem. Sanacja moze mie¢ negatywne lub pozytywne znaczenie dla inwestora, wtasciciela
lub zarzadcy obiektu budowlanego. Negatywne zakonczenie postgpowania naprawczego
ma miejsce, gdy organ nadzoru budowlanego wydaje na podstawie art. 51 ust. 1 pkt 1 oraz
art. 51 ust. 3 pkt 2 p.b. decyzje nakazujacg zaniechanie dalszych robodt rozbiérkowych badz
doprowadzenie obiektu budowlanego do stanu poprzedniego. Zgodnie z wyktadnig celo-
wosciowa tych przepisow wykluczona jest sanacja samowoli rozbiérkowej poprzez wyda-
nie nakazu rozbiorki. Nakaz doprowadzenia obiektu budowlanego do stanu poprzedniego

nie moze obejmowac obowigzku wykonywania reglamentowanych robét budowlanych.

2 Wyrok NSA z dnia 4 czerwca 2007 r., I OSK 861/06, CBOSA, wygenerowano w dniu 14 grudnia 2015 r.

26 M. Btazewski, Polski proces..., s. 86.

27 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postgpowania administracyjnego (t.j. Dz. U. z 2013 .,
poz. 267 ze zm.).

28 Zob. A. Gliniecki, Komentarz do art. 51, [w:] A. Gliniecki (red.), Prawo budowlane..., s. 491; M. Bla-
zewski, Zasada ochrony uzasadnionych interesow 0sob trzecich w procesie budowlanym, AT Wydawnictwo,
Krakéw 2014, s. 91; M. Wincenciak, Komentarz do art. 51, [w:] M. Wierzbowski, A. Plucinska-Filipowicz
(red.), Prawo budowlane..., s. 457; wyrok WSA w Poznaniu z dnia 27 listopada 2009 r., II SA/Po 538/09,
CBOSA, wygenerowane w dniu 14.12.2015 r.; wyrok WSA w Lodzi z dnia 27 sierpnia 2013 r., II SA/Ld
459/13, CBOSA, wygenerowane w dniu 14.12.2015 1.

2 A. Gliniecki, Komentarz do art. 50a, [w:] A. Gliniecki (red.), Prawo budowlane..., s. 487.
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Podobne zdanie jest wyrazane w orzecznictwie sagdowoadministracyjnym. Jak shusznie
podkreslit WSA w Warszawie w wyroku z dnia 14 grudnia 2009 r.: ,,w zwiazku z catkowi-
ta rozbiorka przedmiotowego obiektu budowlanego, jedynym mozliwym rozwigzaniem
jest zastosowanie nakazu zaniechania dalszych robot budowlanych, wymienionym w art.
51 ust. 1 pkt 1 p.b. Nakaz doprowadzenia do stanu poprzedniego w istocie prowadzitby
bowiem do wykonania robdt budowlanych polegajacych na budowie zupelnie nowego
obiektu budowlanego, a zatem niezgodnie z ratio legis art. 51 ust. 1 p.b., ktory znajduje
zastosowanie jedynie w przypadkach wymienionych w art. 50 ust. 1 p.b., a wigc do robot
budowanych nie bedacych budowg, w rozumieniu art. 3 pkt 6 p.b.”*°. WSA w Gdansku,
w wyroku z dnia 14 maja 2014 r., wskazat, ze: ,,w przypadku likwidacji obiektu budowla-
nego, strona pokrzywdzona takim dziataniem nie moze dochodzi¢ obrony swoich upraw-
nien poprzez domaganie si¢ od organu nadzoru budowlanego nakazania realizacji obiektu.
Skoro rozebrany zjazd od wielu lat nie istnieje brak jest podstaw do ingerencji organu
nadzoru budowlanego, poprzez nakazanie jego budowy’!. Zblizony poglad wyrazit WSA
we Wroctawiu w wyroku z dnia 28 sierpnia 2009 r., w ktéorym zaznaczyt: ,,organy admini-
stracyjne nie miaty uprawnien do nakazania sprawcy samowolnej rozbiorki odbudowy
rozebranego obiektu’?.

Nauka prawa budowlanego zaznacza, ze negatywne zakonczenie dotyczy sytuacji,
ktorych nie mozna w inny sposob sanowac®. Pozytywne zakonczenie postegpowania na-
prawczego wymaga wydania szeregu aktow administracyjnych oraz wykonania prac
doprowadzajacych do stanu zgodnego z prawem. Jak stusznie zaznacza S. Jedrzejewski,
sanacja obejmuje ciag rozstrzygnie¢ organu nadzoru budowlanego®*. Pierwsze rozstrzy-
gniecie dotyczy okreslenia obowigzkéw, ktorych wykonanie stuzy naprawie naruszone-
go prawa. Drugie rozstrzygnigcie obejmuje uprawnienie do wznowienia robot budowla-
nych. W $wietle art. 51 ust. 1 pkt 2 p.b. pozytywnym zakonczeniem jest natozenie,
w drodze decyzji administracyjnej, obowiazku wykonania okreslonych czynnosci lub
robot rozbiorkowych w celu doprowadzenia wykonywanych robdt rozbidrkowych do
stanu zgodnego z prawem oraz okres$lenie terminu ich wykonania. Zdaniem A. Gliniec-

kiego innymi czynno$ciami sg prace niebedace robotami budowlanymi®*>. WSA w Gdan-

30 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 14 grudnia 2009 r., VII SA/Wa 1952/09, CBOSA, wygenerowano
w dniu 14 grudnia 2015 1.

31 Wyrok WSA w Gdansku z dnia 14 maja 2014 r., IT SA/Gd 816/13, CBOSA, wygenerowano w dniu
14 grudnia 2015 1.

32 Wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 28 sierpnia 2009 r., II SA/Wr 277/09, CBOSA, wygenerowano
w dniu 14 grudnia 2015 r.

3 R. Godlewski, Komentarz do art. 51..., s. 258; A. Gliniecki, Komentarz do art. 51...,s. 491.

3 Zdaniem S. Jedrzejewskiego ciag rozstrzygnigé dotyczy kazdego rodzaju postgpowania naprawczego
i zaczyna si¢ wydaniem postanowienia o wstrzymaniu rob6t budowlanych. S. Jedrzejewski, Proces budow-
lany. Zagadnienia administracyjno-prawne, Oficyna Wydawnicza Branta, Bydgoszcz 1995, s. 124.

35 A. Gliniecki, Komentarz do art. 51 ..., s. 495. Podobnie M. Wincenciak, Komentarz..., s. 454-455.
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sku, w wyroku z dnia 8 grudnia 2010 r., zaznaczyl, Ze czynnosci te ,,majg charakter fak-
tyczny, a decyzja nie moze ogranicza¢ si¢ do nakazania inwestorowi przedtozenia
okreslonej dokumentacji (inwentaryzacji robot budowlanych lub oceny technicznej).
J. Siegien podkresla, ze decyzja ta nie nadaje jeszcze uprawnienia do wznowienia robot
rozbiorkowych’. Zgodnie z art. 51 ust. 3 pkt 1 p.b. po uptywie terminu lub na wniosek
inwestora (wtasciciela lub zarzadcy obiektu budowlanego) organ nadzoru budowlanego
sprawdza wykonanie tego obowigzku i wydaje decyzj¢ o stwierdzeniu wykonania obo-
wigzku, ktora uprawnia do wznowienia robot. Decyzja ta moze by¢ wydana, gdy zostang

wykonane wczedniej okreslone czynnosci lub roboty.

5. Sanacja samowoli rozbiorkowej polegajacej na wykonywaniu
rozbiorki z naruszeniem przepisow prawa budowlanego

Sanacja samowoli rozbidrkowej moze dotyczy¢ takze naruszen przepisdw prawa
budowlanego przy wykonywaniu rozbiorki. Naruszenia te polegaja na prowadzeniu ro-
bot w sposob istotnie odbiegajacy od ustalen i warunkow okreslonych w pozwoleniu na
rozbiorke, projekcie rozbidrki lub w przepisach prawa. W swietle art. 51 ust. 1 pkt 3 p.b.
organ nadzoru budowlanego, przed uptywem 2 miesiecy od dnia wydania postanowienia
o wstrzymaniu robdt budowlanych, naktada obowiazek sporzadzenia i przedstawienia,
w okreslonym przez siebie terminie, zamiennego projektu rozbiorki, uwzgledniajacego
zmiany wynikajace z dotychczas wykonanych robdt budowlanych oraz — w razie potrze-
by — wykonania okreslonych czynnosci lub robdt budowlanych w celu doprowadzenia
wykonywanych robot budowlanych do stanu zgodnego z prawem. Zgodnie z art. 51 ust.
5 p.b. negatywne zakonczenie ma miejsce, jezeli obowigzek ten nie zostanie wykonany
w terminie. Organ nadzoru budowlanego wydaje wowczas decyzj¢ nakazujaca zanie-
chanie dalszych robo6t budowlanych badz doprowadzenie obiektu do stanu poprzednie-
go. W swietle art. 51 ust. 4 p.b. pozytywnym zakonczeniem postgpowania naprawczego
jest wydanie decyzji w sprawie zatwierdzenia projektu rozbioérki i pozwolenia na wzno-
wienie robot budowlanych. Nauka prawa budowlanego zaznacza, ze pozytywne zakon-
czenie ma migjsce, jezeli organ nadzoru budowlanego, po uptywie terminu lub na wnio-
sek inwestora (wlasciciela lub zarzadcy obiektu budowlanego), stwierdzi wykonanie
obowigzkéw sporzadzenia i przedstawienia zamiennego projektu rozbiorki i wykonania
okreslonych czynnosci lub rob6t budowlanych?®,

3¢ Wyrok WSA w Gdansku z dnia 8 grudnia 2010 r., IT SA/Gd 681/10, CBOSA, wygenerowano w dniu
14 grudnia 2015 r.

37J. Siegien, Prawo budowlane...,s. 299.

3% K. Matysa-Sulinska, Administracyjnoprawne aspekty inwestycji budowlanych, LEX a Wolters Klu-
wer business, Warszawa 2012, s. 230; A. Gliniecki, Komentarz do art. 51 ..., s. 499.
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6. Zakonczenie

Przepisy prawa budowlanego okreslaja dwa rodzaje samowoli rozbiorkowej zwig-
zane z nieprawidtowym rozpoczeciem oraz prowadzeniem likwidacji obiektu budowla-
nego. Ustawa Prawo budowlane rdznicuje sanacje tych rodzajow samowoli rozbiorko-
wej. Sanacja nie ma petnego charakteru. Organ nadzoru budowlanego nie moze bowiem
nakaza¢ wykonania robdot budowlanych, na ktore wymagane jest pozwolenie na budowe

lub zgloszenie budowy.
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Selected issues connected with the subjective model of a legitimate portion

Streszczenie

Przedmiotem artykutu sag wybrane problemy zwigzane z modelem podmiotowym instytucji zachow-
ku w prawie polskim. Autor skupia si¢ na trzech najistotniejszych zagadnieniach. Pierwsze z nich
dotyczy sytuacji, w ktorej spadkobierca testamentowy, przy spadku o znikomej warto$ci, zobowia-
zany jest do zaptaty zachowku ze wzgledu na dokonane przez spadkodawce darowizny lub zapisy
windykacyjne. Drugie dotyczy uprawnienia spadkobiercy do zadania zachowku. Trzecie za$ wiaze
si¢ z tozsamoscig podmiotowa spadkobiercy z obdarowanym lub zapisobiercg w kontekscie terminu
przedawnienia roszczenia o zachowek. Autor dokonuje przegladu dominujacych w doktrynie i judy-
katurze opinii, aby w zakonczeniu przedstawi¢ wlasne wnioski oraz propozycje zmian w obowigzu-
jacej regulacji prawne;j.
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dziedziczenie, zachowek, zasady wspotzycia spotecznego, uprawnienia spadkobiercy, termin
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Abstract

The subject of the article concerns selected issues connected with the subjective model of a legiti-
mate portion in Polish law. The author focuses on three most important matters. The first of them
concerns a situation in which in case of an estate of negligible value a testamentary heir is obliged to
pay the legitimate portion due to donations or a vindicatory legacy made by the testator. The second
regards the heir’s right to demand a legitimate portion. The third is connected with the subjective
identity of the heir and a donee or a legatee in the context of the limitation period for a claim for a
legitimate portion. The author presents an overview of dominating opinions in case-law and jurispru-
dence and complements them by drawing his own conclusions and suggestions of amendments to
binding legal regulations.
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1. Wstep

W europejskich regulacjach prawa spadkowego spotyka si¢ najczesciej dwa alterna-
tywne systemy majace shuzy¢ ochronie interesow najblizszych cztonkow rodziny spadko-
dawcy. Sg to: rezerwa przyjeta w ustawodawstwie francuskim oraz wystgpujacy w nie-
mieckim kodeksie cywilnym zachowek'. Pierwszy ze wskazanych modeli opiera si¢ na
podziale majatku spadkowego na czgs¢ rozrzadzalna, ktora spadkodawca moze swobod-
nie dysponowac¢, oraz cze¢$¢ obowigzkowsa dziedziczong z mocy prawa przez uprawnio-
nych do rezerwy niezaleznie od woli zmartego®. W przypadku gdy spadkodawca swoimi
rozrzadzeniami naruszy rezerwe, podmioty uprawnione moga zada¢ odpowiedniego
zmniejszenia jego dyspozycji, w tym takze darowizn. Nadal jednak istotg systemu rezer-
wy jest dziedziczenie czgéci obowigzkowej z mocy prawa ze wszelkimi tego konsekwen-
cjami, a nie roszczenie uprawnionych. Warto zauwazy¢ w tym miejscu, ze instytucja ta,
tradycyjnie kojarzona z cywilistyka francuska, obowigzuje takze w wielu innych pan-
stwach w Europie i na $wiecie®. Nadto, system rezerwy wystepowat w przesztosci przez
dhugi okres w regulacji prawa spadkowego obowiazujacej na pewnych obszarach obecne-
go terytorium Rzeczypospolitej. Ustawodawstwo napoleonskie wprowadzone zostato
bowiem juz w roku 1808, w Ksigstwie Warszawskim i zakorzenito si¢ na ziemiach cen-
tralnych Polski, obowiazujac tam az do wejscia w zycie zunifikowanego prawa spadko-
wego w roku 1946*. Rozwazania nad przyjeciem w polskim kodeksie cywilnym jednego
z modeli dominujacych w europejskiej cywilistyce doprowadzily jednak ostatecznie do
wprowadzenia wzorowanego na rozwigzaniach niemieckich modelu zachowku, ktérego
istota, jak réwniez zwigzane z nim problemy podmiotowe, opisane zostang w dalszej czg-
$ci niniejszego artykutu.

Systemu zachowku przewiduje, ze spadkodawca moze swobodnie dysponowac
calym swoim majatkiem, osoba uprawniona za$ nie dziedziczy z mocy prawa, jak

w przypadku instytucji rezerwy, lecz moze jedynie kierowaé¢ roszczenie, najczesciej

! K. Przybytowski, Rezerwa czy zachowek?, ,,Gazeta Sadowa Warszawska” 1939, nr 21.

2 Na temat charakterystyki ogélnej systemu rezerwy zob. m.in.: K. Przybytowski, op. cit.; A. Szpunar,
Zachowek w polskim prawie spadkowym, ,,Panstwo i Prawo” 1948, z. 8, s. 51-64; J. Gwiazdomorski, Rezer-
wa czy zachowek?, ,,Prawo i Zycie” 1959, nr 12; I.S. Pigtowski, Prawo spadkowe. Zarys wyktadu, PWN,
Warszawa 1979, s. 261; J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe w zarysie, PWN, Warszawa 1985, s. 258;
J. Kosik, Zachowek, [w:] J.S. Piatowski (red.), System Prawa Cywilnego, C.H. Beck, Wroctaw 1985, s. 535;
M.A. Zachariasiewicz, Zachowek czy rezerwa? Glos w dyskusji nad potrzebami i kierunkami zmian polskie-
go prawa spadkowego, ,,Rejent” 2006, nr 2, s. 180-202.

3 Mozna tu wskaza¢ chociazby Szwecje, Litwe, Lotwe, Estonie, Belgi¢, Luksemburg, Portugalie, Wio-
chy, Grecje, Bulgarie, Rumuni¢, Chorwacje, Stowenig, Republike Czeska, Ukraing, Rosje, Turcje, a takze
kraje Ameryki Potudniowej, w tym Brazyli¢ oraz Argentyng. Zob. M.A. Zachariasiewicz, op. cit., s. 183—
184; W. Borysiak, Ochrona cztonkéw rodziny spadkodawcy na tle historycznoprawnym i prawnoporéownaw-
czym, ,,Zeszyty Prawnicze UKSW” 2008, nr 8/2, s. 160-161.

4 Zob. K. Sojka-Zielinska, Wielkie kodyfikacje cywilne. Historia i wspolczesnosé, Warszawa 2009,
s. 243-272.
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przeciwko spadkobiercy testamentowemu, o zaptatg sumy pieni¢znej stanowigcej row-
nowarto$¢ lub uzupehienie przystugujacego jej zachowku®. Model zachowku przewi-
duje polski kodeks cywilny z 1964 r.° Najistotniejszym przepisem okre$lajgcym insty-
tucje zachowku wydaje si¢ by¢ art. 991 k.c., ktory glosi, ze zstgpni, matzonek oraz
rodzice spadkodawcy, w przypadku gdy nie otrzymali naleznego im zachowku w posta-
ci powotania do spadku, zapisu lub uczynionej darowizny, uprawnieni sg do kierowania
roszczenia o zaptate odpowiedniej sumy pienieznej przeciwko spadkobiercy. W kon-
tek$cie wskazanego wyzej przepisu nie budzi kontrowersji spostrzezenie, ze instytucja
zachowku zdaje si¢ koncentrowaé na spadkobiercy, a w szerokim mniemaniu zwtasz-
cza na spadkobiercy testamentowym jako powotanym do spadku kosztem najblizszej
rodziny spadkodawcy’. Jednoczesnie nie nalezy bagatelizowa¢ znaczenia regulacji za-
wartej w art. 999! oraz 1000 k.c., ktéra umozliwia wystgpowanie z roszczeniem o za-
ptate zachowku takze przeciwko zapisobiercy windykacyjnemu oraz obdarowanemu.
Podkresli¢ nalezy, ze ich odpowiedzialno$¢ ma charakter subsydiarny. Zapisobierca
windykacyjny moze by¢ adresatem roszczenia dopiero wowczas, gdy jego spetnienie
przez spadkobierce jest niemozliwe. Z kolei obdarowany bedzie odpowiadat w trzeciej
kolejnosci, wytacznie w braku moznos$ci dochodzenia okreslonej sumy pienieznej od
zapisobiercy windykacyjnego. Przepisy kodeksu cywilnego tworza wiec charaktery-
styczny, kaskadowy uktad podmiotow kolejno zobowigzanych z tytutu zadania za-
chowku przez uprawnionego.

Regulacja ta poczatkowo wydaje si¢ by¢ na tyle logiczna i precyzyjna, ze jej zasto-
sowanie w praktyce nie powinno budzi¢ watpliwosci. Okazuje si¢ jednak, ze jest prze-
ciwnie — jej pozorna prostota owocuje licznymi trudnosciami. Praktyka zna wiele sta-
néw faktycznych, w przypadku ktérych literalne zastosowanie prawa budzi kontrowersje.
Rolg interpretacyjng i doprecyzowujacg pelni tutaj orzecznictwo sagdéw powszechnych.
W dalszej czgsci artykulu przedstawione zostang konfiguracje podmiotowe o charakte-
rze bardziej skomplikowanym niz przewiduje to klasyczny model ustawowy. Po pierw-
sze warto zwrdci¢ uwage na sytuacje, w ktorej warto$¢ dziedziczonego spadku jest mi-
nimalna lub nawet zerowa, a jednak spadkobierca moze sta¢ si¢ adresatem roszczenia
o zachowek w wyniku dokonanych przez spadkodawce darowizn lub zapisow windyka-

cyjnych, ktére zwickszajg substrat zachowku. Po drugie, opracowane zostanie zagadnie-

5 Zob. m.in.: K. Przybytowski, op. cit., s. 4; A. Szpunar, op. cit., s. 52; J.S. Piatowski, op. cit., s. 262;
J. Gwiazdomorski, Prawo..., s. 258; J. Kosik, [w:] J.S. Piatowski (red.), System..., s. 535; M.A. Zacharia-
siewicz, op. cit., s. 185.

¢ T,j. Dz. U. 22016 r., poz. 380.

7 J. Kosik, Dwie kwestie z zakresu odpowiedzialnosci spadkobiercy za zachowek w Kodeksie cywilnym,
,,Prawo” 1983, t. 105, Acta Universitatis Wratislaviensis nr 609, s. 95, http://www.bibliotekacyfrowa.pl/Con-
tent/59709/directory.pdf [dostep 15.03.2017]; B. Kordasiewicz, Zachowek, [w:] Z. Radwanski (red.), System
Prawa Prywatnego, B. Kordasiewicz (red.), t. 10. Prawo spadkowe, C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 1096.
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nie uprawnienia spadkobiercy do zadania zachowku. Trzecim analizowanym problemem
bedzie natomiast tozsamo$¢ podmiotowa spadkobiercy testamentowego oraz obdarowa-
nego lub zapisobiercy windykacyjnego w kontekscie terminu przedawnienia roszczenia
o zachowek. Wskazane zagadnienia problemowe poddane beda analizie i na podstawie
orzecznictwa oraz opinii doktryny wyréznione zostang mozliwe ich rozwiazania. Prze-
glad najistotniejszych pogladéw zwienczony zostanie wnioskami wlasnymi autora oraz

propozycja kierunku modyfikacji regulacji ustawowe;j.

2. Odpowiedzialno$¢ spadkobiercy przy znikomej wartosci
czynnej spadku

Zgodnie z poczynionymi powyzej uwagami spadkobierca, zwtaszcza testamentowy,
jest podmiotem, ktorego odpowiedzialnos¢ z tytutu roszczenia o zachowek wydaje si¢
by¢ wpisana w t¢ instytucje. Jednoczesnie kodeks cywilny wskazuje przestanke polega-
jaca na niemozliwosci otrzymania zachowku od spadkobiercy, ktorej wystapienie aktuali-
zuje odpowiedzialno$¢ zapisobiercy windykacyjnego, a w nastgpnej kolejnosci obdaro-
wanego. Nalezy zauwazy¢, ze regulacja ta pozostaje do$¢ enigmatyczna. Kodeks nie
precyzuje bowiem sytuacji, w ktorych owa ,,niemozliwo$¢” wystepowataby, pozostawia-
jac pole do interpretacji doktrynie oraz judykaturze. Konieczne jest przywotanie w tym
miejscu trzech podstawowych wypadkéw wskazywanych w pismiennictwie, ktérych wy-
stgpienie blokowa¢ ma mozliwo$¢ otrzymania zachowku od spadkobiercy®. Po pierwsze,
zgodnie z art. 999 k.c. spadkobierca, ktory sam jest uprawniony do zachowku, odpowiada
tylko do wysokosci nadwyzki przekraczajacej jego wlasny zachowek. Oznacza to, ze
otrzymanie zachowku od takiego spadkobiercy nie bedzie mozliwe, gdy uzyskat on ze
spadku korzys$¢ rowna jego zachowkowi lub tez nadwyzka nie wystarcza na zaspokojenie
roszczenia. Po drugie spadkobierca moze przyja¢ spadek z dobrodziejstwem inwentarza,
co skutkuje tym, ze odpowiada on za dtugi spadkowe tylko do wysokosci czystej wartosci
majatku spadkowego. W zwigzku z tym ujemna czysta warto§¢ majatku spadkowego wy-
laczaé bedzie odpowiedzialnos¢ spadkobiercy. Po trzecie niemozliwos$¢ otrzymania za-
chowku od spadkobiercy moze wynikac z jego wyjatkowo niekorzystnej sytuacji majat-
kowej, co w praktyce wigza¢ bedzie si¢ z bezskutecznoscia egzekucji.

Powyzsze wypadki zarysowujg do$¢ waska mozliwos¢ wylaczenia odpowiedzial-
nosci spadkobiercy. Tymczasem realne jest wystgpienie stanu faktycznego, w ktorym
nie pojawi si¢ zadna ze wskazanych okolicznosci, a jednak obcigzanie spadkobiercy

odpowiedzialnoscig z tytutu zachowku bedzie wigzac si¢ z istotnymi watpliwosciach

8 Zob. m.in.: E. Skowronska-Bocian, J. Wiercinski, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komen-
tarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 244-245; szersza grupa okoliczno$ci przedstawiona jest w publi-
kacji: P. Ksiezak, Zachowek w polskim prawie spadkowym, LexisNexis, Warszawa 2012, s. 412.
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aksjologicznymi. W celu poparcia tego spostrzezenia mozna podda¢ blizszej analizie
nastgpujaca sytuacje. Spadkobierca jest w niej podmiot nieznajdujacy sie¢ w kregu osob
uprawnionych do zachowku. Tym samym nie dotyczy go ograniczenie odpowiedzialno-
$ci na podstawie art. 999 k.c. Powotany do spadkobrania przyjmuje spadek wprost i po-
siada majatek, ktory pozwala na egzekucje naleznosci z tytulu zachowku. Zgodnie z art.
922 § 1 w zwigzku z art. 1031 § 1 k.c. nalezy stwierdzi¢, ze spadkobierca odpowiada
w takiej sytuacji za zachowek bez ograniczen tak samo jak za inne dtugi spadkowe. Jed-
noczesnie przyjmijmy, ze jego przysporzenie jest minimalne albo nawet zerowe, ponie-
waz spadkodawca dokonal na rzecz podmiotéw innych niz spadkobierca zapisow win-
dykacyjnych lub darowizn wyczerpujacych jego majatek, a rownoczes$nie znacznie
podwyzszajacych substrat zachowku bedacy podstawa dla obliczenia konkretnego zada-
nia. Wykonanie omawianego roszczenia obcigza tym samym majatek osobisty spadko-
biercy, co zdaje sie by¢ akceptowane w doktrynie’.

Ponizej przedstawione zostang stanowiska, jakie zajmowata judykatura, rozpatrujac
sprawy o stanie faktycznym analogicznym do opisanego. W celu praktycznej analizy za-
gadnienia wskazane zostang dwa wyroki sagdow drugiej instancji, ktore zawierajg prze-
ciwstawne rozstrzygniecia. Na wstepie nalezy wspomnie¢, ze w obu przypadkach sady
pierwszej instancji oddality powodztwa uprawnionych do zachowku przeciwko spadko-
biercom testamentowym w zwigzku z tym, ze majatek spadkowy bliski byt zeru w wyni-
ku wezesniej dokonanych przez spadkodawce darowizn'®. Swoje wnioski sktady orzeka-
jace opieraty na orzeczeniu Sadu Najwyzszego z dnia 30 stycznia 2008 r., ktorego teza
zawiera nastepujace twierdzenie: ,,Jezeli spadkodawca dokonat darowizny wyczerpujacej
catly spadek, uprawniony do zachowku moze dochodzi¢ od obdarowanego roszczenia
o zachowek w granicach okreslonych w art. 1000 kc”!!. Stosowaly takze art. 5 k.c. doty-
czacy naduzycia prawa podmiotowego.

Sad Apelacyjny w Biatymstoku, rozpatrujac odwotanie od wyroku Sadu Okreggo-
wego w Olsztynie (sygn. akt I C 579/11), stwierdzit, ze orzeczenie SN o sygn. akt III
CSK 255/07 dotyczyto przedmiotowo innej sprawy niz ta podlegajaca rozstrzygnigciu
i nie moze ono by¢ stosowane przez analogi¢ do podwazania stusznosci roszczenia o za-
chowek'. Sad w tym zakresie nie minat si¢ z prawda, gdyz wskazany wyrok SN odnosit
si¢ do stanu faktycznego, w ktorym to spadkobierca testamentowy, nie uzyskawszy na-

wet kwoty odpowiadajacej wysokosci jego zachowku, kierowat roszczenie do obdaro-

% J. Gwiazdomorski, Prawo..., s. 278; P. Ksi¢zak, op. cit., s. 412.

1" Mowa tutaj o wyrokach Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 22 stycznia 2013 r. (1 C 579/11), niepubl.
oraz wyroku Sadu Rejonowego dla Lodzi-Srodmiescia w Lodzi z dnia 23 kwietnia 2013 . (IIl C 236/12),
niepubl.

"' Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 stycznia 2008 r. (IIT CSK 255/07), OSNC 2009/3/47.

12 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 13 lutego 2014 r. (I ACa 302/13), niepubl., LEX
nr 1362991.
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wanej'®. Rzeczywiscie wigc wystepowaly istotne roznice pomigdzy analizowang sytu-
acja a stanem faktycznym, w ktorym orzekal Sad Najwyzszy. Mozliwo$¢ dochodzenia
naleznego zachowku przez spadkobierce nie rozstrzyga o tym, ze podobne roszczenie
nie moze by¢ kierowane w stosunku do niego samego. Okre§lony podmiot moze by¢
jednoczesnie uprawnionym i adresatem zadan o tozsamym charakterze. Odnosnie do za-
stosowania przez Sad Okregowy w Olsztynie klauzuli z art. 5 k.c. rozumowanie to zo-
stato podwazone przez SA w Biatymstoku. Sad drugiej instancji stwierdzil, Ze nie zosta-
ly udowodnione zadne negatywne zachowania powodki wobec spadkobierczyn lub
spadkodawczyni, ktore moglyby uzasadnia¢ zastosowanie art. 5 k.c., a ponadto sytuacja
majgtkowa pozwanych pozwala im na spehienie kierowanego przeciwko nim roszcze-
nia. Ostatecznie Sad skonstatowal: ,,W sytuacji prostego przyjecia spadku, ktorego stan
czynny wynosi zero, nie ma podstaw do wylaczenia odpowiedzialnos$ci spadkobiercy za
zaplate sumy pieni¢znej potrzebnej do pokrycia zachowku albo do jego uzupetnienia'*.
Taka interpretacja przepisow doprowadzita do uwzglednienia apelacji powodki. Wyrok
ten nie wywotuje szczegolnych kontrowersji pod wzglgdem aksjologicznym. Osoba, na
rzecz ktorej dokonana zostata darowizna wyczerpujaca majatek spadkowy, byta bowiem
jedna ze spadkobierczyn testamentowych, ktora z kolei przekazata otrzymane od spad-
kodawczyni spotdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu swojej siostrze, takze powota-
nej do dziedziczenia w testamencie. Nalezy wicc zauwazy¢, ze kazda z pozwanych, ko-
lejno po sobie, czerpala pewne korzysci z prawa, ktore pierwotnie wchodzito w sktad
majatku spadkobierczyni. Nie powstaje wigc przy tym stanie faktycznym wrazenie ak-
sjologicznego absmaku, jakie pojawia si¢ wowczas, gdy teza wyroku SA w Biatymstoku
zostanie zastosowana do sytuacji, w ktorej spadkobierca nie uzyskal Zzadnej korzysci
w wyniku dziedziczenia lub innego rozporzadzenia majatkowego spadkodawcy, a jest
obcigzany roszczeniem o zachowek.

Pojawiajace si¢ w tym przypadku poczucie niesprawiedliwosci zostato antycypo-
wane przez Sad Okrggowy w Lodzi", ktory nie uwzglednit apelacji od wyroku sadu re-
jonowego'® oddalajacego roszczenie o zachowek wobec spadkobiercy przy wartosci
czynnej spadku rownej zero. Nalezy wspomnieé, ze w tej sprawie sad odwotawczy row-
niez nie zaakceptowal powolywania si¢ przez sad pierwszej instancji na orzeczenie SN
o sygn. akt III CSK 255/07. Sad Okregowy w Lodzi nie wskazat jednak na brak analogii

pomiedzy przedmiotem wyroku SN a rozpoznawanym stanem faktycznym, tak jak uczy-

13 Zagadnienia problemowe zwigzane z roszczeniem spadkobiercy ustawowego lub testamentowego
o zachowek zostaty opisane w rozdziale 3 artykutu.

4 Ibidem.

15 Wyrok Sadu Okrggowego w Lodzi z dnia 6 marca 2014 r. (IIl Ca 1119/13), niepubl., LEX
nr 2128843.

16 Wyrok Sadu Rejonowego dla Eodzi-Srodmiescia w Lodzi z dnia 21 lutego 2014 r. (III C 236/12), niepubl.
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nit to SA w Biatymstoku, lecz odwotat si¢ bezposrednio do tresci tezy orzeczenia Sadu
Najwyzszego. Stwierdzit bowiem, ze SN jedynie wskazuje fakultatywna mozliwo$¢ kie-
rowania roszczenia do obdarowanego, ale nie wyklucza zadania zachowku od spadko-
biercy w sytuacji, gdy warto$¢ czynna spadku wynosi zero. Tym samym powotanie sig¢
na orzeczenie o sygn. akt [II CSK 255/07 nie moze by¢ podstawg do oddalenia roszcze-
nia bedacego przedmiotem postgpowania. Podobnie jak w analizowanej juz powyzej
sprawie sad | instancji opart swoje orzeczenie takze na art. 5 k.c. Szczegolnie istotne jest
to, ze w tym przypadku sad odwolawczy zaakceptowat takie stanowisko. Sad Okregowy
w Lodzi stwierdzit, ze roszczenie o zachowek przeciwko spadkobiercy byto zgodne
z prawem, jednak godzito w zasady wspotzycia spotecznego, poniewaz wywotuje ono
sytuacje, w ktorej status spadkobiercy prowadzi do uszczuplenia majatku osobistego,
stajac sie krzywda i ucigzliwoscig. W uzasadnieniu wyroku sad zawarl nastepujace rozu-
mowanie: ,,Jak bowiem ustalono, warto$¢ czynna spadku w przedmiotowej sprawie wy-
nosi 0 zt, zachowek za$ nalezny powddkom niewatpliwie wielokrotnie i znaczaco prze-
wyzszatby czynng warto$¢ spadku. W takiej sytuacji spadkobierczyni, ktora faktycznie
w drodze dziedziczenia testamentowego nie uzyskata zadnych aktywow finansowych,
zobowigzana bytaby do zaptaty zachowku o znacznej wysokos$ci kosztem swojego ma-
jatku osobistego. W rezultacie, jak stusznie to podkreslit Sad Rejonowy, skutkiem zada-
nia powodek byloby pogorszenie sytuacji zyciowe]j pozwanej, ktora nie dos¢, ze nie zy-
skala zadnego majatku, to jeszcze zostataby obcigzona koniecznoscig spetnienia
roszczenia o zachowek. To za§ oznaczatoby, ze fakt uzyskania przez pozwang statusu
spadkobierczyni bytby dla niej niewatpliwie bardzo krzywdzacy”"".

Nalezy w tym miejscu pochyli¢ si¢ nad istota zastosowania art. 5 k.c. w sprawach
spadkowych. Doktryna zauwazala takg mozliwos$¢ juz w drugiej potowie ubieglego
wieku, jednak waga przyktadana do tego rozwigzania ewoluowata. J. Gwiazdomorski
wspominat jedynie na marginesie o dopuszczalno$ci obnizenia wysokosci zachowku
w oparciu o art. 5 k.c.'® Odnosit si¢ w tym przedmiocie do uchwaty Sadu Najwyzszego
z 19 maja 1981 1. o sygn. akt [Il CZP 18/81. Tymczasem P. Ksi¢zak wskazuje juz odda-
lenie powodztwa o zachowek w oparciu o klauzule z art. 5 k.c. jako jedna z podstaw dla
uznania, ze otrzymanie zachowku od spadkobiercy jest niemozliwe!. W jego ujeciu
zajmuje ona t¢ sama pozycj¢ co trzy pozostate, klasyczne przyczyny wskazywane sze-
roko w pismiennictwie. Jednoczesnie doktryna wyréznia dwa podstawowe przypadki,
w ktorych dojdzie do zastosowania klauzuli niezgodnosci z zasadami wspotzycia spo-
tecznego®. Pierwszy z nich polega na takim uksztaltowaniu stosunkow osobistych po-

17 Wyrok Sadu Okregowego w Lodzi...

18 J. Gwiazdomorski, Prawo...., s. 276, przypis 27.

19 P. Ksiezak, op. cit., s. 412.

20 J. Bieluk, Rozliczenia zwigzane ze spadkiem, C.H.Beck, Warszawa 2015, s. 205.

211



Maksymilian Mamos

miedzy spadkobierca, spadkodawca oraz uprawnionym do zachowku, ze kierowanie
omawianego roszczenia jest sprzeczne z podstawowymi warto$ciami spotecznymi?!.
Drugi wynika wlasciwie z sytuacji majatkowej zobowigzanego z tytutu roszczenia
o zachowek, przy ktorej zadanie zaspokojenia prowadzitoby do stanu skrajnego, zagra-
zajacego mozliwos$ci zaspokojenia podstawowych potrzeb np. wowczas gdy dhuznik
zostatby pozbawiony jedynego miejsca zamieszkania. W obliczu wskazanego powyzej
stanowiska doktryny zastosowanie normy wynikajacej z art. 5 k.c. przez Sad Okrggowy
w Lodzi wydawac si¢ moze kontrowersyjne. Pod rozwage mozna poddac twierdzenie,
ze nie wystgpity przestanki uzasadniajace uzycie tej szczegoélnej klauzuli. Innymi sto-
wy nalezy si¢ zastanowi¢ nad tym, czy sam fakt przeistoczenia si¢ spadkobrania w wy-
wolujacg straty ucigzliwo$¢ powoduje mozliwos$¢ postuzenia si¢ regulacja z art. 5 k.c.
w celu oddalenia powodztwa o zachowek. Przy probie udzielenia odpowiedzi na to py-
tanie konieczna jest analiza orzecznictwa. Przedtem nalezy jednak wspomnie¢, ze
przedmiotem dociekan begdzie mozliwo$¢ zastosowania art. 5 k.c. w konteks$cie obcia-
zenia ekonomicznego, pominigte za$ zostanie zagadnienie sfery stosunkdéw osobistych
pomigdzy stronami w sprawie.

Po pierwsze nalezy zwroci¢ uwage na uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 19 maja
1981 r. o sygn. akt III CZP 18/81, ktorej teza glosi: ,,W sprawie o zachowek nie jest wy-
taczone obnizenie wysoko$ci naleznej z tego tytutu sumy na podstawie art. 5 k¢’
W orzeczeniu zwraca si¢ uwage na ewentualng niezgodno$¢ roszczenia z zasadami
wspoélzycia spotecznego. Sad Najwyzszy zauwazyt stusznie, Ze realizacja prawa do za-
chowku nie moze odbywac si¢ kosztem zaspokojenia potrzeb mieszkaniowych zobo-
wigzanego w sytuacji, gdy w sktad spadku wchodzi lokal lub spotdzielcze prawo do lo-
kalu bedace jedyna mozliwa gwarancja zabezpieczenia mieszkaniowego spadkobiercy,
a ewentualne pozostale sktadniki spadku nie wystarcza dla zaspokojenia roszczenia.
Uchwata ta jest podstawa dla wskazanego juz powyzej stanowiska, ze realizacja rosz-
czenia o zachowek nie moze prowadzi¢ do sytuacji skrajnych, powodujacych wyjatko-
wa krzywdg po stronie zobowigzanego, utrudniajacych mu realizacj¢ jego podstawo-
wych potrzeb. Przedstawiona powyzej teza Sadu Najwyzszego zaakceptowana zostala
w glosie A. Szpunara®. Jej autor podkreslit jednak, ze obnizenie zachowku na podstawie
art. 5 k.c. jest dopuszczalne w sytuacjach szczegolnych, zwlaszcza takich, na ktore spad-
kobierca nie miat wptywu. Glosator mowi: ,,Poprzestanmy na stwierdzeniu, ze art. 5 k.c.

moze by¢ $rodkiem ochrony zobowigzanego z tytutu zachowku, jezeli spadek zostat

21 Nalezy wspomnie¢, ze wplyw relacji osobistych pomiedzy spadkodawcg a uprawnionym do zachow-
ku na uwzglednienie jego roszczenia wiaze si¢ z kontrowersjami i byt przedmiotem analizy m.in. w glosie
T. Justynianskiego do wyroku SN z dnia 7 kwietnia 2004 r. (IV CK 215/03).

22 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 19 maja 1981 r. (III CZP 18/81), OSNC 1981/12/228.

3 A. Szpunar, Glosa do uchwaty SN z 19.5.1981 r.,, ,,Nowe Prawo” 1983, nr 2, s. 94-99.
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zbyt wysoko oszacowany. Podobnie wypada rozstrzygnigcie, gdy stan czynny spadku
ulegt znacznemu zmniejszeniu (np. wskutek kradziezy juz po $mierci spadkodawcy)”.
Sposroéd nowszych orzeczen nalezy wskaza¢ wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 kwiet-
nia 2004 ., w ktoérym popierana jest teza o0 mozliwosci zastosowania art. 5 k.c. w sto-
sunku do roszczenia o zachowek. W uzasadnieniu prawnym Sad stwierdzit: ,,Wskazana
sprzecznos¢ z zasadami wspotzycia zachodzitaby wowcezas, gdyby w Swietle regut lub
warto$ci moralnych powszechnie spotecznie akceptowanych zadanie zaptaty naleznosci
z tytutu zachowku musiato by¢ ocenione negatywnie”. Ponadto nalezy wskazac¢ na glosg
do wyzej wskazanego wyroku?, w ktorej Tomasz Justynski akcentuje, ze etyczna pod-
stawa instytucji zachowku wymusza, aby przestanka dla oddalenia roszczenia nawet
w czesci byly odpowiednio istotne i komplementarne okoliczno$ci powodujace niezgod-
nos$¢ z zasadami wspotzycia spotecznego. Glosator postuguje si¢ w tym przedmiocie
nawet stwierdzeniem ,,podwyzszona poprzeczka”. Powstaje wigc obraz szczegolnie wy-
sokich wymagan, pewnego wyjatkowego standardu zawgzajacego mozliwos¢ nie-
uwzglednienia roszczenia o zachowek na podstawie klauzuli z art. 5 k.c. Z kolei w orze-
czeniach sagdow nizszych instancji czesto pojawia si¢ twierdzenie, ze postugiwanie si¢
klauzulg zasad wspolzycia spotecznego, gdy sprawa dotyczy roszczenia o zachowek,
shuzy zapobiezeniu sytuacjom ,,jaskrawie niesprawiedliwym”?’.

Konkludujac, naruszenie zasad wspolzycia spotecznego moze by¢ podstawa dla
obnizenia wysokosci zachowku, gdy Zzadanie to jest aksjologicznie nieakceptowalne ze
wzgledu na dolegliwg strate i stan skrajnej niesprawiedliwosci wynikajacy ze szcze-
gdlnych okolicznosci, zwtaszcza takich, na ktére dtuznik nie mial wptywu. Nalezy
odpowiedzie¢ na pytanie, czy stan faktyczny, w ktorym roszczenie kieruje si¢ przeciw-
ko spadkobiercy pozbawionemu jakiejkolwiek korzysci w wyniku dokonanych przez
spadkodawce rozporzadzen, realizuje wskazany powyzej zespot cech. Zdaniem autora
mozna odpowiedzie¢ na to pytanie twierdzaco. Podmiot powotany testamentowo do
dziedziczenia jest juz w pewnej mierze pokrzywdzony tym, ze potencjalna masa spad-
kowa nie istnieje, gdyz jej warto$¢ zostata zniwelowana przez dokonane darowizny lub
zapisy windykacyjne. W takiej sytuacji realizacja roszczenia o zachowek wigze si¢
W sposob oczywisty z uszczupleniem majatku osobistego spadkobiercy. Nieuczciwo-
Scig byloby niezwrdcenie uwagi na to, ze dla zajscia takiego stanu faktycznego ko-

24 Ibidem, s. 98.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 kwietnia 2004 r. (IV CK 215/03), niepubl., LEX nr 152889.

26 T. Justynski, Glosa do wyroku SN z dnia 7 kwietnia 2004 r., IV CK 215/03, ,,Pafistwo i Prawo” 2005,
nr6,s. 111-115.

21 Z nowszych orzeczen m.in.: wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 19 pazdziernika 2016 r.
(I ACa 609/16), niepubl., LEX nr 2188884); wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 3 sierpnia
2016 1. (VI ACa 868/15), niepubl., LEX nr 2137047; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 9 grud-
nia 2015 r. (VI ACal779/14), niepubl., LEX nr 1971055.

213



Maksymilian Mamos

nieczne jest obecnie wyrazenie przez powotanego do dziedziczenia woli przyjecia
spadku wprost. Statystyczny obywatel moze jednak w ogole nie zdawac sobie sprawy
z istnienia instytucji zachowku, a tym bardziej ma prawo nie wiedzie¢ o dokonanych
darowiznach, ktére podwyzszaja substrat zachowku. Mozliwe jest takze, ze nie orien-
tuje sie, jak duze jest grono 0s6b majacych prawo wystapi¢ w stosunku do niego z za-
daniem. Abstrahujac od ogélnych wad regulacji, nie sposob nie zauwazy¢, ze spadko-
bierca taki narazony jest na strate, ktora moze nawet przewyzszac jego majatek osobisty
1 zagraza¢ jego stabilizacji bytowej. W zwigzku z tym ingerencja sadu w wysokos¢
zachowku ze wzgledu na oceng aksjologiczng skutkdw roszczenia wydaje si¢ jak by¢
najbardziej stuszna, a nawet konieczna. Nastepnie istotne jest zwrdcenie uwagi nie tyl-
ko na potencjalng strate, ale tez wigzgcy si¢ z nig stan niesprawiedliwosci. Spadkobier-
ca ponosi de facto odpowiedzialno$¢ za przysporzenia, z ktérych korzys¢ osiagaja oso-
by trzecie. Postugujac si¢ lapidarnoscia rodem z nauk ekonomicznych, nalezy
stwierdzi¢, ze jest on zobowigzany zaptaci¢ za cudzy przychod. Podmiot, ktory mogt
otrzymac¢ znaczne przysporzenia, czyli zapisobierca windykacyjny lub obdarowany,
nie ponosi zadnej odpowiedzialno$ci materialnej, zas obcigza si¢ osobe, ktora zostata
pozbawiona jakiejkolwiek rzeczywistej korzysci. Jest to stan skrajnej niesprawiedli-
wosci, ktory powinien by¢ korygowany przez sadownictwo, bez wzgledu nawet na
sytuacje ekonomiczng spadkobiercy. Nawet wtedy, gdy posiada on $rodki potrzebne
dla zaspokojenia roszczenia, trudno jest znalez¢ argument uzasadniajacy zobowiazy-
wanie go do pokrycia nalezno$ci wynikajacych z cudzych korzysci. Przedstawiony tok
rozumowania nalezy uzupetni¢ stwierdzeniem, ze rozporzadzenie majatkiem przez
spadkodawce poprzez darowizny lub zapisy windykacyjne powinno by¢ traktowane
jako okoliczno$¢, na ktora spadkobierca nie miat wplywu. Niezalezny od niego, a na-
wet przez niego niespodziewany moze by¢ fakt zniwelowania warto$ci majatku spad-
kowego w wyniku dokonanych przez spadkodawce czynnosci, zwlaszcza darowizn.
Tym samym niestuszna wydaje si¢ by¢ odpowiedzialno$¢ spadkobiercy wynikajaca
z wysokosci substratu zachowku, gdy nie miat on zadnego wptywu na czynnosci praw-
ne, ktore go uksztattowaty.

Podsumowujac, nalezy wyrazi¢ opinig, ze w sytuacji gdy warto$¢ czynna spadku
wynosi zero lub tez jest ona znikoma, roszczenie o zachowek powinno by¢ kierowane
do podmiotu, ktory faktycznie doznat przysporzenia, a wigc zapisobiercy windyka-
cyjnego lub obdarowanego. Tym samym stuszne jest stanowisko Sadu Okrggowego
w Lodzi, ktory podtrzymat wyrok oddalajacy zadanie przy analizowanym stanie fak-
tycznym. Judykatura powinna odgrywaé¢ w takiej sytuacji role korygujaca literalng
interpretacje przepisow tak, aby przyjete rozwigzania stuzyty zachowaniu stanu spra-

wiedliwosci.

214



Wybrane problemy zwigzane z modelem podmiotowym instytucji zachowku

3. Uprawnienie spadkobiercy do zachowku

W niniejszym rozdziale opisany zostanie problem uprawnienia spadkobiercow, za-
rowno ustawowych, jak i testamentowych, do zadania zachowku. Na wstepie nalezy
zauwazyc¢, ze jest to zagadnienie budzace mniej watpliwosci 1 kontrowersji niz to prze-
analizowane w poprzedniej czesci artykutlu. Jednoczesnie jego przedstawienie jest za-
sadne. Po pierwsze, wystgpuje istotne powigzanie pomiedzy problemami wskazanymi
w poprzedniej czgsci a tymi analizowanymi ponizej. W rozdziale drugim osig rozwazan
byt stosunek zachodzacy pomiedzy spadkobierca nieosiggajacym przysporzenia
w zwigzku z dziedziczeniem a bliskim czlonkiem rodziny zmartego, ktéremu przystugi-
walo roszczenie na podstawie art. 991 k.c. W niniejszym rozdziale opisana bedzie nato-
miast sytuacja polegajaca na zbiezno$ci podmiotowej pomiedzy dwiema wskazanymi
powyzej osobami. Zatézmy wigc, ze spadkobierca znajduje si¢ w kregu 0sob uprawnio-
nych do zachowku. Jednocze$nie nie osiggnal z dziedziczenia korzysci, ktéra odpowia-
databy kwocie, jaka przystuguje mu na podstawie art. 991 k.c. W zwigzku z powyzszym
wskazanie odpowiedzi na pytanie, czy i od kogo moze on zada¢ zachowku, stuzy cato-
Sciowemu spojrzeniu na problemy zwigzane z modelem podmiotowym omawianej in-
stytucji. Po drugie, pomimo dos$¢ obszernej analizy dokonanej przez doktryng w ciaggu
ostatnich kilkudziesieciu lat, zagadnienie to nadal budzi watpliwosci, zwlaszcza w prak-
tyce orzeczniczej*®. Przydatne moze si¢ wigc okazac¢ dokonanie syntezy pogladow bada-
czy i judykatury w przedmiocie analizowanej konfiguracji podmiotowe;.

Zagadnienie kregu oso6b uprawnionych do zachowku byto opisywane w publika-
cjach ukazujacych si¢ juz niemalze bezposrednio po wejsciu w zycie obecnie obowigzu-
jacego kodeksu cywilnego. W swoim artykule z roku 1965 C. Trabecki wymienia pod-
mioty, jakim nie przyshuguje prawo do kierowania roszczenia o zachowek®. Autor
umieszcza w tej grupie osoby, ktore zostaly uznane za niegodne, zrzekly si¢ dziedzicze-
nia w umowie ze spadkobierca lub odrzucity spadek. Nie wspomina natomiast o spadko-
biercach, wigc rozumujac a contrario, nalezatloby uznaé, ze powotanie do dziedziczenia
nie pozbawia prawa do wystgpowania z roszczeniem o zachowek. W ten sam sposob
mozna wnioskowa¢ w oparciu o tre$¢ klasycznego podrecznika do prawa spadkowego
autorstwa J. Gwiazdomorskiego®. Tymczasem Jan Kosik w swym artykule wskazuje
precyzyjniej sytuacje, w ktorych bedzie si¢ aktualizowaé uprawnienie do zachowku?'.

Autor wymienia m.in. nastgpujace okolicznosci: ,,Po trzecie, owa suma moze naleze¢ si¢

2 Wystarczy wspomnied, ze zagadnienie to byto dwukrotnie w ciggu ostatnich lat przedmiotem analizy
Sadu Najwyzszego: w wyroku z dnia 13 lutego 2004 r. (Il CK 444/02) oraz w wyroku z dnia 30 stycznia
2008 r. (IIT CSK 255/07).

¥ C. Trabecki, Zachowek wedtug kodeksu cywilnego, ,,Nowe Prawo” 1965, nr 10, s. 1123.

30 J. Gwiazdomorski, Prawo..., s. 260-261.

31 J. Kosik, Dwie kwestie..., s. 99—-101.
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i uprawnionemu, ktory (otrzymawszy wczesniej znikoma darowizng¢) dochodzi jako
spadkobierca ustawowy do spadku, ktory nie ma wartosci”* oraz ,,Testament spadko-
dawcy obejmuje rozrzadzenie na rzecz uprawnionego do zachowku w postaci utamko-
wej czesci spadku albo zapisu, wszakze nie odpowiada to rozmiarowi naleznego za-
chowku. Uprawniony moze wiec zada¢ zaptaty sumy pienieznej, potrzebnej do
uzupehienia zachowku”®, Z zacytowanych fragmentéw wynika, ze Jan Kosik akceptu-
je prawo spadkobiercy, zarowno ustawowego, jak i testamentowego, do wystepowania
z roszczeniem o zachowek lub o jego uzupetnienie. Swoje stanowisko autor potwierdza
bezposrednio w Systemie Prawa Cywilnego®*. Przedstawiona powyzej interpretacja spo-
tkala si¢ z akceptacja w pozniejszych publikacjach. P. Ksigzak mowi wprost: ,,W tym
miejscu nalezy zaznaczy¢, iz prawo do zachowku i roszczenie o zachowek przystuguja
niezaleznie od tego, czy spadkodawca pozostawil testament, czy tez nastgpuje dziedzi-
czenie ustawowe™**. Poglad taki wyrazany jest takze w nowszych publikacjach o cha-
rakterze zbiorowym oraz w komentarzach?.

Odnoszac si¢ do orzecznictwa, nalezy poswigci¢ uwage kluczowemu wyrokowi
Sadu Najwyzszego z dnia 13 lutego 2004 r.>” Konieczne jest zarysowanie w tym miejscu
stanu faktycznego, ktorego dotyczylo wspomniane orzeczenie. W roku 2000 spadko-
dawczyni podarowata swojej wnuczce nieruchomo$¢ zabudowang o wartosci 30 000
ztotych. Darowizna ta spowodowata, ze w chwili otwarcia spadku warto§¢ masy spad-
kowej wynosila zero ztotych. Spadkobiercy ustawowi nie otrzymali wigc w wyniku
dziedziczenia naleznego im zachowku. Dwoje z nich wystapito wowczas z roszczeniem
przeciwko obdarowanej, notabene, takze spadkobierczyni ustawowej. Orzekajac przy
przedstawionym stanie faktycznym sad rejonowy oraz sad okregowy zgodnie stwierdzi-
ly, ze strony nie majg legitymacji procesowej. Przepisy o zachowku znajdujg bowiem
zastosowanie dopiero, gdy najblizsi cztonkowie rodziny nie zostang powolani do dzie-
dziczenia. Tymczasem sg oni spadkobiercami ustawowymi, a wigc nie moga wystepo-
wac¢ z przedmiotowym roszczeniem. Rozumowania tego nie zaakceptowal Sad Najwyz-
szy, co poskutkowato uchyleniem zaskarzonego orzeczenia.

Sad Najwyzszy dokonat wyktadni art. 99 1 § 2 i doszedt do wniosku, ze o prawie do
zadania zachowku decyduje nie formalne powotanie do dziedziczenia, lecz otrzymanie
wynikajacej z wlasciwego tytutlu rzeczywistej korzysci o odpowiedniej wysokosci: ,,Stad

32 Ibidem, s. 100.

3 Ibidem.

34 J. Kosik, [w:] J.S. Pigtowski (red.), System..., s. 538-539.

3 P, Ksigzak, op. cit., s. 99-101.

3¢ Zob. m.in.: B. Kordasiewicz, op. cit., s. 949; E. Skowronska-Bocian, J. Wiercinski, op. cit., s. 230;
J. Kremis, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa
2014, s. 1798.

37 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 lutego 2004 r. (IT CK 444/02), LEX nr 112873.
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jednoznaczny wniosek, ze o powstaniu na rzecz uprawnionego do zachowku roszczenia
przeciwko spadkobiercy o pokrycie lub uzupetnienie w pienigdzu zachowku rozstrzyga
tylko to, czy otrzymat on w cato$ci nalezny mu zachowek w postaci powotania do spad-
ku, zapisu lub uczynionej przez spadkodawce na jego rzecz darowizny. Jezeli otrzymat,
roszczenie o zachowek nie przystuguje mu (co do zaliczenia darowizny na nalezny upraw-
nionemu zachowek — zob. art. 996 k.c.). Jezeli natomiast nie otrzymat, roszczenie o za-
chowek przystuguje mu, choéby zostat powotany do spadku, nawet z ustawy, i choc¢by
wspotspadkobierca — adresat jego roszczenia sam tez byt uprawniony do zachowku’.
Nalezy wigc uznac, ze taka interpretacja przepisu usuwa watpliwosci co do stusznosci
zadania zachowku przez spadkobiercéw ustawowych w opisanym stanie faktycznym.
Wskazane powyzej orzeczenie spotkalo si¢ z bardzo negatywna opinia zawarta w glosie
autorstwa Agnieszki Rzeteckiej-Gil¥. Stanowisko glosatorki pokrywa si¢ w zasadzie
z tym, ktore prezentowaty w analizowanej sprawie sady nizszych instancji. Uja¢ je mozna
lapidarnie w stwierdzeniu, ze powotanie do dziedziczenia, takze z tytutu ustawy, defini-
tywnie pozbawia dany podmiot prawa do zadania zachowku. Swoj poglad autorka kreuje
w oparciu o wyktadni¢ gramatyczng art. 99 1 § 1, kladac nacisk na zwrot: ,,byliby powo-
fani do spadku”. Wyraza to w nastgpujacych stowach: ,,Druga przestanka (powstania
roszczenia o zachowek) wynika z uzytego w tym przepisie zwrotu — o podmiotach tych
ustawodawca bowiem pisze, «ktdrzy byliby powotani do spadku z ustawy». Czyli nie
tacy spadkobiercy, ktorzy zostali powotani do spadku z ustawy, lecz tacy, ktorzy by byli
powotlani do spadku z ustawy, gdyby doszto do dziedziczenia ustawowego (art. 926 k.c.).
Ta przestanka zawiera w sobie, co wynika z uzytego przez ustawodawce zwrotu warun-
kowego «byliby», niejako dwa elementy: uprawniony dziedziczylby z ustawy, gdyby do
takiego dziedziczenia doszto, a jednoczes$nie do takiego dziedziczenia nie moze dojs¢™.
Glosatorka ogranicza takze mozliwo$¢ stosowania instytucji zachowku tylko do sytuacji,
w ktorych wystepuje dziedziczenie testamentowe: ,,W ten sposob spetnienie drugiej prze-
stanki zwigzane jest z zaistnieniem konkurencyjnego i wykluczajacego dziedziczenie
ustawowe dziedziczenia testamentowego™™!.

Whioski zawarte w glosie zostaly zakwestionowane przez doktryng. Najobszer-
niejszej krytyki dokonat w swojej polemice W. Borysiak*. Jego spostrzezenia mozna
stresci¢ w konkluzji, ze A. Rzetecka-Gil nie uwzglednita dominujace;j i stusznej wyktad-

ni przepisdOw o zachowku, zard6wno gramatycznej, jak i celowosciowej oraz systemowe;j.

38 Ibidem.

3 A. Rzetecka-Gil, Glosa do wyroku SN z dnia 13 lutego 2004 roku, sygn. akt: 444/02, ,,Gdanskie Studia
Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa” 2007, nr 2, s. 105—114, http://www.lex.pl/akt/-/akt/glosa-do-wyroku-
sn-z-dnia-13-lutego-2004-r-ii-ck-4442002 [dostgp: 08.04.2017].

4 Ibidem.

4 Ibidem.

42 W. Borysiak, O prawie spadkobiercéw ustawowych do zachowku, ,,Panstwo i Prawo” 2008, nr 5.
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Po pierwsze glosatorka btednie zinterpretowata zawarty w art. 991 § 1 k.c. tryb przy-
puszczajacy. To, ze uprawnieni do zachowku sg zstepni, malzonek oraz rodzice spadko-
dawcy, ktorzy byliby powotani do spadku z ustawy, nie oznacza, ze dziedziczenie usta-
wowe wylacza mozliwos¢ zastosowania omawianej instytucji. Wynika z tego natomiast,
ze zada¢ zachowku bedzie mogt podmiot, ktory w danym stanie faktycznym dostepo-
walby lub tez dostepuje do dziedziczenia na mocy ustawy. Nalezy zauwazy¢, ze nie
wszyscy cztonkowie rodziny wymienieni w art. 991 § 1 beda jednoczesnie dziedziczyc,
nawet przy braku testamentu. Uwarunkowane jest to przynalezno$cia do okreslonego
kregu spadkobiercow. Tak na przyktad rodzice spadkodawcy nie bedg uprawnieni do
dziedziczenia, gdy zmarly pozostawi po sobie zstgpnych. Tym samym nie bedg oni mo-
gli wystepowac z roszczeniem o zachowek. Takze podmiot, ktory zostat uznany za nie-
godnego, odrzucit spadek lub zrzekt si¢ dziedziczenia, nie ma prawa do kierowania
omawianego zadania, gdyz w zadnym wypadku nie dziedziczylby on na mocy ustawy.
Konkludujac, rozstrzygajace jest wigc to, czy dana osoba w konkretnym stanie faktycz-
nym mogta zosta¢ dopuszczona do dziedziczenia ustawowego, a nie to, czy do takiego
spadkobrania rzeczywiscie doszto, czy tez zostato ono zablokowane np. w wyniku spo-
rzadzenia testamentu. Nastepnie W. Borysiak zwraca uwage na to, ze tezy zawarte
w glosie stoja takze w sprzecznos$ci z powszechnie akceptowana wykladnia celowoscio-
wa przepisow. Ratio legis instytucji zachowku polega na zagwarantowaniu najblizszym
cztonkom rodziny spadkodawcy pewnego, przynajmniej minimalnego przysporzenia,
gdy pozbawit on ich spadku wskutek dokonywanych przez siebie czynnos$ci prawnych.
Interpretacja A. Rzeteckiej-Gil prowadzi do sytuacji, w ktorej tylko testamentowe roz-
porzadzenie majatkiem mortis causa aktualizowatoby uprawnienie do zachowku, nato-
miast wyzbycie si¢ aktywow w drodze darowizny, nawet tuz przed samg $miercia, po-
zbawiatoby spadkobiercow ustawowych jakiejkolwiek mozliwosci ochrony swoich
interesow. Takie rozwigzanie w sposob oczywisty kreuje wariant fatwego obej$cia prawa
i dziata wbrew celowi analizowanej instytucji. W zwiazku z tym konstatacja wyrazona
w glosie nie odpowiada rowniez wykladni systemowej. Jej skutek jest taki, ze blednie
zinterpretowany art. 991 § 1 k.c. nie tworzy spojnej calosci z pozostatymi przepisami
dotyczacymi zachowku np. z art. 1000 k.c., ktéry uprawnia do kierowania roszczenia
przeciwko obdarowanym. Postugiwanie si¢ wyktadnig przedstawiona w glosie prowa-
dzitoby do skrajnego ograniczenia zastosowania tego przepisu. W tym miejscu nalezy
wspomnie¢, ze wskazana powyzej polemika autorstwa W. Borysiaka jest tylko jednym
ze zrodet, w ktorym poddano stanowisko glosatorki zdecydowanej krytyce. Wystarczy
zauwazyc¢, ze P. Ksiezak stwierdzit wprost. ,,Autorka chyba nie do konca rozumie, jaki
jest sens art. 991 k.c.”*. Podsumowujac, nie budzi watpliwosci fakt, ze stanowisko Sadu

P, Ksiezak, op. cit., s. 152.
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Najwyzszego, zgodnie z ktorym spadkobiercy ustawowi maja prawo do kierowania
roszczenia o zachowek, jest catkowicie stuszne.

Powyzej wskazany zostat poglad Sadu Najwyzszego w przedmiocie prawa spadko-
biercéw ustawowych do zadania zachowku. W tym miejscu warto pochyli¢ si¢ nad sta-
nowiskiem judykatury odno$nie do legitymacji czynnej spadkobiercy testamentowego
do wystepowania z roszczeniem o uzupetnienie zachowku. Jako podstawa do rozwazan
moze postuzy¢ wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 stycznia 2008 r.** Przedmiotem orze-
czenia jest interesujacy stan faktyczny, w ktorym z roszczeniem o uzupetienie zachow-
ku wystgpit powotany testamentowo do dziedziczenia syn spadkodawczyni przeciwko
wnuczce zmartej, poniewaz ta otrzymata od swej babki darowizng wyczerpujaca caty jej
majatek. Spadkobierca testamentowy, ktory de facto nie otrzymat zadnego przysporze-
nia, skierowat wigc zadanie przeciwko obdarowanej w oparciu o art. 1000 k.c. Sad Naj-
wyzszy zaaprobowat takie roszczenie. Dla rozstrzygnigcia wszelkich watpliwosci warto
w tym miejscu przytoczy¢ dluzszy fragment zaczerpniety z uzasadnienia wskazywanego
wyroku: ,,Sytuacja w niniejszej sprawie jest jednak nietypowa, gdyz uprawniony jest
jednoczesnie jedynym spadkobierca, dziedziczacym spadek na podstawie testamentu,
wobec czego nie moze realizowa¢ uprawnienia o zachowek na podstawie art. 991 § 2
k.c. Nie oznacza to jednak, wbrew pogladowi Sadu Okregowego, ze nie przystuguje mu
zadne roszczenie. Powod twierdzi, ze spadkodawczyni dokonata na rzecz pozwanej da-
rowizny, ktorej przedmiot obejmuje caty spadek. Gdyby tak byto istotnie, w gre wchodzi
roszczenie uprawnionego o zachowek w stosunku do obdarowanej na podstawie art.
1000 k.c., majace charakter zastgpczy w tym sensie, ze aktualizuje si¢, jezeli uprawnio-
ny nie moze otrzymac od spadkobiercy naleznego mu zachowku. Stanowisko Sadu, wy-
razajace si¢ kategorycznym stwierdzeniem, ze status spadkobiercy wyklucza mozliwos¢
wystapienia z roszczeniem o zachowek wobec obdarowanego przez spadkodawce, nie
uwzglednia tresci tak rozumianego art. 1000 k.c. i prowadzi do tego, ze uprawnionego
mozna byloby pozbawi¢ korzysci ze spadku, zagwarantowanej mu ustawowo w postaci
prawa do zachowku, mimo braku wydziedziczenia. Jest to sytuacja niedopuszczalna,
stad tez konieczno$¢ uwzglednienia skargi kasacyjnej (art. 398" w zwiazku z art. 108
§ 2 k.p.c.)”. Sad Najwyzszy ponownie, bo podobnie jak w orzeczeniu o sygn. akt [I CK
444/02, zaakcentowal wigc, ze o uprawnieniu do wystepowania z analizowanym rosz-
czeniem decyduje otrzymanie w wyniku dziedziczenia faktycznego przysporzenia odpo-
wiadajacego wysokoscia kwocie, do ktorej podmiot jest uprawniony na podstawie art.
991 k.c., a nie jedynie formalne powotanie do spadku, takze w drodze testamentu. Przy
tym art. 1000 k.c. pelni role gwarancji i swoistego wariantu awaryjnego zapewniajace-

go, ze spadkobierca niekoniecznie bedzie pozbawiony zachowku. Jednoczesnie rozpo-

4 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 stycznia 2008 r. (III CSK 255/07), OSNC 2009/3/47.
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rzadzenie majatkiem poprzez darowizny dokonane infer vivos nie bedzie moglo pehié
roli zawoalowanego wydziedziczenia. Interpretacja ta wydaje si¢ w pelni odpowiadac
ratio legis przepisow o zachowku.

Tezy wskazanego powyzej orzeczenia zostaly zaakceptowane w glosie autorstwa
J. Kremisa®. Glosator, podobnie zreszta jak sam Sad Najwyzszy, ktadzie nacisk przede
wszystkim na konieczno$¢ niedopuszczenia do sytuacji, w ktorej dokonane za zycia da-
rowizny zastepowatyby wydziedziczenie. Instrument prawny wynikajacy z art. 1008 k.c.
przewiduje rygorystyczne warunki, zarowno o charakterze formalnoprawnym, jak i ma-
terialnoprawnym. Wydziedziczenie wynika¢ moze wytacznie z waznego testamentu,
a ponadto musi by¢ oparte na jednej ze Scisle wskazanych prawem przestanek. Nalezy tez
wspomnie¢, ze sam zapis oparty na art. 1008 k.c. nadal nie pozbawia spadkobiercy ochro-
ny. Moze on po pierwsze wskazywaé w postepowaniu w sprawie nabycia spadku na nie-
waznosc¢ testamentu, a po drugie podnosié, ze nie zostala spelniona zadna z ustawowych
przestanek wydziedziczenia, wystapiwszy wczesniej z roszczeniem o zachowek. Tym-
czasem rozporzadzenie przez spadkobierce calym majatkiem poprzez dokonanie daro-
wizn, przy wykladni przepisow pozbawiajacej spadkobierce testamentowego uprawnie-
nia do kierowania roszczenia o zaptat¢ zachowku, powodowatoby brak jakiejkolwiek
mozliwo$ci starania si¢ przez niego o otrzymanie przysporzenia nalezacego mu si¢ na
podstawie art. 991 k.c. Na koniec warto zacytowa¢ samego glosatora: ,,Przyjecie stano-
wiska, ze status jedynego spadkobiercy testamentowego wyklucza wszelkie jego roszcze-
nia o zachowek, w tym takze roszczenie wzgledem obdarowanego (art. 1000 k.c.), pro-
wadzitoby do niedopuszczalnej na gruncie obowigzujacego prawa sytuacji, w ktorej
spadkodawca moglby pozbawi¢ osobe uprawniong prawa do zachowku bez koniecznosci
zachowania rygorow przewidzianych do skutecznego wydziedziczenia™*.

Konkludujgc, nalezy jednoznacznie podkresli¢, ze stuszne jest stwierdzenie, iz
spadkobiercy ustawowemu albo testamentowemu przystuguje uprawnienie do wystepo-
wania z roszczeniem o zaptat¢ albo uzupetienie zachowku przeciwko wspotspadko-
biercy, zapisobiercy lub obdarowanemu, gdy nie otrzymat on w wyniku dziedziczenia
zachowku w wysokosci, ktorg przewiduje dla niego art. 991 k.c. Jest to zgodne nie tylko
z pogladem dominujagcym w doktrynie oraz judykaturze, ale, co szczegdlnie wazne, tak-
ze ratio legis przepisow o zachowku. Wykladnia taka gwarantuje bowiem najblizszym
cztonkom rodziny spadkobiercy otrzymanie przysporzenia, takze wbrew woli spadko-
dawcy. Odpowiednie, zaprezentowane powyzej, zastosowanie przepisow kodeksu cy-
wilnego blokuje mozliwos¢ powstania sytuacji, w ktorej dopuszczalne bytoby pozba-

wienie danego podmiotu schedy z ominigciem regulacji ustawowej. Omawiana

4 J. Kremis, Glosa do wyroku z dnia 30 stycznia 2008 r., III CSK 255/07, OSP 2009/5/54.
4 Ibidem.
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interpretacja stuzy wigc zardwno interesowi indywidualnemu poszczegolnych spadko-
biercow, jak i wartosciom ogolnospotecznym ogniskujacym sie wokot przestrzegania
prawa zgodnie z jego literg oraz duchem. Poglad odmienny nalezy uzna¢ za niszowy

1 obarczony oczywistymi, wskazanymi juz powyzej, wadami.

4. Zbieznos¢ podmiotowa spadkobiercy i obdarowanego
a roszczenie o zachowek

Rozpoczecie rozwazan dotyczacych przedmiotu niniejszego rozdziatu poprzedzone
winno by¢ zwroceniem uwagi na relacje pomiedzy ponizej wskazanym problemem a za-
gadnieniami przeanalizowanymi w poprzednich czg¢éciach artykutu. Warto przypomniec,
ze w pierwszym rozdziale zawarte zostaly uwagi dotyczace modelu podmiotowego,
w ktorym wystepowaty trzy osoby: spadkobierca nieuprawniony do zachowku, cztonek
rodziny spadkodawcy znajdujacy si¢ w gronie wskazanym na podstawie art. 991 k.c. oraz
obdarowany lub zapisobierca windykacyjny. Kolejny rozdziat opisywat sytuacje polega-
jaca na zbieznosci podmiotowej pomiedzy spadkobierca a uprawnionym do zachowku.
Nieomowiony natomiast zostat jeszcze model, w ktorym tozsamo$¢ zachodzitaby miedzy
osobami spadkobiercy i obdarowanego. Jest to natomiast sytuacja mozliwa do wyobraze-
nia i wystepujaca w praktyce?’. Mowiac lapidarnie istota zagadnienia pozostaje status
prawny podmiotu, do ktérego kierowane jest roszczenie o zachowek. Potrzebna jest wigc
odpowiedz na pytanie, czy przy przedstawionej powyzej konfiguracji podmiotowej zada-
nie jest zasadne na podstawie art. 991 § 2 k.c. lub tez art. 1000 k.c., innymi stlowy — czy
sad orzeka o obowigzku zaptaty zachowku przez spadkobierce, czy tez obdarowanego?

Zagadnienie to wydawac si¢ moze czysto teoretyczne. Dla uprawnionego rzeczy-
wiscie najistotniejsze jest to, ze zagwarantowane mu zostanie otrzymanie naleznej praw-
nie kwoty, a nie to, jaki status prawny ma jego dluznik. Bardziej dogt¢bna analiza prze-
pisow pozwala jednak zauwazy¢, ze odpowiedz na postawione powyzej pytanie moze
posiada¢ istotny wymiar praktyczny. Nabiera ona bowiem nowego znaczenia, gdy wez-
mie si¢ pod uwagg tre$¢ art. 1007 k.c. dotyczacego przedawnienia roszczen o zachowek.
Zgodnie z nim bieg pigcioletniego terminu rozpoczyna si¢ w przypadku roszczenia kie-
rowanego przeciwko spadkobiercy testamentowemu z dniem ogloszenia testamentu, od-
nosnie za§ do zadania wobec obdarowanego lub zapisobiercy windykacyjnego juz wraz
z otwarciem spadku. Oczywiste jest, ze pierwszy ze wskazanych okreséw uptynie poz-
niej niz drugi*®. Ponadto dopuszczalno$¢ przedawnienia si¢ roszczenia przeciwko spad-

kobiercy testamentowemu moze zosta¢ czasowo zawieszona ze wzgledu na okoliczno$ci

47 Wystarczy wskaza¢ ponownie na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 lutego 2004 r. (IT CK 444/02), ktorego
przedmiotem bylo roszczenie kierowane przeciwko obdarowanej bedacej jednoczes$nie wspotspadkobierczynia.
4 Zob. m.in.: P. Ksiezak, op. cit., s. 470; E. Skowronska-Bocian, J. Wiercinski, op. cit., s. 253-254.
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wskazywane przez doktryne. Zgodnie ze stanowiskiem B. Kordasiewicza, w sytuacji
gdy spadkodawca pozostawit kilka testamentow, bieg terminu przedawnienia rozpoczy-
na¢ sie bedzie dopiero wowczas, gdy ogloszona zostanie tres¢ ostatniego z nich®. Od-
mienng opini¢ prezentuje P. Ksiezak, ktory uwaza, ze poczatkiem terminu przedawnie-
nia bedzie ogloszenie pierwszego testamentu, a dopiero w sytuacji gdy zostanie
stwierdzone, ze kolejny testament ma wplyw na roszczenie o zachowek, termin zacznie
biec od poczatku®. Najobszerniejsza grupe okolicznosci opdzniajacych moment poczat-
kowy wskazanego terminu prezentujg E. Skowronska-Bocian i J. Wiercinski. Autorzy
wigzg instytucje przedawnienia roszczenia o zachowek z jego wymagalnoscia, prezentu-
jac sytuacje, w ktorych zadanie nie bedzie wymagalne, implicite, nie rozpocznie si¢ bieg
terminu wskazanego w art. 1007 § 1 k.c.>! Nieuczciwoscia bytoby niewskazanie, ze ko-
mentatorzy wigzg te okolicznosci oraz ich skutek takze z roszczeniem przeciwko obda-
rowanemu>2. W tym wymiarze wiec spadkobierca testamentowy nie jest ,,uprzywilejo-
wany”. Konieczne jest takze wspomnienie, ze zaprezentowany powyzej poglad nie
spotyka si¢ z powszechng akceptacjag w doktrynie. P. Ksiezak akcentuje, Ze oba terminy
wskazane w art. 1007 k.c. maja charakter obiektywny i sg $cisle oraz precyzyjnie okre-
slone, a wiec ich przestrzegania nie powinno si¢ wigza¢ z regulacja zawarta w art. 120
k.c. Abstrahujgc od rozstrzygniecia powstatego w doktrynie sporu, nie jest to przed-
miotem i celem niniejszego artykutu, nalezy zauwazy¢, ze wystepuje istotna rozbieznos¢
pomiedzy momentem, w ktérym przedawni si¢ roszczenie kierowane przeciwko spad-
kobiercy testamentowemu, a tym, w ktorym dojdzie do przedawnienia analogicznego
zadania, adresowanego jednak do obdarowanego lub zapisobiercy windykacyjnego.
Istotny problem praktyczny powstaje wiec, gdy jeden podmiot jest jednoczesnie spadko-
bierca testamentowym i obdarowanym, ewentualnie zapisobiercg windykacyjnym. Na-
lezy jeszcze zauwazy¢, ze podobnego problemu nie powoduje dziedziczenie ustawowe.
Odnosnie do roszczenia przeciwko spadkobiercy ustawowemu stosuje si¢ per analo-
giam art. 1007 § 2, ten sam, co w przypadku obdarowanego i zapisobiercy windykacyj-

nego®*. Nie powstaje wigc rozbiezno$¢ w terminie przedawnienia zgdania.

4 B. Kordasiewicz, op. cit., s. 1112.
0P, Ksigzak, op. cit., s. 460.
SLE. Skowronska-Bocian, J. Wiercinski, op. cit., s. 252. Autorzy wymieniajg nast¢pujace okolicznos$ci
powodujace brak wymagalnosci roszczenia o zachowek:
1) niewyjasnienie, ktory z pozostawionych przez spadkodawce testamentow jest wazny i1 wigzacy,
2) nieustalenie, czy spadkodawca doszedt do dziedziczenia po innej osobie,
3) uprawniony do zachowku jest uwazany z mocy prawomocnego postanowienia sagdu za spadkobier-
ce¢ testamentowego,
4) na rzecz uprawnionego do zachowku zostat poczyniony w testamencie zapis zawieszajacy.
32 Ibidem, s. 254.
3 P. Ksigzak, op. cit., s. 260-264.
3+ E. Skowronska-Bocian, Prawo spadkowe, C.H.Beck, Warszawa 2016, s. 189.
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Przedstawione zagadnienie problemowe sygnalizowal juz w swojej monografii
P. Ksigzak, poshugujac si¢ nastepujacym przyktadem: ,,Przyktadowo troje dzieci A, B, C
powotanych zostalo do spadku o wartosci 120 000 testamentem, przy czym A otrzymat
wezesniej darowizng 600 000. Zachowek B i C wynosza po 120 000. Kazdy z nich ma
roszczenie wobec A o zaptate tytutem uzupetnienia zachowku kwoty 80 000”5, Dalej au-
tor stwierdza, ze w przedstawionym stanie faktycznym mozliwe jest liczenie biegu termi-
nu od momentu otwarcia spadku lub ogloszenia testamentu, aby ostatecznie doj$¢ do kon-
statacji, iz nalezy zastosowac art. 1007 § 1 k.c., poniewaz spadkobierca zawsze odpowiada
w pierwszym rzedzie, a obdarowany jedynie subsydiarnie’®. W stosunku do takiego, jak-
kolwiek jasnego i spdjnego, rozwigzania mozna probowac przedstawi¢ alternatywe. Nale-
zy bowiem zwroci¢ uwage na to, ze dziecko A jest osobg uprawniong do zachowku, a wiec
jego odpowiedzialno$¢ ogranicza si¢ do nadwyzki nad wlasnym zachowkiem. Warto$¢
spadku dziedziczonego przez A wynosi 40 000, taczna za§ wysoko$¢ roszczen o zachowek
to 160 000. Oczywiscie konieczne jest zaliczenie na poczet zachowku A otrzymanej przez
niego darowizny. Dla przedstawienia skutkow takiej operacji mozna ponownie postuzy¢
si¢ przyktadem: ,,Spadkodawca powotat do spadku o wartosci 10 000 syna A, na rzecz
ktoérego uczynit wezesniej darowizne 20 000. Wielko$¢ zachowkoéw synow A i B wynosi
po 7500. Na zachowek A zalicza si¢ darowizne, co powoduje, ze za zachowek B odpowia-
da on do wysokosci spadku (10 000), a zatem w pelnym wymiarze”’. Stosujac analogi¢
do analizowanego powyzej przyktadu nalezy stwierdzi¢, ze zaliczenie darowizny na za-
chowek nie powoduje, ze A odpowiada w granicach catego swojego przysporzenia
(640 000), lecz tylko do wysokosci spadku (40 000). W tym tez zakresie bedzie on musiat
zrealizowac roszczenie swojego rodzenstwa jako spadkobierca, na podstawie art. 991 k.c.
Ze wzgledu na zasade, ze w przypadku gdy niemozliwe jest pelne zaspokojenie roszczen
wszystkich uprawnionych, spadkobierca spetnia roszczenia poszczegdlnych wierzycieli
proporcjonalnie®, rodzenstwo powinno otrzymaé na podstawie art. 991 k.c. po 20 000 od
A. W pozostalym zakresie dtuznikiem bedzie ta sama osoba, jednak uzasadnienie dla jej
odpowiedzialnosci stanowi¢ bedzie juz art. 1000 k.c. Oznacza to, ze osoba A obowigzana
bedzie zaptaci¢ po 60 000 kazdemu z rodzenstwa jako obdarowany. Interpretacja taka,
z pewnoscig bardziej zawita, wydaje si¢ jednak lepiej odpowiada¢ wyktadni przepisow,
zarowno gramatycznej, jak i celowosciowej. Odpowiedzialno$¢ osoby A wynika bowiem
wlasnie z tego, ze otrzymata ona darowizne, dlatego tez w wigkszym zakresie powinna

by¢ regulowana w sposob wlasciwy dla podmiotu obdarowanego. W zwigzku z tym bieg

5 P, Ksigzak, op. cit., s. 470.

3¢ Ibidem, s. 470-471.

57 P. Ksigzak, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Spadki, C.H. Beck, Warszawa
2013, s. 745.

% J. Kremis, R. Strugata, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), op. cit., s. 1821.
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przedawnienia odnosnie do kwoty 20 000 rozpoczynalby si¢ wraz z ogloszeniem testa-
mentu, za§ odnosnie do pozostatych 60 000 w momencie otwarcia spadku.

Wydaje si¢, ze wskazane powyzej rozwigzanie mozna zastosowac analogicznie do
sytuacji, w ktorej spadkobierca, takze nieposiadajacy prawa do zachowku, przyjmuje
spadek z dobrodziejstwem inwentarza, a wiec jego odpowiedzialnos¢ za dtugi spadkowe
jest ograniczona do stanu czynnego spadku. Warto zmodyfikowac¢ przytoczony powyzej
stan faktyczny w ten sposob, ze podmiot A nie jest dzieckiem, lecz np. bratem spadko-
dawcy. Wowczas nie znajduje si¢ on w kregu 0sob uprawnionych na podstawie art. 991
§ 1 k.c. Moze jednak przyja¢ spadek z dobrodziejstwem inwentarza. Dzigki temu odpo-
wiada za dtugi spadkowe, takze za zachowek, w granicach 40 000 otrzymanych z tytutu
dziedziczenia testamentowego. Odnos$nie do pozostatej kwoty aktualizowaé bedzie si¢
przestanka niemozliwos$ci spetnienia $wiadczenia, co rodzi odpowiedzialnos¢ obdaro-
wanego. Ponownie wigc, pomimo tozsamosci podmiotowej dtuznika, dochodzi¢ bedzie
do rozdwojenia podstaw jego odpowiedzialnosci, a tym samym wewngtrznego zrdznico-
wania terminow przedawnienia.

Mniej skomplikowana jest sytuacja, w ktorej darowizna dokonana na rzecz pod-
miotu powotanego do dziedziczenia testamentem sprawia, ze warto$¢ czynna spadku
wynosi zero. Spadkobierca, a jednocze$nie obdarowany, ktory bedzie uprawniony do
zachowku Iub przyjmie spadek z dobrodziejstwem inwentarza, odpowiada¢ bedzie
wowczas wylacznie na podstawie art. 1000 k.c. Interpretacja taka nie powinna budzic¢
kontrowersji ze wzgledu na swoja zgodnos¢ zarowno z litera, jak i duchem prawa. Po
pierwsze bowiem, bezsprzecznie realizowana jest w takiej sytuacji przestanka niemoz-
liwosci spetnienia §wiadczenia. Jakakolwiek bylaby wysoko$¢ roszczenia o zachowek
lub warto$¢ zachowku, do ktérego uprawniony jest sam spadkobierca, nieskuteczne
bedzie kierowanie przeciwko niemu zadan w oparciu o art. 991 k.c., gdy warto$¢ spad-
ku wynosi zero. Po drugie, przysporzenie rodzace odpowiedzialno$¢ ewentualnego
dhuznika pochodzi wtasnie z darowizny, przypuszczalnie z niej wlasnie bedzie tez za-
czerpni¢ta kwota shuzaca realizacji roszczenia. Celowe jest wiec tutaj poshugiwanie si¢
instytucjg odpowiedzialno$ci obdarowanego oraz przepisem art. 1007 § 2 w odniesie-
niu do przedawnienia roszczenia. Twierdzenie to pozostaje w zgodzie ze stanowiskiem
judykatury. Orzekajac w sprawie o stanie faktycznym analogicznym do opisywanego,
Sad Najwyzszy zauwazyl: ,, Trafnie takze skarzacy wskazali na mozliwos$¢ zastosowa-
nia w sprawie art. 1000 § 1 k.c. Przy czystej wartosci spadku rownej zero ustanowiona
w tym przepisie subsydiarna odpowiedzialno$¢ obdarowanego, gdy uprawniony nie
moze od spadkobiercy otrzymac naleznego mu zachowku, aktualizowataby si¢ ze
wzgledu na odnoszace sie¢ do pozwanej jako spadkobierczyni ograniczenie odpowie-

dzialno$ci za zaptate zachowku, przewidziane w art. 999 k.c. W $wietle tego ostatniego
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przepisu spadkobierca uprawniony do zachowku odpowiada za zachowek innej osoby
tylko do wysokosci nadwyzki czystej wartosci spadku nad swoim zachowkiem”. Sad
Najwyzszy dopuszcza wige mozliwo$¢ odpowiadania przez spadkobierczyni¢ za za-
chowek na podstawie art. 1000 k.c. ze wzgledu na to, ze wczesniej otrzymata ona daro-
wizne wyczerpujaca caly spadek™.

Nalezy zauwazy¢, ze wystepuje takze uktad okolicznosci, w ktérym spadkobierca,
na rzecz ktérego spadkodawca dokonat darowizny, bedzie odpowiada¢ w pelnym zakre-
sie na podstawie art. 991 § 2 k.c., niezaleznie od warto$ci spadku. Mowa tutaj o sytuacji,
w ktorej powolany do dziedziczenia nie jest uprawniony do zachowku i przyjat spadek
wprost. Nie wystepuja w takiej sytuacji okolicznosci, ktore w jakikolwiek sposob ograni-
czataby odpowiedzialno$¢ spadkobiercy za zachowek®. Jak juz wspomniano powyzej,
z powszechng akceptacjg doktryny spotyka si¢ sigganie do majatku osobistego dtuznika
w celu realizacji analizowanego roszczenia®'. Warto$¢ otrzymanej przez spadkobierce
darowizny wchodzi natomiast w sktad takiego majatku. Bezcelowe i niemajace oparcia
w prawie byloby wigc stosowanie art. 1000 k.c. Po pierwsze, nie aktualizuje si¢ tutaj
przestanka niemozliwosci spetnienia $wiadczenia. Po drugie, bezprzedmiotowe jest swo-
iste ,,wylaczanie” darowizny z majatku spadkodawcy, skoro i tak odpowiada on za zacho-
wek calg jego warto$cig. Nalezy tez podkresli¢, ze nie aktualizuje si¢ w analizowane;j
sytuacji mozliwo$¢ zastosowania art. 5 k.c., o ktorej mowa byta szeroko w rozdziale dru-
gim artykutu. Nie wystepuje bowiem tutaj zadanie, ktore byloby aksjologicznie nieakcep-
towalne ze wzgledu na dolegliwg strate lub stan skrajnej niesprawiedliwo$ci wynikajacy
ze szczegolnych okolicznosci. Spadkobierca otrzymat przysporzenie z majatku spadko-
dawcy, wigc stuszne jest kierowanie przeciwko niemu zadania o zaptat¢ zachowku.

Konkludujgc, przedstawiona powyzej zbieznos¢ podmiotowa pomigdzy osoba
spadkobiercy i obdarowanego prowadzi do komplikacji zwigzanych z okre$leniem pod-
stawy odpowiedzialno$ci materialnej za zachowek, a co za tym idzie okresleniem termi-
nu przedawnienia. Szczego6lnie interesujacy wydaje si¢ by¢ stan faktyczny, w ktorym
dopuszczalnos¢ spelnienia $wiadczenia przez spadkobierce jest ograniczona. Wyktadnia
gramatyczna, zwlaszcza poshuzenie si¢ pojeciem niemozliwosci otrzymania zachowku,
kaze zaktada¢, ze w takiej sytuacji, pomimo jednoczesnego statusu spadkobiercy, dtuz-
nik ponosi¢ moze odpowiedzialnos$¢ jako obdarowany. Zastosowanie wigc odno$nie do
terminu przedawnienia znajdzie art. 1007 § 2 k.c. Zakres postuzenia si¢ nim bedzie jed-

% Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 lutego 2004 r. (I CK 444/02), LEX nr 112873.

¢ Warto w tym miejscu ponownie przywota¢ cytowany juz fragment orzeczenia Sadu Apelacyjnego
w Bialymstoku z dnia 13 lutego 2014 r. (I ACa 302/13), niepubl., LEX nr 1362991: ,Jezeli spadkodawca
dokonat darowizny wyczerpujacej caty spadek, uprawniony do zachowku moze dochodzi¢ od obdarowane-
go roszczenia o zachowek w granicach okreslonych w art. 1000 k.c.”.

1 Zob. m.in.: J. Gwiazdomorski, Prawo..., s. 278; P. Ksi¢zak, op. cit., s. 412.
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nak uzalezniony nie tylko od sytuacji prawnej, ale tez faktycznej wysoko$ci poszczegol-

nych przysporzen i roszczen, co wykazane zostato szczegdétowo powyzej.

5. Zakonczenie i de lege ferenda

Celem niniejszego artykutu byto wskazanie wybranych problemow zwigzanych
z modelem podmiotowym instytucji zachowku oraz proba okreslenia ich rozwigzan.
Powyzsze rozwazania pozwalaja dojs¢ do konstatacji, Ze pozornie jasna i przejrzysta
regulacja wymaga cigglego uzupelniania, a nawet korygowania przez doktryng oraz ju-
dykature. Wzbogacenie instytucji zachowku o dopuszczalno$¢ zastosowania klauzuli
zasad wspotzycia spolecznego, potwierdzenie uprawnienia spadkobiercy do wystepo-
wania z przedmiotowym roszczeniem czy wreszcie odpowiednie dostosowanie podsta-
wy ustawowej §wiadczenia do stanu faktycznego i prawnego stuzy temu, aby analizowa-
ne instrumenty prawne w peini realizowaty swdj cel i odzwierciedlaty powigzane z nim
poczucie sprawiedliwosci spotecznej. Wtorne dostosowywanie litery prawa do potrzeb
prakseologicznych i wymogow aksjologicznych za pomoca odpowiedniej wyktadni
bywa zjawiskiem naturalnym i pozytywnym. Z drugiej strony nagromadzenie takich za-
biegow budzi watpliwosci co do tego, czy sam zespot norm nie powinien zostac ustawo-
wo zmodyfikowany.

Jak juz wspomniano we wstepie, podstawowa alternatywa dla systemu zachowku
jest wywodzaca si¢ z ustawodawstwa francuskiego rezerwa. Ze wzgledu na jej wielolet-
nie obowigzywanie na obecnym terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, byla ona opisywa-
na i analizowana w rodzimej doktrynie. Warto wigc rowniez w niniejszym artykule po-
chyli¢ si¢ nad tym, czy instytucja czgsci obowigzkowej posiada zalety, ktore moglyby
sprawi¢, ze bylaby ona rozwigzaniem lepszym i sprawniejszym od systemu zachowku
uregulowanego w polskim kodeksie cywilnym. Rezerwa z pewnoscia petniej chroni naj-
blizszych cztonkdéw rodziny spadkodawcy. Uprawniony do czesci obowigzkowej dziedzi-
czy z mocy prawa, a w zwigzku z tym jest strong postepowania w przedmiocie dziatu
spadku i czesciej niz w przypadku zachowku otrzymuje w naturze sktadniki majatkowe,
do ktorych, jako cztonek rodziny, moze by¢ przywigzany. Rozwigzanie to sprawia takze,
ze tatwiejsze jest kontynuowanie przez spadkobiercow dziatalnosci gospodarczej opartej
na rodzinnym przedsigbiorstwie®?. Analizowana instytucja przejawia takze pewne walory
pod wzgledem procesowym. CatoSciowe rozstrzygnigcie o przysporzeniach, jakie otrzy-
muja poszczegolni zainteresowani, moze si¢ zamykac na etapie dziatu spadku®. Istotnie
odrdznia to rezerwe od zachowku, gdyz w przypadku tego drugiego systemu stwierdzenie

¢ M. Zachariasiewicz, op. cit., s. 196.
93 Ibidem, s. 197.
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nabycia spadku oraz wystepowanie z roszczeniem o wypflate naleznej kwoty z tytutu za-
chowku podlega dwoém odrgbnym postepowaniom, co rodzi nie tylko daleko idace kom-
plikacje, ale tez jest ucigzliwe dla cztonkow rodziny spadkodawcy®. Zawsze istnieje tez
pewna doza ryzyka, ze roszczenie uprawnionego do zachowku ostatecznie nie begdzie
moglo by¢ zrealizowane. W przypadku rezerwy réwniez wystepuje element roszczenia.
Wydaje si¢ jednak, ze kazdorazowo odnosi si¢ ono do konkretnego przysporzenia, gdyz
jest to roszczenie o zmniejszenie dyspozycji spadkodawcy. Nie decyduje tutaj wiec sam
formalny status, jak jest to w przypadku zachowku, gdzie spadkobierca testamentowy
moze by¢ obcigzony roszczeniem o zaptatg zachowku, cho¢ de facto zostal on pozbawio-
ny przysporzenia, np. wskutek wczesniejszych darowizn spadkodawcy. Problemy takie
rezerwa zdaje si¢ eliminowac, skoro roszczenie kazdorazowo dotyczy konkretnej szczo-
drobliwosci, czy to testamentowej, czy w formie darowizny. Nie jest jednak tez system
czesci obowigzkowej wolny od wad. Kluczowym mankamentem wydaje si¢ by¢ bardzo
radykalne ograniczanie swobody testowania, skoro zaktada si¢ z gory, ze spadkodawca
moze swobodnie dysponowa¢ tylko okreslona cze$cia swojego majatku. Problemem
bywa takze zagrozenie pewnosci obrotu. Uregulowanie rezerwy zezwala na wzruszanie
darowizn dokonanych nawet wiele lat przed otwarciem spadku, przy czym obecnie ten
daleko idacy skutek jest czesto tagodzony poprzez zastosowanie klauzuli dobrej wiary
0sOb obdarowanych, jak rowniez wprowadzanie krétkich terminow przedawnienia rosz-
czen®. System rezerwy moze takze rodzi¢ pewne komplikacje. Pozornie prosta regulacja
prawa materialnego wywotuje wiele trudnosci zwigzanych zwtaszcza z tym komu i w ja-
kiej wielkos$ci przystuguje czgs¢ obowigzkowa w konkretnym stanie faktycznym. Ko-
nieczno$¢ podziatu rodzinnych majatkow bywa z kolei mankamentem wynikajacym
z wystgpujacego w rezerwie dziedziczenia w naturze®®.

Nie jest wigc tatwo odpowiedzie¢ na pytanie, czy zmiana ustawowa polegajaca na
wprowadzeniu do polskiego prawa spadkowego systemu czesci obowiazkowej, bytaby
korzystna. By¢ moze stanowilaby ona pewne remedium na problemy wskazane w ni-
niejszym artykule ze wzgledu na przewidywany w modelu francuskim zwigzek pomig-
dzy roszczeniem uprawnionego a konkretnym przysporzeniem dokonanym przez spad-
kodawce. Jednocze$nie jednak system czeSci obowigzkowe] zawiera pewne
mankamenty, ktore w perspektywie czasu moglyby zaczac¢ przewazac nad zaletami in-
stytucji. Nalezy takze zwrdci¢ uwagg na to, ze wprowadzenie modelu czg¢éci obowigzko-

wej do polskiego kodeksu cywilnego z jednoczesnym zachowaniem dotychczasowej

¢ Ibidem.

¢ B. Kordasiewicz, op. cit., s. 947.

¢ K. Przybytowski, op. cit., s.13; w powojennej literaturze mankament ten wskazywano takze m.in. w:
A. Szpunar, Zachowek..., s. 52; J.S. Piatowski, op. cit., s. 263; M. Zachariasiewicz, op. cit., s. 197, B. Kor-
dasiewicz, op. cit., s. 947.
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regulacji prawa spadkowego w obecnym ksztalcie, mogloby si¢ okaza¢ rozwigzaniem
wadliwym. Doszloby bowiem do wewnetrznej sprzecznosci ideowej pomiedzy zaczerp-
nigtg z niemieckiej cywilistyki szeroka swoboda testowania a francuskim jusnaturali-
zmem, ktory na piedestale stawia wiezy krwi, jedynie za$ w zakresie nieuregulowanym
zezwala na rozrzadzanie majatkiem zgodnie z wola spadkodawcy. Konieczna wigc mo-
glaby okaza¢ si¢ glebsza reforma calego prawa spadkowego, co jednak byloby zabie-
giem zdecydowanie nastrgczajacym wiele trudnosci.

Warto zastanowi¢ si¢ wiec nad modyfikacjami, jakie mozna by zastosowa¢ w od-
niesieniu do przyjetego w Polsce instrumentarium prawnego. Trzeba w tym miejscu za-
uwazy¢, ze instytucja zachowku jest regulacja kierowang do szerokiego grona adresa-
tow. Wiekszos¢ z nich to osoby, u ktéorych $wiadomos¢ tresci prawa jest niska.
Prawdopodobnie nie korzystaja tez one z profesjonalnych ustug prawniczych oraz nie
majg na co dzien styczno$ci z wyktadnig i stosowaniem norm ustawowych. Dlatego re-
gulacja, tak istotna dla przecigtnego obywatela, powinna by¢ jak najprostsza i najbar-
dziej przejrzysta. Tymczasem pozornie prosty i logiczny model podmiotowy instytucji
okazuje si¢ rodzi¢ wiele komplikacji oraz watpliwosci. Wydaje sig, ze istotng role odgry-
wa tutaj charakterystyczna struktura kaskadowa kreujaca odpowiedzialno$¢ kolejnych
podmiotow. Jak wiadomo, w pierwszym rzgdzie odpowiadajg spadkobiercy, dopiero po
nich zapisobiercy windykacyjni, a na koncu obdarowani. Mozna by wigc rozwazyé
znaczne uproszczenie tego modelu poprzez ustanowienie rownolegltej odpowiedzialno-
$ci za zachowek podmiotow, ktore w danym okresie przed otwarciem spadku otrzymaty
nieodptatne przysporzenie z majatku spadkobiercy oraz tych, ktérzy zostali powotani do
dziedziczenia lub otrzymali zapis windykacyjny. Wysoko$¢ roszczenia kierowanego
przeciwko danej osobie musiataby by¢ proporcjonalna do wartosci otrzymanej przez
adresata korzy$ci materialnej w stosunku do calego substratu zachowku.

Latwo zobrazowac taka konstrukcje prawng na przyktadzie. Przypuscmy, ze w da-
nej sprawie wystepuja trzy podmioty: A, B, C, gdzie A jest uprawnionym do zachowku
matzonkiem spadkobiercy, B spadkobiercg testamentowym nieuprawnionym do za-
chowku, a C obdarowanym. Spadkodawca pozostawitl po sobie takze jedno dziecko.
A nie otrzymat zadnego przysporzenia, B odziedziczyt 200 000, zas C otrzymat daro-
wizng o wartosci 600 000. Substrat zachowku wynosi wigc 800 000. A przystuguje
roszczenie o zachowek w wysokosci 200 000%7. Ze wzgledu na to, ze wartos¢ spadku
odziedziczonego przez B wynosi 200 000, a jest to ¥4 substratu zachowku (800 000),
podmiot ten odpowiada proporcjonalnie do Y4 zachowku przystugujacego A. Oznacza

67 Zaktadajac, ze A jest osobg petnoletnig i zdolng do pracy, nalezy uznac, ze przystuguje mu roszczenie
o zachowek w wysokosci Y2 udziatu spadkowego. W przypadku matzonka, gdy spadkodawca pozostawit
takze zstgpnego, udziat taki wynosi /2 majatku spadkowego. Tak wigc konieczne jest przeprowadzenie na-
stgpujacej operacji: (800 000 x }2) x 1/2 =200 000.
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to, ze A moze kierowac przeciwko B roszczenie o zachowek w wysokosci 50 000
(200 000 x % = 50 000). Tymczasem darowizna otrzymana przez C stanowi az % sub-
stratu zachowku, a wigc A moze zadac od tego podmiotu zaptaty pozostatych 150 000
(200 000 x % =150 000).

Wskazana powyzej konstrukcja moze okaza¢ si¢ korzystna dla kazdej ze stron.
Uprawniony do zachowku otrzymuje bowiem szerszg mozliwo$¢ dziatania 1 wigksza
gwarancj¢ spetnienia przystugujacego mu §wiadczenia. Moze kierowac zadanie jedno-
czesnie do spadkobiercy i zapisobiercy windykacyjnego lub obdarowanego. Dopusz-
czalno$¢ wystepowania przez niego z roszczeniem przeciwko danemu podmiotowi nie
jest juz uzalezniona od tego, czy spelnienie Swiadczenia przez poprzedniego adresata
przewidzianego w ustawowym modelu okaze si¢ niemozliwe. Tymczasem spadkobier-
ca korzysta z szerszej ochrony, gdyz jego odpowiedzialno$¢ zostaje znacznie ograni-
czona. Wystarczy wskazac, ze zgodnie z obecng regulacjg, przy stanie faktycznym ana-
logicznym do powyzszego, spadkobierca testamentowy odpowiadatby za zachowek
w petnej wysokosci 200 000, co konsumowatoby caty jego spadek. Natomiast obdaro-
wany nie tracitby nic ze swojej wysokiej darowizny, poniewaz spadkobiercy nie przy-
sluguje przeciwko niemu nawet roszczenie regresowe. Mozna takze zmodyfikowac
wskazany stan faktyczny w ten sposob, ze C otrzymywalby darowizng o wartosci
800 000, ktora wyczerpywataby caty majatek spadkodawcy. W tej sytuacji, gdyby B
przyjat spadek wprost, roszczenie o zachowek w wysokosci 200 000 obcigzaloby jego
majatek osobisty. Jedynym rozwigzaniem byloby podwazanie stusznosci zadania
w oparciu o art. 5 k.c., zgodnie z tym, co wykazane zostalo w rozdziale 2 artykutu.
Rodzi to jednak dodatkowe komplikacje i watpliwosci. Proponowane rozwiagzanie stu-
zytoby wiec tez utrzymaniu ogdlnospotecznego poczucia sprawiedliwosci. Kazdy
z dhluznikéw odpowiadatby bowiem stosownie do wysokos$ci przysporzenia, jakiego
doznat, a nie jego formalnej podstawy.

Uproszczeniu regulacji, ktorej przedmiotem jest roszczenie o zachowek, towarzy-
szy¢ moglaby takze unifikacja terminu przedawnienia. Przy rownolegltej odpowiedzial-
nosci wszystkich podmiotow, ktore otrzymaty przysporzenie z majatku spadkodawcy,
trudno jest znalez¢ racjonalne uzasadnienie dla wspomnianej rozbieznosci. Jednocze-
$nie warto rozwazy¢ przedtuzenie terminu przedawnienia przynajmniej do okresu dzie-
sigcioletniego.

Konkludujac, instytucja zachowku w prawie polskim, pomimo zamierzonej etycz-
nej podstawy, rodzi wiele watpliwosci aksjologicznych. Korygowane bywaja one przez
judykature oraz doktryne, co jest zjawiskiem pozytywnym. Z czasem konieczne moze
si¢ jednak okaza¢ wprowadzenie glebokich modyfikacji regulacji ustawowe;j.
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Odpowiedzialnos¢ osob fizycznych dziatajagcych w imieniu
spotki kapitatowej za jej szkode spowodowang
doprowadzeniem do naruszenia prawa konkurencji

Liability of persons acting on behalf of a capital company towards the company
for infringement of competition law

Streszczenie

Powszechny niecograniczony dostep do kapitatu oraz zwigzany z tym wzrost liczby konkurujacych ze
soba na rynku podmiotow sprzyja popelnianiu przez konkurentéw czynéw naruszajacych zasady uczci-
wej rywalizacji. Najcigzszych naruszen dopuszczajg si¢ zwykle najwigksi gracze rynkowi — w szcze-
golnosci spotki kapitatowe. Dopuszczenie si¢ przez spotke kapitalowa czynu naruszajacego prawo
konkurencji moze si¢ dla niej wigza¢ z licznymi dolegliwo$ciami, w szczegélnosci karami finansowy-
mi. W przypadku 0sob fizycznych prowadzacych dziatalno$é gospodarcza oraz spotek osobowych po-
pehienie czynu nieuczciwej konkurencji przez przedsigbiorce jednoczesnie oznacza dolegliwos¢ dla
0s0b dziatajacych w imieniu takich podmiotow. W przypadku spotek kapitatowych nie jest to juz zasa-
da, a ponadto zdarza si¢, ze osoby zarzadzajace spotkami kapitatowymi dziataja w obliczu konfliktu
interesOw prywatnych i interesow spotki. W polskim prawie istnieja mechanizmy dochodzenia przez
spotke kapitatowa odpowiedzialnosci odszkodowawczej za szkode wyrzadzong czynem nieuczciwej
konkurencji spowodowang dziataniem konkretnych osob fizycznych. Podstawa roszczen odszkodo-
wawczych sa przepisy dotyczace odpowiedzialnosci odszkodowawczej wedtug zasad ogoélnych k.c.,
a w przypadku funkcjonariuszy spotki zastosowanie znajda takze przepisy k.s.h. dotyczace odpowie-
dzialnosci wobec spolki za szkode powstalg na skutek bezprawnego dziatania lub zaniechania cztonka
organu. Odpowiedzialno$¢ pracownikow jest ograniczona przepisami kodeksu pracy — pracownik od-
powie do trzykrotnosci wysokos$ci wynagrodzenia, chyba ze wyrzadzit szkodg umyslnie.

Stowa kluczowe
odpowiedzialno$¢ osob fizycznych, czyn nieuczciwej konkurencji, odpowiedzialno$¢ osob zarza-
dzajacych

Abstract
A universal and unrestricted access to capital and the related increase in the number of entities compet-
ing on the market favors the situation where competitors commit acts violating the principles of fair
competition. The gravest infringements are usually committed by the largest market players — in par-
ticular capital companies. Violation of competition law by a company may result in numerous punish-
ments, in particular financial penalties. In the case of natural persons running a business and partner-
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ships, the act of unfair competition committed by an entrepreneur also means a complaint for persons
acting on behalf of such entities. In the case of companies, this is no longer a rule, and moreover,
forces managers to operate in a situation of conflict between private interests and company’s interests.
In Polish law there are mechanisms allowing a company to claim compensation for the damage caused
by an act of unfair competition caused by the action of specific natural persons. The basis for claims
for damages are the provisions on liability for damages according to general rules of civil liability, and
in the case of company’s officers the provisions of the Commercial Companies Code concerning lia-
bility to the company for the damage resulting from an unlawful action or omission of a member of the
company’s body. The liability of employees is limited by the provisions of the Labor Code — an em-
ployee is accountable to three times the amount of remuneration, unless he or she caused the damage
intentionally.

Key words
responsibility of natural persons; act of unfair competition; liability of managing persons

Wprowadzenie

Powszechny nieograniczony dostep do kapitatu oraz zwigzany z tym wzrost liczby
konkurujacych ze soba na rynku podmiotéw sprzyja popetnianiu przez konkurentow
czynow naruszajacych zasady uczciwej rywalizacji. To z kolei powoduje, Ze coraz wigk-
sza role odgrywaja instytucje ochrony przed czynami nieuczciwej konkurencji. Pomimo
tego, ze popetnianie najbardziej szkodliwych dla rynku czyndéw nieuczciwej konkuren-
cji, takich jak zmowy przetargowe, porozumienia dotyczace ksztattowania cen lub po-
dzialu rynku, a takze niedozwolone koncentracje maja zwykle charakter niejawny' i sa
trudne do wykrycia, to jednak walka z tamaniem konkurencji jest coraz skuteczniejsza.
Efektywnos¢ wzrasta nie tylko dzigki zabiegom legislacyjnym, ale réwniez dzigki pro-
wadzonym przez Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: UOKiK) bada-
niom majacym na celu wypracowanie mechanizmoéw wykrywania czyndw nieuczciwej
konkurencji, a takze kampaniom edukacyjnym prowadzonym przez UOKIiK i wzrastaja-
cg dzigki temu $wiadomoscia prawna.

Najciezszych naruszen dopuszczaja si¢ zwykle najwigksi gracze rynkowi — w szcze-
golnosci spotki kapitatowe?. Dopuszczenie si¢ przez spotke kapitalowa czynu naruszajg-
cego prawo konkurencji moze si¢ dla niej wigzac z licznymi dolegliwosciami, w szcze-
golnosci karami finansowymi®. W przypadku 0sob fizycznych prowadzacych dziatalnos¢
gospodarczg oraz spotek osobowych popehienie czynu nieuczciwej konkurencji przez
przedsigbiorce pocigga za sobg automatycznie dolegliwos$¢ dla osob dziatajacych w imie-
niu takich podmiotéw — szkoda poniesiona przez ktéregokolwiek z powyzszych przed-
sigbiorcoéw powoduje bezposrednio szkode dla konkretnej osoby fizycznej, ktora dziata-

' Zmowy przetargowe, Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Warszawa 2013, s. 15.
2 Ibidem, s. 11.
3 Ibidem, s. 15.
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fa w imieniu tego przedsigbiorcy. W przypadku spotek kapitatowych jest to bardziej
skomplikowane. Sam fakt poniesienia szkody przez spotke kapitatowa jako rezultat
uczestnictwa w porozumieniu naruszajacym uczciwa konkurencje nie musi automatycz-
nie oznacza¢ adekwatnego uszczerbku w majatku osoby fizycznej dziatajgcej w imieniu
spotki kapitatowej, oczywiscie poza odpowiedzialnosécig indywidualng tych osob®. Do-
datkowo réznego rodzaju programy motywacyjne powigzane z wyceng akcji (udzialow)
moga sprawiac, ze osoby zarzadzajace spotka kapitalowg beda dziata¢ w perspektywie
krotkoterminowego wzrostu wartosci akcji za wszelka ceng’. Wyjatek stanowig sytu-
acje, w ktorych osoba fizyczna dziatajgca w imieniu spotki kapitatlowej jest jednoczesnie
jej wspolnikiem lub akcjonariuszem — wtedy wyrzadzenie szkody w majatku spotki bez-
posrednio wplywa na szkodg tej osoby w postaci zmniejszenia wysokosci przystuguja-
cej dywidendy. W zwigzku z tym konieczne jest zapewnienie spdtce kapitalowej mozli-
wosci dochodzenia odpowiedzialnosci odszkodowawczej od 0sob, ktore dziatalty w jej
imieniu. Taka mozliwo$¢ zapewniaja spotce zarowno przepisy kodeksu spotek handlo-
wych (dalej: k.s.h.) przewidujace odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza funkcjonariuszy
wobec zarzadzanej spotki, jak i przepisy kodeksu cywilnego (dalej: k.c.) stanowiace
ogoblne zasady odpowiedzialnosci odszkodowawczej, a nawet przepisy kodeksu pracy
(dalej: k.p.).

1. Osoby dzialajace w imieniu spolki kapitalowej i podstawy ich
odpowiedzialnosci wobec spolki

Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia i spotki akcyjne jako osoby prawne dzia-
taja przez swoje organy®. Zgodnie z art. 201 § 1 k.s.h. (368 § 1 k.s.h.) prawo prowadzenia
spraw spoftki i jej reprezentacji posiada zarzad’. Prawo reprezentacji obejmuje wszystkie
czynnosci sagdowe i pozasagdowe i nie moze by¢ ograniczone wzglgdem osob trzecich.
W okreslonych przypadkach prawo cztonka zarzadu lub poszczegdlnych jego cztonkow
moze zosta¢ ograniczone w stosunkach wewnetrznych, tj. w stosunkach miedzy czlon-

kiem zarzadu a spotka. Przyktadem moze by¢ wylaczenie z art. 209 k.s.h. oraz 379 k.s.h.,

4 Odpowiedzialno$¢ oséb fizycznych, ktore dopuscity do naruszenia przez spotke prawa konkurencji,
reguluje art. 106a ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r.
Nr 50, poz. 331); dalej u.o.kk. Jest to jednak odpowiedzialnos¢ autonomiczna, obok odpowiedzialnosci
spotki i ta odpowiedzialno$¢ nie ma wptywu na odpowiedzialnos$¢ spotki kapitatowej, a ponadto ograniczo-
na podmiotowo — stosuje si¢ ja do osob zarzadzajacych w rozumieniu definicji zawartej w u.o.k.k. (tak
M. Kulesza, Zakres podmiotowy pojecia osoby zarzgdzajgcej w znowelizowanej ustawie o ochronie konku-
rencji i konsumentow, internetowy ,,Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2015, nr 4, s. 105).

5 E. Brigham, J. Houston, Zarzqdzanie finansami, Wydawnictwo PWN, Warszawa 2015, s. 15.

¢ A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 1-300 Kodeksu spolek handlowych, LEX/el. 2018.

7 Z. Kuniewicz, Reprezentacyjna funkcja zarzqdu spotki kapitalowej, Wydawnictwo Naukowe Uniwer-
sytetu Szczecinskiego, Szczecin 2005, s. 113—114.
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zgodnie z ktérymi w umowie lub w sporze migdzy spotka a czlonkiem zarzadu spotke
reprezentuje rada nadzorcza, chyba Ze zostat do tego ustanowiony pelnomocnik. Kompe-
tencje rady nadzorczej ograniczaja si¢ jednak do sprawowania kontroli nad dziatalnoscig
zarzadu — nie pozwalaja ingerowa¢ w decyzje zarzadu, wyraznie tego zakazujac. Statut
lub umowa spétki moga przewidywac, ze zarzad w okreslonych przypadkach jest obo-
wiazany uzyska¢ zgode rady nadzorczej przed dokonaniem okreslonych w tej umowie
(statucie) czynno$ci. Dos¢ szczegdlnag sytuacja jest natomiast oddelegowanie czlonka
rady nadzorczej do czasowego pelnienia funkcji cztonka zarzadu®. W takiej sytuacji
cztonkowi rady nadzorczej przystuguje prawo reprezentacji na réwni z pozostatymi
cztonkami zarzadu. Taka sytuacja jest jednak nietypowa, w k.s.h. przewidziana jest jedy-
nie dla spoltki akcyjnej’.

W okresie od dnia otwarcia likwidacji do dnia wykreslenia spotki z rejestru prawo
prowadzenia spraw spoiki i jej reprezentacji przystuguje likwidatorom. Prawo to jest
jednak ograniczone zakresem kompetencji likwidatorow!'’, ktore obejmuja czynnoS$ci
zmierzajgce do zakonczenia biezacych interesdw spotki, §ciagniecia wierzytelnosci, wy-
petnienia zobowigzan i uplynnienia majatku spotki.

Wyzej wymieniony krag osob jest objety ustawowym prawem reprezentacji. Oprocz
ww. istnieje jeszcze druga grupa podmiotdw, ktdre majg prawo reprezentowania spotki
W oparciu o czynno$¢ prawng — np. prokura lub pelnomocnictwo. Do tego krggu osob
zaliczy¢ nalezy glownie: prokurentow, pelnomocnikow, pracownikow spotki kapitatowe;j
lub osoby wspotpracujace ze spdtka na podstawie umowy cywilno-prawnej. Prokurent
w zakresie pozaustawowej podstawy swojego prawa do reprezentowania spotki ma pra-
wo dziatania w granicach wyznaczonych przepisami kodeksu cywilnego, czyli do doko-
nywania czynnos$ci sgdowych i pozasagdowych, jakie sa zwigzane z prowadzeniem dzia-
alnosci gospodarczej — prawa tego, analogicznie jak w przypadku cztonkéw zarzadu, nie
mozna ograniczy¢ wzgledem osob trzecich''. Pracownicy i pelnomocnicy dziataja nato-
miast w granicach wyznaczonych zakresem pelnomocnictwa udzielonego przez organ
uprawniony do reprezentacji spotki, zgodnie z odpowiednimi przepisami k.s.h. i k.c.

Na potrzeby niniejszego artykutu postaram si¢ ograniczy¢ powyzszy krag podmio-
tow, dokonujac selekcji ma podstawie kryterium mozliwosci dopuszczenia si¢ przez po-

8 Mozliwo$¢ taka przewiduje art. 383 k.s.h.

® W doktrynie istnieje stanowisko, zgodnie z ktorym rade nadzorcza spotki z ograniczong odpowie-
dzialno$cia mozna upowazni¢ do delegowania cztonka rady nadzorczej do czasowego petnienia funkcji
cztonka zarzadu w umowie spotki — zob. m.in.: A. Szajkowski, M. Tarska, A. Szumanski, [w:] S. Sottysin-
ski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, t. 11, C.H. Beck, War-
szawa 2005, s. 591.

10'M. Rodzynkiewicz, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, wyd. VI, LEX/el., LexisNexis, Warsza-
wa 2014, art. 276 k.s.h.

' Zob. art. 109'k.c.
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szczegolne osoby czynu naruszajacego prawo konkurencji. Nie ulega watpliwosci, ze
nieograniczeni w mozliwosciach w powyzszym zakresie sg cztonkowie zarzadu'?, kto-
rzy zardbwno swoim dziataniem, jak i zaniechaniem mogg doprowadzi¢ do wypelnienia
przez spotke znamion czynu sprzecznego z prawem ochrony konkurencji. Podobnie
ksztattuja sie kompetencje likwidatoréow, jednak w nieco ograniczonym zakresie ze
wzgledu na charakter ich kompetencji, ktére maja zmierza¢ do zakonczenia bytu spoiki.
Inaczej wyglada pozycja cztonkow rady nadzorczej. Umowa lub statut spotki kapitato-
wej moze rozszerza¢ kompetencje rady nadzorczej poprzez uzaleznienie mozliwosci
dokonania czynnosci przez zarzad od zgody rady nadzorczej. Majac na wzgledzie ogra-
niczenie kompetencji decyzyjnych cztonkéw rady nadzorczej', a takze $cisle poufny
charakter czynow nieuczciwej konkurencji, mozna co najwyzej stwierdzi¢, ze moga oni
przyczyni¢ si¢ do popelnienia czynu nieuczciwej konkurencji. Rozszerzenie kompeten-
cji rady nadzorczej czgsto ma miejsce w odniesieniu do zawierania uméw o strategicz-
nym dla spotki kapitalowej znaczeniu. Wyrazenie przez rad¢ nadzorcza zgody na doko-
nanie czynnosci skutkujacej naruszeniem prawa konkurencji przez spotke moze stanowic
przyktad przyczynienia si¢ cztonkow rady nadzorczej do wypetnienia przez spotke kapi-
tatlowg znamion czynu antykonkurencyjnego. Cztonkowie rady nadzorczej muszg jed-
nak posiada¢ wiedze lub przynajmniej mie¢ mozliwos¢ powzigcia wiedzy o sprzecznych
z prawem intencjach danej czynnosci prawnej, co w wiekszosci przypadkéw moze by¢
trudne w zwiazku z poufnoscig czyndow nieuczciwej konkurencji.

W odniesieniu za$ do osob, ktore dysponujg prawem reprezentacji spotki wynika-
jacym z czynnosci prawnej, w zasadzie kazdy moze spowodowac swoim dziataniem lub
zaniechaniem wypehienie przez spotke znamion czynu antykonkurencyjnego. W szcze-
gdlnosci dotyczy to prokurenta. Osoby dziatajace na mocy prokury (samoistnej, facznej
lub tzw. prokury niewtasciwej) podobnie jak zarzad sg uprawnione do nicograniczonego
i samodzielnego reprezentowania spotki'.

W przypadku pracownikoéw i pelnomocnikow zakres ich umocowania kazdorazo-
wo wyznaczony jest zakresem petnomocnictwa lub zakresem obowigzkoéw wynikaja-
cych z umowy o prace. Zakres tych czynnosci jak najbardziej bedzie obejmowat mozli-
wos¢ wywotania swoim dziatlaniem lub zaniechaniem wypelnienia przez spotke

kapitatlowa znamion czynu sprzecznego z zasadami konkurencji. Dodatkowo nalezy

12 A. Kidyba, Komentarz aktualizowany...

13 Za wyjatkiem wspomnianej sytuacji delegowania cztonka rady nadzorczej do czasowego petnienia
funkcji cztonka zarzadu.

14 Patrz art. 109(1) i nast. k.c.
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wskazac sytuacje, w ktorej pracownik doprowadzi do popehienia przez spotke narusze-
nia prawa konkurencji w wyniku przekroczenia swoich uprawnien'.

Kazda z wymienionych wyzej 0s6b moze wigc teoretycznie doprowadzi¢ do popet-
nienia czynu nieuczciwej konkurencji przez spotke. W zaleznos$ci od stosunku taczacego
spotke z konkretng osobg fizyczng dzialajaca w jej imieniu rozne beda podstawy odpo-
wiedzialnosci odszkodowawczej takiej osoby za poniesienie przez spotke szkody spo-

wodowanej popetlieniem czynu nieuczciwej konkurencji.

2. Odpowiedzialno$¢ funkcjonariuszy spotki

Kodeks spotek handlowych przewiduje szczegdlne przepisy dotyczace odpowie-
dzialno$ci funkcjonariuszy spotek kapitatowych. Zgodnie z art. 293 k.s.h. § 1 ,,Cztonek
zarzadu, rady nadzorczej, komisji rewizyjnej oraz likwidator odpowiada wobec spotki
za szkode wyrzadzong dziataniem lub zaniechaniem sprzecznym z prawem lub postano-
wieniami umowy spolki, chyba Ze nie ponosi winy”. Analogiczna tre$¢ zawarta jest
w art. 483 § 1 k.s.h. Przepis ten zapewnia spotce ochrone przed bezprawnymi dziatania-
mi osob, ktore na mocy ustawy maja obowigzek podejmowania dziatan, kierujac sig¢
najwyzszym interesem spotki'®. Przepis ten okresla przestanki odpowiedzialno$ci od-
szkodowawczej funkcjonariuszy wobec spotki, tj.:

1) peknienie funkcji wskazanej w zamknigtym katalogu osé6b wymienionych w art. 293

lub 483 k.s.h.;

2) dziatanie lub zaniechanie dokonane przez konkretng osobe jest sprzeczne z: (i) pra-
wem lub (ii) postanowieniami spotki lub statutu;
3) dziatanie lub zaniechanie wyrzadzito spotce szkode.

Katalog 0s6b odpowiedzialnych za dziatanie lub zaniechanie obejmuje tylko czton-
kow wiadz spotki!” — oznacza to, ze na podstawie art. 293 lub 483 k.s.h. moga odpowia-
da¢ tylko osoby petnigce funkcje w nim wymienione'®.

Ad 1) Pelnienie funkcji w spélce kapitalowej

Dla pociagnigcia konkretnej osoby do odpowiedzialnosci z art. 293 k.s.h. (483 k.s.h.)
konieczne jest petnienie jednej z funkcji wymienionych w przedmiotowych przepisach.

15 Taka sytuacja jest mozliwa w szczegdlnosci w przypadku, gdy w ramach wykonywanych obowigz-
kow pracownik reprezentuje spotke przez podmiotami trzecimi, czy w sytuacji, kiedy zajmuje on stanowi-
sko kierownicze i dysponuje pewnym zakresem kompetencji decyzyjnych.

16 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 lipca 2014 r., II CSK 627/13, zgodnie z ktorym: ,,Przy po-
dejmowaniu decyzji dotyczacych prowadzenia spraw spotki cztonek zarzadu powinien si¢ kierowaé wy-
acznie jej interesem [...]".

17 A. Kidyba, Komentarz aktualizowany...

'8 M. Rodzynkiewicz, op. cit.
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Podkreslenia wymaga jednak fakt, Ze na tej podstawie mozna pociaggna¢ do odpowiedzial-
nosci rowniez bytych funkcjonariuszy. W odniesieniu do funkcjonariusza, ktory swoim
zachowaniem doprowadzit do popelnienia przez spotke czynu sprzecznego z prawem
ochrony konkurencji, brak jest watpliwosci, Ze ponosi on za takie zachowanie petng odpo-
wiedzialno$¢ wobec spolki (np. brat udziat w zawarciu porozumienia cenowego lub po-
dzialu rynku). W przypadku naruszenia polegajacego na dziataniu odpowiedzialno$¢ be-
dzie ponosit cztonek zarzadu, ktéry w imieniu spotki dziatat. Pozostali cztonkowie beda
odpowiadac, jesli o porozumieniu wiedzieli, ale nie spowodowali wycofania si¢ spotki
z porozumienia. Skoro bowiem na funkcjonariuszach spotki cigzy obowigzek dotozenia
najwyzszej starannosci przy sprawowaniu swoich funkcji, to majg oni obowigzek chroni¢
jej interesy, a w przypadku istnienia niebezpieczenstwa wyrzadzenia spotce szkody — takie
niebezpieczenstwo odwroci¢. Gdy dochodzi do naruszenia polegajacego na zaniechaniu,
beda odpowiada¢ wszyscy cztonkowie zarzadu solidarnie — np. w sytuacji zaniechania
zgtoszenia zamiaru koncentracji do Prezesa UOKIiK. Warto zauwazy¢, ze czgsto w umo-
wie spotki dokonuje si¢ podzialu czynnos$ci miedzy cztonkoéw zarzadu. Nie mozna twier-
dzi¢, ze podziat taki nie ma zadnego wpltywu na odpowiedzialno$¢ cztonkéw zarzadu.
W art. 293 k.s.h. wyraznie jest mowa o odpowiedzialnosci cztonkow wiladz spotki, a nie
catego organu. W zwiazku z tym podzial czynno$ci miedzy cztonkéw organéw moze po-
wodowac zaostrzenie lub ztagodzenie, zindywidualizowanie ich odpowiedzialno$ci®.
Watpliwosci natomiast budzi odpowiedzialno$¢ cztonka zarzadu, ktory w momen-
cie popehienia przez spotke czynu sprzecznego z prawem konkurencji nie piastowat
funkcji jej organu. W mojej ocenie taka osoba powinna wycofa¢ si¢ z porozumienia an-
tykonkurencyjnego. Wydaje si¢ by¢ stusznym rozwigzaniem, aby nowy funkcjonariusz

odpowiadal w granicach tego obowigzku.

Ad 2) Dzialanie lub zaniechanie sprzeczne z prawem lub postanowieniami

spolki (statutu)

Dzialalno$¢ poszczegolnych cztonkéw organow spotek kapitatowych sprzeczna
z prawem obejmuje naruszenie przepisow zaréwno k.s.h., jak réwniez jakichkolwiek
innych przepisow prawa powszechnie obowigzujacego®. Dziatania lub zaniechania
funkcjonariusza spotki polegajace na naruszeniu prawa konkurencji niewatpliwie beda
stanowity podstawe jego ewentualnej odpowiedzialnos$ci wobec spotki. Doprowadzenie
do naruszenia przez spolke prawa konkurencji teoretycznie moze rowniez nastgpic
w wyniku dziatania lub zaniechania sprzecznego z umowa spotki (cho¢ nalezy zazna-
czy¢, ze kwestie zwigzane z prawem konkurencji raczej nie sg uwzglgdniane w umowie
spoiki czy statucie).

1. Weiss, [w:] K. Kruczalak, Komentarz do Kodeksu handlowego, C.H. Beck, Warszawa 1998, s. 377.
2 A. Kidyba, Komentarz aktualizowany...; M. Rodzynkiewicz, op. cit.
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Ad 3) Wyrzadzenie spoélce szkody dzialaniem lub zaniechaniem

Ostatnig z przestanek odpowiedzialnosci funkcjonariusza spotki kapitatowej za
dziatania (zaniechania) sprzeczne z prawem jest wyrzadzenie spotce tym dziataniem lub
zaniechaniem szkody. Szkoda jest rozumiana jako stan niekorzystny (uszczerbek)
w prawnie chronionych dobrach poszkodowanego stanowigcy réznice miedzy rzeczywi-
stym stanem débr spotki a stanem hipotetycznym, gdyby do owego zdarzenia nie do-
szto?!'. Obejmuje zarowno szkode rzeczywista, jak i utracone korzysci®?.

W przypadku dopuszczenia si¢ przez spotke czynu naruszajacego konkurencje
szkoda moze przybiera¢ rozne postaci, a pod pojeciem szkody nalezy rozumie¢ wszyst-
kie dolegliwosci, jakich spotka dozna w zwigzku z naruszeniem prawa konkurencji.
W szczegoblnosci szkoda moze mie¢ charakter kary pieni¢znej naktadanej przez Prezesa
UOKIK; odszkodowania, jakie spotka bedzie musiata wyptaci¢ konkurentom lub klien-
tom; kosztow zwigzanych z dochodzeniem tych odszkodowan® czy $rodkéw karnych
polegajacych na ograniczeniu praw takiej spotki (np. wykluczenie z postgpowan o za-
moéwienia publiczne?*). Cato$¢ dodatkowo potegowana jest stratami wizerunkowymi
zwigzanymi z publikacja przez Prezesa UOKiK decyzji o dopuszczeniu si¢ przed przed-
siebiorc¢ naruszenia®.

W tym miejscu warto podkresli¢, ze dopuszczenie si¢ czynu nieuczciwej konkuren-
cji przez sp6lke nie zawsze bedzie rownoznaczne z wyrzadzeniem spotce szkody. Moze
sie¢ bowiem okaza¢, ze na skutek antykonkurencyjnego czynu spotka uzyskata korzysci
przekraczajace warto$¢ poniesionych szkdd. Dotyczy to w szczegodlnosci przypadkow,
w ktorych czyn nieuczciwej konkurencji trwa wiele lat?. Cigzar dowodu wykazania
braku szkody pomimo dopuszczenia do popetnienia czynu naruszajacego konkurencje
bedzie jednak lezal po stronie funkcjonariusza spotki.

Dalsza czg$¢ przepisu sugeruje, ze odpowiedzialnos¢ funkcjonariusza spotki wy-

rzadzona jego dzialaniem lub zaniecaniem sprzecznym z prawem oparta jest na zasadzie

21 A. Olejniczak, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowigzania — czes¢
ogolna, wyd. 11, LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2014.

22 Zob. art. 361 k.c.

2 Wazrost $wiadomo$ci przedsigbiorcow w zakresie ochrony konkurencji sprzyja rozwojowy tzw. priva-
te enforcement, czyli dochodzenia przed sadem powszechnym roszczen odszkodowawczych od spotki zaan-
gazowanej w antykonkurencyjna praktyke przez poszkodowanych konkurentow.

2 H. Drynkorn, Nowy katalog przestanek wykluczenia wykonawcy z postgpowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego, http://www.codozasady.pl/nowy-katalog-przeslanek-wykluczenia-wykonawcy-z-po-
stepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/ [dostep: 05.02.2017].

2 A. Olejniczak podkre$la, ze szkoda powinna by¢ rozumiana szeroko, obejmujac szkode majatkowa
i szkod¢ niemajatkowa — zob. idem, op. cit.

% Zgodnie z art. 106 ust. 1: ,,Prezes Urzedu moze natozy¢ na przedsigbiorcg, w drodze decyzji, karg
pienigzng w wysokosci nie wigkszej niz 10% obrotu osiagnigtego w roku obrotowym poprzedzajacym rok
nalozenia kary [...]”. W przypadku naruszen trwajacych np. dekad¢ maksymalna wysoko$¢ kary moze by¢
zdecydowanie nizsza od zysku osiggnigtego na skutek naruszenia.

240


http://www.codozasady.pl/nowy-katalog-przeslanek-wykluczenia-wykonawcy-z-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/
http://www.codozasady.pl/nowy-katalog-przeslanek-wykluczenia-wykonawcy-z-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/

Odpowiedzialno$c¢ osob fizycznych dziatajgcych w imieniu spotki kapitatowej za jej szkode...

winy, przy czym przepis art. 293 (483) k.s.h. ustanawia domniemanie, ze cztonek zarza-
du swoim zachowaniem podlegajacym ocenie zawinil, a cigzar wykazania braku winy
spoczywa na funkcjonariuszu?’. Kwestia zawinienia przez funkcjonariusza oceniana jest
przez pryzmat zawodowego charakteru jego dziatalnosci. W zwiagzku z tym funkcjona-
riusz spotki nie moze zastania¢ si¢ np. nieznajomoscia prawa konkurencji.

Osoby z ww. katalogu, ktore wyrzadzity spotce szkode, odpowiadajg solidarnie®.
Ponadto nalezy podkresli¢, ze przepisy k.s.h. odnoszace si¢ do wyrzadzenia spotce szko-
dy przez cztonkoéw zarzadu nie wytgczaja ani nie ograniczaja stosowania ogdlnych prze-

pisow dotyczacych odpowiedzialnosci odszkodowawczej.

3. Udzielenie absolutorium a odpowiedzialnos¢

W doktrynie niejednokrotnie podejmowano probe odpowiedzi na pytanie, czy
udzielenie absolutorium zwalnia cztonka organu z odpowiedzialno$ci cywilnej wzgle-
dem spotki®?. Po glebszej analizie nalezy przyznaé, ze absolutorium wywotuje skutki
prawne na tle odpowiedzialno$ci cywilnej cztonkéw organow spotek kapitatowych, jed-
nak znaczenie prawne absolutorium nie polega na zwolnieniu funkcjonariuszy spotki
z odpowiedzialno$ci za szkodg lub rezygnacji spotki z dochodzenia od nich roszczen.
Moze jedynie stuzy¢ funkcjonariuszowi jako okoliczno$¢ prowadzaca do obalenia do-
mniemania winy lub tez stanowi¢ okoliczno$¢ uzasadniajacg zmiang rozktadu cigzaru
dowodu przestanki bezprawnosci*’. Analiza doktryny pozwala na przyjecie stanowiska,
ze uchwata wspdlnikow (akcjonariuszy) w przedmiocie udzielenia cztonkowi organu
spotki absolutorium jest prawnie relewantna jedynie wewnatrz spotki, w ramach stosun-
kow pomiedzy jej organami i nie ma ona wpltywu na relacje zewnatrzkorporacyjne,
w tym obejmujace odpowiedzialnos$¢ cywilna poszczegolnych cztonkow tych organow.
Co wiecej, decyzja o udzieleniu absolutorium nie dotyczy bezposrednio kwestii rosz-
czen odszkodowawczych, wobec czego nie mozna zatozy¢, ze wyraza ona wolg wspol-
nikow w zakresie niedochodzenia roszczen. Nawet gdyby przyjac, ze udzielenie czton-
kom zarzadu absolutorium z wykonywanych przez cztonkéw organdéw obowigzkow
zwalnia z odpowiedzialnosci wobec spotki w zakresie czynnosci dokonanych przez
cztonka organu, o ktérych walne zgromadzenie spotki lub zgromadzenie wspdlnikow

wiedziato, to w przypadku naruszen polegajacych na lamaniu prawa antymonopolowego

27 A. Kidyba, Komentarz aktualizowany...; M. Rodzynkiewicz, op. cit.

% A. Kidyba, Komentarz aktualizowany...

¥ Zob. R. Pabis, Prawny charakter absolutorium udzielanego czlonkom organow spétki kapitatowej, ,,Mo-
nitor Prawniczy” 2005, nr 1. Autor dokonuje pewnego rodzaju podsumowania wystepujacych watpliwosci.

30 P. Blaszczyk, Znaczenie prawne absolutorium w swietle odpowiedzialnosci cywilnej cztonkow orga-
now spotek kapitatowych, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2009, nr 3, s. 30.
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zazwyczaj nie chronitoby to funkcjonariuszy spoiki, a to z uwagi na specyfike tych na-
ruszen. Nalezy bowiem przypomnie¢, ze czyny antykonkurencyjne sa z natury dokony-
wane w sposob potajemny?®'. Osoby udzielajgce absolutorium cztonkom organéw za-
zwyczaj nie sg poinformowane o bezprawnych dziataniach. O ile w sytuacji gdy mamy
do czynienia z naruszeniami polegajacymi na niedozwolonej koncentracji (czyli na za-
niechaniu obowigzku zgloszenia zamiaru koncentracji prezesowi UOKiK), wspdlnicy
(akcjonariusze) sa poinformowani o zamiarach zarzadu, a nawet majg obowiazek od-
nies¢ sie do zamiaru potaczenia si¢ spotki z innym przedsiebiorca, to w sytuacji zmow
przetargowych lub zmoéw cenowych dziatania te sg podejmowane w taki sposéb, aby
nikt si¢ o tym nie dowiedzial, a w szczegdlnosci nie sa podpisywane zadne dokumenty.
Do tego typu porozumien moze doj$¢ nawet w sposob dorozumiany*’. Ponadto nawet
jesli udzielajacy absolutorium bedg mieli wiedze w zakresie popetnienia przez spotke
konkretnego czynu (ktory obiektywnie jest sprzeczny z prawem konkurencji), to jednak
nie musza by¢ §wiadomi tego wlasnie obiektywnie antykonkurencyjnego charakteru.
Zdaniem autorki tego artykutu udzielenie absolutorium nie powinno by¢ utozsamiane ze
zwolnieniem z odpowiedzialnosci cywilnej poszczegdlnych cztonkow organow, ktorym

jest ono udzielone.

4. Odpowiedzialno$¢ prokurenta, pelnomocnika i pracownika

Powyzsze zasady nie majg zastosowania do osob dziatajacych w ramach prokury,
mimo ze kompetencje prokurenta zakresowo zblizone sa do kompetencji zarzadu. Kata-
log 0so6b zawarty w art. 293 (483) k.s.h. ustanawiajacy szczeg6lng odpowiedzialno$¢ ma
charakter enumeratywny i nie wymienia prokurenta®. Nie oznacza to jednak, ze proku-
rent nie bedzie odpowiadal za spowodowanie swoim zachowaniem czynu sprzecznego
z prawem konkurencji przez spotke. Odpowiedzialno$¢ prokurenta bedzie jednak oparta
na innej podstawie — bedzie on mogt by¢ pociagnigty do odpowiedzialno$ci na ogdlnych
zasadach odpowiedzialno$ci odszkodowawczej z k.c. W przypadku zastosowania ogol-
nych zasad odpowiedzialno$ci odszkodowawczej nie znajdzie zastosowania domniema-
nie przewidziane wobec funkcjonariuszy spotki. Wydaje si¢ zasadne stanowisko, ze do
prokurenta rowniez bedzie miat zastosowanie miernik podwyzszonej starannosci.

Pelnomocnicy beda odpowiadali na podobnych zasadach co prokurenci. Mozli-
wo$¢ dopuszczenia przez nich do popehienia czynu sprzecznego z prawem konkurencji

bedzie jednak ograniczona zakresem ich umocowania.

31 Zmowy przetargowe, Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentdw, Warszawa 2013, s. 15.
32 Zob. wyrok Sadu Okrggowego w Warszawie z dnia 31 lipca 2017 r., XVII AmA 11/17.
3 M. Rodzynkiewicz, op. cit.
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5. Odpowiedzialnos¢ pracownikow

Odpowiedzialno$¢ pracownikow za szkode wyrzadzong pracodawcy podlega re-
gulacjom kodeksu pracy. Pracownik na skutek niewykonania lub nienalezytego wyko-
nania obowigzkow pracowniczych, ze swej winy, wyrzadzit pracodawcy szkodg (art.
114-127 k.p.). Pracownik co do zasady odpowiada do wysokosci trzykrotnos$ci wyna-
grodzenia**, chyba ze wyrzadzil pracodawcy szkod¢ umyslnie®. W takim przypadku
pracownik odpowie za szkode w pelnej wysokosci. Trudno jednak wymagaé od pra-
cownika (np. przedstawiciela handlowego, sprzedawcy czy pracownika marketingu),
aby posiadal szczegdtowa wiedze z zakresu prawa konkurencji. Z tego wzgledu zwykle
szkoda wyrzadzona dziataniem lub zaniechaniem pracownika nie bgdzie wyrzadzona
umyslnie.

Nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze pracownicy czesto dziataja wedlug instrukeji
udzielonych przez pracodawce. W przypadku pracownika spotki kapitalowej instrukcji
pracownikowi udziela zarzad lub osoba upowazniona przez zarzad. W takim przypadku
za szkode¢ wyrzadzona spoélce w ten sposob odpowiedzialny bedzie zarzad na zasadach
przewidzianych w art. 293 (483) k.s.h.

6. Podsumowanie

W polskim prawie istnieja mechanizmy dochodzenia przez spotke kapitalowa
odpowiedzialnosci odszkodowawczej za szkode wyrzadzong czynem nieuczciwej
konkurencji spowodowang dziataniem konkretnych osob fizycznych. Podstawg rosz-
czen odszkodowawczych sg przepisy dotyczace odpowiedzialnosci odszkodowawczej
wedtug zasad ogolnych k.c., a w przypadku funkcjonariuszy spotki zastosowanie znaj-
da surowsze przepisy k.s.h. dotyczace odpowiedzialnosci funkcjonariusza spotki za
poniesiona szkode na skutek bezprawnego dzialania lub zaniechania funkcjonariusza.
Odpowiedzialno$¢ pracownikow jest ograniczona przepisami kodeksu pracy — pra-
cownik odpowie do trzykrotno$ci wysokosci wynagrodzenia, chyba ze wyrzadzit

szkode umyslnie.

3 Zob. art. 119 k.p.: ,,Odszkodowanie ustala si¢ w wysokosci wyrzadzonej szkody, jednak nie moze
ono przewyzsza¢ kwoty trzymiesiecznego wynagrodzenia przystugujacego pracownikowi w dniu wyrza-
dzenia szkody”.

35 Zob. art. 122 k.p.: ,,Jezeli pracownik umyslnie wyrzadzit szkodeg, jest obowiazany do jej naprawienia
w pelnej wysokosci”.
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Przeciwegzekucyjne powoddztwo opozycyjne
z art. 840 k.p.c. — charakter prawny, zadania i cel

Anti-executory opposition proceeding of art. 840 c.c.p. — legal nature,
tasks and objective

Streszczenie

Tematem niniejszego artykutu jest opozycyjne powddztwo przeciwegzekucyjne z artykutu 840 Ko-
deksu postgpowania cywilnego. W toku analizy tej instytucji postaram si¢ omowié jego charakter
prawny oraz cel i funkcje, a takze odpowiedzie¢ na pytanie, czy instytucja ta spelnia wymogi przed
nig stawiane, a tym samym stanowi forme chronionej realizacji prawa w sposob umozliwiajacy po-
wodowi ochron¢ swoich interesow. Podejme takze probe wysunigcia pewnych postulatow de lege
ferenda, ktére moim zdaniem moga wptynaé na poprawe skutecznosci i rzetelnosci dziatania sadow
w zakresie orzekania zwigzanego z tym powodztwem. Zaznajomienie si¢ z poruszang problematyka
omawianej instytucji wydaje si¢ istotne takze ze wzgledu na fakt, ze sama juz sprawa wynikajaca
z wniesienia omawianego powodztwa nie nalezy do spraw egzekucyjnych, rozumianych jako rodzaj
spraw cywilnych zwigzanych ze stadium wykonawczym postgpowania cywilnego. Stanowi ono sa-
modzielne powodztwo, ktorego istotg jest uksztattowanie prawa okreslonego w tytule wykonawczym
W nastepstwie wystapienia podstaw z artykutu 840 k.p.c. Cechg charakterystyczna powddztwa opo-
zycyjnego pozostaje rowniez fakt, ze znajduje si¢ ono na styku norm prawa procesowego i material-
nego oraz dziata na pograniczu z prawomocnoscig.

Slowa kluczowe
powodztwo opozycyjne, artykut 840 k.p.c., egzekucja, tytul egzekucyjny, tytut wykonawczy

Abstract
The subject of the article is an anti-executory opposition proceeding of article 840, Code of civil pro-
cedure (hereinafter c.c.p.). In the process of analyzing this institution, I will try to discuss its legal
nature along with the purpose and functions as well as answer the question whether the institution
meets the requirements imposed on it and thus constitutes a form of legally protected implementation
of the law so as to enable the claimant to protect his or her rights. I will also try to put forward some
of the postulates of de lege ferenda which, in my view, may improve the effectiveness and reliability
of the court action in terms of adjudicating the proceeding. It is also essential to familiarize oneself
with the issues raised by the institution, as the case itself is not a matter of an executory case, under-
stood as a type of civil action related to the stage of civil proceedings. It is a nondependent action, the
essence of which is to shape the law referred to the enforceable title following the legal basis of article
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840 c.c.p. The characteristic of the opposition proceeding is the fact that it is at the junction of proce-
dural and substantive law norms, and acts in the borderland with the validity in law.

Key words
opposition proceeding, article 840 c.c.p., executory law, executory title, enforceable title

1. Uwagi wstepne

W ostatnim czasie wiele uwagi poswigca si¢ analizowaniu patologicznych przy-
padkéw dziatalnosci komornikéw. Réwnolegle w parlamencie trwaja zaawansowane
prace legislacyjne, majace na celu zmiang statusu i sposobu wykonywania pracy przez
komornikoéw i asesorow komorniczych. Wielu niewtasciwych sytuacji w obszarze ich
dzialalno$ci mozna by unikna¢, gdyby czesciej siegano po powodztwa przeciwegzeku-
cyjne. W takich sytuacjach kluczowe sg bowiem przepisy regulujace forme¢ obrony me-
rytorycznej przed dziatalnos$cig komornika. W niniejszym artykule przedstawi¢ zagad-
nienia zwigzane z instytucja powodztwa opozycyjnego, ktore przybliza czytelnikowi
jego charakter prawny, cel oraz zwigzane z nim funkcje.

Zaczynajac od kwestii podstawowych, wskaza¢ nalezy, ze postepowanie egzekucyjne
uregulowane w kodeksie postepowania cywilnego (dalej k.p.c.) jest postepowaniem wyko-
nawczym w stosunku do rozpoznawczego. Ma ono na celu przymusowe, w majestacie pra-
wa, wyegzekwowanie naleznosci stwierdzonej, co do zasady, tytutem wykonawczym,
a wige tytutem egzekucyjnym zaopatrzonym w klauzulg¢ wykonalno$ci w postgpowaniu
klauzulowym. Znaczenie tytulu wykonawczego jako podstawy do wszczecia i prowadze-
nia egzekucji polega na wytyczeniu przedmiotowych oraz podmiotowych granic, w jakich
egzekucja moze by¢ prowadzona. Tytul wykonawczy okresla wige przede wszystkim tres¢
i zakres $wiadczenia podlegajacego egzekucji oraz osoby, na rzecz ktorych (wierzyciele)
oraz odpowiednio przeciwko ktorym (dluznicy) egzekucja moze by¢ prowadzona. Ozna-
cza to niedopuszczalno$¢ egzekwowania §wiadczen nieobjetych tytulem wykonawczym
oraz niedopuszczalno$¢ prowadzenia egzekucji na rzecz lub przeciwko osobom niewymie-
nionym w tytule, z pewnymi wyjatkami przewidzianymi w ustawie'.

Poczatki postgpowania egzekucyjnego siegaja prawa rzymskiego, gdzie dostrzezo-
no potrzebe uregulowania kwestii egzekucji naleznych $wiadczen z wykorzystaniem
autorytetu panstwa. W innym wypadku orzeczenia sadu wydane w postepowaniu rozpo-
znawczym moglyby pozostawa¢ martwe. Rownie stare jak sama procedura egzekucyjna
sa $rodki prawne stuzace do ochrony przed nig, a zatem spetniajace role powodztw prze-
ciwegzekucyjnych. W aktualnie obowiazujagcym k.p.c. przewidziane zostaty dwa rodza-

je powodztw przeciwegzekucyjnych.

' A. Marciniak, Sgdowe postgpowanie egzekucyjne, LexisNexis Polska, Warszawa 2013, s. 163.
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Pierwszym z nich jest powodztwo interwencyjne (ekscydencyjne) — stuzace osobie
trzeciej w przypadku prowadzenia egzekucji wzgledem niej. Najczesciej jest to zwigzane
z prawem wlasnos$ci. Nietrudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej przedmiot
bedacy wlasnoscia osoby trzeciej znajduje si¢ niejako w posiadaniu dluznika, wzgledem
ktérego prowadzona jest egzekucja. Komornik jako organ egzekucyjny w takiej sytuacji
domniemywa prawo wlasnosci. W celu obrony merytorycznej przystuguje takiej osobie
trzeciej wlasnie powodztwo interwencyjne, zmierzajace do wylaczenia spod egzekucji
wskazanego sktadnika majatku. Warto wspomniec, ze niezaleznie od tego w toku prowa-
dzonej egzekucji osobie trzeciej stuzg takze $rodki prawne, takie jak zazalenie czy tez
skarga na czynnosci komornika, ktore znajduja jednak zastosowanie w przypadku uchy-
bien procesowych i jako takie rowniez nie sg objete tematyka niniejszego artykuhu.

Drugim z powo6dztw uregulowanych w ustawie procesowej jest powddztwo opozy-
cyjne, a wiec powodztwo dhuznika, ktéremu po§wiecony jest niniejszy artykut. Z wyko-
nawczego charakteru postepowania egzekucyjnego wynika, ze stanowi ono podstawe do
urzeczywistnienia prawa poprzez wyegzekwowanie postanowien objetych tytutem wy-
konawczym. Stanowi zatem forme, poprzez ktora najczesciej nastepuje przeksztalcenie
stanu faktycznego w stan zgodny z orzeczeniem sagdu wydanym w postepowaniu rozpo-
znawczym. Orzeczenie takie nastepnie zaopatrzone zostaje przez sad w postgpowaniu
klauzulowym, bedacym tacznikiem miedzy postgpowaniem rozpoznawczym i egzeku-
cyjnym, w klauzule wykonalnos$ci. W doktrynie podnoszone jest, ze nadanie klauzuli
wykonalnos$ci oznacza ,,generalne dozwolenie egzekucji sadowej na podstawie danego
tytutu egzekucyjnego’. Co jednak charakterystyczne dla postepowania egzekucyjnego,
ktore jest postepowaniem cywilnym, mamy z natury regulowanych nim stosunkow ele-
ment przymusu wladzy panstwowej, co przybliza¢ je moze w odbiorze do postgpowania
administracyjnego, w ktorym status stron nie jest rowny oraz wystepuje znacznie mniej-
sza swoboda. Poprzez wszczecie i przeprowadzenie postepowania egzekucyjnego wie-
rzyciel zostaje zaspokojony z majatku dtuznika réwniez wbrew jego woli.

Egzekucja sadowa jako nadzwyczaj daleko idaca forma ingerencji w prawa pod-
miotowe jednostki, dokonywana przy tym w formie przymusu panstwowego, powinna
obwarowana by¢ rownie daleko idaca kontrolg i ochrong stron, zwlaszcza bedacego
w gorszej sytuacji dtuznika. Wywazenia wymaga tu uzasadniony interes wierzyciela po
jednej stronie, a ochrona dluznika po drugiej, co uwidacznia takze funkcj¢ ochronng
tego powodztwa. Nastepstwa przeprowadzenia postgpowania egzekucyjnego czesto rzu-
tuja bowiem na cate zycie dtuznika, a co za tym idzie ryzyko egzekucji przeprowadzone;j

z naruszeniem prawa, zasad stusznosci czy tez wspotzycia spotecznego rodzi¢ moze

2 W. Siedlecki, Postgpowanie cywilne. Czesé szczegolowa, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, War-
szawa 1959, s. 303 i n.
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bardzo daleko idace, niekorzystne konsekwencje. Jednoczesnie ,,powodztwo przeciweg-
zekucyjne moze by¢ skutecznie wniesione tylko pod warunkiem, Ze istnieje potencjalna
mozliwo$¢ wykonania tytulu wykonawczego w catosci lub w okreslonej jego czgsci.
Dhuznik traci mozliwo$¢ wytoczenia powodztwa opozycyjnego z chwila wyegzekwo-
wania $wiadczenia objetego tytulem wykonawczym w catosci lub w okreslonej czesci
w odniesieniu do juz wyegzekwowanego $wiadczenia. Powodztwo to jest wiec niedo-
puszczalne w czesci, w ktorej wykonalno$¢ tytulu wykonawczego wygasta na skutek
jego zrealizowania™,

Przez wzglad na wykonawczy charakter postgpowania egzekucyjnego stuzacego
przeciez wyegzekwowaniu naleznosci najczesciej w praktyce stwierdzonej orzeczeniem
sadu, a takze potwierdzonej klauzula wykonalno$ci wydawac by si¢ mogto, ze powodz-
twa te niejako przecza spojnosci procedury cywilnej. Prawomocne orzeczenia sagdu po-
siadaja wszakze przymiot prawomocnosci, a wigc powodztwa zmierzajace do ich obale-
nia zblizajg je do nadzwyczajnych srodkow zaskarzania, ktorymi jednak nie sg. Sg one
za to jedynymi merytorycznymi srodkami obrony przed prowadzong egzekucja. Co za
tym idzie, zgodnie z art. 804 k.p.c. komornik bgdacy organem egzekucyjnym nie jest
uprawniony do badania zasadnos$ci i wymagalno$ci obowigzku objetego tytulem wyko-
nawczym. Bada on tytut wykonawczy jedynie pod wzgledem formalnym, a skarga na

czynnosci komornika obejmowac¢ moze wylacznie naruszenia proceduralne.

2. Charakter prawny, zadania i cel

Przechodzac do omdéwienia charakteru prawnego powodztwa opozycyjnego, wska-
za¢ nalezy, ze w postgpowaniu cywilnym wystepuje podziat powodztw na powodztwa
o $wiadczenie, o ustalenie i o uksztaltowanie prawa*. Zawarte w powodztwie zadanie,
okreslajace przedmiot ochrony prawnej, kwalifikuje konkretne powddztwo do jednej
z tych trzech grup. Zakwalifikowanie powddztwa do danej grupy nie ma znaczenia wy-
facznie teoretycznego, rodzi ono réwniez konsekwencje praktyczne. Decyduje bowiem
o skutkach, jakie powodowa¢ bedzie orzeczenie uwzgledniajace powodztwo w danej
sprawie. Chodzi tutaj o aspekt skutecznosci, wykonalno$ci wyroku oraz zakres powagi

rzeczy osadzonej (res iudicata), a takze o mozliwos¢ czy tez forme zastosowania pew-

3 Wyrok SN z dnia 4 kwietnia 2002 r., T PKN 197/01, https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/520150141/1
?directHit=true&directHitQuery=1%20PKN%20197~2F01 [dostep 19.01.2018] oraz z dnia 30 maja 2014 r.,
I CSK 679/13, https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/521568777/1?directHit=true&directHitQuery=11%20
CSK%20679~2F13 [dostgp 19.01.2018].

4 Wyrok SN zdnia 19 grudnia 2007 r., V. CSK 301/07, https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/520476723/12di-
rectHit=true&directHitQuery=V%20CSK%20301~2F07 [dostep 19.01.2018].

248


https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/520150141/1?directHit=true&directHitQuery=I%20PKN%20197~2F01
https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/520150141/1?directHit=true&directHitQuery=I%20PKN%20197~2F01
https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/521568777/1?directHit=true&directHitQuery=II%20CSK%20679~2F13
https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/521568777/1?directHit=true&directHitQuery=II%20CSK%20679~2F13
https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/520476723/1?directHit=true&directHitQuery=V%20CSK%20301~2F07
https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/520476723/1?directHit=true&directHitQuery=V%20CSK%20301~2F07

Przeciwegzekucyjne powddztwo opozycyjne z art. 840 k.p.c. — charakter prawny, zadania i cel

nych konstrukeji prawnych do postgpowania po wniesieniu pozwu®. Powodztwo opozy-
cyjne ksztaltuje stosunek prawny, a jego celem jest zmiana sytuacji procesowej pomig-
dzy powodem (dtuznikiem) a pozwanym (wierzycielem). Powodowi wnoszacemu
powaddztwo opozycyjne nie przystuguje przy tym roszczenie wzgledem wierzyciela, po-
niewaz jego prawa nie zostaly przez pozwanego naruszone. Ma on natomiast mozliwos¢
zwrdcenia si¢ do sadu o uksztattowanie stosunku prawnego migdzy nim a pozwanym
wierzycielem. Owo uprawnienie ma charakter prawotworczy, poniewaz sad w swoim
orzeczeniu tworzy (ksztattuje) nowa sytuacje prawna poprzez zniesienie dotychczaso-
wego stosunku prawnego, ktory ich taczyt. Swiadezy o tym juz sam cel wniesienia po-
wodztwa, a wigc z reguly pozbawienie wykonalnosci tytulu wykonawczego. W konse-
kwencji orzeczenie sadu uwzgledniajace powddztwo opozycyjne ma charakter
konstytutywny (prawnoksztaltujacy). Sam wierzyciel nie ma mozliwosci pozbawienia
wykonalnosci tytutu wykonawczego, uksztattowanie takie ma mozliwo$¢ przeprowa-
dzi¢ za pomoca swojego orzeczenia wytacznie sad. Powodztwo opozycyjne nie ma cha-
rakteru $rodka zaskarzania ani zwyklego, ani w swojej postaci kwalifikowanej — jako
srodka nadzwyczajnego. Przystuguje ono co prawda w odniesieniu do tytutu wykonaw-
czego, bedacego najczgsciej skutkiem prawomocnego orzeczenia sadu, jednakze po-
waodztwo to jest samoistnym powodztwem, do ktorego oprocz regulacji zawartych w art.
840 k.p.c. stosuje si¢ odpowiednio takze przepisy zawarte w k.p.c. o procesie na mocy
odestania z art. 13 § 2 k.p.c. Wyrok sadu uwzgledniajacy powodztwo opozycyjne nie
podlega egzekucji, a wrecz odwrotnie, zamyka on wierzycielowi mozliwos$¢ dalszego jej
prowadzenia. Wraz z uprawomocnieniem si¢ orzeczenia tytut wykonawczy traci swoja
wykonalno$¢ albo wykonalnos¢ ta zostaje ograniczona. W ten sposob nastepuje uksztat-
towanie nowego stosunku prawnego miedzy stronami®. Wyrok taki nie powoduje auto-
matycznie umorzenia egzekucji, wymagany jest do tego wniosek dtuznika skierowany
do organu egzekucyjnego. ,,Wyrok taki wyklucza rowniez przeprowadzenie w przyszio-
$ci jakiejkolwiek egzekucji na podstawie tytutu wykonawczego, ktory zostal pozbawio-
ny wykonalnosci, chyba Ze nastgpi zmiana okolicznosci uzasadniajgca ponowne nadanie
klauzuli wykonalnosci’”.

Nie ulega watpliwo$ci, ze najwazniejszym zadaniem powddztwa opozycyjnego
jest umozliwienie dtuznikowi, bedacemu w tej sytuacji powodem, podjecie obrony me-

rytorycznej przeciwko tytulowi wykonawczemu. Przy zastosowaniu tegoz powodztwa

> E. Wengerek, Przeciwegzekucyjne powodztwa diuznika — poradnik, Wydawnictwo Zrzeszenia Praw-
nikéw Polskich, Warszawa 1998, s. 35.

¢ W. Siedlecki, [w:] Z. Resich, W. Siedlecki (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 2,
wyd. 1, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1969, s. 1148.

7 K. Korzan, Sgdowe postgpowanie zabezpieczajqce i egzekucyjne w sprawach cywilnych, Panstwowe
Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1986, s. 210.
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mozliwe jest jego zwalczenie poprzez pozbawienie go wykonalnosci w catosci lub
w czesci, badz jego ograniczenie za pomoca podstaw ujetych w art. 840 k.p.c. Dhuznik
nie jest jednak jego wylacznym dysponentem. Prokurator moze zada¢ wszczecia poste-
powania w kazdej sprawie, a takze przystapi¢ do postgpowania, ktore jest juz w toku,
jezeli oceni on, ze jest to wymagane ze wzgledu na ochrone praworzadno$ci, praw oby-
wateli czy tez wymaga tego interes spoteczny. Prokurator moze zada¢ wszczecia poste-
powania niejako w interesie dtuznika, gdyz pozbawienie tytutu wykonawczego wyko-
nalnosci ze wzgledu na przestanki zawarte w art. 840 k.p.c. nie jest niezgodne z wyzej
wymienionymi warto§ciami. Odwrotnie — jest to uprawnione wykonywanie prawa, ktore
podlega ochronie i jako takie jest zgodne z zasadami praworzadnos$ci i interesem spo-
tecznym. Jednakze nie mozna wykluczy¢ takze innej sytuacji, w ktorej prokurator ko-
rzysta ze swoich uprawnien. Takiej, gdzie interes dtuznika nie jest wcale zgodny z inte-
resem spotecznym czy praworzadnoscig. Mowa tutaj o sytuacji, w ktorej dtuznik staje
si¢ nim wskutek celowego zabiegu, dokonanego niejako dla pozoru, w celu uszczuplenia
swojego majatku do wykazania wzgledem rzeczywistego wierzyciela. Jest to mozliwe
do wykonania przyktadowo poprzez odpowiednie czynnosci notarialne, takie jak fikcyj-
ne umowy sprzedazy czy tez darowizny. Jest to tym bardziej efektywne, ze w przypadku
darowizny wzgledem bliskich, pod pewnymi warunkami, nie odprowadza si¢ podatku.
Woéwczas prokurator moze wytoczy¢ owo powodztwo wbrew woli dtuznika, dla ochro-
ny warto$ci wyartykutowanych w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Jej artykut
drugi stanowi, ze Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem prawnym
urzeczywistniajacym zasady sprawiedliwosci spoteczne;j. ,,Powyzsza klauzula generalna
stanowi nakaz dla catego aparatu panstwowego, aby jego dziatania dazyty do jej urze-
czywistniania”®. Dotyczy to wiec takze prokuratora, ktory powinien dazy¢, aby na pod-
stawie aktow prawnych podejmowac sprawiedliwe indywidualne rozstrzygniecia.

W okreslonych sytuacjach skorzystanie przez dtuznika z tego srodka powoduje do-
pasowanie stanu prawnego do sytuacji faktycznej, a tym samym prowadzi do ostatecz-
nej stabilizacji prawnej — co jest jednym z gtdéwnych celow procedury cywilnej. Czgsto
zadaniem powoddztwa opozycyjnego pozostaje ogdlna ochrona praworzadnosci, rozu-
miana jako uniemozliwienie realizacji roszczen, ktore pozbawione sg podstaw prawnych
(funkcja ochronna). Wowczas aktywizuje si¢ rowniez funkcja gwarancyjna postgpowa-
nia cywilnego polegajaca na gwarancji zgodnosci zobowigzania z powszechnie obowig-
zujacym prawem, a takze prawna, polegajaca na wyjasnieniu tresci obowigzujacych

norm prawnych, rozwijaniu prawa, legitymizacji wydawanych przez sady orzeczen’.

8 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne — zarys wykiadu, Liber Ksiegarnia, Warszawa 2009, s. 63.
° L. Blaszczak, [w:] E. Marszatkowska-Krzes (red.), Postgpowanie cywilne, C.H. Beck, Warszawa
2013,s.51in.
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W unormowaniach dotyczacych powoddztwa opozycyjnego nie sposob pomingé preklu-
zji i wynikajacej z niej koniecznos$ci przytoczenia w pozwie wszystkich zarzutow, jakie
powod w chwili jego wniesienia mogt zglosié. Stanowi to wyraz obowigzujacej w poste-
powaniu cywilnym zasady prawdy formalnej, aktywizujacej strony postgpowania w du-
chu kontradyktoryjnosci procesu cywilnego. Zgodnie z ta zasada prawa cywilnego
to strona, ktéra wycigga z danej czynnos$ci skutki prawne dla siebie korzystne, musi
wskaza¢ dowody na prawdziwos$¢ wlasnych twierdzen.

Sam tytut egzekucyjny w polskim prawie nie jest jeszcze podstawg do prowadzenia
egzekucji. Okres$lany on jest w nauce jako dokument urzedowy, stwierdzajacy istnienie
i zakres nadajacego si¢ do egzekucji roszczenia wierzyciela, co odpowiada istnieniu
i zakresowi obowiazku po stronie dtuznika. Sam katalog tytutow egzekucyjnych, moga-
cych zosta¢ dalej tytutami wykonawczymi, stanowigcymi nast¢gpnie podstawe do wsz-
czecia postgpowania egzekucyjnego przez uprawniony organ zawart ustawodawca w art.
777 k.p.c. Tytulami takimi sg m.in: orzeczenia sagdu prawomocne lub podlegajace na-
tychmiastowemu wykonaniu, jak réwniez ugoda zawarta przed sadem, orzeczenia refe-
rendarza sagdowego prawomocne lub podlegajace natychmiastowemu wykonaniu, inne
orzeczenia, ugody i akty, ktore z mocy ustawy podlegaja wykonaniu w drodze egzekucji
sadowej, a takze akty notarialne spetniajace okreslone przestanki. Podstawe do wszcze-
cia 1 prowadzenia egzekucji stanowi dopiero tytut wykonawczy, a wigc tytut egzekucyj-
ny zaopatrzony w klauzule wykonalnosci przez sad w postepowaniu klauzulowym. ,,Sad
nadajac klauzule wykonalnosci nie bada w sposdb merytoryczny samej tresci tytutu eg-
zekucyjnego, zwlaszcza zasadnosci roszczenia wierzyciela badz obowiazku dtuznika,
lecz ogranicza si¢ jedynie do badania formalnych warunkow tytutu egzekucyjnego oraz
zdatno$ci jego do egzekucji”'’. Gdy wierzyciel w postepowaniu klauzulowym uzyska
juz tytut wykonawczy, to wtasnie on stanowi dla organu egzekucyjnego, czyli komorni-
ka, podstawe do wszczgcia i prowadzenia egzekucji na jego wniosek. Wynika z tego, ze
postepowanie klauzulowe jest niejako pomostem, ktory taczy postepowanie rozpoznaw-
cze z postgpowaniem egzekucyjnym. Postulatem de lege ferenda byloby przekazanie
wlasciwosci z opozycyjnego powodztwa przeciwegzekucyjnego do sadu, ktory klauzule
wykonalno$ci nadawatl, tym bardziej, ze z reguty jest to ten sam sad, ktéry sprawe roz-
poznawal w postepowaniu rozpoznawczym. Skoro w postepowaniu klauzulowym sad
dokonuje jeszcze formalnej weryfikacji tytutu egzekucyjnego, to ma on pehiejszy oglad
na stan danej sprawy anizeli sad, w ktorego okrggu toczy si¢ egzekucja. Ponadto w po-
stepowaniu klauzulowym przystuguja dtuznikowi jeszcze dwa inne $rodki prawne — za-

zalenie na postanowienie o nadaniu klauzuli, a takze wniosek o uchylenie postanowienia

10E. Wengerek, Postgpowanie egzekucyjne w sprawach cywilnych, Panstwowe Wydawnictwo Nau-
kowe, Warszawa 1961, s. 198 i n.
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o nadaniu klauzuli wykonalnosci ze wzgledu na zmiang okolicznosci. Zazalenie przystu-
guje w kwestiach proceduralnych, natomiast wniosek w przypadku zmiany okoliczno-
Sci, takich jak ujawnienie, ze pisma w sprawie kierowane byty na btedny adres.

O wyraznym rozroznieniu postegpowania rozpoznawczego i egzekucyjnego stano-
wi, wskazany juz, art. 804 k.p.c. stanowiacy, ze organ egzekucyjny nie jest uprawniony
do badania wymagalnosci i zasadno$ci obowigzku objetego tytutem wykonawczym.
Konsekwencja wynikajaca z tego przepisu jest konieczno$¢ umozliwienia kontroli
i ewentualnej modyfikacji sytuacji procesowej przez sad. Zgodnie z tymi uwarunkowa-
niami przewidziane zostalo wlasnie opozycyjne powodztwo, ktoérego glownym zada-
niem jest umozliwienie dtuznikowi obrony merytorycznej w przypadku zaistnienia ku
temu podstaw z art. 840 k.p.c. — artykut ten przewiduje mozliwo$¢ pozbawienia tytutu
wykonawczego wykonalno$ci w catosci lub w czesci, a takze jego ograniczenie.

W praktyce najczeséciej powotywang podstawg opozycyjnego powodztwa przeciw-
egzekucyjnego pozostaje ust. 2 § 1 art. 840 k.p.c. Odwoluje si¢ on do przestanek wyga-
$niecia badz niemozno$ci egzekwowania zobowigzania objetego tytulem wykonaw-
czym. Co wazne, wytaczajac powddztwo na tej podstawie, po rozpoznaniu przez sad
dana przestanka nie moze by¢ juz podstawa do wytoczenia takiego powddztwa na jej
podstawie ponownie. Orzeczenie sadu wydane bowiem w tym zakresie chroni prawo-
mocnos$¢ materialna (res iudicata). Zdarzenia wskazane w tej przestance, a mogace
stanowi¢ zarzut bedacy podstawa powddztwa opozycyjnego nalezy rozumiec jako ,,zja-
wiska 1 stany $wiata zewnetrznego, a takze objawy zycia wewngetrznego stron, z ktdrymi
pozytywne przepisy prawa materialnego wigza wygasnigcie zobowigzan badz niemoz-
nos$¢ ich egzekwowania w drodze postgpowania egzekucyjnego™'2.

Przyktadem jego zastosowania moze by¢ sytuacja, w ktorej powod bedacy dtuzni-
kiem podnosi zarzut przedawnienia §wiadczenia stwierdzonego prawomocnym orzecze-
niem sadu w postaci tytutu egzekucyjnego z nadang klauzula wykonalnosci. Jak stusznie
wskazatl Sagd Okregowy we Wroctawiu®®, ,,z reguty skutek uptywu terminu przedawnie-
nia okresla si¢ jako utrat¢ zaskarzalno$ci roszczenia, czyli utrate mozliwosci dochodze-
nia go na drodze sadowe;j. Przez pryzmat art. 125 kodeksu cywilnego (dalej k.c.) nalezy
te utrate zaskarzalnosci rozumie¢ szerzej — chodzi tu bowiem o utrat¢ mozliwosci korzy-
stania przez wierzyciela z pomocy przymusu panstwowego nie tylko dla dochodzenia

roszczenia, ale takze dla jego wyegzekwowania. Skutkiem uptywu terminu przedawnie-

"' Uchwata SN z dnia 23 wrze$nia 2009 r., III CZP 50/09. https://sip.lex.pl/#/jurisprudence
/520611859/12directHit=true&directHitQuery=I11%20CZP%2050~2F09 [dostgp 19.01.2018].

12 Wyrok SN zdnia 29 kwietnia 2011 r., [ CSK 439/10. https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/521054196/12di-
rectHit=true&directHitQuery=1%20CSK%20439~2F10 [dostep 19.01.2018].

3 Wyrok SO we Wroctawiu z dnia 7 marca 2013 r, T C 556/11. https://sip.lex.pl/#/jurisprudence
/521942352/1/i-¢-556-11-wyrok-sadu-okregowego-we-wroclawiu?keyword=1%20C%20
556~2F11&cm=SREST [dostgp 19.01.2018].
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nia, o jakim mowa w art. 125 k.c., bedzie utrata mozliwosci egzekucji roszczenia zasa-
dzonego prawomocnym orzeczeniem lub objetego ugoda sadowa”.

Sytuacja ta dobrze ilustruje charakter i cel powddztwa opozycyjnego, wykazujac
tym samym, ze w sytuacji takiej sad nie ingeruje w samg tre$¢ prawomocnego orzeczenia
korzystajacego z przymiotu prawomocnosci materialnej (res iudicata), ale stwierdza za-
istnienie zaj$cia negatywnej przestanki, ktéra w sytuacji skutecznego podniesienia zarzu-
tu przedawnienia uniemozliwia prowadzenie egzekucji. Tytul egzekucyjny zostaje wigc
pozbawiany skutkow z powodu zdarzen zaistnialych w p6zniejszym okresie — w tym
przypadku jest to dtugotrwata bezczynno$¢ wierzyciela. W opisanym przypadku dodac
nalezy, ze przestanka przedawnienia wyczerpuje dodatkowo zarzut naduzycia prawa.

Zgodnie z art. 5 k.c. nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzecz-
ny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wyko-
nywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Nieuzasadnione zwlekanie wierzyciela ze sku-
tecznym przeprowadzeniem egzekucji stanowi przejaw takiego zachowania, wprowa-
dzajac stan niepewnosci w obrocie prawnym. Samo prowadzenie egzekucji stanowi
wykonywanie prawa podmiotowego przez wierzyciela, jednakze zwloka w jego wyko-
nywaniu wigze si¢ z negatywnymi skutkami dla dtuznika, chociazby ciaglym nalicza-
niem odsetek. Nie bez znaczenia jest fakt, ze z reguty mamy tu do czynienia z dtugim —
10-letnim terminem przedawnienia roszczen stwierdzonych prawomocnym wyrokiem,
a wiec wierzyciel ma wystarczajaco duzo czasu na podjecie stosownych dziatan zmie-
rzajacych do zaspokojenia swojej naleznosci.

Powyzsze rozwazania wykazuja, ze powodztwo opozycyjne nie moze by¢ traktowa-
ne jako nadzwyczajny $rodek zaskarzania powodujgcy rewizj¢ prawomocnego orzeczenia
wydanego wczesniej w postepowaniu rozpoznawczym. Na przeszkodzie temu stoi, powo-
lywana juz wyzej, prawomocnos¢ wigzaca sad rozpatrujacy powddztwo opozycyjne,
a w przypadku orzeczen z klauzulg natychmiastowej wykonalnosci przeszkode ku temu
stanowi zawistos¢ sporu (/is pendens). Jednakze w praktyce cho¢ najczesciej, to przeciez
nie zawsze prawomocne orzeczenie sadu stanowi tytul wykonawczy. Sg tez takie, ktore
zostaty nimi przyktadowo w oparciu o akt notarialny. Roszczenia wierzyciela wynikajace
z takiego tytulu nie byly uprzednio merytorycznie badane przez sad. W takiej sytuacji
znalez¢ moze zastosowanie ust. 1 § 1 art. 840 k.p.c. bedacy podstawg powodztwa opozy-
cyjnego w sytuacji, gdy powod przeczy zdarzeniom, na ktorych oparto wydanie klauzuli
wykonalnosci, a w szczegolnosci gdy kwestionuje istnienie obowiazku stwierdzonego ty-
tutem egzekucyjnym. ,,Zaprzeczenie zdarzeniom, na ktorych oparto wydanie klauzuli wy-
konalno$ci moze obejmowac zdarzenia i okoliczno$ci wskazujace, ze okreslony tytul nie

powinien by¢ klauzulg taka w ogole opatrzony, jako niepodlegajacy wykonaniu lub nie-
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spetniajacy warunkéw przypisanych prawem egzekucyjnym’'. Tytutu takiego nie obej-
mie juz przestanka prawomocno$ci materialnej (res iudicata), poniewaz nie toczylo si¢
w sprawie wydania tego tytulu egzekucyjnego postgpowanie rozpoznawcze. Jak juz wska-
zano, w postepowaniu klauzulowym zakres kognicji sadu byl niepeiny i ograniczat si¢ do
stwierdzenia, czy dokument, ktory ma by¢ opatrzony klauzula wykonalnosci, stanowi tytut
egzekucyjny. Sad nie badat natomiast istnienia, jak réwniez zasadnoS$ci roszczenia objete-
go tym tytulem. W takich sytuacjach uniemozliwienie sgdowi badania i wptywu na tres¢
tytutlu wykonawczego stanowitoby de facto naruszenie prawa do obrony dtuznika, albo-
wiem w takiej sytuacji nie zachodzg bezwzgledne negatywne przestanki procesowe unie-
mozliwiajace ingerencj¢ w tresci tytutu wykonawczego, tj. wspomniane lis pendens czy
res iudicata. Odnoszac si¢ do tytutu egzekucyjnego w postaci aktu notarialnego, ktoremu
sad nadaje klauzulge wykonalnosci w postepowaniu klauzulowym, za przyktad moze shu-
zy¢ sytuacja przekroczenia uprawnien przez pelnomocnika, gdy ten sktadat oswiadczenie
o poddaniu si¢ egzekucji, efektem czego tytut egzekucyjny w ogole nie powstal.

»W przypadku egzekucji na podstawie aktu notarialnego stanowigcego uznanie
dtugu przepis art. 840 § 1 pkt 1 k.p.c. umozliwia zatem dtuznikowi obrong swoich praw
przez wykazanie, ze sam tytul egzekucyjny zawiera tre$¢ nieodpowiadajacg istotnemu
stanowi rzeczy badz od poczatku tj. w chwili jego sporzadzenia, badz tez co najmniej
w dacie gdy na jego podstawie nadano klauzule wykonalno$ci”!®. Podobny charakter,
a nawet idacy nieco dalej, ma podstawa z ust. 3 § 1 art. 840 k.p.c. umozliwiajaca mat-
zonkowi dtuznika zwalczanie tresci tytutu egzekucyjnego w przypadku, gdy sad nadat
klauzulg wykonalnosci na podstawie art. 787 tego kodeksu takze przeciwko niemu. Na
uwage ze wzgledu na charakter prawny omawianego powodztwa zashuguje takze roz-
wigzanie zawarte w § 2 art. 840 stwierdzajace, ze w przypadku gdy tytut egzekucyjny
pochodzi od organu administracyjnego, to on, a nie sad jest wladny do stwierdzenia, czy
zobowigzanie wygasto badz nie moze by¢ egzekwowane. W takiej sytuacji strona nie
moze wnie$¢ swojego powddztwa do sagdu, powolujac sie na ust. 2 § 1 art. 840 kodeksu.
Badanie to przeprowadza si¢ w drodze administracyjnej, co dla sadu oznacza bezwzgled-
ng negatywna przestanke procesowa w postaci niedopuszczalnosci drogi sagdowej. Po-
wodztwo opozycyjne oparte na podstawie art. 840 § 2 k.p.c. znajduje zastosowanie jedy-
nie w sprawach egzekucyjnych toczacych si¢ na podstawie przepisow tego kodeksu,
a nie postepowan, ktore prowadzone sg na podstawie ustawy o postepowaniu egzekucyj-
nym w administracji. Nie jest dopuszczalne stosowanie tych dwoch trybéw postepowa-
nia zamiennie lub rownolegle, za$ organ egzekucyjny dziatajacy na podstawie przepi-

4 H. Dolecki, T. Wisniewski (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, Tom IV, Wolters Klu-
wer Polska, Warszawa 2013, s. 340 i n.

15 Orzeczenie SN z dnia 19 maja 1961 r., I CR 540/60. https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/520199401/12di-
rectHit=true&directHitQuery=I1%20CR%20540~2F60 [dostep 19.01.2018].
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sow o postepowaniu egzekucyjnym w administracji nie jest wowczas zobowigzany do
wydania — na podstawie art. 840 § 2 k.p.c. — rozstrzygniecia stwierdzajacego, ze zobo-
wigzanie wygasto lub nie moze by¢ wyegzekwowane”'¢.

W efekcie pozytywnego rozpoznania powodztwa opozycyjnego skutkujacego po-
zbawieniem w cato$ci wykonalnosci tytutu wykonawczego zakres res iudicata takiego
orzeczenia skutkuje uniemozliwieniem prowadzenia jakiejkolwiek egzekucji na podsta-
wie danego tytulu wykonawczego, jednoczesnie stanowiac przestanke do umorzenia
prowadzonych juz egzekucji. Zaznaczy¢ nalezy, ze okoliczno$¢, czy w danym momen-
cie egzekucja jest prowadzona, nie jest istotna. Powodztwo to moze zosta¢ wytoczone
takze w sytuacji, gdy aktualnie egzekucja prowadzona nie jest, natomiast istnieje wazny
tytut wykonawczy, ktory stanowi¢ moze podstawe do jej wszczecia, a jednoczesnie ist-
niejg okreslone przestanki mogace wptynaé na pozbawienie tytulu wykonawczego wy-
konalnosci, jak przedawnienie zobowigzan objetych tytutem wykonawczym. Wniesienie
powddztwa opozycyjnego ma bowiem na celu uniemozliwienie wierzycielowi prowa-
dzenia jakiejkolwiek egzekucji na podstawie danego tytutu wykonawczego w zakresie
zadania dtuznika ujetego w powodztwie. Powddztwo o pozbawienie wykonalno$ci tytu-
hu wykonawczego (o uksztattowanie prawa), jako dalej idgce, konsumuje zatem zadanie
ustalenia, ze zobowiazanie objete tytulem wykonawczym wygasto lub nie moze by¢
egzekwowane, takze w sytuacji, gdy wierzyciel nie naruszyt jeszcze prawa dluznika
przez wszczecie egzekucii, lecz duznikowi egzekucja taka grozi w przysztosci'’.

Dopdki nie dojdzie do catkowitego zaspokojenia roszczen wierzyciela, dluznik ma
interes prawny w pozbawieniu tytutu wykonawczego wykonalnosci. Czgsto w toku prowa-
dzonej egzekucji wierzyciel nie zostaje catkowicie zaspokojony, co nie wyklucza mozliwo-
Sci wszezgeia egzekucji kolejny raz, chociazby po uplywie roku od ukonczenia egzekucji
poprzedniej — dopiero catkowite zaspokojenie wierzyciela pozbawia go mozliwosci dyspo-
nowania tytulem wykonawczym, powodujac koniecznos¢ jego zatrzymania w aktach.

Pozbawienie tytutu wykonawczego wykonalnos$ci jedynie w czesci badz tez ograni-
czenie jego wykonalno$ci rodzi nieco inne konsekwencje prawne. CzgSciowe pozbawie-
nie wykonalnosci tytutu wykonawczego skutkowac¢ bedzie niezdatnoscig do egzekucji tej
wlasnie czesci tytutu egzekucyjnego, co moze mie¢ miejsce chociazby w przypadku po-
tracenia pewnej kwoty naleznej dtuznikowi od wierzyciela. Natomiast jego ograniczenie
moze by¢ spowodowane przeszkodami uniemozliwiajgcymi jego wykonanie tylko w da-
nym momencie. Wybor dokonany przez dtuznika co do zakresu zadania zawartego w po-

16 Postanowienie WSA we Wroctawiu z dnia 13 listopada 2015 r., IV SAB/Wr 305/15. https://sip.lex.
pl/#/orzeczenie/522044013/1/iv-sab-wr-305-15-postanowienie-wojewodzkiego-sadu-administracyjnego-
we-wroclawiu?keyword=IV%20SAB~2FWr%20305~2F15,&cm=STOP [dostgp 19.01.2018].

7 E. Wengerek, Powddztwo o ustalenie, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1959,
nr21(1),s. 1-33.
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zwie, a zwigzanego z podstawami powodztwa opozycyjnego wplywa zatem na zakres
mocy prawnej tytutu wykonawczego po pozytywnym rozpatrzeniu sprawy przez sad.

Nadrzednym, z punktu widzenia powoda, celem wniesienia powodztwa opozycyj-
nego pozostaje pozbawienie wykonalnosci tytutu wykonawczego zobowigzujacego do
$wiadczenia pienieznego badz niepieni¢znego. Konieczna w tym miejscu staje si¢ zatem
proba ustalenia znaczenia samego poje¢cia wykonalnos$ci, wlasciwego w odniesieniu do
powaddztwa opozycyjnego. Najprosciej powiedzie¢ mozna, ze orzeczenia sa wykonalne,
jezeli nadaja si¢ do egzekucji sadowej. Orzeczenie za$ nadaje si¢ do egzekucji, jezeli
zostala mu nadana klauzula wykonalno$ci badz samo orzeczenie zawiera klauzulg wy-
konalnosci natychmiastowej. Z powyzszych rozwazan wysnu¢ mozemy wniosek, ze
»powodztwo opozycyjne przystuguje wytacznie od orzeczen, ktore pozostaja wymagal-
ne sensu stricto, wykluczone jest jego stosowanie w szerokim rozumieniu wymagalnosci
(sensu largo) obejmujacym takze skuteczno$¢, czyli mozliwos¢ dokonywania innych
jeszcze czynno$ci zmierzajacych do tego, aby prawomocne orzeczenie wywotato skutki
prawne, dla ktorych zostato ono wydane™'®.

Pozbawienie tytutu wykonawczego wykonalno$ci nie jest rownoznaczne z pozba-
wieniem danego orzeczenia, bedacego jego podstawa, prawomocnosci. W sytuacji po-
zbawienia danego tytutu wykonawczego wykonalnosci samo orzeczenie dalej pozostaje
prawomocne, a zatem res iudicata uniemozliwia ponowne rozpoznanie danej sprawy
migdzy tymi samymi stronami w postepowaniu rozpoznawczym. Ponadto wskaza¢ na-
lezy, ze pozbawione wykonalno$ci mogg by¢ orzeczenia, ktore wcale prawomocne nie
byty. Tak jest w przypadku nadania rygoru natychmiastowej wykonalnosci. Analogicz-
nie sytuacja wyglada w przypadku tytutéw wykonawczych, ktérych zrodlem pozostaja
nie orzeczenia sadu, a przyktadowo akty notarialne. Jak juz wczesniej wspomniano, one
wecale nie korzystajg z przymiotu prawomocnosci materialnej, a po wniesieniu powodz-
twa opozycyjnego sad ma mozliwo$¢ ingerencji nawet w sama tres¢ takiego tytutu wy-
konawczego. W tym miejscu takze staje si¢ jasne, dlaczego powddztwo opozycyjne nie
moze by¢ traktowane jako nadzwyczajny $rodek zaskarzania. Wniesienie powodztwa
opozycyjnego, a nastgpnie pozytywne jego rozpatrzenie nie wplywa na prawomocnosé
orzeczenia, a tym samym na powage rzeczy osadzonej (res iudicata). Postepowanie roz-
poznawcze nie zostaje tu w zaden sposdb wznowione, a postgpowanie po wniesieniu
powddztwa opozycyjnego ma charakter wtorny.

Prawomocny wyrok jedynie ograniczajacy wykonalno$¢ tytutu wykonawczego roz-
nie jest w doktrynie postepowania cywilnego oceniany. Jedni uwazaja, ze takze on stano-
wi¢ moze podstawe do umorzenia egzekucji przez organ egzekucyjny. Inni natomiast

twierdza, ze stanowi on wylacznie podstawe do ztozenia wniosku o zawieszenie postepo-

18 W. Siedlecki, Postgpowanie cywilne..., s. 209.

256



Przeciwegzekucyjne powddztwo opozycyjne z art. 840 k.p.c. — charakter prawny, zadania i cel

wania. Twierdza tak przez wzglad na mozliwe przejSciowe tylko ograniczenie wykonal-
nosci tytutu wykonawczego. Jako uzasadnienie swojego stanowiska wskazuja ewentual-
ne negatywne konsekwencje dla wierzyciela przy zalozeniu, ze w przysztosci bedzie
on mogt kolejny raz przystapi¢ do egzekucji'. Za przyktad postuzy¢ moze rozpoczecie na
nowo biegu przedawnienia. Ma to szczegdlne znaczenie przy innych tytutach wykonaw-
czych niz prawomocne orzeczenia sagdowe, korzystajace z dziesigcioletniego terminu

przedawnienia, jak chociazby niektore tytuty, ktoérych podstawa sg akty notariale.

3. Whnioski koncowe

Podsumowujac niniejszy artykut, w odpowiedzi na pytanie zadane na wstepie, powie-
dzie¢ mozna, ze instytucja powodztwa opozycyjnego co do zasady spehnia cel, ktory jest
przed nig stawiany. Powodztwo to umozliwia bowiem dtuznikowi podjecie obrony mery-
torycznej przed prowadzong egzekucja. Z przeprowadzonej w artykule analizy charakteru
prawnego omawianej instytucji przeciwegzekucyjnego powodztwa opozycyjnego z art.
840 k.p.c. mozna wysnu¢ wniosek, ze sprawa wynikajgca z wniesienia omawianego po-
wodztwa nie nalezy do spraw egzekucyjnych, rozumianych jako rodzaj spraw cywilnych
zwigzanych ze stadium wykonawczym postgpowania cywilnego. Stanowi ono samodziel-
ne powodztwo, ktorego istotg jest uksztaltowanie prawa okreslonego w tytule wykonaw-
czym w nastepstwie wystgpienia podstaw z art. 840 k.p.c. Postgpowanie procesowe, maja-
ce na celu rozpoznanie wniesionego powodztwa opozycyjnego, mimo wielu odrgbnosci,
prowadzone jest wedtug zasad og6lnych, zatem stosuje si¢ tu przepisy o procesie. O jego
rozpoznawczym charakterze przesadza jego materialnoprawna podstawa, co wskazuje tak-
ze, ze pozostaje ono jedyng formg obrony merytorycznej dtuznika przed egzekucja.

Dtluznik staje si¢ powodem, a wierzyciel pozwanym, co rodzi wiele konsekwencji,
chociazby odno$nie do roztozenia ci¢zaréw procesowych miedzy stronami. Watpliwosci,
takze w obliczu wprowadzenia mozliwosci wyboru komornika w odniesieniu do egzekucji
z rzeczy ruchomych, budzi¢ moze zagadnienie wiasciwosci sadu. Biorac pod uwagg cato-
ksztalt analizowanej instytucji, optymalnym ze wzgledu na znajomo$¢ sprawy rozwiaza-
niem de lege ferenda bytoby, jak juz wspomnialem, powigzanie wlasciwosci sadu odno-
$nie do wniesienia powodztwa opozycyjnego z sadem, ktory nadawal klauzule
wykonalno$ci w postgpowaniu klauzulowym. Powddztwo opozycyjne nie stanowi w zad-
nym razie nadzwyczajnego srodka zaskarzania, podwazajgcego prawomocnos¢ orzeczen.
Jego cecha charakterystyczng pozostaje natomiast fakt, ze peliac funkcje gwarancyjne

i ochronne, znajduje si¢ ono na styku norm prawa procesowego i materialnego oraz dziata

1 A. Daczynski, Uchylenie natychmiastowej wykonalnosci tytulu i wstrzymanie jego wykonania jako pod-
stawy zawieszenia postgpowania egzekucyjnego, ,,Przeglad Prawa Egzekucyjnego” 2004, nr 10-12, s. 52 i n.
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na pograniczu z lis pendens 1 res iudicata. Pozwala przy tym na realizacj¢ ostatecznego
celu procesu cywilnego, ktorym pozostaje zapewnienie pewnosci stanu prawnego oraz

jego zgodnosci ze stanem faktycznym, co stuzy zapewnieniu tadu prawnego.
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