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Bozena Gronowska i

WIELKA IZBA I JEJ] ROLA
W KSZTAETOWANIU LINII ORZECZNICZE]
EUROPEJSKIEGO
TRYBUNALU PRAW CZEOWIEKA

I. Utworzony w ramach Rady Europy na mocy Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka z 1950 r. (KE) Europejski Trybunal Praw Czlowieka (ETPCz)
stal si¢ pierwszym i jedynym stricte sadowym organem, upowaznionym do rozpa-
trywania skarg na naruszenie standardéw tego traktatu. W swoim pierwotnym
zamysle byt to takze organ ,jednoinstancyjny”, gdyz wyroki wydawane przez
7-osobowe (a od 1990 r. 9-osobowe!) izby — zgodnie z art. 52 KE — uzyskiwaly
walor decyzji ostatecznych. Rozwigzanie to nie budzito wigkszych watpliwosci,
skoro ETPCz plasowat si¢ w kategorii ostatniego z mozliwych, organu upowaz-
nionego do kontroli na drodze dochodzenia roszczen z tytulu naruszenia przez
panstwa-strony KE ich zobowiazan traktatowych. Co wigcej, jako pierwszy mie-
dzynarodowy trybunat ds. ochrony praw cztowieka in genere, ETPCz rozpoczy-
nat swoja dziatalnos¢ w 1959 r. bez w zasadzie zadnego praktycznego punktu
odniesienia?.

Dla prawnikow, w tym zwlaszcza procesualistow, bezdyskusyjne sa ko-
rzysci, jakie stwarza mozliwo$¢ instancyjnego weryfikowania prawidtowosci

! Zmiana wprowadzona na mocy modyfikacji regulaminu ETPCz z dnia 23 maja
1990 r. — European Convention on Human Rights. Collected Texts, Strasbourg 1994, s. 224.
2 Pierwsza monografia w literaturze polskiej dotyczaca ETPCz opracowana zo-
stata przez A. Bisztyge, Europejski Trybunat Praw Czlowieka, Katowice 1997. W pracy
tej znajduje si¢ wiele cennych informacji historycznych zwigzanych z ideg utworzenia

ETPCz, ss. 29-60.
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orzeczenia wydanego przez organ nizszej instancji. Zgodnie z tradycyjnymi
regutami proceduralnymi kontrola instancyjna kojarzona jest bowiem z dwo-
jakiego rodzaju gwarancjami. Po pierwsze, podmiotowymi, a wigc umozliwia-
jacymi zainteresowanym podmiotom ponowne rozwazenie niekorzystnej dla
nich decyzji oraz po drugie, instytucjonalnymi, tj. zapewniajacymi niezbed-
na jako$¢ merytorycznag wydawanych decyzji. Kolejnos¢ wyliczenia korzy-
Sci osiaganych w procedurach typu instancyjnego podyktowana jest tym, iz
w niniejszym opracowaniu w centrum zainteresowan pozostaje podmiot indy-
widualny. W niczym jednak nie zmienia to faktu, iz w drugim ze wskazanych
aspektow zasada instancyjnosci jest gwarantem prawidtowego funkcjonowa-
nia szeroko rozumianego wymiaru sprawiedliwosci. Mozliwos¢ weryfikacji
wydanego orzeczenia moze by¢ zatem rozpatrywana w kategorii zapewnie-
nia prawidtowosci i rzetelnej zasadnosci realizacji funkeji decyzyjnej, a to jest
wszak wartoscig wazng zaréwno z indywidualnego, jak i spotecznego punktu
widzenia.

Pewnym dowodem na to, ze twércy ETPCz nie pomijali catkowicie tego
aspektu zabezpieczania jakosci stworzonego przez siebie mechanizmu procedu-
ralnego jest reguta 54 regulaminu ETPCz z 1959 r®. Zgodnie z jej trescia ist-
niata mozliwos¢ zwrdcenia si¢ przez strong lub Komisje do Trybunatu z prosba
o zrewidowanie wyroku, w sytuacji gdy ujawniono wczesniej nieznany zadnemu
z podmiotéw uczestniczacych w postepowaniu fakt, ktory ze swej istoty mogh
mie¢ decydujacy wplyw na tre$¢ orzeczenia. Dla $cistosci nalezy jednak przypo-
mnie¢, ze podmiot indywidualny w procedurze kontrolnej KE uzyskat status pet-
noprawnej strony procesowej dopiero w 1994 r., tj. wraz z wejsciem w zycie pro-
tokotu dodatkowego nr 9 (art. 31 5)*. Wspomniana mozliwos¢ ,,rewidowania”
wyroku zastrzezona jednak zostata dwoma dodatkowymi warunkami, tj. wspo-
mniang koniecznoscig uznania przez izbg Trybunatu, ze nowa okolicznosé¢ mo-
glaby mie¢ ,, decydujacy wpltyw” na stanowisko sedziow oraz obowigzkiem strony
ztozenia prosby w terminie 6 miesiecy od momentu powziecia przez podmioty
uprawnione wiedzy na temat istnienia takiego faktu. Zasada ta w niezmienionej
postaci funkcjonuje do chwili obecnej’.

3 Rules of the Court of the European Court of Human Rights, Registry of the
Court, Strasbourg, 18 September 1959. Regulamin ETPCz podlegat sukcesywnie nieunik-
nionym zmianom wigzacym si¢ z modyfikacja procedury skargowej. Stad tez w niniej-
szym opracowaniu — w zaleznosci od poruszanego problemu — powolywane beda rézne
wersje regulaminéw ETPCz.

4 Protokét nr 9 sporzadzono w dniu 6 listopada 1990 r.; wszedt w zycie 1 pazdzier-
nika 1994 r.; Polska ratyfikowala wspomniany protokét w dniu 10 pazdziernika 1994 r.

5 Por. aktualna reg. 80 — Rules of Court. Registry of the Court, Strasbourg, 1 April 2011.
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Na tle rygorystycznego ujecia tej formuly czytelna jest zatem troska Au-
toréw KE o niewzruszalno$¢ wydanych przez ETPCz wyrokéw. Potwierdza to
takze praktyka funkcjonowania wspomnianej reguty. Pierwszy wyrok wydano
w tym trybie dopiero w 1997 r.¢ i nie byla to decyzja korzystna dla powoda (w tej
sprawie wniosek o rewizj¢ wyroku ztozyta Komisja). W ogdlnym zbiorze wyro-
kow ETPCz (stan na 15 grudnia 2011 r.) znajduje si¢ zaledwie 38 ,, wyrokow re-
wizyjnych” (wéréd nich przewazajg sprawy wloskie — 11; polskie — 8; rumunskie
— 5 i tureckie - 4). Blizsza analiza tych wyrokéw co do meritum upowaznia do
twierdzenia, iz skoro tworcy KE zalozyli w art. 52 zasadg ostateczno$ci wyrokéw
ETPCz, to regulaminowa mozliwo$¢ rewidowania ich tresci jest wyjatkiem i jako
taka musi by¢ zawsze ,,poddawana $cistemu sprawdzeniu”’.

W tym stosunkowo niewielkim zbiorze wyrokéw rewizyjnych przewazaja-
ca ilo$¢ dotyczyla rewizji czesci odszkodowawczej wyroku zasadniczego, gtéwnie
wskutek §mierci bezposredniego pokrzywdzonego®. W swietle przeprowadzone;j
analizy jedynym chyba skutecznym przypadkiem skorzystania przez jednostke
z reg. 80 regulaminu jest wyrok, w ktérym w trybie rewizyjnym udato si¢ powéd-
ce wywalczy¢ zwrot kosztéw 1 wydatkow procesowych, o ktorych ze wzgledow
formalnych nie orzeczono w wyroku zasadniczym?.

Na marginesie regulaminowego trybu modyfikacji wyroku warto zwroé-
ci¢ uwage na jeszcze jeden fakt, ktory bezposrednio — jak sie wydaje — faczy si¢
z gtéwnym tematem badawczym niniejszego opracowania. Chodzi o wyrazny
wzrost czgstotliwosci siggania w latach péZniejszych przez podmioty uprawnio-
ne po ten nadzwyczajny srodek kontroli wyroku. Oczywiscie ma to takze zwia-
zek ze wspomnianym ,,upodmiotowieniem” jednostki w 1994 r. Mozna jednak
bronic takze tezy, ze praktyka lat 90. ubiegtego wieku dowodzaca ,,warunkowe;j”
ostatecznosci wyrokow ETPCz w sposéb istotny zmienita mentalnosé spoteczno-
Sci panstw europejskich. W tym takze zatem sensie pojawienie si¢ 17-osobowej
Wielkiej Izby ETPCz traktowane by¢ moze jako czynnik kreatywny i mobilizuja-
co wplywajacy na funkcjonowanie calego modelu proceduralnego KE.

¢ Pardo przeciwko Francji, wyrok o dopuszczeniu rewizji z 10 VII 1996 r., a na-

stepnie wyrok rewizyjny Wielkiej Izby z 29 IV 1997 r., §. 13416/87.

7 Ibidem, § 21 wyroku z 1997 r. Podobnie w sprawie Gustafsson przeciwko Szwe-
cji, wyrok rewizyjny z 25 VI 1998 1, sygn. 15573/89, § 25.

8 Adekwatnym przyktadem sg zwlaszcza wyroki w sprawach wloskich i polskich.
Por. np. w porzadku chronologicznym: Armando przeciwko Wtochom, wyrok rewizyjny
z 29 IV 2003 r., sygn. 48411/99; Simone i Pontillo przeciwko Wlochom, wyrok z rewi-
zyjny z 12 IX 2002 r., sygn. 52831/99; Stankiewicz przeciwko Polsce, wyrok rewizyjny
241112008 1., sygn. 29386/0; Trojaniczyk przeciwko Polsce, wyrok rewizyjnyz 28 IV 2009.,
sygn. 11219/02. Podobnych spraw przeciwko obu panstwom jest wigcej.

? Fonyodi przeciwko Wegrom, wyrok rewizyjny z 7 IV 2009 r., sygn. 30799/04.
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W swoim oryginalnym ksztatcie ETPCz funkcjonowat w formie Izb (naj-
pierw 7-, a potem 9-osobowych), a od 1993 r.!° takze w formie 19-osobowej
Wielkiej Izby. Wprowadzane sukcesywnie w tych latach modyfikacje w zakresie
organizacji pracy ETPCz nie taczyly si¢ jednak ze zmiang zasady ostatecznego
charakteru wydawanych wyrokéw, w tym sensie, iz réwniez najwicksze gremium
orzekajace nie dysponowalo dodatkowymi kompetencjami w zakresie weryfika-
cji wyrokéw izb, poza przedstawionym trybem ,,rewizji” regulaminowe;.

W historii funkcjonowania systemu procedury skargowej KE z catg pew-
noscig przelomowym momentem byly lata 90. ubiegtego wieku, kiedy to wéréd
panstw cztonkowskich, a w konsekwencji panstw-stron KE, zaczety sukcesywnie
pojawiaé sie panstwa Europy srodkowo-wschodniej. Rozpoczyna to bowiem zu-
pelnie nowy etap dziatania tego systemu i to nie tylko w sensie ilosciowym, ale
przede wszystkim jakoSciowym!!. Przygotowany w dniu 11 maja 1994 r. proto-
kot dodatkowy nr 11 do KE!? zmieniajacy dotychczasows procedure kontrolng
w sposob zasadniczy zweryfikowat takze kwesti¢ ostateczno$ci wyrokéw wy-
dawanych na wokandzie strasburskiej. Wprowadzenie modyfikacji wewnetrz-
nej struktury organizacyjnej ETPCz poprzez utworzenie 17-osobowej Wielkiej
Izby, wyposazonej w dodatkowe uprawnienia, stworzylo zupetnie nowa sytuacje.
W mysl art. 31 i 43 tego protokotu Wielka Izba uzyskata bowiem az trzy kom-
petencije, tj.:

1/ mozliwo$¢ orzekania w pierwszej instancji w sprawach skarg, co do
ktorych 7-osobowa Izba —za zgodg stron - zrzekta si¢ swojej jurysdykeji
ze wzgledu na wynikajacy ze sprawy ,,powazny problem” dotyczacy in-
terpretacji konwencji lub jej protokotéw albo gdy rozwigzanie proble-
mu przez [zb¢ mogloby zmienia¢ dotychczasowa lini¢ orzecznicza';

2/ rozwazanie wnioskow Komitetu Ministréw Rady Europy o wydanie
opinii doradczych w kwestiach prawnych dotyczacych interpretacji
konwencji i jej protokotéw; oraz

3/ ponowne rozpoznanie, w trybie wyjatkowym, sprawy rozstrzygnietej
wyrokiem przez 7-osobowa Izbe, jezeli rozstrzygniecie to rodzi ,,po-

10 Wersja regulaminu ETPCz poprawiona w dniu 27 pazdziernika 1993 r.

" A. Drzemczewski, ]. Meyer-Ladewig, Principal characteristics of the new ECHR
control mechanism, as established by Protocol No. 11, signed on 11 May 1994 (A single
European Court of Human Rights is to replace the existing Commission and Court in
Strasbourg), ,Human Rights Law Journal” 1994, vol. 15, nr 3, s. 84-85; R. Kuzniar, Prawa
cztowieka. Prawo, instytucje, stosunki miedzynarodowe, Warszawa 2000, s. 172.

12 Protokét wszedt w zycie w dniu 1 listopada 1998 r. Polska ratyfikowata ten trak-
tat w dniu 25 maja 1997 r., Dz. U. z 1998 1., Nr 147, poz. 962.

B Taka sytuacja byla mozliwa takze w poprzednim modelu funkcjonowania
ETPCz — na mocy poprawionego regulaminu z 27 pazdziernika 1993 r. (Reg. 51').
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wazny problem” dotyczacy interpretacji lub stosowania konwencji
ijej protokotéw albo ,,powazne zagadnienie o znaczeniu ogélnym”.

Z punktu widzenia celu badawczego niniejszego opracowania najwaz-
niejsza jest ostatnia z wymienionych sytuacji, gdyz to ona poszerza warunkowy
charakter ostatecznosci wyrokow 7-osobowych Izb. Zgodnie z art. 44 protokotu
dodatkowego nr 11 wyroki te staja si¢ bowiem — co do zasady — ostateczne, gdy
strony o$wiadcza, ze nie beda wnosi¢ w terminie trzech miesiecy od daty wyda-
nia wyroku o przekazanie sprawy do Wielkiej Izby lub trzy miesigce po dacie
wydania wyroku, jezeli nie wniesiono takiego wniosku. Podobnie istotna jest
reguta dotyczaca kompozycji sktadu Wielkiej Izby, w ktorej zasiada z urzedu
przewodniczacy Izby oraz sedzia wybrany przez panstwo, ktérego sprawa do-
tyczy. Natomiast w przypadku zrzeczenia si¢ jurysdykeji przez 7-osobows izbe
w sklad Wielkiej Izby wchodzg wszyscy sedziowie Izby (Reg. 24 ! regulaminu
w wersji z 8 grudnia 2000 r. 1 13 grudnia 2004 r.). Nota bene, to - z pozoru -
formalno-organizacyjne rozwigzanie moze przy blizszej analizie dostarczal
ciekawych refleksji na temat ksztattowania si¢ postaw poszczegélnych sedziéw
ETPCz. Nalezy takze pamieta¢ o aktualnej Reg. 28% (zmienionej przez ETPCz
8VI2002r., 13 XII 2004 r. i 13 XI 2006 r.) dotyczacej mozliwosci wylaczenia si¢
sedziego od zasiadania w danym sktadzie orzekajacym. Jest to klasyczna gwaran-
cja obiektywizmu rozstrzygania sprawy.

Nawet pobiezna lektura cytowanej regulacji protokotu nr 11 z 1994 r.
przekonuje o wyjatkowosci kompetenciji w zakresie powtérnego rozpatrzenia
stusznosci wyroku 7-osobowej Izby, o czym wyraznie $wiadczg otwarte kryteria
skutecznosci prosby stron o przekazanie sprawy do Wielkiej Izby celem ponow-
nego rozpatrzenia (,,wyjatkowe przypadki”, ,, powazne zagadnienie”, ,kwestia
o znaczeniu og6lnym”)!'. Kazdorazowo bowiem o przyjeciu takiej prosby de-
cyduje kolegium pieciu sedziéw Wielkiej Izby. Oznacza to, ze uruchomienie
trybu z art. 43 KE jest wyjatkiem, a nie regula procedury kontrolnej KE i w tym
takze sensie trudno jg uznac za petne prawo podmiotowe stron rozpatrywanego
konfliktu.

Przed prezentacja dokladniejszej analizy spraw, ktére trafity na wokande
Wielkiej Izby warto moze przytoczy¢ kilka informacji statystycznych, gdyz wy-
daja si¢ one przydatne dla formulowania pdzniejszych konkluzji (stan prawny
na dzien 15 grudnia 2011 r.). Otéz swéj pierwszy wyrok Wielka Izba wydata
w nowym trybie w dniu 21 stycznia 1999 r.”° i nie byt to jeszcze wyrok wydany

4 Explanatory report to protocol No. 11 to the European Convention on Human
Rights, ,,Human Rights Law Journal” 1994, vol. 15, no 3, s. 99.

15 Fressoz i Roire przeciwko Francji, wyrok z 21 T 1999 r., sygn. 29183/95.
W celu uzupetnienia calosci obrazu statystycznego nalezy wskazaé, ze po raz pierwszy na
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na skutek skutecznego zrzeczenia si¢ przez 7-osobowsa Izbe jej jurysdykeji. Na-
lezy podkresli¢, ze w poczatkowym okresie funkcjonowania nowego modelu
procedury w tzw. okresie przejsciowym skargi, co do ktérych Komisja przyjeta
sprawozdanie przekazywane byly do Wielkiej Izby, ktéra decydowata o tym, czy
sprawa bedzie rozpoznawana przez nig czy przez 7-osobows Izbe (art. 5 ust. 4
protokotu nr 11). Natomiast sprawy, ktére byly na etapie postgpowania sadowe-
g0, co do ktérych nie zapadlo jeszcze orzeczenie, przekazywano do ostatecznego
rozpatrzenia Wielkiej Izbie (art. 5 ust. 5 protokotunr 11).

W sumie w tym trybie ,,przejsciowym” zapadty 104 wyroki Wielkiej Izby;
w tym 2 dotyczyly skreslenia sprawy z listy'¢, 5 kwestii stusznego zado$¢uczynie-
nia'’, 1 stusznego zado§¢uczynienia i polubownego zatatwienia sprawy tacznie!'®
oraz 1 polubownego zalatwienia sprawy'”. Dodajmy, ze w tym poczatkowym
okresie interesujace jest takze zestawienie stanowiska Europejskiej Komisji Praw
Czlowieka z tym, zaprezentowanym w wyroku przez Wielkg Izbe.

Tytulem krétkiej ilustracji sytuacji, z jakimi zetkneta si¢ 17-osobowa
Wielka Izba, co jednocze$nie moze dostarczy¢ ciekawych refleksji odno$nie me-
rytorycznej oceny probleméw bedacych w toku rozpoznania, powotaé mozna
wlasnie te pierwsza sprawe, tj. Fressoz i Roire przeciwko Francji. W sprawie tej
powodowie — zawodowi dziennikarze, ktérzy opublikowali artykut ujawniajacy
manipulacje finansowe w firmie Peugota zostali w instancji apelacyjnej ukarani
wysokimi grzywnami. Obaj zakwestionowali naruszenie ich swobody wypowie-
dzi (art. 10 KE). W swoim sprawozdaniu koncowym Europejska Komisja Praw
Czlowieka z 13 stycznia 1998 r. stosunkiem gloséw 21:11 uznata, iz skazanie
powoddéw przez sad apelacyjny naruszylo standard art. 10 KE. Z kolei Wielka
Izba identyczng konkluzje osiagneta jednomyslnie.

W identycznym trybie na wokandzie Wielkiej Izby znalazla si¢ gtosna
sprawa Janowski przeciwko Polsce?. Co ciekawe, takze w tym przypadku prob-

wokandzie strasburskiej dwa wyroki ETPCz pojawity sie w sprawie Zubani przeciwko Wto-
chom —wyrok 9-osobowej Izby zapadt 25 czerwca 1996 r., natomiast Wielka Izba zajela sig
wylacznie kwestig stusznego zado$¢uczynienia, bowiem Izba nie byta gotowa do zajecia
merytorycznego stanowiska — por. wyrok Wielkiej Izby z 16 VI 1999 r., sygn. 1402588.

16 Sprawy: Tsavachidis przeciwko Grecji, wyrok z 21 T 1999 r., sygn. 28802/95;
Sutherland przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok z 27 III 2001 r., sygn.
25186/94.

17" Sprawy: Zubani przeciwko Wlochom, wyrok z 16 VI 1999 r., sygn. 14025/88;
[atridis przeciwko Grecji, wyrok z 19 X 2000 r., sygn. 31107/96; Brumarescu przeciwko
Rumunii, wyrok z 23 1 2001 r., sygn. 28342/95.

18 Papachelas przeciwko Grecji, wyrok z 4 IV 2000 r., sygn. 31423/96.

1 Mikulski przeciwko Polsce, wyrok z 6 VI 2000 r., sygn. 27914/95.

20 Janowski przeciwko Polsce, wyrok z 21 1 1999 r., sygn. 25716/94. Sprawe te
prezentowatam na famach “Prokuratura i Prawo” 2000, nr 1, ss. 149-155.
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lem dotyczyt swobody wypowiedzi dziennikarza. Tym razem jednak cztonkowie
Europejskiej Komisji Praw Czlowieka w swoim sprawozdaniu z 3 grudnia 1997 r.
stosunkiem gltoséw 8:7 wyrazili opini¢ korzystna dla powoda. Natomiast Wielka
Izba stosunkiem gltoséw 12:5 opowiedziata si¢ po stronie panstwa pozwanego.
W komentarzach formulowanych w literaturze do tego wyroku nie brak uwag
dotyczacych wyjatkowej surowosci Wielkiej Izby, zwlaszcza w kontekscie sto-
sunkowo niegroznego charakteru zaistniatego konfliktu. W imie¢ obrony przed-
stawicieli organdéw ochrony prawnej (straznicy miejscy) pominigto wyrazna
niedoskonatos¢ polskiej regulacji prawnejw zakresie daleko idacej ochrony funk-
cjonariuszy, niezaleznie od okolicznosci, w tym zwlaszcza tego. czy dziatali oni
w granicach przyznanych im uprawnien, czy tez jednak przekroczyli te granice?'.

Wedtug stanu na dzien 15 grudnia 2011 ogdlna liczba decyzji/wyrokéw
wydanych w ré6znym trybie przez Wielka Izbe wynosi 272, z czego**:

— 104 decyzje zapadly we wspomnianym trybie ,,przejsciowym”;

- 68 wyrokéw wydano w wyniku skutecznego zrzeczenia si¢ jurysdyk-

cji przez 7.osobowa Izbg, i wreszcie

— 100 wyrokéw wydano w trybie przekazania sprawy do ponownego

rozpoznania.

W powotanym zbiorze 272 wyrokéw Wielkiej Izby zapadty 254 wyroki co
do meritum lub co do meritum i stusznego zados¢uczynienia facznie, 7 wyrokow
w sprawie wylacznie stusznego zados¢uczynienia, 5 wyrokéw odnos$nie polu-
bownego rozstrzygniecia oraz 6 o skresleniu z sprawy listy spraw podlegajacych
rozpoznaniu. Wielka Izba wydata takze dwie opinie doradcze w sprawie niekté-
rych kwestii prawnych dotyczacych list kandydatéw przedtozonych w celu wy-
brania sedziow ETPCz**. W momencie konczenia niniejszego opracowania (stan
na 15 grudnia 2011) na wokandzie Wielkiej Izby bylo 29 spraw w toku, z czego
14 spraw w trybie zrzeczenia si¢ jurysdykcji, 14 w trybie przekazania sprawy
do ponownego rozpoznania i jedna sprawa w przedmiocie zasadzenia stusznego
zado$¢uczynienia.

II. Sformulowane w tytule niniejszego opracowania pytanie o role¢ Wiel-
kiej Izby w zakresie ksztaltowania linii orzecznictwa strasburskiego wymaga
bardziej wnikliwej analizy spraw, ktére zostaty rozpatrzone w nowych trybach
proceduralnych. W celu utatwienia tej analizy warto zaproponowa¢ naste¢pujaca

% Por. Cases and Comment, ,European Human Rights Law Review” 1999,
issue 3, s. 342.

22 Wszystkie prezentowane dane statystyczne oraz ich systematyzacje dokonane
zostaly przez Autorke na podstawie danych zawartych w bazie HUDOC, dostepnej na
stronie www.coe.int.

2 Opinie doradcze Wielkiej Izby z 12 XI1 2008 1.1 22 12010 r.
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systematyzacje poszczegdlnych zagadnien, ktéra przeprowadzona zostanie we-
dlug nastepujacych kryteriow:

1/ sprawy rozpoznane w trybie zrzeczenia si¢ jurysdykcji przez 7-osobo-

wg Izbe (art. 30 KE);

2/ sprawy rozpoznane przez Wielka Izbe ponownie (art. 43 KE), a wsrod

nich takie, w ktorych doszto do:

a/ zajgcia przez Wielka Izbe identycznego stanowiska co do meri-
tum 1 sposobu glosowania do tego zaprezentowanego w wyroku
7-osobowej Izby albo zajecia podobnego stanowiska co do meri-
tum, jednak z inng argumentacja i innym roztozeniem gloséw se-
dziéw orzekajacych;

b/ zajecia przez Wielka Izbe odmiennego stanowiska co do meri-
tum, ale z podobnymi duzymi réznicami pogladow sedziow orze-
kajacych w obu przypadkach albo diametralng r6znicg pomiedzy
stanowiskami sedziéw w sensie jednomyslnosci 7-osobowej Izby
i znaczacej przewagi lub jednomyslnosci stanowiska przeciwnego
sedziow Wielkiej Izby:.

Z cala pewnoscig ostatnia z wyliczonych sytuacji nalezy do najbardziej
kontrowersyjnych, gdyz wywiera bezposredni wpltyw na wizerunek zaréwno
sedziow, jak i samego ETPCz, jako uprawnionego do kreowania europejskich
standardéw ochrony praw i wolnosci cztowieka. Z drugiej strony — co jest przed-
miotem dalszych rozwazan — sytuacja taka moze dostarcza¢ optymistycznych
refleksji odnoénie skrupulatnosci w zakresie rozwazania szczegdlnie zawilych
zagadnien, a takie przeciez — co do zasady — powinny znajdowac si¢ na wokan-
dzie Wielkiej Izby. Teoretycznie, druga strona przystowiowego medalu moga
by¢ obawy o swego rodzaju ,,upolitycznienie” pracy tego organu. Z oczywistych
wzgleddw ten ostatni przypadek stawiatby pod duzym znakiem zapytania sens
stworzonej na mocy KE procedury kontrolnej.

Wyroki wydane w trybie zrzeczenia si¢ jurysdykcji (art. 30 KE)

Wisréd spraw rozpoznanych przez Wielka Izbe w trybie zrzeczenia si¢
jurysdykcji przez Izbe mozna wyrdéznic przede wszystkim sprawy o charakte-
rze precedensowym?* i to zaréwno w sensie merytorycznym, jak i procedural-
nym. Z calg zatem pewnoscia w tej grupie spraw interesujaca bedzie przyczyna
przekazania sprawy do Wielkiej Izby, zwlaszcza w kontekscie wspomnianych

2% W sensie formalnym procedura strasburska nie ma charakteru stricte prece-
densowego, cho¢ oczywiscie wiele orzeczenn ETPCz przybliza ja lub wrecz nadaje jej taki
charakter — szerzej na ten temat por. M. Balcerzak, Zagadnienie precedensu w prawie mig-
dzynarodowym praw cztowieka, Torun 2008, ss. 143-219.
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wczesniej ,,ostroznych i obostrzonych” kryteriéw dopuszczalnosci wykorzy-
stania takiej mozliwosci proceduralnej. Juz jednak przy okazji ich formuto-
wania, w tym zwlaszcza wprowadzenie wymogu uzyskania zgody stron na
przekazanie sprawy Wielkiej Izbie, wskazywano na to, ze brak takiej zgody
pozbawialby prawa stron do skorzystania z mozliwosci ponownego rozpozna-
nia ich sprawy, bowiem wyrok Wielkiej Izby jest ostateczny®. Jest to zatem
kolejny przyklad na che¢¢ generalnego wzmocnienia pozycji jednostki w pro-
cedurze kontrolnej KE.

Pierwsza sprawa, ktora pojawita si¢ na wokandzie Wielkiej Izby w trybie
art. 30 KE to wyrok w sprawie Kress przeciwko Francji z 7 czerwca 2001 r.%.
Nie nalezy ona moze do tych najbardziej pasjonujacych, cho¢ takze w niej sfor-
mutowana zostata ocena ETPCz dotyczaca pozycji procesowej nadzwyczajnych
uczestnikow niektérych procedur sagdowych. Powddka, M. Kress, w wyniku
przeprowadzonej operacji ginekologicznej 1 zwigzanych z nig komplikacji sta-
ta sie osobg niepelnosprawng w 90 %. Wszczeta przez nig w 1986 r. procedura
przed sadem administracyjnym dotyczaca stopnia doznanej szkody, zakonczyta
si¢ ostatecznym wyrokiem Rady Panstwa z 1997 r., w ktérym nie dopatrzono
si¢ winy czy zaniedbania ze strony szpitala (czas trwania postepowania wyniost
tacznie 10 lat, 1 miesigc i 8 dni).

Przedmiotem skargi skierowanej do Strasburga byt zarzut naruszenia pra-
wa powddki do rozpatrzenia jej praw i obowigzkéw cywilnych na stusznej roz-
prawie przez sad w rozsadnym terminie (art. 6 § 1 KE). W tym konkretnym
przypadku — oprocz czasu trwania postepowania - chodzito o takze wystepuja-
cego w tego typu procedurach procesie Komisarza Rzadu. Co istotne, podmiot
ten wystepowal na kazdym z etapéw postepowania z mozliwoscig wygtaszania
w koncowej czescei posiedzenia pogladéw, ktore wezesniej nie byly znane stro-
nom, i co do ktérych nie przystugiwata replika. Ten wlasnie zarzut budzit duze
kontrowersje, gdyz sedziowie Wielkiej Izby musieli przyznaé, iz w perspektywie
historycznej francuskie sagdy administracyjne roéznity sie od sadéw zwyktych sze-
regiem cech szczegdlnych (§ 69). W tym takze kontekscie plasowata si¢ wlasnie
rola Komisarza Rzadu, ktéry w sposéb bezdyskusyjny nie wystepowat w charak-
terze obroncy interesu panstwa, a raczej stanowit sui generis instytucje szczegdl-
na dla organizacji francuskiego sadownictwa administracyjnego.

Sedziowie ETPCz przypomnieli, Ze instytucja Komisarza Rzadu Francji
byta pierwowzoreminstytucji Adwokata Generalnego Trybunatu Sprawiedliwosci

2 L. Clements, Striking the Rights Balance: the New Rules of Procedure for the
European Court of Human Rights, ,,European Human Rights Law Review” 1999, issue 3,
s. 271-272.

26 Kress przeciwko Francji, wyrok z 7 VI 2001 r., sygn. 39594/98.
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Wspdlnot Europejskich. Co prawda w jednej z wezesniejszych spraw? ETPCz
uznal za naruszenie art. 6 KE fakt, iz raport sedziego sprawozdawcy udostep-
niany byt tylko Adwokatowi Generalnemu a nie stronom. Natomiast w rozpa-
trywanej aktualnie sprawie sedziowie Wielkiej Izby w jednomyslnej opinii nie
dopatrzyli si¢ jednak naruszenia praw powo6dki, bowiem zgodnie z obowigzujaca
procedura dysponowata ona wnioskiem o odroczenie posiedzenia na czas nie-
zbedny do zapoznania si¢ z nowa argumentacja prezentowang w procesie.

Zupelnie inaczej przedstawiala si¢ natomiast kwestia druga. Fakt mozli-
wosci udziatlu tego typu podmiotéw w obradach sktadu orzekajacego nie pozo-
staje bowiem bez wptywu na réwnowagg stron, a zatem Wielka Izba stosunkiem
gltosow 10:7 uznata to za sprzeczne z art. 6 § 1 KE. Wreszcie, w jednomyslnej
opinii uznano, iz proces w sprawie powodki wykroczyl poza wymog ,,rozsadnosci
czasowej” , o ktorej mowa w art. 6 § 1 KE.

Ta nieco dtuzsza prezentacja pierwszej sprawy rozpoznanej przez Wiel-
ka Izb¢ ETPCz podyktowana zostata checia przyblizenia interpretaciji kryteridw,
ktére leza u podstaw regulacji art. 30 KE. By¢ moze dla niektérych Czytelni-
kéw w przedstawionej sprawie nie ma nic nazbyt nadzwyczajnego na tyle, by
korzysta¢ z poszerzonego trybu orzekajacego. Nawiasem méwiac, co moze by¢
nieco zaskakujace, wérdd spraw przekazywanych Wielkiej Izbie w trybie art. 30
KE az 39 dotyczy art. 6 i 5 KE, ktore naleza przeciez do standardéw najlepiej
rozpoznanych, bo tez najczgsciej kwestionowanych w skargach kierowanych do
Strasburga.

Oczywiscie, na wokandzie Wielkiej Izby standardy te pojawiaja si¢ roz-
nych konfiguracjach, a wigc czgsto w potaczeniu z innymi przepisami KE?.
W tym miejscu mozna pokusi¢ si¢ jednak o przypuszczenie, ze wspélczesne sy-
stemy wymiaru sprawiedliwosci do§wiadczaja coraz to nowych wyzwan w kon-
frontacji z tym wszystkim, co towarzyszy prawdziwej eksplozji rozwoju nauki
i techniki. Ta ostatnia ,, wyposaza” bowiem organy procesowe w coraz bardziej
subtelne techniki pozyskiwania dowoddw, co automatycznie moze rodzi¢ pyta-
nie i zgodnos¢ ich zastosowania ze standardami KE.

W celu dopelnienia obrazu sytuacji nalezy doda¢, ze - oprécz wspomnia-
nych dylematéw prawnych - na wokande Wielkiej Izby w trybie art. 30 KE tra-
fiaja sprawy ewidentnie skomplikowane, a dotyczace prawa do zycia®, wlasno-

27 Reinhardt i Slimane-Kaid przeciwko Francji, wyrok z 31 III 1998 r., sygn.
23043/93; 22921/93.

28 Por. np. McFarlane przeciwko Irlandii, wyrok z 10 IX 2010 r., sygn. 31333/06.

2 Do ciekawych wnioskéw prowadzi stanowisko Wielkiej Izby dotyczace obo-
wigzku karnoprawnej czy cywilnoprawnej ochrony prawa do zycia w rozumieniu art. 2
KE — Calvelli i Ciglio przeciwko Wtochom, wyrok z 17 12002 r., sygn. 32967/96.
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Sci, zwlaszcza w kontekscie przeobrazen spotecznych zachodzacych w nowych
demokracjach®®, problemu badan prenatalnych®, czy kwestii nauczania religii
w szkotach publicznych*.

Zupelnie inny klimat towarzyszy sprawom, w ktérych pojawia si¢ dia-
metralnie r6zne stanowisko Wielkiej Izby w stosunku do wypracowanej, czesto
wieloletniej linii orzeczniczej. W charakterze przyktadu ilustrujacego pierw-
szg grupe mozna powotaé catkowita zmiane stanowiska ETPCz w przedmiocie
tak waznym, jak interpretacja ,prawa do matzenstwa i do zatozenia rodziny”
w rozumieniu art. 12 KE w stosunku do oséb transseksualnych. Orzeczenie
w sprawie Christine Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 2002 1.
wzbudzito wiele emocji i to gléwnie w sensie pozytywnym, gdyz poprzednia linia
orzecznicza z lat 80. 1 90. ETPCz byla przedmiotem szerokiej krytyki, jako zbyt
konserwatywna i zamknigta na dynamiczny postep naukowy i medyczny zacho-
dzacy we wspolczesnych spoteczenstwach Europy i $wiata. Sprawa ta stata sig
zatem ,kamieniem granicznym”** w orzecznictwie strasburskim otwierajacym
zakres ochrony wynikajacy z art. 12 KE takze dla oséb transseksualnych. Na
marginesie warto wskaza¢ na niezwykle ,,ostrozne” otwieranie si¢ ETPCz na ten
nowy wymiar stosowania art. 12 KE, czego dowodem byly coraz bardziej zréz-
nicowane stanowiska sedziéw ETPCz w poszczegdlnych sprawach tego typu®.
Tym bardziej zatem jednomys$lnos¢ sedziow Wielkiej Izby przy osigganiu kon-
kluzji w sprawie Christine Goodwin ma swoja dodatkowa wymowe.

W takim samym znaczeniu odbiera¢ mozna wyrok Wielkiej Izby w spra-
wie Kudla przeciwko Polsce z 2000 r.*¢, cho¢ orzeczenie to zapadlo jeszcze
w tzw. okresie przejsciowym, a wigc przed faktycznym uruchomieniem procedury
zrzeczenia si¢ jurysdykeji 7.osobowej Izby w trybie art. 30 KE. Przypomnijmy, ze
w sprawie tej Wielka Izba dokonata reinterpretacji wzajemnej relacji art. 6
(prawo do rzetelnego procesu) i art. 13 KE (prawo do skutecznego $rodka od-
wolawczego) przyjmujac, iz ten ostatni nie ma charakteru przepisu ogdlnego

39 Por. np. Broniowski przeciwko Polsce, wyrok z 22 VI 2004 r., sygn. 31443/96;
Andrejeva przeciwko Litwie, wyrok z 18 IT 2009 r., sygn. 55707/00.

31 Por. wyroki Wielkiej Izby z 6 X 2005 r. Draon przeciwko Francji, sygn. 1513/03
i Maurice przeciwko Francji, sygn. 11810/03.

32 Folgero i inni przeciwko Norwegii, wyrok z 29 VI 2007 r., sygn. 15472/02.

3 Christine Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok z 11 VII
2002 r., sygn. 28957/95 oraz rozpatrzona tego samego dnia sprawa . przeciwko Zjedno-
czonemu Krélestwu, sygn. 25680/94.

3 Por. Cases and Comment, ,European Human Rights Law Review” 2002, issue 6,
s. 798.

3 Takie ciekawe zestawienie znajduje si¢ w: Cases and Comment, ,,European Hu-
man Rights Law Review” 1998, issue 6, s. 784.

3¢ Kudta przeciwko Polsce, wyrok z 26 X 2000 r., sygn. 30210/96.
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w stosunku do art. 6 KE, a zatem nie moze podlega¢ derogacji na zasadzie lex
specialis derogat legi generali. W efekcie tego orzeczenia na poziomie krajowych
systemow prawnych zaczeto sukcesywnie wprowadzaé tzw. skargi na przewle-
ktos¢ procedur sadowych, co w sposéb istotny wzmocnito sytuacje jednostek™”.
Z cala pewnoscig jest to kolejny przyktad konstruktywnej roli ETPCz w zakresie
wplywu na jakos$¢ ochrony oferowanej przez ustawodawcow krajowych.

Przyktadem wyroku Wielkiej Izby, ktéry odegral niewatpliwie role ,,pre-
cedensowa”, tym razem w wymiarze proceduralnym, jest stanowisko sformuto-
wane w sprawie Assanidze przeciwko Gruzji z 2004 r.%8. Po raz pierwszy bowiem
sktad orzekajacy ETPCz odstapil tutaj od tradycyjnej ostroznosci formutowania
w konkluzji wyroku tego, czego konkretnie oczekuje od panstwa pozwanego.
Zawarte w tym wyroku znamienne stowa, iz ,,panistwo musi zapewni¢ uwolnie-
nie powoda w najblizszym mozliwym terminie” uznaje si¢ bowiem za moment
przetomowy w zakresie podejscia ETPCz do zasady subsydiarnosci, o ktérg op-
arta jest migdzynarodowa ochrona praw jednostki*. W opinii samych sedziéw
ETPCz byl to ,,oczekiwany i logiczny krok naprzéd” w kierunku wzmocnienia
sytuacji pokrzywdzonych w zakresie sprawnego uzyskanego przez nich zados§¢-
uczynienia®. Wielka Izba stosunkowo szybko miata okazje ugruntowac to stano-
wisko w kolejnej sprawie rozpatrywanej w prezentowanym trybie zrzeczenia si¢
jurysdykciji, tj. Ilascu i inni przeciwko Moldawii i Rosji*!.

W sposéb jeszcze bardziej spektakularny rola Wielkiej Izby w zakresie
tworzenia nowego modelu procedowania przejawita si¢ we wprowadzeniu insty-

7 Por. M. Balcerzak, Skuteczny srodek odwotawczy w prawie krajowym a prawo do
rozsqdnego czasu postgpowania. Sprawa Kudta v. Polsce, wyrok z 28 pazdziernika 2000 r.,
(w:) T. Jasudowicz (red.), Polska wobec europejskich standardéw praw cztowieka, Torun
2001, s. 267; idem, Projekt ustawy o skardze na przewlektos¢ postgpowania sqdowego —
w celu wykonania wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie Kudta prze-
ciwko Polsce (skarga nr 30210/96, wyrok z 26 pazdziernika 2000 r., ,Biuletyn Informa-
cji Rady Europy. Ochrona Praw Czlowieka w Systemie Prawa Europejskiego” 2003, nr
3., s. 94; M. Sykulska, Prawo do skutecznego srodka odwotawczego na przewlektosé po-
stepowania — skutki wyroku Kudla przeciwko Polsce dla polskiego prawa i praktyki, (w:)
J. Zajadlo (red.), Prawa cztowieka: wczoraj, dzis, jutro, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2005,
t., 13, ss. 394-395.

3 Assanidze przeciwko Gruzji, wyrok z 7 IV 2004 r., sygn. 71503/01.

% Por. Cases and Comment, ,,European Human Rights Law Review” 2004, issue 4,
s. 449.

40 Tbidem, s. 449-450; por. takze B. Gronowska, Europejski Trybunat Praw Czto-
wieka — na rozdrozach przetomu wiekéw (w:) (red.) T. Jasudowicz, M. Balcerzak, Ksiega
pamiatkowa ku czci Profesora Jana Biatocerkiewicza, Torun 2009, s. 132-133.

4 Jlascu 1 inni przeciwko Motdawii i Rosji, wyrok z 8 VII 2004 r., sygn.

46787/99.
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tucji tzw. wyrokéw pilotazowych*?, ktére dotycza naruszen systemowych (ma-
sowych). W sposob zasadniczy instytucja ta wptynela na ,rewitalizacje” zasady
subsydiarnosci, o ktora tradycyjnie oparty jest system miedzynarodowej ochrony
praw cztowieka. W tym zatem sensie rola Wielkiej Izby jest niewatpliwie kon-
struktywna, a zajmowane przez nig stanowisko w sposéb istotny i pozytywny
wplyneto na ogélng jakos¢ systemu ochrony praw cztowieka opartego o KE i jej
protokoty dodatkowe. Instytucja ta — cho¢ z indywidualnego punktu widzenia
— moze by¢ oceniana, jako ograniczenie drogi jednostkom do ETPCz (na czas
wykonania wyroku pilotazowego analogiczne sprawy ulegaja zawieszeniu), to
w ostatecznym rezultacie uzdrowita ona sytuacje w zakresie tzw. naruszen sy-
stemowych. Z calg bowiem pewnoscig rozwigzywanie i rozliczanie tego typu
naruszen nie powinno naleze¢ do trybunatu miedzynarodowego, za czym prze-
mawiaja wzgledy logiki dziatania tego typu instytucji, jak i prosta ekonomika
procesowa™’.

Wprowadzenie instytucji wyrokéw pilotazowych dato bardzo szybki wy-
mierny efekt zarébwno na szczeblu procedury strasburskiej, jak i procedur krajo-
wych*. W dniu 21 lutego 2011 r. ETPCz nadat wyrokom pilotazowym charakter
regulaminowy wprowadzajac je do tresci Reg. 60 ' regulaminu®.

Wreszcie, bez wigkszego chyba ryzyka bledu, do grupy spraw ,,preceden-
sowych” rozpoznanych przez Wielka Izbe w trybie art. 30 KE mozna zaliczy¢
glosna sprawe ,,Bosphorus Airways” przeciwko Irlandii*. Ponownie wyrok ten
traktowa¢ mozna w kategorii sprawy ,,granicznej”, tym razem w odniesieniu do
tak waznej i drazliwej kwestii, jaka jest jako$¢ ochrony praw cztowieka oferowa-
na w prawie wspolnotowym (obecnie unijnym). W jednomyslnej opinii sedziéw
Wielkiej Izby ochrone t¢ mozna uzna¢ za ,ekwiwalentng” w stosunku do tej

42 Pierwszy wyrok w tym zakresie dotyczy sprawy Broniowski przeciwko Polsce,
op. cit. (por. przypis 33).

3 Por. W. Sadurski, Partnering with Strasbourg: Constitutionalisation of the Eu-
ropean Court of Human Rights, the Accession of central and East European States to the
Council of Europe and the ldea of Pilot Judgments, ,Human Rights Law Review” 2009,
vol. 9, nr 3, ss. 426—431.

# Por. Rezolucja Komitetu Ministréw RE z 12 V 2004 r. — Resolution Res (2004)3
on judgments revealing an underlying systemic problem; The Pilot -Judgment Procedure,
Information Note issued by the Registrar, Strasbourg 2009 (www.coe.int.). Tytutem przy-
ktadu mozna powotaé kolejne wyroki pilotazowe w sprawach przeciwko Polsce wydane
juz przez 7-osobowe Izby — Hutten Czapska przeciwko Polsce, wyrok z 22 I 2005 r., sygn.
35014/97; Kauczor przeciwko Polsce, wyrok z 3 I1 2009 r., sygn. 54219/06, § 60.

45 Rule 61 1 of the Rules of Court. Pilot-judgment procedure, Strasbourg 18 March
2011.

6 Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi przeciwko Irlandii,

wyrok z 30 VI 2005 r., sygn. 45036/98.
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zapewnianej w ramach systemu KE. Analiza sformulowanej w tej sprawie kon-
kluzji, a zwlaszcza odniesienie jej do wielu wezesniejszych sytuacii dotyczacych,
umownie méwiac, relacji Rada Europy — Unia Europejska odstania jej bardziej
»strategiczny”, anizeli ,merytoryczny” wymiar. Za uzasadniony nalezy uznaé
bowiem poglad, iz przeprowadzona przez Wielka Izbe ocena ,,ekwiwalencji”
ochrony praw jednostki byta oceng czysto formalna*’. Z cata pewnoscia stanowi-
sko Wielkiej Izby nieco wyciszylo wezesniejsze kontrowersje dotyczace skompli-
kowanych relacji stanowisk obu trybunatéw europejskich, tj. ETPCz 1 TS*.

W pozostalej grupie spraw rozpoznanych przez Wielka Izb¢ w trybie art.
30 KE znajduja si¢ tzw. sprawy ,trudne” z r6znych wzgledéw, tj:

1/ te o wyjatkowo skomplikowanej naturze prawnej, czesto dotykajacej
podstawowych zasad i pryncypiéw prawa miedzynarodowego pub-
licznego. Adekwatnym przyktadem jest sprawa mozliwosci dochodze-
nia przez jednostke sprawiedliwoéci w konfrontacji z immunitetem
panstwa oraz problem eksterytorialnosci dziatania zobowiazan trak-
tatowych panstw. W pierwszym przypadku Wielka Izba jednomyslnie
uznala, iz immunitet panstwa nie moze przekresla¢ prawa dostepu
jednostki do sadu, a zatem w konkretnych okolicznosciach prowadzi¢
powolywanie si¢ panstwa pozwanego na swéj immunitet nie uchroni
go przed stwierdzeniem naruszenia art. 6 § 1 KE #.

Podobnie ztozony problem dotyczyt konsekwencji spowodowanych dzia-
taniami sit zbrojnych panstw koalicyjnych w czasie wojny w Iraku, a konkretnie
interpretacji kategorii pozostawania jednostki w zasiegu ,,jurysdykeji” panstwa
pozwanego. W tym przypadku Wielka Izba zajela zdecydowane stanowisko
w zakresie mozliwosci eksterytorialnego wykonywania przez panstwo jurys-
dykeji, cho¢ z zastrzezeniem, iz ,kazdorazowo sytuacja taka musi by¢ oceniana

z uwzglednieniem jej szczegblnych okolicznosci” *;
& golny ;

4 Ch. Banner, A. Thompson, Human Rights Review of State Acts Performed in
Complinace with EC Law - Bosphorus Airways v. Ireland, ,European Human Rights Law
Review” 2005, issue 6, ss. 658-659; C. Eckes, Does the European Court of Human Rights
provide Protection from the European Community? — The Case of Bosphorus Airways,
»European Public Law” 2007, vol. 13, ss. 65-67.

4 D. Spielmann, Human Rights Case law in the Strasbourg and Luxemburg
Courts: Conflicts, Inconsistencies, and Complementarities, (w:) P. Alston, M. Bustelo,
J. Heenan (eds.), The EU and Human Rights, Oxford 1999, ss. 757-780.

¥ Por. Cudak przeciwko Litwie, wyrok z 23 III 2010 r., sygn. 15869; Sabeth EI Leil
przeciwko Francji, wyrok z 29 VI 2011 r., sygn. 34869/05. Mutatis mutandis por. takze
P. De Sena, F. De Vittor, State Immunity and Human Rights: The Italian Supreme Court
Decision on the Ferrini Case, ,,European Journal of International Law” 2005, vol. 16, no 1,
ss. 89-111.

50" Al.-Skeini i inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok z 7 VII 2011 r.,
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2/ sprawy o wyjatkowo delikatnej, by nie powiedzie¢ drazliwej, naturze
ze wzgledéw moralnych. W tej grupie znajduja si¢ sprawy dotycza-
ce zakresu podmiotowego prawa do zycia (art. 2 KE), poszanowania
zycia prywatnego i rodzinnego (art. 8 KE) czy wolnosci przekonan
religijnych (art. 9 KE w zw. z art. 2 protokotu nr 1 do KE).

Przyktadem ilustrujacym dylematy pojawiajace si¢ na tle art. 2 KE jest nie-
watpliwie wyrok Wielkiej Izby w sprawie Vo przeciwko Francji z 2004 r.>!, w ktorej
dokonano reasumpcji stanowiska ETPCz w niezwykle delikatnej sprawie dotycza-
cej zakresu podmiotowego prawa do zycia w rozumieniu art. 2 KE, w sensie mozli-
wosci objecia jego zakresem ochronnym dzieci nienarodzonych. W tej akurat ma-
terii Wielka Izba nie odwazyla si¢ na rewolucyjng zmiane podejscia, cho¢ w sposob
istotny uporzadkowata dotychczasowe wywody formutowane we wezesniejszych
tzw. sprawach aborcyjnych®. W opinii reprezentowanej przez sedziéw ETPCz dzie-
cko poczete nie korzysta z ochrony wynikajacej z art. 2 KE na identycznej zasadzie,
jak jego matka. Oznacza to, ze w sytuacji zagrozenia zycia lub zdrowia kobiety cie-
zarnej, ochrona jej intereséw moze przewazy¢ nad ochrong zycia nienarodzonego.
Z calg jednak pewnoscig kwestia decyzji o przerwaniu cigzy nie moze by¢ trakto-
wana jako nalezaca do wyltacznej sfery ,,zycia prywatnego” matki i poszanowania
jej woli w rozumieniu art. 8§ KE. W zakresie ochrony zycia panstwa dysponuja sze-
rokim marginesem swobody wyboru §rodkéw prawnych takiej ochrony, z zastrze-
zeniem konsekwentnego ich stosowania oraz koniecznoscia stusznego wywazenia
interesow. Ta ostatnia kwestia dotyczy np. umozliwienia kobietom cigzarnym wy-
konania zabiegu aborcji poza granicami kraju ojczystego, jezeli obowigzujace w nim
prawo w sposob niezwykle restrykeyjny chroni zycie poczete.

To jednak takze Wielka Izba miata okazje stwierdzi¢, iz w panistwach-stro-
nach KE w coraz szerszym zakresie dopuszcza si¢ rozwigzywanie kolidujacych ze
soba intereséw na korzys¢ wigkszego dostepu do legalnego zabiegu aborcji, to i tak
zarysowujacy si¢ konsensus w tym zakresie nie moze odgrywac decydujacej roli
w ustalaniu przez sedziow ETPCz ich oceny tego, na ile legalna prohibicja aborcji
w danym panstwie spelnita niezbedny warunek proporcjonalnosci. W tym zatem

sygn. 55721/07, §§ 132-142. W sprawie tej Wielka Izba jednomyslnie uznata naruszenie
przez pafistwo pozwane art. 2 KE (w zakresie obowigzkéw proceduralnych) w zwigzku
ze spowodowaniem $mierci cywiléw irackich w wyniku dziatan jego sit zbrojnych. Po-
dobnie w sprawie Al.-Jedda przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu (wyrok z 7 VII 2011 r.,
sygn. 27021/08), w ktorej stosunkiem gtoséw 16:1 uznano, ze panstwo pozwane naruszy-
Yo standard art. 5 KE w zwigzku z internowaniem powoda.

31 Vo przeciwko Francji, wyrok z 8 VII 2004 r., sygn. 53924/00. Sprawe te prezen-
towatam na tamach ,,Prokuratury i Prawo” 2004, nr 11-12, ss. 221-229.

52 B. Gronowska, Problem aborcji w swietle migdzynarodowych standardow ochrony
praw czlowieka, ,Panistwo i Prawo” 1993, z. 6, ss. 67-75.



22 Bozena Gronowska

zakresie przywiazuje si¢ takze znaczenie przeprowadzenia w spoteczenstwie od-
powiednio kompleksowej i uwrazliwiajacej na wszystkie aspekty problemu debaty
nad akceptowanym nastepnie modelem prawnej reglamentacji aborcji**.

Z innych wzgledéw i w zupelnie innym kontekscie, przy okazji omawia-
nia prawa do zycia, warto wspomnie¢, ze Wielka Izba miata okazje podtrzymac
kontrowersyjne dla panstw stanowisko, zgodnie z ktérym zakres tego standardu
obejmuje nie tylko przypadek umyslnego pozbawienia zycia jednostki w wyniku
uzycia wobec niej sily, ale takze ,, sytuacje, w ktérych dopuszcza sie¢ mozliwosé
uzycia sity, ktora moze - nawet w sposob niezamierzony - powodowa¢ skutek
$miertelny albo stwarza¢ zagrozenie wystapienia takiego skutku”>*.

Do spraw budzacych ogromne emocje spoteczne wtasnie w kontekscie mo-
ralno-etycznym nalezy — zwlaszcza w chwili obecnej — kwestia obowiazkowej na-
uki religii w szkotach oraz mozliwosci adopcji dzieci przez pary homoseksualne.
Drazliwo$¢ wskazanych dylematéw sama przez si¢ usprawiedliwia przekazywa-
nie takich spraw wlasnie do gremiéw 17. osobowej Wielkiej Izby:.

Odnosnie kwestii pierwszej Wielka Izba (stosunkiem gloséw 9:8) uzna-
ta, iz brak mozliwosci wylaczenia norweskich dzieci na zyczenie ich rodzicéw
z udziatu w obowiazkowych zajeciach z przedmiotu obejmujacego wiedze na
temat chrze$cijanstwa, religii i filozofii (,KRK”) stanowi naruszenia art. 2
protokotu nr 1 do KE*. Zdaniem, minimalnej wprawdzie, wiekszosci sedziow
program realizowany w ramach przedmiotu ,,KRK” nie spetniat niezbednych
w takich przypadkach warunkéw obiektywizmu, neutralnosci i pluralizmu.

Z kolei, w bulwersujgcej sprawie E.B. przeciwko Francji*® sedziowie Wiel-
kiej Izby (stosunkiem gloséw 10:7) uznali fakt odmowy udzielenia zgody na ad-
opcje dziecka kobiecie pozostajacej w zwigzku lesbijskim za naruszenie jej prawa
do poszanowania jej zycia prywatnego w warunkach dyskryminacji ze wzgledu
na orientacje¢ seksualna. Pomijajac szczegdly tej wlasnie sprawy (m.in. fakt zain-
teresowana adopcja tylko przez jedna z partnerek) Wielka Izba de facto zmienita
lini¢ orzeczniczg dotyczaca tego typu problemu. W 2002 r. identyczny problem
rozpatrywany byl przez 7-osobowa Izbe, ktéra stosunkiem gloséw 4:3 nie stwier-
dzita dyskryminacji samotnego homoseksualisty starajacego si¢ o adopcje dzie-
cka’”. Rzecz w tym, ze obie sytuacje dotycza bardzo podobnych okolicznosci,
a co wiecej majg miejsce pod rzagdami tego samego krajowego porzadku prawne-

3 Tak wsprawie A, BiC przeciwko Irlandii, wyrok z 16 XI1 2010 ., sygn. 25579/05,
§§ 238-239.

5% Makaratzis przeciwko Grecji, wyrok z 20 XII 2004 r., sygn. 50385/99, § 49.

3 Folgero i inni przeciwko Norwegii, op. cit. (por. przypis 35).

¢ E. B. przeciwko Francji, wyrok z 22 1 2008 r., sygn. 43546/02.

57 Frette przeciwko Francji, wyrok z 22 I1 2002 ., sygn. 36515/97.
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g0, ktéry — co do zasady — nie wyklucza mozliwosci adoptowania dziecka przez
osobe¢ samotng bez wzgledu na jej orientacje¢ seksualng. Oczywiscie, pomiedzy
obiema sprawami uptyneto troche czasu, ktéry w sposéb naturalny moze zmie-
nia¢ perspektywe oceny. Znamienne wydaje si¢ jednak to, ze w swoim wyroku
Wielka Izba nie dokonata zadnej referencji do sprawy wczesniejszej, choéby po-
przez zasygnalizowanie zmiany stanowiska w tak istotnej kwestii, jak problem
dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng w odniesieniu do poszanowa-
nia zycia prywatnego i rodzinnego z art. 8 KE;

3/ sprawy kontrowersyjne w zwigzku z coraz szerszym wykorzystywaniem
przez organy panstwowe (w tym procesowe) nowoczesnych technik
gromadzenia i zabezpieczania informacji i dowodéw. Dotyczylo to np.
gromadzenia danych DNAY, czy sposobu uzyskiwania dowodu obcig-
zajacego podejrzanego w warunkach naruszenia art. 3 KE. W glosnej
sprawie Jalloh przeciwko Niemcom z 2006 r.¢°. Wielka Izba (cho¢ nie-
jednomyslnie) potwierdzita uniwersalna zasade, zgodnie z ktéra dowo-
dy uzyskane w drodze tortur nigdy nie moga by¢ wykorzystywane jako
dowody winy osoby oskarzonej. Znamienne jest jednak to, ze cytowanag
regule odniesiono jedynie do ,tortur” sensu stricte, a nie wszystkich
form traktowania cztowieka, ktore sa zakazane na mocy art. 3 KE.
W tym ostatnim przypadku Wielka Izba podjeta dos¢ ryzykowng prébe
znalezienia odpowiedzi na pytanie na ile kazdy przypadek zdobycia do-
wodu obcigzajacego z naruszeniem art. 3 KE powoduje automatyczne
stwierdzenie naruszenia standardu prawa do stusznego procesu w rozu-
mieniu art. 6 KE. Cho¢ ostateczne stanowisko Wielkiej Izby nie zmie-
nia dotychczasowego pogladu w tej sprawie, to jednak zastanawia duza
rozbieznos¢ stanowisk sedziow orzekajacych (stosunkiem gloséw 10:7
stwierdzono naruszenie art. 3 wobec podejrzanego, a w konsekwencji
stosunkiem gloséw 11:6 naruszenie art. 6 KE)®!.

8 Eksponuje to S. Saroléa, A Critical Look At Direct Access to the Single Court (w:)
Ten years of the “new European Court of Human rights 1998-2008 — situation and outlook,
Strasbourg 2009, s. 31.

% S.1iMarper przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok z 4 XII 2008 r., sygn.
30562/04, 30566/04. W sprawie tej Wielka Izba jednomyslnie stwierdzita naruszenie
art. § KE.

60 Por. np. Jalloh przeciwko Niemcom, wyrok z 11 VII 2006 r., sygn. 54810/00,
w ktérym uzyskanie dowodu rzeczowego wskutek podania podejrzanemu $rodka wy-
miotnego Wielka Izba stosunkiem gtoséw 10:7 uznala za naruszenie art. 3 KE (nieludzkie
traktowanie), a w konsekwencji stosunkiem gloséw 11:6 naruszenie stusznosci procesu
w rozumieniu art. 6 KE.

¢l Stusznie zwrécono na to uwage w: Cases and Comment, ,,European Human
Rights Law Review” 2006, issue 6, s. 739.
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Do tej kategorii spraw mozna wlaczy¢ problem oceny granic prowokacji
policyjnej, w wyniku ktérej dana osoba dopuszcza si¢ przestepstwa, w przypad-
ku ktérego faktycznym inspiratorem byly organy lub funkcjonariusze panstwo-
wi (np. agenci z jednostki antykorupcyjnej)®?. W jednomyslnej opinii Wielkiej
Izby sytuacja, w ktérej sam zamiar popelnienia przez jednostke przestepstwa zo-
stal sprowokowany przez podmioty publiczne, nawet dziatajace w ramach akcji
»prywatnej”, stanowi naruszenie wymogu ,stusznosci” procesu w rozumieniu
art. 6 KE.

W wielu wypadkach wyroki Wielkiej Izby w sprawach precedensowych
zapadaja jednomyslnie®® lub wigkszoscia gtoséw i to nawet bardzo znaczng®.
Z drugiej jednak strony nie brak i takich spraw, ktére zapadly wigkszoscig jedne-
go tylko glosu®. Wtasnie ta druga grupa spraw najlepiej dowodzi kontrowersyj-
nego charakteru przedmiotu skargi i to wlasnie jest najlepszym uzasadnieniem
stusznosci wprowadzenia trybu z art. 30 KE. Z checi dopelnienia catosci obrazu
sytuacji nie mozna powstrzymac si¢ takze od refleks;ji, iz zdarzato si¢ — zwlaszcza
w okresie poczgtkowym — stosowaé procedure w trybie art. 30 KE zbyt pochop-
nie, a przekazywane sprawy mozna bylo uznac¢ wrecz za stosunkowo banalne®.

Na zakonczenie tej czg$ci rozwazan warto przypomnied, ze skuteczno$é
zrzeczenia si¢ jurysdykcji przez 7-osobowa Izbe jest uzalezniona od zgody obu
stron. Przeprowadzona na potrzeby niniejszego opracowania analiza orzeczni-

2 Ramanauskas przeciwko Litwie, wyrok z 5 II 2008 r., sygn. 74420/01, §§ 73-74.

¢ Np. Mastromatteo przeciwko Wtochom, wyrok z 24 X 2002 r., sygn. 37703/97,
Cooper przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok z 16 XII 2003 r., sygn. 48843/99;
Maurice przeciwko Francji, wyrok z 6 X 2005 r., sygn. 11810/03; Martinie przeciwko
Francji, wyrok z 12 IV 2006 r., sygn. 58675/00; Ramanauskas przeciwko Litwie, wyrok
z 5 11 2008 r., sygn. 74420/01; Guja przeciwko Motdawii, wyrok z 12 IT 2008 r., sygn.
14277/04; Saadi przeciwko Wtochom, wyrok z 28 1T 2008 r., sygn. 37201/06.

¢ Np. Fogarty przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok z 21 XI 2001 r.,
sygn. 37112/97 (stosunek gloséw 16:1); Stec 1 inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
wyrok 12 IV 2006 r., sygn. 65731/01 (stosunek gloséw 16:1); Andrejeva przeciwko Eo-
twie, wyrok z 18 II 2009 r., sygn. 55707/00 (stosunek gloséw 16:1); O’Halloran i Francis
przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok z 29 VI 2007 r., sygn. 15809/02, 25624/02
(stosunek gloséw 15:2); Paksas przeciwko Litwie, wyrok z 6 I 2011 r., sygn. 34932/04
(stosunek gloséw 14:3); Depalle przeciwko Francji, wyrok z 29 111 2010 r., sygn. 34044/02
(stosunek gloséw 13:4).

6 Folgero i inni przeciwko Norwegii, wyrok z 29 VI 2007 r., sygn. 15472/02 (sto-
sunek gloséw 9:8); Roche przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok z 19 X 2005 r.,
sygn. 32555/96 (stosunek gloséw 9:8).

6 Ferrazini przeciwko Wlochom, wyrok 12 VII 2001 r., sygn. 44759/98 (oczy-
wista bezpodstawno$¢ skargi); Von Maltzan i inni przeciwko Niemcom, decyzja z 30 III
2005 r., sygn. 71916/01, 71917/01, 10260/02 (oczywista bezpodstawnos¢ skargi); McKay
przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok z 18 X 2006 r., sygn. 543/03.
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ctwa nie potwierdzita jednej z obaw towarzyszacych wprowadzeniu tego warun-
ku do art. 30 KE, tj. ryzyka tzw. zorganizowanego weta stron w celu zapewnienia
sobie mozliwo$ci ponownego rozpatrzenia sprawy przez Wielka Izbg®”. Obawy
te okazaty si¢ po prostu zbyt daleko idace®®.

Wyroki wydane w wyniku ponownego rozpoznania sprawy (art. 43 KE)

Z cala pewnoscig znacznie wigksze emocje towarzysza analizie wyrokéw

Wielkiej Izby, ktore zapadty w trybie art. 43 KE po zmianie wprowadzonej pro-
tokotem nr 11, tj. w drodze skutecznego przekazania sprawy do ponownego roz-
poznania. W grupie 100 takich wyrokéw (stan na 15 grudnia 2011 r.):

— w25 przypadkach osiggnieto petng jednomyslnos¢ stanowiska obu izb;

— w 38 przypadkach osiagni¢to podobna zdecydowang przewage glosow.
W sprawach tych Wielka Izba potwierdzita zatem stanowisko 7-oso-
bowej Izby, cho¢ niejednokrotnie z wykorzystaniem innej albo dodat-
kowej argumentacji lub zastosowaniem jeszcze innej oceny prawnej
przedmiotu skargi;

— w5 sprawach Wielka Izba doszta do podobnej konkluzji do tej zawartej
w wyroku 7-osobowej Izby, cho¢ ze znaczng r6znica glosow sedziow;

— w28 sprawach Wielka Izba zaj¢ta odmienne stanowisko od tego, sformu-
fowanego w wyroku 7-osobowej Izby i to nawet w tych przypadkéw, w kto-
rych 7-osobowa Izba zajela wezesniej stanowisko jednomyslnie®; wreszcie

— w 1 sprawie Wielka Izba wydata wyrok w przedmiocie polubownego
zalatwienia sprawy’®, a 3 sprawy skreslila z listy spraw podlegajacych
rozpoznaniu.

7 J.A. Frowein, Implementation of the reform of the European Convention on Hu-
man Rights control machinery, Report presented at the 8 International Colloquy on the
European Convention on Human Rights, Budapest 20-23 September 1995, H/Coll (95)6,
Strasbourg 1995, s. 17; L. Clements, Striking the Right Balance: the new Rules of procedure
for the European Court of Human Rights, ,European Human Rights Law Review” 1999,
issue 3,s. 271.

% Gwoli Scistosci, w przeanalizowanym zbiorze orzeczen znalazta si¢ jedna taka
sprawa, w ktorej powdd nie wyrazit zgody na zrzeczenie si¢ jurysdykeji w kwestii stuszne-
go zado§¢uczynienia — Guiso-Gallisay przeciwko Wtochom, wyrok z 22 XII 2009 r., sygn.
58858/00, §§ 8-9.

¢ Tak w sprawach Perna przeciwko Wiochom, wyrok z 6 V 2003 r., sygn.
48898/99; Lautsi przeciwko Wiochom, wyrok z 18 IIT 2011 r., sygn. 30814/06. W obu
sprawach podmioty indywidualne pomimo jednomyslnie korzystnego werdyktu 7-oso-
bowej Izby, ,,przegraly” nastepnie na wokandzie Wielkiej Izby zdecydowang wiekszoscia
gloséw (stosunkiem 16:11 15:2).

70 Chodzi o wyrok w sprawie Hutten-Czapska przeciwko Polsce, 28 IV 2008 r.,
sygn. 35014/97.
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Przy tej okazji nalezy podkresli¢, ze w swoim wyroku Wielka Izba moze
w sposob autonomiczny potraktowaé wylacznie zasagdzong wezesniej kwestie
stusznego zado§¢uczynienia w trybie art. 41 KE dla osoby pokrzywdzonej. Do-
tyczy to réwniez tych sytuacji, gdy co do samego meritum 7-osobowa osiagneta
wezesniej jednomyslnosé’?.

W tym miejscu niniejszego opracowania nalezy niewatpliwie przyjrzeé
sie¢ blizej tym sprawom, w ktorym obie Izby doszty do catkowicie odmiennych
konkluzji, bo to one przeciez sg oficjalnym stanowiskiem ETPCz, a jednoczesnie
probierzem jakosci oferowanej w systemie KE ochrony praw jednostki.

Patrzac na mechanizm procedury prowadzonej w trybie art. 43 KE niewat-
pliwie w pierwszej kolejnosci na uwage zastuguja sprawy ,,wygrane” przez pod-
mioty indywidualne. Adekwatnym przykladem w tym zakresie jest zezwolenie
na skorzystanie przez osobe¢ pozbawiong dtugoterminowo wolnosci z procedur
wspomaganego zaptodnienia, jezeli jest to jedyny realny w danych warunkach
sposéb realizacji prawa do ojcostwa biologicznego.

Kolejny przyktad dotyczy kwestii dopuszczalnosci dowodéw w procesie
karnym, ktére zostaly uzyskane w warunkach naruszenia zakazu z art. 3 KE.
W sprawie Gifgen przeciwko Niemcom 7-osobowa Izba stosunkiem glosow 6:1
uznala, iz pow6d nie moze skutecznie utrzymywacé, ze padl ofiarg naruszenia
standardu art. 3 KE, gdyz reakcja wladz panstwowych na bezprawne dziatania
funkcjonariuszy policji byta wystarczajacym zado$¢uczynieniem dla wyrzadzo-
nej mu krzywdy. Ostatecznie zatem ,wymuszone” dowody nie odebraly proce-
durze karnej waloru stusznosci w rozumieniu art. 6 KE. Zdecydowanie bardziej
pryncypialnie do tej kwestii podeszta Wielka Izba, ktéra stosunkiem gltoséw
11:6 dopatrzyta si¢ w tej sprawie naruszenia art. 3, uznajac, ze utrata statusu
pokrzywdzonego wymaga znacznie bardziej zdecydowanej reakcji ze strony pan-
stwa na bezprawne dziatania organéw procesowych. Co jednak kontrowersyjne,
to fakt, iz stwierdzenie naruszenia art. 3 KE (nieludzkie traktowanie) nie spo-
wodowato w sposéb automatyczny kolizji z wymogami art. 6 para 11 3 pkt d KE.

71 Stanowisko sedziéw Wielkiej Izby moze by¢ zaréwno korzystne, jak i mniej ko-
rzystne dla zainteresowanych jednostek — por. np. seria 10 spraw wloskich rozpoznanych
przez Wielka Izbe w dniu 29 III 2006 r. W tej grupie spraw w kategorii ,,zwycigstwa”
jednostki plasuje sie sprawa Cocchiarella przeciwko Wlochom (sygn. 64886/01), w ktorej
7-osobowa Izba w trybie art. 41 KE zasadzita na rzecz powoda kwotg 4.600 euro, nato-
miast Wielka Izba zwigkszyta ja do poziomu 6.000 euro.

2 Dickson przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok z 4 XII 2007 r., sygn.
44362/04. W sprawie tej 7-osobowa Izba stosunkiem gloséw 4:3 nie stwierdzita narusze-
nia art. 8 KE, natomiast w opinii Wielkiej Izby (stosunek gloséw 12:5) doszlo do narusze-
nia tego standardu w okoliczno$ciach faktycznych sprawy. Por. takze ciekawy komentarz
w: Cases and Comment, ,European Human Rights Law Review” 2008, issue 2, s. 285.
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W opinii Wielkiej Izby (stosunek gtoséw 11:6) jezeli wyrok skazujacy oparty
zostat o dowody, ktérych w sposéb bezposredni nie wymuszono, a przynajmniej
dowody te nie odegraty decydujacej roli w skazaniu, to ,,stusznos¢” catosci pro-
cedury karnej nie moze by¢ skutecznie zakwestionowana’.

Sprawa ta spowodowata niezwykle burzliwg dyskusje¢ na famach literatu-
ry przedmiotu, gdzie w sposob jednoznaczny krytykowano stanowisko obu Izb
ETPCz, w tym zwlaszcza Wielkiej Izby, ktéra we wspomnianym wyroku odeszta
od tradycyjnej reguly, ze dowody pozyskiwane dla celow procesu karnego w wa-
runkach naruszenia art. 3 KE (i to niezaleznie od stopnia tego naruszenia) po-
winny per se w sposob negatywny rzutowa¢ na oceng shusznosci takiego procesu
w rozumieniu art. 6 KE.”.

Z kolei, w sprawie Neulinger i Shuruk przeciwko Szwajcarii w opinii
7-osobowej Izby (stosunek gloséw 4:3) nie doszto do naruszenia prawa powoddéw
do poszanowania zycia prywatnego w rozumieniu art. 8 KE, podczas gdy Wielka
Izba (stosunkiem gtoséw 16:1) potwierdzita zasadnos¢ zarzutéw stawianych pan-
stwu pozwanemu’’. Sprawa dotyczyla intereséw dziecka uprowadzonego przez
matke w warunkach naruszenia konwencji haskiej z 25 pazdziernika 1980 r.,
o ktorego powr6t walczyl ojciec biologiczny. Pomimo ewidentnego naruszenia
przez powddke postanowienn wspomnianej konwencji sedziowie Wielkiej Izby
uznali decyzje sadu szwajcarskiego nakazujacego zwrot dziecka za niestuszna,
gdyz nie rozwazono doktadnie wszystkich zagrozen, jakie dla dobra dziecka po-
wrét dziecka do kraju ojca mogt mieé, zwlaszceza ze taczyt sig on z koniecznoscia
rozstania z matkg’®.

W sprawie dziennikarzy holenderskich, ktorzy skarzyli si¢ na narusze-
nie ich prawa wynikajacego z art. 10 KE poprzez zajecie przez organy Scigania
zgromadzonych przez nich materialéw dotyczacych nielegalnej demonstracji
7-osobowa Izba stosunkiem gloséw 4: 3 nie potwierdzila stusznosci zarzutéw
powodéw. W wyniku przekazania sprawy do Wielkiej Izby, ta w jednomyslnej
opinii zakwestionowata jako$¢ obowigzujacego prawa w zakresie ochrony pouf-
nosci zrédet informacji posiadanych przez dziennikarzy, a zatem zastosowana
w tej sprawie ingerencja nie spetnita wymogu ,,zgodnosci z prawem”, o ktérej
mowa w art. 10 § 2 KE”".

7% Gifgen przeciwko Niemcom, wyrok z 1 VI 2010 r., sygn. 22978/05, §§ 178-188.

™ M. Spurrier, Case Analysis. Gdfgen v. Germany: Fruit of the poisoned tree,
»European Human Rightz Law Review” 2010, issue 3, ss. 515-519.

> Naulinger and Shuruk przeciwko Szwajcarii, wyrok z 6 VII 2010 r., sygn.
41615/07.

76 Ibidem, §§ 150-151.

77 Sanoma Ulitgevers B.V. przeciwko Holandii, wyrok Izby z 31 III 2009 r., wyrok
Wielkiej Izby z 14 IX 2010 r., sygn. 38224/03.
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Wreszcie, niewatpliwie spektakularny przyktad (chocby ze wzgledu na za-
kres problemu) dotyczy wyrokéw Wielkiej Izby w sprawie dyskryminacji dzieci
romskich w szkotach podstawowych. W glosnej sprawie DH przeciwko Czechom
z 2007 r.”8 Wielka izba (stosunkiem gloséw13:4) uznata sytuacje, w jakiej znala-
zly sie dzieci romskie Srodowisku szkolnym za przejaw dyskryminacji w zakresie
prawa do nauki (art. 14 w zw. z art. 2 protokotu 1), podczas gdy 7-osobowa Izba
(stosunkiem gtoséw 6:1) nie dopatrzyla si¢ naruszenia wskazanych standardéw.
Nieomal identycznie sytuacja powtdrzyta si¢ w sprawie Orsus i inni przeciwko
Chorwacji z 2010 r.”” W jednomyslnej opinii 7-osobowej Izby fakt szeroko rozu-
mianego ,alienowania” dzieci romskich w §rodowisku szkolnym nie kolidowat
ze standardami KE, natomiast w opinii Wielkiej Izby (stosunek gloséw 9:8) sy-
tuacja ta byla sprzeczna z art. 14 w zw. z art. 2 protokotu 1. Na marginesie tej
sprawy nalezy z uznaniem podkresli¢ sposéb przeprowadzonej analizy prawnej
dotyczacej tzw. dyskryminacji posredniej (§§ 149-155 wyroku) oraz niezwykle
szerokie wykorzystanie materiatéw dowodowych.

W charakterze konkluzji zamykajacej t¢ czes¢ rozwazan nalezy doda¢, ze
tryb z art. 43 KE moze by¢ stosowany réwniez jedynie w odniesieniu do czesci
odszkodowawczej wyroku zasadniczego 7-osobowej Izby. W sprawie Guiso-Gal-
lisay przeciwko Wlochom Izba stosunkiem gloséw 6:1 ,jodeszta” od utrwalonej
reguly stosowania art. 41 KE w sprawach tzw. wywlaszczenia dla celéw budowy
obiektéw publicznych i zasadzita na rzecz powodéw kwoty 1,803,374 euro jako
zado$¢uczynienie za szkod¢ majatkows oraz 45.000 euro jako zados¢uczynienie
za doznang krzywde. W swoim wyrok Wielka Izba uznata za stosowne przyjecie
w tej kwestii nowego stanowiska dotyczacego momentu i zasad ustalania wartosci
wywlaszczanego mienia, w tym zwlaszcza uwzglednienie roznicy wartosci rynko-
wej. W konsekwencji Wielka Izba (stosunkiem gloséw 16:1) zasadzita na rzecz
powodow kwote 2,145.000 euro tytutem zado$¢uczynienia za szkod¢ materialng
oraz 45.000 euro jako zado$¢uczynienie za doznang przez nich krzywde®.

W sposdb oczywisty ocena roli Wielkiej Izby ETPCz w rozwoju linii orzecz-
niczej, w tym utrzymywaniu jej stabilnosci i konsekwencji nie moze opierac si¢
wylacznie o sprawy korzystnie zakonczone dla indywidualnych podmiotéow
skarzacych sie. Nie zawsze przeciez tzw. wyzsza racja lezy po stronie podmiotu

8 DH przeciwko Czechom, wyrok Izby z 7 I1, 2006 r.; wyrok Wielkiej Izby z 13 X1
2007 r., sygn. 57325/00.

7 Orsu$ i inni przeciwko Chorwacji, wyrok Izby z 17 VII 2008 r.; wyrok Wielkiej
Izby z 16 111 2010 r., sygn. 15766/03.

80" Guiso-Gallisay przeciwko Wtochom, wyrok Izby (stuszne zado$éuczynienie)
z 21 X 2008 r., wyrok Wielkiej Izby (stuszne zado§éuczynienie) z 22 XII 2009 r., sygn.
58858/00, §§ 104-107.
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pokrzywdzonego, a najwazniejszg rolg nadrzednej instancji kontrolnej jest prze-
ciez jak najbardziej prawidlowe, w sensie prawnym, rozstrzygniecie w przedmio-
cie rozpoznawanego konfliktu.

W charakterze ilustracji najdalej idacych rozbieznosci powotane zostang
sprawy, w ktérych 7-osobowa Izba jednomyslnie przyznaje racje powodowi, na-
tomiast 17-osobowa Wielka Izba jednomyslnie lub ogromna wigkszoscia gloséw
akceptuje stanowisko panstwa pozwanego. Pierwsza z tych spraw dotyczy jedno-
my$lnego stanowiska Izby w zakresie naruszenia przez organy procesowe stan-
darduzart. 6 §§ 113 (d) KE oraz art. 10 KE w stosunku do zawodowego dzienni-
karza, ktérego skazano za opublikowanie zniestawiajacego artykutu dotyczacego
pracownika stuzby cywilnej wykonujacego swoje obowigzki, a w procesie oddalo-
no jego wniosek o powotanie swiadka, majacego zeznawaé na jego korzysc¢®!. Roz-
patrujac ponownie tg sprawe Wielka Izba zajeta tradycyjne stanowisko w zakresie
koniecznosci ochrony pracownikéw stuzb cywilnych realizujacych swoje obo-
wiazki 1 faczace sie z tym szczegdlna doktadnos¢ i staranno$¢ dziennikarza sta-
wiajacego zarzuty. Kara wymierzona dziennikarzowi nie mogta by¢ zatem uznana
za nieproporcjonalna w kontekscie catoksztattu okolicznosci sprawy. Ostatecznie
Wielka Izba nie dopatrzyta si¢ naruszenia standardéw KE (jednomyslnie - art. 6
§§ 113 (d) KE oraz stosunkiem gtoséw 16:1 art. 10 KE)®2.

Sprawg nalezaca do prezentowanej kategorii, ktora w ostatnim okresie
wzbudzilta najwigksze emocje jest problem obecnosci krzyzy w szkotach pub-
licznych. W gloénej sprawie Lautsi przeciwko Wlochom, w ktérej 7-osobowa
Izba jednomyslnie stwierdzita naruszenie art. 2 protokotu nr 1 do KE (prawo
rodzicéw do takiej edukacji publicznej ich dzieci, ktéra respektuje przekona-
nia religijne lub filozoficzne rodzicéw). Stanowisko 7-osobowej Izby® - co do
zasady — pozostaje w zgodzie z wczesniejsza linig orzeczniczg, kazdorazowo
eksponujaca bezdyskusyjny obowigzek panstwa w zakresie neutralnosci i tole-
rancji, a w warunkach dziatania instytucji edukacyjnych, takze zakaz dopusz-
czania do niedozwolonej indoktrynacji®*. Tym wigksze zdziwienie wzbudzito

81 Perna przeciwko Wilochom, wyrok z 25 VII 2001 r., sygn. 48898/99.

82 Jw., wyrok Wielkiej Izby z 6 V 2003 r., §§ 32 i 47-48. Podobnie w sprawie Jahn
iinni przeciwko Niemcom, w ktérej 7-osobowa Izba jednomyslnie stwierdzita naruszenie
prawa wlasnosci powodéw w rozumieniu art. 1 protokotu nr 1, natomiast Wielka Izba
(stosunkiem gloséw 16:1) zajeta stanowisko catkowicie odmienne — por. Jahn i inni prze-
ciwko Niemcom, wyrok z 20 VI 2005 r., sygn. 46720/99, 72203/01, 72552/01.

8 Lautsi przeciwko Wtochom, wyrok z 3 XI 2009 r., sygn. 30814/06.

84 Por. Folgero i inni przeciwko Norwegii, op. cit.; Hasan i Eylem przeciwko Turcj,
wyrok z 9 IX 2007 r., sygn. 1448/04; Grzelak przeciwko Polsce, wyrok z 15 VI 2010 r.,
sygn. 7710/02. Nawiasem méwigc, 7-osobowa Izba w sprawie §wiadka Jehowy odmawia-
jacego zasadniczej stuzby wojskowej ze wzgledu na sprzeciw sumienia stosunkiem gloséw
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stanowisko Wielkiej Izby, ktora stosunkiem gloséw 15:2 nie dopatrzyta si¢
w fakcie obecnosci krzyza w klasie szkolnej szkoty publicznej naruszenia stan-
dardu art. 2 protokoty nr 1, pomimo wyraznego sprzeciwu na taka sytuacj¢ ze
strony pow6dki®.

W sensie racjonalizacji prawnej Wielka Izba powotata si¢ na pozostajacy
w jej gestii tzw. margines swobody oceny, a konkretnie stwierdzenie, iz brak eu-
ropejskiego konsensusu odnosnie tak delikatnej kwestii jak obecno$¢ symboli re-
ligijnych w przestrzeni publicznej uprawnia do przyznania panstwu tzw. szero-
kiego marginesu swobody oceny zasadnosci podejmowanej decyzji. Pewnie dos¢
trudno bytoby dyskutowac z logika tej argumentacji, gdyby nie sprawy wezesniej-
sze dotyczace symboli innych religii, czy ogdlna atmosfera ,afery” europejskiej
towarzyszacej prezentowanej sprawie® . Istnienie tego swoistego ,,drugiego dna”
daje , niestety, podstawy do przypuszczenia, ze Wielka Izba wolata odegraé role
arbitra uspokajajacego europejskie emocje, niz w sposéb solidny i konsekwentny
dokona¢ klasycznego rozpoznania sprawy co do meritum.

III. Postawione w tytule niniejszego opracowania pytanie o role Wielkiej
Izby w ksztattowaniu strasburskiego orzecznictwa - zwlaszcza po dokonaniu
szerszej analizy spraw — nie daje podstaw do formutowania jednoznacznych kon-
kluzji. Z cata pewnoscig sprawy wygrane przez podmioty indywidualne wzmoc-
nily ich pozycje, a nade wszystko w sposob edukacyjny wptynety na rzesze po-
tencjalnych klientéow ETPCz. Nie zmienia tego faktu to, iz samo uruchomienie
procedury w trybie art. 43 KE nie nalezy na najtatwiejszych®’, a ilo§¢ wygranych
spraw przez podmioty indywidualne stanowi wyrazna mniejszo$¢. Niezalez-
nie od tego system ETPCz w jego obecnym ksztalcie moze by¢ odbierany jako
—mimo wszystko - bardziej przychylny jednostce.
Z calg takze pewnoscia na plus Wielkiej Izby zaliczy¢ trzeba te wyro-
ki ,,precedensowe”, ktére niewatpliwie rozwingty i usprawnity procedure kon-
trolng KE. Weryfikacja stanéw faktycznych i prawnych dokonywana na forum

6:1 nie dopatrzyla si¢ w punitywnej reakcji panistwa naruszenia art. 9 KE. Z kolei Wielka
Izba stosunkiem gloséw 16:1 oceniany przypadek uznata za naruszenie art. 9 KE, pod-
kreslajgc m.in. warto$¢ ,,utrzymania prawdziwego pluralizmu religijnego dla przetrwania
spoleczenistwa demokratycznego” — Bayatayan przeciwko Armenii, wyrok Wielkiej Izby
27 VII 2011 r., sygn. 23459/03, §§ 1181 122.

8 Lautsi przeciwko Wlochom, wyrok Wielkiej Izby z 18 IIT 2011 r., jw.

8¢ Kwestie te szczegétowo omawia D. McGoldrick, Religion in the European Public
Square and in the European Public Life — Cruxifixes in the Classroom?, ,Human Rights Law
Review” 2011, vol. 11, no 3, ss. 452-502.

87 M. Balcerzak, Strasbourg locutus, causa finita? Wzruszalnos¢ orzeczent Europej-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka, ,Palestra” 2005, nr 11-12, s. 195.
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Wielkiej Izby w wielu przypadkach zastuguje na wielkie uznanie, jako przyktad
niezwykle solidnej realizacji funkeji rozpoznawczo-decyzyjnej. W tym takze
sensie jest to doskonaly przyktad dla 7-osobowych Izb, bedacych przeciez pod-
stawowym forum funkcjonowania ETPCz. Z proceduralnego punktu widzenia
mozliwa jest wreszcie taka sytuacja, w ktérej 7-ozobowa Izba zawiesza swoje
postgpowanie ,,na czas rozstrzygniecia” innej sprawy przez Wielka Izbe, o ile
ma to znaczenie dla meritum problemu rozpatrywanego przez Izbe®. W tym
zatem zakresie Wielka Izba staje si¢ mentorem w zakresie rzetelnej realizacji
funkeji orzeczniczej®.

Juz jednak bardziej doktadna analiza zgromadzonych spraw moze rodzi¢
pewien niepokéj odnos$nie tego jaka role Wielka Izba widzi dla siebie same;.
Nalezatoby zaktadaé, ze to wlasnie w jej kompetencji pozostaje rozwiazywanie
najbardziej skomplikowanych kwestii nie tylko biezacych, ale takze tych, kto-
re obecne sg w samym systemie procedury skargowej KE. Niewatpliwie idea-
fem byloby w tym wzgledzie odwazne zajecie si¢ chocby wspomniang doktryna
marginesu swobody oceny. Nierealne byloby zgtaszanie w tej chwili postulatu
odejscia od tej koncepcji, skoro traktuje si¢ ja jako ,wentyl bezpieczenstwa”
w sprawach naprawde zlozonych i skoro jest ona atrakcyjna dla samych sedziow
ETPCz”. Rzecz jednak w tym, ze to wlasnie od Wielkiej Izby nalezatoby oczeki-
wad, o ile nie wypracowania bardziej rygorystycznych kryteriéw tego marginesu,
to przynajmniej konsekwentnego trzymania si¢ raz wypracowanej reguty. Nato-
miast mechanizm ten Wielka Izba zastosowata w do$¢ kontrowersyjny sposéb
w kilku rozpoznanych przez siebie sprawach”'sprawach W charakterze kwestii
rudymentarnej traktowa¢ mozna stwierdzenie, ze szeroko$¢ marginesu swobody

8 Taka sytuacja zdarzyta si¢ w sprawie Casron i inni przeciwko Zjednoczonemu
Kroélestwu, w ktérej Izba odroczyta rozpoznanie sprawy do czasu wydania wyroku przez
Wielka Izbe w sprawie Burden przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu — por. wyrok z 4 111
2008 r., sygn. 42184/05, § 5.

% Najnowszym przykladem takiej autentycznie ,,dobrej roboty orzeczniczej” jest
wyrok Wielkiej Izby w sprawie Al.-Khawaya i Tahery przeciwko Zjednoczonemu Kréle-
stwu z dnia 15 XII 2011 r., sygn. 26766/05, 22228/06.

%0 Znamienne sg w tym wzgledzie stfowa sedziego Garlickiego, ktéry w marginesie
swobody oceny dopatruje si¢ mechanizmu umozliwiajacego stosunkowo bezkonfliktowe
funkcjonowanie ETPCz — L. Garlicki, Wartosci lokalne a orzecznictwo ponadnarodowe —
Lkulturowy margines oceny” w orzecznictwie strasburskim, ,,Europejski Przeglad Sadowy”
2008, nr 4, ss.4—13.

I Por. np. Leyla Sahin przeciwko Turcji, wyrok z 10 XI 2005 r., sygn. 44774/98
— por. takze Cases and Comment, ,European Human Rights Law Review” 2006, issue 2,
ss. 230-231: wyroki WielkiejIzby z 11 1 2006 r., Serensen przeciwko Danii, sygn. 52562/99
i Rasmussen przeciwko Danii, sygn. 52620/99 — por. takze Cases and Comment, ,Euro-
pean Human Rights Law Review” 2006, issue 3, ss. 362-363.
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oceny przyznawana panstwu pozostaje w bezposrednim zwiagzku z wystepowa-
niem konsensusu panstw-stron KE odno$nie danego zagadnienia®.

Nie bez powodu w literaturze przedmiotu dyskutuje si¢ dzisiaj o postepu-
jacym procesie ,,inflacji” doktryny marginesu swobody oceny®®. By¢ moze posta-
wa Wielkiej Izby w sprawie Lautsi byta spektakularna i wychodzaca naprzeciw
oczekiwaniom ,,europejskim”. Autorka o$miela si¢ jednak stwierdzi¢, iz nie jest
rola Wielkiej Izby uspokajanie europejskich emocji. Jako Izba stricte sadowa to
ona ma wlasnie w sposob rzetelny, spdjny i konsekwentny budowac to, co nazy-
wamy europejskim prawem ochrony praw cztowieka. Tertium non datur.

2 Szerzej na temat samej koncepcji, jak i wspomnianej kwestii europejskiego
konsensusu i jego wplywu na zakres marginesu oceny por. A. Wisniewski, Koncepcja
marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, Gdansk 2008,
ss.67-71.

% J. Kratochvil, The Inflation of the margin of Appreciation by the European
Court of Human Rights, ,Netherlands Quarterly of Human Rights” 2011, vol. 29/3,
ss. 324-357.
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THE GRAND CHAMBER AND ITS ROLE IN CREATION
OF THE CASE-LAW OF THE EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS

The main purpose of this research is giving an answer for the question
about the role which has been already played and can be played in future by the
Grand Chamber created in 1998 within the European Court of Human Rights
(ECHR). Obviously the fact that wide competences and powers have been con-
ferred on this organizational formation of the ECHR created a unique situation
concerning the substantive and procedural quality of the judgments. On the
other hand, there is a potential risk that the possibility of referral of a case to the
Grand Chamber can also be used for the purposes other than those strictly con-
nected with the idea of the fair and objective justice system.

The Author of this paper based her analysis against the background of
272 judgments which have been passed by the Grand Chamber and in such con-
text she tries to make a systematization of problems both of the substantive and
procedural nature. In principle the Author’s attitude is positive as far as any pos-
sibility of strengthening of the individual’s position in the control procedure
of ECHR is concerned. However, according to the presented analysis the Au-
thor suggests that the Grand Chamber is still a kind of “big unknown”. Thus,
at present it would be still difficult to appreciate in a concluding manner, the
way in which the organ under consideration uses its decision-making power. The
above-mentioned dilemma does not change the fact that this new area of the
ECHR case-law creates a great challenge both for the ECHR itself as well as for
all those who strongly support this institution.
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I. Wprowadzenie

,Lud Fur stal si¢ dla nas niczym bdl glowy [...] Udalo nam si¢ opano-
wac poludnie 1 wschéd, ale teraz [...] oni zaczeli sprawiac klopoty [...] Z Boza
pomocy zabijemy ich i zabierzemy ich domy [...] a ziemia Darfuru przypadnie
ludziom lepszym niz oni.”"

Jednym z najbardziej przerazajacych aspektéw zbrodni ludobdjstwa,
zbrodni wojennych czy zbrodni przeciwko ludzkosci jest nie tyle ich skala, co
fakt powigzania z suwerenng wladzg panstwa, ktora albo na nie przyzwala, albo
wrecz uczestniczy w ich dokonaniu. Oto bowiem niczym w teorii nieograniczo-
na suwerenna wladza panstwowa, posiadajaca monopol na stosowanie srodkéw

' Wypowiedz Ahmada Haruna z sierpnia 2003 r. Byl on sudanskim wicemini-
strem spraw wewnetrznych, odpowiedzialnym za koordynacje dziatan sit rzadowych na
terytorium Darfuru, a nastepnie od 2005 r. ministrem do spraw humanitarnych (Akta
sprawy ICC-02/05-01/09 Prokurator przeciwko Omarowi al-Bashirowi, Aneks E1 — Pro-
secution Submision of Supporting Material — DAR-0158-0964, s. 1001-1007) [ttum.
wlasne].
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przymusu?, zaczyna korzysta¢ ze swoich kompetencji przeciwko wlasnym oby-
watelom.

Doprowadzenie do takiego wynaturzenia funkeji panstwa sprawilo, ze
w drugiej potowie XX wieku zaczeto traktowaé prawo miedzynarodowe jako ele-
ment ochrony niewinnych ludzi przed nieobliczalnym i niepoddanym zadnej
kontroli suwerenem. Dazenie do zapewnienia takiej ochrony znalazto wyraz
w konwencjach mi¢dzynarodowych?®, a takze w dziataniach rozmaitych organow
miedzynarodowych, w tym przede wszystkim Rady Bezpieczenistwa Organizacji
Narodéw Zjednoczonych.*

Jednak dotychczas nie znaleziono w prawie mi¢dzynarodowym idealne-
go sposobu rozwigzania konfliktu pomiedzy potrzebg ochrony podstawowych
praw jednostki a poszanowaniem suwerennosci panstwa, bedacego podstawo-
wym podmiotem prawa migdzynarodowego, decydujacym w zasadniczej mierze
0 sposobie jego stosowania.

Powolanie na mocy umowy migdzynarodowej’ Miedzynarodowego Trybu-
natu Karnego mozna okresli¢ jako jeden z wazniejszych etapéw na drodze do
ostatecznego ustalenia wzajemnych relacji pomi¢dzy prawami cztowieka a su-
werennoscig panstwa. Stad tez proces jego powstawania i pierwsze lata dziatania
naznaczone byty sporem pomigdzy obroncami tychze wartosci. W sposéb szcze-
g6lny znalazto to odzwierciedlenie w kontrowersjach, jakie wywotato wydanie
przez Trybunat nakazu aresztowania prezydenta Sudanu Omara al-Bashira, po-
dejrzanego o popelnienie na terytorium Darfuru zbrodni wojennych, zbrodni
przeciwko ludzkosci i zbrodni ludobdjstwa.

Jednym z podstawowych probleméw rodzacych sie w zwigzku z wydanym
przez Trybunat nakazem aresztowania gtowy panstwa jest sposob okreslenia
wzajemnej relacji pomiedzy zobowigzaniami miedzynarodowoprawnymi panstw
wobec Trybunatu, powotanego w tym celu, by najpowazniejsze zbrodnie migdzy-

2 Por. np. Wprowadzenie do nauki o panstwie i polityce, praca zbiorowa pod red.
Bogumita Szmulika i Marka Zmigrodzkiego, Wydawnictwo Uniwersytetu Marii Curie-
Sktodowskiej, Lublin 2002, s. 17 i nast.

3 Przykladowo: Konwencja w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdj-
stwa (Dz. U. Nr 2, poz. 9) oraz Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur oraz in-
nego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania (Dz. U. Nr 63,
poz. 378).

* Rezolucja 827 (1993) Rady Bezpieczenstwa ONZ powotujaca Miedzynarodowy
Trybunat Karny dla bylej Jugostawii (dostepna na stronie: http://daccess-dds-ny.un.org/
doc/UNDOC/GEN/N93/306/28/IMG/ N9330628.pdf?OpenElement) oraz Rezolucja
955 (1994) Rady Bezpieczenstwa ONZ powolujaca Miedzynarodowy Trybunal Karny dla
Rwandy (dostepna na stronie: http://www.un.org/ictr/english/ Resolutions/955e.htm).

> Rzymski Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego sporzadzony w Rzy-
mie dnia 17 lipca 1998 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 708) — powotywany dalej jako Statut MTK.
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narodowe nie pozostaty bezkarne®, a normami prawa migdzynarodowego, z kto-
rych wynika obowigzek poszanowania suwerennosci panstwa, poprzez zapew-
nienie immunitetu jego gtowie. W niniejszym artykule sprébuje dokonac analizy
tej relacji, majac na wzgledzie przepisy Statutu Migdzynarodowego Trybunatu
Karnego, tre$¢ rezolucji Rady Bezpieczenstwa nr 1593, mocg ktérej przedsta-
wiono Trybunalowi sytuacj¢ w Darfurze’ oraz rezolucji Rady Bezpieczenstwa nr
1970, mocg ktorej przedstawiono Trybunatowi sytuacje w Libii®, a takze odpo-
wiednie przepisy miedzynarodowego prawa zwyczajowego i orzeczenia sagdow
migdzynarodowych.

II. Historia konfliktu w Darfurze

Genezy konfliktu w Darfurze upatrywa¢ mozna po pierwsze, w braku
wewnetrznej spdjnosci Sudanu, panstwa bedacego sztucznym tworem ery post-
kolonialnej, po drugie zas, w zlozonej strukturze etnicznej samej prowingiji.
Te wewngtrzne napigcia zostaly spotegowane przez stopniowe pustynnienie ob-
szaru i zwigzane z tym ograniczenie zasobow wody i powierzchni ziemi zdatnej
do wypasania bydta, a ponadto podsycata je regionalna rywalizacja pomigdzy
kolejnymi rzadami Czadu, Libig oraz rzadem centralnym w Chartumie.” Cho¢
konflikt ten bywa okreslany jako rywalizacja pomigdzy plemionami arabskimi
a czarnymi, warto pamigtaé, ze jego strony maja wiele cech wspdlnych — taczy
je bowiem wyznawana religia, tj. Islam, postugiwanie si¢ co do zasady jezykiem
arabskim, oraz czarny kolor skéry. Pomiedzy plemionami da si¢ wprawdzie wy-
rézni¢ pewne rasowe odmiennosci, jednak nie pozwalaja one w sposéb oczywisty
zakwalifikowa¢ danego plemienia do jednej z grup. Dla przyktadu przedstawiciele
plemienia Zurgha, ktére okreslane jest przez Sudanczykéw jako ,,czarne”, maja
zdecydowanie jasniejszy odcien skory i bardziej pociagle rysy twarzy, zas w ple-
mieniu Rizzeyqat, okre§lanym jako ,arabskie”, dominuja cechy negroidalne.'

To, cow sposob niezaprzeczalny odréznia plemiona ,,arabskie” od plemion
»czarnych”, to sposéb korzystania z ziemi. Pierwsze z nich to przede wszystkim

¢ Por. Preambuta do Statutu MTK.

7 Rezolucja 1593 (2005) Rady Bezpieczeistwa ONZ, (dostepna na stronie:
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/ UNDOC/GEN/N05/292/73/PDF/N0529273.pdf?Open
Element).

8 Rezolucja 1970 (2011) (dostepna na stronie: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/N11/245/58/PDF/ N1124558.pdf?OpenElement).

? Szerzej na ten temat, por. G. Prunier, Darfur. The Ambiguous Genocide,
Hurst&Company, Londyn 2005, s. 4 i nast.

10" Por. ibidem., s. 5.
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plemiona wedrowne zajmujace si¢ wypasem zwierzat, natomiast drugie prowa-
dzg osiadly tryb zycia. Dlatego rosnace problemy z dostepem do wody w regionie
zaostrzyly wystepujace pomiedzy tymi grupami konflikty:.

Przedstawiona Migdzynarodowemu Trybunalowi Karnemu przez Rade
Bezpieczenstwa ONZ sytuacja w Darfurze dotyczy okresu od kwietnia 2003 .,
kiedy to sity powstancze, walczace przeciwko dyskryminacji ,,czarnych” ple-
mion przez plemiona ,arabskie” i rzad centralny w Chartumie, dokonaty ataku
na lotnisko w stolicy regionu El Fashir, zabijajac 30 zotnierzy i dwoch oficerdw,
niszczac dwa samoloty i trzy bojowe helikoptery sudanskiego lotnictwa. Zda-
rzenie to zapoczatkowato kampanig przeprowadzong przez rzad sudanski, kto-
rej istotnym elementem bylo dazenie do usunigcia z Darfuru cztonkow ,,czar-
nych” plemion: Fur, Masalit i Zaghawa poprzez fizyczna eksterminacje, przemoc
i przesiedlenie do obozéw dla przesiedlonych (Internally Displaced Persons). W
ocenie Prokuratora Trybunatu dziatania te miaty charakter zbrodni wojennych,
zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni ludobdjstwa.

W zwigzku z popelnieniem tych zbrodni Migdzynarodowy Trybunat Kar-
ny wszczal postepowanie miedzy innymi przeciwko prezydentowi Sudanu Oma-
rowi al-Bashirowi. Jest to jeden z nielicznych przypadkow, kiedy urzedujacej
glowie panstwa sad migdzynarodowy postawit zarzuty popelnienia tego rodzaju
czynéw !

III. Instytucja immunitetu glowy panstwa
w prawie miedzynarodowym

Zagadnienie immunitetu glowy panstwa jako przedmiotu regulacji prawa
miedzynarodowego jest niezmiernie szerokie i wielowatkowe. Wokét jego stoso-
wania w doktrynie prawa miedzynarodowego istnieje wiele sporow. W tym miej-
scu chciatbym przedstawic jedynie zarys tej instytucji, w takim zakresie, w jakim
bedzie to niezbedne w dalszych rozwazaniach.

Glowa panstwa posiada w trakcie sprawowania swej funkcji immunitet
dwojakiego rodzaju. Pierwszy z nich bywa okreslany jako immunitet ratione ma-
teriae lub jako immunitet materialny. Wylacza on odpowiedzialnos¢ gtowy pan-
stwa za czyny dokonane w trakcie sprawowania urzedu, zwigzane z wykonywa-
niem funkgji oficjalnych.

I Pozostate przypadki dotycza postawienia zarzutéw Slobodanowi Milosevicio-
wi przez Miedzynarodowy Trybunat Karny dla bylej Jugostawii w czasie, gdy pelnit on
jeszcze funkeje prezydenta Jugostawii oraz wydania nakazu aresztowania Charlesa Taylo-
ra przez Specjalny Trybunat dla Sierra Leone, gdy ten byl jeszcze prezydentem Liberii.



PREZYDENT PRZED TRYBUNAEEM? ANALIZA SKUTKOW PRAWNYCH... 39

Przyjmuje si¢ bowiem, ze dzialania te sa dokonane niejako przez samo
panstwo, nie za$ przez reprezentujacego je funkcjonariusza. Immunitet tego ro-
dzaju dotyczy szerokiego kregu funkcjonariuszy panstwowych i dziata réwniez
po zaprzestaniu sprawowania przez nich funkcji. Powyzsze wynika w sposéb
naturalny z istoty immunitetu, ktory jest zwigzany nie z osobg lecz z czynem,
a méwiac Scisle, z tym, w jakim charakterze 6w czyn zostat dokonany:

Drugi z immunitetéw przynaleznych urzedujacej gtowie panstwa to im-
munitet okre$lany jako ratione personae, zwany réwniez immunitetem procedu-
ralnym, ktéry wylacza mozliwos¢ prowadzenia postgpowania karnego wobec ob-
jetej nim osoby. Powigzany jest on ze specyficzng funkeja, jaka petni w relacjach
miedzy panstwami waska grupa najwyzszych funkcjonariuszy, wsréd ktorych
wymienia si¢ glowe panstwa, szefa rzadu i ministra spraw zagranicznych. Wska-
za¢ mozna kilka zasadniczych racji istnienia immunitetu proceduralnego glowy
panstwa. Wywodzi si¢ go z zasady poszanowania godnosci panstw, jako podmio-
tow prawa miedzynarodowego, z szacunku naleznego gtowom panstw, jako ich
reprezentantom, w przypadku monarchéw mozemy nadal méwic o ich osobistym
byciu suwerenem (w szczegdlnosci, gdy mowa o monarchach nieeuropejskich
w takich krajach jak Tajlandia czy Arabia Saudyjska), z zasady par in parem non
habet imperium wywodzacej si¢ z zasady rownosci i niezaleznosci suwerennych
panstw, z niedostosowania prawa krajowego do koniecznosci rozwigzania sporu
o migdzynarodowym charakterze, z praktycznej potrzeby zapewnienia glowie
panstwa mozliwosci swobodnego sprawowania swoich funkeji jako najwyzsze-
go organu panstwa, z wymogow nieskrepowanego obrotu miedzynarodowego,
z obowiazkéw goscinnosci w stosunku do goszczacej gtowy panstwa i wresz-
cie z grzecznosci i kurtuazji migdzynarodowej.!* Immunitet ten jako zwigzany
z konkretng osobg, a mdéwiac Scislej ze sprawowang przez nig funkcja, wygasa
w momencie utraty stanowiska przez funkcjonariusza.

Warto pamigtaé, ze immunitet gtowy panstwa zaréwno o charakterze ra-
tione personae jak i ratione materiae jest przywilejem panstwa, nie za$ osoby spra-
wujacej funkcje. To z kolei oznacza, Ze moze sie go zrzec panstwo, a nie osoba,
ktérej immunitet przystuguje (powyzsze dotyczy przede wszystkim immunitetu
ratione personae, gdyz zrzekajac si¢ immunitetu ratione materiae, panstwo niejako
odmawiatoby popelnionemu czynowi charakteru oficjalnego).

W celu przyblizenia aktualnego stanu prawa miedzynarodowego w za-
kresie obowigzywania wspomnianych immunitetéow w przypadku popetnienia
najpowazniejszych zbrodni prawa miedzynarodowego, warto dokona¢ analizy

12 Por. C. ]. Barker, The future of former Head of State Immunity after ex parte
Pinochet, ,,International and Comparative Law Quarterly” vol. 48, 1999, s. 937 i nast.
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dwoch orzeczen. Pierwsze z nich to orzeczenie Izby Lordéw w sprawie ekstra-
dycji Augusto Pinocheta'® - dotyczace immunitetu ratione materiae bylej glowy
panstwa w zwigzku z popelnieniem przez nia zbrodni tortur, za$ drugim jest
wyrok Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie nakazu aresz-
towania Abdoulaye Yerodii Ndombasi - ministra spraw zagranicznych Kongo'*
- dotyczacy immunitetu ratione personae urzedujacego ministra spraw zagra-
nicznych. Zawarte w tym orzeczeniu obiter dicta zachowujg aktualnos¢ réwniez
w odniesieniu do glowy panstwa.

Podsumowujac orzeczenie w sprawie Pinocheta i jednoczesnie nie zapo-
minajac, ze zawarte w nim tezy nie spotkaly si¢ z jednogto$nym poparciem dok-
tryny, a i do samego orzeczenia zgloszono zdanie odr¢bne, mozna stwierdzié, ze
orzekajacy lordowie uznali, iz popelnienie zbrodni prawa mi¢dzynarodowego,
w tym przypadku tortur, nie stanowi czynnosci oficjalnej, ktéra bytaby objeta
immunitetem ratione materiae. Wprawdzie lordowie oparli si¢ przede wszystkim
na specyficznych uregulowaniach Konwencji w sprawie zakazu stosowania tor-
tur, to jednak orzeczenie to jest przywotywane jako istotny argument wskazujacy
na istnienie prawa zwyczajowego, zgodnie z ktorym immunitet ratione materiae
glowy panstwa, podobnie jak kazdego innego funkcjonariusza panstwowego, nie
dotyczy czynéw okreslanych jako zbrodnie prawa migdzynarodowego.

W drugim z powotanych wyzej orzeczen, dotyczacym immunitetu urze-
dujacego ministra spraw zagranicznych, Miedzynarodowy Trybunat Sprawied-
liwosci uznat, ze nie jest w stanie wywies¢ z dotychczasowej praktyki panstw,
iz istnieje w migdzynarodowym prawie zwyczajowym jakikolwiek wyjatek od
reguly przyznajacej urzedujacemu ministrowi spraw zagranicznych immuni-
tet w postepowaniu karnym oraz nietykalnos$¢. Trybunal wyszed! z zalozenia,
ze istnienie immunitetu ministra spraw zagranicznych ma swoje uzasadnienie
w rodzaju wykonywanych przez niego funkcji i koniecznosci ochrony sprawno-
$ciich wypetniania. Trybunat w swoim orzeczeniu wskazal przypadki, w ktérych
minister spraw zagranicznych nie moze powotac si¢ na immunitet. Powyzsze na-
lezatoby odczytywaé w taki sposob, ze w odmiennych niz wymienione okolicz-
nosci ministrowi przystuguje absolutny immunitet.!> Po pierwsze, immunitet nie

B R. v. Bow Street Magistrate, ex parte Pinochet (No. 3) [2001] 1 AC 147, dostep-
ny na stronie: http://www.publications.parliament.uk /pa/1d199899/1djudgmt/jd990324/
pinol.htm.

" Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Bel-
gium), Judgment, 1.C.J. Reports 2002, s. 3, dostgpny na stronie: http://www.icj-cij.org/
docket/index.php?pl=3&p2=3&code=cobe&case= 121&k=36, powolywana dalej jako
Arrest Warrant Case.

5 Por. D. Koller, Immunities of Foreign Ministers: Paragraph 61 of the Yerodia Judg-
ment As It Pertains to the Security Council and the International Criminal Court, ,,Ameri-
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przystuguje w postepowaniu przed wlasnym sagdem. Po drugie, w sytuacji, gdy
panstwo zrzeknie si¢ immunitetu. Po trzecie, byli ministrowie spraw zagranicz-
nych nie posiadaja immunitetu w zwiagzku z czynami popelnionymi przez nich
przed lub po okresie sprawowania urzedu lub w zwigzku z czynami o charakterze
prywatnym. Jednak minister posiada¢ bedzie immunitet za czyny o charakterze
oficjalnym popetnione podczas sprawowania urzgdu. Po czwarte, byli i obecni
ministrowie nie mogga powotac si¢ na immunitet w postgpowaniu przed trybuna-
tami miedzynarodowymi utworzonymi na podstawie Rozdziatu VII Karty Naro-
dow Zjednoczonych'¢ lub na podstawie traktatu.!”

Wprawdzie powyzsze orzeczenie réwniez spotkato si¢ z krytycznymi
glosami przedstawicieli nauki, to stanowi ono punkt wyjscia do rozwazan doty-
czgcych immunitetu proceduralnego glowy panstwa. Wydaje si¢ bowiem, ze od-
zwierciedla ono obowigzujace w tym zakresie normy migdzynarodowego prawa
Zwyczajowego.

IV. Unormowanie instytucji immunitetu
w Statucie Miedzynarodowego Trybunatu Karnego

Zgodnie z art. 27 Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, Statut
ma réwne zastosowanie do wszystkich oséb, bez jakichkolwiek réznic wynika-
jacych z pelnienia funkcji publicznej. W szczegélnosci pelnienie funkeji glowy
panstwa czy szefa rzadu, czlonka rzadu czy parlamentu, wybieralnego przed-
stawiciela lub funkcjonariusza panstwowego w zadnym razie nie moze zwol-
ni¢ sprawcy od odpowiedzialnosci karnej przewidzianej niniejszym statutem,
ani nie moze samo w sobie stanowi¢ podstawy do zmniejszenia wymiaru kary.
W mysl za$ ustepu 2 tego artykulu, immunitety i inne przywileje zwigzane
z pelnieniem funkcji publicznej danej osoby, przewidziane przez prawo krajowe
lub migdzynarodowe, nie stanowia przeszkody do wykonywania jurysdykeji Try-
bunatu wobec takiej osoby.

Wskazany przepis reguluje kwestie zwigzania Trybunatu obowigzujacy-
mi w prawie miedzynarodowym immunitetami, czyniac to w sposéb podob-
ny do odpowiednich przepiséw Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Woj-
skowego w Norymberdze'®, Statutu Miedzynarodowego Trybunalu Karnego

can University International Law Review” vol. 20, nr 1, 2004, s. 17.

16 Karta Narodéw Zjednoczonych, publ. Dz. U. z 1947 r. Nr 23, poz. 90 ze zm.

7 Por. Arrest Warrant Case, §. 61.

18 Artykut VII Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego w Norymber-
dze (ogtoszonego w Dz. U. z 1947 r., Nr 63, poz. 367): Stanowisko urzedowe oskarzonych,
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dla bylej Jugostawii'” czy Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Karnego dla
Rwandy.?

Jednak z uwagi na to, ze Migdzynarodowy Trybunat Karny powotany zo-
stal na mocy umowy miedzynarodowej, ktéra zgodnie z art. 34 Konwencji wie-
denskiej o prawie traktatow?!, wigze jedynie strony tej umowy, konieczne byto
uregulowanie kwestii immunitetéw funkcjonariuszy panstw niebgdacych stro-
nami statutu. Zgodnie zatem z art. 98 ust. 1 Statutu, Trybunalt nie moze wystapic
zwnioskiem o dostarczenie lub pomoc, ktéry wymagatby od panstwa wezwanego
dziatania niezgodnego z jego zobowigzaniami wynikajacymi z prawa mi¢dzyna-
rodowego w odniesieniu do immunitetu Panstwa, immunitetu dyplomatycznego
osoby lub majatku Panistwa trzeciego, chyba ze Trybunat uzyska wezesniej zgode
Panstwa trzeciego na uchylenie immunitetu. Dopelnieniem tego przepisu jest
ust. 2 art. 98 Statutu, w mysl ktérego, Trybunat nie moze wystapic¢ z wnioskiem
o dostarczenie, ktory wymagatby od panstwa wezwanego dziatania niezgodne-
g0 z jego zobowiazaniami wynikajacymi z uméw migdzynarodowych, zgodnie
z ktérymi wymagana jest zgoda Panstwa wysylajacego na dostarczenie Trybuna-
fowi jakiejkolwiek osoby, chyba ze Trybunal wczesniej podjat wspétprace z Pan-
stwem wysytajacym w celu uzyskania zgody na dostarczenie.

Omoéwione wyzej normy migdzynarodowego prawa zwyczajowego dotyczace
immunitetu glowy panstwa oraz odpowiednie przepisy Statutu Miedzynarodowe-
go Trybunatu Karnego beda punktem wyjscia do rozwazenia kwestii mocy prawnej
wydanego przez Trybunat nakazu aresztowania Omara al-Bashira. Wezesniej jed-
nak warto przeanalizowac¢ decyzje podjete w niniejszej sprawie przez Trybunat.

czy to jako zwierzchnikéw panstwa, czy jako odpowiedzialnych funkecjonariuszy rzado-
wych, nie moze powodowaé uwolnienia ich od odpowiedzialnosci albo ztagodzenia kary.

Y Artykut 7 ust. 2 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu do Sadzenia Os6b Od-
powiedzialnych za Powazne Naruszenia Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego Po-
pelnione na Terytorium bytej Jugostawii od 1991 r. (w polskim ttumaczeniu dostepny na
stronie: http://www.pck.org.pl/pliki/mph/1993_Haga_-_Statut_ MTK].pdf): Stanowisko
urzedowe jakiejkolwiek osoby oskarzonej, niezaleznie od tego, czy jest to glowa panstwa
lub szef rzadu, czy odpowiedzialny funkcjonariusz rzadowy, nie jest podstawa do uwol-
nienia takiej osoby od odpowiedzialnosci karnej ani do ztagodzenia kary.

20 Artykul. 6 ust. 2 Statutu Miedzynarodowego Trybunalu do spraw Rwandy
(w polskim ttumaczeniu dostepny na stronie: http://www.pck.org.pl/pliki/mph/1994_
Nowy_Jork_- MTKR.pdf): Stanowisko urzedowe jakiejkolwiek osoby oskarzonej, nieza-
leznie od tego, czy jest to glowa panstwa lub szef rzadu, czy odpowiedzialny funkcjona-
riusz rzgdowy, nie jest podstawg do uwolnienia takiej osoby od odpowiedzialnosci karnej
ani do zlagodzenia kary.

21 Artykut 34 konwencji wiedenskiej o prawie traktatéw (publ. Dz. U. z 1990 r.
Nr 74, poz. 439): Traktat nie tworzy obowiazkéw ani praw dla pafistwa trzeciego bez jego

zgody.



PREZYDENT PRZED TRYBUNAEEM? ANALIZA SKUTKOW PRAWNYCH... 43

V. Postepowanie w sprawie Omara al-Bashira
przed Miedzynarodowym Trybunatem Karnym

Rada Bezpieczenstwa Organizacji Narodéw Zjednoczonych wydata
w dniu 31 marca 2005 r. rezolucje nr 1593, w ktérej uznata, ze sytuacja w Su-
danie w dalszym ciggu stanowi zagrozenie dla migdzynarodowego pokoju i bez-
pieczenstwa i z tej przyczyny, dziatajac na podstawie Rozdzialu VII Karty Na-
rodéw Zjednoczonych, postanowita przedstawi¢ sytuacje w Darfurze od dnia
1 lipca 2002 r. Prokuratorowi Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, zobowig-
zala rzad Sudanu i wszystkie strony konfliktu w Darfurze do petnej wspétpracy
z Trybunalem i dostarczenia mu wszelkiej niezbednej pomocy i jednoczesnie, za-
uwazajac, ze panstwa niebedace stronami Statutu MTK nie maja zadnych zobo-
wigzan w $wietle tego Statutu, zachecita (urges) wszystkie panstwa i organizacje
miedzynarodowe do wspétpracy z Trybunalem.

W dniu 14 lipca 2008 r. Prokurator Migdzynarodowego Trybunatu Kar-
nego — Luis Moreno-Ocampo wystapit z wnioskiem o wydanie nakazu aresz-
towania prezydenta Sudanu Omara Hassana Ahmada al-Bashira, zarzucajac
mu wspotuczestnictwo w popetnieniu zbrodni ludobéjstwa, zbrodni przeciwko
ludzkosci oraz zbrodni wojennych. Oskarzenie oparte byto na trzech zasadni-
czych przestankach: doprowadzeniu do polaryzacji spolteczenstwa wzdtuz linii
podziatu na Arab6éw i Czarnych, na odebraniu czarnym mieszkancom Darfu-
ru posiadanej przez nich ziemi, przy zastosowaniu sily oraz na spowodowaniu
$mierci wielu 0s6b w obozach dla 0séb przesiedlonych w wyniku niedozywienia,
a takze systematycznie prowadzonej kampanii gwattow i tortur.*

W dniu 4 marca 2009 r. Izba Przygotowawcza Miedzynarodowego Trybu-
natu Karnego, w ktérej zasiadali sedziowie: Przewodniczacy — Akua Kuenyehia
z Ghany oraz Anita Usacka z Lotwy i Sylvia Steiner z Brazylii, wydata nakaz
aresztowania urzedujgcego prezydenta Sudanu Omara al-Bashira i nakazata Se-
kretarzowi Trybunalu przygotowanie niezbednych dokumentéw w celu zwré-
cenia sie z zadaniem jego aresztowania i dostarczenia. Zadanie takie miato by¢
doreczone odpowiednim wltadzom sudanskim, wszystkim panstwom-stronom
Statutu MTK oraz wszystkim czlonkom Rady Bezpieczenstwa ONZ niebeda-
cym stronami Statutu. Sekretarz miat rowniez w razie potrzeby przygotowac do-
datkowy nakaz aresztowania i dostarczenia, gdyby okazato si¢ to konieczne do
aresztowania i dostarczenia al-Bashira.??

22 ICC-02/05-151-US-Exp oraz ICC-02/05-151-US-Exp-Anxsl-89; Corrigendum
ICC-02/05-151-US-Exp-Corr oraz Corrigendum ICC-02/05-151-US-Exp-Corr-Anxsl & 2.
Dostepna zredagowana wersja wniosku Prokuratora - ICC-02/05-157-AnxA.

2 Publ. ICC-02/05-01/09.
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Trybunal uznal, Ze istnieja rozsadne podstawy do przyjecia, Ze we wzmian-
kowanym okresie na terytorium Darfuru miat miejsce przedtuzajacy si¢ konflikt
zbrojny niemajacy charakteru migdzynarodowego, o ktérym mowa w art. 8 ust.
2 lit. f Statutu.

Stad tez w pkt 78 orzeczenia Trbunat uznat, Ze istniejg rozsadne podstawy
do przyjecia, ze od momentu wkrétce po ataku na lotnisko El Fashir w kwietniu
2003 r. do 14 lipca 2008 r. rzad Sudanu, armia sudanska wraz ze wspomaga-
jacymi ja sitami milicji dzandzawidéw oraz sudanska policja (Sudanese Police
Forces) i wywiad (National Intelligence and Security Service — NISS), a takze
Komisja Pomocy Humanitarnej (Humanitarian Aid Commission - HAC) popet-
nily zbrodnie wojenne w rozumieniu art. 8 ust. 2 lit. ) pkt i) oraz art. 8 ust. 2
lit. e) pkt v) Statutu.

Rozwazajac z kolei kwesti¢ popetnienia zbrodni przeciwko ludzkosci, Try-
bunat stwierdzitl, Ze istnieja rozsadne podstawy do przyjecia, ze zasadniczym ele-
mentem zwalczania przez rzad sudanski powstania w Darfurze byly naruszajace
prawo ataki na ludno$¢ cywilng, nalezaca gtéwnie do grup Fur, Masalit i Zagha-
wa. Skala tych atakéw byta duza, a ich charakter systematyczny, poniewaz ata-
ki te trwaty przez okres pigciu lat, odbywajac si¢ wedtug podobnego schematu.
Trybunal réwniez uznal, Ze istniejg rozsadne podstawy do przyjecia, ze sprawcy
tych czynéw posiadali swiadomos¢, iz ich czyny sa czescig rozlegtego lub syste-
matycznego ataku. Stad tez spetnione zostaty przestanki wskazane wart. 7 ust. 1
Statutu. Przedstawione przez Prokuratora materiaty daty Trybunatowi rozsadne
podstawy do przyjecia, ze w czyny te polegaty na zabojstwie, eksterminacji, przy-
musowym przemieszczaniu ludnosci, torturach oraz zgwalceniu, w rozumieniu
art. 7 ust. 1lit. a), b), d), f) i g) Statutu.

Odnoszgc si¢ natomiast do zbrodni ludobdjstwa, Trybunat stwierdzit, ze
cecha wyrdzniajaca dang grupe narodowa, etniczna, rasowa lub religijna musi
mie¢ charakter pozytywny, nie za$ negatywny, tzn. nieprawidtowe jest wyr6z-
nianie grupy na podstawie nieposiadania okre$lonej cechy lub zespotu cech.
Wprawdzie grupy Fur, Masalit i Zaghawa nie moga zosta¢ wyrdznione jako gru-
py narodowosciowe, rasowe 1 religijne, gdyz ich cztonkowie podobnie jak czton-
kowie innych grup zamieszkujacych region majg sudanska narodowos¢, zblizone
cechy rasowe oraz s3 muzutmanami, to jednak skoro kazda z nich odznacza si¢
whasnym jezykiem, zwyczajami plemiennymi oraz tradycyjng wi¢zia z zamiesz-
kiwanym przez nig terytorium, istnieja, w ocenie Trybunatu, rozsadne podstawy
do przyjecia, ze stanowig one odrebne grupy etniczne.

Jednak zdaniem Izby Przygotowawczej, przedstawione przez Prokurato-
ra okolicznosci majace §wiadczy¢ o istnieniu zamiaru zniszczenia w calosci lub
w czgsci grupy, o ktorej mowa wyzej, tzn. wypowiedzi cztonkéw rzadu sudan-
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skiego, w tym Omara al-Bashira, oficjalne dokumenty, sposéb organizacji zycia
przesiedlonej ludnosci w obozach, a takze popetnione zbrodnie wojenne i zbrod-
nie przeciwko ludzkosci nie stanowily wystarczajacej przestanki do przyjecia, ze
w Darfurze doszto do popelnienia zbrodni ludobéjstwa.

Dlatego tez Trybunat nie wydal nakazu aresztowania w zwiazku z po-
petnieniem zbrodni ludobdjstwa, wskazujac jednak, ze w przypadku przedsta-
wienia dodatkowych dowodéw $wiadczacych o istnieniu ludobdjczego zamia-
ru, Prokurator bedzie mégl wystapi¢ z wnioskiem o dokonanie zmiany nakazu
aresztowania.

Dalej Trybunat uznal, Ze istnieja rozsadne podstawy do przyjecia, ze
wkroétce po ataku na lotnisko El Fashir w kwietniu 2003 r. rzad sudanski opraco-
wat wspdlny plan przeprowadzenia kampanii przeciwko powstancom w Darfu-
rze, za$ jednym z elementéw tej kampanii byto dokonywanie zbrodni wojennych
i zbrodni przeciwko ludzkosci, o ktérych wspomniano wyzej. Omar al-Bashir
wraz z innymi wysokimi funkcjonariuszami rzadu sprawowat kontrole nad po-
szczegdlnym czg¢$ciami aparatu panstwowego, ktore wykorzystywali oni w celu
realizacji tego planu. Omar al-Bashir jako prezydent Sudanu de iure i de facto,
a takze gtéwnodowodzacy sudanskich sit zbrojnych odgrywat szczegdlnie istot-
na role w koordynacji tworzenia i implementacji wspdlnego planu. Sprawowat on
petng kontrole nad wojskiem, policja, stuzbami specjalnymi oraz Komisja Pomo-
cy Humanitarne;.

Dlatego tez Trybunat uznal, Ze istniejg rozsadne podstawy do przyjecia,
ze Omar al-Bashir ponosi odpowiedzialno$¢ karng za sprawstwo posrednie oraz
wspolsprawstwo posrednie za popelnienie tych zbrodni wojennych i zbrodni prze-
ciwko ludzkosci, co do ktérych Trybunat wezes$niej wypowiedziat sig, orzekajac,
ze istnieja rozsadne podstawy do przyjecia, ze mogly one zosta¢ popetnione.

Rozpatrujac kwestie istnienia pozytywnych przestanek do wydania na-
kazu aresztowania, wymienionych w art. 58 ust. 1 lit. b) Statutu®*, Trybunat

2 Artykut 58 ust. 1 Statutu MTK: Po wszczeciu postgpowania przygotowawczego
Izba Przygotowawcza wydaje na wniosek Prokuratora nakaz aresztowania osoby, jezeli po
zbadaniu wniosku i dowodéw oraz innych informacji przedtozonych przez Prokuratora
stwierdzi, ze:
(a) istnieja rozsadne podstawy do przyjecia, ze osoba ta popetnita zbrodnie podlegaja-
ca jurysdykcji Trybunatuy; i
(b) aresztowanie tej osoby jest konieczne w celu:
(1) zapewnienia jej osobistego stawiennictwa na rozprawie;
(ii) zapewnienia, ze osoba ta nie bedzie utrudniata ani zagrazata postepowaniu
przygotowawczemu lub rozprawie, lub
(iil) uniemozliwienia tej osobie kontynuowania tej samej lub powigzanej z nia
zbrodni podlegajacej jurysdykeji Trybunatu, majacej zrédto w tych samych
okolicznosciach.
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stwierdzil, ze z dotychczasowego postepowania rzadu sudanskiego i Omara
al-Bashira w relacji z Trybunalem nalezy przypuszczad, ze aresztowanie go byto
konieczne dla zapewnienia jego stawiennictwa na rozprawie. Ze wzgledu nato-
miast na sprawowanie przez niego kontroli nad aparatem panstwowym w Suda-
nie, Trybunat uznat réwniez, ze istnieja rozsadne podstawy do przyjecia, ze al-
Bashir moze utrudnia¢ prowadzenie postgpowania, w tym zastrasza¢ swiadkow.
Trybunat zauwazyl przy tym, ze jedna osoba zostata skazana przez sudanski sad
za zdrade w zwigzku z jej wspotpracg z Trybunalem. Wydanie nakazu aresztowa-
nia uniemozliwi dodatkowo al-Bashirowi kontynuowanie dokonywania zbrodni
wojennych i zbrodni przeciwko ludzkosci, gdyz jak wynika z raportu Wysokie-
go Komisarza Narodéw Zjednoczonych ds. Praw Czlowieka opublikowanego
23 stycznia 2009 r., sity sudanskie w dalszym ciagu dokonuja niektérych ze
zbrodni podlegajacych jurysdykeji Trybunatu, bedacych przedmiotem niniejsze-
go postepowania. Stad tez, zdaniem Trybunatu, spetnione zostaly wszystkie trzy
przestanki, o ktérych mowa w art. 58 ust. 1 lit. b) Statutu.

Odnoszac si¢ do zagadnienia wykonalnosci nakazu aresztowania, Trybu-
nal zauwazyl, ze cho¢ Sudan nie jest strong Statutu, jednak zobligowany jest do
jego wykonania. Sprawa zostata bowiem przedstawiona Trybunatowi przez Radg
Bezpieczenstwa ONZ, mocg rezolucji 1593 wydanej na podstawie rozdziatu VII
Karty Narodéw Zjednoczonych. W rezolucji tej Sudan i wszystkie strony kon-
fliktu zostaty zobowigzane do petnej wspétpracy z Trybunatem. Zgodnie zatem
z art. 24 ust. 1 i 25 Karty w zwiazku z art. 103 Karty”?, Sudan jako panstwo
cztonkowskie ONZ zobowigzany jest do realizacji decyzji Rady. Zobowigzanie
to ma pierwszenstwo przed pozostatymi zobowigzaniami wynikajacymi z prawa
miedzynarodowego.

Sedzia Usacka zglosita zdanie odrgbne do czesci orzeczenia dotycza-
cej wydania nakazu aresztowania w zwiazku z zarzutem popelnienia ludobéj-
stwa®, wskazujac, ze we wstepnej fazie postgpowania w sprawie wydania nakazu

% Artykut 24 ust. 1 Karty NZ: W celu zapewnienia szybkiej i skutecznej akcji
Narodéw Zjednoczonych, cztonkowie tej Organizacji wkiadaja na Rade Bezpieczenistwa
gléwng odpowiedzialno$¢ za utrzymanie miedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa
i zgodni sg co do tego, ze Rada Bezpieczenstwa wypelniajac swe obowiazki, wynikajace
z tej odpowiedzialnosci, dziata w ich imieniu.

art. 25 Karty NZ: Czlonkowie Narodéw Zjednoczonych zobowigzuja si¢ przyjac
i wykonaé postanowienia Rady Bezpieczenstwa, zgodnie z niniejsza Karta.

art. 103 Karty NZ: W razie sprzecznosci pomiedzy obowigzkami cztonkéw Na-
rodéw Zjednoczonych, wynikajacych z niniejszej Karty, a ich obowigzkami wynikajacymi
z jakiego§ innego porozumienia migdzynarodowego, pierwszenstwo bedg mialy ich obo-
wiazki wynikajace z niniejszej Karty:

26 Publ. ICC-02/05-01/09.
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aresztowania cigzar dowodu nie jest tak duzy jak w przypadku potwierdzenia
zarzutow przez Izbe Przygotowawczg, czy tym bardziej wyrokowania przez Izbe
Orzekajaca. Jesli zatem zamiar ludobdjczy mozna logicznie wywies¢ z materia-
téw dowodowych zgromadzonych przez Prokuratora, to Izba Przygotowawcza
winna byta uzna¢ tak zgromadzone materiaty za wystarczajace do wydania na-
kazu aresztowania réwniez w stosunku do zarzutu ludobéjstwa.

W zdaniu odrebnym sedzia Usacka podkreslila, ze rzad Sudanu traktowat
grupy Fur, Masalit i Zaghawa w sposdb catosciowy, odnoszac si¢ do nich jako
plemion afrykanskich zwanych rowniez Zurga, Nuba lub czarne. Dlatego sedzia
uznataby ich za jedng grupe stanowiaca przedmiot ludobdjstwa sktadajaca sie
z mniejszych grup, takich jak Fur, Masalit i Zaghawa.

Nastepnie przedstawita argumenty, ktére jej zdaniem dajg rozsadne pod-
stawy do przyjecia, ze Omar al-Bashir popetnil zbrodni¢ ludobéjstwa. Podata
przyktady wypowiedzi prezydenta, w tym wyemitowanych w panstwowej tele-
wizji, uznajac jednoczesnie, ze jego pozycja jako najwyzszego funkcjonariusza
panstwa wskazuje, ze nie tylko godzit si¢ on z dokonaniem zbrodni ludobéjstwa,
ale byt réwniez jednym z twércow ludobdjezego planu. Wskazata ponadto na
wypowiedzi innych funkcjonariuszy panstwowych oraz bezposrednich spraw-
c6w zbrodni.

W jej ocenie zatem, dostarczone dowody daty rozsadne podstawy do przy-
jecia, ze al-Bashir mial réwniez zamiar ludobdjczy, stanowiacy jedna z przesta-
nek uznania czynu za zbrodni¢ ludobéjstwa.

Prokurator odwotat si¢ od decyzji dotyczacej wydania nakazu aresztowa-
nia co do zarzutu popetnienia zbrodni ludobéjstwa do Izby Apelacyjne;.

Izba Apelacyjna w orzeczeniu z dnia 3 lutego 2010 1., po rozpatrzeniu ape-
lacji Prokuratora, uznata, ze Izba Przygotowawcza, odmawiajac wydania nakazu
aresztowania al-Bashira co do zarzutu ludobdjstwa, zastosowata nieprawidlowy
ciezar dowodu, ktéry nie jest wymagany w postepowaniu w przedmiocie wyda-
nia nakazu aresztowania.”” Z tej przyczyny Izba uchylita orzeczenie Izby Przy-
gotowawczej w tym zakresie, przekazujac jej sprawe do ponownego rozpatrzenia,
nie analizujac jednak samodzielnie, czy istnieja rozsadne podstawy do przyjecia,
ze al-Bashir popetnit zbrodnie ludobéjstwa.

Po ponownym rozpatrzeniu sprawy dotyczacej wydania nakazu areszto-
wania w zakresie ludobdjstwa Izba Przygotowawcza, w ktorej zasiadali s¢dzio-
wie: Sylvia Steiner z Brazylii, Sanji Mmasenono Monageng z Botswany oraz
Cuno Tarfusser z Wloch, wydata orzeczenie z dnia 12 lipca 2010 r., w ktérym

stwierdzita, Ze jest zwiazana oceng Izby Apelacyjnej nakazujacej zastosowanie
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whasciwego ci¢zaru dowodu, o ktéorym mowa w art. 58 Statutu.?® Skoro w swoim
pierwszym orzeczeniu Izba Przygotowawcza stwierdzila, ze istnienie po stronie
al-Bashira zamiaru ludobdjczego jest jednym z kilku mozliwych uzasadnien wy-
nikajacych z przedstawionych przez Prokuratora dowodéw, to nalezy uznad, ze
juz w tym orzeczeniu w sposéb posredni stwierdzono istnienie rozsagdnych pod-
staw do przyjecia istnienia takiego zamiaru ludobéjczego.

W ocenie Izby Przygotowawczej, istnieja rowniez rozsadne podstawy do
przyjecia, ze spetnione zostaly pozostale przestanki warunkujace popetnienie
zbrodni ludobdjstwa, tzn. fakt, ze ofiary popetnionych czynéw nalezaly do gru-
py bedacej celem ludobojstwa, ze ataki byty czescig wyraznego planu (manifest
pattern of similar conduct). Trybunal stwierdzil réwniez, ze istnieja rozsadne
podstawy do przyjecia, ze w Darfurze popetniono czyny majace charakter ludo-
bojstwa, tj. zabdjstwo, spowodowanie powaznego uszkodzenia ciala lub rozstroju
zdrowia psychicznego (w tym przypadku poprzez tortury, gwalt i przymusowe
przemieszczanie) oraz rozmys$lne stworzenie dla grupy warunkéw zycia obli-
czonych na spowodowanie jej fizycznego zniszczenia. Trybunat powotat si¢ przy
tym na ustalenia faktyczne dokonane w pierwszym orzeczeniu, co do zbrodni
przeciwko ludzkosci. Z tych samych przyczyn Izba Przygotowawcza uznata, ze
istniejg rozsadne podstawy do przyjecia, ze Omar al-Bashir ponosi odpowie-
dzialno$¢ karng za dokonanie wskazanych wyzej czynéw jako posredni sprawca
lub posredni wspdtsprawca.

Sekretariat Trybunatu kierujac do cztonkéw Rady Bezpieczenstwa ONZ
niebedacych stronami Statutu nakaz aresztowania al-Bashira i zadajac (requests)
jego wykonania powotat si¢ na rezolucje nr 1593, w tym na jej paragraf drugi
zachecajacy (urges) wszystkie panstwa do petnej wspétpracy z Trybunatem. Po-
wolano si¢ rowniez na przepisy art. 19, 20, 57 — 60, 67, 891 91 Statutu, a takze
reguly 21, 117, 118, 119, 176, 184, 187 i 196 Regut Procesowych i Dowodo-
wych oraz reguty 31 i1 11 Regulaminu Trybunatu.

Kierujac nakaz aresztowania do stron Statutu, Sekretariat przywotal do-
datkowo art. 87 1 97 Statutu.

W zadaniu skierowanym do Sudanu Trybunat powotat si¢ na tres¢ rezo-
lucji 1593 zobowiazujacej Sudan do petnej wspdtpracy i do zapewnienia Trybu-
natowi wszelkiej niezbednej pomocy, wskazujac, ze powyzsze zobowigzanie ma
pierwszenstwo nad wszelkimi innymi zobowigzaniami Sudanu wynikajacymi
z prawa miedzynarodowego. Jednoczes$nie Trybunal zasygnalizowat, ze w przy-
padku dalszego niewypetniania nalozonych zobowiazan wtasciwa Izba, zgodnie
z art. 87 ust. 7 Statutu bedzie mogla przedstawi¢ sprawe Radzie Bezpieczen-
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stwa, aby ta podjeta odpowiednie kroki przewidziane w Karcie Narodéw Zjed-
noczonych.

Odpowiedz ze strony Sudanu byta jednak jednoznaczna. Prezydent al-
Bashir os§wiadczyl, ze Trybunal moze ,,zjes¢” swoj nakaz aresztowania.”

VI. Watpliwosci dotyczace mocy prawnej
nakazu aresztowania Omara al-Bashira

Zgodnie ze Statutem Miedzynarodwego Trybunatu Karnego, nie jest do-
puszczalne prowadzenie przed Trybunalem procesu in absentia®. Zatem dla osa-
dzenia Omara al-Bashira niezbedna jest jego obecnos¢ przed Trybunatem.

Istnieje kilka wariantow, w ktorych prezydent Sudanu mégtby znalez¢ sig
w Hadze. Po pierwsze, mégltby dobrowolnie wydac si¢ w rece Trybunatu, co jed-
nak wydaje si¢ catkowicie nieprawdopodobne. Po drugie, méglby zosta¢ areszto-
wany i wydany przez wladze Sudanu, co wprawdzie byloby mozliwe w przypadku
powtdrzenia si¢ w Sudanie wydarzen z Egiptu i Tunezji, trudno jednak obecnie
oszacowa¢ prawdopodobienstwo takiego zdarzenia. Po trzecie, aresztowania
al-Bashira mogtyby dokona¢ sity migdzynarodowe stacjonujace w Darfurze, co
z kolei wymagatoby odpowiedniego rozszerzenia ich mandatu. Wreszcie
al-Bashir moglby zostaé aresztowany przez panstwo trzecie w wykonaniu naka-
zu aresztowania wydanego przez Trybunat w czasie, kiedy znajdowatby si¢ na
terytorium tego panstwa.

W przywolywanym orzeczeniu z dnia 4 marca 2009 r. w sprawie naka-
zu aresztowania al-Bashira Izba Przygotowawcza Trybunatu stwierdzita, ze fakt
pelnienia przez niego funkcji glowy panstwa nie ma wptywu na jurysdykeje Try-
bunatu w niniejszej sprawie. Trybunat odwotat si¢ po pierwsze do celéw powo-
tania MTK, wyrazonych w preambule Statutu, tj. potozenie konca bezkarnosci
sprawcow najpowazniejszych zbrodni dotyczacych catej wspdlnoty migdzynaro-
dowej, ktdre nie moga pozostac nieukarane. Po drugie, odniést si¢ do tresci art.
27 ust. 11 2 Statutu. Po trzecie, Trybunal uznat, ze zgodnie z art. 21 Statutu®,

2 Por. http://www.telegraph.co.uk/news/worldnews/africaandindianocean/su-
dan/4933329/Sudans-Omar-al-Bashir-says-ICC-can-eat-his-arrest-warrant.html.

30 Artykut 63 ust. 1 Statutu MTK: Oskarzony jest obecny na rozprawie.

3L Artykut 21 ust. 1 Statutu MTK: Trybunat stosuje:
(a) w pierwszej kolejnosci niniejszy statut, Elementy Definicji Zbrodni, Reguly Proceso-
we 1 Dowodowe;
(b) w drugiej kolejnosci odpowiednie traktaty oraz zasady i reguly prawa miedzynarodo-
wego, tacznie z uznanymi zasadami miedzynarodowego prawa konfliktéw zbrojnych;
(¢) w razie braku (a) i (b) — ogdlne zasady prawa wyinterpretowane przez Trybunat
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moze stosowaé pozostate normy prawa miedzynarodowego, jedynie wtedy, gdy
przepisy ustanawiajace ramy prawne Trybunatu, tj. Statut, Elementy Zbrodni
i Reguly Procesowe i Dowodowe, zawieraja luke, ktorej nie mozna uzupelnic
w drodze przyjetych regut wyktadni traktatow znajdujacych sie w art. 31 i 32
Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow oraz art. 21 ust. 3 Statutu. Oznacza-
toby to, ze normy prawa migdzynarodowego dotyczace immunitetéow moglyby
zostaé zastosowane wylacznie przy braku odpowiedniego uregulowania tej mate-
rii w Statucie. Po czwarte, Trybunat stwierdzit, ze kierujac sprawe do jurysdykeji
Trybunatu, Rada Bezpieczenstwa przyjeta niejako, ze zostanie ona rozpatrzona
zgodnie z rezimem prawnym obowigzujacym w postepowaniu przed Trybuna-
fem w tym z przepisami dotyczacymi immunitetow.*

W przypadku postawionego Omarowi al-Bashirowi zarzutu ludobéjstwa,
oprécz tych argumentéw Izby Przygotowawczej nalezy dodatkowo wskaza¢ jako
podstawe uchylenia immunitetu przepisy przywotywanej wezesniej Konwencji
w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa z 1948 r. Zgodnie z art. IV
Konwencji, sprawca ludobéjstwa winien ponies¢ odpowiedzialnosé, nawet jesli
jest konstytucyjnie odpowiedzialnym czlonkiem rzadu (constitutionaly responsi-
bile ruler). Zgodnie za$ z art. VI Konwencji, postgpowanie powinno zostaé prze-
prowadzone przed sadem panstwa, w ktérym popetniono zbrodnig ludobéjstwa,
lub przed migdzynarodowym trybunatem karnym, pod warunkiem, ze panstwo
zaakceptowalo jego jurysdykcje.

Jak wynika z orzeczenia Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci
w sprawie Konwencji o ludobdjstwie (Bosnia i Hercegowina przeciwko Serbii
i Czarnogorze)*, Miedzynarodowy Trybunat Karny dla bylej Jugostawii miesci
si¢ w zakresie wskazanym w art. VI Konwencji, poniewaz stworzony zostat na

z praw krajowych réznych systeméw prawnych $wiata, a we wlasciwych przypadkach —
wlacznie z prawem krajowym panistw, ktére same wykonywatyby jurysdykeje w stosunku
do danej zbrodni, o ile zasady te nie s3 niezgodne z niniejszym statutem, prawem mig¢dzy-
narodowym i uznanymi przez spoleczno$¢ miedzynarodowg normami i standardami.
Art. 21 ust. 3: Stosowanie i interpretacja prawa na podstawie niniejszego artykutu mu-
sza by¢ zgodne z uznanymi przez spotecznos$¢ miedzynarodowg prawami cztowieka i po-
zbawione jakiegokolwiek negatywnego réznicowania opartego na podstawach takich jak
pte¢ (gender) w rozumieniu artykutu 7 ust. 3, wiek, rasa, kolor skory, jezyk, religia lub
wierzenia, przekonania polityczne i inne, pochodzenie narodowe, etniczne lub spotecz-
ne, majatek, urodzenie lub inny status.

32 Por. D. Akande, The Bashir Indictment: Are Heads of State Immune From ICC
Prosecution? Oxford Transitional Justice Research Working Paper, s. 3, dostepny na stro-
nie: http://www.csls.ox.ac.uk/documents/ Akande.pdf.

3 Sprawa zastosowania konwencji o zapobieganiu i karaniu zbrodni ludobdjstwa
(Bo$nia i Hercegowina v. Serbia i Czarnogdéra, dostepne na stronie: http://www.icj-cij.org/

docket/files/91/13685.pdf).
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mocy rezolucji Rady Bezpieczenstwa ONZ, wydanej zgodnie z postanowieniami
rozdziatu VII Karty Narodéw Zjednoczonych, a wigc uznanie jego jurysdykeji
przez Serbig¢ wynika z przyjecia przez nig Karty. Podobna argumentacja, jak oce-
nia D. Akande** moze zosta¢ przyjeta w stosunku do Sudanu i Migdzynarodo-
wego Trybunatu Karnego w zwigzku z trescig rezolucji Rady Bezpieczenstwa nr
1593, przyjetej wlasnie na podstawie rozdziatu VII Karty.

Wszystkie przedstawione argumenty moga jednak okazaé si¢ niewystar-
czajace dla uznania, ze panstwa, do ktérych skierowany zostat nakaz aresztowa-
nia, zobowiazane sa do jego wykonania.

W przypadku Sudanu, a wige panstwa zobowiazanego przez Rade Bezpie-
czenstwa rezolucja nr 1593 do pelnej wspdtpracy z Trybunatem, a jednoczesnie
panstwa, ktérego Omar al-Bashir jest obywatelem i w ktérym przebywa, wyko-
nanie nakazu aresztowania wydaje si¢ catkowicie nieprawdopodobne, przynaj-
mniej dopdki al-Bashir sprawuje w tym panstwie wladze.

Zdaniem G. Sluitera, zawarte w rezolucji 1593 sformutowanie zobowia-
zujace Sudan do pelnej wspétpracy z Trybunatem nie rozwiewa watpliwosci co
do charakteru tej wspotpracy.®> Nie jest bowiem jasne, czy Rada Bezpieczenstwa
zazadata podobnego poziomu wspétpracy jak w przypadku trybunatéw ad hoc,
czy tez zobowigzata Sudan jedynie do podporzadkowania si¢ postanowieniom
Statutu MTK. W rezolucji nie zawarto réwniez zobowigzania Sudanu do dosto-
sowania systemu prawa krajowego umozliwiajacego realizacje ptynacych z rezo-
lucji zobowigzan, cho¢ podobne rozwigzanie zastosowano np. w rezolucji usta-
nawiajgcej Migdzynarodowy Trybunat Karny dla bytej Jugostawii.

Tymczasem, zgodnie z art. 89 ust. 1 Statutu, wydanie odbywa si¢ wedtug
procedury krajowej.*¢ A zatem to sudanskie przepisy decydowac beda o realizacji
nakazu aresztowania al-Bashira. Nietrudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej
prawo krajowe uniemozliwi realizacje nakazu aresztowania. Biorac pod uwage
brak zobowigzania Sudanu przez Rade Bezpieczenstwa do dostosowania syste-
mu prawa krajowego w celu umozliwienia petnej wspétpracy z Trybunatem, po-
wyzsze jest pierwsza powazna przeszkoda dla wydania al-Bashira przez Sudan
(gdyby taki wariant byl jakkolwiek przez wiadze sudanskie rozwazany).

3 D. Akande, op. cit., s. 3.

% G. Sluiter, Obtaining Cooperation from Sudan — Where is the Law?, ,Journal of
International Criminal Justice®, vol. 6, 2008, s. 876

3 Artykut 89 ust. 1 Statutu MTK: Trybunal moze przekazaé wniosek o areszto-
wanie i dostarczenie osoby uzupetniony uzasadniajacymi wniosek materiatami, o ktérych
mowa w artykule 91, jakiemukolwiek panstwu, na terytorium ktérego ta osoba moze si¢
znajdowad, 1 domagaé si¢ wspolpracy tego panistwa w aresztowaniu i dostarczeniu takiej
osoby. Panistwa-Strony wykonuja wnioski o aresztowanie i dostarczenie os6b w oparciu
o postanowienia niniejszej czesci i procedury przewidziane w ich prawie krajowym.
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Dodatkowo art. 91 ust. 2 lit. ¢) Statutu zobowigzuje Trybunat do poparcia
nakazu aresztowania odpowiednim materialem dowodowym, ktérego ocena na-
lezy do panstwa wydajacego?. Kwestionowanie dostarczonych materialow sta-
nowi¢ moze kolejny argument dla wladz sudanskich, gdyby te chciaty wdawa¢
si¢ z Trybunatem w sp6r dotyczacy nakazu aresztowania.

Wreszcie Sudan moglby zastosowac art. 59 Statutu.* Przyktadowo, powo-
tujac sig na brutalnos¢ sudanskiej policji, sad tego kraju mogiby nakazaé zwolnie-
nie al-Bashira. Decyzja ta pozostataby za$ catkowicie poza kontrolg Trybunatu.

Warto jednak pamigtad, ze sytuacja Sudanu jest o tyle jasna, ze zobowia-
zanie Sudanu do wspétpracy z Trybunalem ma swoje oparcie w tresci art. 87 ust.
5 Statutu®. W przypadku dalszego niewywigzywania si¢ ze wskazanego zobo-
wiazania do wspdtpracy, Trybunat bedzie mégt po dokonaniu analizy sytuacii,
przekazaé sprawe Radzie Bezpieczenstwa, ktora, zgodnie z art. 41 i 42 Karty,
w celu zapewnienia realizacji swoich decyzji bedzie mogta zastosowa¢ $rodki
o charakterze niemilitarnym, a nast¢pnie réwniez o charakterze militarnym.*

37 Artykut 91 ust. 2 Statutu MTK: W przypadku wniosku o aresztowanie i dostar-
czenie osoby, wobec ktérej zostat wydany nakaz aresztowania przez Izbe Przygotowawcza
na podstawie artykutu 58, wniosek powinien zawieraé lub by¢é poparty przez:

(a) informacje zawierajace opis osoby poszukiwanej, w sposéb pozwalajacy na jej identy-
fikacje, oraz informacje dotyczace jej przypuszczalnego miejsca pobytu;

(b) kopie nakazu aresztowania;

(¢) dokumenty, o§wiadczenia oraz informacje, ktére moga by¢é konieczne dla spetnie-
nia wymagan procedury dostarczania przewidzianej w Paistwie wezwanym, z zastrze-
zeniem, ze wymagania te nie powinny by¢ bardziej ucigzliwe niz te, ktére stosuje sie do
wnioskéw ekstradycyjnych na podstawie traktatéw lub porozumienn pomiedzy Panistwem
wezwanym 1 innymi panstwami, oraz powinny by¢, na ile to mozliwe, mniej ucigzliwe,
biorac pod uwage odmienny charakter Trybunatu.

38 Artykut 59 ust. 2 Statutu MTK: Osoba aresztowana powinna zosta¢ niezwlocz-
nie postawiona przed wlasciwym organem sagdowym w Panstwie aresztujacym, ktory
zgodnie z prawem tego pafistwa powinien ustalié, czy:

(a) nakaz dotyczy tej osoby;
(b) osoba ta zostala aresztowana zgodnie z odpowiednig procedurg; i
(c) prawa tej osoby byly przestrzegane.

¥ Artykut 87 ust. 5 Statutu MTK:

(a) Trybunat moze zwréci¢ sie z pro$ba do panistwa niebedacego strong niniejszego sta-
tutu o udzielenie pomocy prawnej na podstawie niniejszej cze$ci w oparciu o porozumie-
nie ad hoc, umowe zawartg z tym panstwem lub na innej wlasciwej podstawie.

(b) Jezeli panistwo niebedgce strong niniejszego statutu, ktére zawarlo porozumienie ad hoc
lub umowe z Trybunatem, nie dopetnia obowigzku wspdtpracy przewidzianego w zawartym
porozumieniu lub umowie, Trybunat moze zawiadomi¢ o tym Zgromadzenie Pafistw-Stron
lub Rade Bezpieczenistwa, w przypadku gdy ta przedstawila sprawe Trybunatowi.

40 Artykut 41 Karty NZ: Rada Bezpieczenistwa jest wladna uchwalié, jakie za-
rzadzenia, nie pociagajace za sobg uzycia sity zbrojnej, powinny by¢ zastosowane, zeby
zapewni¢ skutecznosé jej decyzjom, oraz moze zwrdcic si¢ do cztonkéw Narodéw Zjedno-
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Kolejny problem dotyczy wykonania nakazu aresztowania przez pozostate
panstwa, zaréwno bedace stronami Statutu, jak i panstwa niebedace jego stro-
nami. Jest to zagadnienie o tyle donioslejsze, ze proba dokonania aresztowania
prezydenta Sudanu w czasie podrézy zagranicznej wydaje si¢ by¢ zdecydowanie
bardziej prawdopodobna niz jego aresztowanie na terytorium Sudanu.

Zdaniem P. Gaety, wprawdzie nakaz aresztowania zostal wydany przez
Trybunal na podstawie przepiséw jego Statutu, to jednak panstwa nie sg zobli-
gowane do respektowania wydanego nakazu aresztowania i dostarczenia, gdyz
nie jest on zgodny z art. 98 ust. 1 Statutu MTK.*' Zgodnie z art. 98 ust. 1 Statutu
MTK, Trybunat nie moze postawi¢ panstwa-strony w sytuacji, w ktérej zmuszo-
ne byloby ono do ztamania swoich zobowigzan mi¢dzynarodowych w zakresie
immunitetéw wobec panstwa trzeciego (niebedacego strong statutu). Tymcza-
sem Migdzynarodowy Trybunat Karny nie uzyskat ze strony Sudanu zrzeczenia
sie immunitetu dla al-Bashira.

Przyjecie takiego zatozenia wiazaloby si¢ z uznaniem, ze kazde panstwo,
z wyjatkiem Sudanu, realizujac wydany nakaz naruszatoby obowigzujace normy
prawa miedzynarodowego w zakresie immunitetu urzedujacej glowy panstwa.
Jak zauwaza P. Gaeta, czym innym jest uznanie, ze sad migdzynarodowy nie
jest zwigzany immunitetami majacymi swe Zroédto w prawie migdzynarodowym,
a zatem moze podda¢ swej jurysdykeji osoby posiadajace taki immunitet oraz wy-
da¢ nakaz ich aresztowania, czym innym jest natomiast uznanie, ze w zwigzku
z powyzszym faktem, panistwa maja prawo w wykonaniu takiego nakazu nie
uczyni¢ zado§¢ obowigzujgcym je w tym zakresie normom prawa migdzynarodo-
wego. Sam fakt braku zdolnosci Trybunatu do wykonywania swoich postanowien
nie stanowi wystarczajacej przestanki do uznania, ze panstwa moga postgpowac
w dowolny sposéb w wykonaniu tychze postanowien.*?

czonych z zagdaniem zastosowania takich zarzadzen. Moga one polegaé na zupetnym lub
cze$ciowym przerwaniu stosunkéw gospodarczych i §rodkéw komunikacyjnych, kolejo-
wych, morskich, powietrznych, pocztowych, telegraficznych, radiowych i innych, oraz na
zerwaniu stosunkéw dyplomatycznych.
art. 42 Karty NZ: Jezeli Rada Bezpieczenistwa uzna, ze $rodki przewidziane w artykule 41
moglyby okaza¢ si¢ niewystarczajacymi albo juz okazaty sie niewystarczajgcymi, jest ona
wladna podjaé taka akcje przy pomocy sit powietrznych, morskich lub ladowych, jaka
moglaby okaza¢ si¢ konieczng do utrzymania albo przywrécenia miedzynarodowego po-
koju 1 bezpieczenistwa. Akcja taka moze polegaé na demonstracjach, blokadzie i innych
operacjach sil zbrojnych powietrznych, morskich lub Iadowych cztonkéw Narodéw Zjed-
noczonych.
41 P. Gaeta, Does President Al Bashir enjoy immunity from arrest? ,,Journal of Inter-
national Criminal Justice”, vol. 7, nr 2, 2009, s. 329.
42 Ibidem., s. 325.
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Niewatpliwie art. 27 Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Karnego jest
wigzacy wylacznie w stosunku do obywateli panstw-stron. Bytby on wigzacy dla
pozostatych panstw jedynie w sytuacji, gdyby stanowit jednoczesnie odzwiercied-
lenie obowiazujacej w tym zakresie normy zwyczajowego prawa miedzynarodo-
wego. Zdaniem P. Gaety, zgodzi¢ nalezy si¢ w tym zakresie z Trybunatem, ze nie
jest on zwigzany immunitetem personalnym al-Bashira, z tego jednak wzgledu,
ze art. 27 Statutu stanowi wyraz normy zwyczajowego prawa miedzynarodowe-
go.*3 Natomiast sam fakt sposobu przedstawienia sprawy Darfuru Trybunatowi,
tj. na mocy rezolucji Rady Bezpieczenstwa, pozostaje jej zdaniem bez wptywu na
zakres obowigzywania immunitetow.

W przypadku trybunatéw ustanowionych na mocy rezolucji Rady Bezpie-
czenstwa ONZ wydanych na podstawie Rozdzialu VII Karty Narodéw Zjedno-
czonych, jak np. Migdzynarodowy Trybunat Karny dla bytej Jugostawii, mozna
przyjaé, ze art. 103 Karty stanowi¢ bedzie dla panstw wystarczajaca podstawe
prawng do dzialania wbrew zobowigzaniom miedzynarodowym wynikajacym
z uznawania immunitetow.

Zaden z przepiséw Statutu, jak podkresla P. Gaeta*, nie upowaznia do
przyjecia, ze skierowanie sprawy do rozpatrzenia Trybunatowi na mocy Rezo-
lucji 1593 Rady Bezpieczenstwa czyni z Trybunatu niejako organ Rady; a co za
tym idzie zobowigzuje panstwa do podporzadkowania si¢ jego decyzjom w taki
sam sposob, w jaki podporzadkowane bylyby one decyzjom Rady (tak jak ma
to miejsce w przypadku trybunaléw: jugostawianskiego i rwandyjskiego). Re-
zolucja 1593 Rady Bezpieczenstwa nakazuje wspoétprace z Trybunatem jedynie
Sudanowi i stronom konfliktu w Darfurze, jedynie zachecajac (urges) do wspdt-
pracy pozostatych cztonkéw ONZ.

Zdaniem P. Gaety, nie mozna zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, ze dzialanie
panstwa zgodnie z takim zaleceniem Rady, stanowiace jednoczesnie ztamanie
zobowigzan mi¢dzynarodowych dotyczacych immunitetéw, zwalniatoby to pan-
stwo od odpowiedzialnosci migdzynarodowej.*

Charakter prawny art. 27 ust. 2 Statutu MTK jako cz¢$ci umowy miedzy-
narodowej wigzgcej jedynie strony tej umowy, podkreslity S. Williams i L. Sherif,
stwierdzajac, ze w ich ocenie, przepis ten stanowi wylacznie wyraz zrzeczenia sig
immunitetu przez panstwa-strony, nie oznacza natomiast, ze Trybunat moze ig-
norowa¢ immunitet przystugujacy funkcjonariuszom panstw niebedacych stro-
nami Statutu.*® Skoro bowiem panstwa, dziatajac pojedynczo nie moga pozbawi¢

4 Ibidem., s. 324.
4 Tbidem., s. 330.
4 Ibidem., s. 332.
6 S. Williams, L. Sherif, The arrest warrant for President al-Bashir: immunities of
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immunitetu urzedujacej glowy innego panstwa, to nie moga tego réwniez uczy-
ni¢ dziatajac wspdlnie poprzez ustanowiony w drodze umowy trybunat miedzy-
narodowy, ktérego dane panstwo nie jest strona.

Wydaje si¢ jednak, ze przyjecie tezy, zgodnie z ktérg prawne mozliwosci
wyegzekwowania wydanego nakazu aresztowania sg w praktyce bliskie zeru, jest
zbyt daleko idace. Doprowadzitoby to bowiem do praktycznego pozbawienia
mocy prawnej zaréwno Trybunatu, jak i Rady Bezpieczenstwa, dziatajacej prze-
ciez na podstawie Rozdziatu VII Karty Narodéw Zjednoczonych. D. Akande
stwierdza, ze wprawdzie Trybunatl, wydajac nakaz aresztowania al-Bashira, powi-
nien odnies¢ si¢ do postanowien art. 98 Statutu MTK, przy czym niezrozumiate
jest, iz tego nie uczynit,” to jednak postanowienia art. 27 Statutu muszg zostaé
w pelni zastosowane przez panstwa-strony, gdyz w przeciwnym przypadku prze-
pis ten statby si¢ w duzej mierze przepisem martwym, z tego przede wszystkim
powodu, ze Trybunat nie ma wlasnych srodkéw do dokonywania aresztowan.
A zatem art. 27 mialby zastosowanie wylacznie w mato prawdopodobnej sytuacji
dobrowolnego oddania si¢ glowy panstwa w rece Trybunatu. D. Akande pod-
kresla zasadniczg réznicg pomigdzy immunitetem personalnym przystugujacym
najwyzszym funkcjonariuszom panstwa bedacego i niebedacego strong Statutu.
W tym rozréznieniu upatruje Zrédla pozornej sprzecznosci pomiedzy art. 27
a art. 98 Statutu. Zatem art. 27 mialby zastosowanie do wszystkich wymienio-
nych wnim oséb, bedacych funkcjonariuszami panstw-stron Statutu. Jest to o tyle
zrozumiate, ze jak wspomnialem wyzej, paiistwo ma uprawnienie do zrzeczenia
sie immunitetu swoich funkcjonariuszy — zaréwno immunitetu materialnego, jak
i proceduralnego. Mozna wigc przyjaé, ze panstwa dokonaty takiego zrzeczenia,
stajac si¢ stronami Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego.

W zupetnie innej sytuacji prawnej znajduje si¢ natomiast Sudan, ktéry
nie zostal strong Statutu MTK. W tym przypadku nalezy uznaé, ze zrzeczenie
si¢ przez to panstwo immunitetu wynika z wigzacego charakteru rezolucji Rady
Bezpieczenstwa ONZ. D. Akande zauwaza, ze rezolucja nakazujagca Sudanowi
podporzadkowanie si¢ decyzjom Trybunatu, przy zatozeniu, ze Trybunal dziata
i musi dziata¢ w zgodzie z wlasnym Statutem, posrednio naktada na Sudan obo-
wigzek respektowania przepiséw Statutu, w tym art. 27%%. Sudan staje si¢ zatem
niejako quasi-strong Statutu, na mocy rezolucji 1593, a wigc panstwa-strony maja

incumbent heads of state and the International Criminal Court, ,,Journal of Conflict and
Security Law*, vol. 14, nr 1, 2009, s. 78.

4 D. Akande, The legal nature of Security Council referrals to the ICC and its
impact on Al Bashir’s immunities, ,,Journal of International Criminal Justice”, vol. 7, nr 2,
20009, s. 337

4 Ibidem., s. 342
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obowiazek wykonania nakazu aresztowania al-Bashira, gdyz nie zostaje spet-
niona przestanka wskazana w art. 98 Statutu, ktory przeciez ma zastosowanie
wylacznie do funkcjonariuszy panstw niebedacych stronami Statutu. Przyjecie
powyzszej argumentacji oznaczaloby natomiast, ze panstwa niebedace stronami
Statutu MTK nie majg obowigzku, w $wietle rezolucji 1593, do wykonania naka-
zu aresztowania wydanego przez Izb¢ Przygotowawczg Trybunatu. Skoro jednak
na mocy rezolucji doszlo do poddania Sudanu rezimowi prawnemu art. 27 Statu-
tu, a zatem do zniesienia immunitetu dla glowy tego panstwa, to panstwa niebe-
dace stronami Statutu mogg (choé nie sg do tego zobowigzane), powotujac sie na
rezolucje, wykonaé nakaz aresztowania z powotaniem na art. 27 Statutu.

Dla poparcia tej tezy warto przywotac orzeczenie Migdzynarodowego Try-
bunatu Sprawiedliwosci w sprawie Namibii*’, w ktérym Trybunat stwierdzil, ze:

,KiedyRada Bezpieczenstwa podejmuje decyzj¢ na podstawie art. 25 zgod-
nie z przepisami Karty, panstwa czlonkowskie zobligowane sa do podporzadko-
wania si¢ tej decyzji, dotyczy to rowniez cztonkéw Rady Bezpieczenstwa, ktorzy
glosowali przeciwko tej decyzji oraz tych panstw cztonkowskich Organizacji Na-
rodéw Zjednoczonych, ktore nie wchodza w sktad Rady Bezpieczenstwa. Przy-
jecie odmiennego stanowiska oznaczatoby pozbawienie tego naczelnego organu
jego kluczowych funkeji i wladzy przyznanej postanowieniami Karty.”*

Stwierdzi¢ trzeba jednoczes$nie, ze wszystkie powyzsze rozwazania nie
odnosza si¢ do immunitetu przynaleznego przedstawicielom panstwa, w tym
przypadku Sudanu, przy Organizacji Narodéw Zjednoczonych. Immunitety te
sa bowiem regulowane przepisami Karty (art. 105)%!, a zatem nie mogg zosta¢
zniesione na mocy rezolucji Rady Bezpieczenstwa. Dlatego, gdyby prezydent
al-Bashir zdecydowal si¢ reprezentowa¢ swoje panstwo na posiedzeniu Zgroma-
dzenia Ogdlnego ONZ w Nowym Jorku, to po pierwsze Stany Zjednoczone nie
moglyby odméwi¢ mu wpuszczenia na swoje terytorium (zgodnie z postanowie-
niami umowy o siedzibie pomigdzy ONZ a USA), a po drugie nadal bytby on
chroniony immunitetem, a wigc nie méglby zosta¢ aresztowany.

Dodaé w tym miejscu mozna, ze w rezolucji 1593, przedstawiajacej sprawe
Darfuru Mi¢dzynarodowemu Trybunatowi Karnemu, na zyczenie Stanéw Zjed-

% Legal Consequences for States of the Contitiued Presence of South Africa in
Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970),
Advisory Opinion, I.CJ. Reports 1971, p. 16

%% Ttumaczenie wlasne.

St Art. 105 Karty NZ: ust. 1 Organizacji przystugiwac beda na terytorium kazdego
z jej cztonkéw takie przywileje i immunitety, jakie sq konieczne do osiggniecia jej celow.

ust 2. Przedstawicielom cztonkéw Narodéw Zjednoczonych i funkcjonariuszom Orga-
nizacji bedg réwniez przystugiwaty takie przywileje i immunitety, jakie s konieczne do
niezaleznego wykonywania ich funkeyj zwigzanych z Organizacja.
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noczonych zawarto klauzule, zgodnie z ktéra obywatele panstw niebedacych
stronami Statutu MTK (z wyjatkiem Sudanu), dzialajacy w Sudanie zgodnie
z autoryzacja Rady Bezpieczenstwa lub Unii Afrykanskiej, poddani sa wytacznej
jurysdykcji swojego panstwa wysylajacego, chyba ze panstwo to w sposéb wyraz-
ny zrzeknie si¢ tej jurysdykcji. Klauzula ta miata w zatozeniu chroni¢ obywateli
amerykanskich dziatajacych w Sudanie. Zdaniem M. Ssenyonjo, powyzsza klau-
zula moze prowadzi¢ do oskarzen o prowadzenie postepowan prokuratorskich

w sposob dyskryminujacy obywateli niektorych panstw.>

VII. Postepowanie przed Miedzynarodowym Trybunatem
Karnym w sprawie Muammara al-Kaddafiego i skutki
prawne wydania nakazu jego aresztowania

Sytuacja w Libii od dnia 15 lutego 2011 r. zostata przedstawiona Prokura-
torowi Miedzynarodowego Trybunatu Karnego przez Rade Bezpieczenstwa ONZ
na mocy rezolucji 1970 z dnia 26 lutego 2011 r., wydanej na podstawie Rozdzia-
tu VII Karty Narodéw Zjednoczonych. Rada Bezpieczenstwa w pkt 5 rezolucji
nakazata Libii petng wspétprace z Trybunatem i, podobnie jak mialo to miejsce
w przypadku rezolucji darfurskiej, zachecita (urges) wszystkie panstwa i zainte-
resowane organizacje migdzynarodowe do wspdtpracy z Trybunatem. W punkcie
6 rezolucji zawarto klauzulg, zgodnie z ktérg obywatele panstw niebedacych stro-
nami Statutu MTK (z wyjatkiem Libii), dziatajacy w Libii zgodnie z autoryzacja
Rady Bezpieczenstwa, poddani sg wylacznej jurysdykeji swojego panstwa wysyla-
jacego, chyba ze panstwo to w sposdb wyrazny zrzeknie si¢ tej jurysdykeji.

W dniu 4 marca 2011 r. Prezydium Trybunatu przekazato sytuacje w Libii
do Izby Przygotowawczej. Natomiast w dniu 16 maja 2011 r. Prokurator wysta-
pit, na podstawie art. 58 Statutu MTK, z wnioskiem o wydanie nakazu areszto-
wania Muammara al-Kaddafiego, jego syna Saifa al-Islam Kaddafiego oraz Ab-
dullaha al-Senussiego®®, zarzucajac im odpowiedzialnos¢ za popetnienie zbrodni
przeciwko ludzkosci polegajacych na przesladowaniu z powodéw politycznych
oraz zabojstwie w okresie od 15 lutego 2011 r. Powyzsze zbrodnie miaty zosta¢
popetnione przez libijskie sity bezpieczenstwa realizujace stworzony i imple-
mentowany przez Kaddafiego plan majacy na celu likwidacje sprzeciwu wobec

32 M. Ssenyonjo, The International Criminal Court and the warrant of arrest for
Sudan’ President Al-Bashir: a crucial step towards challenging impunity or a political decisi-
on?, ,Nordic Journal of International Law* vol. 78, nr 3, 2009, s. 403.

53 Publ. ICC-01/11-4-Red.
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jego absolutnych rzadéw poprzez zabdjstwa i inne akty przesladowania. Czy-
ny te byty popetnione w ramach rozleglego i systematycznego ataku przeciwko
ludnosci cywilnej, w tym w szczegdlnosci przeciwko demonstrantom i osobom
uznanym za opozycjonistow. W ocenie Prokuratora zgromadzony materiat do-
wodowy daje rozsadne podstawy do przyjecia, ze m.in. Muammar al-Kaddafi po-
petnil zbrodnie przeciwko ludzkosci okreslone w art. 7 ust. 1 lit. a) ilit. h), przy
czym ponosi on odpowiedzialnos$¢ karng za sprawstwo posrednie.

W dniu 27 czerwca 2011 r. Izba Przygotowawcza, w ktorej zasiadali se-
dziowie: Przewodniczacy — Sanji Mmasenono Monageng oraz Sylvia Steiner
i Cuno Tarfusser, wydata nakaz aresztowania Muammara al-Kaddafiego, beda-
cego gtéwnodowodzgcym libijskich sit zbrojnych i noszacego tytut “Przywddcy
Rewolucji” i w zwigzku z tym bedacego faktycznie gtowa panstwa libijskiego.**
W uzasadnieniu orzeczenia dotyczacego wniosku Prokuratora o wydanie naka-
zu aresztowania® Izba Przygotowawcza, powolujac sie na orzeczenie w sprawie
al-Bashira, stwierdzila, Ze oficjalne stanowisko zajmowane przez oskarzonego,
niezaleznie od tego, czy jest obywatelem panstwa bedacego lub niebedacego stro-
ng Statutu MTK, nie ma wptywu na jurysdykeje Trybunatu.

Trybunat uznat, ze istnieja rozsadne podstawy do przyjecia, ze Muammar
al-Kaddafi cho¢ nie posiada zadnego oficjalnego tytulu, moze zosta¢ uznany de
facto za glowe panstwa, uznawang i nieckwestionowang na forum wewnetrznym
1 zewnetrznym.

Dokonawszy analizy zgromadzonego przez Prokuratora materiatu dowo-
dowego, Trybunat uznat, ze istniejg rozsadne podstawy do przyjecia, ze Muam-
mar al-Kaddafi ponosi odpowiedzialnos¢ jako posredni sprawca za popelnienie
zbrodni przeciwko ludzkosci polegajacych na morderstwie i przesladowaniu
z przyczyn politycznych. W ocenie Trybunatu, w sprawie spetnione zostaty row-
niez pozytywne przestanki wydania nakazu aresztowania okreslone w art. 58
ust. 1 lit. b) Statutu.

Izba Przygotowawcza nakazata Sekretarzowi Trybunalu przygotowa-
nie niezbednych dokumentéw w celu zwrdcenia si¢ z zadaniem aresztowania
i dostarczenia al-Kaddafiego. Zadanie takie miato by¢ doreczone odpowiednim
wladzom libijskim, wszystkim panstwom-stronom Statutu MTK, wszystkim
panstwom sasiadujacym z Libig oraz wszystkim cztonkom Rady Bezpieczenstwa
ONZ niebgdacym stronami Statutu. Sekretarz ma réwniez w razie potrzeby
przygotowa¢ dodatkowy nakaz aresztowania i dostarczenia, gdyby okazato si¢ to
konieczne do aresztowania i dostarczenia al-Kaddafiego.

>4 Publ. ICC-01/11-13.
3 Publ. ICC-01/11-12.
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Nastepnie w dniu 22 listopada 2011 r. Izba Przygotowawcza Trybunatu
podjela decyzje o umorzeniu postepowania przeciwko Muammarowi al-Kadda-
fiemu®®. W orzeczeniu powotano si¢ na wniosek Prokuratora o wycofanie naka-
zu aresztowania Kaddafiego oraz na fakt dostarczenia Trybunalowi w dniu 10
listopada 2011 r. jego aktu zgonu. Jako podstawe umorzenia Trybunat wskazat
art. 25 ust. 1 oraz art. 58 ust. 4 Statutu®’. Jednoczes$nie Izba Przygotowawcza na-
kazata Sekretarzowi Trybunatu powiadomienie o umorzeniu post¢gpowania Rade
Bezpieczenstwa ONZ oraz panstwa, do ktorych Trybunat wystapit z zadaniem
wspdlpracy w zwigzku z nakazem aresztowania Kaddafiego.

Nalezy zauwazy¢, ze skutki prawne wydanego nakazu aresztowania Mu-
ammara al-Kaddafiego bytyby podobne jak zostato to oméwione wyzej w spra-
wie Omara al-Bashira.”® Przede wszystkim Libia nie jest strona Statutu MTK,
jednak sytuacja w tym kraju przekazana zostata Trybunalowi na mocy rezolucji
Rady Bezpieczenstwa, dzialajacej na podstawie Rozdzialu VII Karty. Rezolucja
1970 zostata za$ sformutowana w sposéb zblizony do rezolucji 1593.

VIII. Podsumowanie

Rada Bezpieczenstwa ONZ, przedstawiajac Migdzynarodowemu Trybuna-
fowi Karnemu sytuacje w Darfurze, a takze sytuacje w Libii, uznala, ze wszczecie
postepowania karnego przez te instytucje miedzynarodowa bedzie odpowiednim
srodkiem do ograniczenia wystepujacego w tych regionach zagrozenia pokoju
ibezpieczenstwa. Niewatpliwie przedstawienie tych spraw Trybunatowi byto ak-
tem o szczegblnym znaczeniu, zwlaszcza w kontekscie dotychczasowej niecheci
Stanéw Zjednoczonych do Trybunatu. Nie byto to dzialanie o charakterze wy-
facznie pokazowym czy politycznym, lecz miato na celu wywotanie okreslonych
skutkéw prawnych. Jedna z konsekwencji rezolucji stato si¢ wydanie przez Try-
bunal nakazu aresztowania urzedujacego prezydenta Sudanu.

3¢ Publ. ICC-01/11-01/11.

57 Art. 25 ust. 1 Statutu MTK: Jurysdykeja Trybunatu okreslona statutem ma za-
stosowanie do 0s6b fizycznych.

art. 58 ust. 4 Statutu MTK: Nakaz aresztowania pozostaje w mocy az do wydania
przez Trybunal odmiennej decyzji.

% Pomijam w tym miejscu pojawiajace sie¢ w doktrynie watpliwoscei dotyczace
pelnionej przez Kaddafiego funkeji w panistwie. Szerzej na ten temat, por. S. Zappala,
Do Heads of State in Office Enjoy Immunity from Jurisdiction for International Crimes?
The Ghaddafi Case Before the French Cour de Cassation, ,European Journal of Interna-
tional Law”, vol. 12, nr 3, 2001, ss. 595-612
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Nakaz aresztowania Omara al-Bashira wywotal wéréd przedstawicieli dok-
tryny prawa mi¢dzynarodowego spory dotyczace jego skutkéw prawnych w od-
niesieniu do Sudanu, panstw-stron Statutu Trybunatu oraz panstw niebedacych
stronami Statutu. Powyzsze niejasnosci wynikaja przede wszystkim ze ztozonej
relacji pomiedzy przepisami art. 27 oraz 98 ust. 1 Statutu MTK. Do chwili obec-
nej spér doktrynalny nie zostat jeszcze urzeczywistniony w praktyce, gdyz nie
doszto do proby aresztowania al-Bashira. Jednak deklaracje rozmaitych panstw
wskazuja, ze nie sg one jednoznacznie przekonane o bezwzglednej mocy praw-
nej wydanego nakazu.’” Powyzsze oznacza¢ moglo réwniez znaczace problemy
w egzekucji wydanego w dniu 27 czerweca 2011 r. nakazu aresztowania glowy
panstwa libijskiego.

Wydaje sig, ze najprostszym sposobem rozwigzania tego problemu, bytoby
wydanie przez Rade Bezpieczenstwa rezolucji, uzupelniajacej niejako rezolucje nr
1593 oraz 1970, zobowigzujacg wszystkie panstwa cztonkowskie Organizacji Na-
rodéw Zjednoczonych do petnej wspétpracy z Trybunatem we wskazanych w nich
sprawach bez wzgledu na pozostate zobowigzania prawa miedzynarodowego.

Postuluje si¢ réwniez ewentualng zmiang art. 98 Statutu w ten sposéb, by
w przypadku przedstawienia Trybunatowi sprawy przez Rade Bezpieczenistwa
wszystkie panstwa zobowiazane byty do wspétpracy z Trybunatem niezaleznie
od tego, czy sg one stronami Statutu. Rozwigzanie takie upodobnitoby kompe-
tencje Migdzynarodowego Trubunatu Karnego w sprawach powierzonych przez
Radg do kompetencji Trybunatéw ad hoc.

Pozostaje czekac na pierwsze decyzje panstw zwigzane z nakazem aresz-

towania Omara al-Bashira®

, majac jednoczesnie nadziejg, ze wskazane w tym
artykule watpliwosci nie uniemozliwig wymierzenia sprawiedliwosci odpowie-
dzialnym za popelnienie najcigzszych zbrodni prawa migdzynarodowego i nie
sprawia, ze kompetencje Migdzynarodowego Trybunatu Karnego w tych spra-

wach pozostang iluzoryczne.

3 Por. Catch me if you can, ,,The Economist, 28 marca 2009 r.

¢ W dniach 12 1 13 grudnia 2011 r. Izba Przygotowawcza Trybunatu poinformo-
wala Rade Bezpieczenistwa ONZ oraz Zgromadzenie Panstw-Stron o braku wspétpracy
odpowiednio Malawi i Czadu w aresztowaniu i wydaniu Omara al-Bashira w czasie jego
wizyt w tych panstwach.
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PRESIDENT BEFORE THE COURT? A LEGAL ANALYSIS OF
THE IMPLICATIONS OF THE ISSUANCE
BY THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT
OF AN ARREST WARRANT FOR OMAR AL-BASHIR
AND MUAMMAR AL-GADDAFI

One of the most frightening aspects of the crime of genocide, war crimes
or crimes against humanity is not so much their scale as their relationship with
the sovereign power of the state, which either condone, or even participate in
their making. It happens when the theoretically unlimited sovereign state power,
which is connected with a monopoly on the use of coercive measures, begins to
be used against its own citizens. Because of such a misuse of the state functions
in the second half of the 20th century international law began to be treated as
an element of protection of innocent people against the unpredictable sovereign
state. Providing such a protection is enshrined in the international conventions,
and in the activities of various international bodies, including in particular the
Security Council of the United Nations.

But so far there has not been found in the international law an ideal way
to solve the conflict between the need to protect fundamental individual rights
and the respect of sovereignty of the state. Creation by an international treaty
of the International Criminal Court can be described as a major step on the way
to the final determination of the relationship between human rights and state
sovereignty. Hence, the process of its creation and first years of operation was
marked by a dispute between the defenders of those values. In particular this is
reflected in a controversy that caused the issuing by the Court of the arrest war-
rant for the Sudanese President Omar al-Bashir, suspected of committing on the
territory of Darfur war crimes, crimes against humanity and genocide.

One of the key issues emerging in connection with the Arrest Warrant
issued for the head of state is a way to determine the mutual relationship be-
tween the obligations of states towards the international court, appointed for
the purpose to prevent the gravest international crimes remaining unpunished,
and the norms of international law obligating respect for the state sovereignty, by
ensuring the immunity of his head is being observed. This article is an attempt to
analyze this relationship, regarding the provisions of the Statute of the Interna-
tional Criminal Court, the wording of Security Council Resolution 1593, refer-
ing to the Court situation in Darfur and the Security Council Resolution 1970
refering to the Court situation in Libya, and also appropriate rules of customary
international law and decisions of international courts.
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1. Wstep

Problematyka ochrony zdrowia wydaje si¢ stanowic¢ nie lada wyzwanie dla
polskiej doktryny prawa. Swiadczy o tym chocby fakt, ze art. 68 Konstytucji nie
doczekat si¢ dotad w piSmiennictwie poglebionej analizy'. Na stan taki wplywa-
ja niewatpliwie dwie okolicznosci. Po pierwsze, podobnie jak prawo do ochrony
zycia, prawo do ochrony zdrowia dotyczy najcenniejszej dla cztowieka warto-
§ci, ktéra wymyka si¢ formalnym kategoriom jezyka prawniczego. Po drugie zas,
wszelkie zagadnienia z zakresu ochrony zdrowia stanowig w Polsce bardzo draz-
liwy spotecznie temat. Kolejne regulacje staja sie przedmiotem dysput i komen-
tarzy o charakterze raczej publicystycznym a nie prawnym.

Jednym z istotniejszych komponentéw prawa do ochrony zdrowia pozo-
staje dostep do §wiadczen opieki zdrowotnej. Niniejsze opracowanie koncentruje
sie wlasnie na interpretacji art. 68 ust. 2 Konstytucji, zwracajac w szczeg6lnosci
uwage na watpliwosci powstajace w tym zakresie na tle aktualnego orzecznictwa
Sadu Najwyzszego oraz Trybunatu Konstytucyjnego.

I1. Miejsce prawa do ochrony zdrowia w systematyce Konstytucji

Prawo do ochrony zdrowia zostalo zagwarantowane w podrozdziale
Konstytucji zatytulowanym Prawa i wolnosci ekonomiczne socjalne i kulturalne.
W orzecznictwie zalicza si¢ je zwykle do grupy praw socjalnych sensu stricto,

U J. Johczyk, Wybrane problemy ochrony zdrowia (po wyroku Trybunatu Konstytu-
cyjnego w sprawie K 14/03), ,Prawo i Medycyna” 1/2004, s. 10.
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czyli takich, ktérych przedmiotem sg okreslone $wiadczenia ze strony wladz
publicznych?. Taka kwalifikacja w Zadnej mierze nie oddaje jednak znaczenia art.
68. Stusznie wskazuje si¢ bowiem, ze prawo do ochrony zdrowia to ,takze jedno
z podstawowych praw jednostki $cisle zwigzane z prawem do zycia i godnoscig
cztowieka, a tre$¢ art. 68 ma szerokie i réznorodne konsekwencje dla ustawo-
dawstwa”?. Ze stanowiskiem takim mozna spotka¢ si¢ rowniez w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry uznaje, ze ,Ochrona zdrowia jest $cisle zwig-
zana z ochrong zycia, a prawo do zycia z godnosciag czlowieka”*. Podkreslajac
silny zwigzek ochrony zdrowia z wlasnie ochrong zycia cztowieka wskazuje si¢
ponadto niekiedy, ze art. 68 ust. 1 powinien by¢ interpretowany w zwigzku z art.
38 Konstytucji statuujacym, ze Rzeczpospolita Polska zapewnia kazdemu cztowie-
kowi prawng ochrong zZycia’. Podobnie jak w przypadku prawa do ochrony zycia,
stwierdza si¢ réwniez, ze ochrona zdrowia jest podstawowym warunkiem korzy-
stania ze wszystkich praw i wolnosci w ogoéle®.

W koncu, wykazujac, iz norme¢ prawng statuujaca prawo do ochrony zdro-
wia cechuje nadrzednos$¢, zaréwno hierarchiczna jak i tre$ciowa, oraz szczegdlna
doniostos¢ spoteczna, uznaje si¢ ja za zasadg prawng’.

III. Art. 68 ust. 1

Wydaje sig, ze dostep do $wiadczen opieki zdrowotnej zostal zagwaran-
towany juz w ust. 1 art. 68 Konstytucji, stanowigcym, ze Kazdy ma prawo do
ochrony zdrowia. Ust. 2 art. 68 reguluje natomiast podstawowe zasady na jakich
ten dostep jest obywatelom zapewniany.

W doktrynie i orzecznictwie zwykle ostroznie formutuje si¢ jednak opi-
nie co do rzeczywistego znaczenia regulacji ust. 1 art. 68. Podkre§la si¢ przede
wszystkim, ze tre$¢ ust. 1 nie daje podstaw do formutowania wniosku, ze dostep
do $wiadczen opieki zdrowotnej musi by¢ bezplatny®.

2 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2004 r., K 54/02, OTK-A
2004/2/10.

3 K. Eckhardt, Prawo do ochrony zdrowia. Zagadnienia wybrane, ,,Prawa Czlowie-
ka”. Humanistyczne Zeszyty Naukowe 10/2006, s. 75.

* Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., K 14/03, OTK-A
2004/1/1.

> A.Zoll, Problemy stuzby zdrowia w swietle doswiadczern RPO, ,,Prawo i Medycy-
na”, 8/2000, s. 8.

¢ A. Ostrzyzek, Prawo do ochrony zdrowia w swietle artykutu 68 Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku, ,,Prawo i Medycyna”, 4/20005, s. 65.

7 P. Brzezninski, Konstytucyjne prawo do ochrony zdrowia w Swietle derywacyjnej
koncepcji wyktadni, ,Ruch Prawniczy”, ,Ekonomiczny i Socjologiczny” 1/2011, s. 49.

8 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie z dnia 10 grud-
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Nadto, mozna spotkac si¢ z pogladem niejako catkowicie deprecjonujacym
znaczenie art. 68 ust. 1 i uznajacym, ze wspomniany przepis zawiera wyltacz-
nie norme¢ programowa, ,tj. taka, ktéra nakazuje realizacje okreslonego celu
i skierowana jest do wtadzy publicznej bez wskazania, jak konkretnie ksztaltuje
sie sytuacja prawna obywatela, w stosunku do ktérego cel ma by¢ osiggniety™.
Konsekwencjg takiej kwalifikacji prawnej jest odrzucenie mozliwosci bezposred-
niego uzycia art. 68 ust. 1 w procesie stosowania prawa w relacji jednostki z or-
ganami administracji publicznej oraz wytaczenie powotania art. 68 ust. 1 jako
materialnoprawnej podstawy skargi kasacyjnej'.

Powyzej przywolane poglady wywotuja jednak pewne watpliwosci. Podsta-
wowym argumentem przemawiajacym za uznaniem art. 68 ust. 1 za zrédto prawa
podmiotowego wydaje si¢ by¢ wyktadnia jezykowa. Trudno chyba wyobrazi¢ so-
bie by ustawodawca mégt w bardziej dobitny sposéb zagwarantowac jednostkom
prawo podmiotowe niz poprzez zapis — Kazdy ma prawo do ochrony zdrowia.

Nalezy raczej przychyli¢ si¢ do pogladu wigkszosciowego uznajacego art.
68 ust. 1 za zrédto publicznego prawa podmiotowego do ochrony zdrowia'l.
Zwolennicy tego pogladu nie prezentuja jednak jednolitego stanowiska w zakre-
sie przedmiotu tego prawa.

Nieuzasadniony wydaje si¢ poglad, zgodnie z ktérym ,,Prawo do ochrony
zdrowia, to przede wszystkim prawo do zachowania zycia i jego obrony, gdy jest

zagrozone”!?

. Takie ujecie prawa do ochrony zdrowia rodzitoby powazne watpli-
wosci co do tre$ci normatywnej art. 38 Konstytucji.

Najczesciej w doktrynie i orzecznictwie zwraca si¢ uwagg, ze ,,I'rescig pra-
wa do ochrony zdrowia nie jest (...) jaki§ abstrakcyjnie okreslony (i w gruncie
rzeczy niezdefiniowany — o czym nizej) stan ,,zdrowia” poszczegélnych jedno-
stek, ale mozliwo$¢ korzystania z systemu ochrony zdrowia, funkcjonalnie ukie-
runkowanego na zwalczanie i zapobieganie chorobom, urazom, niepetnospraw-

nosci”’®. Takie rozumowanie wspiera¢ ma okolicznos¢, ze o zdrowiu danego

nia 2009 r., II SA/Sz 1136/09, niepubl.

? Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 20 listopada 2008 r.,
IT OSK 1408/07, niepubl.

10 Wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 20 listopada 2008 r., Il OSK
1408/07, niepubl.; Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2005 r., IV CK 414/04,
niepubl.

1 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 marca 1999 r., K 2/98, OTK
1999/3/38; Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., K 14/03, OTK-A
2004/1/1; Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 grudnia 2004 r., I CK 320/04, niepubl,; J.
Jonczyk, Ochrona zdrowia, ,,Prawo i Medycyna”, 2/2007, s. 5.

2 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., K 14/03, OTK-A
2004/1/1.

B Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., K 14/03, OTK-
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cztowieka w duzej mierze decyduja czynniki, na ksztatltowanie ktérych wiadze
publiczne nie mogg mie¢ zadnego wptywu. Réwnoczesnie, stusznie jednak zwra-
ca sie uwage, ze dokonujgc interpretacji art. 68 nie mozna pomijaé, ze wartoscig
chroniong przez art. 68 ust. 1 jest wlasnie abstrakcyjnie pojmowane dobro jakim
jest zdrowie!*.

IV. Art. 68 ust. 2

Art. 68 ust. 2 stanowi, ze wladze publiczne zapewniaja obywatelom, nieza-
leznie od ich sytuacji materialnej, réwny dostep do $wiadczen opieki zdrowotnej
finansowanej ze srodkéw publicznych. Warunki i zakres udzielania $wiadczen
okresla ustawa.

Niewatpliwie podstawowe znaczenie dla analizy art. 68 ust. 2 ma wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r. do sygnatury K 14/03, kt6-
ry przyjety zostal z aprobata wlasciwie zaréwno przez judykature jak i doktryne.
Przede wszystkim, warto podkresli¢, ze w ocenie Trybunatu Konstytucyjnego
tre$¢ art. 68 nie daje podstaw ani dla skonstruowania definicji pojecia ,,ochro-
na zdrowia” ani tez dla twierdzenia ktore rodzaje i kategorie $wiadczen zostaty
obywatelom zagwarantowane’. Réwnoczesnie jednak Trybunal Konstytucyjny
uznaje, ze Konstytucja nie zapewnia powszechnej dostepnosci do wszystkich
znanych i stosowanych zgodnie z aktualnym stanem wiedzy medycznej $wiad-
czen opieki zdrowotnej. Podobne stanowisko zostato wyrazone réwniez przez
Sad Najwyzszy, ktory stwierdzil, ze ,,z Konstytucji wynika, ze zakres §wiadczen
zdrowotnych, finansowanych ze $rodkéw publicznych, moze by¢ okreslony
ustawowo, a mozliwos¢ jego limitowania nie jest wykluczona”'¢. W tym kontek-
Scie, w literaturze stwierdza si¢ zwykle, ze ,,Niedobdr srodkéw publicznych na
zdrowie jest zjawiskiem obiektywnym i powszechnym, wyst¢pujacym w spote-
czenstwach zaréwno zamoznych jak i biednych”!'”. Argumentuje si¢ wiec, ze za-
pewnienie nielimitowanego dostepu do swiadczen opieki zdrowotnej pozostaje

A 2004/1/1. Poglad taki podzielit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 21 grudnia 2004 r.,
I CK 320/04, niepubl.

4 A.Suréwka, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r.
(sygn. akt K 14/03), ,,Przeglad Sejmowy” 6(65)/2004, s. 174.

15 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., K 14/03, OTK-A
2004/1/1.

16 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 czerwca 2004 r., III CK 143/03, niepubl,;
podobnie Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 grudnia 2004 r., I CK 320/04, niepubl.

17" J. Leowski, Rola i miejsce paiistwa w systemie ochrony zdrowia, ,,Prawo i Medy-
cyna” 6-7/2000, s. 25.
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niemozliwe ze wzgledéw finansowych'®. Standard opieki medycznej w praktyce
zalezy zatem od aktualnej sytuacji budzetowej i funkcjonowania systemu ubez-
pieczen'. Z podobnych zatozen wydaje si¢ wychodzi¢ Trybunat Konstytucyjny
uznajacy, ze , Liczgc si¢ z faktyczng niemoznoscig zapewnienia bezptatnej opieki
zdrowotnej w pelnym zakresie kazdemu obywatelowi oraz otwierajac droge do
wprowadzenia - obok $wiadczen finansowanych ze srodkéw publicznych - me-
chanizméw rynkowych i konkurencyjnych, ustrojodawca wprowadzit w art. 68
ust. 2 zd. 2 Konstytucji wymog, aby warunki i zakres udzielania $wiadczen opie-
ki zdrowotnej finansowanych w ten sposéb okreslita ustawa”?.

Warto zaznaczy¢, ze zaréwno w doktrynie jak i w orzecznictwie w duzej
mierze znaczenie art. 68 ust. 1 i 2 zostaje zredukowane wlasnie do skierowa-
nego do ustawodawcy nakazu stworzenia systemu normatywnego, ktory okresli
warunki i zakres udzielania $wiadczen zdrowotnych. Przy ksztattowaniu owego
systemu ustawodawca ma kierowa¢ si¢ wprawdzie wartosciami wynikajacymi
z art. 1 oraz art. 30 Konstytucji, sam jednak art. 68 ust. 2 rzekomo nie przesadza
jaki konkretnie model normatywny powinien zosta¢ przez ustawodawce przyje-
ty. Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze z Konstytucji wynika jedynie zakaz wy-
kreowania catkowicie rynkowego systemu ochrony zdrowia?!. Rola ustawodawcy
sprowadza si¢ wigc w duzej mierze do stworzenia mechanizméw pozwalajacych
na gromadzenie $srodkéw publicznych i ich wydatkowanie na §wiadczenia opieki
zdrowotne;j.

Powyzsza interpretacja moze budzi¢ jednak pewne watpliwosci. Zdanie
pierwsze art. 68 ust. 1 oraz art. 68 ust. 2 wprost gwarantujg kazdemu obywa-
telowi dostep do $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkéw pub-
licznych. Podstawowym obowigzkiem wtadz publicznych jest wigc finansowanie
$wiadczen opieki zdrowotnej ze srodkéw publicznych. Z art. 68 przede wszyst-
kim nalezy wywie$¢ wniosek, ze ustawodawca dazy¢ ma do pelnego finansowa-
nia $wiadczen opieki zdrowotnej ze srodkéw publicznych. Swoboda okreslenia
zakresu i warunkow udzielania $wiadczen nie oznacza przeciez mozliwosci usta-
nowienia dowolnego systemu opieki zdrowia byle w jakimkolwiek stopniu oparty
byt on o $rodki publiczne. Konstytucja zaktada, ze panstwo gwarantujac kazde-
mu prawo do ochrony zdrowia, bierze na siebie cigzar zapewnienia obywatelom

8 G. Iwanowicz-Palus, Prawa pacjenta w Polsce, ,,Prawo i Medycyna” 8/2000,
s. 80.

¥ A. Zoll, Problem dobrze funkcjonujqcej opieki zdrowotnej widzg jako zagadnienie
praw obywatelskich, ,,Zdrowie i Zarzadzanie” t. 111, 2/2001, s. 8.

20 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., K 14/03, OTK-A
2004/1/1.

2 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., K 14/03, OTK-A
2004/1/1.
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dostepu do $wiadczen zdrowotnych w najpelniejszym mozliwym zakresie. Obo-
wiazek okreslania warunkéw i zakresu udzielania $wiadczen obejmuje realizacje
tego wlasnie celu.

V. Podsumowanie

W literaturze stusznie zwraca si¢ niekiedy uwagg, ze ,,Proces budowy pol-
skiego modelu systemu opieki zdrowotnej nie zostat jeszcze zakonczony. Jego
przebieg $wiadczy o tym, iz ustrojodawca w art. 68 Konstytucji natozyl na wta-
dze publiczne takie obowigzki, ktorych wykonanie okazato si¢ zadaniem bardzo
trudnym, a czasami wydaje si¢ wrecz niemozliwym do zrealizowania”??. Podzie-
lajac powyzszy poglad, nalezy zauwazy¢ ze trudnosci natury finansowej zwiaza-
ne z organizacja efektywnego dostepu do $wiadczen opieki zdrowotnej, nie moga
sta¢ si¢ Srodkiem wyktadni postanowien Konstytucji.

THE CONSTITUTIONAL REGULATION
OF THE ACCESS TO HEALTH CARE SERVICES

One of the major components of the right to health is the access to health
care services. The study focuses on the interpretation of article 68 paragraph 2
of the Constitution, paying particular attention to the current jurisprudence of
the Supreme Court and the Constitutional Tribunal in this field. In particular,
the study raises issues of the obligation to finance health care benefits from pub-
lic funds. The interpretation of article 68 primarily leads to the conclusion that
the legislature should aim at fully financing health care benefits from the public
funds. The Constitution stipulates that the State, by guarantying everyone the
right to health, takes on the burden of ensuring citizens’ access to health care
services to the fullest possible extent. The obligation to determine the conditions
and scope of benefits includes the realization of this purpose. Financial difficul-
ties related to the organization of the effective access to health care services can
not become a mean of interpreting the Constitution.

22 K. Eckhardt, Prawo do ochrony zdrowia. Zagadnienia wybrane, ,,Prawa Czlowie-
ka. Humanistyczne Zeszyty Naukowe” 10/2006, s. 75.
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Uwagi wstepne

Zamowienia publiczne to umowy cywilnoprawne, na podstawie ktérych
panstwo, samorzad terytorialny lub inne instytucje prawa publicznego zapew-
niaja na zasadzie odptatnosci niezbe¢dne do realizacji zadan publicznych $wiad-
czenia niepieni¢zne, zwlaszcza z zakresu budownictwa publicznego i obrotu
zaopatrzeniowego. Historycznie zakorzeniona nazwa tych zamoéwien nie taczy
si¢ bynajmniej z powszechnym dostepem do nich, lecz ze zbiorowym przezna-
czeniem kontraktowanych $wiadczen, a takze z potrzeba wzmozonej ochrony
interesu publicznego i ostony gospodarki panstwowej (komunalnej) przed roz-
maitymi ulomnos$ciami nadzoru wlascicielskiego. Obecnie szczegdlna donio-
stos¢ zamodwien publicznych wynika przede wszystkim z koniecznosci zagwa-
rantowania zadowalajacej efektywnosci wydatkéw ponoszonych ze $rodkéw
publicznych na ich sfinansowanie Nie bez znaczenia jest tez stymulacyjna rola,
zwlaszcza zamowien rzadowych w zakresie rozwoju konkurencyjnej gospodarki
narodowej. Do tego rodzaju zamdéwien nie mozna zatem zalicza¢ rozmaitych
$wiadczen bezumownych spetnianych na rzecz panstwa (samorzadu) pod
wplywem przymusu administracyjnego, w szczegdlnosci dawniejszych danin
naturalnych i r6znych §wiadczen osobistych ludnosci, czy nawet zdarzajacych
si¢ jeszcze teraz rekwizycji wojennych i wywlaszczen administracyjnych, choé-
by za odszkodowaniem.
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Rozwijajaca si¢ od kilkuset lat szczegdlna regulacja zamowien publicznych
wprowadza rozmaite rozwigzania ochronne wzbogacajace lub nawet modyfi-
kujace ogdlne zasady zamawiania $wiadczen w trybie umownym. Wspdtczes-
ny rezim proceduralny zamawiania §wiadczen na potrzeby publiczne zmierza
w szczegdlnosei do ochrony intereséw publicznych przed skutkami niedosta-
tecznej przejrzystosci kontraktowania, dziataniami niewiarygodnych wykonaw-
cow, nieréwnowagi ekonomicznej Swiadczen, niekorzystnych warunkéw uméw
rzutujacych bezposrednio na niskie rezultaty spetnianych dostaw, ustug lub ro-
bot budowlanych, a takze przed korupcja i innymi naduzyciami ze strony urzed-
niczej kadry zarzadzajacej.

Obecnie rezim ten odzwierciedla zasadniczo prewencyjny model ochro-
ny, typowej dla gospodarki rynkowej w warunkach demokratycznego panstwa
prawnego, zmierzajacej do zapobiegania naduzyciom. Na pierwszy plan wysu-
wajg si¢ zatem obligatoryjne procedury ofertowo-eliminacyjnych sposobow za-
mawiania dostaw, ustug lub robot budowlanych, obowiazek zawarcia umowy na
warunkach oferty najkorzystniejszej, zakaz zmiany zawartej umowy, obowigzek
dochodzenia roszczen w warunkach zapewnionej uprzednio ostony dowodowej
oraz inne ograniczenia swobody kontraktowej instytucji zamawiajacych. W re-
zultacie doszto do wyodrebnienia si¢ zaméwien publicznych jako uméw stymu-
lowanych bezwzglednie wigzacymi przepisami prawa. Ochrona kreatywna, rea-
lizowana gtéwnie poprzez ksztaltowanie celowych rozwigzan organizacyjnych,
a takze za posrednictwem $rodkéw bezposredniej ingerencji administracyjnej,
stosowana szeroko w przesztosci, obecnie schodzi na dalszy plan, z uwagi na nie-
wielkie efekty takiej ingerenciji.

Problematyka udzielania i wykonywania zaméwien publicznych przyna-
lezy zasadniczo do dziedziny prawa cywilnego, z uwagi na zachowanie zasady
réwnorzednosci stron i poszanowanie dla ich autonomicznej woli oraz umow-
no-obligacyjne zwigzanie, nawet gdy dochodzi do niego przy wspomagajacym
dziataniu bezwzglednie wigzacych przepiséw prawa. Jednakze poprzedzajaca za-
warcie umowy procedura weryfikacji wiarygodnosci wykonawcy, czy tez sposoby
wytaniania najlepszego wykonawcy w przesztosci bywaty administracyjne, lecz
cywilnoprawna licytacja i przetarg pisemny zdominowaty ostatecznie praktyke
udzielania zaméwien w ustroju demokratycznego panstwa prawnego. Do dzi$
utrzymujg si¢ jeszcze w wielu krajach rozwigzania przewidujace administracyjne
powinnosci przygotowawcze (zwlaszcza obowigzek starannego opisu i oszaco-
wania wartosci przedmiotu zamoéwienia), rozmaite formy kontroli administra-
cyjnej cywilnoprawnych procedur zamawiania $wiadczen na cele publiczne oraz
odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna urzednikéw za uchybienia, jako ciaggle efek-
tywne instrumenty przeciwdzialania patologiom. Stosowany takze od czaséw
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starozytnych administracyjny sposéb rozpoznawania sporéw powstatych na tle
udzielania i wykonywania zaméwien publicznych (stynny proces kognicyjny),
zastgpiony wprawdzie pdzniej gruntowniejszym kontradyktoryjnym procesem
sadowym, utrzymat si¢ jednak w odniesieniu do sporéw zaistniatych w toku ofer-
towo-eliminacyjnych procedur udzielania zaméwien publicznych. Uproszczone
postepowanie administracyjne zapewnia bowiem stosunkowo szybkie rozstrzyg-
nigcie sprawy cywilnej, jeszcze w czasie przed zawarciem umowy finalnej, co
ma duze znaczenie praktyczne. Dopuszczana w réznym zakresie na przestrzeni
dziejéw ingerencja administracyjna w sfer¢ zaméwien publicznych zawsze miata
jednak znaczenie tylko uboczne, nie przekresla bowiem catkowicie cywilnopraw-
nej natury umoéw majatkowych zawieranych na rzecz instytucji panstwowych
badz samorzadowych albo innych oséb prawa publicznego.

Pogodzenie publicznoprawnego charakteru regulacji zaméwien publicz-
nych z prywatno-prawng naturg umowy obligacyjnej napotyka niekiedy trud-
nosci kwalifikacyjne, zwlaszcza gdy prébuje sie je mylnie rozpatrywac w katego-
riach uméw administracyjnych!. Wprawdzie udzielanie zaméwien publicznych
stanowi wazng sfere dziatalnosci administracji, ale okoliczno$¢ ta nie przesadza
bynajmniej o przeksztalceniu tych uméw w instrumenty prawa administra-
cyjnego, skoro zamawiajacy jest catkowicie pozbawiony wladztwa (imperium)
i dziata wylacznie na zasadzie réwnorzednosci stron (dominium). Zaméwienia
publiczne maja inng — nie zwiazana z prawem administracyjnym — prowenien-
cje prawna, a mianowicie sa charakterystyczne dla zakorzenionych w kulturze
zachodnioeuropejskiej funkcji prawa publicznego, do dzi§ przeciwstawianego
prawu prywatnemu. Siggajacy starozytnosci dwupodzial prawa na publiczne
i prywatne, cho¢ krytykowany w ostatnim stuleciu® za daleko idace uproszcze-
nia i nieprecyzyjne kryteria, nadal jest uwazany za miarodajny ze wzgledu na
narosty od wiekéw aparat pojeciowy®. Powyzsza delimitacja prawa z uwagi na
rodzaj chronionych intereséw i spraw (publiczne i prywatne) nie prowadzi do

! Umowa administracyjna stanowigca forme zalatwienia sprawy administra-

cyjnej moze by¢ zawarta w granicach wyjatkowego przyzwolenia ustawowego pomiedzy
organem wiadzy publicznej a strong zamiast wtadczo ksztaltowanej decyzji administra-
cyjnej. Wigcej o tym Z. Cieslik, Umowa administracyjna w panstwie prawa, Krakéw 2004,
s. 15 i nast., D. Kijowski, Problematyka regulacji prawnej stosowania form alternatywnych
wobec aktu administracyjnego (w:) J. Zimmermann (red.), Koncepcja systemu prawa admi-
nistracyjnego Warszawa 2007 r., s. 430 i nast., oraz M. Rypina i M. Wierzbowski: Umowa
z organem w postgpowaniu administracyjnym, ,Panstwo i Prawo” 2010, nr 4, s. 15 i nast.

2 J. Nowacki, Prawo publiczne-prawo prywatne, Katowice 1992.

3 Por. zwlaszcza F. Longchamps, Wspdtczesne kierunki prawa administracyjnego
na Zachodzie Europy, Wroctaw — Krakéw, 1968, s. 6 nast., S. Wtodyka: Problem struktury
prawa, ,Panistwo i Prawo”, 1995, nr4, s. 12 in. oraz C. Kosikowski, Polskie publiczne prawo
gospodarcze, Warszawa 2000, s. 23.
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podziatu dychotomicznego, lecz jedynie orientacyjnego. Stanowi on bowiem
wtérng segregacje norm w ramach syntezy ponadgaleziowej. Dlatego wystepuje
duzy zakres pokrywania si¢ obu obszaréw. Czesto bowiem jeden i ten sam przepis
przynalezny pierwotnie do konkretnej gatezi prawa raz zalicza si¢ do prawa pub-
licznego, a raz do prawa prywatnego, w zaleznosci od tego, kto dziatajac na jego
podstawie staje si¢ akurat strong stosunku prawnego i jakie interesy sa chronio-
ne*. Do prawa publicznego przynalezg zatem nie tylko przepisy o zaméwieniach
publicznych bezposrednio wylaczajace lub ograniczajace w interesie publicznym
autonomig woli stron (umowy — skadinad - regulowanej , pierwotnie” prawem
cywilnym), ale takze i te normy cywilnoprawne, ktére musza by¢ zastosowane
z wyraznego nakazu zawartego w przepisach publicznoprawnych. Prawo pry-
watne ochrong intereséw powierza swobodnej woli uprawnionego, ktéry moze
nawet zrezygnowac z dochodzenia swoich roszczen i innych uprawnien, nato-
miast dziatajace w interesie zbiorowym przepisy prawa publicznego wymuszaja
powinnos$¢ ich dochodzenia. Stad publicznoprawna regulacja zamowien pan-
stwowych i samorzadowych, oprécz nielicznych przepiséw administracyjnych
obejmuje przede wszystkim normy imperatywne nakazujace zastosowanie okre-
§lonych instrumentéw cywilnoprawnych (zwlaszcza procedur) albo zakazujace
siggania do oznaczonych czynnosci cywilnoprawnych lub innych §rodkéw ogél-
nie dostepnych’.

Starozytnos¢

W starozytnosci zamowienia publiczne (nazwa pochodzi z czaséw no-
wozytnych) udzielane z zastosowaniem odptatnych uméw na dostawy, ustugi
lub roboty budowlane nie odgrywaty wigkszej roli z uwagi na dominujace zna-
czenie danin naturalnych i wykorzystanie pracy licznych niewolnikéw przy za-
spokajaniu potrzeb publicznych. Pieniagdz w postaci monety pojawit si¢ dopie-
ro ok. VII w. p n e w niektérych panstwach greckich (Lida, Egina, Efez) oraz
w Fenicji®. Weze$niej funkceje ptatniczg spetnial kruszec (ztoto, srebro, otdw; sol)
lub szczegdlnie cenne wyroby (z elektronu, miedzi, brazu, zelaza, skor, tkanin

* Por. zwlaszcza F. Bossowski, Prywatne prawo (w:) Encyklopedia podre¢czna prawa
prywatnego, t. l1I/1V, Warszawa 1936, s. 1774 oraz F. Zoll, Prawo cywilne, Poznan 1931,
s. 3.

> Wigcejo tym R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zamdwienie publiczne — za-
gadnienia konstrukcyjne, Krakéw 2005, s.

¢ Por. K. Walker, Das Geld in der Geschichte, Zurich 2000, s. 2 oraz Z. Zabinski:
Problem sity nabywczej pienigdza w starozytnosci, ,EOS czasopismo Polskiego Towarzy-
stwa Filologicznego” 1978, R. LXV], s. 57 i nast.
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it.d.), o ktérych wartosci platniczej przesadzata na ogét ilos¢ (waga). Odptat-
nych w pienigdzu zaméwien udzielano przy zaopatrzeniu dwordw i kancelarii
krolewskich, urzedéw, wojska, a takze przy prowadzeniu robét publicznych
zwigzanych z budowsg i utrzymaniem fortyfikacji obronnych oraz rozmaitych
obiektéw uzytecznosci publicznej. Zachowane do dzi§ piramidy i inne obiekty
starozytnego Egiptu wznoszono jeszcze z zastosowaniem gospodarki natural-
nej, za prace placono zazwyczaj zbozem lub innymi produktami, funkcjono-
waly tez stale stuzebne osady rzemieslnicze, zwlaszcza obok Memfis, Sakkry
i Luksoru’. Podobnie osiagnigcia panstwowo-gospodarcze starozytnych Sumeréw
i Asyryjezykow, zwlaszcza w zakresie budownictwa publicznego (patace, maga-
zyny, stynna biblioteka w Niniwie) oraz wyposazenia licznych urzedéw i wojska,
mozliwe byly dzigki sprawnej organizacji zaméwien rzadowych, uzupetnianych
jednak poborem danin naturalnych?®.

Nieco wigksze zastosowanie mialy zamodwienia publiczne w monar-
chiach i republikach miejskich starozytnej Grecji, zaspokajajacych rozlegte po-
trzeby obywatelskie oraz wspierajace osadnictwo zamorskie (kolonie)?. Obok
zwyklych obiektéow i innych urzadzen panstwowych, zwlaszcza militarnych,
funkcjonowaty tam porty, zbiorowe wodociagi i kanalizacje, taznie publiczne,
szkoly, teatry, transport publiczny (zegluga) a nawet poczta'®. Byto to mozliwe
dzigki sprawnej organizacji panstwowej i w miare efektywnym finansom pub-
licznym (podatkom), funkcjonujacym z wykorzystaniem rozwoju rzemiosta
i handlu wspieranego przez panstwo. Przyktadowo zniszczony przez Perséw Mi-
let zostat odbudowany w latach 479 — 477 p n e. wedtug ,,szachownicowego”
zalozenia urbanistycznego opracowanego przez stynnego Hippodamosa, ktory
dzialajac potem na zlecenie atenskiego archonta Temistoklesa sporzadzit plan
generalny portu w Pireusie, a nastepnie uczestniczyt w przebudowie Rodos i za-
tozeniu kolonii greckiej na Sycylii'!. Ponadto stworzyl teori¢ ustroju idealnego
miasta na 10 tys. mieszkancéw, w trzech klasach: wojownikéw, rzemie$Inikow
i rolnikow, skrytykowang jednak przez Arystotelesa'?. Podobnie wedlug celowe-
go planu urbanistycznego rozbudowano atenskie Akropolis, zwlaszcza o Propy-
leje (Mnesikles) i Partenon (Iktinos) oraz zatozono Aleksandri¢ (Pinokratos),

7 Por. N. Grimal, Dzieje starozytnego Egiptu, Warszawa 2004, s. 79 i nast.

8 Por. E. Joannes, Historia Mezopotamii w I tysigcleciu przed Chrystusem, Poznan
2007, s. 9 i nast.

? Por. ]. Baszkiewicz, Powszechna historia ustrojéw panstwowych, Gdansk 1998,
s. 141in.

10" Por. Winniczuk, Ludzie, zwyczaje, obyczaje starozytnej Grecji i Rzymu, Warsza-
wa 1983, w. 12 i nast.

W Wielka historia swiata, t. 9, Warszawa 2004, s. 200.

12 Arystoteles, Polityka, Warszawa 2004, s. 60 i nast.
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Epidauros (Poliklet), urzadzenia publiczne w Delfach (Sostratos) oraz wiele in-
nych urzadzen i catych miast greckich'®.

W Sparcie o wznoszeniu i naprawie obiektow publicznych decydowali
wyzsi urzednicy zwani eforami, wybierani w liczbie pigciu bezposrednio przez
obywateli, jedynie o budowie nowych drég i osad decydowal panujacy'*. W Ate-
nach stanowiska administracyjno — gospodarcze obsadzano za$ przez losowanie
na czteroletni okres (miedzy panatejami), wyjatek dotyczyl jednak skarbnika
wojskowego, nadzorcow studziennych i zarzadcow funduszy przeznaczonych na
uroczystosci i widowiska publiczne, ktérzy byli wybierani przez zgromadzenia
ludowe. Urzednicy wydatkujacy $rodki publiczne odpowiadali przed Rada Pig-
ciuset, posiadajacg prawo stosowania sankeji>.

Zamoéwien panstwowych i miejskich udzielano na zasadach ogdlnych,
analogicznie jak w obrocie prywatnym, wedtug zaufania do dostawcy (wykonaw-
cy), cho¢ juz wtedy dostrzegano potrzebe dodatkowej ich ochrony prawnej. Zy-
jacy w I w. p n e rzymski architekt Marcus Vitruvius w swoim stynnym traktacie
o budownictwie podaje'®, ze w greckim Efezie obowigzywalo odwieczne prawo,
surowe, ale bynajmniej nie krzywdzace, wedtug ktérego architekt podejmujacy
si¢ panstwowego zlecenia okreslat z gory, za jakie wynagrodzenie je wykona,
a po zlozeniu kosztorysu majatek jego podlegat przejeciu w zastawniczy zarzad
administracyjny, dopoki praca nie zostala wykonana. Jesli wydatki zmiescily si¢
w planowanych kosztach, architekt otrzymywal uzgodnione wynagrodzenie,
pochwaty 1 wyréznienia, natomiast gdy przekroczyty ustalony limit wigcej niz
o jedng czwarta, powstaly niedobér musiat pokry¢ z wlasnego majatku. Dalej Vi-
truvius postulowat ,,azeby prawo takie obowigzywato takze Rzymian, nie tylko
przy wznoszeniu budowli publicznych, lecz takze prywatnych, nie grasowaliby
wtedy bezkarnie nieudacznicy, a budownictwem zajmowaliby sie tylko tacy, kto-
rzy zdobyli gruntowne umiejetnosci”. Podkresli¢ tu trzeba, ze w ogdle poczat-
kom uméw konsensualnych, stanowigcym bezposrednig odpowiedz na niedo-
statki natychmiastowych transakeji realnych, zwlaszcza w odniesieniu do ustug
i rob6t budowlanych, towarzyszyly rozmaite wadiacje, zabezpieczajace nalezyte
wykonanie zobowigzania, wymuszone naturalng koniecznoscig ochrony inte-
resOw zamawiajacego wobec stabej jeszcze ochrony z zastosowaniem przymusu

8 Encyklopedia sztuki starozytnej, Warszawa 1998, s. 176 i nast.

"4 Herodot z Halikarnasu, Dzieje, ksiega VI, w przekladzie S. Hammera, Warsza-
wa 1959, s. 68.

15 Arystoteles, Ustrdj pasistwa ateriskiego, w przektadzie L. Piotrowicza, Warszawa
1931.

16 M. Vitruvius, O architekturze ksiqg dziesi¢¢, w przektadzie K. Kumanieckiego,

Warszawa 1956, s. 190.
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panstwowego'”. W pdzniejszym okresie postugiwano si¢ nimi szeroko na calym
obszarze imperium rzymskiego. Ponadto juz za czaséw obowigzywania kodek-
su Hammurabiego budowniczy ponosit surowa odpowiedzialnos¢ majatkowa
za wady wzniesionego obiektu, jesli za$ obiekt ulegl zawaleniu podlegat karze
$mierci (zob. § 229)'8. Badania historyczne dowiodly jednak, ze juz w starozyt-
nosci, w jednostkowych przypadkach, zwlaszcza przy wznoszeniu wigkszych
budowli, stosowano publiczne zaproszenie do sktadania propozycji (poréwny-
wanych nastgpnie w niewigzacej procedurze) badz nawet konkursowy sposéb
wylaniania najlepszych wykonawcéw .

W starozytnym Rzymie skala zaméwien publicznych byta o wiele wigksza,
zwlaszcza w okresie rozwoju organizacji panstwowej (zwigzanego z ekspansja
terytorialna) i gwaltownego wzrostu znaczenia spraw publicznych®. W czasach
republikanskich zbieraniem podatkéw i innych danin zajmowali si¢ kwestorzy,
natomiast o wydatkach panstwowych decydowali konsulowie oraz inni urzed-
nicy wykonujacy uchwaty Senatu, natomiast wydatkéw lokalnych dokonywali
edylowie plebejscy i podlegajacy im urzednicy, a potem (od 366 r. p.n.e.) takze
edylowie kurulni (patricii), powotywani przez comitia tributa do czuwania nad
porzadkiem publicznym, handlem i zaopatrzeniem?!. Armia poczatkowo pocho-
dzita z powszechnego poboru, za jej wyposazenie odpowiadali bezposrednio oby-
watele (stosownie do stopnia zamoznosci), ale juz w latach 104 — 100 p.n.e. Ga-
jusz Mariusz przeksztalcil ja w zawodowa, przyjmujac ochotnikéw do odptatnej
stuzby na okres co najmniej 16 (potem 25) lat. W okresie cesarstwa rozrastajaca
si¢ administracja publiczna oparta zostala na centralizmie i biurokratyzmie, na
planowym podziale terytorialnym panstwa i hierarchicznym aparacie urzedni-
czym??. Zapewniala ona ciaglo§¢ organizacji panstwowej zdolnej do przetrwa-
nia niekiedy nawet gtebokiego kryzysu wtadzy. Sam imperator miat duzo funk-
cji, ktére w czasach republikanskich wykonywato wielu wyzszych urzednikow.
W sprawach majatkowych takze cesarz sprawowat osobiste rzady za posredni-
ctwem swojej kancelarii 1 upowaznionych prokuratoréw?. W szczegdlnosci polecat

17 Por. S. Estreicher, Poczqtki prawa umownego, Krakéw 1901, s. 38 i nast.

18 M. Stepien, Kodeks Hammburabiego, Warszawa 2000, edycja komputerowa:
www.zrodlahistoryczne.prv.pl.

Y Por. P. Rothacker, Das Verdingungswesen und seine Heilung, Karlsruhe 1919,
s. 3 oraz H. Schweitzer, Die Entwicklung der Verdingungswesen in Siiddeutschland, Freiburg
- Bayern 1932, s 14.

20 Wiecej o tym J. Baszkiewicz: op. cit., s. 26 nast.

2 Polibiusz, Dzieje, ksigga VI, w przekladzie S. Hammera, Wroctaw 1957, s. 325
1 nast.

22 M. Sczaniecki, Powszechna historia panstwa i prawa, Warszawa 1973, s. 58.

2 Por. ]. Baszkiewicz, op. cit., s. 30 i nast.
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udziela¢ okreslonych zamoéwien mieszczacych sie w jego kompetencjach. Po-
czatkowo Senat zachowywat wiele uprawnien ustawodawczych i sadowniczych
w sprawach publiczno-majatkowych, ale w III w. ustawodawstwo w tym zakresie
przeszto w catosci na cesarza.

Posiadajacy osobowos¢ prawng fiskus, obejmujacy cesarsko-panstwowa
mas¢ majatkowa, pozostawal pod osobistym zarzadem cesarza i jego urzed-
nikow?*. Nie byl dziedziczny, lecz przechodzil na nast¢pee cesarza. Obok
podatkéw i innych danin zrédtem jego dochodéw byty rozmaite obcigzenia
fiskalne naktadane doraznie na ludy podbite, jak i stale oplaty (celne), wply-
wy z kar, z tytutu szeroko stosowanej konfiskaty majatkowej, a takze znaczne
wplywy z mennicy bijacej od czaséw republikanskich stynne srebrne denary
rzymskie®® oraz z eksploatacji rozlegtych latyfundiéw i regaliow cesarskich.
Ciagle tez korzystano z nieodplatnej pracy niewolnikéw. Przez pewien okres
odrebnie funkcjonowato aerarium wyrazajace majatek narodu rzymskiego,
zarzadzany przez podleglych Senatowi kwestorow, ktérego dochodami byty
zwlaszcza podatki nadzwyczajne i inne daniny $ciagane z prowincji oraz roz-
maite optaty, np. 4% od ceny uzyskanej ze sprzedazy niewolnika?®. Z czasem
obie te masy potaczono w jednolity skarb panstwa, wyposazony w osobowos¢
prawna, ktéry moégt by¢ wierzycielem lub dtuznikiem, np. nabywaé niewol-
nikéw i1 wyzwala¢ ich. Osobowo$¢ prawng mialy tez zwiazki terytorialne
o charakterze samorzadowym, w szczeg6lnosci gminy miejskie (civitates)
i gminy o wyzszym statusie municipium?’. Potem w zwigzku ze zorganizowa-
nym osadnictwem, gtéwnie o charakterze wojskowym, pojawity si¢ kolonie?®.
Zarzad lokalny sprawami panstwowymi spoczywat w rekach namiestnikow
cesarskich (legatow) funkcjonujacych w kilkudziesigciu prowincjach, kto-
re dzielily si¢ na okregi. Dioklecjon podzielit jednak panstwo na 12 diecezji
obejmujacych po kilka prowingeji, a Konstantyn wyodrebnit jeszcze nadrzed-

24 Por. zwlaszcza F. Zoll, Z. Lisowski, Rzymskie prawo prywatne (oprac. T. Sot-
tysik), Krakéow 1923, s. 31, W. Osuchowski, Rzymskie prawo prywatne — zarys wyktadu,
Warszawa 1981, s. 186 oraz W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Berier, Prawo rzymskie
u podstaw prawa prywatnego, Warszawa 2009, s. 59.

% Przez wiele wiekéw byty one ostojg panstwa i podstawa rozwoju rzymskiej gos-
podarki. Ze wzgledu na ograniczenia w dostepie do lepszego kruszcu dopiero w okre-
sie cesarstwa rozpoczeto bicie ztotego (aureus). Ze wzgledu na fatwy dochdd i potrzeby
praktyczne emitowano tez drobna monete w postaci miedzianych sestercji (1 ztoty = 100
sestercji). Por. A. Kunisz, Z problematyki obiegu pieni¢znego w Cesarstwie Rzymskim (w:)
»Studia Historyczne” 1973, t. XVI, s. 47 i nast.

26 W. Osuchowski: op. cit., s. 187.

27 Ibidem.

28 W. Litewski, Rzymskie prawo prywatne, t. 1, Prawo materialne, Krakéw 1988,
5. 62.
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ny szczebel w postaci 4 prefektur, celem usprawnienia zarzadzania w terenie
(Italia, Galia, Illricum i Orient)?.

Uktadaniem budzetu panstwa (poczatkowo tylko w zakresie aerarium)
i bezposrednim nadzorem nad jego wykonaniem, a takze kontrolg efektywnosci
wydatkéw publicznych zajmowali si¢ dwaj cenzorzy (censeo = szacowad, tak-
sowac)®”, wybierani co 5 lat przez Senat. Ponadto cenzorzy spisywali majatek
publiczny, a takze prywatny, poniewaz kierujac si¢ ,cenzusem” majatkowym,
urzedniczym lub urodzenia ustalali liste senatorow?!. Prawdopodobnie udzielali
tez wigkszych zaméwien publicznych, zwtaszcza na roboty publiczne. Za bieza-
ce sprawy finansowe, w tym za pobdr podatkéw, optat i czynszéw za korzystanie
z mienia publicznego odpowiadali kwestorzy w liczbie kilkudziesigciu, do kto-
rych nalezal takze zarzad kasa wojskowa, zwtaszcza wyptata zotdu®?, nagréd za
mestwo, sprzedaz tupéw, zakup uzbrojenia i koni i td*. Na szczegélnych zasa-
dach finansowano elitarng gwardie¢ cesarska (pretorianska), lepiej wyposazo-
na, z trzykrotnie wyzszym zotdem osobowym?!. W miastach samorzadowych
i cesarskich dziatali kwestorzy miejscy (pdzniejsi skarbnicy)**. Nad porzadkiem
miejskim i niektérymi robotami publicznymi, aprowizacja Rzymu i innych miast
oraz nad organizacja igrzysk i uroczystosci nadal czuwali edylowie wybierani
przez comitia tributa, dysponujacy prawem wydawania edyktow porzadko-
wych?*¢. Podlegal im stosunkowo liczny aparat urzedniczy. Od 44 r. w Rzymie
dziatali tez dwaj edylowie cesarscy zajmujacy si¢ gléwnie zamawianiem zboza
na koszt panstwa. Biezacych zaméwien udzielali upowaznieni urzednicy (pro-
kuratorzy) dziatajacy w charakterze zastepcéw bezposrednich oraz intendenci
wojskowi. W gminach rzymskich byli to przedstawiciele magistratur.

2 Por. ]. Baszkiewicz, op. cit., s. 42 i nast.

39 O. Jurcewicz, L. Winniczuk, Starozytni Grecy i Rzymianie w Zyciu prywatnym
i panistwowym, Warszawa 1968, s. 369.

31 Ostatnim cenzorem rzymskim, dzialajagcym jednak samodzielnie w latach 333—
337, byt Flavius Dalmatius.

32 Zolnierze otrzymywali 225 denaréw rocznie, a oficerowie 550 denaréw. Nie
dotyczyto to zotnierzy rekrutowanych z plemion podbitych. Po zakonczeniu stuzby legio-
nista otrzymywat ziemi¢ od panstwa. Por. M. Szczaniecki, op. cit., s. 61 oraz O. Jurcewicz,
L. Winniczuk, op. cit., s. 429.

3 Jesli zotnierzowi nie przydzielono konia, otrzymywat od panistwa stosowna
sume na jego zakup, niezaleznie od $rodkéw przystugujacych kazdemu jezdzcowi na
utrzymanie zwierzecia.

3% Por. W. Gérezyk, Praefecti Pretorio — znaczenie i rola polityczna w Cesarstwie
Rzymskim, cz. 1, http://histmag.org/?id=3330, s. 1.

3 M. Jaszczykowska, D. Stepien, Historia starozytna, Warszawa 2008, s. 613.

3 Q. Jurcewicz, L. Winniczuk, op. cit., ss. 369-370.
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Do najwazniejszych zadan publiczno-gospodarczych starozytnego Rzymu
nalezata budowa traktéow, mostow, portow, magazynéw publicznych oraz stacji
pocztowych zapewniajacych transport i facznosc z odlegtymi prowincjami, cyta-
del, fortyfikacji granicznych i innych urzadzen militarnych?, licznych obiektéw
uzytecznosci publicznej, bazylik dla sadow 1 urzedow, akweduktow i kanalizacii,
tazni, cyrkéw publicznych itd. Rozwinigty byt tez biezacy obrét zaopatrzeniowy
umozliwiajacy sprawne funkcjonowanie cesarskiego dworu, licznych urzedéw
i innych instytucji publicznych, a przede wszystkim armii.

Istotnym czynnikiem rozwoju rzymskich zaméwien publicznych byto
unormowanie, wraz z zaskarzalnos$cia, uméw konsensualnych, stanowiacych
podstawe efektywnego obrotu gospodarczego, uwazanych za jedno z najwazniej-
szych osiagnie¢ prawa rzymskiego®®. Konsensualny charakter umowy, w prze-
ciwienstwie do natychmiastowo dziatajacych zobowigzan wynikajacych ze zna-
nych od zarania dziejow kontraktéw realnych i formalnych (uroczysta forma),
zapewnial skuteczne porozumienie stron co do odroczonego w czasie spetnienia
$wiadczenia niepieni¢znego®, a to z kolei umozliwialo rozwdj transakeji termi-
nowych. Stad pewne akty cywilnoprawne (np. moncipatio, in iure cessio, stypu-
latio) w obrocie z panstwem byly wykluczone*. W zaméwieniach publicznych
dominowaly konsensualne kontrakty: kupna-sprzedazy (empatio venditio)
z ceng wyrazong w pienigdzu i odpowiedzialnoscig za wady przedmiotu sprzeda-
zy; najmu ustug (locatio opera rum), w wezszym zakresie z uwagi na korzystanie
z pracy przymusowej niewolnikéw; odplatnego najmu dzieta (locatio conductio
operis), zabezpieczanego w pézniejszych czasach karg umowna, a takze szero-
ko stosowane zlecenie (mandatum). Majgca duze znaczenie w sferze zaméwien
publicznych umowa o dzieto przewidywata zazwyczaj jego wykonywane z mate-
rialu powierzanego przez zamawiajacego (np. w zakresie budowy, przewozu lub
naprawy rzeczy), z odpowiedzialnoscia za impertitia (nieumiejgtnosé¢ zawodo-
w3) i za niesumiennos$¢ pomocnikow.

Przy udzielaniu zaméwien wedlug prawa rzymskiego podstawowe zna-
czenie miato zaufanie co do zdolnosci wykonawcy w zakresie nalezytego spet-
nienia $wiadczenia. Urze¢dnik ponosil odpowiedzialno$¢ za nietrafny wybor
kontrahenta. Stad do zaméwien publicznych dopuszczano z zasady jedynie
wykonawcow uprzednio sprawdzonych, cieszacych si¢ dobra opinia lub legi-
tymujacych si¢ specjalnymi referencjami badz wytonionych w oparciu o sto-

3 W rejonach nadgranicznych zaktadano kolonie wojskowe, wspierajac obronne
osadnictwo miejskie.

% Por. wigcej o tym zwlaszcza S. Estreicher: op. cit., s. 9 i nast.

¥ Por. W. Osuchowski, op. cit., s. 325 i nast.

40 W. Litewski, op. cit., s. 60.
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sowne ,rozeznanie na rynku”. W pi$miennictwie podkresla sig, ze juz w po-
czatkowym okresie cesarstwa znany byt licytacyjny sposéb zlecania robét,
w ramach ktérego zamawiajacy podawat do wiadomosci publicznej informacje
o planowanym obiekcie, po doktadnym jego zaprojektowaniu przez architekta
wraz z przedmiarem i kosztorysem inwestorskim robot*!. Powierzenie prac na-
stepowato temu, ,.kto obiecal przy najmniejszych kosztach, najlepsze i najszyb-
sze ich wykonanie wedtug stosownej kalkulacji”*2. Szacunkowa wartos$¢ robot
wynikajaca z kosztorysu inwestorskiego stanowita ,,cene wywotawcza”. Byty
to zapewne warunki dopuszczalne wyjatkowo w ramach praktyki zarzadza-
nia sprawami skarbu panstwa, poniewaz prawo rzymskie nie znalo wiazacych
(zaskarzalnych) czynnosci przedumownych. Nie byto wszakze przeszkéd, aby
w oparciu o niewigzgce ustalenia mozna byto nastepnie ztozy¢ wiagzace o§wiad-
czenia woli w celu wykreowania finalnego zobowigzania umownego. Poza tym
na ogot to sam architekt-budowniczy odpowiadat bezposrednio, wedtug zasa-
dy ,,zaprojektuj i wybuduj”, takze za wzniesienie zaprojektowanego uprzednio
obiektu publicznego. Stad bardziej prawdopodobny wydaje si¢ , konkursowy”
sposob wytaniania najlepszego budowniczego. Rzymskie prawo publiczne znato
sformalizowany tryb konkursowej sprzedazy mienia pod kontrolg sagdu w poste-
powaniu egzekucyjnym i upadtosciowym®*®. Dopuszczato tez wigzace przyrze-
czenie ad incertam personam co do tzw. premii za doniesienie o popelnieniu
przestepstwa*t. Sam termin , licitatio”, oznaczajacy postgpowanie w warunkach
,zadzy korzy$ci” wywodzi si¢ wprost z terminologii prawa rzymskiego®. Po-
czatki jednostronnej obietnicy korzysci (pollicitatio) o charakterze wigzacym
s3 jednak sporne w nauce, dominuje zapatrywanie, ze w starozytnosci, a potem
przez dtuzszy czas takze w Sredniowieczu, byta ona tylko zwykla (niewiazaca)
czynnoscig nieformalna*, pozbawiong zatem sankcji cywilnoprawnej. W ogdle
wszelkie techniki zawierania uméw funkcjonowaty w starozytnosci w zasadzie
poza sferg regulacji prawnej, a wiec to, w jaki sposéb dochodzito do zestrojenia

4 Tak R. Thode, Rechtsgeschichte, Wurzeln unseres Verdingungsrechts,
www.maas-anwaelte.de/cms, s. 2, powotujgey si¢ na dawniejszg literature niemieckg.

42 Jbidem.

# Por. W. Osuchowski, op. cit., s. 143.

4 Por. A. Ohanowicz, Przyrzeczenie publiczne, Poznan 1920, ss. 5-6 oraz powota-
na tam literature.

4 J. Sondel, Stownik faciiisko-polski dla prawnikéw i historykéw, Krakéw 1997,
s. 577. Por. tez R. Szostak: Aukcja w ujeciu zmienionych przepiséw kodeksu cywilnego, ,Re-
jent” 2003, nr 9, s. 107-109.

4 Por. zwlaszcza A. Ohanowicz, op. cit., s. 5 oraz K. Zawada, Przyrzeczenie pub-
liczne w polskim prawie cywilnym, Warszawa 1987, s. 9 i nast. , powolujacy sie na ustalenia
nauki niemieckiej.
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dziatan stron nawigzujacych porozumienie pozbawione bylto znaczenia prawne-
go, liczyly sie jedynie same o$wiadczenia woli stron kreujace umowe®”. Z uwagi
na potrzebg zwigkszenia efektywnosci zaméwien publicznych i wiarygodnosci
wykonawcow w III w. n e wprowadzono przymusows przynalezno$¢ do niekto-
rych stowarzyszen zawodowych (np. armatoréw, architektéw, rzemieslnikow,
piekarzy) w celu zabezpieczenia istotnego dla panstwa i ludnosci zaopatrzenia
w towary i ustugi rzemieslnicze dobrej jakosci*®.

W razie sporu migdzy panstwem (gming) a osobg prywatng stosowano
specjalne postgpowanie administracyjne o charakterze nadzwyczajnym, zwane
kognicyjnym, podobne jednak do procesu cywilnego®. Szerzej tez korzystano
z przymusu administracyjnego. Wprowadzenie szybszego postepowania kogni-
cyjnego zamykato stronom droge do zwyklego procesu sadowego (tzw. formut-
kowego). Rozstrzygniecie sporu nalezalo do upowaznionego urzednika cesar-
skiego lub magistratury wyzszej, dysponujacego imperium iudicia continentia.

%0, Poczatkowo takim uproszczonym

Orzeczenie zapadalo w formie decretum
postepowaniem obejmowano jedynie sprawy wyraznie uregulowane konstytu-
cjami cesarskimi, z biegiem lat jego zakres sukcesywnie ulegt rozszerzeniu, az
u schytku cesarstwa (za Dioklecjana) sadowy proces zwyczajny zostat catkowicie

zastapiony procesem kognicyjnym.

Epoka sredniowieczno-feudalna

Upadek cesarstwa zachodnio rzymskiego w V w. przyspieszyt regres cy-
wilizacji europejskiej, zapoczatkowany juz w okresie ,wedrowki ludéw” w 11
w. Powstawanie na terytorium rzymskim panstw barbarzynskich, naptyw nowe;
ludnosci, niszezycielskie najazdy normanskie, mongolskie i arabskie powodowa-
ty zamet polityczny, destrukeje organizacji panstwowej (administracji) i gospo-
darki, zniweczeniu ulegta regularna armia, nastgpita dewastacja licznych obiek-
téw publicznych, niszczony byt tez antyczny dorobek prawny i kulturalny'.
Charakterystyczna dla monarchii patrymonialnej osobista wlasnos¢ feudalna
débr, uznawanych dawniej za publiczne, stanowita gléwny hamulec rozwoju

47 Por. W. Litewski, op. cit., s. 195, a takze S. Estreicher: op. cit., s. 12 i nast.

48 Tak W. Litewski, op. cit., s. 63.

4 Tamze, s. 61.

0 Por. W. Osuchowski, op. cit., ss. 151-152.

3 Wedlug P. Tacyta, Germania, w przekladzie A. Naruszewicza, Sandomierz
2008, s. 23, w plemiennych panstwach wczesnogermanskich sprawy publiczne funkcjo-
nowaty w bardzo ograniczonym zakresie, armia obywatelska utrzymywana byla przez
ludno$é¢, skromnych wydatkéw we wspdlnotach dokonywali naczelnicy.
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gospodarczego i zacofania w sprawach publicznych’?. Upadt system podatkowy
i towarzyszace mu rozwigzania administracyjno finansowe. Jedynie w strefie
§rodziemnomorskiej zachowaly si¢ niektére urzadzenia rzymskie, zwlaszcza po-
dziat terytorialny, zarzady miejskie, archiwizacja dokumentéw i podatki pobie-
rane od ludnosci rzymskiej**. Wszedzie jednak umocnit sie prymat gospodarki
naturalnej z rozmaitymi daninami i $wiadczeniami osobistymi. Odgrywajace
dominujaca rolg ludy germanskie nie znaty bowiem w ogdle podatkéw. Wiadza
faktyczna zespolita si¢ z uprawnieniami feudalnymi. Radykalnemu ogranicze-
niu ulegta funkcja ptatnicza pienigdza. Rozwinat si¢ ustréj lenny z charaktery-
styczng drabing feudalng. Zamoéwienia publiczne zeszly na zupelny margines.
W ograniczonym zakresie funkcjonowaly jedynie zamoéwienia dworskie. Za-
sadniczego znaczenia nabraly administracyjne formy pozyskiwania $wiad-
czen na cele publiczne. W ogéle zanikta konsensualna umowa cywilnoprawna
jako instrument wymiany gospodarczej, podstawowego znaczenia nabraty za$
prymitywne transakcje natychmiastowe, zazwyczaj o charakterze realnym?*.
O sprawnym funkcjonowaniu umowy przesadza bowiem porzadek spoteczno go-
spodarczy (podstawa budowy zaufania) oraz rozwinigte wladztwo panstwowe,
zapewniajace zaskarzalno$¢ zobowiazan i efektywne dochodzenie roszczen.
Ozywienie gospodarcze nadeszto dopiero wraz ze stabilizacja zagwaran-
towang przez monarchie Karolingéw i wickszym zaangazowaniem Bizancjum
na wschodzie Europy, wzrostem znaczenia chrystianizacji, politycznej aktywno-
$ci Kosciota, dziatalnoscia zakonéw i otwarciem bezpiecznych szlakéw handlo-
wych*. Dodatkowym impulsem rozwojowym byty pdzniejsze wyprawy krzyzowe
i odbudowa handlu morskiego, zwlaszcza w basenie M. Srédziemnego. Nie bez
znaczenia byt tez postep techniczny, gléwnie w zakresie hutnictwa i lepszych
sposobow obrébki zelaza, kamienia i drewna, upowszechnienia mtynéw wod-
nych, kieratow, nowych sposobéw produkeji tkanin itd*®. Umocnieniem tych
korzystnych tendencji byl wzrost zorganizowanego osadnictwa oraz przyspie-
szony rozwéj miast. Pojawily si¢ targi i jarmarki. Wielkiego renesansu docze-
kata si¢ umowa obligacyjna, w wyniku recepcji prawa rzymskiego®’. Na nowo
odrodzily si¢ umowy terminowe, ktére rozwijaly si¢ obok ciggle dominujacych
w obrocie transakeji natychmiastowych. W takich warunkach mozliwy byt

52 Por. J. Szpak, Historia gospodarcza powszechna, Warszawa 2007, s. 70 i n.
Por. J. Baszkiewicz, op. cit., ss. 49-50.
Wigcej o tym S. Estreicher, op. cit., s. 7 i nast.
Wiecej (w:) H. Samsonowicz (red.) Narodziny Sredniowiecznej Europy, Warsza-
wa 1999, a takze B. Zietara, Historia powszechna sredniowiecza, Warszawa 1994.

3¢ Por. zwlaszcza J. Szpak, op. cit., s. 89.

7 Wigcej o tym W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Berier, Prawo rzymskie
u podstaw prawa prywatnego, Warszawa 2009, s. 88 i nast.
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ponowny wzrost znaczenia zaméwien publicznych. Przelomowe znaczenie
miato reaktywowanie samorzadu miejskiego, cho¢ nieco w innym ksztatcie niz
w czasach rzymskich. Najpierw na ziemiach wloskich w XI w. niektére miasta
usamodzielniaty si¢ w drodze powstan lub innego sposobu wypowiedzenia po-
stuszenstwa krolowi (feudatowi)’® albo na zasadzie ,,wykupu wolnosci” uzyski-
waly stosowny przywilej””. Z czasem samorzad stal si¢ atrakcyjnym elementem
takze w petni dobrowolnych przywilejéw lokacyjnych, majacym na celu zwigk-
szenie zainteresowania osadnictwem. Inaczej niz oparte na wigezach krwi wsp6l-
noty plemienne, gminy kojarzyly rozmaite interesy zwigzane z sasiedztwem,
bezpieczenstwem i potrzeba lokalnego tadu spoteczno-gospodarczego®. Wzory
wloskie daty poczatek tzw. ruchowi komunalnemu, szybko przeniknety na zie-
mie francuskie i niemieckie®, a potem dalej, nawet - w mniejszym wymiarze - do
krajéw srodkowoeuropejskich.

Istotng role w rozwoju $redniowiecznych zamoéwien publicznych odegra-
o zatem odrodzenie konsensualnych uméw terminowych i wzrost znaczenia
samorzadu miejskiego, a takze republikanskiego ustroju panstwowego. Poczat-
kowo podstawg funkcjonowania samorzadu byta komuna (wspdlnota) z zespo-
fem konsuléw lub rada jako organem przedstawicielskim oraz z podesta, doza,
burmistrzem lub innym organem wykonawczym. Komuna dysponowata na ogét
takze przywilejem sgdowniczym, co najmniej w zakresie drobniejszych spraw
biezacych. Dochody wtasne miasta (podatki i optaty)®* umozliwiaty rozwéj bu-
downictwa i gospodarki komunalnej, ktéremu towarzyszyt dodatkowo wzrost
znaczenia zaméwien publicznych. Dalszym etapem bylo powstanie w petni
niezaleznego panstwa miejskiego z wlasnym prawodawstwem, armia i polityka
zagraniczng, z suwerenng wladza rozciggajaca si¢ zazwyczaj na przylegajace te-
rytoria wiejskie. Nowozytne miasta-panstwa uksztattowaly si¢ najpierw we Wto-
szech (po pokoju w Konstancji w 1183 r. konczacym wojny Ligi Lombardzkiej
z F. Barbarossa), a potem na ziemiach francuskich i niemieckich, a nawet na

58 Por. zwlaszcza M. Patkaniowski, Charakterystyka ustroju statutowego na tle roz-
woju komuny wioskiej, Krakéw 1938, s. 19 i nast. oraz J. Szpak: op. cit., ss. 93-94.

% Por. H. Mankowska, Wtochy sredniowieczne, Warszawa 2007, s. 50 i nast., ktéra
dowodzi, ze podstawowym czynnikiem usamodzielnienia si¢ $redniowiecznych miast we
Witoszech byta stabosé lub ,,pustka” wladzy centralnej w XI w. badajac rodowdd samorza-
du w Padwie, Lukkee, Pizie, Turynie i Mediolanie.

60 Por. K. Krzeczkowski, Gmina jako podmiot polityki komunalnej, Warszawa 1999,
s. 6 inast.

1 M. Patkaniowski, op. cit., s. 35 i nast. oraz M. Sczaniecki, op. cit., s. 123.

62 Poczatkowo dominujace znaczenie miaty proste podatki od gospodarstwa do-
mowego (tzw. podymne), potem pojawito sie opodatkowanie stanu majatkowego w ra-
mach tzw. podatku katastralnego. Pierwsze katastry zalozono w Pizie (1162) i Mediolanie
(1250). Por. H. Manikowska, op. cit., s. 65.
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wschodnich rubiezach Europy (Nowogréd). Byty to zazwyczaj zamozne i spraw-
nie zarzadzane republiki (Werona, Florencja, Siena, Ferraro, Mediolan, Lube-
ka, Burgia, Antwerpia, Amsterdam, Rostock) kontrolujace szlaki handlowe,
a nawet panujgce na morzach i zaktadajace wlasne kolonie (Wenecja, Genua)®.

Wznoszeniu cytadel, patacéw, magistratur, azni, wodociggéw i innych bu-
dowli republikanskich i komunalnych towarzyszyla szczegétowa regulacja tadu
(planowania) przestrzennego, a takze udzielania zaméwien najlepszym wyko-
nawcom. Wprowadzano obowiazek przeprowadzania co najmniej sondazu ryn-
kowego, reaktywowano tez jednostrnne przyrzeczenie nagrody i niewiazaca w sk-
tkach licytacjg®®. Rownolegle zaktadano wyspecjalizowane manufaktury miejskie
i krolewskie, zajmujace si¢ produkcja rzemieslnicza (glownie oreza) na potrzeby
miasta i dworu. Z czasem reguly stato sie angazowanie przez wtadze komunal-
ne architektow i rzezbiarzy, wytanianych w drodze publicznie ogtaszanych kon-
kurséw na najpigkniejsze projekty (pomysty)®. Chodzito raczej o niewigzacy
sposob rozeznania sytuacji na rynku w celu wytonienia odpowiedniego kandy-
data, pozwalajacy na ustalenie osoby o najwigkszych osiagnigciach (dorobku),
ktérej nastgpnie mozna byto udzieli¢ zaméwienia. Prosty zas wybér architekta
lub innego artysty wedlug indywidualnego zaufania zszedt na nieco dalszy plan.
W zakresie zaméwien na papier i wyroby rzemieélnicze znany byl tez sposéb
,werbowania” wiarygodnych wykonawcow wedtug wskazania cechowego®.
Wzrosto bowiem zapotrzebowanie w zakresie zaopatrzenia urzeddw, policji,
szkot 1 innych instytucji miejskich®’.

Obok tradycyjnych szkét parafialnych i prywatnych prowadzonych przez
notariuszy, cechy lub stowarzyszenia, funkcjonowaly tez szkoty publiczne (miej-
skie). Wzrost znaczenia edukacji, zwiazany na ogét z potrzebg doskonalenia
kadr przydatnych w administracji, notariacie i handlu, sprzyjal zaktadaniu uni-

¢ U schytku XIV w. Wenecja dysponowala portami obstugujacymi ponad 3 tys.
republikanskich statkéw, profesjonalnymi wytwérniami broni i liczng armig zawodowa,
wiadata poludniowymi Wtochami i Dalmacja. Podobnie rywalizujaca z nig Genua dyspo-
nowata liczng flotg 1 wojskiem, panujac nad Korsyka, Sardynia, Cyprem a nawet Palesty-
ng. Na péinocy istotna role odgrywata Hanza zrzeszajaca ponad 70 miast niemieckich.
Por. J. Szpak, op. cit., ss. 98-104.

64 Sredniowieczni glosatorzy nie uznawali jeszcze konkursu za procedure opa-
trzong sankcja cywilnoprawng. Por. literature wskazang w przypisie 46.

¢ H. Mankowska, op. cit., s. 70.

¢ Por. H. Schweitzer, op. cit., s. 13, odwolujacy sie do regulaminu z 28 lipca 1361 .
obowiazujacego we Freiburgu.

¢ Wedtug H. Mankowskiej w Sienie u schytku XIII w. zatrudniano ponad 900
urzednikéw, policjantéw i innych funkcjonariuszy, natomiast w XIV — wiecznej Bolonii
byto az blisko 1800 etatéw, we Florencji za§ prawie 3600 — bez cudzoziemskiego aparatu
policyjnego.
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wersytetow samorzadowych lub krélewskich (Bolonia 1088, Oksford 1167, Pa-
dwa 1222, Siena 1246, Paryz 1257, Tuluza 1229, Praga 1348, Krakow 1364,
Wieden 1365), bedacych wytworem kultury miejskiej, ktérych ustréj wzorowa-
no poczatkowo na strukturze cechu, z zachowaniem tradycyjnej relacji mistrz
- uczen®. Stosunkowo wysokie nakltady ponoszone na ich utrzymanie ze $rod-
kow miejskich lub krélewskich stanowity dodatkowy impuls rozwoju zaméwien
publicznych, nie wspominajac o szerzeniu fachowej wiedzy prawniczej. Pierwsze
uniwersytety odegraly istotng role w recepcji prawa rzymskiego w ksztatcie na-
danym mu przez Justyniana (w ramach corpus iuris civilis), przede wszystkim
w zakresie statusu oséb fizycznych i prawnych, skarbu panstwa i zasad obrotu
gospodarczego, przyczyniajac si¢ do usprawnienia prawa kontraktowego w §red-
niowiecznej Europie, a posrednio takze zamdéwien panstwowych i samorzado-
wych®. Zapoczatkowana w §redniowiecznych miastach praktyka wycinkowej
regulacji ochrony intereséw publicznych przy zamawianiu §wiadczen na potrze-
by komunalne utrzymata si¢ przez wiele wiekow, pomimo kryzysu komuny i za-
stgpienia jej samorzadem kontrolowanym przez wladzg centralna, az do czasu
ponownego wlaczenia tej problematyki w sfere regulacji panstwowych.
Funkcjonowanie dworskich i miejskich zaméwien w drugiej potowie §red-
niowiecza nie faczylo si¢ z jakimi$ przelomowymi przeobrazeniami, z uwagi na
utrzymujace si¢ ciagle zaleznosci feudalne. W Polsce w okresie monarchii patry-
monialnej — w nieco wigkszym stopniu niz w krajach zachodnioeuropejskich —
podstawa utrzymania panstwa byty daniny naturalne i r6zne $wiadczenia osobiste
ludnosci zaleznej. Niemalg role odgrywata tez praca przymusowa tzw. przypisan-
cow, czeladzi i jencow’’. Zaméwien odptatnych w pieniadzu w panstwach srodko-
woeuropejskich udzielano rzadko, cho¢ ich znaczenie wzrastato sukcesywnie wraz
z wprowadzaniem czynszowego rozliczania powinnosci feudalnych. Posr6d danin
naturalnych podstawowe znaczenie miaty dostawy zywnosci niezbednej dla dworu
i wojska, koni i oreza, a takze przedmiotéw rzemiosta domowego. Szczegolna role

 Por. zwlaszcza A. Vetulani, Poczatki najstarszych wszechnic Srodkowoeuropej-
skich, Krakéw 1970, s. 6 i nast. oraz W. Jordan, The Middle Ages An Encyclopedia for Stu-
dents, vol. 4, New York 1996, s. 146.

¢ Z uwagi na potrzeby panstwa polskiego, reformowanego przez Kazimierza
Wielkiego, w Akademii Krakowskiej erygowano az 5 katedr prawa rzymskiego, 3 kano-
niczego, 2 medycyny i 1 sztuk wyzwolonych. Stad potocznie Akademia nazywana byla
skrakowska szkota prawniczg”. Por. A. Vetulani, Poczqtki wszechnicy krakowskiej, ,,Cza-
sopismo Historyczno Prawne” 1964, Nr XVI (2). Na utrzymanie Akademii po§wigcono
cze§¢ dochodéw z zup solnych w Wieliczce i Bochni. Por. Z. Gloger, Encyklopedia staropol-
ska, Warszawa 1900, hasto: ,, Akademia Krakowska”.

0 Jeszcze w latach trzydziestych XVI w. przy przebudowie Wawelu korzystano
z pracy licznych jenicéw tatarskich. Por. M. Ferenc: Rachunki budowy zamku krakowskiego
1531, Krakow 2000, s. 18 in.
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odgrywatyksigzece wsie stuzebne, specjalizujace si¢ w hodowli zwierzat, myslistwie
lub re¢kodzielnictwie’. Potem $wiadczenia stuzebne zamieniano na czynsze pie-
niezne, obciazajace osiadla ludnos¢ wsi i miast ksiazecych. Czynszowego charak-
teru nabierala takze dzierzawa licznych gruntéw rolnych i lesnych oraz realnosci
miejskich stanowigcych wlasnosé panujacego, a potem panstwa (tzw. krolewszczy-
zny). Na ziemiach polskich az do konca I Rzeczypospolitej utrzymaly si¢ jednak
pewne okolicznosciowe daniny naturalne ($wiateczne) w postaci obowigzkowego
dostarczenia dziczyzny, ryb, jaj itd.”>. Ludno$¢ obcigzano ponadto obowigzkiem
budowy i naprawy grodéw, muréw miejskich, drog, przepraw, przesiek itd., a takze
pelnienia strazy, udzielania gosciny dla dworu i urzednikéw podrézujacego monar-
chy, powinnosci komunikacyjnych (przewoz, przewodnictwo, konwéj), towieckich
(dozér, nagonka, utrzymywanie pséw gonczych) itd.”*. Obowiazek wojskowy takze
w duzym stopniu miat charakter osobisty (pospolite ruszenie) w odniesieniu
do szlachty i ludnosci wiejskiej (1 kmie¢ z kilku wsi), ludno$¢ miejska zas mu-
siata wzmacnia¢ zatogi grodowe™. W szczegdlnosci rycerze stawiali si¢ na woj-
ne ,.konno i zbrojnie z orszakiem”, w sktad ktérego wchodzili rycerze zalezni
i soltysi, odpowiednio uzbrojeni i wyposazeni, w zamian otrzymywali okre§lone
beneficja. W zakresie przymusowych $wiadczer osobistych umowne zaméwienia publicz-
ne byty zbedne

Poczatkowo zaopatrzenie dworu ksigzecego i aparatu urzedniczego zapew-
niali czes$nik, stolnik, fowczy, koniuszy itd. dopiero potem ustanowiono urzad
skarbnika sprawujacego kompleksowy zarzad skarbem, kontrole wydatkéw i ar-
chiwizacje dokumentéw majatkowych’>. Zaopatrzeniem biezacym dworu kiero-
wat ochmistrz, ktérego wspomagali szafarze. Na prowincji majgtnosciami ksig-
zeco-krolewskimi zarzadzali namiestnicy (wojewodowie), na nizszym stopniu
struktury dziatali kasztelanowie (kilkudziesi¢ciu), ktérym podlegali wlodarze.
Z czasem kasztelanskie obowigzki majatkowe przejmowali starostowie, powoty-
wani juz za czaséw Wactawa I 1 W. Lokietka’s.

I Por. P. Smoczynski, Problematyka polskich wsi stuzebnych w oswietleniu histo-
rykéw i jezykoznawcow, ,Annales Universitatis Mariae Curie — Sklodowska”, sectio F,
vol. XXVTII, Lublin 1972, s. 161 i nast.

2 Por. dane z lustracji krélewszczyzn, zawarte w opracowaniach J. Maleckiego.
Lustracja wojewédztwa krakowskiego 1564, Warszawa 1962 oraz A. Falniowskiej — Gra-
dowskiej, Lustracja wojewddztwa krakowskiego 1789, Warszawa 1962.

73 Por. dane z opracowania W. Ochmanskiego, Lustracja wojewddztwa sandomier-
skiego 1564-1565, Ossolineum 1963.

™ ]. Bardach, (w:) Historia ustroju i prawa panistwa polskiego, Warszawa 1999,
s. 115.

7> Ibidem, s. 67

76 Ibidem, ss. 67—G68.



86 Ryszrd Szostak

W okresie monarchii stanowej doszto wprawdzie do wzrostu znaczenia
zamoéwien publicznych, z uwagi na zwigkszenie funkeji panstwa i miast krolew-
skich, ale nadal utrzymywaty si¢ jeszcze daniny naturalne i rozmaite §wiadcze-
nia osobiste ludnosci. Rozszerzeniu uleglty powinnosci wojskowe, ktére rozciag-
ni¢to na administratoréw débr koscielnych i wszystkich mieszczan”. Chtopi
z dobr prywatnych obciazeni byli osobistym udziatem w obronie zagrozonego
terytorium, niezaleznie od stuzby wybranych poddanych w orszaku rycerskim,
natomiast sposrod kmieci osiadtych w krélewszczyznach rekrutowano dodatko-
wo piechotg i tucznikéw. Podejmowano starania zmierzajace do uporzadkowania
szlacheckiego pospolitego ruszenia. W szczegolno$ci wprowadzono zasade po-
wszechnosci tego rodzaju stuzby, okreslajac blizej podstawy jej funkcjonowania,
uchylanie si¢ zagrozone byto kara konfiskaty mienia. Z drugiej strony jednak
wymagania te nie byty w pelni przestrzegane, mieszczan w ogéle uwolniono od
stuzby wojskowej poza murami miejskimi, natomiast udziat w wyprawie zagra-
nicznej rycerzy i szlachty stal si¢ odptatny’®. Pojawity si¢ tzw. oddzialy zacigzne,
rekrutowane doraznie na zasadach odptatnosci. Na state funkcjonowaty jedynie
choragwie nadworne, pozostajace w bezposredniej dyspozycji monarchy oraz
rozmaite straze (zamkowe, miejskie) petnigce zadania o charakterze porzadko-
wo-policyjnym.

Wraz z rozwojem sztuki wojennej rozszerzeniu ulegly potrzeby zaopa-
trzeniowe z zakresu nowego rodzaju uzbrojenia (bron palna, materialy wybu-
chowe). Wzrost znaczenia zaméwien odplatnych w pienigdzu nastgpowat takze
pod wptywem rozwoju budownictwa warownego’, lokacji nowych miast i wsi,
rozbudowy traktéw handlowych, portéw rzecznych i morskich itd. Niemate byly
tez potrzeby osobiste monarchy; jego kancelarii i innych urzedéw krélewskich®.

77 Obok otoczenia miasta murami i pdZniejszej ich naprawy oraz utrzymywania
»zatogl”, mieszczanie obowigzani byli utrzymywac tzw. wozy bojowe i inne urzadzenia
niezbedne na wypadek wojny. Powinnosci te byly aktualne takze w okresie I Rzeczypo-
spolitej. Por. zwlaszcza dokumenty lustracyjne powotane przez A. Falniowska-Gradow-
ska, op. cit. oraz H. Madurowicz-Urbanska, Lustracja wojewddztwa sandomierskiego 1789,
cz. 1, Ossolineum 1971.

78 Na mocy przywileju piotrkowskiego z 1388 r. za udzial w wyprawie zagranicz-
nej nalezalo sie rycerzowi wynagrodzenie 5 grzywien od kopii.

7 Tylko w czasach panowania Kazimierza Wielkiego wzniesiono ponad 50 zam-
koéw krélewskich, a 27 miast otoczono murami, nie liczac budowy innych fortyfikacji.
Z pbiniejszego okresu zob. dla przyktadu: Rachunki z prac budowlanych w Nowym Miescie
Korczynie 1403-1408, w oprac. J. Korwacinskiej, ,, Kwartalnik Historii Kultury Material-
nej” 1956, t. IV (zeszyt dodatkowy), s. 550 in.

80 Por. dla przyktadu Rachunki krélewskie z lat 1393—-1395 i 1412 — podrz¢ctwa
krakowskiego i stacji nowosqdeckiej, w oprac. J. Wajsa, Naczelna Dyrekcja Archiwow Paii-
stwowych, Krakéw 1993, s. 8 i nast.
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Podstawe dochodéw skarbowych stanowity wptywy z rozlegtych débr krélew-
skich (czynsze i optaty) z rozmaitych regaliéw (mennicy, zup solnych, kopal-
ni, hut, jezior, rzek, boréw, propinacji), z tytutu podatkéw i cet, myt i innych
optat publicznoprawnych, a w razie koniecznosci - z tytutu pozyczek pod zastaw
dobr krélewskich. Ustabilizowane w latach 1374-1381 opodatkowanie ludno-
Sci (przywilej koszycki, rozszerzony potem na duchowienstwo) nie odgrywato
jednak istotnej roli z uwagi na nadanie szlachcie wolnosci podatkowej. Pobor
nadzwyczajny wymagal zgody sejmikéw ziemskich. Wyjatkiem byt podatek ,,po-
radlny” pobierany od chtopéw w niewielkiej wysokosci (2 gr. od tanu), podobnie
jak 1 ,,szosowe” uiszczane od majatku mieszczanskiego.

Sprawami skarbowymi zarzadzali podskarbiowie krélewscy 1 ich zastep-
cy (podskarbi nadworny)®!, ktérzy prowadzili rachunki dochodéw i wydatkow.
Wszystkie wydatki pieni¢zne, nawet na potrzeby osobiste monarchy i jego dworu
byly skrupulatnie rejestrowane ze wzgledu na planowanie i kontrole®?. W terenie
dziataty tzw. podrzectwa krélewskie (viceprocuratio), obstugujace liczne rezy-
dencje krélewskie nazywane ,,stacjami”, stuzace do dtuzszego pobytu (schronie-
nia) monarchy i dworu, a nawet pobytu krétkotrwalego na wypadek podrézy
lub wyprawy wojennej**. Gospodarke w krélewszczyznach prowadzili starosto-
wie i podlegajacy im administratorzy débr. W miastach krélewskich gospodarke
sprawowal wojt dziedziczny, zastepowany z czasem pochodzacym z nominacji
burgrabia, we wsi za$ soltys (zasadzca). Ich uposazeniem byto wéjtostwo (so-
fectwo) obejmujace przede wszystkim grunt nadany w zwiazku z lokacja, kto-
re moglo by¢ wykupione przez krola, szlachte lub mieszczan®!. Obok admini-
stracji krolewskiej, w niektérych miastach krélewskich i prywatnych, zwlaszcza

81 Znany dawniej urzad skarbnika (generalnego) przestal funkcjonowaé praw-
dopodobnie z celowego braku ,,obsady”, w zwigzku z przejeciem nadzoru nad finansami
panstwa przez samego panujacego. Por. Z. Géralski, Urzedy i godnosci w dawnej Polsce,
Warszawa 1998, s. 146.

8 Do najstarszych zachowanych nalezy rejestr podrzectwa niepolomickiego
z 1390 r., w ktérym wspomina si¢ o weze$niejszych rachunkach dworu. Por. H. Wajs:
op. cit., s. 5.

8 Obok podrzectwa wawelskiego, do najezesciej odwiedzanych przez Jagiellondw
nalezaty podrzectwa niepotomickie, nowokorczynskie, proszowickie, wislickie i nowosa-
deckie.

84 Ujawniajaca sie w XV w. sprzeczno$¢ intereséw pomiedzy wilascicielami débr
a sottysami przyczynita sie do ustanowienia w 1422 r. statutu wareckiego, zgodnie z kt6-
rym wlasciciel wsi mégt usungé ,nieuzytecznego lub buntowniczego sottysa”, nakazujac
mu przymusowg sprzedaz sotectwa, a w razie braku nabywey — sam mégt wykupié sote-
ctwo po oszacowaniu pod kontrola sadu ziemskiego. W wyniku za$ konstytucji z 1563 r.
wprowadzono zasade, ze wszystkie solectwa nie bedace w gestii szlachty sa ,,na skupie”.
W potowie XVII w. zostalo ich tylko ok. 20%.



88 Ryszrd Szostak

lokowanych na prawie teutonskim, funkcjonowal samorzad miejski z rada
i burmistrzem, zajmujacy si¢ lokalng gospodarka publiczna.

Odptatnych zaméwien panstwowych i samorzadowych udzielano na za-
sadach ogdlnych prawa cywilnego. W praktyce liczyto si¢ jednak zaufanie do in-
dywidualnego dostawcy (wykonawcy), poparte jego wiarygodnoscia i zdolnos-
ciami do nalezytego wykonania zaméwienia. Sposoby weryfikacji tej zdolnosci
i innych pozadanych wlasciwosci potencjalnego kontrahenta pozostawiano
uznaniu urzgdnika dokonujacego wydatku lub regulowano administracyjnie (in-
strukcje). W odniesieniu do zaméwien o szczegdlnej doniostosci kierowano sie
opinig zaprzyjaznionego dworu, instytucji koscielnej lub innymi referencjami.
Dlatego w zaopatrzeniu dworskim dominowali stali (nadworni) dostawcy papie-
ru, mebli, sprzetu, odziezy, zywnosci, owocow egzotycznych, pasz i t.d., a takze
zaufani wykonawcy ustug rzemieslniczych lub transportowych. Podskarbiowie
i viceprokuratorzy udzielali zaméwien wigkszej wartosci, natomiast biezacym
zaopatrzeniem zajmowali si¢ intendenci, zwani ochmistrzami i szafarzami (pro-
wadzili magazyny). Dzialali z wlasnej inicjatywy lub na polecenie podskarbiego
badz nawet samego monarchy, np. szafarz podrzectwa wawelskiego otrzymywat
ok. 30 grzywien tygodniowo na biezgce wydatki dworu®. Dominowaly umowy
kupna-sprzedazy, o dziefo i zlecenia®, zawierane wedtug polskiego (litewskie-
go) prawa zwyczajowego lub miejskiego prawa niemieckiego, uzupetnionego
statutami: piotrkowskim (1356), wislickim (1362), wareckim (1423) i litew-
skim (1529), pozostajacymi — jak wiadomo - pod znaczacym wplywem prawa
rzymskiego.

Zapoczatkowany przywilejem cerekwicko-nieszawskim z 1454 r., ponad
trzechsetletni okres I Rzeczypospolitej charakteryzowat si¢ niewielkim wzro-
stem znaczenia zaméwien publicznych z uwagi na utrzymujace si¢ niemal do

85 Por. H. Wajs, op. cit., s. 53.

8¢ Przyktadowo wielkg przebudowsa Wawelu w latach 1504-1548 kierowat Franci-
szek Florentezyk, a po jego $mierci w 1518 r. Bartolomeo Berecci, jako nadworni architekei
sprowadzeni z Florencji. Najwigkszych wydatkéw dokonano w okresie duzego nasilenia
prac w latach trzydziestych XVI w. za panowania Zygmunta Starego, przy ktérym pod-
skarbim byt S. Tarnowski, a podrzeczym krakowskim Melchior Czyrzowski. Wydatki
finansowano z dochodéw osigganych z zup solnych w Wieliczce i Bochni, ktérymi zarza-
dzat Seweryn Boner. Bezpo$rednio do robét angazowano kilkudziesigciu fachowych ka-
mieniarzy, murarzy i innych rzemie$lnikéw specjalnie sprowadzonych zwlaszcza z Budy
i ze Spisza. Kamienr sprowadzono az ze z16z w okolicach Myslenic i Dobezye. Cegle wy-
rabiano w sasiednim mieécie Kazimierzu. Na potrzeby budowy pracowato kilkadziesiat
warsztatéw rzemie$lniczych: stolarskich, kowalskich, zdunskich, szklarskich itd., wybra-
nych indywidualnie, wedtug zaufania, z Krakowa, Kazmierza, Olkusza, Wadowic a nawet
z miast §laskich. W celach kontrolnych na biezaco ewidencjonowano poszczegdlne wydat-
ki w formie rachunkéw. Por. M. Ferenc, op. cit., s. 2 i nast.
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schytku tego okresu rozwigzania feudalne, wlasciwe dla gospodarki folwarczno-
panszczyznianej®’. Towarzyszyla im swoista prywatyzacja zadan publicznych,
powierzanych w duzym zakresie moznowtadcom wraz z dziedzicznymi lub na-
wet zbywalnymi urzgdami (stynne rozdawnictwo urzedéw i krélewszczyzn)®s,
w warunkach nieodptatnego sprawowania funkcji publicznych, lecz z prawem
zaspakajania ,,wynagrodzenia” bezposrednio z mienia skarbowego. Blokowaly
one rozwdj stosunkow towarowo - pieni¢znych, zwlaszcza rzemiosta i handlu,
przyczyniajac si¢ do regresu wielu miast i ograniczania przychodéw skarbowych.
W zakresie zatatwiania spraw publicznych powaznym mankamentem byta pry-
wata 1 inne patologie obcigzajace reprezentacje majatkowa panstwa®. Zajecie
potudniowo-wschodnich terytoriéw europejskich przez Imperium Osmanskie
spowodowato ponadto upadek tranzytu handlowego. Wyniszczajace wojny pro-
wadzone zwlaszcza w XVII w. nadwyrezyly powaznie wszystkie sfery zycia spo-
teczno-gospodarczego. Skarb panstwa funkcjonujacy odrebnie wzgledem skar-
bu kroélewskiego (od poczatku XVI w.)* ciggle pozostawat w niedostatku. Brak
reform spoteczno-ustrojowych, zwlaszcza skarbowosci i zwigzana z tym utrata
zdolnosci obronnych panstwa to jedna z gtéwnych przyczyn jego upadku w wy-
niku rozbioréw. Wyjatkowo destrukeyjnie dziatata tez korupcja. Naduzy¢ w za-
kresie zamoéwien panstwowych dopuszczali si¢ zwlaszcza zarzadzajacy od 1504 r.
samodzielnie finansami panstwowymi, podskarbiowie (statut Aleksandra)?’!,
ktérzy kontrolowali Scigganie dochodéw (w tym z krélewszcezyzn), dokonywa-
li wigkszych wydatkéw panstwowych, wyptacali zotd wojsku, nadzorowali wy-
datkowanie §rodkow przez nizszych urzednikéw itd. Tradycyjna rachunkowosé
wydatkéw panstwowych stala si¢ niewystarczajaca. Dla ukrycia praktyk korup-
cyjnych fatszowano ksiegi rachunkowe i sprawozdania’, zawierano fikcyjne
kontrakty, zawyzano koszty i t.d., celem ,,unikajac” spod stabej kontroli Sejmu.
Sytuacja nie ulegta poprawie nawet po przejeciu w 1616 r. kontroli nad skarbem

87" Sytuacje doskonale obrazujg zachowane dokumenty, por. zwtaszcza A. Chmiel:
Rachunki dochodéw i wydatkéw Zygmunta Augusta 1544-1548, t. 1, Krakéw 1911 oraz
A. Pawinski, Ksiegi podskarbiriskie z czaséw Stefana Batorego 1576—1586 (w:) Zrédta dzie-
jowe, t. 9, Warszawa 1881.

8 Por. J. Bardach, op. cit., s. 228, a takze S. Ciara, Senatorowie i dygnitarze koronni
w drugiej potowie XVII wieku, Ossolineum 1990, s. 11 i nast.

8 Por. T. Zielifiska, Kwestia bezptatnosci urzedow publicznych w Rzeczypospoli-
tej XVII-XVIII w. (w:) Wiadza i spoteczeristwo w Polsce XVII-XVIII w., Warszawa 1989,
202in.

%0 O jego statusie zob. zwlaszcza Z. Kaczmarczyk, B. Lesnodorski, Historia pan-
stwa i prawa polskiego, t. 11, Warszawa 1966, s. 143 i nast.

L Por. Z. Géralski, op. cit., s. 111.

%2 Por. zwlaszcza J. Bardach, op. cit., s. 233-234.
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i finansami panstwa przez Trybunal Skarbowy Radomski®. Ciagte naduzycia
iinne mankamenty obcigzajace zarzadzanie dobrami skarbowymi (krélewszczy-
znami) ujawnialy prowadzone okresowo komisyjne kontrole stanu majatkowe-
go tych débr’. Korupcja byla tez gtéwnym narzedziem torpedowania reform
z XVIII w. Przelomowe, lecz — niestety — mocno spéznione, reformy Sejmu Wiel-
kiego, zwlaszcza w zakresie skarbowosci, wojska i administracji nie zdotaty ocali¢
bytu panstwowego, zostaly bowiem unicestwione w wyniku zawigzania konfede-
racji targowickiej i najazdu rosyjskiego w potowie 1792 r.

W dobie monarchii absolutnej

Poczatki wycinkowych regulacji procedur udzielania zaméwien publicz-
nych siegaja czaséw monarchii absolutnej, ktéra osiagnela swoje szczytowe
stadium rozwoju za dlugoletniego panowania Ludwika XIV we Francji (1651-
1715). Byt to okres, w ktérym Francja, po sukcesach w wojnach z austriackimi
i hiszpanskimi Habsburgami stata si¢ pierwszym mocarstwem z szerokimi wpty-
wami politycznymi i kulturowymi na catg Europe®. Utrwalony we Francji model
rzadow absolutnych oparty na centralizmie i biurokratyzmie stat si¢ wzorcowy
dla wielu panstw europejskich, przetrwat az do rewolucji z 1789 r., a niektére
jego elementy kontynuowane byly takze pdzniej, w ustroju monarchii konsty-
tucyjnej. Usprawnieniom w zarzadzaniu panstwem towarzyszyla merkantylna
polityka, zmierzajaca do wzmocnienia sily gospodarczej panstwa, $wiadomie
ksztattowana od poczatku XVI w., zwlaszcza w Hiszpanii, Portugalii, Francji
i Anglii. Polegata ona na aktywnym wspieraniu wzrostu gospodarczego z wy-
korzystaniem mechanizméw rozwijajacej si¢ wymiany towarowo-pienig¢znej.
W szczegblnosci szlachte wiaczono w sfere handlu i przemystu, a takze do spra-
wowania licznych urzedéw i funkcji publicznych, wspierano rozwéj miast, han-
dlu i rzemiosta oraz produkcji z zastosowaniem manufaktur, zniesiono osobiste
poddanstwo chtopéw, a rozmaite daniny naturalne zastepowano sukcesywnie
podatkami i innymi §wiadczeniami pienigznymi (czynszami), uruchomiono tez

% Por. J. Tazbir, Trqd w patacu Rzeczypospolitej, ,Respublika” 1994, nr 86, s. 42
i nast. oraz P. Wiatrowski, Zjawisko korupcji i jego penalizacja w ujeciu historycznym (cz.
1), ,Palestra” 2006, nr 9-10, s. 175 i nast.

** W wyniku ostatnich lustracji z 1765 1 1789 r. wykryto wiele dochodéw oficjal-
nie nieujawnianych. Przyktadowo w nastepstwie pierwszej z tych lustracji kwarta koronna
(podatek na tzw. wojsko kwarciane) wzrosta az dziesigciokrotnie. Por. A. Sucheni-Grabow-
ska, (w:) Encyklopedia historii gospodarczej Polski do 1945 r., Warszawa 1981, t. I, s. 433.

%> M. Sczaniecki, op. cit., s. 265 oraz J. Malec i D. Malec, Historia administracji
i mysli administracyjnej, Krakéw 2000, s. 31 i nast.
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aktywna polityke proeksportowg wraz z udogodnieniami w transporcie morskim
i facznosci (kolonizacja nowych ladéw). Tymeczasem w Europie Wschodniej
panowala wtedy stagnacja, konserwowana feudalnym porzadkiem prawnym.
Z braku reform aktywnos¢ gospodarcza szlachty poszta w odwrotnym kierunku
— umocnienia mechanizméw gospodarki folwarczno-panszczyznianej, znoszo-
nych dopiero w II potowie XIX w.

W okresie absolutyzmu o$wieconego doszto do rozbudowy funkcji pan-
stwa i administracji, unowocze$nienia finanséw publicznych i istotnego wzrostu
znaczenia zaméwien rzadowych, udzielanych z zastosowaniem uméw cywilno-
prawnych. Z czasem przymus feudalny i $wiadczenia osobiste ludnosci zeszty
na margines. Na wzér rozwigzan starozytno-rzymskich wyodrebniono skarb
panstwa wzgledem nadwornego majatku krélewskiego. Potrzeby budownictwa
publicznego, zwigkszenie stanu wojska zawodowego, rozbudowa administracji,
zaktadanie (licznych) manufaktur krélewskich, tworzenie coraz to nowych dy-
rekcji rzadowych (pocztowych, portowych, majatkowo-skarbowych, szkolnych,
szpitalnych itd.) uzasadnialy wzrost wydatkéw i konieczno$¢ zorganizowania
sprawnego aparatu finansowego, racjonalnego operowania uprawnieniami do
reprezentacji panstwa (samorzadu) i ustalenia nowych zasad zamawiania do-
staw 1 robdt na potrzeby publiczne. Réwnolegle daty o sobie zna¢ spotegowane
liczebnym wzrostem zamoéwien zagrozenia korupcyjne i rézne inne naduzycia
rzutujace bezposrednio na efektywnos¢ wydatkéw skarbowych.

We Francji obok ministréw resortowych podporzadkowanych bezposred-
nio krélowi ustanowiono urzad gtéwnego kontrolera finansow, czuwajacy nad
wykonaniem budzetu i zaméwieniami publicznymi®*. W prowincjach dziatali
gubernatorzy oraz fachowi intendenci jako funkcjonariusze administracji skar-
bowej, z rozlegtymi uprawnieniami, m. in. w zakresie nadzoru nad gospodarka
samorzadu miejskiego. Orzecznictwem w sprawach skarbowych zajmowata si¢
Izba Obrachunkowa, wyodr¢bniona z Parlamentu jeszcze w XIV w. Obstuge tych
organdéw zapewniali wykwalifikowani urzednicy, pozostajacy w stosunku stuzby
cywilnej, ze statym wynagrodzeniem ptatnym z budzetu panstwa.

Kroétkotrwaty okres monarchii absolutnej w Anglii (do I potowy XVII w:)
charakteryzowat si¢ jednak nieprzerwang obecnoscig Parlamentu w zyciu pub-
licznym panstwa i mniejszym znaczeniem administracji krélewskiej, co niewat-
pliwie przyczynito si¢ do wezesniejszego uksztattowania ustroju monarchii kon-
stytucyjnej i panstwa prawa. W terenie za§ do dzisiaj dominuje administracja
samorzadowa.

% Por. M. Sczaniecki, op. cit., s. 268-269 oraz K. Séjka-Zielinska, Historia prawa,
Warszawa 1991, s. 115.
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Z kolei w Austrii i Prusach rzady absolutne z wlasciwa im administracja
hierarchiczng przypadaja dopiero na XVIII w. W wyniku reform terezjansko-jo-
zefinskich utworzona zostata Nadworna Izba Skarbowa zajmujaca si¢ finansami
panstwa i zarzagdem skarbowym, a potem Izba Obrachunkowa, ktérej powierzo-
no kontrol¢ nad rachunkowoscig budzetows, zwlaszcza nad wydatkami pan-
stwowymi®’. W terenie dziatali gubernatorzy i starostowie obwodowi, a terenowe
izby skarbowe odpowiadaty za sprawy finansowe. Miasta otrzymaly samorzad
sprawowany przez wydzialy miejskie i magistraty z burmistrzami, natomiast
administracje¢ wobec ludnosci wiejskiej wykonywal wéjt mianowany przez wias-
ciciela wsi. Absolutyzm w Prusach wprowadzil krél Fryderyk I (1713-1740),
a ugruntowat jego syn Fryderyk II (1740-1786), korzystajac ze sprawnej, szyb-
kiej w dziataniu i fachowej administracji. Krdl rzadzit osobiscie wydajac mini-
strom i innym urz¢dnikom (dyrektorom) tzw. nakazy gabinetowe lub instrukcje,
takze w zakresie zamoéwien publicznych. W prowincjach administracje sprawo-
wali prezydenci, ktorzy przewodniczyli tzw. kamerom, sposréd ktorych dwie:
wojskowa 1 ekonomiczna mialy szerokie uprawnienia w zakresie zamawiania
robdt i zaopatrzenia publicznego. W powiatach funkcjonowali starostowie, nato-
miast nadzoér nad miastami nalezal do mianowanych przez panujacego radcéw
skarbowych. Urzednikom wpajano poczucie lojalnosci, stuzebnosci, odpowie-
dzialnosci, bezinteresownosci i oszczednosci w wydatkach publicznych”.

W Rosji w wyniku reform Piotra I i Katarzyny II utworzono Senat Rza-
dzacy, ktérego kompetencje z czasem ograniczano, ostatecznie - do uprawnien
kontrolno-orzeczniczych, natomiast realng administracje sprawowaty tzw. ko-
legia zastapione w 1802 r. ministerstwami®. Szczegdlna role odgrywal generat
prokurator z prokuraturg i podporzadkowanymi mu prokuratorami tereno-
wymi nadzorujacy przestrzeganie prawa. Kontrolg wewnatrz administracyjna
i zwalczaniem naduzy¢ zajmowat si¢ urzad fiskalow!®. Administracja tereno-
wa kierowali gubernatorzy i wojewodowie w prowincjach, a takze komisarze
w dystryktach. Sadownictwo nadzorowane byto przez prokuratora podlegtego
ministrowi sprawiedliwosci, usamodzielnienie sadow nastapito dopiero w wyni-
ku reformy z 1864 r. Zniesiono tez znane od dawna tzw. kormlenie, polegajace
na bezposrednim utrzymywaniu urzednika lokalnego przez okoliczng ludnosé,

a nie na koszt panstwa'‘'.

7 Wigcej o tym O. Balzer, Historyja ustroju Austryi, Lwéw 1899 oraz J. Malec,
D. Malec: op. cit., s. 41 i nast.

%8 ]J. Malec, D. Malec, op. cit., s. 45-46.

% Por. K. Koranyi, Powszechna historia prawa, Warszawa 1976.

1007 Malec, D. Malec, op. cit., s. 49.

101 Thidem, s. 521 131.
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Absolutyzm w Rosji utrzymat si¢ az do poczatku XX w. Kryzys feuda-
lizmu i rewolucje burzuazyjne torujace droge do monarchii konstytucyjnej
w wiekszosci panstw europejskich omingty Rosje. Usprawnienia organizacyjne
wprowadzone przez Aleksandra I (reorganizacja Senatu i utworzenie doradczej
Rady Panstwa, ustanowienie urzedu ministra, jednoosobowe kierownictwo re-
sortem, zastapienie prowincji powiatami z naczelnikami i t. d.) poprawily nie-
co funkcjonowanie administracji rzadowej'”?. W 1864 r. na szczeblu guberni
i powiatu ustanowiono samorzad ziemski (szlachecki), natomiast na szczeblu
gminy — samorzad wiejski, a dopiero od 1870 r. mégl dziata¢ samorzad miej-
ski z rada, zarzadem i prezydentem, z wylaczeniem jednak Kroélestwa Pol-
skiego. Nadzo6r nad samorzadem sprawowali gubernatorzy. Od potowy XIX w.
w resorcie finansow dziataly tez gubernialne izby obrachunkowe odpowiedzial-
ne za kontrol¢ spraw fiskalnych i zaméwien skarbowych, nadzorowane przez
Gléwnego Kontrolera Panistwa. Spory dotyczace udzielania zaméwien i realizacji
tzw. entrepryzy (z fr. przedsigwziecie lub dzieto) oraz dostaw, w tym roszczenia
o zaplate za wykonane roboty i dostawy na rzecz skarbu panstwa rozpatrywaty
komisje wojewddzkie, a od 1837 r. urzedy gubernialne!®>.

Przy udzielaniu i wykonywaniu umownych zaméwien publicznych nadal
jeszcze duza rolg odgrywaty czynniki administracyjne o charakterze organiza-
cyjnym i kontrolnym, stymulujace wyzszg efektywnos¢ wydatkéow publicznych.
Uprawnien majatkowych z zakresu reprezentacji skarbu panstwa udzielano co-
raz to lepiej przygotowanym urzednikom. Zaufanie osobiste zastepowano za-
ufaniem do kwalifikacji zawodowych. Szczegdtowa kontrola administracyjna
wydatkéw (rachunkéw) zapobiega¢ miata naduzyciom a surowa odpowiedzial-
no$¢ karno-administracyjna za uchybienia dopelniata zorganizowanego sposo-
bu ochrony intereséw skarbowych. Idea ta znalazta dobitne odzwierciedlenie
w ukazie carskim z 1711 r. o ustanowieniu Senatu, w ktérym postanowiono, ze
,winno si¢ wybra¢ oberfiskata, cztowieka madrego i uczciwego (nie baczac na
stan, z ktorego pochodzi), a do jego kompetencji powinno naleze¢: sprawowa-
nie sekretnego nadzoru nad wszystkimi sprawami i wywiadywanie si¢ o niespra-
wiedliwych wyrokach, réwniez nadzoér skarbu itp. Kto za$ bedzie postgpowat
nieuczciwie, tego fiskal winien pozwac przed Senat (nie baczac na zajmowang
przez oskarzonego pozycje) i tam go skarzy¢. Jesli oskarzenie potwierdzi sig, to
potowa natozonej grzywny zostanie wplacona do skarbu panstwa, a druga prze-
kazana fiskalowi; gdyby wina oskarzonego nie zostata dowiedziona, wowczas
fiskata kara¢ nie nalezy, lecz zagrozi¢ mu surowa kara i konfiskata calego jego

102 Por, M. Sczaniecki, op. cit., s. 549.
103 Thidem, s. 552.
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majatku. Powinien mie¢ pod sobg fiskaléw prowincjonalnych, do kazdej sprawy
po jednym, a ci pod soba jeszcze pewna liczbe podwladnych, ktérzy beda mieli
taka sama wiladze, jak oberfiskat, nie mogac tylko — jak on — pozwaé przed sad
najwyzszego sedziego lub dowédceg wojska”!04.

W Rosji carskiej te szczegdlne, charakterystyczne dla tamtej epoki, roz-
wigzania normatywne nie funkcjonowaly jednak nalezycie. Liczebny wzrost
zamowien rzadowych i towarzyszacych im zagrozen oraz nieudolno$¢ aparatu
administracyjnego (zmuszala do angazowania cudzoziemcéw) sprawily, ze nie
udato si¢ dostatecznie wypleni¢ tapéwkarstwa, kumoterstwa i innych patologii
w zaméwieniach publicznych. Urzednicy centralni, jak i lokalni, ciagle uwazali
zajmowane stanowiska za Zrédto dodatkowych dochodéw, czesto kilkakrotnie
przewyzszajacych pobierane od panstwa pensje. Korupcja utrzymywata sie wiec
nadal jako jedna z charakterystycznych cech carskiej administracji. Ofiarowa-
nie tzw. kubana urzednikowi traktowano jako rzecz naturalng, funkcjonowaty
nawet nieoficjalne cenniki fapéwkarskie!®. Ograniczeniu tych praktyk stuzy¢
miata wydana dopiero w 1900 r. ustawa o dostawach i robotach skarbowych.

W europejskim modelu monarchii absolutnej zamoéwienia publiczne
zajmowaly poczesne miejsce przede wszystkim z uwagi na potrzebe zapewnie-
nia sprawnego funkcjonowania panstwa i samorzadu oraz skutecznej ochrony
publicznych intereséw finansowych. Narastajace trudnosci organizacyjne w za-
pewnieniu dostatecznej efektywnosci ,,zaméwien skarbowych”, w obliczu gwat-
townego ich umasowienia przezwycigzano poczatkowo rozmaitymi sposobami
organizacyjnymi, zwlaszcza racjonalnym operowaniem uprawnieniami w ra-
mach reprezentacji skarbowej, w potaczeniu z instrukcjami ustalajacymi wiazace
sposoby wylaniania wiarygodnych dostawcéw (wykonawcéw) i konstruowania
ekwiwalentnych kontraktéow. Dopiero potem pojawily si¢ wyspecjalizowane re-
gulaminy, a w koncu regulacje prawa stanowionego.

W pi$miennictwie za pionierska instrukcje dotyczaca publiczno-oferto-
wego zlecania robot budowlanych uwaza si¢ francuskie wytyczne z 1535 r. (na

)10 zaleca-

ich istnienie wskazuje zachowany protokét udzielenia zaméwienia
jace zebranie i poréwnanie ofert ztozonych w nastepstwie publicznego zapro-

szenia w celu wyltonienia najlepszego kandydata do udzielenia zaméwienia.

104 Podaje za J. Malec, D. Malec: op. cit., s. 50.

195 Por. A. Chwalba, Imperium korupcji w Rosji i Krdlestwie Polskim w latach 1861—
—1917, Universitatis — Krakéw 1995, s. 108 i nast. , a takze J. Malec, D. Malec, op. cit.,
s. 132.

106 Por, N. Dittrich, G. Ermisch, S. Kockritz, C. Lamm, Kommentar zur Bundes-
haushaltsordnung, Minchen, 1977, Teil 1, § 55 oraz Ch. Riese, Vergaberecht. Grundlagen
— Verfahren — Rechtsschutz, Berlin, Heidelberg, New York 1998, s. 2 i nast.
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Z kolei pierwsze wytyczne na ziemiach niemieckich laczg si¢ z recepcja rozwia-
zan francuskich z potlowy XVIw. na obszarze potudniowych Niemiec!'?”. Tytulem
przyktadu podaje si¢ instrukcj¢ wojskowa z 1542 r. dotyczaca budowy fortyfika-
¢ji w bawarskim Ingolstadt, nakazujaca uruchomienie publicznego ogloszenia
dla rozeznania zainteresowania wykonawcow w celu zawarcia umowy z tym, kto
podejmie si¢ wykonania rob6t na najlepszych warunkach!'®. Jako dalszy przy-
ktad wskazuje si¢ regulamin wladz hamburskich (wolnego miasta hanzeatyckie-
g0) z 1617 r. zawierajacy wytyczne w zakresie zamawiania rob6t budowlanych,
majace na celu ,zaprowadzenie oszczednosci w kosztach”'%. W imie efektyw-
nosci ekonomicznej transakgeji i ochrony Miasta przed naduzyciami zalecano
poréwnanie ofert pisemnych lub skfadanych ustnie do protokotu, polaczone
z wstepnym badaniem wiarygodnosci wykonawcéw. Brak jednak danych o okre-
sie obowigzywania tego regulaminu. Nie odnotowano tez, aby stat si¢ on wzorem
dla innych miast hanzeatyckich.

Pierwsze wytyczne narzucajace konieczno$¢ poprzedzenia zaméwienia
publicznego rozeznaniem ofert (das Submissionswesen) stanowity prawdo-
podobnie przejaw renesansowej recepcji prawa rzymskiego (w ujeciu postglo-
satorow), dopuszczajacej mozliwo$¢ adaptacji starorzymskich rozwigzan ty-
tutem uzupelnienia luk w rodzimym prawie statutowym'®. Nadal jednak nie
chodzito o wigzace (zamawiajacego) przyrzeczenie wyboru i przyjecia oferty
najkorzystniejszej. Mgl on wigc swobodnie zdecydowac o wyborze oferty albo
nawet bezowocnie zamkna¢ cale postgpowanie, uwazajac, ze zadna z propozycji
nie odpowiada jego oczekiwaniom. Grozilo to niegospodarnoscia i naduzycia-
mi. Konstrukeje wiazacego przyrzeczenia wprowadzono nieco pozniej, najpierw
w zwigzku z rozwojem licytacji, a potem w ramach konkursu opartego o pub-
liczne przyrzeczenie nagrody. Poczatki konkursu z zastosowaniem jednostron-
nie wiazacego przyrzeczenia publicznego nauka niemiecka'!! taczy z rozwija-
jaca sie w XVII stuleciu, zwlaszcza w Niemczech i Niderlandach, praktyczna
recepcjg prawa rzymskiego w ramach usus modernus pandectarum, polegajaca
na tworczej (wzbogacanej o nowe elementy) adaptacji rozwigzan rzymskich do
potrzeb rozwijajacych si¢ stosunkéw gospodarczych!'. Przez pewien czas wig-

07 Por. H. Schweitzer, op. cit., s. 13 i nast.

108 R. Thode, op. cit., s. 2, powotujacy si¢ na zachowany protokét gildii rzemieslni-
czej (Gilderungspunkt II. 1.).

109 Por. Ch. Reise, op. cit., s. 2 oraz R. Thode, op. cit., s. 2.

10 Zob. W. Osuchowski, op. cit., ss. 99-101. Wiecej o tego rodzaju recepcji
W. Dajezak, T. Giaro, F. Longchamps de Berier, op. cit., s. 95 i nast.

W Por. H. Seiler, Munchener Kommentar zum Burgeliche Gesetzbuch, Band 3,
Munchen 1980, § 657.

12 Por. A. Cordes, H. Luck, D. Muller, R. Schmidt-Wiegand, Handworterbuch



96 Ryszrd Szostak

zace konkursy i licytacje funkcjonowaty jedynie na gruncie prawa zwyczajowego
i statutowego'!?
licznych. Pierwsze kodeksowe unormowanie jednostronnie wiazacego przyrze-

oraz wycinkowej reglamentacji administracyjnej zaméwien pub-

czenia publicznego nastapito dopiero w pruskim Landrechcie z 1794 r.( § 988),
natomiast w og6le nie trafito do kodeksu Napoleona, a do kodeksu austriackiego
wprowadzono je w 1916 r. w ramach wielkiej nowelizaacji''*. Obie procedury
przewidywaty juz kodeksy: saski z 1863 r oraz ogélno niemiecki BGB z 1896 r.

Wigksze zainteresowanie sposobami efektywnego zamawiania dostaw
i rob6t budowlanych na potrzeby wojska i administracji krélewskiej, z wyklu-
czeniem osobistych kryteriow decyzyjnych, przypada dopiero na okres reform
administracyjno-finansowych Ludwika XIV we Francji (centralizm biurokra-
tyczny, resortowosé, delegowanie uprawnien, racjonalizacja wydatkéw, kontrola
finansowa), w ramach ktérych wydano przepisy o licytacyjnym sposobie zama-
wiania dostaw i robdt, gtéwnie na biezace potrzeby wojska, gospodarki morskiej
i budowy fortyfikacji'">. Chodzito o wiazaca co do warunkéw (ogltoszanych)
i wyniku tzw. licytacje odwrécona, nazywana tez holenderska, polegajaca na
stopniowym obnizaniu ceny zamawianego $wiadczenia w drodze sukcesywnie
sktadanych ofert, poczawszy od ceny wynikajacej z oszacowania warto$ci zama-
wianego przedmiotu, jako tzw. ceny wywotawczej''¢. Uwienczenie procedury
nastepowalto wraz z przybiciem, réwnoznacznym z przyjeciem najlepszej oferty,
prowadzacym do automatycznego zawarcia umowy. Ze wzgledéw dowodowych
tre$¢ umowy potwierdzano na pi$mie. Szersze operowanie licytacjg konieczne
bylo z uwagi na ochrong intereséw skarbowych w trudnym okresie wojen toczo-
nych w zachodniej Europie. Wprowadzenie administracyjnego obowiazku licy-
tacyjnego udzielania zaméwien skarbowych aczy si¢ bezposrednio z reformami
finansowo-gospodarczymi francuskiego ministra finanséw, handlu i marynarki
J.B. Colberta, ktéry petniac takze funkcje nadintendenta budowlanego rozwinat
na niespotykang wcze$niej skale wydatki na infrastrukture publiczng!”.

Za pierwsze udzielone w tym trybie na ziemiach niemieckich zamoé-
wienie uwaza si¢ kontrakt zawarty przez francuskie wladze komisaryczne
22 lipca 1686 r. na rozbudowe fortyfikacji przejetego od Austrii miasta Frybur-

zur deutschen Rechtsgeschichte, Koln 2009, ,,Usus moderns”, a takze W. Dajczak, op. cit.,
s..101 i nast.

13 Por. A. Ohanowicz, op. cit., s. 6, nawigzujacy do starszej literatury niemieckie;j.

114 Tbidem.

15 Por. M. Heller, Das Submissionswesen in Deutschland, Jena 1907, s. 2-3,
H. Schweitzer, op. cit., s. 19, a takze R. Thode, op. cit., s. 3.

16 Por. M. Boratynska, Przetarg w prawie polskim (zagadnienia cywilistyczne),
Warszawa 2001, s. 45.

17 M. Heller, op. cit., s. 3 oraz H. Schweitzer, op. cit, s. 19 i nast.
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118, Poczgtkowo administracyjne wdrazanie licytacji napotykato spore trudno-

ga
$ci, gtéwnie z uwagi na niski stopien swiadomosci nowych zasad i stabg konku-
rencyjnos¢ postepowania (mata liczba rzemieslnikéw lokalnych, zmowy cenowe,
niebezpieczenstwo dumpingu), w warunkach nacechowanej osobistymi emocja-
mi rywalizacji, zagrazajacej dobrej jakosci $wiadczenia. Zapewne najbardziej ry-
zykowny byt swoisty automatyzm licytacyjny, grozacy z jednej strony przypadko-
woscig ,, przybicia”, a z drugiej przesadzajacy wprost o nieodwolalnym zwigzaniu
umowg 1 koniecznosci jej wykonania. Rosnacym zagrozeniom prébowano prze-
ciwdziata¢ na rézne sposoby. W szczegdlnosci wprowadzono wymog wstepnego
szacowania warto$ci zaméwienia, chronigey przed skutkami dumpingu, optaka-
nymi w wypadku dopuszczenia do wadliwej (nadmiernie oszczednej) realizacji
robét publicznych.

Dalsze usprawnienia w procedurach licytacyjnych nast¢powaly, pod wpty-
wem wzordéw francuskich, na poczatku XVIII w, takze na obszarze Austrii.
Réwnolegle doskonalono sposoby zlecania dostaw i rob6t wedtug ,,wskazania
cechowego”. Krdl pruski Fryderyk I, ktéry z calg surowoscig zwalczat wszelkie
przejawy korupcji, marnotrawstwa i rozrzutnosci'’” udoskonalit planowanie
budzetowe w zakresie wydatkéw panstwa, a w celu upowszechnienia licyta-
cyjnego trybu wylaniania najlepszych wykonawcow wydal w 1724 r. specjalny
reglament budowlany'? (rozwiniety w 1727 r.) zawierajacy nowy wymog pro-
ceduralny polegajacy na koniecznosci wstepnego badania wiarygodnosci wy-
konawcoéw dopuszczanych do licytacji'?'. W potudniowych Niemczech za$
w odniesieniu do wigkszych zaméwienn budowlanych preferowano generalne
wykonawstwo robét, kumulujac je w ramach jednego zaméwienia udzielanego

18 H. Schweitzer, op. cit., s. 20, odwotujacy sie wprost do zachowanego w archi-

wum Miasta protokotu postepowania.

W Juz w 1722 1. w instrukeji skierowanej do Dyrektorium Generalnego oraz Dy-
rektorium Finanséw i Domen nakazywat ,,pilnie baczyé, aby pulki armijne zawsze byty
akuratnie i wlasciwie oplacone i aby w tej sprawie nie zaistniaty jakie$ braki; zwracaé
specjalng uwage na Generalng Prowianture i lepiej niz dotychezas patrzy¢ stuzbom pro-
wiantowym na palce, zwlaszcza przy przeprowadzaniu pomiardéw zaopatrzenia w maga-
zynach” (art. 4), uznajac sprawe kontrybucji (podatku na cele wojskowe) za ,,najwazniej-
sz3, na ktérg Generalne Dyrektorium musi skierowaé swg troskliwo$¢ i niezmordowana
staranno$¢, aby nic z niej nie zalegato, a w miejscach, gdzie brak réwnej klasyfikacji, ko-
nieczne jest jednolite oszacowanie oraz jednakowa repartycja, jak réwniez porzadek w ka-
tastrach” (art. 8), udzielat jednoczesnie szczegétowych wskazéwek w zakresie sporzadza-
nia ,,budzetu wojny i budzetu domen, jak réwniez budzetéw prowincjonalnych” (art. 32),
zob. w przektadzie B. Lesifiskiego, (w:) Historia ustroju paistwa w tekstach Zrodtowych,
Warszawa — Poznan 1992, ss. 62-63.

120 Repertorium Konig Preussichen Landesgesichte, Gdansk 1936, s. 66.

B2LH. Schweitzer: op. cit., s. 25.
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glownemu wykonawcy, ktéry zlecat nastepnie wigksza czg¢$¢ rob6t na wlasne ry-
zyko innym rzemie$lnikom, zachowujac nadzér nad nimi i odpowiedzialnos¢
wobec zamawiajacego'??. W szczegdlnoscei w Badenii (Karlsruhe) juz od 1710 r.
obowigzywaly ksigzece wytyczne przewidujace licytacyjny tryb udzielania
zaméwien budowlanych generalnemu wykonawcy, zastgpione pdzniej bar-
dziej rozwinigtymi dyspozycjami z 1769 r. Podobne wytyczne funkcjonowaty
w Bawarii, ktére okreslaly dodatkowo zasady sprawowania nadzoru nad rea-
lizowanymi robotami przez ,Hofbaumeistra”!**. Z kolei we Frankfurcie nad
Menem w 1726 r. wydano zarzadzenie zakazujace angazowania pojedynczych
rzemie$lnikéw jako murarzy, kamieniarzy, ciesli itd., natomiast wymagajace,
aby zamowienia udzielane byly w trybie licytacji ,na poziomie mistrzowskim
za najnizsza cen¢ z akordowym sposobem zaptaty”, co spotkalo si¢ nawet
zwieloletnimi protestami rzemies§lnikow'?*. W Dreznie natomiast, ktérego zna-
czenie powaznie wzrosto w okresie panowania Augusta II Mocnego — elektora
saskiego, obowigzywala od 1720 r. rozwinigta regulacja miejska (Bauregla-
ment), uwazana powszechnie za gtéwny instrument administracyjny umoz-
liwiajacy celowg rozbudowe miasta w stylu barokowym!'?>. Krdl pruski Fryde-
ryk II na mocy reglamentu z 4 maja 1751 r.'?® usprawnit nieco, pod wzgledem
organizacyjnym, postgpowanie licytacyjne (obligatoryjnie protokotowane),
w ramach ktérego konkurenci najpierw sktadali pisemne propozycje (das
Submission), a nastgpnie odbywala si¢ licytacja ,,w d6t”, poczawszy od oferty

"127. Ponadto wigksze zamdwienia budow-

z najnizsza ceng jako ,wywotawczg’
lane musialy by¢ uprzednio zaplanowane pod wzgledem rzeczowym (pro-
jekt) i finansowym (pokrycie) i tylko na tej podstawie moglty by¢ udzielane
na warunkach oferty najtanszej. Materiaty i inne rzeczy szacowano w oparciu
o przecigtne ceny rynkowe. Potem pojawily si¢ dalsze unormowania wzmac-
niajace ochrong interesow zamawiajacego w fazie realizacji umowy (zwlasz-
cza o karach umownych i zabezpieczaniu roszczen) oraz surowsze przepisy
o odpowiedzialnosci wykonawcy za wady przedmiotu zaméwienia. Wreszcie
na mocy krélewskiego ,rescriptum clemens” z 1787 r. wprowadzono w Pru-

sach nadzér budowlany, sprawowany przez urzgdowo uznanego konstruktora

22R. Thode, op. cit., s. 3.

123 H. Schweitzer, op. cit., s. 61 1 68.

124 H. Schweitzer, op. cit., ss. 55-56 oraz R. Thode, op. cit., s. 4.

125 Por. F. Loffler, Das alte Dresden, Dresden 1990, s. 113.

126 Geschichte Fridrichs des Zweiten Konigs von Preussen, wyd. F. Frande, Halle
1787, s. 312.

127 Por. R. Thode, op. cit., ss. 3—4. O tego rodzaju licytacji na gruncie prawa fran-
cuskiego wiecej M. Boratynska, op. cit., s. 43.
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budowlanego'*®

.Rozwigzania pruskie byty potem nasladowane w wielu innych
krajach, zwlaszcza pétnocnoniemieckich. W szczegdlnosci od 1790 r. w Kilonii
(Schleswig-Holstein) obowiazywato zarzadzenie o ofertowo eliminacyjnym
udzielaniu zamoéwien publicznych z tygodniowym terminem na podpisanie
umowy, liczgc od dnia ,,przybicia”, gtéwnie z uwagi na potrzebe przyspieszenia
realizacji publicznych rob6t budowlanych!?.

U schytku I Rzeczypospolitej

Okres ostatniego trzydziestolecia I Rzeczypospolitej byt bardzo donio-
sty dla polskiej gospodarki skarbowej, ze wzgledu na proby jej unowoczesnienia
na gruncie reform ustrojowych panstwa, podjetych pod silnym wptywem my-
§li politycznej o$wiecenia'*. Zaczeto si¢ juz na sejmie konwokacyjnym w 1764
r., obradujacym w warunkach konfederacji zapobiegajacej jego zerwaniu, ktory
postanowit w szczegdlnosci o wprowadzeniu generalnych cet skarbowych (cta
i myta prywatne zniesiono), zreformowaniu ,, kwarty” i pogtéwnego zydowskie-
go, wylaczeniu liberum veto w glosowaniach nad sprawami skarbowymi i wojsko-
wymi, ujednoliceniu miar i wag, utworzeniu komisji skarbowych (odrebnych dla
Korony i Litwy) i wojskowych oraz o przeprowadzeniu koniecznej lustracji débr
krolewskich, z uwagi na niedopuszczalny zanik wptywéw od zarzadcéw. Ceng
za zgodg na reformy bylo uznanie tytutéw: ,,cesarzowej Wszechrusi”, a takze
,krola w Prusach”, co otwierato niepotrzebnie droge do obcych zadan teryto-
rialnych. Wkrétce (1766 r.) zreformowano ustrdj monetarny. Zadania fiskalne,
rozbudowa infrastruktury komunikacyjnej i poczty, popieranie przemystu i han-
dlu oraz orzecznictwo w sprawach skarbowych miescily si¢ w zakresie dziatania
kadencyjnych (2 lata) komisji skarbowych'*!. Na ich czele stali podskarbiowie,
pozostatych komisarzy (kilkunastu) wybierat Sejm na wniosek kréla. Komisjom
podlegat zorganizowany zadaniowo aparat urzedniczy (blisko 1000 etatéw).
Do ich najwazniejszych osiggnie¢ nalezalo zaprojektowanie budzetu na 1768 r.
w postaci zestawienia dochodéw 1 wydatkdow, obejmujacego catos¢ w petni jawnej
gospodarki finansowej panstwa, uchwalanego i kontrolowanego przez Sejm (juz

128 Por. do M. Heller, op. cit., s. 11 oraz R. Thode, op. cit., s. 4.

129 H. Schweitzer, op. cit., s. 68.

130B. Le$nodorski, (w:) Historia ustroju i prawa polskiego, Warszawa 1999, s. 284
in.

Bl Por. B. Lesnodorski, op. cit., s. 293 i nast., M. Drozdowski, Podstawy finansowe
dziatalnosci paristwowej w Polsce (1764-1794), s. 8 i nast., a takze W. Witkowski, Historia
administracji w Polsce 1764—1989, Warszawa 2007, s. 241 i nast.
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od 1717 r. funkcjonowal ograniczony budzet wojskowy). Z budzetu ogdlnego
wylaczono jednak fundusz edukacyjny i tzw. liste cywilna, obejmujaca dochody
i wydatki osobiste dworu krélewskiego. Ten pionierski budzet - niestety - nie
wszedl w zycie, z uwagi na niemoznos¢ jego zrownowazenia wskutek niesciagal-
nosci wigkszosci przewidzianych w nim dochodéw. Dopiero jeden z dalszych,
amianowicie budzet na 1775 r., udato si¢ skutecznie wprowadzi¢ i zrealizowaé!*.
Brak natomiast danych o wprowadzeniu jakichkolwiek rozwigzan bezposrednio
zwigkszajacych efektywnosé wydatkow, zwlaszcza w zakresie udzielania zamo-
wien skarbowych na dostawy, ustugi i roboty budowlane. Jedynie uzdrowieniem
gospodarki w miastach krélewskich miata zaja¢ si¢ komisja dobrego porzad-
ku. Ze wzgledow ekonomicznych w optakanym stanie pozostawaly niewielkie
odzialy wojskowe (tacznie ok. 16 tys. zolnierzy), podczas gdy armie w krajach
sasiednich byty o wiele liczniejsze i lepiej wyekwipowane (armia pruska liczyla
ponad 200 tys., austriacka 280 tys., a rosyjska az 350 tys. zolnierzy)'**. Reformy
skarbowe zostaly zreszta stosunkowo szybko ograniczone. Juz bowiem na sejmie
z 1768 r. przeforsowano narzucone przez Rosj¢ prawa kardynalne, umacniajac
- jak wiadomo - przywileje szlacheckie i stosunki feudalne. Rzeczypospolita nie
byta w stanie obroni¢ si¢ przed I rozbiorem w 1772 .

Sejm rozbiorowy, obradujacy w latach 1773 - 1775, w asyscie wojska rosyj-
skiego, zatwierdzil podzial kraju, udato si¢ mu jednak przywrécié¢ cta generalne,
ustali¢ jednolity podatek oraz unowocze$ni¢ nieco strukture wojska zawodowego
i podnies¢ jego limit do 30 tys. Zniesiono dotychczasowe komisje sejmowe, zaste-
pujac je 36 osobowa Rada Nieustajaca w ramach ktérej wyodrebniono 5 depar-
tamentow (w tym skarbowy i wojskowy)!**. Rada i jej departamenty sprawowata
administracje panstwowa (wraz kancelaria krolewska ), podlegajaca kontroli tzw.
deputacji sejmowych, ktére sprawdzaty rachunki i zamknigcia budzetowe.

Zwotany w 1788 r. Sejm Wielki, za zgoda Rosji zaje¢tej wojnami z Turcja
i Szwecja, usitowal zreformowa¢ gruntownie ustréj spoteczno polityczny i admi-
nistracj¢ Rzeczypospolitej, przyjmujac ustawy o sejmikach, miastach i o sprzeda-
zy krélewszczyzn, a przede wszystkim uchwalajac Konstytucje z 3 maja 1791 r.,
deklarujaca zwierzchnictwo narodu oraz wprowadzajaca tréjpodziat wladzy.
Wtadza wykonawcza miata by¢ sprawowana dualistycznie, przez kréla z zacho-
waniem dziedzicznosci tronu (funkcje reprezentacyjne) oraz Straz Praw, ktorej
podlegaty komisje dziatajace jako kolegialne ministerstwa (funkcje administra-
cyjne). Komisja skarbowa posiadata uprawnienia analogiczne jak w okresie przed
ustanowieniem Rady Nieustajacej. Podwyzszono optaty stemplowe i czynsze

132 M. Drozdowski, op. cit., s. 67.
133 B. Lesnodorski, op. cit., s. 299.
134 Ibidem.
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z tytutu dzierzawy débr krélewskich, oraz obcigzono szlachte tzw. ofiarg 10 gro-
sza — podatkiem w wysokosci 10% dochodéw przeznaczonym na ,,powigkszenie
sit krajowych”, ktory spotkat si¢ jednak z silnym oporem w praktyce'*>. Nieza-
leznie od zwigkszenia kontyngentu armii zawodowej wprowadzono zaciag przy-
musowy, ale tylko sposréd mieszkancoéw wsi i miast krolewskich. Wyposazeniem
i aprowizacja wojska mial si¢ zajmowac¢ wyspecjalizowany Komisariat Wojskowy
(Intendentura). Udato si¢ zorganizowa¢ ponad 70 tys. armig. Ustréj konstytu-
cyjny przetrwal jedynie rok. Zakonczyl si¢ katastrofalnie II rozbiorem Polski,
w wyniku dziatan konfederacji targowickiej wspartej najazdem rosyjskim. Sejm
grodzienski zatwierdzajac w 1793 r. zmiany terytorialne - uznal caly dorobek
Sejmu Wielkiego za niebyly, obalajac wszystkie jego akty prawne. Przywrécono
Rade Nieustajacg.

W okresie insurekeji narodowej w 1794 r. na czele administracji panistwo-
wej stangt Naczelnik i powotana przez niego Rada Najwyzsza Narodowa, ktéra
sprawowala tymczasowo dozor nad krélem. Stali cztonkowie Rady (w liczbie 8)
kierowali wydziatami administracyjnymi, spos$réd ktérych najwazniejsze zna-
czenie miaty wydziaty: wojskowy, bezpieczenstwa i skarbu. Powotano pospolite
ruszenie (narodowe), ograniczono poddanstwo chtopéw, a w terenie ustanowio-
no tzw. dozory w celu przeprowadzenia spisu ludnosci, wdrozenia zarzadzen ad-
ministracyjnych, nalezytego utrzymaniem drég i mostéw, ochrony dobr narodo-
wych i t.d. Po raz pierwszy na ziemiach polskich pojawil si¢ pieniadz papierowy.
Zamowien skarbowych udzielano w warunkach wojennych. Uzupetniajaco sto-
sowano rekwizycje. Sad Kryminalny Wojskowy tepit zas wszelkie przejawy zdra-
dy, korupcji i niesubordynacji'*¢. Upadek powstania i przegrana w wojnie z Rosja
przyspieszyty III rozbior Polski (traktat z 24 pazdziernika 1795 r.). Krél abdy-
kowat poddajac si¢ pod opieke Rosji, ktéra de facto stata si¢ depozytariuszem
korony polskiej'?’. Przyczyn utraty niepodleglosci byto wiele, najpowazniejsza
jednak role odegraty czynniki skarbowo-ekonomiczne!*.

Ziemie polskie wlaczane do panstw zaborczych w ramach kolejnych anek-
sji, jako zwyczajne nabytki terytorialne, od razu poddawane byly obcemu usta-
wodawstwu i administracji, co dotkliwie odbilo si¢ na ludnosci polskiej z uwa-
gi na koniecznos¢ szybkiego dostosowania si¢ do nowych rozwigzan ustrojowo

135 M. Drozdowski, op. cit., s. 88.

136 A. Litynski, Prawo karne insurekcji kosciuszkowskiej, ,,Czasopismo Historyczno
Prawne” 1976, nr 1, s. 9 i nast.

137 Por. E. Rostworowski, Ostatni krél Rzeczypospolitej. Geneza i upadek Konstytucji
3 Maja, Warszawa 1966, s. 86 i nast.

138 Por. w tym zakresie zwlaszcza E. Rostworowski, op. cit., s. 121 i nast., B. Le$no-
dorski, op. cit., s. 326 oraz M. Serejski, Europa a rozbiory Polski. Studium historiograficzne,
Warszawa 1970, s. 59 in.
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kulturowych, na dodatek w warunkach obcego jezyka urzedowego'®. Jedynie
w zaborze rosyjskim utrzymano dotychczasowe prawo cywilne. Z naturalnych
wzgleddw zywiotl polski na dtugo odsunigto od stanowisk panstwowych i innych
godnosci publicznych, w zasadzie pozbawiony tez zostal dostepu do zaméwien

publicznych.

Okres porozbiorowy

Kroétki okres funkcjonowania Ksigstwa Warszawskiego!'*, nie przyniost
przefomu w zakresie sposobu udzielania zaméwien publicznych. Tak jak u schyt-
ku Rzeczypospolitej na obszarze Ksigstwa podlegaty one ogélnym zasadom pra-
wa cywilnego. Nie udalo si¢ przeja¢ na trwate francuskiej procedury licytacyj-
nej. Brak bylo przepiséw przewidujacych jakiekolwiek obligatoryjne procedury
przedumowne, o charakterze wigzacym. Obowigzywat jedynie tradycyjny wy-
mog udzielania zaméwien wylacznie wiarygodnym dostawcom (wykonawcom),
zdolnym do nalezytego wykonania umowy, po cenach rynkowych. Jedynie apro-
wizacja armii francuskiej odbywata si¢ na zasadach prawa francuskiego, choé¢
w czasie dzialan wojennych stosowano takze rekwizycje.

Duze zmiany laczyly si¢ jednak z wprowadzeniem w 1807 r. Kodeksu
Napoleona i reform administracyjnych!*'. Doszto przede wszystkim do wyraz-
nego zaostrzenia nadzoru finansowego i zastosowania rozmaitych usprawnien
organizacyjnych, skutkujacych wyrazng poprawa efektywnosci wydatkéw pub-
licznych'*?. Na wz6r francuski rok finansowy rozpoczynat sie 1 czerwca i trwat
do 31 maja roku nast¢pnego. Kazdy minister sporzadzat projekt planu ,,wedtug
etatu swojego wydziatu”, natomiast Rada Stanu wnosita do Sejmu projekt ca-
tego budzetu Ksiestwa do 15 kwietnia kazdego roku. Ministrowie obowigzani
byli przedstawia¢ Radzie ,,rachunki kwartalne i raporta o stanie swojego wydzia-
tu”. Zamoéwien rzadowych udzielali ministrowie dziatajacy pod bezposrednim
zwierzchnictwem Ksigcia Warszawskiego lub ustanowieni przez nich pelnomoc-
nicy, a takze dyrekcje specjalne, w granicach wydatkéw wynikajacych z budzetu.

139 Por. S. Grodziski, E. Koztowski, Polska zniewolona 1795-1806, Warszawa 1992,
s. 3inast.

140 Por. ustawe konstytucyjna nadana przez Napoleona 22 lipca 1807 r., Dziennik
Praw Ksigstwa Warszawskiego (dalej Dz.P. KW), Nr 1, s. 2.

Yl Por, zwlaszeza dekrety Ksiecia z 24 grudnia 1807 r. o organizacji Rady Mini-
stréw, Dz.P. KW Nr 2, s. 57 oraz z 20 kwietnia 1808 r. o organizacji ministerium Ksigstwa
Warszawskiego, Dz.P. KW, Nr 3, s. 62.

42 Por. W. Sobocinski, Historia ustroju i prawa Ksigstwa Warszawskiego, Torun
1964, s. 30 i nast.
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Stosunkowo duzymi uprawnieniami dysponowat minister spraw wewnetrznych,
ktory administrowat dobrami narodowymi, drogami, kanatami, szpitalami, wie-
zieniami i innymi urzadzeniami publicznymi, dozorowat kopalnie, fabryki i ma-
nufaktury rzadowe, odpowiadat za budownictwo publiczne, a nawet sprawowat
nadzér finansowy nad ,,uzyciem kas departamentowych i gminnych”. O wiele
skromniejsze uprawnienia majatkowe przystugiwaly ministrowi skarbu oraz
ministrowi wojny (aprowizacja). W departamentach urzedowali prefekei oraz
komendanci wojskowi, a w powiatach — podprefekci mianowani przez Ksiecia,
natomiast rady departamentowe i powiatowe opiniowaty wydatki, zwlaszcza ma-
jatkowe!*. W szczegdlnosci prefekei nadzorowali w terenie budownictwo krajo-
we i ustugi publiczne §wiadczone na rzecz mieszkancéw departamentdw, w tym
- czuwali nad budowg i utrzymaniem drég, mostéw i rzek, doméw pocztowych
i goscinnych oraz wszelkiego rodzaju komunikacji. Z zatrudnieniem wyzszego
urzednika rzadowego taczyt sie obowigzek sprawdzenia jego kwalifikacji'**. Sa-
morzady miejskie reprezentowane byly przez burmistrzéw, mianowanych jednak
przez Ksigcia, natomiast wiejskie przez wojtéw mianowanych przez prefektéw.
Dziatajacych w granicach planéw wydatkéw opiniowanych przez rady miejskie
lub wiejskie'.

Wyrazny wzrost ilociowy zaméwien publicznych nastgpit pod wptywem
zwigkszenia dochod6éw podatkowych oraz z mienia narodowego, a takze z tytu-
tu pozyczek. Wprowadzono przede wszystkim nowe podatki cla i oplaty (ak-
cyza, podatek od rzezi zwierzat, oplaty od propinacji i papieru stemplowego)
oraz usprawniono (kataster) $ciagalnosci tradycyjnych podatkéw: tanowego,
podymnego, kwarcianego i tzw. ofiary 24 grosza z dobr ziemianskich i duchow-
nych'*. Cze¢$¢ swiadczen na potrzeby wojska pozyskiwano w drodze rekwizycji
w trybie administracyjnym, za odszkodowaniem. Prywatne roszczenia z tego ty-
tutu zaspakajano stosunkowo dtugo, jeszcze w okresie Krélestwa Kongresowego.
Na pozostatych ziemiach wschodnich pozostajacych pod panowaniem Rosji sto-
sowano dawne prawo polskie oraz statut litewski, zastgpione ostatecznie dopiero

w 1840 r. rosyjskim zwodem praw, zestawionym w 1835 . (tom X, cz. I)'*7.

43 Por. dekret Ksigcia Warszawskiego z 7 lutego 1809 r. o organizacji wladz admi-
nistracyjnych, departamentowych i powiatowych, Dz.P. KW Nr 8, s. 165.

44 Por. dekret Ksiecia z 29 kwietnia 1808 r. o examinach urzednikéw cywilno-
administracyjnych, Dz.P. KW Nr 4, s. 70.

5 Por. dekret Ksigecia Warszawskiego z 23 lutego 1809 r. o organizacji gmin miej-
skich i wiejskich, Dz.P. KW Nr 9, s. 201.

146 Por, ustawe z 10 marca 1809 r. Prawo o poborach, Dz.P. KW Nr 10, s. 241.

47 Por. wersje z 1900 r., w przektadzie Z. Rymowicza, W. Swiecickiego, Warszawa

1932.
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Nad rzetelnoscia i gospodarnoscia wydatkowania $rodkéw publicznych
czuwata Gléwna Izba Obrachunkowa powotana dekretem Ksigcia Warszawskiego
z 14 grudnia 1808 r.*8. Zajmowata si¢ ona przede wszystkim rewizja rachunkéw
przedktadanych w zestawieniu rocznym wszystkich rodzajéw kas publicznych,
jesli roczne rozchody przekraczaty 500zt. Wyjatek dotyczyt jednak rachunkow
kas wojskowych, przedktadanych do weryfikacji Ministerstwu Wojny. Kryte-
ria rewizji wydatkéw byly stosunkowo proste: “czy w biegu roku taka summa
wydana zostata z kassy, jaka podlug etatu wydana bydz miala, czy tylko na ten
przedmiot obrécong zostata na ktéren przeznaczona byta; czy w przepisanym
czasie; czy w przepisanym gatunku monety; czy kazdy artykut wydatku jest upo-
wazniony przyzwoita autoryzacja; czy li do kazdego uczynionego wydatku kwity
iannexaznayduja si¢” (art. 45 dekretu). Przekroczenie zaplanowanej kwoty wy-
datku wymagalo zgody Ksigcia. Wedtug art. 32 dekretu Izba ,,0 dostrzezonym,
przy ktorym rachunku deficycie, fatszu lub innem jakiem zdzierstwie, i zmarno-
waniem grosza publicznego, uwiadomi natychmiast ministra wlasciwego i nam
(Ksigciu — podkr. RS) rapport uczyni”

Proklamowane przez Napoleona 21 lipca 1807 r. Wolne Miasto Gdansk,
faktycznie przeksztalcone w garnizon armii francuskiej, funkcjonowato wedtug
rozwigzan statutowych sprzed 1791 r. Utworzono jednak urzad gubernatora,
podlegltego bezposrednio cesarzowi Francuzéw. W podzielonym na 5 kwartatow
Miescie najwazniejszym organem byl Senat, administracjg sprawowat gubernator
oraz Trzeci Wydziat (Ordynek), a w kwartatach i okregach podmiejskich dziatali

199 Budzet Miasta przedstawial si¢ skromnie, z uwagi na wysokie

burmistrzowie
kontrybucje wojenne natozone przez Francuzéw. Zaméwien publicznych udzie-
lano wedtug prawa polskiego, natomiast w zakresie zaopatrzenia licznych od-
dziatéw wojskowych (blisko 40 tys. zolnierzy) stosowano procedury francuskie.
Wolne Miasto upadto w wyniku rosyjskiego oblezenia w listopadzie 1813 .
Zgodnie z oktrojowang konstytucja Krolestwa Polskiego z 27 listopada
1815 r. administracja krajowa podlegata namiestnikowi carskiemu, ktory zatwier-
dzat roczny budzet Krélestwa'®, a od 1826 r. Radzie Administracyjnej. Za rza-
dowe zaméwienia publiczne odpowiadali ministrowie i komisje rzadowe, a takze
podlegte dyrekcje generalne. W wojewddztwach dziataty komisje wojewddzkie
z komisarzami, ktorzy kierowali tzw. wydzialami (np. skarbowymi). Wyko-
nawcami polecent komisji byli komisarze obwodowi wspétdziatajacy z wojskiem

148 Dz.P. KW Nr 6, s. 120.

YT, Maciejewski, Historia administracji, Warszawa 2002, s. 214.

130 Por, postanowienia ,,pelnomocnictwa dla namiestnika Krélestwa Polskiego”
z 1818 r., Dziennik Praw Krélestwa Polskiego (dalej: Dz.P. KP), t. 6, ss. 17-24.
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w zakresie zakwaterowania i biezacego zaopatrzenia'!. Funkcjonujaca w latach
1816-1866 Najwyzsza Izba Obrachunkowa kontrolowata wydatki (rachunki)
organéw 1 instytucji dysponujacych $rodkami publicznymi, a takze kierowata
kontrolg skarbowg. Na mocy statutu organicznego z 26 lutego 1832 r. doszto do
dalszej centralizacji administracji'®?. Wkrotce jednak wojewddztwa zastgpiono
guberniami z zarzadami, a zamiast obwodéw wprowadzono powiaty z naczel-
nikami. W miastach dzialali mianowani odgérnie burmistrzowie z tawnikami
a w gminach wiejskich — woéjtowie. Jedynie w Warszawie 1 miastach wojewodz-
kich administracj¢ lokalng sprawowat urzad municypalny z prezydentem na
czele z 4 radnymi i 4 fawnikami z glosem doradczym, podlegajacy bezposred-
nio rzagdowej komisji spraw wewnetrznych i policji'>. Biezaca obstuge zaméwien
publicznych petnil wydziat skarbowy i kas miejskich gospodarujacy dochodami
z podatkéw miejskich i optat (tzw. brukowe) oraz z dotacji ze skarbu publicz-
nego. Po upadku powstania styczniowego rozpoczela si¢ stopniowa likwidacja
odrebnosci Krolestwa. W 1868 r. zniesiono ostatecznie odrebng administracje
tworzac 5 guberni z mianowanymi odgérnie gubernatorami, zwigkszono tez
liczbe powiatow z naczelnikami'>*. W 1874 r. stanowisko namiestnika Krélestwa
zastgpiono stanowiskiem generat-guberbatora warszawskiego petnigcego jedno-
cze$nie funkcje dowddcey okregu wojskowego (obejmujacego cate Krélestwo),
posredniczacego w stosunkach administracji gubernialnej z rzadem centralnym.
Odrebnosé zachowat jednak samorzad wiejski w gromadach z sottysami i w gmi-
nach miejsko-wiejskich z wéjtami, wybieranymi przez zgromadzenia lokalne!*.
Na samorzad miejski nie byto carskiego przyzwolenia. Magistrat Warszawy pod-
legat generat-gubernatorowi i ministrowi spraw wewnetrznych Rosji. Zaméwien
finansowanych z funduszy miejskich udzielal prezydent, wydzial budowlany
i wydziat zaopatrzenia'>®. Weryfikacja preliminarzy wydatkowych i kosztoryséw

5L A. Ajnenkiel, B. Le$nodorski, W. Rostocki: Historia ustroju Polski (1764-1939),
Warszawa 1974, s. 58.

152Dz.P. KP, t. 14, 5. 172.

153 Por. np. dekret Namiestnika z 7 grudnia 1815 r. o urzedzie municypalnym
m. stofecznego Warszawy, Dz.P. KP 1816, t. I, Nr 2, s. 153 i nast.

15¢ Scigganiem podatkéw i optat panistwowych zajmowaty sie izby skarbowe upraw-
nione réwniez do nadzoru nad zarzadem lasami i innymi dobrami rzadowymi, wedtug
ustawy z 1 lipca 1869 r. o izbach skarbowych w guberniach nadwislanskich, Dz.P. KP
1869, t. 69, Nr 237, s. 203 i nast.

155 Ukaz o urzgdzeniu gmin wiejskich z 19 lutego 1864r., Dz.P. KP1964, t. 62,
Nr 187, s. 36.

156 Zob. uchwata komitetu ds. Krélestwa Polskiego przy ministerstwie spraw we-
wnetrznych Rosji zatwierdzona przez Senat 7 lipca 1870 r. o urzadzeniu zarzadu gospo-
darczego miasta Warszawy i porzagdku oddania go pod zawiadywanie ministerstwa spraw
wewnetrznych, DzP KP 1870, t. 70, Nr 243, s. 263.
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zajmowat si¢ specjalny komitet miejski zlozony z gubernatora, prezydenta i in-
nych wyzszych urzednikéw panstwowych.

Zamoéwien publicznych na obszarze Krélestwa udzielano wedtug przepi-
sow instrukcyjnych'”. O szerszym zastosowaniu procedur licytacyjnych brak
danych. Umowy o zaméwienia publiczne podlegaty przepisom obowigzujacego
- az do odzyskania niepodlegtosci - kodeksu Napoleona z wytaczeniem jednak
prawa osobowego (ks. I) zastgpionego w 1825 r. kodeksem cywilnym Kroélestwa
Polskiego!*®. Na pozostatych ziemiach wschodnich wlaczonych do Rosji obowia-
zywato dawne prawo polskie i statut litewski, zastapione w 1840 r. rosyjskim
zwodem praw z 1835 r. (t. X, cz. I). Potem rozwinigte jego wersje z 1881 r.
oraz z 1900 r.'*. Wedlug art. 696-698 zwodu praw skarb panstwa pozostaja-
cy pod zwierzchnictwem cesarza mégl nabywaé wlasnos¢ i wszelkie inne prawa
majatkowe. To samo dotyczylo gmin miejskich i gromad wiejskich. Przepis art.
1537 regulowat za$ ogdlne powinnosci upowaznionych przedstawicieli skarbu,
a mianowicie przewidywat, ze ,,urzedy i urzednicy, ktérzy zawarli umowy z oso-
bami prywatnymi nie powinni je zadng miarg narusza¢, tylko zachowywac¢ je
z taka mocg i stanowczoscig, jakby kontrakty te byly wlasnorecznie przez sa-
mego cara podpisane. Gdyby za$ urzad badz urzednik zawart umowg ze strata
dla skarbu, tedy aczkolwiek umowa taka gwoli zachowania zaufania ludnosci nie
rozwigzuje sig, lecz za strate skarbowa odpowiada ten urzad lub urzednik, ktory
do tego dopuscit”. Stosowano odpowiedzialnos¢ deliktowa w oparciu o art. 677
zwodu, stanowiacy, ze ,kazda osoba urzedowa, ktdra z checi zysku lub z innych
pobudek osobistych, ustalonych przez sad, wyrzadzi komukolwiek szkody lub
straty majatkowe przez wydanie jakichkolwiek zarzadzen, niezgodnych z pra-
wem, lub przez inne réwniez nieprawne czynnosci urzedowe, nie tylko ponosi
kare, w ustawie przewidziana, lecz obowigzana jest ponadto wynagrodzi¢ szkody
i straty na podstawie art. 644-646".

Kontrole finansowa nad wydatkami gminy sprawowaly bezposrednio
zgromadzenia mieszkancéw, do ktérych nalezaly tez ,,uchwaty we wszystkich
interessach gospodarczych” (art. 16 ukazu o urzadzeniu gmin). Pelnomocnika-
mi w sprawach majatkowych ustanowionymi przez wéjta w biezacych sprawach
zaopatrzeniowych byli urzednicy, a takze soltysi. Wéjt odpowiadat jednak za

57 Por. J. Leskiewiczowa i F. Romontowska, Obraz Krélestwa Polskiego w okresie
konstytucyjnym, t. 1, Raporty Rady Stanu Krélestwa Polskiego z dziatalnosci rzqdu w latach
1816—1828, Warszawa 1984.

158 Dz.P. KP 1825, t. I, 5. 668.

159 Por. F. Bossowski: Prawo cywilne dzielnic polskich w zarysie, cz. IV, Prawo ziem
wschodnich, red. F. Zoll, Warszawa — Krakéw 1925, s. 9 i nast. oraz S. Ptaza, Historia prawa
w Polsce — zarys wyktadu, cz. 11, Polska pod zaborami, Krakéw 1993, s. 50 i nast.
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naduzycia finansowe w trybie administracyjnym przed gubernatorem, a sottys
przed naczelnikiem powiatu. Poczgwszy od 1900 wprowadzono na catym ob-
szarze panstwa szczegdlng regulacje zaméwien publicznych zawarta w ustawie
o zaméwieniach skarbowych, wyznaczajaca nie tylko zasady ich udzielania (licy-
tacja publiczna lub przetarg), lecz takze okreslajaca szczeg6lne rozwigzania mo-
dyfikujace (lex specialis) przepisy o wykonywaniu zwlaszcza uméw o przedsie-
biorstwie robét i dostawach (art. 1737 zwodu, art. 1787 k.N) a takze o karach
umownych (art. 1573 zwodu iart. 1229 k.N) porece przy umowach ze skarbem
(art. 1563 zwodu i art. 2011 k.N) oraz o zaliczce udzielanej przez zamawiajace-
go zwanej zadatkiem lub pozyczka (art. 2012 zwodu i art. 1874 in. k.N.). Usta-
wa ta nie dotyczyla jednak zamoéwien udzielanych przez samorzady gminne.

Utworzona w wyniku kongresu wiedenskiego Rzeczpospolita Krakowska
funkcjonowata wedtug konstytucji z 1818 r. a potem z 1833 r. Zgromadzenie
Reprezentantéw uchwalato roczny budzet i zatwierdzato rachunki (sprawozda-
nia), natomiast administracj¢ sprawowatl Senat (rzadzacy) z wydziatami wy-
konawczymi'®. Urzad Budowniczy zajmowat si¢ budownictwem komunalnym
i mieszkaniowym, intendent za$ zarzadzat majatkiem publicznym, natomiast
wydatki kontrolowat Komitet Ekonomiczny. W dzielnicach miasta, w miastecz-
kach i wsiach dziatal samorzad gminy z wéjtem jako organem wykonawczym,
uprawnionym do udzielania zaméwien samorzadowych. Po stlumieniu rewolu-
¢ji z 1846 r. Rzeczpospolita weielono do Austrii, gdzie wkrétce zaostrzyly si¢
rzady absolutne (tzw. era Bacha 1852-1859), ktére upadty ostatecznie po klesce
Austrii w wojnie z Francjg i bankructwie finansowym.

Lezacy u poczatkéw austriackiej monarchii konstytucyjnej patent lutowy
z 1861 r. oraz wezesniejszy dyplom pazdziernikowy z 1860 r. stwarzaly podsta-
wy autonomii 17 krajéw koronnych, a po klesce z 1866 r. - monarchii austro-we-
gierskiej. Na czele rzadu krajowego stal namiestnik, w powiecie dziatat starosta
wykonujacy administracje rzadowa przy pomocy starostwa. Jako wladze krajowe
funkcjonowaly zas sejm i wydziat krajowy. Wedtug statutu krajowego Krélestwa
Galicji i Lodomerii'®! stanowigcego rozwinigcie patentu lutowego do spraw kra-
jowych nalezaty m. in. wszelkie rozporzadzenia tyczace si¢ budzetu i sktadania
rachunkéw zarzadu majatkiem krajowym, budowli publicznych a nawet czgscio-
wo zaopatrzenia wojska (art. 18)'2.

160 ], Bieniarzéwna, (w:) Dzieje Krakowa, Wolne Miasto Krakéw, t. 3, s. 39 1 nast.

161 Dziennik Ustaw Panstwa 1860, Nr 1, s. 1.

162 Por. szczegbélowo w tym zakresie K. Grzybowski, Historia panstwa i prawa Pol-
ski, t. IV, Od uwtaszczenia do odrodzenia panstwa, Warszawa 1982, s. 289 i nast. oraz
S. Grodziski, Sejm Krajowy galicyjski 1861-1914, Warszawa 1993.
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Do sktadania cywilnoprawnych o$wiadczen woli wystarczato wspétdziata-
nie marszatka i dwoch cztonkéw wydziatu krajowego. Organem wykonawczym
samorzadu powiatowego byt wydzial powiatowy, natomiast w gminie dziatat na-
czelnik, a w miescie burmistrz lub prezydent z magistratem, do ktérych nalezat
zarzad mieniem komunalnym i udzielania samorzadowych zaméwien publicz-
nych. Przepisy krajowe wymagaty, aby zamowienie poprzedzone byto konkursem
ofert pisemnych (otwartym lub ograniczonym), a jedynie w sytuacjach wyjatko-
wych, a takze przy nabywaniu drobnych dostaw i robét, mozna byto udzielaé
zamowien w trybie z wolnej reki, polegajacym na nawigzaniu transakcji bezpo-
Sredniej. Wybdr oferty najkorzystniejszej otwierat droge do jej przyjecia. Same
umowy na dostawy, ustugi lub roboty budowlane dokumentowano na pi$mie,
podlegaty prawu powszechnemu zawartemu w austriackim kodeksie cywilnym,
z tym ze w granicach unormowan dyspozytywnych wzbogacono je o postano-
wienia chronigce interesy publiczne, zwlaszcza przewidujace szczegdlny sposdb
odbioru przedmiotu zamdwienia, kary umowne, zabezpieczenie nalezytego wy-
konania umowy itd.

Powstate w wyniku kongresu wiedenskiego Wielkie Ksigstwo Poznanskie
nie miato odrgbnego bytu panstwowego, stanowilo integralng cz¢$¢ monarchii
pruskiej. Administracja i zaméwienia publiczne w prowincji poznanskiej podle-
gaty zatem bezposrednio rozwigzaniom ustrojowym i procedurom pruskim.

Era panstwa prawnego

Wdrazane od czaséw rewolucji francuskiej z 1789 r. idee konstytucjonali-
zmu (tréjpodziat wladz, odpowiedzialnosé konstytucyjna ministréw, praworzad-
nos$¢ i legalizm w funkcjonowaniu administracji itd. ), a takze wzrost znaczenia
liberalnej mysli ekonomicznej na tle przyspieszonego rozwoju spoteczno-gospo-
darczego, doprowadzily z czasem do uksztattowania si¢ zasad panstwa prawne-
g0'%%. Towarzyszyl temu wyrazny wzrost zadan wtadzy publicznej, wymuszajacy
dodatkowo przetomowe przeobrazenia w strukturach i formach dziatania admi-
nistracji publicznej, a takze w sposobach zamawiania §wiadczen majatkowych na
potrzeby panstwa i samorzadu. W krajach srodkowoeuropejskich (Prusy i inne
panstwa niemieckie, a takze Austria) zmiany te wprowadzono jednak z pewnym
opdznieniem, zuwaginautrzymujacesi¢ tustosunkowodtugorozwiazaniacharak-
terystyczne dla panstwa postabsolutnego'®*. W szczeg6lnosci donioste znaczenie

165 Wiecej o tym J. Baszkiewicz, op. cit., s. 218 i n., K. Grzybowski, op. cit., s. 479
in. oraz W. Witkowski, op. cit., s. 28 i nast.
164 ], Baszkiewicz, op. cit., s. 310 i nast.
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miata rozbudowa i nowe zasady funkcjonowania administracji skarbowo-gospo-
darczej. Uksztattowat si¢ zawodowy i staly aparat urzedniczy z wysokim statu-
sem spolecznym. Przy rekrutacji na stanowiska panstwowe i samorzadowe doce-
niano przede wszystkim fachowos¢ i wyksztatcenie w zakresie znajomosci prawa.
Tradycyjny model stuzby wykonujacej instrukcje i inne zalecenia (reglamenty)
krolewskie zastapiony zostat ostatecznie stabilnym ,,zwigzaniem ustawowym”
z sadowg kontrolg dziatan administracji. Wzrosta jako$¢ prawa. Pojawily si¢ roz-
winiete regulacje udzielania zaméwien publicznych o charakterze komplekso-
wym, z fachowym nadzorem resortowym i kontrolg wewnatrz administracyjna.
Obok wprowadzenia nowoczesniejszych rozwigzan organizacyjnych
usprawniano tez elementy proceduralne, majace na celu zwigkszenie ekonomicz-
nej efektywnosci zamoéwien, z wyraznym priorytetem dla przetargowego sposo-
bu wyboru oferty najkorzystniejszej. Przetarg pisemny, nawet z zastosowaniem
jednego kryterium cenowego, zmierzajacy do wylonienia oferty najtanszej, w za-
sadzie wolny byt od ,,przypadkowosci” i innych obcigzen towarzyszacym ustnym
procedurom licytacyjnym. Stosowany w zaméwieniach publicznych mechanizm
przetargowy z jednej strony zmuszat do rozwagi (konkurencja z zachowaniem
poufnosci nieodwotywalnych ofert), a z drugiej strony, jako z gory uporzadko-
wany cigg czynnosci rejestrowanych na pismie, zapewniat wigksze mozliwosci
kontroli administracyjnej, ochrong uczciwej konkurencji i ograniczenie naduzy¢
korupcyjnych. Wiek XIX w. to takze okres ozywienia w praktycznym zastosowa-
niu procedur konkursowych, jako sposobu zamawiania prac projektowych, cho¢
na ziemiach polskich zainteresowanie nimi byto znikome, az do konca tego stu-

lecial®’

. Statych architektéw nadwornych i miejskich coraz cz¢sciej zastgpowali
architekci angazowani doraznie, wybierani wedtug indywidualnych osiggnie¢
lub w wyniku konkursu do projektowania gmachéw urzedowych, pocztowych,
szkolnych, dworcow kolejowych, teatréw i t. d. W trybie konkursowym zama-
wiajacy zwolniony byt od uciazliwych trudnosci zwigzanych z ustaleniem archi-
tektonicznej koncepcji przedprojektowej obiektu, zachowywat dogodng pozycije
oceniajacego, wybierajac najlepsza sposrod zgltoszonych propozycji, powierzajac
nastepnie zwyciezcy w drodze umowy opracowanie projektu finalnego i ewentu-
alnie nadz6r nad budows obiektu.

165 Przyktadowo w drodze konkursowej zaméwiono projekty gmachdéw: ratus-
za miejskiego we Lwowie (1826, J. Markel, E. Trescher), Galicyjskiej Kasy Oszczednosci
(1888, J. Zachariewicz), ratusza w Bialej (1894, E. Rost), teatru miejskiego w Krako-
wie (1891, J. Zawiejski), pawilonu wystawienniczego ,,Zachety” w Warszawie (1898,
S. Szyller) i ,,Domu Polskiego” w Ostrawie (1899, S. Bandrowski). Organizacje konkurséw
powierzano zazwyczaj stowarzyszeniom zawodowym, np. ,,Osterreicher Ingenieur- und
Architektenverein”. Por. E. Kotodziej, Ratusz w Bielsku—Biatej. Dzielo sztuki i pomnik sa-
morzgdnosci (1897-1997), Bielsko—Biata 1997.
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Wzmacnianie cywilnoprawnych elementéw zaméwien publicznych na-
stepowato ponadto na tle dorobku wielkich kodyfikacji XIX w:, charakteryzu-
jacego si¢ wyraznym wzrostem znaczenia umowy obligacyjnej i instytucji z nig
zwigzanych'®. Pojawily si¢ nowe typy kontraktéw, zwlaszcza handlowych oraz
rozwingly rozmaite inne czynnosci cywilnoprawne (kara umowna, wadium).
Swoj wielki rozkwit przezywata koncesja budowlana, praktykowana od $rednio-
wiecza na wzor francuski w ramach indywidualnych przywilejow krélewskich'¢’.
Przeksztalcita sie jednak w umowe na podstawie ktorej przedsigbiorca za zgoda
wladzy wznosit obiekt uzytecznosci publicznej wedtug z gory ustalonego planu,
lecz zamiast zaptaty w pienigdzu dopuszczany byl do eksploatacji tego obiektu
w polaczeniu z wykonywaniem zwigzanego z nig zadania publicznego, z prawem
zaspokajania si¢ z korzysci eksploatacyjnych, zazwyczaj z optat pobieranych
od ludnosci. Czasowa prywatyzacja zadania publicznego pozwalata zazegnac
trudnosci wobec ograniczonych mozliwosci budzetowych. W ten sposéb szybko
powstawaly nie tylko nowe ulice, o§wietlenie lub wodociagi miejskie, lecz tak-
ze kanaly i urzadzenia portowe, wigksze odcinki drég kolejowych!®®, pierwsze

1691 td. Na og6t panstwo (samorzad) zastrzegato

elektrownie, tramwaje miejskie
sobie prawo ,,wykupu koncesji” przed uméwionym terminem jej wygasniecia, co
stwarzato podstawy do wykonywania zadania publicznego bezposrednio przez
stuzby panstwowe lub samorzadowe!”°.

Za pierwsza niemiecka regulacje zawierajaca rozwinigte warunki norma-
tywne udzielania zaméwien publicznych (die Verdingungsordnung) uwaza sig

bawarskie zarzadzenie krélewskie z 1833 r. wprowadzajace zasade, ze zama-

166 Por. M. So$niak, Rozwdj historyczny konstrukcji umowy obligacyjnej, Katowice
1986, s. 103 i nast.

17 Do najstarszych, znanych w piSmiennictwie, koncesji krélewskich udzielo-
nych na ziemiach polskich nalezy zezwolenie wydane przez Zygmunta Starego w 1528 r.
Wactawowi Morawie na wybudowanie wodociggu w Wislicy i pobieranie tzw. rurnego od
mieszkancdw, z czasem prawo to przeszto na magistrat. Por. F. Sulimierski i W. Walewski,
Stownik geograficzny Krolestwa Polskiego, t. XIV, Warszawa 1880-1902, s. 574.

168 Sposobem koncesyjnym powstaty np. linie kolejowe: warszawsko- §laska (1840)
i krakowsko-slaska (1844), stanowigce elementy stynnej wiedenskiej drogi kolejowe;j.

19 Pierwszy tramwaj konny w Krakowie powstal w wyniku koncesji umownej
udzielonej przez Miasto w trybie przetargowym Towarzystwu Belgijskiemu z Brukseli
w 1881 r. na 45 lat, zmienionej w 1898 r. w zwiazku z instalacja tramwaju elektrycznego,
przejetego w zarzad komunalny w 1928 r. po wygasnieciu koncesji. Por. wyniki badan
archiwalnych J. Kotodziej, Krakowskie tramwaje, Krakéw 2010, s. 8 i nast.

170 Por. dla przyktadu austriackie dokumenty koncesyjne z 31 lipca 1898 r. na kolej
lokalng z Krakowa do Koemyrzowa, Dziennik Ustaw Panstwa 1898, Nr 139, s. 217 oraz
z 10 maja 1899 r. na kolej lokalng z Trzebini do Sierszy, Dziennik Ustaw Panistwa 1899,
Nr 89, s. 170.
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wianie robdt na cele publiczne odbywa si¢ w drodze publicznej licytacji badz
w trybie przetargu pisemnego z zastosowaniem kryterium najnizszego wynagro-
dzenia'”!. Licytacja wymagata publicznego obwieszczenia z podaniem miejsca
i czasu, a takze wymagan stawianych wykonawcom. W wyznaczonym dniu ko-
misja z udzialem przedstawiciela policji i urzednika budowlanego szczegétowo
badata kwalifikacje i inne warunki po stronie stawajacych konkurentéw, a tak-
ze zapoznawala ich z planami konstrukcyjnymi. Potem odbywata si¢ licytacja
szczegbtowo protokotowana. Zaméwienia udzielano w trybie przybicia. Umowa
wymagata formy pisemnej. Z kolei przetarg pisemny byt uruchamiany poprzez
dorgczenie zaproszen wybranym (co najmniej 4) wiarygodnym wykonawcom.
Funkcjonowatl zatem jako tryb ograniczony. W oznaczonym terminie sktada-
no oferty, a nastgpnie zbierala si¢ komisja z udziatem przedstawiciela policji
iurzednikéw (budowlanych) w celu otwarcia ofert. Wybierano oferte z najnizsza
ceng, ktorej udzielano przybicia. W razie sporu przedumownego rozstrzygniecie
nalezato do sadu polubownego, z wylaczeniem jurysdykeji sadu powszechnego.
Po zawarciu umowy obowiazywaly rygorystyczne wymagania realizacyjne,
w tym ograniczenia co do dopuszczalnosci zaptaty za roboty dodatkowe. Zama-
wiajacy za$ mial prawo odstapienia od umowy z uwagi na interes publiczny. Ze
wzgledu na ciggte zagrozenie nieuczciwymi praktykami, zwlaszcza polegajacymi
na razgcym zanizaniu ceny prowadzacym nastepnie do dotkliwych brakow ilos-
ciowo-jako$ciowych w przedmiocie umowy, w 1856 r. w zasadzie zrezygnowano
w Bawarii ze stosowania tradycyjnej licytacji przy udzielaniu zaméwien publicz-
nych!”2. W wyniku tego tryb przetargowy stat si¢ dominujacy. Jego rozwinigta re-
gulacje wraz z problematyka finansowania i kontroli administracyjnej zaméwien
zawarto w rozporzadzeniu z 1864 r.'73.

Podobne rozwigzania proceduralne uksztattowaty si¢ w innych krajach
niemieckich, zwlaszcza w Prusach, gdzie juz w 1834 r. wydano zarzadzenie sze-
rzej operujace ograniczonym przetargiem pisemnym. Dalszy rozwdéj przetargo-
wych rozwigzan proceduralnych w prawie pruskim przypada na lata 1880-1881,
w ktérych Minister Robét Publicznych sukcesywnie wprowadzit przepisy zo-
bowiazujace administracj¢ publiczng do uwzgledniania urzedowych warunkéw
przy zamawianiu $wiadczen na potrzeby publiczne. Po niewielkich zmianach zo-
staly one ujednolicone na mocy zarzadzenia (circular - erlass) tego Ministraz 17
lipca 1885 r. pn. ,,0gdlne warunki zamawiania dostaw i ustug”'’*. Obok warun-

L Por. H. Schweitzer, op. cit., s. 69 i nast. oraz W. Kirsch, Probleme des deutschen
Verdingungswesens, Stuttgart 1936, s. 18.

72°W. Kirsch: op. cit., s. 26.

173 H. Schweitzer, op. cit, ss. 71-72.

17 Centralblatt der Bauverwaltung 1885, No 30A, s. 319.
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kéw udzielania zaméwien, zarzadzenie powyzsze normowalo tez ,,ogélne warun-
ki uméw o zaméwienia publiczne”. To precedensowe rozwigzanie zastosowane
zostalo pézniej na wyzszym szczeblu w ramach ogélnoniemieckich warunkéw
z okresu republiki weimarskiej. Z regulacji wytaczono jednak zamdwienia na
leki i $wiadczenia zdrowotne oraz na inne przedmioty o szczegélnym znaczeniu,
a takze zamodwienia drobnej wartosci rynkowej. Wprowadzono zasade prze-
targu pisemnego nieograniczonego, inne za$ procedury (przetarg ograniczony,
licytacja) miaty charakter wyjatkowy. Tryb przetargowy, inaczej niz licytacyj-
ny, umozliwial zerwanie z prymatem najnizszej ceny jako jedynego kryterium
udzielenia zaméwienia, mozna bowiem byto dopusci¢ inne niz wysokos¢ ceny
kryteria, zwlaszcza jakoSciowe lub w postaci terminu realizacji zaméwienia
(§ 7 zarzadzenia). Powyzsze warunki ustalaty ponadto szczegétowe wymagania
co do ofert przetargowych, okreslajac minimalny termin do ich sktadania na 14
dni, a w odniesieniu do wigkszych rob6t na 4 - 6 tygodni. Gruntowna ocena ofert
iwybor oferty najkorzystniejszej nastgpowaty w ramach procedury przybicia wzo-
rowanego na zamknieciu licytacji (§ 6 zarzadzenia), z tym, ze przybicia udzielat
upowazniony przedstawiciel zamawiajacego w 14-dniowym terminie poprzez
ztozenie zwycigskiemu oferentowi na pismie stosownego o$wiadczenia woli. Tyl-
ko wyjatkowo (w szczegdlnych wypadkach) udzielenie przybicia mozna byto od-
roczy¢ do 4 tygodni. W ten sposéb dochodzito do zawarcia umowy obligacyjnej,
podlegajacej przepisom powszechnego prawa cywilnego, ktorej potwierdzenie
nastgpowalo w formie dodatkowego dokumentu urzedowo uwierzytelnionego.
W catosci byla to procedura cywilnoprawna. Nie stosowano zadnego admini-
stracyjnego zatwierdzenia jej wyniku, cho¢ dopuszczono administracyjng kon-
trol¢ przebiegu postgpowania (obligatoryjnie protokolowanego), z mozliwoscia
uniewaznienia umowy na zasadach ogélnych. Do umowy nalezato wprowadzaé
klauzule chronigce interesy publiczne, zwlaszcza odpowiednie kary umowne,
a takze zastrzega¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania zaméwienia (w grani-
cach do 5% jego warto$ci umownej), w postaci kaucji gwarancyjnej, zastawu na
skarbowych papierach warto$ciowych, wystawienia weksla in blanco itd.
Przepisy pruskiego zarzadzenia z 1885 r. ze zmianami wprowadzonymi
w latach 1909-1913 obowigzywaly az do okresu mig¢dzywojennego, poniewaz
nie udato si¢ ujednolici¢ regulacji zaméwien publicznych na poziomie Rzeszy.
Dopiero w 1921 r. powotano w tym celu specjalna federalna komisje rzadowa,
ktorej przyswiecato zatozenie, ze zaméwienia pozostang, zgodnie z niemiecky
tradycja, w domenie stosunkow cywilnoprawnych i nie bedg normowane w dro-
dze ustawowej, lecz na mocy odpowiednich warunkéw o charakterze quasi nor-
matywnym'”>. W 1926 r. przyjeto ujednolicone warunki zlecania i wykonywania

175 Ch. Riese, op. cit., s. 3.
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rob6t budowlanych'7¢, natomiast w 1932 r. warunki zamawiania i wykonywania
dostaw i ustug!””. Funkcjonowaly one jako akty wigzace ,,wewnetrznie” admini-
stracje publiczna, cho¢ prawo budzetowe wymagajac przetargowego sposobu wy-
datkowania $rodkéw publicznych ,,odsytato” do tych warunkéw!'”8. Po licznych
zmianach przedwojenne warunki udzielania i wykonywania zaméwien nadal
obowigzuja w Niemczech, z tym ze pod wplywem dyrektyw europejskich i nieko-
rzystnego dla RFN rozstrzygniecia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci'”
doszto w 1998 r. do unormowania w ramach dodatkowego rozdziatu w ustawie
z 1957 1. o przeciwdziataniu ograniczeniom konkurencji'®® podstawowych zasad
udzielania zaméwien publicznych z delegacja do rzadowego rozporzadzenia'®!,
ktére ostatecznie nadato wspomnianym warunkom charakter normatywny.

W Austrii zaméwien cesarsko-rzadowych w XIX w. udzielano w oparciu o
zréznicowane przepisy resortowe, natomiast w poszczegélnych krajach zwigz-
kowych obowigzywaly regulacje autonomiczne dla zaméwien udzielanych przez
wladze krajowe, wzorowane zazwyczaj na rozwigzaniach poludniowo niemie-
ckich. Podstawowa procedura byt otwarty przetarg pisemny, zwany , konkursem
ofert”, rzadziej za$ dopuszczano tryb ograniczony, uruchamiany na podstawie
indywidualnych zaproszen. W wyjatkowych wypadkach mozna byto udzieli¢ za-
mowienia z wolnej reki.

Dopiero na mocy rozporzadzenia pelnego Ministerium (Rady Ministrow)
z 3 kwietnia 1909 r. o oddawaniu w przedsigbiorstwo dostaw i robét panstwo-
wych’®? udato si¢ ujednolici¢ regulacje na obszarze catego panstwa. Odrebnie
unormowano jednak zamoéwienia udzielane na rzecz wojska. Ze szczeg6lnego
rezimu prawnego w ogole wylaczono dostawy zywnosci oraz zaméwienia na na-
bycie lub konserwacje dziet sztuki. W $wietle § 4 powyzszego rozporzadzenia
rozpisanie przetargu ograniczonego na podstawie indywidualnych zaproszen
byto dopuszczalne z uwagi na istotne interesy panstwa, ograniczong liczbe po-
tencjalnych wykonawcéw lub w zakresie drobnych zaméwien o wartosci do 10
tys. koron. Zamoéwien z wolnej reki zas wolno byto udziela¢ w dziewieciu wy-
jatkowych wypadkach, zwlaszcza na drobne dostawy lub ustugi o wartosci do 5

176 Verdingungsordnungen fur Bouleistungen — VOB.

177 Verdingungsordungen fiir Leistungen — VOL.

178 Ch. Riese, op. cit., s. 3.

17 Por. wyrok ETS z 11 sierpnia 1995 r. (C-433/93 Komisja-RFN), Report of Cases
1995, p.1-2303.

180 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschraubungen (tj. BGBI. 1. 2005, Nr 44, s. 2114).

181 Por. obecnie obowigzujace rozporzadzenie o udzielaniu zaméwien publicznych
(Verordnung uber Vergabe offentlicher Auftrage, vom 9. Januar 2001, BGBLI.2001, Nr 3,
s. 110), ze zmianami.

182 Dziennik Ustaw Panstwa 1909, Nr 61, s. 179.
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tys. koron, niezbedne w nagtej potrzebie badz w zakresie tzw. zaméwien dodat-
kowych do 20% wartosci zamoéwienia podstawowego albo gdy $wiadczenie byto
dostepne wylacznie u jednego dostawcy (wykonawcy) badz uprzednio zorgani-
zowany konkurs ofert nie dat rezultatu.

W ramach przygotowania procedury otwartej nalezato wyczerpujaco opi-
sa¢ przedmiot zamdwienia, ,,aby mozna bylo doktadnie pozna¢ zakres i jakos¢
dostawy lub rob6t” oraz szczeg6étowo ustali¢ warunki zaméwienia z uwzglednie-
niem wymagan przewidzianych w § 11 rozporzadzenia. W szczegdlnosci trzeba
byto podaé sposéb przygotowania oferty, termin sktadania ofert'®, termin zwia-
zania oferta,, wymagania wadialne'®*, zastrzezenie co do ewentualnych prefe-
rencji krajowych, warunki umowy finalnej, w tym zastrzezenia co do wykona-
nia zamoéwienia, kar umownych i kaucji zabezpieczajacej nalezyte wykonanie
$wiadczenia niepienieznego, sposobu ilosciowego i jakosciowego jego odbioru
oraz warunki zaplaty, a ponadto ,na wszelki wypadek warunki, pod ktérymi
przedsigbiorca moze dane mu zlecenie przenie$¢ na osobe trzecia i pod ktérymi
prawonabywcy moga wstapi¢ w umowe”. W warunkach zamoéwien wieloletnich,
a takze w odniesieniu do dostaw, ktorych ceny podlegaty wahaniom nalezato
przewidzie¢ stosowna indeksacje wysokosci zaptaty. Przy zaméwieniach na do-
stawy wielo asortymentowe lub wigkszych rozmiaréw konieczne byto dopusz-
czenie ofert czesciowych, aby umozliwi¢ drobnym przedsiebiorcom dostep do
zaméwienia i wzmocni¢ konkurencije.

Rozpisanie przetargu otwartego nalezalo oglosi¢ w urzedowych dzien-
nikach krajowych i za posrednictwem Ministerstwa Handlu w czasopi$mie
,Oesterreicher Zeutralanzeiger fiir das offentlichen Lieferungswesen” albo ,Oe-
sterreichische Wochenschrift fiir den 6ffentlichen Baudienst”. Otwarcie ofert na-
stepowalo komisyjnie w obecnosci zainteresowanych reflektantéw lub ich przed-
stawicieli. Oferty prezentowano wedtug kolejnosci wpltywu. Przebieg tej fazy
postepowania podlegat zaprotokotowaniu, aby nie byto watpliwosci, zwlaszcza co
do liczby ztozonych ofert. Ocena ofert i wybor oferty najkorzystniejszej nastepo-
waly niezwlocznie, a najpézniej w ciagu 14 dni, w trybie przybicia, jednak wytacz-
nie wedlug najnizszej ceny. Odrzuceniu podlegaly zwlaszcza oferty spdznione,
sprzeczne z warunkami zaméwienia, a takze pochodzace od wykonawcéw pozo-
stajacych w stanie upadiosci lub ktérzy dopuscili si¢ karalnego naruszenia praw
lub przestepstwa przekupstwa funkcjonariusza publicznego. Kazda oferta, obok
propozycji co do wysokosci ceny i ewentualnych oswiadczen dodatkowych, po-

183" Wynosit co najmniej 14 dni, a przy zaméwieniach wickszej wartosci — 4 tygo-
dnie.

184 Ustanowienia wadium (do 5% wartosci zamdéwienia) wymagano jedynie w wy-
padku, gdy bylo ono konieczne dla zabezpieczenia oferty.
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winna zawierac jeszcze o$wiadczenie o bezwarunkowej akceptacji wszystkich wa-
runkéw zaméwienia. Przybicie réwnoznaczne bylo z przyjeciem wybranej oferty
w rozumieniu prawa cywilnego. W zakonczeniu sporzadzano urzedowy odpis do-
kumentéw kontraktowych (oferta i jej przyjecie), ktéry dorgczano niezwlocznie
zwycigskiemu oferentowi. Ustanowienie kaucji zabezpieczajacej nalezyte wyko-
nanie umowy w wysokosci 5% jej warto$ci (w pieniadzu, papierach skarbowych,
ksigzeczkach oszczgdnosciowych lub w bankowych listach gwarancyjnych) byto
konieczne przy zaméwieniach przekraczajacych 2 tys. koron. Umowa finalna
o zamdwienie publiczne podlegata przepisom kodeksu cywilnego.

Powyzsze rozporzadzenie odzwierciedlato ponad stuletnie doswiadczenia
i osiggniecia legislacyjne z zakresu rozwoju procedur udzielania zaméwien pub-
licznych w Austrii. Rozwigzania w nim zawarte stanowity potem podstawe dla
republikanskich regulacji wydawanych po upadku monarchii, w ktérych zerwano
ostatecznie z przetargiem rozstrzyganym wylacznie wedlug kryterium najnizszej
ceny. Obecnie w Austrii, poczgwszy od 1957 r., duze znaczenie praktyczne maja
urzedowo-standardowe warunki udzielania zaméwien publicznych w trybach
przetargowych zawarte w akcie normalizacyjnym ,,Entwurf O-Norm A -2050”.
Unowoczes$nione rozwigzania normatywne o zasiegu ogélnopanstwowym wpro-
wadzone zostaly dopiero w ustawie federalnej o zaméwieniach publicznych
z 1969 r. Niektore pionierskie rozwigzania z 1909 r. utrzymane zostaty w au-
striackim prawie zamoéwien publicznych z 1993 r., a nawet zachowaly si¢ jeszcze
w aktualnie obowigzujacej ustawie z 2006 r.

W carskiej Rosji, az do konca XIX w:, brak bylo nowoczesnych rozwigzan
proceduralnych w zakresie udzielania zaméwien publicznych. Dopiero wzrost
zadan gospodarczych i potrzeb militarnych panstwa wymusil stosowna regulacje.
Ustawa z 1900 r. o skarbowych pracach i dostawach'®> byla aktem stosunkowo
obszernym (242 artykuléw), poniewaz regulowata nie tylko zasady ubiegania
si¢ 0 zamowienia skarbowe wraz z procedurami ich udzielania, lecz takze zasady
ksztaltowania tresci uméw na dostawy, ustugi i roboty budowlane, a nawet szcze-
gotowe rozwigzania z zakresu wykonywania zobowiagzan umownych. Wynikato
to zapewne tego, ze szersze ,odestanie” w tym zakresie do przestarzatych prze-
pisow prawa cywilnego nie byto celowe. W odniesieniu bowiem do problematyki
uméw ustawa z 1900 r. stanowila lex specialis wzgledem przepiséw zawartych
w rosyjskim kodeksie cywilnym, stanowigcym element wzorowanego jeszcze
na landrechcie pruskim, kazuistycznego zwodu praw z 1835 r. Jednocze$nie
na podstawie art. 1488 tego kodeksu przepisy ustawy o skarbowych pracach
i dostawach dotyczace licytacji publicznej mialy odpowiednie zastosowanie do

185

Zwod praw rosyjskich 1900, t. X, cz. L.
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sprzedazy zbednych przedmiotéw skarbowych (ruchomych), choé¢ samo zbycie
wymagalo zgody wladzy gubernialne;j's¢.

W swietle zasad ogdlnych zamoéwien panstwowych udzielali upowaz-
nieni urzednicy po dokltadnym opisie przedmiotu umowy i oszacowaniu jego
warto$ci. Obowigzywaly preferencje krajowe. Podstawowym trybem udzielenia
zamoéwienia byla ustna licytacja publiczna, uruchamiana na podstawie oglo-
szenia (art. 91 i n), natomiast wyjatkowo organizowano ograniczony przetarg
pisemny, zwany ,,procedurg zamknigtych zgltoszen” (art. 141 i n.), zwlaszcza
na dostawy przedmiotéw pochodzenia zagranicznego lub wyrobéw krajowych
dostarczanych wprost z manufaktury lub fabryki albo przy zamawianiu skom-
plikowanych robét lub ustug, co do ktérych zachodzita potrzeba gruntownego
poréwnania ofert. W dodatkowo udost¢pnianych (w siedzibie zamawiajacego)
szczegbtowych warunkach licytacji badz przetargu okreslano przestanki pod-
miotowe ubiegania si¢ 0 zamdwienie oraz wykaz dokumentéw potwierdzaja-
cych ich spetnianie. Z ubiegania si¢ o zaméwienie wykluczano w szczegélnosci
osoby niewiarygodne zawodowo, popadte w stan upadlosci, skazane za niektére
przestepstwa majatkowe lub korupcyjne badz takie, ktére wyrzadzity szkode
(potwierdzong wyrokiem) nie wykonujac nalezycie jakiegokolwiek uprzednie-
go zaméwienia publicznego. Chlopi mogli ubiega¢ si¢ tylko o zamoéwienia na
utrzymanie koni pocztowych, policyjnych lub wojskowych, na naprawy drog
i mostow oraz na ustugi transportu konnego. Pewne ograniczenia dotyczyly tak-
ze urzednikéw i deputowanych oraz cudzoziemcéw i 0séb pochodzenia zydow-
skiego, wedlug ustawy o paszportach.

Przebieg ustnej procedury licytacyjnej (protokotowanej), a takze przetar-
gu pisemnego byt bardzo sformalizowany i biurokratyczny. Przybicie licytacyjne,
a takze rozstrzygniecie przetargu przez wybodr oferty najkorzystniejszej nie pro-
wadzity od razu do zawarcia umowy. Dlatego zastrzegano obowiazek ustanowie-
nia z gory odpowiedniego wadium przez kazdego konkurenta zainteresowanego
udziatem w postepowaniu. Zabezpieczalo ono interesy majagtkowe zamawiaja-
cego na wypadek uchylenia si¢ zwycigskiego konkurenta od zawarcia umowy fi-
nalnej. Wadium pelnito zatem, podobnie jak zadatek, funkcje zryczattowanego
odszkodowania. Tylko wyjatkowo zamiast wadium pieni¢znego dopuszczano
poreczenie osob trzecich, zwlaszcza w odniesieniu do chtopéw, dostawcow zyw-
nosci dla wojska i woznicow wynajmowanych do przewozéw rzeczy. Szczegdlne
rozwigzania proceduralne przewidywano co do zaméwien udzielanych na Sybe-
rii, w krajach kaukaskich, a takze na terenie Finlandii (art. 228-242).

186 Por. Z. Rymowicz, W. Swiecicki, Prawo cywilne ziem wschodnich, t. 1, Warszawa

1933, s. 791.
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W ramach warunkéw kontraktowych dotyczacych uméw o zaméwie-
nia skarbowe (art. 15-90) normowano zwlaszcza zasady: opisu przedmiotu
zamowienia (wyczerpujace i jasne okreslenie), zastrzegania terminéw realiza-
¢ji zaméwien, ksztattowania cen i wynagrodzen wraz z warunkami ptatnosci,
odpowiedzialnosci wykonawcy z tytulu kar umownych (zastrzeganych jednak
w wysokosci wskazanej w ustawie) oraz ustanawiania zabezpieczenia nalezyte-
go wykonania zamoéwienia (porgczenie, weksel, kaucja). Podstawowym typem
umowy o zamdwienie publiczne byt wzorowany na prawie francuskim kontrakt
o przedsigbiorstwie robot lub dostawie (art. 1737 kodeksu rosyjskiego). Ubocz-
nie stosowano przyrzeczenie sprzedazy (art. 1679 kodeksu). Przedsigbiorstwo
rob6t lub dostawa byty przedmiotem umowy, na mocy ktérej wykonawca zobo-
wiazywat si¢ do wykonania swoim kosztem okreslonego przedsigwzigcia (bu-
dowy, naprawy lub przerébki przedmiotu) albo dostarczenia rzeczy rodzajowo
oznaczonych, zamawiajacy za$ do zaptaty wynagrodzenia. Poza tym w ustawie
o zamdwieniach skarbowych rozbudowano regulacje dotyczaca wspdtdziatania
zamawiajacego z wykonawcg przy realizacji Swiadczenia niepienigznego, a takze
odbioru przedmiotu zaméwienia, odpowiedzialnosci za wady oraz dopuszczal-
nosci odstapienia od umowy przez zamawiajacego (art. 178-227). W wyjatko-
wych wypadkach osoba trzecia mogta wstapi¢ w obowiazki wykonawcy zamo-
wienia za zgodg zamawiajacego.

II Rzeczpospolita

W dn. 7 pazdziernika 1918 r. Rada Regencyjna sprawujaca zastepczo wla-
dz¢ w nowo utworzonym Krélestwie Polskim'$” (wobec braku monarchy) w ore-
dziu do Narodu zapowiedziata utworzenie niepodleglego panstwa polskiego!®s.
Na terenie Krolestwa obowigzywato dotychczasowe prawo cywilne, uzupelniane
dekretami i reskryptami Rady Regencyjnej oraz rozporzadzeniami rzadowy-
mi'®?. W zakresie zamowien publicznych udzielanych przez wtadze okupacyjne
obowigzywato jednak prawo niemieckie lub austriackie, natomiast zaopatrzenie
na rzecz skromnej administracji Krélestwa i jego wojska odbywato si¢ na ogél-

187 Powstato z inicjatywy Niemiec i Austro-Wegier, na mocy Aktu z 5 listopada
1916 r., z ziem b. Krélestwa Kongresowego, znajdujacych sie pod okupacja niemiecka.
Podstawe ustrojowa stanowil patent z 12 wrzesnia 1917 r. w sprawie wladzy panstwowej
w Krélestwie Polskim.

188 Monitor Polski 1918, Nr 168, s. 1.

189 Por. dekret z 3 stycznia 1918 r. Rady Regencyjnej o tymczasowej organizacji
wiladz naczelnych Krélestwa Polskiego (Dziennik Praw, Nr 1, poz. 1).
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nych zasadach prawa cywilnego. Gospodarke budzetowg kontrolowat Urzad Ob-
rachunkowy.

Powstanie II Rzeczypospolitej formalnie aczy si¢ z dniem 11 listopada
1918 r., w ktérym Rada Regencyjna przekazata brygadierowi J. Pitsudskiemu
zwierzchnictwo nad wojskiem!*°. Dopiero jednak 14 listopada Rada przekazata
mu pelni¢ wladzy, jako Naczelnemu Dowddcy Wojsk Polskich. Ten zas w dn. 22
listopada 1918 r. wydat dekret o najwyzszej wladzy reprezentacyjnej Republiki

191

Polskiej'!, przesadzajac o republikanskiej formie panstwa. Ustanowit Urzad
Tymczasowego Naczelnika Panstwa, ktéry sam objat, sprawujac wladze¢ najwyz-
sza, az do czasu zwotania Sejmu Ustawodawczego w lutym 1919 r."2. Powolywa-
ny przez Naczelnika rzad wydawat uchwaty podlegajace zatwierdzeniu, w tym
pierwszy budzet Republiki'”®. Odrodzone panstwo bylo nast¢pca prawnym Kro-
lestwa Polskiego. Stad zobowigzania zwigzane z dziatalnoscia urzedow, wojska
i instytucji publicznych zachowaly swoja moc prawng. Uniewazniono jedynie
umowy zawarte przez niemieckie wladze okupacyjne, obciazajace dobra naro-
dowe!.

Zastany i nowy porzadek ustrojowo-prawny rozciggano sukcesywnie na
kolejne ziemie wiaczane do Republiki Polskiej. W pierwszej potowie 1919 r.
uksztaltowaly si¢ powiaty ze starostwami oraz wojewddztwa z wojewodami
jako organami zespolonej administracji'®>. Samorzad terytorialny funkcjono-
wat wedlug ustawodawstwa zaborczego, z tym, ze dla ziem b. zaboru rosyjskie-
go konieczne byly dekrety o samorzadzie miejskim i powiatowym. Jednakze juz

w lipcu 1920 r. Slask otrzymal autonomie'

Z sejmowg reprezentacja regio-
nalna o znacznych kompetencjach ustawodawczych i wojewoda rzadowym,
a takze radg wojewddzka sprawujaca funkcje administracyjne, wybierana przez
Sejm Slaski, dziatajacg jednak pod przewodnictwem wojewody. Petna unifikacja
ustroju administracji rzadowej nastapita na mocy rozporzadzenia Prezydenta RP

z 19 stycznia 1928 1. 0 organizacji i zakresie dzialania wtadz administracji og6l-

0 Dziennik Praw Nr 17, poz. 38.

B! Dziennik Praw Nr 17, poz. 41.

192 Na mocy tzw. matej konstytucji z 20 lutego 1919 r. Sejm powierzyt J. Pitsudskie-
mu dalsze sprawowanie Urzedu Naczelnika Panistwa.

193 O prawie i ustroju odradzajacego si¢ panstwa zob. w: Historia paristwa i prawa
Polski 1918-1939, red. F. Ryszka, Warszawa 1962, s. 102 i nast.

194 Zob. dekret Naczelnika Panistwa z 11 stycznia 1919 r. w przedmiocie uméw
zawartych przez b. wladze okupacyjne co do majatku panstwowego (Dziennik Praw Pan-
stwa Polskiego, dalej: Dz.P., Nr 5, poz. 99).

195 Por. J. Malec, D. Malec, op. cit., ss. 150-151.

196 Zob. ustawe konstytucyjna z 15 lipca 1920 r. zawierajaca statut organiczny wo-
jewodztwa $laskiego (Dz. P. Nr 73, poz. 497).
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nej'”’. W wojewddztwach dziatali wojewodowie powotywani przez Prezydenta
R, natomiast w powiatach — starostowie powotywani przez Ministra Spraw We-
wnetrznych. Jako administracja wyspecjalizowana dziatata zwtaszcza wojsko-
wa, przemystowa i szkolna. Jednolitg za$ organizacje samorzadu terytorialnego
wprowadzita dopiero ustawa 23 marca 1933 r. o czgSciowej zmianie ustroju sa-
198

morzadu terytorialnego!”®. Obok rad gminnych i powiatowych funkcjonowaty
zarzady gminne z wéjtami oraz wydzialy powiatowe, dziatajace jednak pod kie-
rownictwem rzagdowego starosty. Rzadowy nadzér nad samorzadem sprawowano
wedtug kryterium legalnosci, natomiast kontrola finansowa nalezata do Zwiaz-
ku Rewizyjnego Samorzadu Terytorialnego.

Umowy i stosunki obligacyjne podporzadkowane byty poczatkowo prze-
pisom panstw zaborczych. Zachodzace rdznice zniosta dopiero zakonczona
w latach trzydziestych unifikacja prawa zobowigzan. Jednakze zaméwienia rza-
dowe, z uwagi na potozenie stolicy, podlegaly na ogét prawu obowigzujacemu
w b. Krolestwie Polskim, gdzie utrzymano (az do 1924 r.) dotychczasowy system
pienigzny oparty na marce polskiej. Gospodarka skarbowa w poczatkowym okre-
sie nie byta jednak ujeta w zadne ramy ustawowe, wladze centralne i regionalne
samodzielnie dokonywaty niezbednych wydatkéw, a dochody na ten cel czerpaty
z r6znych, czesto przypadkowych Zrédet, z koniecznosci zatem utrzymywano
znaczny deficyt finansowy'”’. Na obszarze Galicji oraz b. zaboru pruskiego przez
ponad 2 lata prowadzono nawet odrebng gospodarke finansowa, przy zachowa-
niu korony i marki niemieckiej, tolerujac w istocie dwuwalutowos¢ (na Slasku
do 1923 r.)?. We Lwowie dziatata bowiem specjalna Komisja Rzadzaca dla

201 zastgpiona potem przez delegata rzagdowego,

Galicji i Slaska Cieszynskiego
natomiast w Poznaniu - Komisariat NRL, ktérego kompetencje, po podpisaniu
traktatu wersalskiego, przejat rzadowy minister b. dzielnicy pruskiej?®* W koncu
lutego 1919 r. udato si¢ nieco uporzadkowaé dochody podatkowe i przyjaé pot-
roczny preliminarz budzetowy, ale z 65% deficytem (wzrést az do 80%, z uwagi

na nadzwyczajne wydatki wojskowe ), ktory usitowano réwnowazy¢ rozmaitymi

7 Dz. P. Nr 11, poz. 86.

198 Dz. P. Nr 35, poz. 294.

199 U schytku 1918 r. przekroczyt on 200%. Por. Z. Landau, J. Tomaszewski, Gospo-
darka Polski migdzywojennej, t. 1, W dobie inflacji, Warszawa 1967, s. 254.

20Wigcej o tym L. Baranski, Dzieje pieniqdza polskiego, (w:) Przemyst i handel
1918-1928, Warszawa 1928, s. 57 i nast. oraz K. Ostrowski, Polityka finansowa Polski
przedwrzesniowej, Warszawa 1958, s. 101 i nast.

201 Jej statut zatwierdzit dekretem z 8 stycznia 1919 r. Tymczasowy Naczelnik Pan-
stwa (Dz. P. Nr 7, poz. 106).

202 Por. ustawe z 1 sierpnia 1919 r. o tymczasowej organizacji zarzadu b. dzielnicy
pruskiej (Dz. P. Nr 64, poz. 385).
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sposobami, gléwnie pozyczkami i opdznianiem zaplaty zobowigzan?”. W dru-
giej potowie roku bylo jeszcze gorzej, poniewaz w ogéle nie udato si¢ wprowadzi¢
zadnego preliminarza. Stosowny dokument przyjeto z moca wsteczna dopiero
w marcu nastgpnego roku, z ponad 300% deficytem, pokrytym dodatkows emisja
pieniadza, napedzajaca — niestety - inflacje. Dotkliwy kryzys gospodarki skarbo-
wej nastapit 1920 r., w zwigzku z rozbudowsg armii i wydatkami wojennymi (wie-
lokrotnie przewyzszajacymi pozostate wydatki), finansowanymi ,podatkiem
inflacyjnym” (ze zwigkszonej emisji pienigdza), a w pewnej czesci takze z pozy-
czek zagranicznych?”. Po zakonczeniu wojny z Rosja Radziecka naprawe skarbu
nadal jednak odraczano ze wzgledéw politycznych. Zmienialy si¢ rzady, jesz-
cze czgsciej ministrowie skarbu. Potegowaly si¢ skutki inflacyjnej emisji marek.
Ciagle nie mozna byto skonstruowaé petnego budzetu panstwa, obowigzywaty
jedynie odcinkowe preliminarze wydatkowo-dochodowe. Dopiero na przetomie
1923/1924 r., w obliczu rozruchéw spotecznych, anarchii skarbowej i wielkiego
spustoszenia wywolanego hiperinflacja, udato si¢ wreszcie zgromadzi¢ wigkszos¢
sejmowg niezbedna do wprowadzenia zmian majacych na celu trwate uzdrowie-
nie gospodarki skarbowej. Uchwalono pierwsze kwartalne prowizorium budze-
towe. Reformy premiera W. Grabskiego zmierzaly w dwéch zasadniczych kie-
runkach: zastapienia zdeprecjonowanej marki polskiej nowa waluta (od 1 lipca
1924 r.) oraz stworzenia podstaw do urzeczywistnienia podstawowej zasady
demokratycznych finanséw publicznych polegajacej na staltym utrzymywaniu
réwnowagi budzetowej’”. W szczegdlnosci, obok wymiany pienigdza, dokonano
wielu usprawnien umozliwiajacych redukcje wydatkéw, podwyzszono stawki po-
datkowe, wprowadzono specjalny podatek majatkowy, zorganizowano monopole
fiskalne (spirytusowy, tytoniowy i zapatczany), zwaloryzowano takze zaleglosci
podatkowe, a ponadto zwickszono wyraznie efektywnos¢ w zakresie egzekwo-
wania zobowigzan podatkowych. Po raz pierwszy w odrodzonej Rzeczpospolitej
pojawit si¢ catoroczny budzet panstwa. Deficytu nie udalo si¢ jednak w petni wy-
eliminowaé. Bark zgody politycznej na dalsze zaostrzenie dyscypliny finansowej
i upadek rzadu W. Grabskiego spowodowaly cz¢sciowe wyhamowanie tendencji
reformistycznych. Osiggniecie pelnej réwnowagi budzetowej i krétkotrwata sta-
bilizacja nastapity dopiero w okresie rzadéw pomajowych.

203 Zestawienie preliminowanych i rzeczywistych wydatkéw 1 dochodéw RP do
konca 1920 r. oraz zestawienie prowizorycznych wydatkéw i dochodéw za rok 1921, War-
szawa 1922, s. 35 i nast.

204 Wigcej o tym Z. Landau, J. Tomaszewski: op. cit., s. 261 i nast.

205 Por. W. Grabski, Dwa lata pracy u podstaw paristwowosci naszej (1924-1925),
Warszawa 1927, s. 18 inast., Z. Landau, Reformy skarbowo-walutowe W. Grabskiego, ,,Finan-
se” 1969, nr 3, s. 15 i nast. oraz M. Malinowski, Stabilizacja waluty w Polsce w latach 1925
i 1927 w swietle literatury, Warszawa 1934, s. 13 i nast.



ZARYS ROZWOJU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH W POLSCE NA TLE PANSTW... 121

W takich warunkach ekonomicznych, przy licznych obiektywnych trud-
nos$ciach unifikacyjnych o charakterze organizacyjnym i prawnym, nie mogto by¢
mowy o rozwoju i unowocze$nieniu zaméwien publicznych. Jednakze juz namocy
dekretu z 7 grudnia 1918 r. Naczelnik Panistwa utworzyl przy Ministrze Przemy-
stu i Handlu specjalny Urzad Rozdzielczy w celu centralizacji zamowien rzado-
wych?*¢ na wyroby przemystowe. W jego sktad weszli przedstawiciele 7 resortow,
z ktérych zakresem dziatania zwigzane byly zaméwienia publiczne. Wszystkie
organy i agendy centralne kierowaty swoje zamoéwienia na wyroby przemystowe
do powyzszego Urzedu, a ten przydzielat je odpowiednim przedsigbiorcom. Przy
zawieraniu uméw nalezato przestrzegaé, aby zamawiane wyroby byly wytwa-
rzane w miar¢ mozliwosci z surowcéw i pétfabrykatéw pochodzenia krajowego.
Celem centralnego rozdzielnictwa byto zapewnienie dostatecznej efektywnosci
(racjonalizacji) wydatkéw dokonywanych ze $rodkéw publicznych i ochrony
przed zagrozeniamikorupcyjnymi. Instytucje nieobjete rozdzielnictwem, zwlasz-
cza samorzadowe, udzielaly zaméwien na zasadach ogélnych. Operowano tez
regulaminami przetargowymi. Wyjatkowe rozwigzania obowiazywaty w resorcie
robdt publicznych dla budownictwa publicznego, a takze w zakresie obowiazko-
wych dostaw ziemioptodéw do dyspozycji administracji rzadowej i samorzadowej
(w ramach tzw. aprowizacji). Na mocy ustawy z 11 kwietnia 1919 r. o rzeczo-
wych $wiadczeniach wojennych?”” zalegalizowano dopuszczalno$é obcigzania
ludnosci w trybie administracyjnym powinnosciami w postaci odplatnego od-
stepowania na rzecz panstwa wlasnosci lub uzytkowania ruchomosci, a takze
nieruchomosci niezbednych dla celéw zaopatrzenia armii i obrony panstwa?®s.
Wkrétce jednak wobec zagrozen wojennych utworzono Urzad Zaopatrzenia
Armii, a nastepnie zlikwidowano Urzad Rozdzielezy?”. Zwigkszenie zaintere-
sowania partnerstwem publiczno-prywatnym, opartym zwlaszcza na koncesji
budowlanej, stymulowano za$ przepisami odrgbnymi, posréd ktérych najwigk-
sze znaczenie praktyczne miala ustawa z 14 pazdziernika 1921 r. o udzielaniu
koncesji na koleje zelazne prywatne?!°.

Zamoéwien rzadowych przez wiele lat udzielano na podstawie przepi-
sow resortowych, nierzadko funkcjonujgcych w postaci chwiejnych instrukeji.
W pewnym stopniu stosowano jednak przetargowe sposoby wylaniania wyko-
nawcow w oparciu o funkcjonujace w rozproszeniu regulacje resortowe i regula-

206 Dz. P. Nr 19, poz. 33.

207Dz, P. Nr 32, poz. 264.

28Zob. tez ustawe z 25 lipca 1919 r. o osobistych $wiadczeniach wojennych
(Dz. P. Nr 67, poz. 1401).

299 Zob. uchwate Sejmu z 30 stycznia 1920 r. (Dz. P. Nr 10, poz. 55).

20Dz, U. Nr 88, poz. 646.
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miny. Jedynie zasady ustalania kontyngentéw obowiazkowych dostaw produktéw
rolnych doczekaly sie regulacji ustawowych?!!. Pewng osobliwoscig byta uchwata
Komitetu Ekonomicznego Ministréw z 6 czerwca 1925 r. o zaméwieniach rza-
dowych udzielanych za granica, wprowadzajaca obowigzek uzyskania uprzedniej
zgody Ministerstwa Przemystu i Handlu na lokowanie zaméwien poza rynkiem
krajowym?'?, ktora utrzymata si¢ az do lat trzydziestych. Sytuacje komplikowat
dodatkowo brak rodzimej kodyfikacji prawa umoéw, cho¢ w odniesieniu do zamo-
wien rzgdowych dominujace znaczenie miato ustawodawstwo b. zaboru rosyjskie-
go, zawarte w kodeksie Napoleona, wtasciwe wedtug siedziby zamawiajacego.
Nieco lepiej rozwinigta byta kontrola zaméwien publicznych. Obok zwy-
czajnej kontroli wewnatrz administracyjnej, funkcjonowata kontrola instytu-
cjonalna. Juz w dn. 7 lutego 1919 r. dekretem Naczelnika Panstwa powolano
Najwyzszg Izb¢ Kontroli Panstwa?'?, ktéra wedlug art. 11 sprawowata kontro-
le ,wszystkich rachunkéw wtadz cywilnych 1 wojskowych, urzedéw, zaktadow
i przedsigbiorstw panstwowych (...), niepanstwowych instytucji otrzymuja-
cych dotacje ze skarbu panstwa (...), a takze rachunkéw dochodéw i wydatkow,
majatkow 1 dtugéow wyzszych jednostek samorzadowych oraz wigkszych miast
(...)”. Niezaleznie od zwyktej kontroli nastepczej (represyjnej) Izba wykony-
wata tez kontrolg wstepna o charakterze prewencyjnym, przede wszystkim w za-
kresie ,,wydatkow na koszty wszelkiego rodzaju inwestycji panstwowych, prowa-
dzonych przez specjalnie dla tego celu zorganizowane komisje (...), wydatkéw
na dostawy dla wojska, utrzymanie drég i mostéw, roboty melioracyjne oraz na
przebudowe lub gruntowne odnowienie budowli panstwowych, a takze wydat-
kow dokonywanych przez instytucje, zaktady i fundacje panstwowe i jednostki
samorzadowe (...)". Jak tatwo zauwazy¢, Izba sprawowata jedynie kontrole fi-
nansowg zamoéwien publicznych, z pominieciem - co do zasady — kontroli pro-
cedur ich udzielania, zapewniajacych wylanianie wiarygodnych wykonawcéw
i najkorzystniejszych warunkow uméw. W celu usunigcia dostrzezonych brakéw
i nieprawidlowosci Izba mogta jednak wydawac stosowne zarzadzenia, w szcze-
golnosci zawiesza¢ winnych zaniedban w czynnosciach urzedowych i zada¢ po-
ciggniecia ich do odpowiedzialnosci materialnej lub karnej*'*. Wobec nasilajacej
sie korupcji w dziedzinie zaopatrzenia wojskowego Sejm, na mocy ustawy z 7

21 Por. dla przykladu ustawe z 9 lipca 1920 r. o aprowizacji na rok gospodarczy
1920/21 (Dz. U. Nr 56, poz. 348 ).

22 Por. D. Szczepanski, Zaméwienia publiczne w 1I Rzeczypospolitej (cz. 1), ,Zamo-
wienia Publiczne — Doradca” 2000, nr 9, s. 59 i nast.

23 Dz. P. Nr 14, poz. 183.

214 Por. ustawe z 30 stycznia 1920 r. w przedmiocie odpowiedzialno$ci urzednikéw
za przestepstwo popelnione z checi zysku (Dz. U. Nr 11, poz. 60).
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listopada 1919 r., powotat nadzwyczajng komisje rewizyjna do przeprowadzenia

lustracji poszczegdlnych dziatéw gospodarki wojskowe;j?!>

celem szybszego ujaw-
nienia przestepstw popetnionych na szkode Skarbu Panstwa.

Zamach majowy z 1926 r. przypadt na okres stosunkowo dobrej koniunk-
tury. Wyraznie wzrastaly dochody podatkowe, nawet tak dalece, ze pojawita si¢
nadwyzka budzetowa. Nie wykorzystano jednak tych sprzyjajacych okolicznosci
do unowoczesnienia zasad funkcjonowania gospodarki skarbowej, a zwlaszcza
udzielania zamdéwien publicznych, uzaleznionych nadmiernie od instrumentéw
administracyjnych. Potem dat o sobie zna¢ kryzys gospodarczy, ktorego skutki
utrudniaty radykalne przeobrazenia w tym zakresie. Wprawdzie juz w 1926 .
w Ministerstwie Przemystu i Handlu prébowano wdrozy¢ generalny program
zamowien rzadowych wraz z kryteriami ich racjonalnego przydziatu, ale inicja-
tywy te nie zostaly uwieniczone powodzeniem gtéwnie ze wzgledu na krepuja-
ca i krotkotrwata (miesigczng) skale wykonawczych wobec rocznego budzetu
- preliminarzy wydatkowych?!®. Tymczasem w okresie zaostrzajacego si¢ na
poczatku lat trzydziestych kryzysu z naturalnych wzgledéw wzrosto znaczenie
zamowien publicznych, niestety w warunkach braku nowoczesnych rozwigzan
legislacyjnych.. Trudnosci uruchomity krytyke funkcjonujacej organizacji zamo-
wien rzadowych, jako potencjalnego instrumentu fagodzenia skutkéw recesji*'”.
W kotach gospodarczych wskazywano przede wszystkim na brak przejrzystosci
inieréwny dostep do zadan finansowanych ze Srodkéw publicznych, w tym nad-
mierne uprzywilejowanie zaméwien udzielanych przedsigbiorstwom panstwo-
wym?!®. Ucigzliwe bylo ponadto nadmierne rozproszenie regulacji, na dodatek
niskiej rangi resortowo- regulaminowej*”’. Od poczatku 1930 r. przy Ministrze
Przemystu i Handlu rozpoczeta dziatalno$¢ miedzyresortowa komisja ds. koor-
dynacji uzgodnienia programéw inwestycyjnych i zakupéw na rzecz jednostek
panstwowych, o charakterze interwencyjnym wobec wzrastajacego bezrobocia
i innych nastgpstw kryzysu gospodarczego. Udalo si¢ jej ustali¢ plan zaméwien
rzadowych na rok budzetowy 1930/31. Scentralizowane przetargi miaty by¢
uruchamiane jeszcze przed rozpoczeciem roku budzetowego z réwnym doste-

25 Dz. P. Nr 89, poz. 889.

216 Por. D. Szezepanski, op. cit., s. 60.

27Z. Ludkiewicz, Polityka wielkich robdt publicznych, Warszawa 1936, s. 24
inast. Por. tez Z. Landau, ]. Tomaszewski, Gospodarka Drugiej Rzeczpospolitej, Warszawa
1991, ss. 36-37.

218 Por. M. Goetzendorf-Grabowska, Istota i zakres zaméwien rzqdowych, jako in-
strumentu polityki ekonomicznej parnstwa, Warszawa 1989, ss. 28-29.

29 Por. Z. Kadtubiski: Rozporzqdzenie Rady Ministrow o dostawach i robotach na
rzecz Skarbu Paristwa, samorzqdu oraz instytucyj prawa publicznego, Katowice 1937, podaje
za P. Szustakiewicz, (w:) M. Chmaj (red. ), Zamowienia publiczne — podrecznik, s. 19.
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pem przedsigbiorcow do zaméwien nimi objetych?®. Dopuszczano protesty,
ktére miata rozpatrywac komisja z udziatem przedstawiciela zainteresowanego
ministerstwa. Powotana na potrzeby nastepnego roku budzetowego komisja mig-
dzyministerialna zostata ograniczona w kompetencjach, gdyz jedynie opinio-
wala rozklad zaméwien pomiedzy poszczegélne okregi przemystowe. Uchwaty
z 19 marca 1932 r. Komitet Ekonomiczny Ministréw powotat statg komisje do
uzgodnienia zaméwien rzadowych i samorzadowych, ktora planowata udziela-
nie zaméwien 1 rozdzielata je pomiedzy okregi przemystowe. Zamawiajacy mie-
li obowiazek zawiera¢ umowy bezposrednio z wylonionymi, nie zawsze jednak
przetargowo, przedsigbiorstwami produkcyjnymi. Rozwigzania te utrzymywaty
sie az do konca 1936 r. wraz z licznymi instrukcjami resortowymi??!.

Coraz bardziej odczuwalny brak ujednoliconych przepiséw o zaméwie-
niach publicznych, w warunkach utrzymujacego si¢ kryzysu gospodarczego,
wymusil uchwalenie 15 lutego 1933 r. ustawy o dostawach i robotach na rzecz
Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucji prawa publicznego???. Byt to jednak
— niestety — akt ramowy. Zgodnie bowiem z art. 1 tej ustawy sposoby i warun-
ki udzielania zaméwien publicznych miata dopiero ustali¢c Rada Ministrow
w drodze rozporzadzenia. W przepisach art. 2 zastrzezono preferencje krajo-
we polegajace na tym, ze zaméwienie na dostawy i roboty powinny by¢ co do
zasady wykonywane przez przedsiebiorstwa krajowe, przy uzyciu krajowych sit
wytworezych, surowedw i produktéw. Z rezimu ustawy i planowanego rozporza-
dzenia wyltaczono jednak zamoéwienia udzielane przez monopole panstwowe i te
przedsigbiorstwa przemystowe, handlowe i gornicze, ktére zostaly wydzielone
z og6lnej administracji publicznej. Pomimo swojego ramowego charakteru usta-
wa zapowiadajaca rozporzadzenie przyjeta zostala z zywa radoscig przez kota
gospodarcze?”. Wkrotce zresztg weszto tez w zycie rozporzadzenie Prezydenta
RP z 27 pazdziernika 1933 r. kodeks zobowigzan?**, ujednolicajacy prawo uméw
na obszarze calego panstwa.

Prace legislacyjne nad rozporzadzeniem wykonawczym do ustawy
z 1933 r. przeciagnely si¢ nieoczekiwanie w czasie, zajely az 4 lata. Jako przy-
czyny oficjalne podawano wolne tempo uzgodnien migdzyresortowych oraz
rozbieznosci co do rozwigzan konstrukcyjnych w zakresie procedur przetargo-

20D, Szezepanski, op. cit., s. 61.

221 Por. T. Kotodziej, Przepisy o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Paiistwa, sa-
morzqdu oraz instytucji prawa publicznego, Poznan 1937, s. 3.

22Dz. U. RP Nr 19, poz. 127.

2B T. Kotodziej, op. cit., s. 3.

224Dz, U. RP, Nr 82, poz. 598.
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wych??. Ostatecznie dopiero 29 stycznia 1937 r. Rada Ministrow przyjeta roz-
porzadzenie o dostawach 1 robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz
instytucji prawa publicznego?*. Zawierato ono oryginalna i dojrzala regulacje,
wolng od obcigzen administracyjnych, wprowadzajaca priorytet dla przetargu
nieograniczonego toczacego si¢ na zasadach prawa cywilnego. Od razu stato si¢
obiektem zainteresowania praktyki®?’, cho¢ vacatio legis przewidziana dla nie-
go wynosita 6 miesiecy. Jednakze o kréotkim okresie funkcjonowania tego roz-
porzadzenia przesadzita II wojna $wiatowa, podczas ktérej nie mogto by¢ sto-
sowane, a potem zostalo wkrotce uchylone w warunkach zmienionego ustroju,
w grudniu 1948 r. Do dzi§ stanowi ono cenny dorobek polskiej mysli legislacyj-
nej. Z rozwigzan w nim zawartych korzystano jeszcze przy formutowaniu re-
gulaminéw przetargowych w okresie przejsciowym po reaktywowaniu mechani-
zmow rynkowych w 1990 1., a takze przy projektowaniu ustawy o zaméwieniach
publicznych z 1994 r. i aktualnie obowigzujacej ustawy z 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych??.

Rozporzadzenie przedwojenne uchylito wszystkie wydane wcze$niej regu-
lacje resortowe. Stanowilo lex specialis wzgledem przepiséw powszechnie obo-
wiazujacego prawa cywilnego (§46). Realizowalo zasade powszechnego dostepu
do zamoéwien udzielanych na rynku krajowym (ustawowe preferencje), o ktére
mogly ubiegac si¢ takze osoby fizyczne legitymujace si¢ kartg rzemieslniczg lub
innym $§wiadectwem kompetencji zawodowych (wiarygodnos¢) oraz co najmniej
»jednoroczna egzystencija gospodarcza”. Jednakze z ubiegania si¢ o zamowienie
byli wykluczeni dostawcy (wykonawcy) prawomocnie skazani za przestepstwa
korupcyjne lub przeciwko bezpieczenstwu panstwa, pozostajacy pod zarzutem
wyrzadzenia szkody w zwigzku z uprzednio uzyskanym zaméwieniem publicz-
nym (w ostatnich trzech latach), korzystajacy z pracy wi¢zZnidw, tacy co do kto-
rych ogloszono upadtos¢ itd. Wprowadzono prymat nieograniczonego przetar-
gu pisemnego, przed dopuszczalnymi wyjatkowo: przetargiem ograniczonym,
ustng aukcja 1 trybem udzielenia zaméwienia z wolnej reki. Drobnych zakupow
owartos$cido 1 tys. zt. mozna byto dokonywac w drodze transakeji bezposredniej
za zwyklym rachunkiem, na podstawie nawet ustnej umowy. Przetarg ograni-
czony wolno bylo zastosowaé dopiero w wypadku, gdy prowadzony uprzednio
przetarg nieograniczony nie dat rezultatu albo w odniesieniu do zaméwien zwia-

225 Tak D. Szezepanski, op. cit. (cz. II, ZPD 2000, Nr 10), s. 56 powotujacy si¢ na
uzasadnienie do tego rozporzadzenia.

226 Dz. U. RP Nr 13, poz. 92.

227 Por. Komunikat Nr 2137 Wydziatu Prawnego Prezydium Rady Ministréw,
~Przeglad Handlowy” 1937, nr 4, s. 30.

228Dz, U. z 2010 1., Nr 113, poz. 759.
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zanych z ochrong zabytkéw lub bezpieczenstwem panstwa, a takze w innych
wyjatkowych wypadkach okreslonych w rozporzadzeniu Ministra Przemystu
i Handlu (nie zostato wydane). Do przetargu ograniczonego nalezato zaprosic
co najmniej 5 konkurentéw. Ustng licytacje organizowano jedynie wtedy, gdy
pozadany byt udziat oferentéw z szerszych warstw ludnosci, a szacunkowa war-
to$¢ zamodwienia nie przekraczata 5 tys. zt. Zamoéwien z wolnej reki udzielano
osobom zdolnym do nalezytego ich wykonania, po negocjacjach uwienczonych
pisemng umowsa, w 13 sytuacjach szczegélnych, enumeratywnie wskazanych
w rozporzadzeniu, zwlaszcza w razie natychmiastowej potrzeby $wiadczenia, ko-
niecznosci udzielenia zaméwienia dodatkowego temu samemu wykonawcy lub
udzielenia zamdwienia osobie trzeciej na dokonczenie swiadczenia przerwanego
odstapieniem od umowy, w sytuacji monopolu po stronie dostawcy (wykonaw-
cy) iw odniesieniu do zakupu zywnosci na potrzeby wojska. W imi¢ zasady row-
nego traktowania konkurentéw, a takze celem zwigkszenia gwarancji bezstron-
nosci zamawiajacego i ochrony przed korupcja obowigzywal wymog postuzenia
si¢ komisjg przetargowa, zapewniajaca przede wszystkim obiektywna i fachowa
oceng ofert przetargowych. Z reprezentacji zamawiajacego wylaczeniu podle-
gali urzednicy powigzani w jakikolwiek sposob z oferentami, w odniesieniu do
ktérych zachodzity watpliwosci co do bezstronnosci (§ 12 rozp.). Ze wzgledéw
ekonomicznych zaméwien nalezato udziela¢ w takim czasie, aby ich wykonanie
przypadato na tzw. sezony martwe, a w przypadku dostaw zywnosci i artykutéw
rolnych na sezony wzmozonej ich podazy (§ 14 rozp.).

Ogloszenie o przetargu nieograniczonym zamieszczano w prasie, a gdy
warto$¢ zamdwienia siegata 50 tys. zt.- takze w Monitorze Polskim. Ze szcze-
gétowymi warunkami zamawianych dostaw lub robét zaznajamiano zainte-
resowanych w siedzibie zamawiajacego. Opis przedmiotu zamoéwienia mial
by¢ doktadny. Mozna bylo dopusci¢ oferty czesciowe. Termin sktadania ofert
nie mogl by¢ krétszy niz 10 dni. Kazda oferta musiata zawiera¢ oswiadczenie
o aprobacie warunkéw zaméwienia. W terminie sktadania ofert nalezato usta-
nowic stosowne wadium. Oferty otwierano komisyjnie. Oceny ofert dokonywa-
no na podstawie z géry przyjetych kryteriow. Obok wysokosci ceny dopuszcza-
no inne kryteria, takze jakosciowe. Brak co najmniej dwéch waznych ofert albo
gdy zadna z ofert nie nadawata si¢ do przyjecia stanowil podstawe do stwier-
dzenia, ze przetarg nie dat rezultatu. Podlegat zamknigciu bez wyboru oferty.
W niektérych wypadkach, zwlaszcza gdy cena oferty najkorzystniejszej prze-
kraczata szacunkowa warto§¢ zamoéwienia wolno byto uruchomi¢ dodatkowy
przetarg ustny lub pisemny pomigdzy co najmniej dwoma konkurentami, kto-
rzy zaoferowali najdogodniejsze warunki. Wybér oferty najkorzystniejszej ta-
czyl si¢ z jej przyjeciem na piSmie. Jednakze - odmiennie niz w prawie niemie-
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ckim i austriackim — umowe finalna podpisywano dopiero po upewnieniu si¢
o bezpieczenstwie transakeji (niekiedy takze po zatwierdzeniu wyboru oferty
przez organ nadrzedny) w oznaczonym terminie, na wezwanie zamawiajace-
go. Oferent uchylajacy si¢ od zawarcia umowy finalnej tracit wadium, o czym
nalezalo z gory uprzedzi¢ w warunkach zamoéwienia i ostrzec w wezwaniu do
podpisania umowy.

Do obligatoryjnych postanowien umowy wedtug § 40 rozp. nalezaly
w szczegdlnosci zastrzezenia o terminie realizacji zamdwienia, karach umow-
nych zaliczanych na poczet odszkodowania naleznego zamawiajacemu, o zaka-
zie angazowania podwykonawcéw bez zgody zamawiajacego oraz o warunkach
odbioru przedmiotu zaméwienia i zaptaty wynagrodzenia. Zawarciu umowy
o zamo6wienie publiczne towarzyszyto na ogét ustanowienie odpowiedniego za-
bezpieczenia nalezytego jej wykonania, w zakresie $ciggalnosci potencjalnych
roszczen przystugujacych zamawiajagcemu. Zaliczkowanie dostawcy (wykonaw-
cy) dopuszczalne bylo wyjatkowo za zgoda organu zwierzchniego. Ewentualne
zamowienie dodatkowe wymagato odr¢bnej umowy. Z uwagi na znaczne zagro-
zenia korupcyjne i inne mankamenty realizacyjne, odbioru przedmiotu zamé-
wienia wigkszej warto$ci dokonywano komisyjnie.

Zamowienia panstwowe w ustroju socjalistycznym

Zmiany ustrojowe wprowadzone w Polsce i innych krajach §rodkowoeuro-
pejskich po drugiej wojnie $wiatowej faczyly sie ze wzrostem zastosowania in-
strumentéw administracyjnych. Poczatkowo ujawnialy si¢ sprzeczne tendencje:
reaktywowanie regulacji i mechanizméw przedwojennych oraz recepcja rozwia-
zan radzieckich. W Polsce z jednej strony przywrécono konstytucje marcowa,
parlament (choc¢ bez Senatu), organizacj¢ samorzadu terytorialnego (nawet z sa-
morzadem wojewddztwa)?*’, przedwojenne instytucje panstwowe i zamowienia
publiczne, natomiast z drugiej strony stopniowo centralizowano administracje
rzadowa, rozbudowywano aparat represji, znacjonalizowano przemyst, utrzyma-
no obowiazkowe dostawy produktéw rolnych wprowadzone uprzednio przez oku-
panta, ograniczono swobode gospodarcza (administracyjne koncesje, zezwolenia)
z wyraznymi preferencjami na rzecz przedsigbiorstw panstwowych, wprowadzo-
no centralnie planowanie gospodarcze itd. Dla zaméwien publicznych szczeg6l-
nie dotkliwe byly: liczebny wzrost przedsi¢biorstw panstwowych, z radykalnym

22 Zob. dekret PKWN z 23 listopada 1944 r. o organizacji i zakresie dziatania
samorzadu terytorialnego (Dz. U. Nr 14, poz. 74).
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ograniczeniem form handlowych (spétek) i centralne planowanie, ktéremu to-
warzyszyla redukcja zastosowania umowy cywilnoprawnej i rozwéj administra-
cyjnego rozdzielnictwa z urzegdowymi cennikami. U schytku lat czterdziestych
rozegrata si¢ tzw. bitwa o handel, majaca na celu wyeliminowanie sektora pry-
watnego z dziatalnosci handlowej, w ktérego istnieniu upatrywano grozby od-
rodzenia kapitalizmu. W rezultacie po kilku latach przeobrazen, potaczonych
czesto z indywidualnymi szykanami administracyjno-fiskalnymi, sklepy pan-
stwowe i spotdzielcze zdominowaly obrét hurtowo-detaliczny. Takze drobna wy-
tworczo$¢ zepchnigta zostata ostatecznie na margines zycia gospodarczego. Juz
na mocy ustawy z 18 listopada 1948 r. o dostawach, robotach i ustugach na rzecz
Skarbu Panstwa, samorzadu oraz niektorych kategorii oséb prawnych?*® uchylo-
no przedwojenne przepisy o zaméwieniach publicznych, wprowadzono central-
ne planowanie zaméwien oraz wyrazne preferencje przy ich udzielaniu w trybie
administracyjnym (bezprzetargowych) na rzecz przedsigbiorstw panstwowych i
panstwowo-spéldzielczych. Innym podmiotom (prywatnym) zamoéwien udzie-
lano wyjatkowo, gdy poszukiwane dostawy lub roboty w ogéle nie miescily si¢
w dziatalnosci przedsigbiorstw panstwowych albo, gdy przedsi¢biorstwa te nie
mogly podja¢ si¢ ich wykonania w iloci i terminach koniecznych dla zamawia-
jacego (art. 6). Procedury udzielania funkcjonujacych na marginesie zaméwien
umownych unormowano na mocy rozporzadzenia wykonawczego?*!. Podstawo-
we znaczenie mial przetarg nieograniczony, natomiast przetarg ograniczony do-
puszczalny byl w wyjatkowych przypadkach, gdy zamawiane $wiadczenie mogly
wykona¢ wylacznie przedsigbiorstwa spotdzielcze, istniata ograniczona liczba
potencjalnych oferentéw lub zaméwienie nie miato wigkszej wartosci. Unormo-
wanie tych procedur bylo jednak podobne do regulacji zawartej w rozporzadze-
niu z 1937 r. Oferent, ktoérego oferta nie zostata przyjeta ,, nie mogl roscic z tego
tytutu zadnych pretensji do zamawiajacego” (§ 42 rozp.). Sytuacje¢ pogarszat
dodatkowo przepis, wedtug ktérego zaméwien udzielano po cenach nieprzekra-
czajacych cen urzedowych (§ 13 rozp.), ktore — jak wiadomo — odbiegaly czesto
od rzeczywistych realiow ekonomicznych.

Zasadniczy cios nastapil w 1950 r. Na mocy ustawy z 20 marca 1950 r.

o terenowych organach jednolitej wtadzy panstwowe;j**?

zniesiono samorzad tery-
torialny, a mienie jego znacjonalizowano. Zniesiono tez stanowiska wojewodéw,

starostow 1 wojtow. Administracje terenowg przekazano organom wykonawczym

0Dz, U. Nr 63, poz. 404.

21 Rozporzadzenie Rady Ministréw z 19 lutego 1949 r. w sprawie dostaw, robét
i ustug na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz niektérych kategorii 0oséb prawnych
(Dz. U. Nr 12, poz. 73).

22 Dz. U. Nr 14, poz. 130.
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rad narodowych (prezydia). Zwierzchni nadzér nad radami sprawowata Rada
Panstwa, a nad ich prezydiami — wlasciwy minister i Rada Ministréw, ktore
udzielaly im szczegdétowych ,,wytycznych i instrukeji” oraz rozpatrywaty prze-
kazywane przez nie sprawozdania. W oparciu o ustawe z 19 kwietnia 1950 r.

o umowach planowych w gospodarce socjalistycznej?**

wprowadzono powszech-
ny obowigzek zawierania uméw planowych w sferze uspotecznionej. W rolni-
ctwie zwigkszono zakres obowigzkowych dostaw, zaostrzono tzw. rozkutaczanie
(represje karno-administracyjne), a takze przyspieszono przymusowg kolekty-
wizacje. W szczegdlno$ci umowy planowe obejmowaly caly odgornie ksztatto-
wany plan jednostki gospodarki uspotecznionej, tres¢ zobowigzania umownego
zdeterminowana byla bezposrednio stosownymi dyspozycjami planistycznymi.
Obowiazywaly normatywne warunki i wzory uméw (tzw. umowy typowe), sank-
cjonowane osobista odpowiedzialno$cig karno-administracyjng za odstgpstwa
na rzecz swobody kontraktowej. W pewnym zakresie wystepowat nawet obowia-
zek wykonywania §wiadczen bezumownych, wprost na podstawie decyzji admi-
nistracyjnych. Rozpoznawanie sporéw przedumownych, a takze sporéw z tytutu
wykonywania zobowigzan mi¢dzy jednostkami gospodarki uspotecznionej wyta-
czono z jurysdykeji sadowej i podporzadkowano organowi administracyjnemu,
funkcjonujacemu pod nazwg Panstwowy Arbitraz Gospodarczy. Wolne od inge-
rencji administracyjnej umowy gospodarcze funkcjonowaly na peryferiach obro-
tu gospodarczego. Na wiele lat z jezyka prawnego i prawniczego znikneto pojecie
»zamowienia publicznego”.

Pomimo ztagodzenia niektérych instrumentéw centralnego zarzadzania
w potowie lat pigédziesiatych?**iwprowadzeniu nowejustawyz 28 grudnia 1957 .
o dostawach, robotach i ustugach na rzecz jednostek panstwowych?®, admini-
stracyjne formy reglamentacji $wiadczen na cele publiczne, w postaci skorelo-
wanych z planami gospodarczymi rozdzielnikéw i uzgodnien dostaw (robot)
oraz rozmaitych urzedowych cennikéw, utrzymaty si¢ az do konca lat osiem-
dziesigtych?*. Wszechobecne szczegétowe warunki uméw o charakterze norma-
tywnym eliminowaly swobodg kontraktows tak ze umowa w obrocie z udziatem
jednostek gospodarki uspolecznionej pelnita jedynie role przystowiowego , listka

23 Dz. U. Nr 21, poz. 180.

234 Na podstawie dekretu Rady Pafistwa z 16 maja 1956 r. o umowach dostawy
pomiedzy jednostkami gospodarki uspotecznionej (Dz. U. Nr 16, poz. 87).

25 Dz. U. Nr 3, poz. 7. Zastapita ona ustawe z 1948 r. Wedtug rozporzadzenia wy-
konawczego z 1958 r. (Dz. U. Nr 6, poz. 17) w nieco szerszym zakresie wolno bylo udzie-
la¢ zaméwien jednostkom nieuspolecznionym w trybie przetargowym, ale postepowanie
mogto by¢ swobodnie uniewaznione.

26 K. Sobczak, Zaméwienia rzqdowe (kwestie administracyjno-prawne), ,Przeglad
Ustawodawstwa Gospodarczego” 1984, nr 2, s. 38 i nast.
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figowego”. Proby odblokowania swobody kontraktowej z pobudzeniem tzw. ini-
cjatywy prywatnej i znoszenia ograniczen mi¢dzysektorowych w zaméwieniach
rzadowych?¥’ z lat osiemdziesiatych, rokujace nawet pewne nadzieje na wigksze
reformy?*®, nie odegraty wigkszej roli wobec postepujacej degradacji socjalistycz-
nego ustroju gospodarczego.

Okres transformacji ustrojowe;j

Wraz z reaktywowaniem mechanizméw rynkowych na poczatku lat dzie-
wigédziesigtych od razu ujawnita si¢ potrzeba przywrécenia odpowiedniej regu-
lacji zamowien publicznych, zwlaszcza w obliczu odbudowy samorzadu teryto-
rialnego 1 postepujacych zmian strukturalno-organizacyjnych w obrebie sektora
publicznego. Poczatkowo jednak zamierzano zatatwi¢ ten problem wzorem nie-
mieckim na gruncie rozporzadzenia wykonawczego do prawa budzetowego®®,
ale rychto rozwigzanie takie okazalo si¢ niewystarczajace z uwagi na potrzebe
szerszego dostosowania polskich przepisow do rozwigzan i standardow euro-
pejskich, w zwigzku z podpisaniem uktadu o stowarzyszeniu miedzy Polskg
a Wspdlnotami Europejskimi z 1991 r. Nie bez znaczenia byt tez liczebny wzrost
naruszen intereséw publicznych, wymagajacy rozwinigtej i nowoczesnej regulacji,
przejrzystych i poddanych urzedowej kontroli procedur zamawiania $wiadczen na
cele publiczne. Konieczna stata si¢ kompleksowa ustawa. Prace legislacyjne zno-
wu — niestety — ,,przeciagnely si¢ w czasie”, poniewaz pierwszy wstepny projekt
ustawy okazat si¢ chybiony, gtéwnie ze wzgledu na nadmierng recepcje rozwigzan
anglosaskich. Ostatecznie powotano Pelnomocnika Rzgdu z biurem ekspertow, co
doprowadzito do pozytywnego zakonczenia inicjatywy legislacyjnej.

Przepisy ustawy z dn. 10 czerweca 1994 r. o zamoéwieniach publicznych?*
wzorowano w znacznej mierze na ustawodawstwie europejskim oraz na uni-

27TW oparciu o przepisy ustawy z 26 lutego 1982 r. o planowaniu spoteczno-gos-
podarczym (Dz. U. Nr 7, poz. 5) oraz ustawy o zmianie niektérych ustaw wprowadzaja-
cych reforme gospodarczg (Dz. U. Nr 71, poz. 31).

238 Por. G. Domanski, R. Pietrusifiski, Aspekty cywilnoprawne zaméwien rzqdowych,
~Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1984, nr 2, s. 40 i nast. oraz J. Wyszkowski,
Przetargi na roboty budowlane, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1986, nr 10,
s. 269.

2% Na podstawie delegacji zawartej w art. 42 ust. 3 ustawy z dnia 5 stycznia 1991 r.
prawo budzetowe (Dz. U. Nr 4, poz. 18 z pézn. zm.) Rada Ministréw okresli¢ miata
w drodze rozporzadzenia ,tryb sktadania zaméwien i dokonywania wydatkéw na dosta-
wy towaréw, wykonywanie ustug i rob6t budowlano-montazowych na rzecz Skarbu Pan-
stwa i samorzadéw terytorialnych”, ktérego wydania jednak zaniechano.

240Dz, U. Nr 76, poz. 344 ze zm.
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wersalnych i umiarkowanych rozwigzaniach ustawy modelowej UNCITRAL**!,
z nawigzaniem — rzecz jasna - do przedwojennej polskiej regulacji z 1937 r.
i rodzimych doswiadczen. Odwzorowanie od razu w pelnym wymiarze europej-
skich regut udzielania zaméwien publicznych nie byto mozliwe z uwagi na roz-
maite ograniczenia i trudnosci towarzyszace odbudowie gospodarki rynkowej,
jak i potrzebe uprzednich reform administracji publicznej**. Czeste zmiany tej
ustawy i brak stabilizacji prawnej spotykaly si¢ jednak z niezadowoleniem prak-
tyki i powszechng krytyka ciagle niepewnego stanu normatywnego. Dodatkows
bariere stwarzata konieczno$¢ pokonywania rozmaitych przyzwyczajen i nawy-
kéw z poprzedniego okresu. Praktycznego ,,ozywienia” wymagata takze zwykta
problematyka uméw gospodarczych?*.

Wdrazaniem nowych rozwigzan zajmowal si¢ przez kilkanascie lat spe-
cjalnie w tym celu utworzony Urzad Zaméwien Publicznych?*, ktérego aktyw-
no$¢ w ostatnim czasie skierowana zostala gléwnie na kontrole administracyjng
zamé6wien publicznych. Poczatkowo spory zwigzane z udzielaniem zaméwien
publicznych rozpatrywaty — podobnie jak w niektérych innych krajach europej-
skich — zespoly arbitréw (powolywane ad hoc sposrod osob objetych lista Preze-
sa Urzedu), funkcjonujace na zasadach sagdu polubownego. Okazato si¢ jednak,
ze rozwigzanie to nie wytrzymato préby czasu. Pozostawato tez w sprzecznosci
z rozwigzaniami europejskimi. Proby profesjonalizacji orzecznictwa arbitrow
nie zostaly uwienczone sukcesem. Ostatecznie w 2007 r. rozpatrywanie sporéw
z zakresu udzielania zaméwien publicznych powierzono Krajowej Izbie Odwo-
fawczej, dziatajacej wprawdzie z poszanowaniem zasady kontradyktoryjnosci,
lecz podporzgdkowanej Prezesowi Rady Ministréw, ktorej orzeczenia sg objete
kontrola sgdowa w trybie skargowym?®.

Ustawa z 1994 r. przywrécita zasadg powszechnosci zaméwien publicz-
nych, obejmujgc swym rezimem catg administracje rzadowa z podporzadkowanym
jej sektorem panstwowym oraz samorzad terytorialny z wszelkimi instytucjami

24 Opracowana w 1993 r. przez Komisje ONZ ds. Migdzynarodowego Prawa Han-
dlowego (UNCITRAL). Por. w przektadzie na jezyk polski M. Lemke, L. Zalewski, Usta-
wa modelowa ONZ w sprawie zamawiania towaréw, robdt budowlanych i ustug, Urzad
Rady Ministréow, Warszawa 1994, dalej: ,,ustawa modelowa UNCITRAL”.

242 Zrealizowano je dopiero w 1999 r. na gruncie nowego — tréjstopniowego — po-
dziatu terytorialnego panstwa.

243 Por. w tym zakresie Cz. Zutawska, Dwadziescia pigé lat reformowania prawa cy-
wilnego materialnego. Kronika — wspomnienia — refleksje, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego”
2007, nr 7, s. 305 1 nast.

244 Podobne urzedy utworzono w wigkszosci krajéow postsocjalistycznych ubiegaja-
cych sie o cztonkostwo w UE.

245 Administracyjny tryb odwotawczy przewidziano takze w niektérych innych
krajach europejskich, zwlaszcza w Niemczech, Austrii, Stowacji i Litwie. W wigkszosci
krajow obowigzuje wylacznie droga sadowa.
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komunalnymi, nawet z zaleznymi spétkami i przedsigbiorstwami uzytecznosci
publicznej. Obok zasadniczych procedur przetargowych dopuszczono szereg do-
tychczas nieznanych procedur wyjatkowego zastosowania, zwlaszcza negocjacje
z zachowaniem konkurencji i procedurg tzw. zapytania o ceng. Uporzadkowa-
no tez podstawy udzielania zaméwien z wolnej reki w zgodzie ze standardami
europejskimi. Po ponad pigcdziesigcioletnim zastoju w zaméwieniach publicz-
nych unowoczes$niono tok i elementy konstrukcyjne poszczegélnych procedur.
Utrzymano jednak rozwigzanie o posrednich skutkach rozstrzygniecia przetar-
gu lub innej procedury ofertowo-eliminacyjnej. Rozwigzanie to nie pozwala bo-
wiem na automatyczne zawarcie umowy finalnej w wyniku wyboru oferty naj-
korzysxtniejszej, lecz jedynie do nawigzania przejsciowej umowy przedwstepnej
z obowigzkiem zawarcia w przysztosci umowy o zaméwienie publiczne. Od razu
implementowano europejska dyrektywe odwotawcza 89/665, dopuszczajac
mozliwo$¢ oprotestowania uchybien popetnianych przez zamawiajacego, a na
wypadek nieuwzglednienia sprzeciwu — odwolanie przesadzajace o skierowaniu
sprawy na drogg postepowania spornego. Z czasem unormowano tez konkursowy
spos6b wytaniania wykonawcéw prac projektowych. Przewidywane poczatkowo
preferencje krajowe zostaty potem zmienione. Do rangi zasady podniesiono obo-
wigzek réwnego traktowania konkurentéw, przy przestrzeganiu regut uczciwej
konkurencji, a takze jawno$¢ postepowania z rozbudowanymi powinnosciami
publikacji ogltoszen oraz powszechnego dostepu do dokumentacji postgpowania.
W mysl zasady bezstronno$ci unormowano przestanki obligatoryjnego wytacze-
nia urzednikow powigzanych z oferentami od reprezentacji po stronie zamawia-
jacego, a ponadto wprowadzono obowiazek udzialu komisji przetargowej przy
wyborze wykonawcy.

Kolejne zmiany tej ustawy, zmierzajace do dostosowania zawartych
w niej unormowan do rozwigzan europejskich i potrzeb dojrzewajacego rynku
zamowien publicznych, naruszyly jej wewnetrzng spdjnosé w takim stopniu, ze
w zwigzku z potrzeba znacznej nowelizacji regulacji wymuszong przystapie-
niem Polski do UE zdecydowano si¢ ostatecznie na wydanie nowego aktu.
Ustawa z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych?* usungta wiele
niezgodnosci, unowoczesnita rozwigzania proceduralne (w szczegélnosci po-
przez racjonalizacje dopuszczalnosci procedur negocjacyjnych i wprowadzenie
elektronicznej formy o$wiadczen, zastepczej wobec pisemnej), ztagodzita nie-
ktore ucigzliwosci biurokratyczne poprzez podniesienie progu kwotowego dla
drobnych zaméwien, a takze polepszyla przejrzystos¢ i jakosé regulacji. Wkrot-
ce jednak, po wejsciu w Zycie nowego prawa, zmienily si¢ dyrektywy europejskie

246Dz, U. 2z 2010 1., Nr 113, poz. 759 ze zm.
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(marzec 2004 r.), w kierunku dalszej modernizacji procedur, co stato si¢ pod-
stawg do kolejnych nowelizacji. Potem przyszta jeszcze dyrektywa 2007 /66/WE
o poprawie skutecznosci srodkéw odwolawczych, wymuszajaca nowelizacje
zlat 2008 - 2009. Pionierski okres ksztattowania si¢ polskiego prawa zamowien
publicznych po zmianie ustroju polityczno-gospodarczego zamknie implemen-
tacja dyrektywy 2009/81/WE, ktéra dotyczy zaméwien udzielonych na potrze-
by wojska.

Ksztaltowanie si¢ wzorcéw europejskich

Do potowy XX w. miedzypanstwowa integracja w dziedzinie zamdwien
publicznych w Europie byta wycinkowa, nastgpowata w ramach swobodnej re-
cepcji nowoczesniejszych rozwigzan prawnych. Zasadniczg barierg byla izola-
cja krajowych rynkéw zamoéwien publicznych, przed naptywem obcych débr,
zwlaszcza w trybie wszedzie stosowanych preferencji krajowych. Odstepstwa od
nich dopuszczane byty wyjatkowo, gdy wymagaty tego interesy narodowe lub zo-
bowigzania sojusznicze. Sytuacja zmienita si¢ dopiero po II wojnie $wiatowej, na
gruncie konkurujacych ze soba organizacji gospodarczych, z jednej strony OECD
i EWG (pdzniej UE), a z drugiej RWPG, nie liczac paktéw militarnych. RWPG
ostatecznie nie wytrzymala préby czasu, ze wzgledow polityczno-ideologicz-
nych, a takze z uwagi na wady organizacyjne (brak wspdlnej waluty), nie udato
sie jej stworzy¢ wspdlnego rynku. Zostata rozwigzana w 1991 r. a wigkszos¢ jej
cztonkéw wstgpita pdzniej do UE.

W Europie zachodniej przez pewien czas podstawa integracji w sferze za-
moéwien publicznych byty postanowienia Traktatu Rzymskiego z 1957 r. (obec-
nie - o funkcjonowaniu UE), zwlaszcza deklaracje o wolnym przeplywie towaréw
i ustug, swobodzie dziatalnosci gospodarczej, rownosci w handlu (zakazie dys-
kryminacji) oraz ochronie konkurencji. W praktyce jednak rychto dat o sobie
znaé ucigzliwy brak szczegétowych regulacji wspdlnotowych. Europejski Try-
bunat Sprawiedliwosci zbyt czgsto bowiem zmuszony byt do stosowania rozsze-
rzajacej wykladni prawa traktatowego®¥’. Juz w latach sze$¢dziesiatych potrzeby
zwigzane z otwarciem zamoéwien publicznych na konkurencje europejska i daze-
nie do poprawy efektywnosci wydatkowania Srodkéw publicznych, sktonilty do
poszukiwania regulacji ochronnych w obrebie wtérnego prawa wspélnotowego.
Pierwsze dyrektywy Rady i zalecenia Komisji Europejskiej miaty fragmentarycz-

247 Por. zwlaszcza M. Lemke, Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej — dyrektywy

dotyczqce zaméwien na ustugi, dostawy i roboty budowlane, Warszawa 2001, s. 8 i nast.



134 Ryszrd Szostak

ny charakter, zmierzaly jedynie do usuwania podstawowych barier i preferencji
krajowych?#. Dopiero regulacje przypadajace na lata siedemdziesigte zwigzane
byty wprost z wdrazaniem regut wspélnego rynku®*. Obowigzywaty az do konca
lat osiemdziesigtych. Potem zastapiono je bardziej rozwini¢tymi aktami.
Pierwsza byta dyrektywa Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien na ustugi**

1993 r. wydano dyrektywe Rady 93/36/EWG koordynujaca procedury udzie-
lania zaméwien publicznych na dostawy?! oraz dyrektywe 93/37/EWG koor-

252

, potem w dn. 14 czerwca

dynujaca procedury udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane
Uzupetniajace znaczenie miata dyrektywa Rady 90/531/EWG z 17 wrzesnia
1990 r. w sprawie udzielania zaméwien w sektorach gospodarki wodnej, ener-
getycznej, transportu i telekomunikacji***, wzbogacona wkrétce o dyspozycje
dyrektywy 93/38/EWG z 14 czerwca 1993 r*>%. Przez ponad 10 lat tworzyty one
zespdt podstawowych przepiséw prawa wspdlnotowego w zakresie zamdwien
publicznych. Pozytywne do$wiadczenia niektérych panstw (Holandii, Belgii)
w zakresie zaskarzania w trybie protestacyjno-skargowym uchybien popetnia-
nych przez zamawiajacych na szkode wykonawcdw ubiegajacych sie o zaméwie-
nie, jeszcze w toku przetargu (innej procedury), przy wstrzymaniu moznosci
zawarcia umowy finalnej, uzasadnity opracowanie i wydanie tzw. dyrektyw od-
wolawczych. Chodzi o dyrektywe Rady 89/665/EWG z 21 grudnia 1989 r. o sto-
sowaniu procedur odwotawczych przy udzielaniu zaméwien na zasadach ogél-
nych?> oraz dyrektywe 92/13/EWG z 25 lutego 1992 r. regulujaca te procedury

w odniesieniu do udzielania zaméwien w sektorach gospodarki wodnej, energe-

248 Dyrektywa Rady 64/429/EWG z 7 lipca 1964 r. o urzeczywistnianiu swobody
$wiadczenia ustug i prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej (O] 1964 L-117 p. 1880), dy-
rektywa Komisji 70/32/EWG z 17 grudnia 1969 r. w sprawie dostaw towaréw dla paristwa,
jego wtadz lokalnych oraz os6b prawa publicznego (O] 1970 L 188, p. 38) oraz dyrekty-
wa Rady 71/304/EWG z 26 lipca 1971 r. o zniesieniu ograniczen swobody $wiadczenia
ustug w zakresie zaméwien publicznych na roboty budowlane oraz udzielaniu zaméwien
publicznych na roboty budowlane wykonawcom dziatajgcym za posrednictwem agencji
i oddziatéw (O] 1971 L-185, p. 5).

24 Najpierw zapadla dyrektywa Rady 71/305/EWG z 26 lipca 1971 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwienr publicznych na roboty budowlane (OJ L-185,
p- 115), potem byta dyrektywa Rady 77/62/EWG z dn. 21 grudnia 1976 r. koordynujaca
procedury udzielania zaméwienr publicznych na dostawy (O] L-13, p. 1) oraz szereg in-
nych aktéw fragmentarycznych.

$00J L-209, p. 1.

BLOJL-199, p. 1.

20J L-199, p. 54.

23 QJ L-297, p. 1.

4QJ L-101, p. 1.

23 QJ L-395, p. 33.
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tycznej, transportu publicznego i telekomunikacji**®. Z czasem staty si¢ one istot-
ng gwarancja zachowania dostatecznej efektywnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, obejmujaca instrumenty wymuszajace szybka korektu-
r¢ uchybien proceduralnych, na biezaco, jeszcze przed zawarciem umowy final-
nej, celem unikniecia wadliwego wyboru oferty i powaznych trudnosci zwigza-
nych z uniewaznieniem umowy lub dochodzeniem roszczen odszkodowawczych.
Powyzsze dyrektywy nie zmierzaty bynajmniej do osiagnigcia catkowitego ujed-
nolicenia krajowych przepisow o zaméwieniach publicznych. Chodzito jedynie
oich zblizenie i harmonizacj¢ w zakresie minimalnych wymagan gwarantujacych
realizacj¢ podstawowych wolnosci w wymiarze europejskim (zwlaszcza nieskre-
powanego dostepu do zaméwien), uczciwej konkurencji i zwalczania praktyk
korupcyjnych®?. W pozostalym zakresie panstwa cztonkowskie dysponowaty
stosunkowo duzg swoboda ksztattowania i doskonalenia rodzimych rozwiazan,
pod warunkiem niesprzecznosci z prawem europejskim. Obszar swobody regula-
cyjnej i dopuszczalnego zréznicowania unormowan krajowych wprawdzie zawe-
zat si¢ sukcesywnie w wyniku kolejnych przeobrazen regulacji wspélnotowych,
ale ciagle jeszcze pozostawat dostatecznie szeroki. Do dzi§ zatem utrzymuje si¢
prymat prawa krajowego, zgodnie z zasada pomocniczosci.

Potrzeby integracyjne w obrebie regulacji umoéw cze$ciowo zatatwia pra-
wo konwencyjne, w ramach ktérego licza si¢ ustawa modelowa o zaméwieniach
publicznych UNCITRAL oraz zasady mi¢dzynarodowych kontraktéw handlo-
wych UNIDROIT zawierajace regulty dobrowolnego stosowania (lex contractus,

¢ QJ L-76, p. 1.

27 Ograniczona role dyrektyw potwierdzito stanowisko Komisji Europejskiej za-
jete w 1997 r. (w:) The Rules Governing the Procedures in the Award of Public Procurement
Contracts, powotuje za M. Lemke, Zamdwienia publiczne w Unii Europejskiej — dyrektywy
..., Op. cit., s. 17. Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci w wielu swoich orzeczeniach wielo-
krotnie zastrzegat tez, ze wdrozenie dyrektywy do ustawodawstwa krajowego niekoniecz-
nie wymaga, aby jej przepisy przejete byty dostownie; wystarczy zachowanie wlasciwe-
go kontekstu prawnego gwarantujacego catkowita implementacje rozwigzan dyrektywy
w sposob dostatecznie jasny i precyzyjny, aby w przypadkach, w ktérych rozwigzania za-
warte w dyrektywie maja by¢ podstawg dla praw jednostki, mogta ona w petni z nich ko-
rzystaé i w razie potrzeby powotaé sie na nie przed sadem krajowym. Zob. zwlaszcza orze-
czenia z 11 lipca 1991 r. (C-361/89, Komisja/Niemcy), ,,European Court Reports” (dalej:
ECR) 1991, I-2567; 11 sierpnia 1995 r. (C-433/93, Komisja/Niemcy), ECR 1995, I- 2303
oraz z 20 wrzesnia 1988 r. (C- 31/87, ,,Beentjes”/Holandia), ECR 1988, I - 4635. Chodzito
tez o zasade ,bezposredniego skutku”, pozwalajaca obywatelowi panistwa cztonkowskie-
g0, ktdre nie wywigzalo sie¢ w terminie z obowigzku implementacji dyrektywy, powotaé
sie na niag w odniesieniu do uprawnien, jakimi dysponowatby, gdyby panstwo wykonato
obowiazek implementacji. Por. M. Ahlt, Prawo europejskie, Warszawa 1998, ss. 26-29.
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kierunki wyktadni uméw, wzorce dla prawa krajowego) pozbawionych jednak
jakiejkolwiek sankeji miedzynarodowej**® Nie bez znaczenia s3 tez dyspozycje
konwencji wiedenskiej o umowach mi¢dzynarodowej sprzedazy towaréw (UN-
CITRAL)?*”’ oraz konwencji rzymskiej z 1980 r. o prawie wlasciwym dla zobowia-
zan umownych?®, zastgpionej rozporzadzeniem (WE) nr 593/2008 o prawie
wiasciwym dla zobowigzan umownych (Rzym I)?¢!. W zakresie zaméwien pub-
licznych sg one jednak wytaczone, z uwagi na zasadg¢ prawa krajowego, wedtug
ktorej zamoéwienia udzielane przez polskie instytucje, chocby za granica (np.
placéwki dyplomatyczne), podlegaja przepisom prawa polskiego, Oznacza to, ze
cudzoziemscy wykonawcy ubiegajacy si¢ ,,polskie zaméwienia” musza si¢ dosto-
sowaé do polskich rozwigzan prawnych. Nie wyklucza to oczywiscie mozliwosci
uwzglednienia przez zamawiajacego obcych rozwigzan mieszczacych si¢ w gra-
nicach dyspozytywnych unormowan polskiego prawa zaméwien publicznych.
Pewng role unifikacyjna (zwlaszcza w okresie przed wielka akcesjg z 2004 r.)
spelniaty rozmaite standardy udzielania zaméwien publicznych, wdrazane przez
wyspecjalizowane instytucje migdzynarodowe?*?. Wedtug zas Goverment Procu-
rement Agreement z 1994 r. bedacego aneksem do umowy w sprawie powotania
WTO? panistwa-sygnatariusze wyrzekaja si¢ na zasadzie wzajemnosci wszelkich
form dyskryminacji wykonawcéw ubiegajacych si¢ o zaméwienia publiczne oraz
zobowigzujg si¢ do uksztattowania przepiséw prawa krajowego gwarantujacych
przejrzyste, otwarte i oparte na zasadach uczciwej konkurencji procedury udzie-

28 Principles of International Commercial Contracts UNIDROIT, Roma 1994.
Wiecej J. Rajski, Zasady mig¢dzynarodowych kontraktow handlowych UNIDROIT, ,KPP”
1996, nr. 2, s. 237 i nast.

2% Sporzadzona w Wiedniu w dn. 11 kwietnia 1980 r. (Dz. U. z 1997 r. Nr 45, poz.
286). Zob. Maria - Anna Zachariasiewicz, Zawarcie umowy wedtug konwencji wiederiskiej
o migdzynarodowej sprzedazy towaréw z 1980 r., ,Problemy Prawne Handlu Migedzynaro-
dowego” 1989, t. 13, s. 64.

20QJ, C-169, 8.7.2005, p. 1.

21 QJ, L-177, 4.7.2008, p. 6.

262 Odnotowa¢ tu trzeba przede wszystkim ogblne warunki migdzynarodowych
kontraktéw budowlanych, opracowane przez Miedzynarodows Federacje Inzynieréw
(FIDIC) w 1997 r., pn. Conditions of Contract for Works of Civil Engineering Construc-
tion (aktualnie funkcjonuje wersja z 2004 r.); wytyczne Banku Swiatowego, pn. Pocure-
ment of Goods ov Works-Standard Bid Evaluation Form 1996 oraz Supply and Installa-
tion of Plant on Equipment-Standard Bidding Documents 1997, wytyczne Europejskiego
Banku Odbudowy i Rozwoju dotyczgce zaméwien finansowanych z kredytéw przez niego
udzielanych, pn. Procurement under IBRD Loans and IDA Credits-Guidelines 1995-
1997.

263 Przektad urzedowy (w: ) Zaméwienia publiczne w Swietle procedur Swiatowej
Organizacji Handlu, UZP Warszawa 2001.
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lania tych zamoéwien**. W tym celu GPA okresla podstawowe wymogi procedu-
ralne (przetargowe), lacznie z minimalnymi warunkami zaskarzania uchybien
popetnianych przez zamawiajacego-organizatora.

Od poczatku wdrazania dyrektyw z przetomu lat dziewigédziesiatych to-
czyta si¢ dyskusja nad rzeczywistg efektywnoscig zawartych w nich standardéw,
w obliczu ciagle zbyt rozproszonej regulacji i uciazliwego sformalizowania poste-
powan przetargowych. Opracowana w 1996 r. na zlecenie Komisji WE tzw. zie-
lona ksiega ujawnita szereg niedoskonalosci, zwtaszcza brak wyraznych efektow
w zakresie zwigkszenia konkurencyjnosci na rynku zaméwien publicznych, od-
notowano za$§ wzrost biurokratyzacji i kosztéw postepowania?®>. Pod wplywem
wnioskéw nasuwajacych sie na podstawie tego raportu przyjeto w 2000 r. dwa
projekty nowych dyrektyw. Na mocy pierwszej dyrektywy 2004/17 /WE Parla-
mentu i Rady z dn. 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zaméwien publicznych na $wiadczenie dostaw wody, energii, ustug transpor-
towych lub pocztowych*¢ dokonano gruntownej modyfikacji i unowoczesnie-
nia regut udzielania tzw. zaméwien sektorowych. Celem za$ drugiej dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu i Rady z dn. 31 marca 2004 r. w sprawie koordyna-
¢ji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
iustugi*’” bylo scalenie, rozwinigcie i unowoczesnienie regulacji zawartej dotych-
czas w trzech odrebnych dyrektywach (92/50, 93/36 1 93/37). W szczegdlno-
$ci dokonano przetomowej konsolidacji problematyki z istotnym uproszczeniem
przepiséw. Podstawowe kierunki nowych dyrektyw zmierzaty do odbiurokraty-
zowania i racjonalizacji wymagan proceduralnych (zwlaszcza co do tzw: specy-
fikacji technicznych i innych warunkéw udzielania zamoéwien), postugiwania
si¢ przejrzystymi kryteriami oceny ofert, racjonalizacji procedur negocjacyjnych
oraz unowoczes$nienia toku postepowania, zwlaszcza przez dopuszczenie elek-
tronicznej formy o$wiadczen oraz zastosowania aukcji elektronicznej i innych
rozwigzan z wykorzystaniem acznosci elektronicznej. Potem nadszed? czas na
usprawnienie dyrektyw odwotawczych, ktorym z kolei zarzucano ogdlnikowosé
i niewielkg skuteczno$¢. W wielu bowiem krajach implementacja zawartych
w nich dyspozycji nie doprowadzita do zaktadanych efektéw. Przewlektos¢ pro-
cedur skargowych 1 utrzymywanie rozmaitych barier formalnych czynity ochro-

264Do GPA przystapito dotychcezas jedynie ok. 40 panstw wysoko rozwinietych,
w tym wszystkie wchodzace do UE, a takze USA, Kanada, Japonia i takie mniejsze, jak
Singapur i Izrael.

265 Opublikowana w: Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej — w poszukiwaniu
rozwiqzan, UZP Warszawa 1978.

266 Q] L-134, p. 1.

27 QJ L-134, p. 114.
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n¢ konkurentéw iluzoryczng, na dodatek implementacja przebiegata w sposéb
nadmiernie zr6znicowany. W rezultacie 11 grudnia 2007 r. doszlo do wydania
dyrektywy 2007 /66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady o poprawie skutecz-
nosci procedur odwotawczych przy udzielaniu zaméwien publicznych?®, grun-
townie nowelizujacej dyrektywy 89/665 oraz 92/13. Uporzadkowano przede
wszystkim katalog $Srodkéw odwotawczych wraz z przestankami ich stosowania:
$rodki tymczasowe, zaskarzanie wadliwych czynnosci zamawiajacego wraz z kon-
trolg sagdows, odszkodowania i dopuszczalno$¢ uniewaznienia umowy finalnej.
Posrednio potwierdzono tez cywilnoprawny charakter stosunku proceduralnego
(przetargowego ), skoro zamawiajacemu udzielajacemu zaméwienia publicznego
nie wolno korzysta¢ z jakichkolwiek atrybutéw wtadzy publicznej. Podejmowa-
ne przez niego czynnosci proceduralne maja charakter obligacyjno-wykonaw-
czy, wynikaja bowiem z powinnosci objetych stosunkiem przedkontraktowym.
W istocie $rodki tymczasowe i korygujace powinny zmierza¢ do realnego wy-
konania przez zamawiajacego-organizatora zobowigzania przedkontraktowego,
nawigzanego w wyniku wszczecia przetargu lub innej procedury na warunkach
zaakceptowanych przez przystepujacych do postepowania konkurentéw.
Dyrektywy z 2004 r. odnosza si¢ bezposrednio do zamoéwien wigkszej
wartosci: powyzej 130 tys. euro dla dostaw i ustug, a w odniesieniu do zamé-
wien samorzadowych — 200 tys. euro, natomiast w przypadku rob6t budowla-
nych - 5 mln. euro. W odniesieniu do zaméwien mniejszej wartosci dominuja-
ce znaczenie zachowuja krajowe rozwigzania normatywne. Poza tym dyrektywy
nadal ksztattuja tylko reguty samego udzielania zaméwien, pozostawiajac prob-
lematyke dalszego etapu (wykonywania uméw) niemal catkowicie w domenie
ustawodawstwa krajowego. Podobnie zasady rozpoznawania sporéw z zakresu
udzielania zaméwien publicznych nadal w znacznej mierze zdeterminowane
sq zroznicowanymi rozwigzaniami krajowymi (jurysdykcja sadowa albo szcze-
gélny tryb administracyjny). Wspdlnotowe zasady zamawiania $wiadczen na
cele publiczne wyznaczajg zwlaszcza dopuszczalne rodzaje procedur z czescio-
wa regulacja ich przebiegu, wymagania co do formutowania i publikacji oglo-
szen, opisu przedmiotu i sposoboéw szacowania wartosci zamowienia, a takze
warunkéw ubiegania sie¢ o zamoéwienie, terminéw sktadania ofert i kryteriow
ich oceny. Normujac zastosowanie dopuszczalnych sposobéow udzielania za-
moéwien zrezygnowano jednak z ksztaltowania elementéw konstrukeyjnych
i wielu zwigzanych z nimi wymagan proceduralnych, zdajac si¢ na rozwigzania
krajowe. Wprowadzono generalny obowiazek stosowania procedur ofertowo-
eliminacyjnych (gwarantujacych rzeczywista konkurencije), z pierwszenstwem

268 QJ L-335, 20.12.2007, p. 31.
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przed wyjatkowymi sposobami negocjacyjnego zawierania uméw. W nowych
dyrektywach odsyta sie wprost do ,,procedur krajowych” w zakresie ogélnie wy-
réznionych trzech ich rodzajéw: ,,otwartych” badz ,,ograniczonych” albo ,,nego-
cjacyjnych”. W ramach dominujacej ,,procedury otwartej” oferty na zamoéwienie
sktadaja wszyscy zainteresowani wykonawcy. W, procedurze ograniczonej” moga
uczestniczy¢ tylko podmioty zaproszone przez zamawiajacego. Natomiast ,,pro-
cedura negocjacyjna” z jednym lub z kilkoma wykonawcami poprzedza przetarg z
udziatem konkurentéw bioracych udziat w pertraktacjach. Specjalnym sposobem
zamawiania prac projektowych, zwlaszcza autorskich projektow urbanistycz-
nych, architektoniczno-budowlanych i informatycznych jest konkurs prowadzo-
ny wedtug procedury krajowej, dostosowanej do wymagan europejskich.

O charakterze prawnym poszczegdlnych sposobéw udzielania zamoéwien
publicznych przesadza zatem krajowy porzadek prawny, na ktory skladaja sig
przepisy, a takze rozwijajaca si¢ od dawna praktyka (zwyczaje) z zakresu zawie-
rania uméw cywilnoprawnych, gdyz udzielenie zaméwienia - jak podkresla si¢
w dyrektywach — nastepuje poprzez zawarcie umowy majatkowej. Problematyka
zawierania uméw rzadko jednak trafia do kodeksu. W wigkszosci panstw za-
chodnioeuropejskich stanowi ona raczej przedmiot regulacji nizszego rzgdu?®’
oraz domen¢ doktryny, orzecznictwa i zwyczajéw, co przede wszystkim odno-
si si¢ do licytacyjno-przetargowych sposobéw udzielania zamoéwien publicz-
nych. W rezultacie utrzymuje si¢ jeszcze naturalne zréznicowanie niektérych
elementéw sktadajacych si¢ na tok procedur obowigzujacych w poszczegdlnych
panstwach europejskich. Catkowite zblizenie krajowych porzadkéw prawnych
w zakresie sposobow zawierania, a tym bardziej wykonywania umoéw stanowi za-
bieg niezwykle utrudniony na gruncie europejskim, poniewaz rzecz dotyczy, nie
poddajacych si¢ tfatwo zmianom, zasad prawa cywilnego. Na razie harmonizacja
nastepuje nadal wycinkowo, obejmujac obok udzielania zaméwien publicznych
whasciwie tylko umowy konsumenckie?”°. Sposréd zas nielicznych aktow ogoélne-
go zastosowania odnotowac trzeba dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady

269 Zob. na ten temat zwlaszcza A. Calus, Prawo cywilne i handlowe panistw obcych,
Warszawa 1985, s. 240 oraz idem, Przewodnik po Zrédtach i podstawowych instytucjach
prawa prywatnego (handlowego) w systemach prawnych Europy kontynentalnej, Wielkiej
Brytanii i USA, Warszawa 1992, s. 115 i nast. Najszersze unormowanie sposobéw zawarcia
umowy zawiera niemiecki kodeks cywilny i szwajcarskie prawo zobowigzan, wycinkowa
regulacje zawieraja zwlaszcza kodeksy austriacki i wloski. Poza sporadycznymi przypad-
kami objecia przepisami kodeksu procedur aukcyjnych (niemiecki i szwajcarski), przetarg
stanowi generalnie przedmiot regulacji szczegdlnych.

20 Przeglad dyrektyw dotyczacych ochrony konsumenta przedstawita E. Eetow-
ska, Prawo uméw konsumenckich, Warszawa 2002. Zob. tez M. A. Dauses, Jednolite prawo
cywilne w Europie?, ,PRH” 2003, nr 6, s. 13 i nast.
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99/93/WE z 13 grudnia 1999 r. w sprawie wspdlnotowych ram w zakresie podpi-
sow elektronicznych?”! oraz 2000/35/WE z 29 czerwca 2000 r. w sprawie zwal-
czania opdznien w zaplacie w transakcjach handlowych?2. W nieodlegtej per-
spektywie prawdopodobnie dojdzie jednak do szerszej harmonizacji krajowych
zasad prawa kontraktowego, a by¢ moze — w dalszej przysztosci — nawet do usta-
nowienia jednolitego europejskiego prawa kontraktowego?”®. Jednos¢ osigga si¢
powoli, stopniowo, z zastosowaniem kompromisu, albowiem musi ona wyrasta¢
z fundamentu rzeczywistej zgody narodéw na zmiany, ktére nie moga kolidowac
z najwazniejszymi warto$ciami plynacymi z odmiennych kultur prawnych?*.
Zréznicowane wedtug kryteriéw kulturowo-narodowych krajowe normy prawa
kontraktowego tworza jednak stan sprzyjajacy partykularyzmowi i innym barie-
rom w swobodnym obrocie. Niewatpliwie utrudnia on, zwtaszcza drobniejszym
przedsigbiorcom, ubieganie si¢ 0 zamdwienia publiczne, kreowane z zastosowa-
niem nie catkiem znanych konstrukcji umownych (ostabia konkurencje, sprzyja
nieporozumieniom interpretacyjnym, podnosi koszty transakeji itd.). To samo
odnosi si¢ do jeszcze bardziej zréznicowanych zasad wykonywania kontraktéw
publicznych. Dotychczas na tle tego czesciowo niepewnego stanu normatywnego
doniostg role¢ odgrywato orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci,
ktore ksztattujac wprawdzie tylko interpretacje zasad prawa wspdlnotowego, wy-
muszalo posrednio ,,dostosowawcza” ewolucje poje¢ na gruncie krajowych porzad-
kow prawnych. W szczegdlnosci dyrektywy o zaméwieniach publicznych, a takze
dyrektywy konsumenckie i narastajacy na ich tle dorobek orzecznictwa europej-

71 OJ L-13, p. 12.

272 0J L-200, p. 38.

23 Dziatajgca z upowaznienia Komisji Europejskiej specjalna grupa ekspertéw
zakonczyta w 2002 r. wieloletnie prace nad modelowymi zasadami europejskiego prawa
kontraktéw, ktére miaty byé wykorzystane przy tworzeniu regulacji wspélnotowej. Por.
O. Lando, H. Beale, Principles of European Contract Law, Parts I and 1, Hague-London-
Boston 2002, a takze Ch.v. Bar, Prace nad projektem Europejskiego Kodeksu Cywilnego,
,Panstwo i Prawo” 2000, Nr 10, s. 43 i nast., Cz. Zutawska, Uwagi o ,,europeizacji” prawa
umow, ,KPP” 2001, nr. 2, s. 229 i nast. oraz J. Rajski, Kierunki rozwoju europejskiego prawa
kontraktow, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2002, nr. 1, s. 211 i nast. Wykorzystano je
przy konstruowaniu w 2007 1. szerszego aktu modelowego ,,Draft Common Frame of Re-
ference”, ktéry wraz z akademickim opracowaniem ,,zasad obowigzujacego europejskiego
prawa uméw” (Aquis) z 2007 r. stanowi¢ ma podstawe ustalenia w najblizszej przysztosci,
w formie rozporzadzenia UE, tzw. europejskiego instrumentu opcjonalnego, polegajacego
w istocie na stworzeniu alternatywnego wzgledem krajowego (z wyboru stron) europej-
skiego prawa uméw. Por. zielona ksiega Komisji Europejskiej z 1 lipca 2010 r. w sprawie
mozliwosci polityeznych w zakresie ustanowienia europejskiego prawa uméw dla konsu-
mentéw 1 przedsigbiorcéw, KOM (2010/348).

27 Zob. zwlaszcza E. Eetowska, Prawo europejskie inspiracjq dla dogmatyki prawa
cywilnego, ,,Studia Prawnicze” 2001, nr 34, s. 187.
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skiego wptynely na ogélny wzrost znaczenia prawnego stadiow przedkontrakto-
wych — problematyki nieco zaniedbanej w klasycznym prawie cywilnym.

Dlatego sam fakt przystapienia Polski do UE wymusit powazne zmiany
w zasadach wyktadni prawa kontraktow publicznych, przede wszystkim w odnie-
sieniu do rozmaitych przepiséw dotychczasowego porzadku prawnego. Pomimo,
ze pochodza one sprzed akcesji, musza by¢ interpretowane w zgodzie z europej-
skim dorobkiem prawnym, ustawodawstwem i orzecznictwem (zasada pierwszen-
stwa)?”>. W razie za$ nie dajacej si¢ usunac kolizji pomigdzy przepisem krajowym
a europejskim, organ stosujacy prawo (sad) powinien pomina¢ przepis prawa kra-
jowego, orzekajac wprost na podstawie prawa wspolnotowego®’®. Jednakze euro-
pejska regulacja zaméwien publicznych nie jest — jak juz stwierdzono - komplek-
sowa, lecz czeSciowa, na dodatek w pewnym zakresie dyspozytywna. Nadal zatem
znaczna cz¢$¢ unormowan prawa krajowego nie ma bezwzglednie wiazacych od-
powiednikéw w postaci norm europejskich. Poza tym Trybunat dopuscit moznosé
bezposredniego powolywania si¢ wylacznie na takie dyspozycje dyrektyw, ktore
sa dostatecznie precyzyjne i bezwarunkowe i tylko przeciwko organom panstwa
cztonkowskiego (w aspekcie wertykalnym), gdy w wyznaczonym terminie w ogé-
le nie zdotano wdrozy¢ dyrektywy lub implementowano ja nieprawidlowo?”. Nie
mozna wigc odwolywac si¢ bezposrednio do dyrektywy w procesie przeciwko jed-
nostce zamawiajacej, chyba ze chodzi o organ wtadzy publiczne;.

Europejskie zasady udzielania zaméwien publicznych implementowano
zazwyczaj w drodze wydania lub udoskonalenia kompleksowej ustawy;, taczacej
wymogi europejskie z dorobkiem krajowego porzadku prawnego (zwlaszcza we
Francji, Belgii, Hiszpanii, Austrii, Szwecji i Finlandii). Dotyczy to takze krajow
krajéw $rodkowoeuropejskich, ktére na ogél, podobnie jak Polska, ,etapami”
dostosowywaly w latach dziewiecdziesigtych swoje prawodawstwa do rozwia-
zan i standardéw europejskich. Tylko w nielicznych panstwach zdecydowano
si¢ na nietypowe sposoby implementacji, gléwnie w tych, w ktérych silne trady-
cje wymusity zachowanie dotychczasowych rozwigzan systemowych, zwlaszcza
w Niemczech, gdzie obok ogdlnych zasad zawartych w ustawie i rzadowym
rozporzadzeniu wykonawczym nadal funkcjonuja quasi normatywne warunki
zamawiania 1 wykonywania $§wiadczen na cele publiczne. Najwigksze jednak

25 Por. zwlaszeza M. Ahlt, M. Szpunar, Prawo europejskie, Warszawa 2002, s. 36
inast., S. Biernat, (w:) Prawo Unii Europejskiej, Warszawa 2002, s. 230 i nast.

276 M. Szpunar, Prawo wspdlnotowe przed organami krajowymi, ,Rejent” 2004,
nr 3—4, s. 213 oraz powolane tam orzeczenia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
z 4 kwietnia 1974 r. (167/73, Komisja — Francja), ECR 1974, 1-359 oraz z 9 marca 1978 .
(106/77, ,,Simmenthal”), ECR I-629.

277 Zob. orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 4 grudnia 1974 r.

(C-41/74, Van Duyn), ECR 1976, I-1337.
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zréznicowanie dotyczy jurysdykeji w zakresie rozpoznania $rodkéw odwotaw-
czych. We Francji, Belgii i w kilku dalszych krajach wasciwe sg sady admini-
stracyjne, we Wloszech, Hiszpanii, Portugalii - sady powszechne, natomiast w
Niemczech, Austrii, Czechach, Polsce i w wielu innych krajach Europy srodkowo-
wschodniej spory przedumowne sg rozpoznawane w trybie administracyjnym, z
mozliwoscig zaskarzenia rozstrzygnigcia organu rzadowego do sadu powszechne-
go. W Wielkiej Brytanii zuwagi na dtugoletnig specyfike prawa zaméwien publicz-
nych, uwarunkowang tradycjami common law, zdecydowano si¢ na bezposrednie
zespolenie dyrektyw europejskich z wewngtrznym porzadkiem prawnym, rezyg-
nujac z typowej implementacji na rzecz automatycznego (dostownego) przejecia
ich dyspozycji*’®. Brytyjskie Ministerstwo Skarbu ogranicza si¢ za$ jedynie do
ustalania wigzacych wytycznych w odniesieniu do udzielania zaméwien mniej-
szej wartosci, w drodze otwartych badZ ograniczonych tendering procedure lub
negotiation process. Zblizone rozwigzanie zastosowano tez w Irlandii, gdzie na
mocy rozporzadzen Ministra Skarbu najpierw in extenso wdrozono dyrektywy
z przefomu lat dziewigcdziesigtych, potem za$ dokonano konsolidacji i unowo-
cze$nienia regulacji (2006 r.), a w praktyce uwzglednia si¢ dodatkowo urzedo-
wo-instrukeyjny ,,przewodnik” o udzielaniu drobnych zaméwien publicznych?”.
W obu panstwach jurysdykcje w zakresie rozpoznawania sporéw przedumow-
nych powierzono sadom powszechnym.

Uwagi koncowe

Rozwdj zamdéwien publicznych w Europie, poczawszy od starozytnosci,
nastepowal bezposrednio pod wplywem potrzeby zachowania efektywnosci
i przejrzystosci w zakresie wydatkowania §rodkéw publicznych, a potem tak-
ze zapewnienia réwnego i konkurencyjnego dostepu do zadan finansowanych
z tych Srodkéw. Nierozerwalnie taczyt si¢ zatem z organizacja i kontrola go-
spodarki skarbowej oraz procedurami wytaniania wiarygodnych wykonawcéw

278 Odbyto sie na mocy czterech rozporzadzen poswigconych kolejno zamawianiu:
rob6t budowlanych, ustug, dostaw i §wiadczen niezbednych dla przedsiebiorstw uzytecz-
nosci publicznej, objetych , Statutory Instrument” z 1991/2680, 1993/3228, 1995/201
oraz 1996/2911. W zwiazku z wdrozeniem nowych dyrektyw europejskich regulacje
te zostaty zastapione 9 stycznia 2006 r. jednolitym Statutory Instruments 2006, No 5,
The Public Contracts Regulations oraz odnoszacym si¢ wytacznie do zaméwien sektoro-
wych Statutory Instruments 2006, No 6, The Ultilities Contracts Regulations. W Szkocji
obowigzuja jednak dwa odrebne rozporzadzenia.

2% Zob. D. Piasta, Zamdwienia publiczne w Republice Irlandii, ,Informator UZP”
Warszawa 1999, nr 10, s. 16.
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i ksztattowania optymalnych warunkéw umoéw, a takze ze skuteczng ochrong
zamawiajgcego przed wadliwg realizacjg $wiadczen zamawianych na cele pub-
liczne. U podstaw tych zaméwien lezata konstrukcja umowy konsensualnej,
funkcjonujacej do dzisiaj w oparciu o rozwigzania si¢gajace swoimi korzeniami
prawa rzymskiego. Dlatego gleboki regres zamoéwien publicznych we wezesnym
§redniowieczu spowodowany byt nie tylko ogélnym zatamaniem stosunkéw go-
spodarczych, lecz przede wszystkim zanikiem umoéw konsensualnych. Pomimo
wzrostu znaczenia instrumentow organizacyjno-administracyjnych w zamo-
wieniach publicznych (dominujacych w okresie §redniowiecza oraz socjalizmu),
cywilnoprawna umowa konsensualna zachowata wiodaca role, przede wszyst-
kim z uwagi na swoje walory gwarantujace dostateczng efektywno$¢ wydatkow
publicznych. Zastosowanie $rodkéw administracyjnych, prawno finansowych
i karnych nadal w zaméwieniach publicznych ma tylko znaczenie uzupelniajace.

Historycznie uksztaltowane ograniczenia swobody kontraktowej w zakre-
sie uméw o zamowienia publiczne nie maja bynajmniej zasiggu kompleksowego,
dzialaja jedynie selektywnie, nie naruszajac klasycznej typologii kontraktow, ani
nawet tradycyjnych konstrukeji obligacyjnych, stuzacych zamawianiu dostaw,
ustug lub robot budowlanych. W ogdle wigkszos¢ ograniczen w zaméwieniach
publicznych nadal ma charakter czysto wewnetrzny (planowanie budzetowe
wydatkéw z tzw. pokryciem finansowym, chronigca przed wyzyskiem wstep-
na powinno$¢ wyczerpujacego opisu i oszacowania zamawianego przedmiotu,
zorganizowanie skutecznej kontroli administracyjnej wydatku i t.d.), natomiast
rzutujgce na interesy drugiej strony rozwigzania proceduralne, wymuszone spo-
tegowanymi od kilkuset lat zagrozeniami korupcyjnymi i innymi wynaturze-
niami w zarzgdzaniu coraz bardziej ,,masowymi” zaméwieniami publicznymi,
krepuja wlasciwie tylko samg swobod¢ wyboru kontrahenta i sposobu kontrak-
towania oraz - w niewielkim zakresie - ksztaltowania tresci umowy. Przez wie-
le wiekéw bowiem wystarczaty proste mechanizmy weryfikacji wiarygodnosci
(zaufania) co do potencjalnego wykonawcy, uruchamiane w trybie wewnatrz
administracyjnym, polegajace zazwyczaj na bezposredniej ocenie jego zdolnosci
(referencje), sondazowym rozeznaniu rynku lub na niewigzacym przegladzie
ofert oraz chronigca przed korupcja gruntowna kontrola rachunkowa wydat-
kow. Jednakze to wtasnie pod wpltywem ograniczen proceduralnych rozwine-
ta si¢ specjalna regulacja udzielania zaméwien. Wymusita ja zasada legalizmu
i wielostronnie wigzacy i sformalizowany charakter procedur licytacyjnego badz
przetargowego sposobu kontraktowania, a potem takze konieczno$¢ ochrony
przed dyskryminacjg i nieuczciwag konkurencja, poniewaz zwycigzyl ostatecz-
nie poglad o stymulacyjnej roli zaméwien publicznych wzgledem gospodarki.
Z kolei od samego poczatku zaméwieniom tym towarzyszyla szczegdlna troska
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o realne wykonanie zobowigzania, niezb¢dne do rzeczywistego zaspokojenia po-
trzeb zbiorowych, zmuszata do dodatkowych zastrzezen umownych, zwlaszcza
zaostrzajacych odpowiedzialnos¢ wykonawcy (kary umowne, wydtuzenie rekoj-
mi za wady) lub zabezpieczajacych $ciagalnos¢ roszezen przystugujacych zama-
wiajagcemu, z wykluczeniem klauzul dopuszczajacych przedwezesne rozwigzy-
wanie (wypowiadania) uméw finalnych. Maja one jednak w istocie charakter
wewngtrzny, odnoszg si¢ przeciez nie tyle do woli stron zawierajacych umowe
majgtkows, ile do reprezentacji samego zamawiajacego, przede wszystkim do
jego kadry urzedniczej, dziatajacej na podstawie udzielanych upowaznien na
gruncie ogdlnych zasad prawa cywilnego.

Ksztattowaniesieprocedurlicytacyjnoprzetargowegoudzielaniazaméwien
publicznych ww panstwach srodkowoeuropejskich w dobie absolutyzmu oswieco-
nego imonarchiikonstytucyjnejnast¢powato pod silnym wptywem wzorcéw fran-
cuskichiniemieckich. Panistwo polskie nie zdotato z nich skorzysta¢ ze wzgleduna
zacofanie feudalne i brak reform skarbowych. W okresie rozbioréw zywiot polski
w zasadzie odsunigty zostat, nie tylko od urzedéw i godnosci publicznych, ale
takze od dostepu do znaczacych zamoéwien finansowanych ze srodkow skarbo-
wych. Sytuacja zmienila si¢ nieco dopiero u schytku XIX w. Stad dlugo odczu-
walny byl brak polskiej tradycji w zaméwieniach publicznych. Po odzyskaniu
niepodlegtosci w 1918 r. na przeszkodzie we wprowadzeniu specjalnych roz-
wigzan ustawowych stanety dodatkowo: wojna, ograniczenia budzetowe i liczne
trudnosci unifikacyjne. Wdrozenie nowoczesnych procedur zamawiania $wiad-
czen na cele publiczne nastgpito dopiero po koniec lat trzydziestych. U podstaw
przedwojennych rozwigzan normatywnych legly rodzime do$wiadczenia prak-
tyczne oraz efektywne wzorce niemieckie i francuskie. Jednakze wkrétce potem
IT wojna $wiatowa, a nastgpnie narzucenie ustroju socjalistycznego, catkowicie
zablokowaly rozwéj zaméwien publicznych w Polsce, doszto do ponownego
przerwania cigglosci prawnej i tradycji w tym zakresie. Tymczasem zamdéwienia
publiczne w krajach zachodnioeuropejskich przezywaty wtedy swoéj dalszy roz-
woj pod wpltywem rozwiazan wynikajacych z prawa wspolnotowego.

Z naturalnych wzgledéw w okresie zmian ustrojowych i reaktywowania
mechanizméw rynkowych w Polsce na poczatku lat dziewiecdziesigtych stan
spraw publicznych i zaméwien publicznych znowu byt optakany. Sytuacja ulega-
ta stopniowej poprawie na gruncie ustawy z 1994 r. o zamoéwieniach publicznych,
sukcesywnie nowelizowanej z uwagi na konieczno$¢ implementacji rozwigzan
europejskich, zastagpionej - w obliczu akcesji do UE - nowym prawem zamdwien
publicznych z 2004 r. Jego ,,dojrzewanie” w wyniku kolejnych nowelizacji od-
bywalo si¢ juz pod przemoznym wplywem prawa europejskiego, przy poszano-
waniu rodzimych doswiadczen si¢gajacych przedwojennych regulacji prawnych.
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W szczegdlnosci procedury zamawiania Swiadczen finansowanych ze srodkéw
publicznych zachowaty w catosci swéj cywilnoprawny charakter (administracyj-
na jest kontrola), z wylaczeniem wladczego zatwierdzania wyboru oferty najko-
rzystniejszej. Dopuszczono jednak charakterystyczny dla umowy przedwstep-
nej postprzetargowy obowigzek zawarcia umowy finalnej, uzasadniany potrzebg
przejsciowego odroczenia aktu umownego w celu stworzenia warunkéw do
ewentualnego przeprowadzenia uprzedniej kontroli procesu wytaniania wyko-
nawcy i bezpieczenstwa zamierzonej transakcji.

OUTLINE OF POLISH PROCUREMENT LAW
DEVELOPMENT AGAINST A BACKGROU
ND OF OTHER CENTRAL EUROPE COUNTRIES

The evolution of procurement law in the Central Europe, starting from the
ancient times, is directly a consequence of needs which arise from the necessity of
preservation of, both, the sufficient effectiveness and contracting transparency
in spending public funds, and, further, from assurance of an equality and a com-
petitiveness in access to works which have been funded from public funds. The
evolution had been integrally connected with adequate organization, control of
the treasury’s economy as well as with procedures of awarding procurement to
reliable contractors, optimization of public contract’s provisions and efficient
awarding party’s protection against possibility of inadequate fulfilling public
contract. A construction of consensual contract underlined these procurements.
Deep regress of procurement in Early Middle Ages was caused not only by the
general economy recession, but mostly by disappearance of consensual contracts
in aid of primitive, immediate real or formal contracts. In the area of satisfying
public needs prevailing significance in the feudal part of Middle Ages had natu-
ral tributes as well as forced labour and servitude craft colonies.

Revival of public procurement ensued with reactivation of trade contacts
and consensual contracts, which was accompanied by transformation of state
organization and also local government revival in the 10 and 11t century. Cru-
cial impact on the development of procurements have had constitutional and
political changes dated on the period of absolute monarchy, especially reforms
of the Treasury. First of all organization and control of treasury expenses were
improved. Also first procurements procedures for public targets have been ad-
opted. Despite the growing importance of administrative instruments, consen-
sual agreement maintained a leading role, primarily because of its advantages in
providing satisfactory efficiency in public expenses.
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Development of procurement’s procedures (auction, tender) was strong-
ly influenced by French and German models. The Polish State failed to take
advantage of them because of feudal backwardness and lack of tax reforms.
During the partitions of Poland, the Polish were removed not only from offices
and public honors, but also from greater access to public procurement; the situ-
ation has changed only slightly in the late nineteenth century. Therefore the
lack of Polish tradition in this field was noticed for a long period of time. Af-
ter regaining independence in 1918, the introduction of special measures law
was prevented also by problems with unification and budget. Implementation
of modern procurement procedures for public purposes didn’t take place until
the end of the thirties.

Pre-war solutions in procurement’s procedures were formed by national
practical experience and effective German and French patterns. However, World
War II following by imposition of a foreign socialist system, completely blocked
the development of public procurement in Poland, there was a break in legal
continuity and tradition again. Meanwhile, public procurement in the countries
of Western Europe experienced its further development under the influence of
solutions derived from Community law.

The public procurement in Poland in early nineties — as a result of the pe-
riod of political changes and the reactivation of market mechanisms - was again
deplorable. The situation gradually improved after passing the act on public pro-
curement from 1994, which was amended successively given the need to imple-
ment European solutions, and then replaced (in the face of EU accession) with
the new public procurement law in 2004. Next changes in Polish procurement’s
procedures were a result of European law’s influence, respecting the national
experience reaching pre-war domestic regulations.
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Kryterium szczegolnej starannosci

Do probleméw o szczegdlnym znaczeniu dla prawidlowego funkcjonowa-
nia prasy nalezy kwestia rzetelnosci wypowiedzi w kontekscie odpowiedzialnosci
prasy za naruszenie débr osobistych spowodowanych opublikowaniem materiatu
prasowego.

Dla kwestii odpowiedzialno$ci dziennikarza zasadnicze znaczenie ma
art.12 prawa prasowego' formutujacy obowiazek szczegdlnej starannosci. Miara
ponadprzecigtnej starannos$ci nasuwa pytanie o wzorzec przecigtnie przezorne-
go dziennikarza.

W doktrynie wytonilo si¢ pytanie, czy niezachowanie nalezytej staranno-
Sci stanowi o bezprawnosci dziatania lub zaniechania sprawcy szkody, czy tez
o jego winie. Wezesniejsze zapatrywania doktryny staty na stanowisku, ze “mia-
re dbalego i ostroznego zachowania” z bezprawnoscia nie wolno utozsamiac?.
Jednakze mozna w tej kwestii wyrazi¢ zapatrywanie odmienne.

Nie kazda nieostroznos¢ czy niedbalstwo otrzymuja kwalifikacje prawne.
Jednak dziennikarz ex lege jest obowigzany do “szczegdlnej starannosci” (art.

! Ustawa z 26 stycznia 1984 r. Prawo prasowe, Dz.U. Nr 5, poz. 24 ze zm.

2 M. Soéniak, Bezprawnos¢ zachowania jako przestanka odpowiedzialnosci cywilnej
za czyny niedozwolone, Krakéw 1959, s. 84. Zob. tez: B. Kordasiewicz, Jednostka wobec Srod-
kéw masowego przekazu, Wroctaw — Warszawa —Krakéw 1991, s. 30 inast. oraz tegoz autora,
[w:] recenzja pracy J. Wercinskiego, ,, Niemajgtkowa ochrona czci”, Warszawa 2002, ,,Pai-
stwo i Prawo” 2004, z. 12, s. 102 i nast.; Z. Radwanski, [w:] Krytyczna glosa do uchwaty SN
z 18 lutego 2005 r., OSP 2005, z. 9, poz. 110.
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12 pr.pras.). W tej sytuacji kazda nieostroznos¢, kazde zaniedbanie dziennika-
rza, spowoduje przyznanie mu winy, a co za tym idzie - bezprawnosci dziatania.
W tym przypadku zbiezno$¢ winy z bezprawnoscia tylko w pierwszej chwili
sprawia takie wrazenie, gdyz kazda zawodowa czynnos¢ dziennikarza otrzymuje
kwalifikacje prawne. I o ile niekiedy praktycznie te dwa elementy sa nieroze-
rwalne, to teoretycznie winny by¢ oddzielone. Przekroczenie zasad ostroznosci
pozostaje w kolizji z porzadkiem prawnym. W sytuacji gdy dziennikarz nie do-
chowa starannos$ci dziatania przy zbieraniu i weryfikacji materiatu prasowego,
mozna uzna¢ jego dzialanie za bezprawne, gdy dokonuje si¢ to w okolicznos-
ciach podpadajacych pod oceng norm prawnych czy zasad dobrych obyczajéw.

Przekroczenie miernikéw nalezytej starannosci i rzetelnosci, wzorcow
wynikajacych czy to z wyraznych przepisow, czy zwyczajow, utartej praktyki
zaliczy¢ mozna do bezprawnosci®. Obecnie nastapito zobiektywizowanie odpo-
wiedzialnosci. Odchodzi si¢ od powszechnie przyjetego w doktrynie pogladu, ze
niedochowanie nalezytej starannosci oznacza wing. Obecnie donioste znaczenie
ma miernik wlasciwej starannosci (z wylaczeniem elementu subiektywnego).
Nie oznacza to wszakze, iz model nalezytej starannosci jest oderwany od cech
osobistych sprawcy.

W doktrynie zdobywa sobie uznanie poglad, zgodnie z ktérym do sfery
bezprawnosci nalezy zaliczy¢ zachowania sprzeczne z zasadami uwaznego po-
stgpowania — niedotozenie nalezytej starannosci®.

Dodatkowym argumentem wzmacniajacy to stanowisko moze by¢ kon-
cepcja odpowiedzialnosci przyjeta w niemiecki kodeksie cywilnym (BGH) z 4
marca 1957 r. Otéz wprowadzono w nim nowa okolicznos¢ wytaczajaca bez-
prawnos¢ — zachowanie zgodne z regutami ostroznosci. BGH stat si¢ przyczy-
ng zmiany stanowiska doktryny. Zachowanie zgodnosci z regutami ostroznosci
z tradycyjnie dotad przyjmowanej ptaszczyzny winy przeniesiono na plaszczy-
zng (wylaczenia) bezprawnosci’.

Mozna zatem przyjaé, ze jesli postgpowanie dziennikarza miesci si¢ we
wzorcu szczegdlnej starannosci dziennikarskiej czy nie, warunkowaé bedzie
przypisanie mu nagannej oceny rzetelnosci postepowania jako jednego z elemen-
téw bezprawnosci dziatania.

3 A. Stelmachowski, Wstep do teorii prawa cywilnego, Warszawa 1984, s. 320.

4 Zob. M. Krajewski, Niezachowanie nalezytej starannosci — problem bezprawnosci
czy winy, ,Pafstwo i Prawo” 1997, nr 10, s. 32 i n.; J. Wiercinski, Niemajqtkowa ochrona
czci, Warszawa 2002, s. 137 i nast.; K. Swiecka, Okolicznosci wytqczajgce bezprawnosé na-
ruszenia doébr osobistych przez prasg, Warszawa 2010, s. 94 in.

> Zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé jako element przestgpnosci czynu. Studium na
temat struktury przestgpstwa, Warszawa 2009, s. 418.
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Wzorzec starannego dziatania formutowany jest przez przepisy prawa, za-
sady etyczne, zwyczaje, zasady wykonywania zawodu. Pojecie starannosci dzien-
nikarskiej nie zostato zdefiniowane w zadnym akcie prawnym. Jego sensu nalezy
doszukiwa¢ si¢ w kodeksach etyki dziennikarskiej i prawie prasowym oraz po-
gladach judykatury i doktryny.

Prawo prasowe zawiera dodatkowo szereg podstawowych obowiazkéw cia-
zacych na dziennikarzach. Zachowanie szczegdlnej starannosci i rzetelnosci przy
zbieraniu i wykorzystaniu materiatéw prasowych jest gtéwnym obowigzkiem
dziennikarza, ale, jak si¢ réwniez okazuje, podstawowym przewinieniem. Jest to
réwniez gléwne kryterium, ktére winno by¢ badane w postgpowaniach praso-
wych. Ustawodawca domaga si¢ od dziennikarza sprawdzenia zgodnosci z prawda
uzyskanych wiadomosci czy tez podania ich zrédta (art. 12 ust. 1 pkt 1 pr.pras.).

Szczegdlna starannos$¢ ma charakter kwalifikowany, polegajacy na dokona-
niu wszystkich mozliwych czynnosci (do realnych granic mozliwosci) zgodnie
z wysokimi i specjalistycznymi kwalifikacjami zawodowymi®. Jak podkresla si¢
w doktrynie, ten rodzaj starannosci wystepuje rzadko. Najczesciej jest zwigzany
czy to z ochrong przedmiotu o szczegdlnym znaczeniu, czy z wykonywaniem za-
wodu, gdzie skutki btedu lub niedopatrzenia moga stanowic istotne zagrozenie
dla danej osoby czy spoteczenstwa’.

Szczegdlna staranno$¢ to staranno$¢ ponadprzecietna®. Mozna stad wy-
snu¢ wniosek, ze chodzi o jakas nadzwyczajna doktadnos¢ przy zbieraniu i wy-
korzystaniu materiatu dziennikarskiego. Zaw6d dziennikarza zostat obcigzony
tym obowigzkiem, gdyz istnieje duze prawdopodobienstwo wyrzadzenia komus
krzywdy. Pézniejsze sprostowanie czy nawet wygrana sprawa sadowa nakazuja-
ca publikacje przeprosin nie jest w stanie tego naprawi¢. Mozna zatem przyja¢,
ze dziennikarza obowigzuje przezornos¢, doktadnosé, zdolnos¢ przewidywania,
czyli ograniczonego zaufania do wiarygodnosci kazdej otrzymanej informacji.
Przedmiotem odpowiedzialnosci wynikajacej z zasad dziennikarskiej dziatal-
nosci i jej mozliwych do przewidzenia skutkéw jest objecie stadium zbierania
wiadomosci, jak i ich wykorzystanie®’. Zasady dziatania dziennikarza zawarte

¢ Zob. wyrok SN z 8 X 1987 (II CR 269/87, OSNC nr 4/1989, poz. 66); post. SN
z 17 X 2002 (IV KKN 634/99, OSNKW nr 3-4/2003, poz. 33); wyrok SN z 7 X 2004
(IV CK 83/04, ,Wspdlnota” nr 22/2004, poz. 56).

7 B. Michalski, Podstawowe problemy prawa prasowego, Warszawa 1998, s. 79 i nast.
Podkresla sig, ze od dziennikarza wymaga sie starannosci specjalnej, wyzszej od
tzw. nalezytej, wymaganej w stosunkach cywilnoprawnych. W wyroku z dnia 8 X 1987 r.
SN stwierdzit, iz obowigzek dziennikarza zachowania nalezytej staranno$ci przy zbiera-
niu i wykorzystaniu materialéw prasowych oznacza starannosé i rzetelnosé kwalifikowa-
ng (II CR 269/87, OSNC nr 4/1989, poz. 66).

®  Zob. szerzej: K. Swiecka, Okolicznosci wytqczajqce bezprawnosé.., op. cit., s. 132 i nast.

8
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wart. 12 ust. 1 pkt. 1 pr.pras. odnoszg si¢ zatem do zakresu i metody podejmo-
wanych czynnosci, a nie do skutku tego dzialania, jakim jest obowigzek przed-
stawiania prawdziwych zjawisk (art. 6 ust. 1 pr.pras.).

Do podstawowych obowigzkéw dziennikarza nalezy takze ochrona dobr
osobistych innych oséb oraz intereséw oséb, ktore, kierujac sie dobrem spotecz-
nym okazuja mu zaufanie (art. 12 ust. 1 pkt 2 pr.pras.). Bez zgody osoby zain-
teresowanej dziennikarz nie moze publikowa¢ informacji oraz danych dotycza-
cych prywatnej sfery zycia, chyba ze wiaze si¢ to bezposrednio z dziatalnoscig
publiczng danej osoby (art. 14 pr.pras.)'’. Dziennikarzowi nie wolno prowadzi¢
ukrytej dziatalnosci reklamowej, wiazacej si¢ z uzyskiwaniem korzysci majatko-
wej badZ osobistej (art. 12 ust.2 pr.pras.), a takze dotyczy go wiele ograniczen
zwiazanych z postepowaniem sadowym (art. 13 pr.pras.). Potrzebni sa dzien-
nikarze, ktérzy sa odpowiedzialni, ktérzy w sposéb krytyczny oceniajg dziatal-
no$¢ oséb publicznych. Zadaniem dziennikarzy jest wyjasnianie, analizowanie
i komentowanie wydarzen. Wszystkie zatem nie tylko prawa, ale i powinnosci,
winny by¢ znane dziennikarzowi. Nie moze on si¢ thumaczy¢ nieznajomoscia
regut rzadzacych zawodem przez niego wykonywanym. W mysl art. 10 pr.pras.
obowigzkiem dziennikarza jest stuzba spoteczenstwu i panstwu.

Profesjonalizm dziennikarski musi dotyczy¢ wszystkich etapéw pracy:
zbierania materialéw i weryfikacji oraz ich wykorzystania. Zatem wszystkie te
stadia sa podstawg odpowiedzialnosci. Na etapie zbierania materiatéw najistot-
niejsze znaczenia majg — rodzaj i rzetelnos¢ Zrédta informacji (dziennikarz nie
powinien opierac si¢ na zrodle, ktérego obiektywizm lub wiarygodnos¢ budzg
watpliwosci), siggnigcie do wszystkich innych mozliwych Zrédet w celu spraw-
dzenia prawdziwosci otrzymanych informacji oraz umozliwienie ustosunkowa-
nia si¢ do uzyskanych informacji osobie, ktérej dobra moga zosta¢ naruszone.
Zatem pierwszy etap pracy obejmuje zebranie mozliwie szerokiego i petnego
zbioru informacji.

Nastepnie dziennikarz musi dokona¢ oceny zebranego materiatu pod
wzgledem prawdziwosci. Prawda musi mie¢ charakter obiektywny, a dane nie
moga by¢ przedstawione w sposéb mogacy wpltywaé na zmiang jego odbioru
u odbiorcy (tzw. manipulacja), np. poprzez koloryzowanie, fragmentarycznosé
informacji, nadmierne przemieszanie relacji z wlasnymi emocjami itp., dlatego
tez dziennikarz ma obowigzek wykonania wszystkich mozliwych dziatan, wy-
magajacych specjalistycznych kwalifikacji zawodowych, zwigzanych dochodze-

10 Zob. szerzej: K. Swiecka, Okolicznosci usprawiedliwiajgce publikacje danych
ze sfery prywatnosci w prawie polskim, ,,Studia Prawnicze” PAN 2011, z. 2, s. 59 i nast.;
tejze autorki: Prawo do publikacji informacji o dziatalnosci oséb publicznych a ochrona pry-
watnosci, ,Palestra” 2011, nr 9-10, s. 28 i nast.
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niem do prawdy w sposéb doktadny, sumienny, odznaczajacy si¢ krytycyzmem,
dbatoscig o detal!!.

W konkretnych wypadkach powstaja watpliwosci, czy stopien starannosci
zalezy np. od wiarygodnosci zrédta informacji. Wydaje sig, iz ta starannos$¢ po-
lega na typowych czynnosciach, iz udajemy si¢ do autorytetu z danej dziedziny,
jesli chcemy uzyskaé wiadomos¢ rzetelna, czy tez szukaniu faktéw u jej zZrodta'.
Mozna réwniez sadzié, iz w sytuacji, gdy informatorem jest uznany autorytet czy
osoba nalezaca do kregu publicznego zaufania, urzednik administracji rzadowej
badz samorzadowej, nie zwalnia to dziennikarza od sprawdzenia tych wiado-
mosci. Przedmiotem dyskusji moze sta¢ si¢ kwestia, czy w takiej sytuacji staran-
no$¢ dziennikarza moze by¢ mniejsza. Informacje winny by¢ zawsze sprawdzane
przez roézne zrodla, a kiedy jest to niemozliwe, dziennikarz ma obowiazek poda¢
zroédlo informacji (art. 12 ust. 1 pkt 1 pr.pras.). Wydaje sig, ze jest to obowigz-
kiem dziennikarza, tym bardziej, ze za tym stoi kolejny obowigzek informowa-
nia spoteczenstwa. Zatem musza by¢ to wiadomosci sprawdzone, rzeczowe, bez
wzgledu na to, kto ich udziela i gdzie sa wykorzystane. Przyktadowo swego czasu
panowat, wydaje si¢ bardzo dobry, niepisany zwyczaj potwierdzania faktow z kil-
ku Zrodet".

Nie mozna tez uzna¢, ze dziennikarz, ktoéry opart si¢ w swoim materiale
prasowym wylgcznie na anonimowym informatorze, spetnit wymogi okreslone
wart. 12 ust. 1 pkt 1 pr.pras. Informacje pochodzace z tajnego zZrédta winny staé
si¢ poczatkiem dla dalszych poszukiwan. Przyktadowo dziennikarze “Washing-
ton Post” doprowadzili do ustgpienia prezydenta Nixona (tzw. Afera Watergate),
jednak zanim opublikowali informacje uzyskane od anonimowego informatora,
uzyskali potwierdzenie z innych Zrédet.

W sprawach o naruszenie czci dziennikarz, chcac dowies¢ swej niewin-
nosci, musi albo przedstawi¢ inne dowody na potwierdzenie swoich racji, albo
ujawni¢ anonimowe Zrédlo informacji, tj. ujawni¢ dane wspdlpracujacego
z nim informatora. Niestety, takie zachowanie nalezaloby jednak wtedy oceni¢
jako powazne naruszenie etyki dziennikarskiej. Dlatego to dziennikarz winien
podja¢ decyzje co do stusznosci swego postepowania, majac na uwadze range
przekazanych wiadomosci i stusznosci ich publikacji'®.

1 B. Michalski, op. cit., s. 81.

12 Zob. wyrok SA z 26 maja 2000 r. (I Aca 1421/99, OSA 2001 nr 11, poz. 60)
fakt powotania sie dziennikarza na zrédto informacji nie stanowi jeszcze o wypelnieniu
obowigzku starannosci i rzetelnosci, jak i etyki zawodowej.

B Przyktadowo w Wielkiej Brytanii w BBC panowal zwyczaj sprawdzania infor-
macji z trzech niezaleznych zrédet.

4 M. Zaremba, Tajemnica zawodowa dziennikarza a jego odpowiedzialnosé praw-

na, ,Studia Medioznawcze” 2003, nr 2, s. 39.
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Trzeba mie¢ tez na uwadze wiele innych czynnikéw determinujacych pra-
ce dziennikarza, jak szybkos¢ pracy zalezng od formy prasowej. Inny jest zatem
zakres weryfikacji w tygodniku, a inny w dzienniku telewizyjnym. Inne elemen-
ty majace wplyw na ustalenie i przedstawienie prawdy to m.in. gatunek dzien-
nikarski, temat i cel publicystyczny oraz stopien spotecznej kontrowersyjnosci
omawianego zagadnienia. Zatem dziennikarski obowiazek poszukiwania praw-
dy nie zawsze da si¢ do konca zrealizowaé. Kwestia mozliwosci zaistnienia pew-
nych uchybien, przeoczen jest istotnym elementem ryzyka zawodowego dzien-
nikarza. Btad powinien mie¢ jednak charakter w znacznej mierze nieodparty,
czyli niemozliwy do uniknigcia, nawet przy zachowaniu zasady szczegdlnej sta-
ranno$ci (tak w sensie podmiotowym, jak i przedmiotowym). Jednak rzetelna
realizacja tej zasady daje prasie niewspdtmierng korzys¢, jaka jest zwigkszanie sig
spolecznego zaufania do dziennikarstwa'>.

Kwestig staranno$ci na etapie gromadzenia informacji zajmowal si¢
réwniez Europejski Trybunat Praw Cztowieka w Strasburgu. Sprawa dotyczy-
ta zniestawiajacego artykutu, w ktérym autor sugerowal, ze znany sportowiec
uzywat srodkéw dopingujacych. Sedziowie Trybunatu zauwazyli, iz dzienni-
karz zajat si¢ weryfikacja twierdzen dopiero po rozpoczeciu przeciwko niemu
postgpowania o zniestawienie. Dziennikarz sam przyznal, iz opieral si¢ na
“posrednich” dowodach. Trybunatl uznat, iz obrona pozwanego nie oznacza
jednak koniecznosci wykazania, ze twierdzenia sa“obiektywnie prawdziwe”.
Trybunat sprawdzat, czy dziennikarz wskazal podstawe dla swych zarzutow,
czy w czasie pisania artykulu opart si¢ na wiarygodnych materiatach. Zdaniem
sedziow autor publikacji, niestety, opart si¢ na niezwykle ogélnych podsta-
wach, a dowodéw potwierdzajacych powazne oskarzenie zaczat szukac dopiero
po ukazaniu si¢ artykutu. Dziennikarz powinien wcze$niej zweryfikowaé swe
oskarzenia'c.

Na etapie wykorzystania materialéw prasowych istotne jest przede wszyst-
kim wszechstronne, a nie selektywne przekazywanie informacji, przedstawienie
wszystkich okolicznosci i niedziatanie “pod z gory” zatozong teza, a takze roz-
wazenie powagi zarzutu, znaczenia informacji z punktu widzenia usprawiedli-

wionego zainteresowania spoleczenstwa oraz potrzeby publikacji'”.

5" B. Michalski, op. cit., s. 89.

16 ETPC wyrok z 7 maja 2002 r., sprawa McVicar przeciwko Wielkiej Brytanii,
skarga nr 46311/99, ECHR 2002 - III. Oméwione réwniez w: 1. C. Kaminiski, Swoboda
wypowiedzi w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowiecka, Zakamycze 2006,
s. 208 i nast.

17" Zob. uzasadnienie do uchwaty sktadu 7 sedziéw z dnia 18 lutego 2005 r.,
III CZP 53/04, OSN 2005 nr 7-8, poz. 114.



RZETELNOSC ZAWODOWA DZIENNIKARZA A BEZPRAWNOSC 153

Dziennikarz musi mie¢ odpowiednie kwalifikacje podejmujac okreslone
czynnosci. Tutaj sama staranno$¢ wewnetrzna nie wystarczy. Brak wiedzy moze
spowodowa¢ naganne zachowanie zewngetrzne, mimo jego “dobrych checi”. Do
zakresu odpowiedzialnosci nie wystarczy udowodnienie okolicznosci subiektyw-
nych, ale wykazanie elementow obiektywnych, ze zachowanie okreslonej osoby
byto zgodne ze stanem wiedzy specjalnej i z do§wiadczeniem zyciowym. Badajac,
czy zachowane zostaty wspomniane kryteria starannosci, koncentrujemy si¢ wy-
facznie na zachowaniu zewnetrznym sprawcy, pomijajac catkowicie jego przezy-
cia psychiczne.

Obowigzek zachowania szczegdlnej starannosci skutkuje, z zasady, praw-
dziwoscig przedstawianych faktow!®. Kryterium prawdziwosci w pewnych przy-
padkach (ochrona czci) stanowi przestanke do wylaczenia odpowiedzialnosci
prawnej dziennikarza (redaktora). Nie jest to przestanka samodzielna, gdyz
musi zaistnie¢ jeszcze uzytecznos$¢ spoleczna informacji (cel wynikajacy z art.
1 pr. pras.”?).

Od dziennikarskiej zasady prawdziwosci podanych faktéw pojawit si¢ od-
mienny kierunek Sadu Najwyzszego, ktory wzbudzit kontrowersje w doktrynie.
Uchwata sktadu 7 sedziow z 18 I1 2005 %%, skrytykowana przez doktryne?!, ode-
szta od teorii, iz kazda “obiektywnie nieprawdziwa” wypowiedz jest bezpraw-
na*>. W uzasadnieniu uchwaly sad poczynil zatozenie, ze dziennikarz spetnit

18 Zob. szerzej: K. Swiecka, Kryterium prawdziwosci wypowiedzi a ochrona débr
osobistych, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2001, z. 4, s. 53 i nast.

¥ W przypadku publikacji prasowych interes ten urzeczywistniany jest przeka-
zywaniem informacji o waznych zjawiskach i wydarzeniach ze sfery zycia publicznego,
przez co realizowana jest zasada jawnosci zycia publicznego oraz kontroli i krytyki spo-
fecznej (art. 1 pr. pras.).

20 Uchwata sktadu 7 sedziéw SN z 18 I1 2005 r., III CZP 53/04, Biuletyn SN 2005,
nr 2, poz. 10 oraz ,,PiP” 2005 nr 7. W uchwale podkreslono, iz ,wykazanie przez dzienni-
karza, ze przy zbieraniu i wykorzystaniu materialéw prasowych dziatat w obronie spotecz-
nie uzasadnionego interesu oraz wypelnit obowiazek zachowania szczegdlnej starannosci
i rzetelnosci, uchyla bezprawno$¢ dziatania dziennikarza. Jezeli zarzut okaze si¢ niepraw-
dziwy, dziennikarz zobowigzany jest do jego odwotania”.

Podobna teza zostala zawarta w wyroku SN z 14 V 2003 r., I CKN 463/01, OSP
nr 2/2004, poz. 22.

2l M.in. krytyczne glosy do wyroku SN z 18 II 2005 r.: Z. Radwanskiego, OSP
2005, nr 9, poz. 110; P. Sobolewskiego, OSP 2003, nr 12, poz. 144.

22 Przyktadowe orzecznictwo sagdu dopuszczajace krytyke prasowa pod warun-
kiem relacjonowania faktéw zgodnych z prawda: Zob. m.in. wyrok SN z 3 lipca 1987 r.,
ICR 138/87, OSNC 1989 nr 1, poz. 15; wyrok SN z 3 grudnia 1986 r., I CR 378/86, OSNC
1988, z. 4, poz. 47, wyrok SN z 29 pazdziernika 1971 r., II CR 455/71, OSNC 1972
nr 4, poz. 77; wyrok z 7 wrze$nia 1972 r., I CR 374/72, OSP 1974 nr 2, poz. 28. Podob-
ne stanowisko reprezentowata doktryna: Tak np.: A. Cisek, Dobra osobiste i ich niema-
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obowiazek wynikajacy z art. 12 pr.pras., tj. zachowat szczeg6lng starannos¢ i rze-
telnos¢. Jezeli dziennikarz nie zaniedbat wypelnienia nalozonych na niego usta-
wa obowiazkdéw starannosci i rzetelnoscei, jego dziatanie nalezy uznaé za zgodne
z prawem. Uchwata ta miata rozwia¢ wszelkie watpliwosci w tej dziedzinie oraz
ujednolici¢ orzecznictwo dotykajace tej materii a spowodowata kolejng dyskusije.
Spor w zasadzie dotyczyt tego , czy dochowanie obowiazku starannosci i rzetel-
nosci wylacza bezprawno$¢ dziatania sprawcy, czy jedynie wing.

Niektorzy przedstawiciele doktryny, przeciwni uchwale SN z 18 lutego
2005 r., zdecydowanie opowiadaja si¢ za prawdziwoscig opublikowanych faktéw,
jak réwniez stoja na stanowisku, iz szczegdlna staranno$c i rzetelnos¢, nie moze
by¢ uznane za element okolicznosci wylaczajacej bezprawnosé?®. Taka koncep-
cja odpowiedzialnosci, wedtug nich, ostabia réwniez ochrong pokrzywdzonego.
W tym miejscu jedynie zasygnalizuje, iz nie wydaje si¢ stuszne negowanie insty-
tucji “sprostowania” wynikajacego z prawa prasowego i umniejszanie jego zna-
czenia w stosunku do ochrony przewidzianej z art. 24 k.c. Tym bardziej, ze szyb-
kie i skuteczne sprostowanie informacji zawartej w publikacji prasowej mogtoby
satysfakcjonowac osobe, ktorej owa publikacja dotyczy. Nalezatoby raczej de lege
ferenda zastanowi¢ si¢ nad nowelizacja tej instytucji, zeby skutecznie chroni¢ po-
szkodowanego?*. Nie jest to przedmiotem niniejszych rozwazan. Jest to zagad-
nienie na tyle istotne, iz powinno by¢ przedmiotem dalszej dyskusji doktryny.

W odniesieniu do argumentéw “prawdziwosci wypowiedzi”, wydaje sie,
ze obowigzek pisania prawdy jest oczywisty, co wynika z wszelkich zasad. Nikt
przeciez nie akceptuje rozpowszechniania nieprawdziwych faktow, dlatego dy-
wagacje na temat prawdy i fatszu relacjonowanych zdarzen wydaja sa bezprzed-

jgtkowa ochrona w kodeksie cywilnym, Wroctaw 1989 r., s. 107; B. Kordasiewicz, op. cit.;
Z. Radwanski, Koncepcja praw podmiotowych osobistych, Ruch Prawniczy Ekonomiczny i
Socjologiczny 1988, z. 2, s. 10;. A. Szpunar: Zado$¢uczynienie za szkode¢ niemajatkowa,
Bydgoszcz 1999, s. 145.

2 Z. Radwanski, OSP 2005, nr 9, poz. 110; P. Sobolewski, OSP 2005, nr 12,
poz. 144.

2 Odnoszac sie do twierdzen nieprawdziwych lub niescistych zawartych w arty-
kule prasowym osoby zainteresowane moga domagaé sie sprostowania przewidzianego
w prawie prasowym (art. 31). W prawie prasowym wystepuje jeszcze instytucja odpowie-
dzi, ktéra jest rzeczowym o$wiadczeniem odnoszacym sie do stwierdzen zagrazajacych
dobrom osobistym. Wydaje sig, iz stuszne sg glosy proponujace zastapienie sprostowania
i odpowiedzi jedng instytucja, tj. sprostowaniem. Wszak wiadomosci nieprawdziwe lub
niesciste zagrazaja réwniez dobrom osobistym. Instytucja sprostowania (jak i odpowie-
dzi) wzbudza wiele niejasnosci i kontrowersji.

Osoba zainteresowana opublikowaniem sprostowania moze réwniez wnie$¢ powddztwo
cywilne o nakaz jego publikacji (art. 39 ust. 1 pr. pras.) czy tez wystapi¢ o ochrone débr
osobistych (art. 24 k.c.).
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miotowe. Pisanie prawdy jest podstawowym obowiazkiem dziennikarza (art. 6
ust. 1 pr.pras). Rzetelno$¢ i staranno$¢ beda skutkowaty z reguty prawdziwoscia
zebranych informacji. Moze si¢ jednak zdarzy¢, ze w trakcie procesu sadowego
dziennikarz nie bedzie w stanie tych faktow udowodni¢ (np. nie chce ujawnié
informatora) czy wrecz beda one nieprawdziwe (np. $wiadek wezesniej ktamat).
Beda to sytuacje jednak wyjatkowe. Moze zdarzy¢ si¢ tez tak, ze nieprawdziwos$é
informacji nie wptywa w sposéb istotny na prawdziwos¢ calej wypowiedzi pra-
sowej>’.

W opinii SN tzw. dowdd prawdy, obciazajacy dziennikarza w procesie
o ochrong débr osobistych polega na wykazaniu przez niego prawdziwosci Zrodet,
z ktorych korzystat, a wiec ich rzetelnego wyboru, sprawdzenia i przedstawienia.
Nie powinien on tez by¢ utozsamiany z koniecznoscia wykazania prawdziwosci
zarzutu. Jezeli decydujac si¢ na publikacje dziennikarz spetnit wszystkie wyma-
gania, to publikujgc material nie dziatat bezprawnie, co przesadza wyltaczenie
odpowiedzialnosci.

Ponadto dziennikarz nie posiada srodkéw takich, jakimi dysponuja, np.
organy panstwowe, dlatego tez zadanie od niego wykazania prawdziwosci zarzu-
tu bytoby czgsto postawieniem przed nim zbyt wysokich (czy wrecz nierealnych)
wymagan co do Scistosci ustalen. Gdyby dziennikarze mogli publikowa¢ tylko te
informacje, co do ktorych mieliby catkowita pewnos¢, ze sa prawdziwe, mogtoby
to oznaczaé “koniec wolnosci stowa” i ograniczaé prase w realizacji funkeji in-
formacyjnej**. Mogloby to tez prowadzi¢ do zaniku dziennikarstwa $ledczego,
ktore opiera si¢ na poszlakach i niepetnych dowodach?.

Wydaje sig, ze argumenty sadu, mimo sprzeciwu doktryny, nie sa pozba-
wione racji. Oceniajac kwesti¢ odpowiedzialnosci dziennikarza, trzeba mie¢ na
uwadze wszystkie okolicznosci sprawy, tym bardziej, ze nikt nie udziela ochrony
informacjom nieprawdziwym.

Dziennikarz, mimo niekiedy wszelkich staran, ma jednak ograniczone
mozliwosci dotarcia do prawdy, czy tez ta prawda moze okaza¢ si¢ nieco inna,
czy moze by¢ wrecz wprowadzony w btad przez swoich informatoréw. To redak-
cja podejmuje ryzyko, czy taka informacj¢ ujawni¢ dla dobra obywateli, ktérzy
niekiedy jedynie ta droga dowiaduja si¢ o korupcji, niedociagnieciach wladzy czy
powigzaniu wymiaru sprawiedliwosci ze §wiatem przestepczym. Prasa §ledcza

2 Zob. wyrok SO w Gorzowie Wielkopolskim, I C 224/96, [w:] ]. Sadomski, Na-
ruszenie ddbr osobistych przez media, Warszawa 2003., s. 55 i nast.

26 Uchwata 7 sedziéw z 18 II 2005 r., III CZP 53/04, OSNC nr 7-8/2005,
poz. 114.

2 Zob. A. Goszezyniski, Orez w reku obywatela, ,Rzeczpospolita”, z 6 IV 2001 r.
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jest wyrazem sentencji “public watchdog”*® mowiacej, ze wolna prasa jest psem
tancuchowym demokracji, ktéry pilnuje zasad demokracji i praw jednostki. Dla-
tego istnieje potrzeba ochrony wolnosci prasy, wypowiedzi i prawa do informacji.
Réwnoczes$nie nie mozna uzalezniaé tej niezaleznosci mediéw od tresci infor-
macji, opinii, czy jest ona dla kogo$ "wygodna”, czy nie. Tutaj byliby§my krok
od cenzury. Media maja nadzorowaé zycie publiczne, prezentowa¢ konkretne
sytuacje polityczne i spoleczne.

Nie sposéb tez zarzuci¢ dziennikarzowi, ktéry spetnil wszystkie reguty
godziwego celu 1 wlasciwego postepowania, ze naruszyl zasady wspdtzycia spo-
tecznego. Respektowanie tak okreslonych wymagan, dziatanie dziennikarza nie
zastluguje na uznanie go za naruszajace zasady wspotzycia spotecznego i nie po-
winno by¢ napietnowane jako bezprawne. Teza, ze bez wzgledu na wszystkie
racje i okolicznosci, konieczng przestanka wylaczenia bezprawnosci jest prze-
prowadzenie w procesie dowodu prawdziwosci zarzutu, usuwa z pola widzenia
inne donioste aspekty podstaw odpowiedzialnosci dziennikarza, pozbawiajac
sad potrzeby 1 mozliwosci elastycznego i poglebionego potraktowania wszyst-
kich okolicznosci konkretnej sprawy®.

Nalezy tez zauwazy¢, iz wykazanie prawdziwosci zarzutu nie jest zawsze
konieczng i niezalezng przestanka wylaczenia odpowiedzialnosci sprawcy naru-
szenia dobr osobistych (np. sfera prywatnosci).

Oczywistym wydaje sig, iz relacjonowanie faktéw nieprawdziwych lub
niepetnych jest podstawa uznania, ze dziennikarz nie wywiazuje si¢ ze swoich
obowigzkow starannosci i rzetelnosci. Niekiedy w takiej sytuacji takie dziatanie
mozna by oceni¢ jako umyslne i zawinione.

Stanowisko SN z 18 lutego 2005 r., odchodzace od pogladu, iz kazda
“obiektywnie nieprawdziwa” wypowiedz jest bezprawna nawigzuje do orzeczni-
ctwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ktory postuguje si¢ standardami
dziennikarskiej starannosci i rzetelnosci.

Europejski Trybunal Praw Czlowieka w wyroku z 24 lutego 1997 r.
w sprawie De Haes i Gijsels przeciwko Belgii zwrécit uwage na pluralizm prawdy™.
W orzeczeniu tym Trybunal odréznia prawde sadowa od prawdy dziennikar-
skiej. Prawde sedziowska traktuje si¢ bardziej rygorystycznie, jako ze sedzia ma
wigksze mozliwosci poznania niz dziennikarz. Korzysta z mozliwosci przestu-
chania $wiadkéw, biegtych. Dziennikarzowi wystarczy, ze swoje artykuly oprze

28 Sformutowanie to czesto wystepuje w orzeczeniach ETPC, jak w wyroku z 8 VII
1986 r. sprawie Lingens, nr skargi 9815/82.

¥ Uzasadnienie 7 sedziéw z 18 II 2005 r., III CZP 53/04, nr 7-8/OSNC,
poz. 114.

39 ETPC wyrok z 24 lutego 1997 r., skarga nr 19983/92, Reports 1997 - 1.
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na wystarczajaco obiektywnych informacjach. W podobnym duchu jest inne
orzeczenie Trybunatu z 28 wrzesnia 1999 r. w sprawie Dalban przeciwko Rumu-
nii, w ktérym podkresla, ze nie do zaakceptowania jest sytuacja, w ktorej dzien-
nikarz moze formutowaé wypowiedzi prasowe wyltacznie pod warunkiem, iz wy-
kaze ich prawdziwos¢®!.

Okreslajac stanowisko Trybunatu nalezy jednak bardzo ostroznie formuto-
waé wnioski, majac na uwadze, ze zapadaly one w bardzo zréznicowanych stanach
faktycznych, a tym samym przy zr6znicowanych przestankach prawnych konkret-
nego orzeczenia. Jednak mozna zauwazy¢, iz Trybunal w niektérych swoich orze-
czeniach uznal, ze wykazanie prawdziwosci zarzutu nie jest uznawane za abso-
lutnie konieczng i niezalezng przestanke wyltaczenia odpowiedzialnosci sprawcy
naruszenia czci, a nieprawdziwo$¢ zarzutu nie stanowi samodzielnej i wystarcza-
jacej przestanki usprawiedliwiajacej ingerencje w swobode wypowiedzi.

Europejski Trybunat w Strasburgu stoi na stanowisku, ze od dziennika-
rza nie mozna wymagac “absolutnej obiektywnosci”, co wynika ze “wzglednej
niepewnosci” posiadanych przez nich $rodkéw dochodzenia prawdy. Ale prawo
nakazuje, aby dziennikarz dziatat w dobrej wierze i nie zniestawiat innych przy
uzyciu ztosliwych czy obelzywych sformutowan?®2.%.

Kryterium oceny, czy dziennikarz wypelnit swe obowiazki i dziatat odpo-
wiedzialnie jest wigc zachowanie profesjonalnej rzetelnosci. W konsekwencii,
jesli dziennikarz postepuje zgodnie z zasadami etyki zawodowej 1 w dobrej wie-
rze, na podstawie Zrodel, rozméw oraz informacji moze dojs¢ do przekonania, ze
ujawniane fakty byly prawdziwe, jest to zasadnicza okolicznos¢ rozstrzygajaca
o prawnej ocenie jego pracy. Gdy p6zniej, np. po odkryciu nowych czy niezna-
nych faktéw, okaze sig, ze bylo inaczej, dziennikarz nie moze ponies¢ konse-
kwencji tylko dlatego, iz tres¢ wezesniejszego materiatu nie odpowiada prawdzie.
Dziennikarz moze si¢ pomyli¢, nie moze jednak ktamac**.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka wskazuje, ze krytyka niewlasciwego
postepowania pewnych oséb musi mie¢ cechy rzetelnosci i powinna by¢ ogra-
niczona rzeczowa potrzeba. Jednakze, wowczas gdy spetnione jest kryterium

31 Wyrok ETPC z 28 wrzes$nia 1999 r., skarga nr 28114/95, ECHR 1999 — V1.

32 Zob. wyrok ETPC z 29 marca 2001 r., sprawa Thoma przeciwko Luksemburgo-
wi, skarga nr 38432/97, ECHR 2001-I1I; wyrok z 7 maja 2002 r., sprawa McVicar przeciwko
Wielkiej Brytanii, skarga nr 46311/99, ECHR 2002-I1I. Oméwione w: I. C. Kaminski, op.
cit., s. 304 1s. 216.

3 M.in. wyrok ETPC z 25 czerwca 1992 r. Thorgeir Thorgeirson przeciwko
Islandii, skarga nr 13778/88, A 239; wyrok ETPC z 17 grudnia 2004 r. w sprawie Pedersen
i Baadsgaard przeciwko Danii, skarga nr 49017/99, ECHR 2004-XI.

3% Wyrok ETPC z 20 maja 1999 r. sprawa Bladet Tromso A/S Stensaas przeciwko
Norwegii [w:] I. C. Kaminski, op. cit., s. 241.
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rzetelnosci krytyki, w pewnych przypadkach nie sposéb méwi¢ o bezprawnosci
dziatania autora krytyki. Wysuwanie kryterium prawdy ponad dotozenie szcze-
g6lnej starannosci i rzetelnosci nie zawsze jest dobrym znakiem i moze spowodo-
wac powstrzymanie kazdej krytyki politykéw. Trybunat wielokrotnie podkreslat,
ze chodzi tu nie o prawde “obiektywng”, ale o wskazanie podstawy dla swych
zarzutow.

Kryterium dobrej wiary

Przedmiotem dyskusji sta¢ si¢ moze réwniez kwestia “dobrej wiary”?*
dziennikarza emanujacej z dochowania obowiazku szczegélnej starannosci przy
zbieraniu materiatéw prasowych.

Nalezy jednak oddzieli¢ dobra wiare w znaczeniu subiektywnym, nie zwig-
zang z zasadg szczegdlnej starannosci. Dowdd dobrej wiary (w znaczeniu subiek-
tywnym) wystarczato ustali¢, Ze na podstawie rzetelnej, cho¢ subiektywnej, oso-
bistej oceny rzeczywistosci, dziennikarz doszedt do wnioskéw, ktore okazaty sie
bledne (tak byto pod rzadami dawnegok.k.z 1969 r.—art. 179 § 2). Zasada dobrej
wiary w przeciwienstwie do dowodu dobrej wiary zawiera w sobie, obok elementu
subiektywnego, element obiektywny. Zasade ta stosuje si¢ wowczas, gdy mimo
szczegblnej starannosei dziennikarza okolicznosci sprawy byly tego rodzaju,ze
na podstawie ich analizy przyjeto bledna oceng rzeczywistosci (np. na podsta-
wie konsultacji ze specjalista). Dziennikarz nie odpowiada, jezeli udowodni, ze
uwazat zarzut za prawdziwy, a przekonanie to jest usprawiedliwione okolicznos-
ciami, w ktérych podjat on takie przeswiadczenie. Warunkiem uznania zasady
dobrej wiary (w znaczeniu obiektywnym) jest ustalenie przez sad, iz dziennikarz
opieral si¢ nie tylko na osobistym przekonaniu interpretacji okolicznosci, ale czy
wiadomosci, ktore stanowity tres¢ publikacji, byly przed ogloszeniem doktadnie
sprawdzone, czy okolicznosci te mogly obiektywnie stanowi¢ podstawe takiej,
a nie innej oceny rzeczywistosci. Wydaje si¢ jednak, iz mozna bytoby tego btedu
unikna¢ (np. powtdrna czy rzadko stosowana naukows konsultacje, sprawdzenie

% Przyjeta aktualnie w doktrynie i orzecznictwie definicja dobrej wiary méwi,
ze jest to usprawiedliwiona nieznajomos¢ prawdziwego stanu rzeczy, zwykle polegajaca
na istnieniu jakiego$ stosunku prawnego czy prawa. Na pojecie ,,dobrej wiary” sktadaja
si¢ zatem trzy elementy: prze§wiadczenie o istnieniu prawa lub stosunku prawnego (lub
tez o ich nieistnieniu), btedno$¢ tego przeswiadczenia oraz mozliwo$¢ usprawiedliwienia
btedu w danych okolicznosciach. Pojecia ,,dobrej i ztej wiary” nie maja definicji ustawowej
o powszechnym znaczeniu. Zob. S. Grzybowski, System prawa cywilnego, t. 1, cz¢$¢ ogdl-
na, Ossolineum 1985, s. 275-276 i podana tam literatura; zob. réwniez: R. Longchamps de
Berier, Polskie prawo cywilne. Zobowigzania, Poznan 1999, s. 141.
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zeznan $wiadkéw). Zdarza sie jednak, ze nie ma mozliwosci unikniecia btedu
dotyczacego oceny stanu faktycznego (tzw. btad nieodparty)*.

Ocena dobrej lub ztej wiary powinna polega¢ zatem na stworzeniu wzorca
odpowiedniego zachowania si¢ w danej sytuacji (zachowanie jakie w identycznej
sytuacji osoba rozsadna, sumienna, przezorna, wyposazona we wlasciwe w danej
sytuacji cechy i kwalifikacje powinna podjaé, aby powzia¢ wiedzg o rzeczywistym
stanie prawnym) i poréwnaniu postgpowania ocenianej osoby z tym wzorcem.

Wydaje si¢, ze tutaj dobrg wiare mozna potaczy¢ z dotozeniem szczegdlnej
starannosci w zbieraniu i publikowaniu materiatéw prasowych. Brak tej staran-
nosci, wymaganej przez ustawe (art. 12 pr.pras), spowoduje wylaczenie dobrej
wiary dziennikarza.

Dla przyznania “dobrej wiary” dziennikarza mozna przyja¢, by w poczu-
ciu odpowiedzialnosci, wykazal on staranno$¢ w zbieraniu materiatéw, spraw-
dzat informacje z kilku niezaleznych Zrédet oraz unikat pochopnych wnioskéw.
Jednoczesnie jedynie bad niezawiniony, a zatem btad usprawiedliwiony moze
uchyli¢ odpowiedzialno$¢ naruszajacego dobra osobiste, a dziennikarz przyjat
prawdziwos¢ twierdzen na podstawie uzasadnionych okolicznosci*”. Okoliczno-
Sci beda uzasadnione, gdy kazda przecigtna osoba w danej sytuacji wysnutaby
identyczne wnioski co do prawdziwosci zarzutdw, chociazby po przeprowadze-
niu przewodu sgdowego okazatyby si¢ nieprawdziwe. Usprawiedliwiony btad
naruszyciela jest kategoriag obiektywna.

Interpretacja “zasady dobrej wiary” wéréd elementéw majacych wpltyw na
wylaczenie odpowiedzialnosci jest wielce dyskusyjna, tym bardziej, iz wydaje sie,
ze doktryna jak i orzecznictwo odchodzi od dobrej wiary na rzecz prawdziwosci
faktow. Odmienne zapatrywanie w kwestii prawdziwosci ma Trybunat Europej-
ski. “Nie prawda, lecz dazenie do jej wykrycia, realizowane zgodnie z dzienni-
karska etyka, ma tu decydujace znaczenie”?s.

Dla udowodnienia zatem podmiotowej dobrej wiary nie wystarczy prze-
konanie o prawdziwosci rozpowszechnionych wiadomosci byto oparte na czysto
subiektywnych podstawach, gdyz podstawa ta powinna by¢ oparta na dostatecz-
nych obiektywnych zatozeniach, a wigc takich niespornych faktach, ktére byty-
by zdolne w kazdym myslacym i ostroznym obywatelu wzbudzi¢ przekonanie,
ze oparta na tych faktach wiadomos¢ byta prawdziwa. Nie wystarczy réwniez

3¢ B. Michalski, Podstawowe..., op. cit., s. 115.

37 Standardy prasowe muszg jednak uwzgledniaé¢ ochrone débr osobistych. Dlate-
go osoba, ktérej dobra zostaty naruszone przez podanie w prasie nieprawdy, moze doma-
gad sie sprostowania lub odpowiedzi (art. 31 pr. pras.).

3% Wyrok ETPC Bladet Tromse A/S i Stensaas przeciwko Norwegii, wyrok z 20
maja 1999 r., skarga nr 21980/93, ECHR 1999-1I1.
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samo powotlanie si¢ na autorytet Zrédta, skad informacje zostaly zaczerpnigte,
poleganie bowiem na pewnosci i wiarygodnosci zrodla zawsze stanowi ryzyko
upubliczniajacego to dziennikarza. Sprawdzanie wiadomosci nalezy bowiem do
podstawowych jego obowigzkdéw.

Trudno méwi¢ o dobrej wierze dziennikarza, czyli o jego przekonaniu, ja-
koby zarzuty byly prawdziwe, gdy publikowany material zawiera nieprawdziwe
fakty czy tez niesciste okolicznosci. Trybunat w Strasburgu réwniez wymaga, by
zarzuty byly stawiane w dobrej wierze®. Zta wiara wystepuje m.in., gdy autor
publikacji $wiadomie rozpowszechnia fatszywe informacje lub publikuje je bez
ich uprzedniego sprawdzenia. W zlej wierze jest dziennikarz, ktéry miat powo-
dy, aby watpi¢ w prawdziwos$¢ przedstawianych faktow oraz mozliwos¢ znalezie-
nia dowodow.

Mozna zatem uznaé za zasadne obcigzenie dziennikarza obowigzkiem
dziatania zgodnie z zasadami dobrej wiary i nalezytej starannosci. Owa szczeg6l-
na staranno$¢ ma zasadnicze znaczenie dla kwestii odpowiedzialnosci prawnej
dziennikarza. Brak tej starannosci, wymaganej przez ustawe (art. 12 pr.pras),
spowoduje wyltaczenie dobrej wiary dziennikarza.

Kryterium rzetelnosci przekazu

Wydaje sig, ze dziennikarstwo rzetelne to jednoczes$nie dziennikarstwo
zgodne z prawda. Z “prawdziwoscig” przekazu powinna by¢ tez utozsamiana
wiarygodno$¢ medidéw, co jednak nie jest rownoznaczne. Media tak moga mani-
pulowa¢ informacjami prawdziwymi, ze mogg straci¢ wiarygodnosc.

Wypowiedz dziennikarska musi by¢ rzetelna, doktadna, sumienna. Nie-
kiedy jednak, jesli ujemne oceny odnoszg si¢ do krytyki artystycznej, ocena ra-
cjonalnosci jest znacznie ograniczona czy wylaczona ze wzgledu na oceny su-
biektywne i osobiste (np. kwestia pigkna*).

W doktrynie podkresla si¢, ze “rzetelny” — to tyle co odpowiedzialny,
zgodny z zasadami sztuki, uczciwy, niewprowadzajacy w biad, co nie jest blisko-
znaczne zwrotowi “zgodny z prawda”*'. Mozna przyjaé, ze “rzetelnos¢” odnosi

% Zob. wyrok ETPC Bladet Tromsg A/S i1 Stensaas przeciwko Norwegii, wyrok
220maja 19991.;wyrokz7 maja2002r., sprawa McVicar przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga
nr 46311/99, ECHR 2002 - III.

40 Zob. B. Michalski, Ochrona praw osobistych a wolnosé krytyki, ,,Jurysta” 1996 r.
nr 1, s. 13 i nast.; idem Podstawowe..., op. cit., s. 131.

4 Zob. B. Kordasiewicz: Jednostka..., op. cit., s. 45; J. Sobczak, Prawo prasowe,
Warszawa 2000, s. 461.
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si¢ do publikacji odpowiedzialnej, niestosujacej niedozwolonych wybiegdw, sto-
sujacej zasady przyzwoito$ci w przedstawianiu negatywnych informacji o danej
osobie i tylko w sytuacji szczegdlnie uzasadnionej. Dziennikarz jest réwniez
zobowigzany do respektowania zasady réwnosci podmiotéw*?. Media winny
staraé si¢ o rzetelnos§¢ informacji, wiarygodno$¢, aby nie sta¢ si¢ ani sedziami,
ani obroncami. Jezeli dziennikarz zdecydowanie przechyla si¢ na jedna ze stron,
wowczas méwimy o tak zwanym dziennikarstwie adwokackim. Z tej pozycji
mozna usprawiedliwi¢ dziennikarstwo, gdy koncentruje si¢ na faktach i stawia
na obrong stabszych. Celem powaznego dziennikarstwa jest jego wiarygodnosé,
dzigki wlasciwemu postgpowaniu. Na te wiarygodnos¢ dziennikarze muszg sami
sobie zapracowac®.

Pojecie rzetelnosci zawiera w sobie uczciwosé dziennikarza do podjetego
tematu, niemanipulowanie odbiorca. Roéwnie trudna wydaje si¢ interpretacja
postulatu dbatosci o prawdziwosé przekazu. W praktyce dziennikarskiej cho-
dzi gléwnie o urzeczywistnianie regul szczegélnej starannosci zawodowej przy
ustalaniu podstawy przedmiotu krytyki oraz o wyeliminowanie manipulacji in-
formacyjnej czy ocenne;j.

Od przedstawienia rzetelnych, zgodnych z rzeczywistoscia faktow nalezy
odr6zni¢ komentarz, opinig, jako wypowiedz subiektywng. Wypowiedzi istnieja
zatem w dwoch formach. Jedne z nich to wypowiedzi ocenne, czyli rozwazania
o charakterze subiektywnym na temat postepowania lub dziatalnosci osoby pod-
danej krytyce (komentarz). Drugie to opisowe, sprowadzaja si¢ do stwierdze-
nia faktéw. Odnosza si¢ do sytuacji i zdarzen, ktére mialy miejsce. Istota mig-
dzy dwoma sytuacjami lezy w przedmiocie dowodzenia. Pierwsze nie podlegaja
sprawdzeniu w kategoriach falszu i prawdy, drugie natomiast wypowiedzi o fak-
tach musza by¢ dowodzone**. Niemniej komentarz nie moze by¢ zniestawiajacy
ani obelzywy*. Zdaniem Trybunatu Europejskiego sady wartosciujace nie pod-
daja si¢ dowodzeniu, dlatego wymog prawdy, jest niemozliwy do zrealizowany
i narusza konwencyjng wolnos¢ stowa*®.

42 Zob. B. Michalski, Podstawowe..., op. cit., s. 128.

43 Prasa bulwarowa nie ma tej wiarygodno$ci, jest ona odwrotnie proporcjonalna
do wysokosci naktadéw. Zob. H. Schlapp, Etos wspédtczesnego dziennikarstwa, [w:] ,,Kultu-
raiPrawo”, Lublin 2002, s. 23.

# Zob. szerzej: K. Swiecka, Kryterium prawdziwosci wypowiedzi a ochrona débr
osobistych, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2001, z. 4, s. 53 i nast.

4 Zob. B. Michalski, Podstawowe..., op. cit., s. 83 i nast.; K. Swiecka, Okoliczno-
sci..., op. cit., s. 155 i nast.

4 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 4 lipca 1950 r.
(Dz. U. 1993 Nr 61, poz. 284 ze zm.). W art. 10 konwencja gwarantuje wolno$¢ wypo-
wiedzi.
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To rzetelno$¢ wymaga od dziennikarza oddzielenia ustalen faktycznych
od whasnej oceny, komentarza czy krytyki. Prawo do swobodnego komentowa-
nia moze by¢ ograniczone ze wzgledu na unormowania prawne lub etyczne.
Istotnym elementem rzetelnosci zawodowej jest poinformowanie odbiorcy;
w sytuacjach watpliwych, o brakach informacyjnych, o watpliwosciach autora czy
nawet niemozliwosci ustalenia prawdy. W praktyce dziennikarskiej nierzadko
ustalenie prawdy jest niemozliwe, jednak obowiazek jej poszukiwania nie ozna-
cza uzaleznienia publikacji od znalezienia prawdy. Dziennikarz winien ujawnic¢
to i zachowa¢ ostrozno$¢ w komentarzach i ocenach®’.

Dokonanie podziatu na kwestie ocenne i wartosciujace nie zawsze jest jedno-
znaczne. Przykladem moze by¢ jedna ze spraw rozpatrywana przez Trybunat*®. Po-
stepowanie dotyczylo zniestawienia naczelnika policji przez dziennikarzy w dun-
skim programie telewizyjnym. Dziennikarze oparli si¢ w swoich przypuszczeniach
na zeznaniu $wiadka, ktéra, jak sie pdzniej okazato, wymyslita pewny szczegot,
tak, “by wszystko trzymato si¢ razem”. Sady krajowe uznaty, iz autorzy programy
mieli podstawy sadzi¢, iz ich twierdzenia sa prawdziwe. Ponadto dziennikarzy nie
skazano za rozpowszechnianie twierdzen $wiadka, ale za oskarzenia sformutowane
przez nich samych wobec konkretnych oséb. Istnieje zasadnicza réznica miedzy
przytaczaniem twierdzen innych ludzi a wypowiadaniem wiasnych.

Dziennikarze przekonywali, ze zadane przez nich pytania wskazywaly na
kilka mozliwosci wyjasnienia uchybien w sposobie prowadzenia postgpowania
przez policje. Ostateczny wybdr odpowiedzi pozostawiono widzom. Pytan nie
mozna zakwalifikowaé jako twierdzen o faktach, ktére podlegaja dowodzeniu.
Program byt dobrze udokumentowany, tworcy dziatali w dobrej wierze, opierajac
si¢ na opisie zdarzen przedstawionych przez $wiadka. Wladze dunskie podkre-
§lity, ze chociaz zarzuty przybraly forme pytan, to byty to twierdzenia o faktach
(a nie sad wartosciujacy). Sady zazadaty wiec dowodu prawdy, ktérego przedsta-
wienie zwalnialoby od odpowiedzialnosci.

Trybunat réwniez pytania zadane w programie zakwalifikowat jako twier-
dzenia o faktach (przez swéj retoryczny charakter). Dziennikarska wypowiedz
nie byta przy tym przytoczeniem stéw innej osoby, ale sformutowaniem wias-
nych zarzutéw. Dodatkowo zarzuty wykraczaly poza zwykla krytyke; polegaty
na oskarzeniu o powazne przestepstwo.

Zob.m.in. wyrok ETPC z 8 lipca 1986 r. sprawa Lingens przeciwko Austrii, skarga
nr 9815/82, A 103; wyrok z 24 lutego 1997 r. sprawa De Haes i Gijsels przeciwko Belgii,
skarga nr 19983/92, Reports 1997 — 1.

47 B. Michalski, Podstawowe..., op. cit., s. 84.

4 Wyrok ETPC z 17 grudnia 2004 r. w sprawie Pederson i Baadsgaard przeciwko
Danii, skarga nr 49017/99, ECHR 2004 — XI.
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Ostatecznie Wielka Izba uznata, iz dla stwierdzen dziennikarzy brakowa-
to dostatecznej podstawy faktycznej. Sprawa nie byla jednak jednoznaczna, gdyz
zapadla tylko przewaga jednego glosu (stosunkiem gloséw 9 do 8). Sedziowie,
ktérzy ztozyli zdania odrebne, podkreslili, ze werdykt ostabia kontrolng role,
jaka media petnig w demokratycznym spoteczenstwie w sprawach majacych pub-
liczne znaczenie.

Wiele spraw ukazuje, jak trudno niekiedy jest rozstrzygna¢ dang wypo-
wiedz: czy ma by¢ to informacja czy opinia (osad). Trudno kogo$ pociagnac do
odpowiedzialnosci prawnej za przestawienie swojego pogladu. Podstawowa zasa-
da dobrego dziennikarstwa powinno by¢ oddzielnie informacji od komentarza.
W wielu sprawach granica ta nie jest jednak wyrazna, a odbiorca nie uzyskuje
jasnego przekazu. Watpliwosci te ukazuje réwniez sprawa A. Michnika przeciw-
ko dziennikarzowi co do tresci wypowiedzi:“Adam Michnik wielokrotnie po-
wtarzal: ja tyle lat siedziatem w wigzieniu, to teraz mam racj¢”. Wedlug powoda
jest to informacja nieprawdziwa. Takie tez stanowisko zajety sady obu instancji.
Innego zdania byt pozwany, ktéry uwazal, iz zdanie to ma charakter ocenny; sta-
nowigcy interpretacje, parafraze oddajaca postawe mentalng powoda, ktérg ten
demonstruje od wielu lat®.

Jak wida¢ podziat wypowiedzi na opisowe i ocenne moze tez budzi¢ wat-
pliwosci praktyczne. Musimy mie¢ na uwadze, ze czasami kryteria rozrézniajace
nie do konca sa wyrazne i ostre®. Trzeba mie¢ tez na wzgledzie, ze kryterium
prawdziwosci zarzutéw krytyki czasami zawodzi i nie powinno by¢ ono stosowa-
ne w odniesieniu do pewnych rodzajow krytyki, jak krytyka artystyczna.

Pod wptywem orzecznictwa ETPC niektére panstwa dokonuja zmian
w swoich ustawodawstwach. Przyktadem moze by¢ gruzinska ustawa o wolno-
Sci stowa z 24 czerwca 2004. W szczegdlnosei ustawa wprowadzita rozréznie-
nie pomiedzy twierdzeniami o faktach i opiniami, ktére sa chronione w sposéb
absolutny, tzn. osoba nie moze by¢ pociagnicta do cywilnej odpowiedzialnosci
za rozpowszechnianie opinii na jaki$ temat. Kolejng innowacyjna zmiang byto
wprowadzenie mozliwosci Scigania osoby uprawnionej za ujawnienie tajnych da-
nych, a nie dziennikarza, ktéremu udato si¢ takie dane pozyskac’'.

¥ Zob. wyrok S A z dnia 15 pazdziernika 2008 r., VI Aca 385/08, [w:] Fakt vs.
Opinia, (red.) A. Bodnar, D. Bychawska-Siniarska, Warszawa 2010. Materiaty z konfe-
rencji zorganizowanej przez Obserwatorium Wolno$ci Mediéw w Polsce w dniu 26 marca
2009 1.

0 Zob. B. Kordasiewicz, Jednostka..., op.cit., s. 17 i nast.

51 Na mocy gruzinskiej ustawy z 2004 r. usunieto z gruz. k.k. przepisy dot. odpo-
wiedzialno$ci karnej dziennikarzy za zniestawienie. K. Mekhuzla, Demokratyczne dzia-
tania rewolucyjnego rzqdu Gruzji: czy reformy legislacyjne sq wystarczajgce by zapewnié
wolnos¢ wyrazania opinii?, Obserwatorium wolno$ci mediéw 2009, nr 5, s. 5.
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Problematyczna jest tez sytuacja, gdy dziennikarz np. przedrukowuje
inne publikacje naruszajace prawa oséb trzecich. W doktrynie, co do zasady,
przyjmuje sig, ze odpowiedzialnosci podlega ten, kto zarzut sformutowat, jaki
i ten kto go powtarza®’. Sytuacja wcale nie jest taka jednoznaczna, gdy mamy
konkretng sprawe’’.

W kwestii poruszonego tu zagadnienia odni6st sie sagd w Niemczech*.
Sad zastanawiat sig, czy przytaczajac w ksiazce cytat (z akt prokuratury),
dziennikarz naruszyl prawo osobiste szefa policji. Czy tres¢ cytatu mozna
przypisaé autorowi ksigzki? W sprawie tej uznano, iz dziennikarz aby nie
odpowiada¢ za takg wypowiedZ, musi da¢ do zrozumienia, ze nie wypowiada
si¢ co do stusznosci cytowanej wypowiedzi. W tym przypadku sad uznat, iz
dziennikarz podsuwal czytelnikowi mysl, ze istniaty naganne zwiazki policji,
w tym i powoda, ze Srodowiskiem prostytutek i strgczycieli. Zdaniem sadu
w tej sytuacji autor publikacji ponosi odpowiedzialno$¢ osobiscie za narusze-
nie prawa osobistego.

Przyktadem moze by¢ réwniez sprawa rozpatrywana przez Trybunat Eu-
ropejski w Strasburgu. Postepowanie dotyczyto publikacji przez gazete norweska
fragmentéw opracowanego przez inspektora Ministra Rybotéwstwa raportu opi-
sujacego przypadki naruszen przez polawiaczy fok regulacji normujacych zasady
polowan. Jako ze zarzuty okazat si¢ bezpodstawne, sady norweskie zobowigzaty
gazete do zaplaty odszkodowania na rzecz pokrzywdzonych. Sad w Strasburgu
zajat w tej sprawie odmienne stanowisko. Uznat, iz prasa moze opiera¢ si¢ na
raportach publicznych bez potrzeby sprawdzania ich wiarygodnosci, pod wa-
runkiem ze zabiera glos w debacie poswigconej waznym sprawom publicznym?.
Trybunal wyraznie oddziela wypowiedzi, ktére przytaczaja stowa innych oséb,
od formutowania wlasnych zarzutéw. Zdaniem tego sadu dziennikarze nie po-
winny odpowiadaé za cytowanie zarzutéw zawartych w cudzych publikacjach
prasowych. Nalezy mie¢ jednak na uwadze, czy autorowi zalezato na wywotaniu
dyskusji o waznym problemie poruszajacym opini¢ publiczng®.

52 M. Chiarolla, La diffamazione a mezzo stampa. Analisi critica della normativa
tra diritto di cronaca, diffamazione, privacy, Trento 2004, s. 43; Z. Zaremba: Kontratyp re-
lacji prasowej w prawie polskim, ,,Palestra” 2005, nr 11-12, s. 13. W orzecznictwie polskim
zob. m.in. wyrok SN z 11 X 2001 r., I CKN 559/99, OSN 2002, nr 6, poz. 82.

53 Zob: K. Swiecka, Krytyka prasowa a prawo relacjonowania informacji, ,Przeglad
Ustawodawstwa Gospodarczego” z dnia 2011, nr 11, s. 27 i nast.

> BGH wyrok, 30 I 1996, VI ZR 386/94, NJW 1996, s. 1131. Oméwione w:
K. Swiecka, Okolicznosci wytqczajqgce..., op. cit., s. 180 i nast.

5 ETPC wyrok z dnia 20 V 1999 r., sprawa Bladat Tromsg i Stensaas przeciwko
Norwegii, skarga nr 21980/93, ECHR 1999-111.

3¢ Zob. wyrok ETPC z 25 czerwca 1992 r. Thorgeir Thorgeirson przeciwko Islan-
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Uczciwo$¢ wykorzystania uzyskanych wiadomosci wytacza takze manipu-
lowanie materialem w celu zasugerowania odbiorcy niezgodnego z rzeczywistos-
cig stanu rzeczy (wylaczajac satyre). Komisja Etyki TVP w jednej ze spraw stwier-
dzila, Ze do bledow warsztatowych nalezy zaliczy¢ sytuacje, w ktorej wersje emisji
relacji o waznych wydarzeniach opracowuje, wedtug dyspozycji redaktora wyda-
nia, dziennikarz, ktéry nie byl na miejscu i postuguje si¢ materiatem filmowym
zrealizowanym przez stazystke. Przygotowany material nie miat czytelnego te-
matu, mieszat informacje z publicystyka, wprowadzat opinie publiczng w btad®’.

Szczegdlna staranno$é, rzetelnosé, ktorej wymaga sie od dziennikarza, to
co$ wiecej niz wierne przedstawienie informacji, ktére uzyskat przy zbieraniu
materialu prasowego. To na dziennikarzu spoczywa odpowiedzialnos¢ za kon-
sekwencje podanych publicznie informacji i powinien te informacje nie tylko
sprawdzi¢, ale podja¢ decyzj¢ co do celowosci ich upublicznienia.

Whnioski

Niniejsze konstatacje pozwalaja zauwazy¢, iz w doktrynie zdobywa sobie
uznanie poglad, zgodnie z ktérym do sfery bezprawnosci nalezy zaliczy¢ zacho-
wania si¢ sprzeczne z zasadami uwaznego postgpowania—niedolozenie nalezyte;
starannosci i rzetelnosci dziennikarskiej.

Gléwne cechy starannosci dziennikarskiej, to m.in.: poszukiwanie praw-
dy, potwierdzanie prawdziwosci zebranego materiatu z kilku zrédet, realizacja
rzetelnosci w postaci oddzielenia stanu faktycznego od komentarza, kontradyk-
toryjnos¢ — czyli dopuszczenie do konfrontacji réznych wypowiedzi czy zrodet
dokumentalnych, nie naruszanie chronionych prawem intereséw, szczegdlnie
dobr osobistych.

dii, skarga nr 13778/88, A 239; wyrok ETPC z 17 grudnia 2004 r. w sprawie Pedersen i Ba-
adsgaard przeciwko Danii, skarga nr 49017/99, ECHR 2004-XI; wyrok ETPC z 29 marca
2001, Thoma przeciwko Luksemburgowi; skarga nr 38432/97, ECHR 2001-I1.

W sytuacji powtarzania zarzutu przez kolejnego dziennikarza, odpowiedzialno$é,
co do zasady, ponosi autor pierwotnej publikacji, jak i dziennikarz. dokonujacy np. prze-
druku. Od tej zasady mozna zauwazy¢ wyjatek: tak zwane prawo relacjonowania wiado-
mosci przez prase. Odnosi sie to tylko do 0séb publicznych. Zob. K. Swiecka, Krytyka
prasowa a prawo relacjonowania informacji, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego”
2011, nr 11, s. 26 i nast.

7 Orzeczenie Komisji dotyezylo zarzutu Naczelnej Komisji Adwokackiej,
ze materiat emitowany w ,Wiadomosciach”, “wprowadzit opinie w btad”, a reporter przy-
gotowujacy material najprawdopodobniej w ogdle nie zapoznal sie z przebiegiem Zjaz-
du. Zdaniem Komisji autor i wydawca materiatu prasowego naruszyli standardy etyczne
(Orzeczenie Komisji Etyki TVP SA z 8 marca 2004 r., KE/48/150/2004).
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Zaniedbanie obowigzku nalezytej staranno$ci i rzetelnosci zawodowej sta-
nowi¢ moze podstawe do odpowiedzialnosci zawodowej lub cywilnej (a takze
karnej). Wprowadzenie tego wymogu, wyplywajacego z dziennikarskiego obo-
wigzku poszukiwania prawdy, uzasadnione jest ochrona przedmiotu o szczegdl-
nym znaczeniu, jakim niewatpliwie s dobra osobiste.

Wypada jeszcze raz podkresli¢, ze prawdziwo$¢ przedstawionych faktéw
nie jest jedyna przestanka wyltaczajaca bezprawnos¢ publikacji prasowej, w wyni-
ku ktoérej doszto do naruszenia dobr osobistych. Dodatkowo musi by¢ spetniony
np. warunek celu publikacji, majacy na uwadze obowiazki informacyjne prasy
wobec spoteczenstwa (uzytecznos¢ spoteczna informacji), rzetelnosé, zgodnosé
z zasadami wspoétzycia spotecznego (przestanki z dozwolonej krytyka prasowej
z art. 41 pr.pras.) czy przestanki wymagane z art. 14 ust. 6 pr.pras. w sytuacji
wkroczenia w sferg prywatnosci, czy art. 81pr.aut. dotyczacy wizerunku.

Poza niniejszymi rozwazaniami byta kwestia sympatyzowania dziennika-
rzy z opcjami politycznymi. Jednak wyraznie trzeba podkresli¢, ze réwniez upo-
litycznienie mediéw wpltywa w znacznym stopniu na rzetelno$¢ dziennikarska®.
Aby obiektywizm i pluralizm byl w mediach zachowany, winno si¢ zleca¢ realiza-
¢je¢ programu dziennikarzom sympatyzujacym z r6znymi opcjami politycznymi.
Idealnie by bylo, gdyby nie bylo wida¢ zadnych sympatii politycznych. Jednak,
jak potwierdzaja sami zainteresowani, jest to ideat nie do spelnienia®.

Ciagtej krytyce poddawane sa media publiczne. Zapomina si¢ (czy wrecz
wypiera) o stuzebnej roli “misji publicznej”. Tymczasem media publiczne, cheace
uzyska¢ jak najwigksza ogladalnosé, coraz czesciej zachowuja si¢ jak media ko-
mercyjne. W coraz wigkszym stopniu jest pogon za sensacja i ekspozycja “ostre-
go newsa”. Powoduje to wiele negatywnych skutkéw, zaréwno w samym spote-
czenstwie, jak i u dziennikarzy. U tych ostatnich zanika wrazliwos¢ i poczucie
odpowiedzialnosci za skutki swych przekazow, cheac szokowad, nie zastanawiaja
si¢ nad korzys$ciami spotecznymi danej informacji.

8 Zob. szerzej: K. Swiecka, J. S. Swiecki, Wyptyw partii politycznych na media,
»Prawo Administracja Kosci6t”, Lublin 2006, nr 1-2, s. 163 i nast.
% Zob. M. Kowalczyk, Rok Lisa, ,,Press” 2009, nr 1, s. 48.
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PRINCIPLE OF PROFESSIONAL RELIABILITY
OF JOURNALISM AND UNLAWFULNESS

Despite a difference in opinions held by the jurisdiction and the doctrine,
the criterion of special care and reliability should be recognized as one of the
circumstances resulting in finding a journalist’s activity lawful or unlawful.

We could support the opinion according to which failure to maintain spe-
cial care belongs to the sphere of unlawfulness (not guilt) since a valid legal sys-
tem obliges a journalist to act with particularly special care. It is ofmost impor-
tance to create some rules of conduct, objective criteria, and more or less precise
model of a journalist’s profession. By far a point of reference is necessary which
would serve as a comparative scale for those accused of violation so that they
could be formally charged. An action will be found blameworthy if a required
level of care has not beenmaintained. If a journalist observed the rules of special
care while collecting, verifying and publishing information, even though their
conduct violated personal interests of a person described in the publication, such
conduct will not be considered unlawful. A model of careful and diligent action
is formulated by legal provisions, decorum or deontological principles.

Journalists are required to be better prepared for their duties, which in-
clude not only proving subjective circumstances but also showing objective ele-
ments according to which someone’s behavior was consistent with the state of
special knowledge and life experience. Such a person is obliged to constantly
broaden their knowledge and professional skills.

Journalists are obliged to perform all possible actions requiring specialist
professional qualifications connected with seeking the truth reliably and consci-
entiously, with due criticism and care of details. Journalists may not disseminate
false, unreliable or unverified information; otherwise their actions will be con-
sidered unlawful. A duty of reliability means the obligation to seek for the truth
and rational argumentation while making a negative evaluation.

The above actions generally refer to the factual and legal state as well as
the form of working. Remissness of due care and professional reliability may
constitute the grounds for professional or civil liability (including criminal li-
ability). The introduction of this requirement, which results from a journalist
duty to seek for the truth,is justified by the protection of the object of special
importance, which personal interests undeniably are.

The obligation to maintain special care generally takes effect in truthful-
ness of presented facts. If the news appeared to be false, there is a possibility of
applying a circumstance excluding liability if a journalist proved that in that case
he had verified the authenticity of the news which was published. Thus liability
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is avoided and the proof of the news’” authenticity is replaced by the duty of its
thorough verification, i.e. maintenance of the rule of special care.

The resolution of the Supreme Court of 18" February 2005, which was
criticized by the doctrine, abandoned a theory according to which an “objec-
tively untrue” statement is unlawful. Nevertheless, this attitude is in line with
the European Court of Human Rights’ way of thinking.

Maintenance of special care and reliability while collecting and using
press materials by journalists (Art. 12 par. 1 of the media law) excludes the fea-
ture of unlawfulness of a journalist action.

Moreover, it should be noticed that proving that charges are right is not
always a necessary and independent prerequisite to exclude liability of a person
violating personal interests (e.g. in the sphere of privacy).
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I. Zagadnienia wprowadzajace

1. Podstawowym aktem prawnym UE, ktéry reguluje problematyke ustug
platniczych jest dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2007/64/WE
z 13 listopada 2007 r. w sprawie ustug ptatniczych w ramach rynku wewngtrzne-
go zmieniajgca dyrektywy 97 /7 /WE, 2002/65/WE, 2005/60/WEi2006/48WE
(zwana dalej dyrektywa)'. Wskazana dyrektywa stanowi akt prawny ujednolica-
jacy zaréwno zasady $wiadczenia ustug platniczych na obszarze UE w oparciu
o ,,paszport europejski”, jak réwniez zasady podejmowania i prowadzenia dzia-
talnosci przez instytucje platnicze®. Postanowienia dyrektywy powinny zostaé
wdrozone do przepiséw wewnetrznych panstw cztonkowskich do dnia 1 listo-
pada 2009°. Do polskiego systemu prawnego zostaly implementowane ustawg
o ustugach platniczych przyjeta 19 sierpnia 2011 roku (zwana dalej ustawa) *.

Dyrektywa (oraz ustawa) zawieraja rozwigzania prawne, ktérych celem
jest ustanowienie na obszarze Unii ram prawnych dla jednolitego rynku ustug

! Dz. Urz. L 319, s. 1, 5.12.2007,

2 W punkcie 5 preambuly do dyrektywy stwierdza si¢: ,te ramy prawne powinny
zapewniaé koordynacje przepiséw krajowych dotyczacych wymogéw ostroznosciowych,
dostep nowych dostawcéw ustug ptatniczych do rynku, wymogi informacyjne, a takze
odpowiednie prawa i obowiagzki uzytkownikéw ustug platniczych i dostaweéw ustug ptat-
niczych”.

3 Art. 94 dyrektywy.

* Dz. U. Nr 199, poz. 1175.



170 Barbara Bajor

platniczych. W dyrektywie zostaly ujete, takze postanowienia dotychczas za-
warte m.in. w dyrektywie 97/5/WE PE i Rady z dnia 27 stycznia 1997r. w spra-
wie transgraniczych przelewéw bankowych, rozporzadzenia 2560/2001 PE
i Rady z dnia 19 grudnia 2001 r. w sprawie platnosci transgranicznych w euro
oraz trzech zalecen Komisji, ktére dotyczyty problematyki zwigzanej z elektro-
nicznymi ustugami ptatniczymi’.

Na wstepie nalezy podkreslié, ze wskazana w tytule problematyka dotyczy
relacji prawnych jakie powstaja pomi¢dzy dostawcg ustug ptatniczych a kazdym
uzytkownikiem tych ustug ptatniczych®. Tym niemniej dyrektywa (jak i ustawa)
zezwala na zmodyfikowanie zakresu obowigzku informowania, w zaleznosci od
statusu uzytkownika ustugi ptatniczej. Wskazany obowigzek informowania jest
najszerszy wowczas, gdy uzytkownikiem ustugi ptatniczej jest konsument. Po-
jecie konsumenta zostalo zdefiniowane w dyrektywie i oznacza ,,0sobe fizycz-
ng, ktéra w ramach uméw o ustuge ptatniczg objeta niniejsza dyrektywa, dziata
w celach innych niz jego dziatalnos¢ handlowa, gospodarcza lub zawodowa”.
W ustawie nie zdefiniowano pojecia konsumenta. W tej sytuacji nalezy odniesé¢
sie do definicji konsumenta zawartej w kodeksie cywilnym’. W obrocie profe-
sjonalnym, a wigc wowczas, gdy uzytkownikiem ustugi platniczej nie jest kon-
sument, strony umowy o ustugi platnicze, moga zadecydowa¢ o odstgpieniu od

> Wymieni¢ nalezy zalecenie Komisji 87/598/EWG z dnia 8 grudnia 1987 r.
w sprawie europejskiego kodeksu whasciwego zachowania w zakresie elektronicznych
instrumentéw platniczych (dotyczace relacji pomiedzy instytucjami finansowymi, han-
dlowcami i dostawcami ustug a konsumentami), zalecenie Komisji 88/590/EWG z dnia
17 listopada dotyczace systeméw platnosci, w szczeg6lnosei relacji miedzy posiadaczem
a wydawca karty oraz zalecenie Komisji 97/489/WE z dnia 30 lipca 1997 r. dotycza-
ce transakeji dokonywanych przy uzyciu elektronicznych instrumentéw ptatniczych,
aw szczegdlnosei zwigzku miedzy wydaweg a posiadaczem.

¢ Zgodnie z przyjeta terminologia w ustawie o ustugach platniczych uzytkow-
nikiem jest ,,0soba fizyczna, osoba prawna oraz jednostka organizacyjna niebedaca oso-
ba prawng, ktérej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, korzystajaca z ustug platniczych
w charakterze ptatnika lub odbiorcy” (art. 2 pkt. 34 ustawy). Z kolei przez platnika nale-
zy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng oraz jednostke organizacyjna niebedgca osoba
prawna, ktérej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, sktadajaca zlecenie platnicze (art. 2
pkt. 22 ustawy). Natomiast odbiorcg jest osoba fizyczna, osoba prawna oraz jednostka
organizacyjna niebedaca osobg prawna, ktdrej ustawa przyznaje zdolno$é prawna, bedaca
odbiorca srodkéw pienieznych stanowigcych przedmiot transakeji platniczej (art. 2 pkt.
18 ustawy).

7 Art. 22 ! ke — za konsumenta uwaza si¢ osobe fizyczng dokonujaca czynnosci
prawnej niezwigzanej bezposrednio z jej dziatalnoscig gospodarczg lub zawodows. ,,De-
finicja konsumenta przewidziana w art. 22 1 k¢ ma charakter uniwersalny... Powotany
przepis okresla pojecie konsumenta nie tylko na uzytek ustawy, w ktorej jest zawarty, ale
na uzytek catego prawa cywilnego”, E. Letowska, Europejskie prawo umdow konsumeckich,
C.H. Beck, Warszawa 2004, s. 52.
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wymogu przekazywania przez dostawce, informacji w takim zakresie jaki jest
przewidziany, gdy tym uzytkownikiem jest konsument. W obrocie profesjonal-
nym wezszy zakres obowigzku informowania, odmienny od tego wskazanego
w dyrektywie, moze by¢ wynikiem porozumienia stron umowy. Tak wigc, sze-
roko ujety obowigzek dostawcy ustug platniczych, informowania uzytkownika
tych ustug, jest w gtéwnej mierze odniesiony do konsumenta ustug ptatniczych
- osoby fizycznej, ktéra podejmuje czynnosci prawne nie zwigzane bezposrednio
z jej dziatalnoscig gospodarczg czy zawodows. Warto jednak zawrdcié uwage, ze
dyrektywa zezwala, aby panstwa cztonkowskie w przepisach krajowych wprowa-
dzily obowigzek informowania, o takim samym zakresie, jak w przypadku relacji
z konsumentem, gdy uzytkownikiem ustugi platniczej jest mikroprzedsi¢biorca.

Podkresli¢ nalezy réowniez, ze wylaczenie czy tez tylko zmniejszenie za-
kresu obowiazkéw informacyjnych moze nastgpi¢ ze wzgledu na rodzaj wyko-
rzystywanego elektronicznego instrumentu platniczego czy tez wysokos¢ kwot
objetych transakcja® i to niezaleznie od statusu uzytkownika czyli takze, gdy jest
nim konsument. Mozliwos¢ odstapienia od obowigzku informowania lub ogra-
niczenie obowigzku informowania wystepuje, ze wzgledu na rodzaj uzytego in-
strumentu platniczego, wysoko$¢ kwoty bedacej przedmiotem transakcji, przy
kolejnym zastrzezeniu, ze transakcja dokonywana jest w catosci na terytorium
tylko jednego panstwa cztonkowskiego UE’.

Problematyka dotyczaca obowiazkéw informacyjnych dostawcéw ustug
platniczych zostanie w gléwnej mierze przedstawiona poprzez analizg przyjetych
w tym zakresie rozwigzan prawnych. Jej celem jest ustalenie zakresu i charakteru
prawnego tych szczegdlnych obowigzkéw dostawcow ustug platniczych. Anali-
zie poddane zostang rozwigzania prawne, ktore okreslaja zakres obowigzkéow

8 Art. 53 dyrektywy wskazuje na mozliwo$¢ odstgpienia od wymogéw infor-

macyjnych w przypadku wykorzystywania w ramach umowy ramowej instrumentéw
przeznaczonych do dokonywania platnosci obejmujgcych niskie kwoty. Dotyezy to wiec
instrumentéw platniczych, ktére zgodnie z umowg ramowsa pozwalaja na indywidualne
transakcje platnicze na kwote nieprzekraczajaca 30 euro lub ktére maja limit wydatkéw
w wysokosci 150 euro albo stuza do przechowywania §rodkéw w kwocie nieprzekracza-
jacej w zadnym momencie 150 euro. Kwoty te moga ulec podwyzszeniu lub obnizeniu
w przypadku krajowych transakeji ptatniczych, w ujeciu przepiséw krajowych, o ile do
dokonania transakeji wykorzystywany jest przedptacony instrument platniczy.

? Art. 19 ust. 1 wskazuje na kwoty transakeji, ktére upowazniajg do ogranicze-
nia obowigzku informowania (tak jak okreslono w art. 53 dyrektywy). W $wietle art.
19 ustawy ust. 2 wskazane kwoty transakcji ptatniczej, ktére upowazniaja do ograniczenia
obowigzkéw informacyjnych mogg zostaé¢ w umowie ramowej podwyzszone o 100%, jesli
transakcja dokonywana jest w catosci na terytorium RP. W przypadku przedptaconych
instrumentéw platniczych, o ile transakeja dokonywana jest w catosci na terytorium RP,
kwota ta wynosi réwnowarto$¢ w walucie polskiej 500 euro.
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informacyjnych dostawcéw ustug platniczych na przyktadzie dyrektywy, ma-
jac réwniez odniesienie do przyjetej w sierpniu 2011 roku polskiej ustawy
o ustugach ptatniczych. W ten tez sposéb mozliwe bedzie ustalenie istoty i za-
kresu tych szczegblnych obowigzkéw dostawcoéw ustug platniczych!.

2. Wskazujac na ten szczeg6lny rodzaj obowigzkéw, ktére zostaty na-
fozone na dostawcéw ustug platniczych, nalezy przede wszystkim podkreslic,
ze zawarte w dyrektywie rozwigzania prawne stanowig kolejne, przyjmowane
w celu realizacji konsumenckich programéw wspdlnotowych!!. Glownie jednak
wpisuja si¢ one w ramy realizacji jednolitego rynku ustug finansowych. Wska-
zana dyrektywa zostala bowiem przyjeta jako kolejny akt prawny Planu Dzia-
tania w zakresie Ustug Finansowych (FSAP)'. Przygotowany przez Komisje
w 1999 program dziatania w swoim gtéwnym zatozeniu przyjmowat zrealizo-
wanie idei jednolitego wewngtrznego rynku ustug finansowych, w tym m.in.
utworzenie jednolitego rynku ustug ptatniczych przy zachowaniu wysokiego
poziomu ochrony konsumenta tych ustug. Zwréci¢ tez nalezy uwage na podjeta
w 2000 roku inicjatywe europejskich bankéw. Przygotowany projekt Jednolite-
go Europejskiego Obszaru Platniczego (SEPA), zaaprobowany przez Komisje w
2002 roku i wlaczony do strategii lizbonskiej, przewidywat podjecie takich dzia-
tan, ktore doprowadzityby do ujednolicenia zasad §wiadczenia ustug ptatniczych
na obszarze UE. I jak podnosi si¢ ,,celem zmian ma by¢ ....stworzenie systemu,
w ktérym kazdy obywatel Unii moze tatwo, szybko i tanio dokonaé ptatnosci
w granicach wlasnego kraju, jak i w ramach transakcji transgranicznych”!?. Za-
proponowane dziatania mialy zmierza¢ do zniesienia przeszkod w zrealizowaniu

10°W szcezegdlnosei w relacjach z konsumentami, choé - jak zostato to juz zasyg-
nalizowane powyzej - obowigzek informowania w przypadku ustug ptatniczych nie powi-
nien by¢ traktowany jako szczegdlny wymdg przewidziany tylko w relacjach z konsumen-
tami. Dotyczy zaréwno obrotu konsumenckiego, jak i profesjonalnego, przy zastrzezeniu,
ze w przypadku obrotu profesjonalnego dyrektywa upowaznia do ograniczenia lub nawet
wylaczenia obowigzku informowania.

I Problematyka ochrony konsumenta podejmowana jest — jak podkresla sig
w doktrynie — juz od lat 70-tych, zob. E. ketowska, Europejskie prawo uméw, C.H. Beck,
Warszawa 2004, s. 21: J. Jabtonska-Bonca, E. Wieczorek, Ochrona konsumenta w usta-
wodawstwie polskim i prawie Unii Europejskiej, Polska w Unii Europejskiej, Perspektywy.
Warunki, szanse i zagrozenia, pod red. C. Mika, Torun 1997, s. 187.

2 Wigczonego nastepnie w 2000 roku do strategii lizboniskiej, zob. Communi-
cation de la Commission. Mise en oeuvre du cadre d” action pour les services financiers.
Plan d’action, COM (1999) 232; J. Bak, K. Gajewski, Plan Dziatania w zakresie Ustug Fi-
nansowych UE — cele i realizacja, Prawo bankowe, styczer 20006, s. 73; L. Oreziak, Kierunki
zmian w funkcjonowaniu rynku finansowego Unii Europejskiej, Bank i Kredyt, lipiec 2003 r.
s. 27.

3 Prace nad dyrektywq w sprawie ustug ptatniczych, ,,Prawo Bankowe”, Z prasy,
2006, nr4,s. 123
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jednolitego rynku ustug finansowych'* i w miejsce zréznicowanych systeméw
krajowych panstw cztonkowskich UE, wprowadzi¢ jeden - jednolity na obszarze
catej UE. Tym bardziej, ze prawidtowe funkcjonowanie jednolitego rynku ustug
platniczych - jak podnoszg projektodawcy dyrektywy - ma zasadnicze znaczenie
dla zakonczenia realizacji jednolitego rynku wewnetrznego'”.

Dyrektywa, ujednolicajac zasady swiadczenia ustug ptatniczych na jedno-
litym rynku ustug platniczych, zaliczana jest réwniez do tych dyrektyw, ktore
chronig - jak podkresla si¢ w doktrynie - ,takze” konsumenta'®. W relacjach
z profesjonalista uwaza si¢, ze konsument jest podmiotem stabszym, przy tym
jednak - jak zaktada si¢ - podejmuje racjonalne i przemyslane decyzje. Przyjmuje
sie bowiem model konsumenta inteligentnego, ktory po otrzymaniu odpowied-
nich informacji na temat przedmiotu umowy jest w stanie podja¢ odpowiednia,
racjonalng decyzje. Dlatego tez, w dyrektywach stricto konsumenckich, tak sze-
roko zostaly ujete obowiazki informacyjne nalozone na kontrahentéw konsu-
mentéw, jak i w tych, ktére z racji zawartych postanowien prokonsumenckich, sa
adresowane ,takze” (cho¢ nie wytacznie) do konsumentéw.

Wystepujacemu po stronie dostawcdw ustug platniczych obowigzkowi do-
starczania informacji odpowiada po stronie zlecajacych i korzystajacych z ustug
platniczych - prawo do uzyskania tych informacji. W doktrynie prezentowany
jest poglad, w $wietle ktérego obowigzki informacyjne, ktore cigzg na przedsie-
biorcach ,s3 przejawem prawa podmiotowego konsumentéw do informacji”,
a ,,nie sa prostym nastgpstwem obowigzywania ogélnej zasady lojalnosci (uczci-
wosci) kontraktowej”. Dlatego tez ,,nie mozna ich sprowadza¢ wylacznie do roli
elementéw poszczegdlnych stosunkéw prawnych”!.

Majac na uwadze powyzsze przyczyny nakladania obowiazkéw infor-
macyjnych na kontrahentéw konsumentéw, nalezy podkresli¢ kolejny aspekt
tego zagadnienia. W szczegdlnoscei zwraca uwage rola i znaczenie informacji
w ksztaltowaniu wspélczesnych stosunkéw, nie tylko prawnych. Coraz czgsciej
wykorzystywane jest pojecie ,,spoteczenstwa informacyjnego” na okreslenie ,,no-
wej epoki”!®. Spoteczenstwa, ktérego rozwoj oparty jest na wiedzy uzyskiwanej

4 M. Janicka, Jednolity rynek finansowy Unii Europejskiej— poczqtek kolejnego eta-
pu— ,Zielona Ksiega”, , BiK”, wrzesien 2005 r., s. 42.

15 Sprawozdanie w prawie wniosku dotyczacego dyrektywy Parlamentu Europej-
skiego i Rady w sprawie ustug platniczych w ramach rynku wewnetrznego, zmieniajgcej
dyrektywy 97/7/EWG, 200/12/WE i2002/65/WE, COM (2005) 0603.

1 Podaj¢ za E. Letowska, Europejskie prawo umow konsumenckich, C.H. Beck,
Warszawa, 2004, s. 19.

17 P. Miktaszewski, Obowiqzki informacyjne w umowach z udziatem konsumentéw
na tle prawa Unii Europejskiej, Warszawa, 2008, s. 15 i nast.

18 ]J. Papinska-Kacperek, Nowa epoka — spoteczeristwo informacyjne, (w:) Spote-
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dzigki otrzymywaniu informacji w wyniku coraz powszechniejszej mozliwo-
$ci wykorzystania nowoczesnych $rodkéw komunikacji na odleglo$¢, w tym
w szczegblnosci internetu. Informacja stanowi bowiem okreslone dobro i dzie-
ki niej podmioty wspdlczesnego spoteczenstwa uzyskuja odpowiednia wiedze,
i moga (a zasadniczo powinny) swiadomie ksztattowa¢ swojg sytuacje prawna.
Wypelnienie obowiazkéw informacyjnych o przedmiocie i warunkach umowy
- w kazdym przypadku nawigzywania relacji prawnych powinno stuzy¢ realizacji
zasadniczego celu - pozwoli na §wiadome ksztaltowanie sytuacji prawnej przez
strony stosunku prawnego. Zwraca jednak uwage to, ze mimo tego, ze dostep do
informacji jest w znacznym stopniu utatwiony dzigki mozliwosciom, jakie zwia-
zane s3 z wykorzystaniem elektronicznych srodkéw komunikacji na odlegtos¢,
konsument nie zawsze jest ,,$wiadomy” jakich informacji ma poszukiwaé. Tak
wigc obowigzek informowania go przez dostawce ustugi platniczej wskazuje na
koniecznos¢ ,,podzielenia si¢” wiedza z podmiotem stabszym - nieprofesjonali-
sta, ktory z racji nieprofesjonalnego udziatu w obrocie nie ma takiego dostepu
do informacji lub wiedzy o koniecznosci ich uzyskania. Jesli przyjmiemy, ze in-
formacja stanowi swoistego rodzaju dobro to obowigzek informowania stanowi
wyraz zobowigzania do przeniesienia okreslonego dobra niemajatkowego.
Nalezy réowniez podkreslié, ze obowigzek informowania kontrahenta
o zasadniczych cechach przedmiotu umowy, tradycyjnie zawsze stanowilto wy-
raz sumiennosci i lojalnosci kupieckiej. Znajduje to réwniez wyraz w przyjetych
ogolnych warunkach prawa uméw (PECL), w ktérych wymienia si¢ m.in. do-
bra wiare czy uczciwos¢ transakeji. Te podstawowe zasady europejskiego prawa
uméw'?, w szezegolnosci uczeiwos¢ transakeji, nie moze by¢ realizowana bez za-
pewnienia rzetelnej informacji na temat przedmiotu czy warunkéw umowy.
Mozliwos¢ uzyskania rzetelnych i jasnych informacji dotyczacych przed-
miotu i warunkéw umowy powinno stanowi¢ podstawowy wyznacznik dobrych
obyczajow na etapie przedkontraktowym w ramach prowadzonych negocjacji

czenstwo informacyjne, praca zbiorowa pod red. Joanny Papinskiej-Kacperek, Warszawa
2008, s. 13.

¥ Zgodnie z art. 1.102 ,strony moga swobodnie zawiera¢ umowe i ksztattowaé
jej tre$é, z zastrzezeniem zasad dobrej wiary i uczciwego obrotu oraz postanowien bez-
wzglednie wigzacych zawartych w niniejszych Zasadach”, Art. 1.201 pkt 1. ,Kazda ze
stron powinna postepowaé zgodnie z zasadami dobrej wiary i uczciwego obrotu”. Z kolei
w pkt. 2 ,,Strony nie moga obowiazku takiego wytaczy¢ ani ograniczy¢”, zob. Europejskie
prawo umow, Materiaty, ttumaczeni z jez. angielskiego i francuskiego M.A. Zacharasie-
wicz, J. Betdowski ,,KPP”, 2004, z. 3, s. 801; P. Meuknecht, Tworzenie zasad europejskiego
prawa kontraktow, ,PiP”, 2004, z. 2, s. 39; P. Machnikowski, Zasady europejskiego prawa
uméw a przepisy kodeksu cywilnego o zawarciu umowy, Transformacje prawa prywatnego,
2006, nr 3—4.s. 77; M. Boszko, Plan dziatania Komisji europejskiej w zakresie Europejskiego
prawa umow, ,,Transformacje Prawa Prywatnego”, 2006, nr 1, s. 7.
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i w momencie zawierania kazdej umowy, niezaleznie od statusu kontrahentéw.
Jak podkresla si¢ w doktrynie ,,powszechnie uwaza sig, ze strony powinny zacho-
wywac si¢ wzgledem siebie w sposéb przyzwoity i lojalny”, a wiréd typowych
przyktadéw nagannego zachowania si¢ stron, ktére prowadza negocjacje wymie-
nia si¢ odmowe ,,ujawnienia informacji istotnych dla prowadzenia rokowan albo
wykorzystanie uzyskanych wiadomosci do wtasnych celéw”?°. W przypadku na-
tomiast regulacji prawnej dotyczacej uméw konsumenckich - prawo do informa-
cji jawi si¢ jako szczeg6lne uprawnienie konsumenta do uzyskania rzetelnych,
przejrzystych informacji, sformutowanych w sposéb jasny i zrozumiaty, na temat
warunkow oraz przedmiotu umowy, tak aby podejmowana przez konsumen-
ta decyzja stanowila jego $wiadomy wybdr. Zgodnie zresztg - jak podkresla si¢
w literaturze - z utrwalong juz tendencja w prawie prywatnym materialnym do
ochrony ,stabszej” strony stosunkéw cywilnoprawnych?!, jaka jest konsument,
czyli osoba fizyczna, ktéra zawiera umowe z profesjonalista, przedsi¢biorca.
Cho¢ jednoczes$nie zwraca si¢ uwagg, ze nadmiar tych informacji, a przy tym
mata ich przejrzysto$¢ moze wrecz przeciwnie, prowadzi¢ do odmiennych re-
zultatéw, niz zamierzony cel ochrony ,strony stabszej”. Na ten aspekt nalezy
rOwniez zwracaé¢ uwage.

II. Dyrektywa 2007/64/WE w sprawie ustug platniczych

- zalozenia 1 cel

1. Dyrektywa - jak zostalo to juz podniesione - zawiera zasady podejmo-
wania i prowadzenia dziatalnosci przez nowa kategori¢ instytucji finansowych -
instytucje platnicze, jak tez ,ustanawia rowniez zasady dotyczace przejrzystosci
warunkow i wymogoéw w zakresie informowania o ustugach platniczych, a takze
odpowiednie prawa i obowigzki uzytkownikéw ustug ptatniczych oraz dostaw-
cow ustug platniczych..” (art. 1 ust. 2 dyrektywy)?.

20 Z.Radwanski, (w:) System Prawa Prywatnego, Prawo cywilne - czes¢ ogdlna, t.2,
pod red. Z. Radwanskiego, s. 351.

21 B. Gnela, Kolizyjnoprawna ochrona konsumenta w polskim prawie prywatnym
miedzynarodowym, (w;) Studia i rozprawy Ksiega jubileuszowa dedykowana profesorowi
Andrzejowi Catusowi, pod red. Andrzeja Janika, Szkota Gléwna Handlowa, Warszawa,
2009 r.,

22 Odpowiednio w art. 1 ustawy o up przyjmuje si¢, ze ustawa okresla zasady
$wiadczenia ustug, w tym: 1) warunki $wiadczenia ustug platniczych, w szczegdlnosci
dotyczace przejrzystosci postanowienn umownych i wymogdéw w zakresie informowania
o ustugach platniczych, 2) prawa i obowiazki stron wynikajace z uméw o §wiadczenie
ustug ptatniczych, a takze zakres odpowiedzialnosci dostawcéw z tytutu wykonywania
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Wspomniany powyzej plan FSAP przewidywal trzy podstawowe cele
strategiczne. Po pierwsze ,stworzenie jednolitego hurtowego rynku przeplywu
kapitalu”. Nastepnie ,, ,,stworzenie otwartego i bezpiecznego rynku detaliczne-
go” oraz jako trzeci cel - ,wprowadzenie nowoczesnych zasad ostroznosciowych
i systemu nadzoru nad rynkiem finansowym”?*. Dyrektywa zostata wiec przyje-
ta, aby doprowadzi¢ do stworzenia ,nowoczesnych i spdjnych ram prawnych dla
ustug platniczych... tak aby zapewni¢ réwne szanse wszystkim systemom ptat-
nosci w celu zachowania wyboru dostepnego konsumentom..”?.

W preambule do dyrektywy podkresla sig, ze dla realizacji koncepcji jed-
nolitego rynku wewngtrznego, w celu umozliwienia swobodnego przeptywu
towaréw, ustug oséb 1 kapitatu ogromne znaczenie ma prawidlowe funkcjono-
wanie jednolitego rynku ustug platniczych. W ramach UE funkcjonowato® bo-
wiem tyle systemow platniczych, ile jest panstw cztonkowskich UE. Jak wykazy-
waly badania rynku ustug finansowych przeprowadzane przez Komisje, przede
wszystkim detaliczne ustugi ptatnicze (czy szerzej detaliczne ustugi finansowe?’,
a wigc w tym réwniez platnicze) mimo podejmowanych dziatann w ramach re-
alizacji jednolitego rynku ustug finansowych stale maja wymiar lokalny, a nie
transgraniczny, jak zaktadano w ramach koncepcji realizacji jednolitego rynku
wewngtrznego. Ponadto wystepowaly znaczne réznice w zakresie kosztéw trans-
akcji realizowanych w wymiarze krajowym a tych realizowanych w wymiarze
transgranicznym.

Gléwne przyczyny takiego stanu rzeczy upatrywano przede wszystkim
w wystepujacych réznicach pomiedzy przepisami krajowymi panstw czlon-
kowskich, Tworzeniu jednolitego rynku ustug ptatniczych nie sprzyjaty réw-
niez wystepujace réznice zwigzane z oplatami i kosztami $wiadczonych ustug,
w szczegdlnosci w wymiarze transgranicznym. Tak wigce byly to nie tylko barie-
ry natury prawnej ale prawdopodobnie w gtéwnej mierze finansowe. Przy czym
taka bariere stanowity rowniez r6znice kulturowe, czy jezykowe, a nawet zwykle

ustug platniczych, 3) zasady prowadzenia dziatalnosci przez instytucje platnicze i biura
ustug platniczych, w tym za po$rednictwem agentéw tych podmiotéw oraz zasady spra-
wowania nadzoru nad tymi podmiotami.

2 Opracowane przez A. Pilecka, Financial Services Action Plan - stan realizacji
i wplyw na kasztatt europejskiego rynku finansowego, ,BiK”, styczen, 2005, s. 25.

24 Zob. punkt 4 preambuty do dyrektywy.

2 Uzyty zostat czas przeszly, z uwagi na to, ze termin wdrozenia postanowien
dyrektywy do przepiséw krajowych juz uptynat z dniem 30 listopada 2009. Tak tez si¢
stato w wigkszosci panstw cztonkowskich.

26 Pojecie ustugi finansowej obejmuje swoim zakresem bankowe ustugi bankowe,
inwestycyjne ustugi finansowe, ubezpieczeniowe ustugi finansowe, jak tez platnicze ustu-
gi, zob. Instytucje i ustugi finansowe, pod red. F. Grzegorczyka i M. Szaraniec, Warszawa,

2010, s. 82.
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przyzwyczajenie konsumentéw ustug platniczych, ktérzy preferuja korzystanie
z lokalnych, znanych im dostawcoéw ustug ptatniczych, nawet jesli wykorzystuja
celem zlecenia ustugi ptatniczej elektroniczne $rodki komunikacji na odlegtos¢.

Wezesdniej przyjete akty prawne regulowaly jedynie wybrane kwestie
zwigzane ze §wiadczeniem ustug platniczych?’. Z kolei wdrozenie postanowien
dyrektywy pozwoli - jak si¢ zaktada - z jednej strony na rozszerzenie kregu pod-
miotow $wiadczacych ustugi platnicze jak tez na ujednolicenie zasad swiadcze-
nia ustug ptatniczych. Dotychczas bowiem jedynie instytucje kredytowe (banki)
oraz instytucje pieniadza elektronicznego®®) uzyskiwaly paszport europejski, co
pozwalato na podejmowanie dziatalnosci na obszarze catej UE bez koniecznosci
uzyskiwania dodatkowych zezwolen, cho¢ przy zréznicowaniu samych syste-
moéw platniczych.

W preambule do dyrektywy podkresla si¢ rowniez, ze wprowadzenie jed-
nolitych standardéow w zakresie zasad podejmowania i prowadzenia dziatalnosci
przez dostawcow ustug platniczych pozwoli na zrealizowanie kolejnego etapu
tworzenia jednolitego rynku ustug finansowych w ramach jednolitego rynku
wewnetrznego. W tym tez celu rozszerzony zostal krag dostawcéw ustug ptat-
niczych, uzyskujacych paszport europejski o kolejna kategorig - o instytucje ptat-
nicze. Dyrektywa wprowadza bowiem nowg kategori¢ instytucji finansowych.

2 Zob. stwierdzenie w pkt. 2 preambuty do rozporzadzenia Parlamentu Europej-
skiego i Rady (WE) nr 924/2009 z dnia 16 wrze$nia 2009 r. w sprawie ptatnosci transgra-
nicznych, uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 2560/2001, Dz. Urz. L 266/11 z 9.10.20009.
Uchylone rozporzadzenie nr 2560/2001 dotyczylo réwniez platnosci transgranicznych
dokonywanych w euro. Jak podkresla si¢ w preambule do rozporzadzenia 924/2009
»w sprawozdaniu Komisji z dnia 11 lutego 2008 r. w sprawie stosowania rozporzadzenia
(WE) nr 2560/2001 w sprawie platnosci transgranicznych dokonywanych w euro po-
twierdzono, ze dzigki stosowaniu tego rozporzadzenia oplaty za ptatnosci transgraniczne
w euro zostaly skutecznie zmniejszone do poziomu optat za ptatnosci krajowe, a wyniku
rozporzadzenia europejski sektor ptatnosci zostat zachecony do podjecia wysitkéw ko-
niecznych do stworzenia ogélnowspdlnotowej infrastruktury w zakresie ptatnosci”.

28 Przyjeta w 2009 roku dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/110/
WE z 16 wrzesnia 2009 r. w sprawie podejmowania i prowadzenia dziatalnosci przez in-
stytucje pienigdza elektronicznego oraz nadzoru ostroznosciowego nad ich dziatalnoscia,
zmieniajaca dyrektywy 2005/60/WE i 2006/48/WE oraz uchylajaca dyrektywe 2000/46/
WE (Dz. Urz. UE 2009 L 267/7 z 10.10.2009) zmienita jednak status instytucji pieniadza
elektronicznego. W ujeciu uchylonej dyrektywy traktowana byta jako instytucja kredy-
towa, w $wietle nowej dyrektywy stala sie instytucja finansowa. Na temat pojecia insty-
tucji kredytowej i finansowej zob. E. Fojcik-Mastalska, Instytucja finansowa i instytucja
kredytowa w projekcie nowelizacji prawa bankowego, ,Prawo Bankowe”, 2001, nr 5, s. 19;
P. Zapadka, S. Niemierka, Charakterystyka europejskiego systemu bankowego — zagadnie-
nia instytucjonalno-prawne, ,Bank i Kredyt”, 2003, nr 11-12, s. 29; P. Zapadka, Definicja
legalna instytucji finansowej w polskim systemie prawnym —wybrane zagadnienia, ,,Prawo
Bankowe”, 2005, nr 9.



178 Barbara Bajor

instytucje platnicze, ktére o ile spetnig wymogi ustanowione dyrektywa uzyskaja
paszport europejski?’ na $wiadczenie ustug ptatniczych na calym obszarze UE
(podobnie jak instytucje kredytowe czy instytucje pieniadza elektronicznego).
Ta nowa kategoria instytucji finansowych pojawila si¢ réwniez w polskim syste-
mie prawnych wraz z przyjeciem ustawy.

2. W preambule do dyrektywy podkresla si¢ konieczno$¢ ustawowego
okreslenia obowigzkéw dostawcéw ustug platniczych w zakresie informowania
uzytkownikéw tych ustug, ,ktérzy powinni uzyskiwaé taki sam, wysoki poziom
zrozumiatych informacji o ustugach ptatniczych, aby mie¢ mozliwos¢ swiadome-
go wyboru i poréwnywania ofert na terytorium UE”. Jak podnosi si¢ w doktrynie,
w przypadku regulacji prawnych ksztattujacych sytuacje prawng konsumenta
zasadnicze znaczenie maja dyrektywy. W ich jednak przypadku ,,.. zasadniczym
celem .... jest nie tyle ochrona konsumenta..., ile usuwanie przeszkod w swobod-
nej cyrkulacji towar6w”?°. Jak podkresla si¢ réwniez - ,,ochrona przez informacje
jest mniej dotkliwa dla cyrkulacji towaréw niz ochrona przez niesymetrycznosé
regulacji tre$ci umowy”?!.

W przypadku ustug ptatniczych, informacje jakie winien uzyskac - przede
wszystkim konsument ustugi ptatniczej - w szczeg6lnosci na etapie przedkon-
traktowym powinny pozwoli¢ mu na dokonanie §wiadomego wyboru zaréwno
ustugodawcy, jak i rodzaju ustugi, w warunkach pelnej swobody i - co nalezy
podkresli¢ - na takich samych zasadach w kazdym panstwie UE. Przy kolejnym
zatozeniu - co zostato juz zasygnalizowane - ze konsument jest osoba, ktéra po
uzyskaniu stosownych informacji i dzigki nim - dziatajac jako osoba rozsadna
i Swiadoma swoich wyboréw - moze podja¢ odpowiednia i racjonalng decyzje.

Regulacje prawne, na mocy ktérych na przedsigbiorcéw natozony zostat
szeroko ujety obowigzek informowania swoich kontrahentéw, w szczegdlnosci
gdy mozna im przypisaé status konsumenta, zawarte zostaty w wielu aktach
prawnych UE*. Przyktadowo wskaza¢ nalezy na te akty prawne, ktéore okresla
sie mianem dyrektyw konsumenckich, a ktére regulujg problematyke zawiera-
nia uméw poza lokalem przedsigbiorstwa, uméw zawieranych na odlegtos¢ czy

2 Paszport europejski oznacza, ze podmioty podejmujace dziatalno$¢ na podsta-
wie zezwolenia odpowiednich wiadz panstwa pochodzenia, moga réwniez podejmowad
dziatalnosé na terytorium innych panstw UE bez konieczno$ci uzyskiwania dodatkowego
zezwolenia.

30 E. ketowska, Prawo uméw konsumenckich, C.H. Beck, Warszawa 2004, s. 13.

31 E. ketowska, Prawo umdws. 15.

32 Na ten temat zob. E. Rutkowska-Tomaszewska, Naruszenie obowigzkow infor-
mcyjnych bankéw w prawie umow konsumenckich, Warszawa, 2009; P. Miklaszewicz, Obo-
wiqzki informacyjne w umowach z udziatem konsumentéw na tle prawa Unii Europejskiej,
Warszawa, 2008.
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odnoszacych si¢ do szczegdlnych rodzajéow umoéw, jak umowa o kredyt konsu-
mencki, umowa sprzedazy konsumenckiej, czy umowa o ustugi turystyczne.
O obowiazkach informacyjnych przedsigbiorcéw (nie tylko w odniesieniu do
umoéw konsumenckich) mowa jest rtéwniez w dyrektywie w sprawie handlu elek-
tronicznego™.

Przyjeta w 2007 roku dyrektywa stanowi wige kolejny unijny akt praw-
ny, ktéry mozna zaliczy¢ do kategorii prokonsumenckich. Przy zastrzezeniu, ze
w tym jednak wypadku rezimem prawnym regulujacym swiadczenie ustug ptat-
niczych objeto zaréwno stosunki nawigzywane przez dostawcéw ustug platni-
czych z konsumentami jak i z innymi uzytkownikami, czyli wskazane obowigz-
ki dotycza réwniez obrotu profesjonalnego. Omawiana dyrektywa ma bowiem
charakter ujednolicajacy problematyke $wiadczenia ustug platniczych. Jest wiec
aktem prawnym o ogélnym charakterze*.

3. W dyrektywie, jak i w ustawie wyr6zniono trzy ,etapy
$wiadczenia ustug, ktére wymagaja od dostawcy ustug ptatniczych udostepnie-

735 w procesie

nia konsumentowi stosownych informacji. Bedzie to etap przedkontraktowy -
wowczas mowa jest o wstepnych informacjach ogdlnych (wedlug terminologii
przyjetej w dyrektywie). Z kolei w ustawie mowa jest tylko o informacjach, ktére
powinny by¢ udostepnione lub dostarczone zanim dojdzie do zawarcia umowy
(mozna je okresli¢ jako informacje przedkontraktowe)*. Nastepnie wskazuje

3 Dyrektywa 2003/31/WE PE i Rady z 8 czerweca 2000 r. w sprawie niekto-
rych aspektéw prawnych ustug spoteczefistwa informacyjnego, w szczeg6lnosci handlu
elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego, Dz. Urz. WE, L 178/1 z 17.07. 2000 r.
oraz wspomniane powyzej: dyrektywa 85/577/WE z 20 grudnia 1985 r. w sprawie ochro-
ny konsumentéw w odniesieniu do uméw zawartych poza lokalem przedsiebiorstwa,
Dz. Urz. WE, L 372 z 31 12 1985 r., dyrektywa 97/7/EWG z 20 maja 1997 r. w sprawie
ochrony konsumentéw w przypadku uméw zawieranych na odlegtosé, Dz. Urz. WE, L
144 z 4.06.1997 r.; dyrektywa PE i Rady nr 1999/44/WE z 25 maja 1999 r. w sprawie
niektorych aspektéw sprzedazy towaréw konsumpeyjnych i zwigzanych z tym gwarancji;
dyrektywa 2002/65/EC PE i Rady z 23 wrze$nia 2002 r. o $wiadczeniu ustug finanso-
wych na odlegto$¢, Dz. Urz. WE L 271 z 9.10.2002, dyrektywa PE i Rady 2008/48/WE
z 23 kwietnia 2008 r. w sprawie uméw o kredyt konsumencki oraz uchylajaca dyrektywe
87/102/EWG, Dz. Urz. UE, L 133 z 22 05 2008.

3 Jednak w przypadku obrotu profesjonalnego - nalezy przypomnieé - istnieje
mozliwo$¢, na podstawie porozumienia stron umowy o ustugi platnicze, odstgpienia od
tych szczegdlnych wymagan dotyczacych obowigzkéw informacyjnych.

¥ Przyjeta terminologia i wyréznienie trzech ,etapéw w procesie $wiadczenia
ustug” nie stanowi klasyfikacji legalnej. Zostata przyjeta na uzytek tego opracowania.

3% To rozréznienie ,udostepnienie” lub ,,dostarczenie” wystepuje w dyrektywie,
jak i ustawie. Jak zostanie to wykazane ponizej — w przypadku pojedynczej transakcji in-
formacje przedkontraktowe winny by¢ udostepnione w chwili zfozenia propozycji zawar-
cia umowy lub pojedynczej transakcji. Z kolei w przypadku umowy ramowej informacje
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si¢ na informacje, ktore przekazywane sg w momencie $wiadczenia ustugi oraz
informacje, ktére powinien dostawca ustug platniczych przekazac po spetnieniu
$wiadczenia - w tym wypadku korzystajacemu z ustugi (odbiorcy ustugi)?’.

Prezentacja zasad 1 szczegbtowych rozwiazan jakie zawarte zostaty w dy-
rektywie oraz w ustawie, dotyczacych obowigzkéow informacyjnych dostawcow
ustug platniczych, powinna zosta¢ jednak poprzedzona wskazaniem - przynaj-
mniej w krétkim zarysie - na zakres podmiotowy i przedmiotowy dyrektywy
i w konsekwencji ustawy. Wyjasnienia wymagaja bowiem pojecia dostawcy ustug
platniczych oraz instytucji ptatniczej - ktére pojawily si¢ wraz z przyjeciem dy-
rektywy 2007/64/WE oraz samo pojecie ustugi platniczej.

III Zakres podmiotowy i przedmiotowy dyrektywy 2007/64/WE
(i ustawy o ustugach ptatniczych)

1. Wprowadzone przez dyrektywe pojecie dostawcy ustug ptatniczych zo-
stato doprecyzowane poprzez wskazanie zamknigtej ich listy. Wydaje sig, ze nie
byto jednak intencja ustawodawcy europejskiego wprowadzenie nowej kategorii
instytucji finansowej *%- ,dostawcy ustug platniczych” - a jedynie poprzez ten
zabieg okreslenie, ktore podmioty juz $wiadczace ustugi platnicze oraz te, kto-
re w $wietle dyrektywy beda mogly swiadczy¢ ustugi platnicze uzyskaja pasz-
port europejski a wiec mozliwos¢ $wiadczenia transgranicznie ustug platniczych
(wylacznie lub tez wraz z innymi ustlugami finansowymi). Podobne rozwiaza-
nie zostato przyjete w ustawie. Przy czym lista dostawcow ustug platniczych
wskazuje przede wszystkim na instytucje finansowe, ktore juz funkcjonuja na
rynku ustug finansowych, a wigc wiréd dostawcow ustug ptatniczych wymienia
si¢ banki, instytucje kredytowe, instytucje pienigdza elektronicznego, oddzialy
podmiotu $wiadczacego w innym niz RP panstwie cztonkowskim pocztowe ustu-
gi platnicze oraz na Poczte Polska Spétka Akcyjna w zakresie, w jakim odrebne
przepisy upowazniaja ja do $wiadczenia ustug ptatniczych. Naste¢pnie wskazu-
je si¢ na EBC, NBP, centralne banki panstw cztonkowskich - gdy nie dziataja

przedkontraktowe powinny by¢ dostarczone ,w odpowiednim czasie przed zawarciem
UMOWY ramowej.

3 Przy czym - nalezy przypomnieé — ten szczegdlny rezim prawny naktadajacy na
dostawcéw ustug platniczych obowigzki informacyjne moze zostaé wytgezony na zgodny
wniosek stron umowy, o ile uzytkownikiem ustug ptatniczych nie jest konsument.

3 Przy czym uzyte pojecie instytucji finansowej nie odpowiada temu, jakie jest
zdefiniowane w ustawie Prawo bankowe. Uzyte pojecie instytucji finansowych odpowia-
da doktrynalnemu, ogélnemu pojeciu na wskazanie tych podmiotéw, ktére wystepuja na
rynku ustug finansowych.
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w charakterze wladz monetarnych lub organéw administracji publicznej. Lista
dostawcow ustug ptatniczych wskazuje rowniez na organ administracji publicz-
nej. Do dostawcow ustug platniczych ustawa o up zalicza takze Spétdzielcze
Kasy Oszczednosciowo Kredytowe (oraz Krajowa Spétdzieleza Kase Oszczed-
nosciowo-Kredytowg) - czyli instytucje finansowe, ktére doktryna zalicza do
kategorii tzw. parabankéw. - a wiec do kategorii instytucji finansowych nie ma-
jacych statusu banku, ale na podstawie upowaznienia ustawowego dokonujacych
czynnosci, ktore okresla si¢ w doktrynie jako stricto bankowe®. Szczegdlna jed-
nak uwage nalezy zwréci¢ na nowa instytucje finansowa* - dyrektywa ustana-
wia bowiem nowg kategori¢ instytucji finansowych - instytucje ptatnicza*!. Przy
czym w ustawie mowa jest zarowno o instytucji ptatniczej jak i o biurze ustug
platniczych. Dlatego mimo, ze nie stanowi to gtéwnej problematyki niniejszego
opracowania zostanie przyblizone pojecie instytucji ptatniczej, w odniesieniu do
funkcjonujacych juz na rynku ustug finansowych, instytucji finansowych.

3.1. Pojecie instytucji platniczej,

Stosownie do postanowien dyrektywy podstawowym przedmiotem dziatal-
nosci instytucji ptatniczych jest ,,$wiadczenie i wykonywanie” ustug ptatniczych
na terytorium UE. W przypadku natomiast pozostatych wymienionych katego-
rii dostawcéw ustug platniczych, ustugi ptatnicze, nie stanowia zasadniczego czy
wylacznego przedmiotu ich dziatalnosci*?. W przypadku instytucji kredytowych,
bankéw, $wiadczenie ustug platniczych stanowi pochodng dziatalnosci podsta-
wowej czyli dziatalnosci depozytowo-kredytowej. W przypadku instytucji pienia-
dza elektronicznego przedmiotem dziatalnosci jest - w $wietle przepisow ustawy

¥ Pojecie parabanku nie jest rozumiane jednoznacznie. Przyjmuje sie, ze para-
bankiem jest taki podmiot, ktéry nie majac statusu banku wykonuje czynnosci zaliczane
do kategorii czynnos$ci bankowych, w tym na podstawie upowaznienia ustawowego, np.
SKOKi czy instytucje pienigdza elektronicznego), ale sg to réwniez te instytucje, ktore
dokonujg czynnosci bankowych sensu largo, a wiec tych czynnosci, ktére staja sie banko-
wymi, gdy dokonuje je bank (np. instytucje finansowe udzielajace pozyczek).

40 Na temat pojecia instytucji finansowej zob. E. Fojcik-Mastalska, Instytucje fi-
nansowe i instytucja kredytowa w projekcie nowelizacji prawa bankowego, ,Prawo ban-
kowe”, 2001, nr 5, s. 19; L. Oreziak, Rynek finansowy Unii Europejskiej, Warszawa 1999,
s. 15.

41 W. Srokosz, Projektowana regulacja prawna nowej instytucji finansowej - insty-
tucji platniczej, ,Prawo Bankowe”, wrzesienr 2006, s. 94.

42 W przypadku instytucji kredytowych, ustugi ptatnicze stanowia uzupetnienie
podstawowej dziatalnosci tych instytucji — dziatalnosci depozytowo-kredytowej. Z kolei
w przypadku instytucji pienigdza elektronicznego — §wiadczenie ustug ptatniczych stano-
wi konsekwencje podstawowej dziatalnosci — wydawania i administrowania pienigdzem
elektronicznym.
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o elektronicznych instrumentach platniczych®® - , prowadzenie dziatalnosci po-
legajacej na wydawaniu do dyspozycji i wykupie pienigdza elektronicznego oraz
rozliczanie transakcji dokonywanych przy uzyciu instrumentéw pienigdza elek-
tronicznego” (art. 2 pkt. 5 ustawy o eip). W tym wigc przypadku mamy do czy-
nienia z jednym z przyktadéw elektronicznych ustug platniczych.

Instytucje platnicze stanowi¢ beda nowa kategorie instytucji na rynku
ustug finansowych, ktérych przedmiotem dziatalno$ci moze by¢ wylacznie - na-
lezy podkresli¢ - swiadczenie ustug ptatniczych. W tym celu instytucje platnicze
beda mogty prowadzi¢ rachunki platnicze, na ktorych beda gromadzone srodki
pieni¢zne konieczne dla przeprowadzenia transakcji platniczej. W ten tez spo-
sob na rynku ustug finansowych pojawi si¢ nowa kategoria instytucji, ktore przej-
ma rynek ustug ptatniczych, stanowiac konkurencje wobec dziatalnosci bankéw
w sferze elektronicznych ustug ptatniczych. W ustawie pojawia si¢ rowniez poje-
cie hybrydowej instytucji ptatniczej oraz hybrydowego biura ustug ptatniczych*.

Instytucje platnicze, aby moéc realizowa¢ zlecane im ustugi ptatnicze - np.
polecenie zaptaty, polecenie przelewu - bedg mogty prowadzi¢ rachunki ptatni-
cze, na ktore przekazywane beda srodki pieni¢zne konieczne dla przeprowadze-
nia transakcji. W §wietle definicji zawartej w ustawie rachunek ptatniczy stanowi
»rachunek prowadzony dla jednego lub wigkszej liczby uzytkownikéw stuzacy
do wykonywania transakeji platniczych, przy czym, przez rachunek ptatniczy
rozumie si¢ takze rachunek bankowy oraz rachunek cztonka spétdzielczej kasy
oszczgdnosciowo-kredytowej, jezeli rachunki te stuza do wykonywania transak-
cji ptatniczych”. Nalezy rowniez wskazad, ze mozliwo$¢ prowadzenia rachunku
platniczego przez instytucje platnicze jest przewidziana w przypadku zawarcia
tzw. umowy ramowej. Umowa taka powinna w swojej tresci zawiera¢ postano-
wienia okreslajace zasady $wiadczenia w przysziosci pojedynczych transakeji
oraz warunki otwarcia rachunku ptatniczego. Instytucje ptatnicze beda mogly
réwniez udziela¢ pozyczek stuzacych wykonaniu transakeji platniczej (kredyt
platniczy) - wylacznie w celu $wiadczenia ustug ptatniczych. Taka pozyczka nie
moze jednak by¢ udzielona na okres dtuzszy niz 12 miesigcy, jak tez musi pocho-
dzi¢ ze $srodkéw wlasnych instytucji ptatniczej®.

Majac na uwadze powyzsze rozwigzanie, nalezy jednak zwréci¢ uwage

4 Ustawa o ustugach ptatniczych zmodyfikowata w znacznym zakresie ustawe
o elektronicznych instrumentach ptatniczych. Pozostawione jednak zostaty w niej m.in.
rozwigzania regulujace powstanie i funkcjonowanie instytucji pienigdza elektronicznego.

W $wietle ustawy o up sg to instytucje, ktére oprocz ustug ptatniczych wykonu-
ja rébwniez inng dziatalnosé gospodarcza.

4 Pozyczka nie moze by¢ udzielana ze $rodkéw pienieznych otrzymanych lub
przechowywanych w celu wykonania transakeji ptatniczej.
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na pewne niebezpieczenstwo. Zasadniczym zalozeniem jest, ze $rodki pienigz-
ne uzytkownika, ktére beda przekazywane na rachunek ptatniczy prowadzony
przez instytucje platnicza - nie moga by¢ traktowane jako depozyty*® (Srodki
pienigzne przekazywane na rachunek platniczy prowadzony przez instytucje
platnicza sa jedynie po to, aby mozna bylo zrealizowaé transakcje platnicze,
przewidziane w umowie ramowej). Pojawia si¢ jednak zasadnicza watpliwos¢ czy
jednak nie stang si¢ w rzeczywistosci quasi rachunkami bankowymi*’, cho¢ bez
tych gwarancji jakie sg zapewnione wraz z prowadzeniem rachunku bankowego
przez instytucje kredytowe*® i uprawnieniami wynikajacymi z zawartej umowy
dla posiadacza rachunku bankowego. Srodki pieniezne otrzymywane przez in-
stytucje platnicze i umieszczane na rachunkach platniczych - tak jak stwierdza
sie¢ w dyrektywie i potwierdza w ustawie - nie stanowia depozytow w rozumieniu
dyrektywy 2006/48/WE?* i nie mogg by¢ tak traktowane. Dziatalno$¢ depozy-
towo-kredytowa jest bowiem zastrzezona tylko dla tych podmiotéw, ktére po
spelnieniu okreslonych w dyrektywie 2006/48/WE (ustawie Prawo bankowe)
wymogéw uzyskaja status instytucji kredytowych. I o ile monopol bankéw/in-
stytucji kredytowych w zakresie dzialalnosci kredytowej jest podwazany jako
nieuzasadniony, ale przede wszystkim tatwy do ominigcia, poprzez wykorzysta-
nie innych instytucji prawa cywilnego np. pozyczki, depozytu nieprawidtowego,
tak w odniesieniu do dzialalnosci depozytowej juz te watpliwosci sg znacznie

4 Zgodnie z art. 7 ustawy ust. 1 ,, Srodki pieniezne otrzymywane przez insty-
tucje platnicze... nie stanowig depozytu ani innych podlegajacych zwrotowi $rodkéw
w rozumieniu art. 726 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny”. Podkresla
sie réwniez, ze instytucje ptatnicze nie moga prowadzi¢ dziatalnosci polegajacej na przyj-
mowaniu depozytéw lub innych §rodkéw podlegajacych zwrotowi w rozumieniu ustawy
Prawo bankowe. Srodki te nie moga by¢ oprocentowane ani nie mogg przynosi¢ zadnych
innych pozytkéw.

47 Pewne watpliwosci co do charakteru prawnego rachunku ptatniczego pojawiaja
si¢ w literaturze m.in. francuskiej, zob. Laetitia de Pellegars, Applications de la DSP. Le
compte de paiement, Banque et Droit, nr 134, 2010, s. 14.

8 Banki — instytucje kredytowe objete sa systemem gwarantowania depozytdw.
Jak wskazuje si¢ w doktrynie ustawa o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym, wprowa-
dzajac te instytucje, ktéra wspiera bankowy nadzér — podkresla sig, ze ,jej podstawowym
celem jest ochrona wierzytelnosci deponentéw z tytutu srodkéw pienieznych zgromadzo-
nych na rachunkach bankowych podmiotéw objetych ustawowym systemem gwaranto-
wania”, L. Goral, (w:) Polskie prawo bankowe, L. Géral, M. Karlikowska, K. Koperkiewicz-
Mordel, Warszawa, 2003, s. 223.

¥ Dyrektywa 2006/48/WE w sprawie podejmowania i prowadzenia dzia-
falnosci przez instytucje kredytowe, potwierdza monopol instytucji kredytowych
(bankéw) na prowadzenie dziatalnosci depozytowo-kredytowej, Dz. Urz. L 177, s., 1

z 30.06.2006.
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mniejsze lub wrecz podnosi sie stusznosé takiego rozwigzania®. Zasadniczg wiec
kwestig jest czy nie dojdzie do zatarcia granicy pomigdzy rachunkiem banko-
wym (na ktérym deponowane sa $rodki pieniezne posiadacza rachunku) a ra-
chunkiem platniczym prowadzonym przez instytucje platnicze, na ktéry row-
niez przekazywane sa $rodki pieni¢zne uzytkownika.

W konsekwencji wdrozenia postanowien dyrektywy na europejskim
rynku ustug finansowych pojawig si¢ wigc nowe instytucje finansowe, ktérych
dziatalnos¢ stanie si¢ konkurencyjng dla dziatalnosci bankéw - instytucji kre-
dytowych. Niewatpliwie dotychczas to banki w wigkszosci przypadkow §wiad-
czyly ustugi platnicze, w tym elektroniczne ustugi ptatnicze z wykorzystaniem
kart platniczych i instrumentéw pienigdza elektronicznego. W wyniku wdro-
zenia dyrektywy — taki stan rzeczy powinien ulec zmianie. Przynajmniej zosta-
nie prawnie udostgpniona taka mozliwo$¢. Przy czym wymogi jakim podlegaja
banki - instytucje kredytowe, nadzor ostroznosciowy jaki jest sprawowany nad
dziatalnoscig bankéw powodowat, ze czesto podkresla sig, ze sa to instytucje
zaufania publicznego. Dlatego tez projektodawcy dyrektywy przewiduja, ze
réwniez instytucje platnicze podlegaé powinny nadzorowi odpowiedniego or-
ganu nadzoru finansowego (zgodnie z z ustawa - bedzie to KNF) a podjecie
dziatalnosci polegajacej na $wiadczeniu ustug platniczych wymagaé bedzie uzy-
skania odpowiedniego zezwolenia, po spetnieniu okreslonych postanowieniami
dyrektywy wymagan®'. Swiadczenie ustug platniczych - przy rozszerzonym kre-
gu podmiotéw mogacych prowadzi¢ tego rodzaju dziatalno$¢ - stanie si¢ wiec
dziatalnoscig reglamentowang>2.

W odniesieniu do formy prawnej instytucji platniczej, dyrektywa nie
wprowadza szczegdlnych wymogéw. Z kolei z tresci przepiséw ustawy mozna

0 Na temat oceny regulacji art. 5 ust. 1 ustawy Prawo bankowe — zob. S. Szuster,
M. Wyrwinski. (w;) Prawo bankowe, komentarz, tom 1, pod red. F. Zolla, Zakamycze,
2005 s. 103 oraz wskazana tam literatura. A. Janiak stwierdza, ze przyznanie bankom
mozliwosci prowadzenia dziatalnosci depozytowej nalezy jednak uznaé za w petni uza-
sadnione. Przemawiaja za tym wzgledy bezpieczenistwa depozytdéw oraz potrzeba ochrony
intereséw deponentéw”, Przywileje bankowe w prawie polskim, Zakamycze 2003, s. 75.

51 Whniosek o udzielenie zezwolenia na dziatalno$cé w charakterze instytucji ptat-
niczej wymaga m.in. przedstawienia programu dziatalnosci, posiadania odpowiedniego ka-
pitalu zaktadowego, zapewnienia niezaleznie od wymogu posiadania kapitatu zaktadowego
posiadania funduszy wtasnych, ktérych wysokos¢ obliczana jest wedtug jednej z metod okre-
Slonych w dyrektywie — zob. art. 5 i 8 dyrektywy oraz odpowiednio art. 61 i 64 ustawy.

52 Przy czym dziatalnosé¢ biur ustug ptatniczych jest w §wietle ustawy o up dzia-
falnosciag regulowang w rozumieniu przepiséw ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodar-
czej—art. 118 ust. 1 Dziatalno$¢ biur ustug p.fatniczych moze by¢ wykonywana wyltacznie
na terytorium RP, po uzyskaniu wpisu do rejestru. Nalezy tez podkresli¢, ze dziatalnosé
biur ustug ptatniczych podlega nadzorowi sprawowanemu przez KNF.



ISTOTA I ZAKRES OBOWIAZKOW INFORMACYJNYCH DOSTAWCOW... 185

wywnioskowa¢, ze musi to by¢ osoba prawna, spétka akcyjna lub z ograniczong
odpowiedzialnoscig™.

2. Pojecie ustugi platniczej

Majac na uwadze rozwigzania zawarte w dyrektywie wskaza¢ nalezy na
liste ustug ptatniczych zawarta w zataczniku do dyrektywy. W artykule 4 pkt.
3 dyrektywy wskazuje si¢ bowiem, ze ,ustuga platnicza oznacza wszelka dzia-

54, Tak tez przyjeto w ustawie.

talnos¢ gospodarczg wymieniong w zatgczniku
W art. 3 ustawy zawarto liste ustug, ktére nalezy traktowac jako ustugi platnicze
w rozumieniu ustawy. Tak wigc beda to m.in. transakcje dokonywane z uzyciem
elektronicznych instrumentéw platniczych, dokonywanie przekazéow pieniez-
nych, wykonywanie na rachunek platniczy dostawcy ustugi ptatniczej polecen
przelewu, w tym statych zlecen, polecen zaptaty, jak réwniez wykonywanie
transakcji, w przypadku ktérych zgoda ptatnika udzielana jest przy uzyciu urza-
dzenia telekomunikacyjnego lub elektronicznego a ptatnos¢ przekazywana jest
operatowi systemu telekomunikacyjnego, informatycznego lub operatora sieci,
dziatajacemu jako posrednikowi pomigdzy uzytkownikiem a odbiorcg swiadcze-
nia wzajemnego’. Zwraca uwagg to, lista ustug finansowych objetych pojeciem
»ustugi platnicze” jest obszerna. Obejmuje ustugi, ktére dotychczas byty swiad-
czone przez wybrane podmioty (np. emisja pienigdza elektronicznego), ale tez
te ustugi —jak np. przekazy srodkéw pienigznych — ktére mogty by¢ dokonywane
dotychczas przez tzw. instytucje finansowe nie majace okreslonego ustawowo
statusu ani nie podlegajace nadzorowi KNF. Z kolei w artykule 6 ustawy zawarta
zostata lista czynnosci, co do ktorych przepisy ustawy nie maja zastosowania®.
W5réd nich wymienia si¢ m.in. transakcje platnicze dokonywane z wykorzysta-
niem czekow, weksli, znakow legitymacyjnych, czekéw podréznych, wymiang

3 Art. 60 ust. 2 ,,Zezwolenie moze by¢ wydane osobie prawnej z siedzibg na tery-
torium RP, na jej wniosek”, art. 61 wskazuje, ze do wniosku dotgcza sie¢ m.in.: statut, akt
zatozycielski albo umowe spétki (pkt. 2).

3 Przy czym w art. 3 dyrektywy zawarto liste transakeji, co do ktorych jej posta-
nowienia nie maja zastosowania. I tak beda to m.in. transakcje platnicze dokonywane
gotéwkowo, nastepnie transakcje oparte na dokumentach papierowych, takich jak czeki,
weksle czy vouchery, czy tez transakcje wymiany walutowej, w przypadku gdy $rodki nie
sa przechowywane na rachunku ptatniczym. W dyrektywie zawarto réwniez definicje
transakgji ptatniczej i stosownie do art. 3 pkt. 5 — ,transakcja ptatnicza oznacza dzia-
fanie zainicjowane przez platnika lub odbiorce, polegajace na lokowaniu, transferze lub
wycofaniu §rodkéw, niezaleznie od rodzaju pierwotnych zobowigzah miedzy platnikiem
a odbiorcy”.

3 W ten sposéb przesadza sig, ze telefon komérkowy moze byé uzyty jako elektro-
niczny instrument platniczy.

3¢ Lista opracowana na podstawie art. 3 dyrektywy.
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walutowg z gotéwki na gotowke bez posrednictwa rachunku ptatniczego, trans-
akcje ptatnicze dokonywane wylacznie w gotéwce bezposrednio miedzy ptatni-
kiem a odbiores.

IV. Informacja jako przedmiot obowigzkow dostawcow ustug
platniczych w swietle dyrektywy i ustawy o ustugach
platniczych

1. Charakter prawny obowiazkéw informacyjnych dostawcow ustug platniczej,

Jak juz zostato to podniesione, w dyrektywie i odpowiednio w ustawie, wy-
odrebnia si¢ trzy grupy informacji. Po pierwsze, sa to ,,wstgpne informacje ogél-
ne”, ktére powinien uzyska¢ uzytkownik ustugi platniczej zanim umowa stanie
sie dla niego wigzaca. W tym wypadku mozna okresli¢ je jako przedkontrakto-
we obowiazki informacyjne. Nastepnie sa to informacje, ktére przekazywane sa
platnikowi® po otrzymaniu zlecenia platniczego. Z kolei po dokonaniu transak-
cji sa to informacje, ktére przekazywane sg odbiorcy przez dostawce ustug ptat-
niczych odbiorcy:

Informacja jako przedmiot zobowigzania przedsigbiorcy moze przybiera¢
postac swiadczenia gléwnego lub tak jak ma to miejsce w przypadku ustug finan-
sowych - $wiadczenia ubocznego, uzupelniajacego zobowiazanie gtéwne. Trzeba
jednak podkresli¢, ze najbardziej rozbudowany co do zakresu tresci okreslony
zostat obowigzek przekazywania informacji przedkontraktowych (wstepnych,
ogdlnych - wedlug terminologii dyrektywy) - zanim dojdzie do zawarcia umo-
wy. Majac na uwadze tradycyjne pojmowanie istoty obowigzkéw informacyjnych
przedkontraktowych, ktérych przekazanie przysztemu kontrahentowi, powin-
no nastgpic jako wyraz dobrych obyczajow kupieckich, w przypadku omawianej
dyrektywy, podobnie jak w innych tzw. dyrektywach konsumenckich, przedkon-
traktowym obowigzkom informacyjnym - co nalezy podkresli¢ - nadano wigzacy
charakter prawny. Zobowigzanie do udzielenia tych informacji znajduje swoja
podstawe w normie prawnej, ktora okresla w sposéb kazuistyczny zakres infor-
macji, ktére powinien uzyska¢ kontrahent dostawcy ustug platniczych - zanim
umowa stanie sie wigzaca. Tak wiec niedochowanie tego obowigzku nie stanowi

7 Zgodnie z art. 4 pkt. 7 dyrektywy, platnik oznacza osobe fizyczng lub prawnga,
ktora jest whascicielem rachunku platniczego i sktada zlecenie platnicze z tego rachunku
platniczego, lub w przypadku, gdy rachunek ptatniczy nie istnieje — osoba fizyczna lub
prawna, ktéra sklada zlecenie platnicze”. Ustawa o up przyjmuje, ze platnikiem jest osoba
fizyczna, osoba prawna orz jednostka organizacyjna niebedaca osoba prawna, ktérej usta-
wa przyznaje zdolno$¢ prawna, sktadajaca zlecenie ptatnicze.
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jedynie naruszenia dobrych obyczajow i uczciwosci kupieckiej na etapie przed-
kontraktowym. Obowigzkowi dostawcy ustug ptatniczych odpowiada konsu-
menckie prawo do zadania tych informacji w oparciu o norme¢ prawna. Narusze-
nie tego obowiazku skutkuje powstaniem — okreslonych w dyrektywie — sankeji
prawnych’s.

Jak zostato to juz podkreslone w przypadku ustug ptatniczych, obowigzki
informacyjne dostawcy ustug ptatniczych przybieraja posta¢ §wiadczenia ubocz-
nego, zwigzanego z przedmiotem zobowigzania zasadniczego - akcesoryjnego.
Przy czym - nalezy podkresli¢ - niespetnienie $wiadczenia ubocznego moze
nie mie¢ wplywu na prawidlowe wykonanie przez dostawce ustug platniczych,
$wiadczenia gléwnego. Tym niemniej moze rodzi¢ okre$lone skutki prawne,
z powodu nie wywigzania si¢ z obowiazku dostarczenia stosownych informacji,
nawet jesli doszto do nalezytego wykonania $wiadczenia zasadniczego. Nalezy
wiec przede wszystkim ustali¢ skutki prawne niewypetnienia obowigzku infor-
mowania mimo nalezytego spetnienia §wiadczenia gtéwnego.

Powstaje tez zasadnicze pytanie o podstawy odpowiedzialnosci i o zakres
odpowiedzialnosci, podmiotu zobowigzanego do udzielenie informacji. Aby
mozna bylo ustali¢ powyzsze trzeba ustali¢ istotg i charakter prawny obowiaz-
kéw informacyjnych. Jak zostato to juz wskazane w przypadku ustug ptatniczych,
obowigzki informacyjne dostawcéw ustug platniczych stanowia wynikajace
z normy prawnej zobowigzanie do przekazania okreslonych informacji na réz-
nych ,etapach” $wiadczenia ustugi platniczej. Zakres obowigzku informowania
uzalezniony jest od ,etapu” wykonania zasadniczego zobowigzania dostawcy -
czyli $wiadczenia ustugi platniczej. Przy zastrzezeniu, ze obowiazek ten, powsta-
je juz, zanim dojdzie do sprecyzowania zobowigzania gtéwnego.

Nalezy podkresli¢, ze podstawg obowigzku przekazania informacji jest
norma prawna a nie zobowigzanie o charakterze wzglednym - umowa. Tak
wigc, zobowigzanie do informowania nie powstaje bowiem taka byta wola stron
umowy, ale taka byla wola ustawodawcy. W tym jednak wypadku, aby powstat
zindywidualizowany obowiagzek informowania musi doj$¢ do zawarcia umowy.
Konkretyzacja obowigzku dostawcy ustug platniczych nastapi wéwczas, gdy
dojdzie do zawarcia umowy. Wéwczas kontrahent dostawcy ustugi ptatnicze;j -
uzytkownik uzyska roszczenie, na mocy ktérego bedzie mogt zadaé przekazania
mu okreslonych ustawowo informacji. Trzeba jednak w szczegélnosci podkre-
§li¢, ze obowigzek informowania powstaje juz na etapie przedkontraktowym.
W tym wypadku obowigzek dostarczenia informacji wstepnych ogélnych (wedtug

5% E. Wéjtowicz, Problem sankcji za uchybienie przedkontraktowym obowigzkom
informacyjnym w umowach konsumenckich w prawie polskim na tle ostatnich tendencji
w prawie unijnym, ,Rejent”, 2010, nr 10, s. 94.
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terminologii dyrektywy), stanowigc ustawowe zobowigzanie dostawcy ustug
platniczych, powinien zostaé¢ spetniony zanim dojdzie do zawarcia umowy.
Okreslone ustawowo informacje powinny by¢ przekazane (lub tylko udostep-
nione w przypadku pojedynczych transakeji) w odpowiednim czasie przed za-
warciem umowy. Potencjalny uzytkownik moze oczekiwaé, ze przed zawarciem
umowy uzyska te informacje. Jednak - nalezy to réwniez podkresli¢ - wypetnie-
nie obowiazku informacyjnego w zakresie informacji wst¢pnych (prrzedkon-
traktowych) po stronie dostawcy, nie rodzi obowigzku zawarcia umowy, po stro-
nie potencjalnego uzytkownika ustugi ptatniczej. Z kolei naruszenie obowigzku
przekazania informacji przed zawarciem umowy, moze rodzi¢ ustawowo okre-
§lone konsekwencje wobec dostawcy ustug ptatniczych, mimo zawarcia umowy
i nalezytego wykonania §wiadczenia gtéwnego.

Wobec powyzszego powstaje zasadnicza kwestia czy naruszenie obowigz-
ku informacyjnego moze by¢ uznane za niewykonanie zobowigzania dostawcy
i prowadzi¢ do odpowiedzialnosci kontraktowej. Czy tez w przypadku narusze-
nia obowigzkéw informacyjnych przedkontraktowych dostawca ponosi odpo-
wiedzialnos$¢ w oparciu o przepisy o czynach niedozwolonych. Zwréci¢ jednak
nalezy uwagg, ze niedopetnienie obowigzku informacyjnego stanowi narusze-
nie regul postepowania, ktére zostaty okreslone w przepisach ustawy i do na-
ruszenia ktérego dojdzie przed zawarciem umowy (w przypadku informacji
przedkontraktowych), chociaz konsekwencje prawne powstana tylko wowczas,
gdy umowa zostanie zawarta®. Woéwczas dojdzie do naruszenia ustawowego
obowigzku informowania. Czy wobec powyzszego, w wypadku naruszenia obo-
wiazku informowania, przez dostawce ustug ptatniczych mozna w dalszym
ciggu moéwi¢ o cywilnoprawnych podstawach odpowiedzialnosci®®. Dochodzi
bowiem do naruszenia obowigzku majacego swoja podstawe w normie praw-
nej, ale warunkiem koniecznym powstania tej odpowiedzialnosci, jest zawarcie
Umowy.

Przyjmuje si¢ ze, wyrzadzenie szkody nagannym dziataniem w zwiazku
z czynno$ciami, ktére podejmowane byly w procesie zawierania umowy, do za-
warcia, ktorej nie doszto z winy jednej ze stron, moze kreowa¢ odpowiedzialnosé

¥ Zalozy¢ nalezy réwniez to, ze profesjonalista nie mégl wiedzie¢ o ustawowym
obowigzku informowania konsumenta przewidzianym w ustawie o ustugach ptatni-
czych.

¢ Na te kwestie — na trudno$¢ w ustaleniu charakteru prawnego tego rodza-
ju obowiazkdw, jak tez sankeji w razie niewykonania tych obowigzkéw zwraca uwage
M. Krajewski, System Prawa Prywatnego, Prawo zobowiqzaii - cz¢sé 0gélna, tom 5, pod red.
E. Eetowskiej, C.H. Beck, Warszawa 2006, s. 706; zob. réwniez E. ketowska, Prawo euro-
pejskie inspiracjq dla dogmatyki prawa cywilnego, ,SP”, 2001, nr 3—4, s. 195.
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z tytutu culpa in contrahendo®'. Nielojalne zachowanie si¢ stron w procesie ne-
gocjacji - jak podkresla si¢ w doktrynie - oceniane powinno by¢ na podstawie
ogdlnych zasad odpowiedzialnosci deliktowej®?. Przy czym odpowiedzialnos¢
z tego tytutu powstaje, gdy nie dojdzie do zawarcia umowy, ale réwniez - cho¢
jest to dyskusyjne - gdy dojdzie do zawarcia umowy. Jak uwaza si¢ - nie mozna
wykluczy¢ przypadkéw, gdy wina w kontraktowaniu moze réwniez polega¢ ,, na
naruszeniu odpowiednich zobowigzan okreslonych w umowie”®’. Mozna tez za-
stanowic si¢ czy w przypadku pozostatych informacji, ktére powinien dostawca
dostarczy¢ juz po zawarciu umowy ramowej (przed i po zrealizowaniu pojedyn-
czych transakeji) dojdzie do zmiany podstawy odpowiedzialnosci (nie sa to bo-
wiem obowigzki informacyjne przedkontraktowe).

Zwrdci¢ nalezy tez uwage, ze w doktrynie wskazuje si¢ na koncepcje,
zgodnie z ktdra przyjmuje si¢ ,,podwdjna deliktowo-kontraktowa nature” ubocz-
nych obowigzkéw - do ktérych mozna zaliczy¢ obowigzek informowania. Tego
rodzaju uboczne obowiazki, majace utatwi¢ spetnienie $wiadczenia gléwnego,
pomagaja doprowadzi¢ do ,zaspokojenia interesu wierzyciela”. Jak podnosi sig
w doktrynie ,kategoria obowigzkéw ubocznych (Nebenleistungspflichten) po-
jawita si¢ w doktrynie niemieckiej, oznaczajac wszystkie obowiazki, ktére stuza
przygotowaniu, przeprowadzeniu i zabezpieczeniu $wiadczenia, w szczeg6lno-
$ci obowigzki informacyjne”**.

Przyjecie powyzszej koncepcji mogloby rozwia¢ watpliwosci, przynajmniej
co do oceny podstawy odpowiedzialnosci dostawcy ustug ptatniczych w przypadku
uchybienia obowigzkom informacyjnym. Tym bardziej, ze nie wyklucza si¢ zbiegu
roszczen z tytutu niewykonania zobowiazania i odpowiedzialnosci deliktowej .

Kolejna kwestia, na ktora nalezy zwroci¢ uwage, to problem ustalenia skut-
kéw prawnych niedochowania obowigzkow informacyjnych. W tym zakresie dy-
rektywy konsumenckie przewiduja juz rézne rozwigzania. W takim wypadku
mozna przyzna¢ konsumentom okreslone uprawnienia np. prawo odstapienia
od umowy bez zadnych konsekwencji finansowych w dluzszym terminie niz
ten jaki jest przewidziany dla kazdego stosunku nawiazanego z konsumentem

¢t Z. Radwanski, System Prawa Prywatnego, Prawo cywilne — czesé ogélna, tom 2,
pod red. Z. Radwanskiego, C.H. Beck, Warszawa 2002, s. 352; P. Granecki, Culpa in con-
trahendo, ,PPH”, 2001, nr 3, s. 9.

62 Z.Radwanski, System Prawa Prywatnego, tom 2. jw.

6 Z. Radwanski, Zobowigzania — cz¢s¢ ogélna, C.H. Beck, Warszawa 2003,
s. 128

¢4 F. Zoll, Prawo zobowiqzan — cz¢s¢ ogélna, tom 6, pod red. A. Olejniczaka, Suple-
ment, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 136.

6 Art. 443 kc; zob. na temat zbiegu roszczen, M. Safjan, Kodeks cywilny, Komen-
tarz, tom I, pod red. K. Pietrzykowskiego, Warszawa 1997, s. 885.
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(takie rozwigzanie zostalo przewidziane np. dla uméw zawieranych na odle-
glos¢, czy poza lokalem przedsigbiorstwa).

W omawianej dyrektywie, majac na uwadze konsekwencje niedochowa-
nia obowigzkéw informacyjnych, przyjeto rozwigzanie, w $wietle ktérego rodzaj
i zakres konsekwencji prawnych okreslg przepisy wewnetrzne kazdego panstwa
cztonkowskiego. Dyrektywa przewiduje bowiem, ze panstwa cztonkowskie usta-
nawiajg przepisy dotyczace sankcji majacych zastosowanie w przypadku naru-
szenia przepisoéw krajowych przyjetych zgodnie z niniejszg dyrektywa”¢.

W ustawie przyjeto nastgpujace rozwiazanie. W przypadku, gdy dostaw-
ca uslug platniczych nie wywiaze si¢ obowiazku udost¢pnienia okreslonych
w przepisach informacji, wéwczas ,, uzytkownik jest zwolniony z obowigzku
uiszczenia optat”®’. W tym wypadku stosuje si¢ rozwigzanie, ktore ma zastoso-
wanie w przypadku pomniejszenia kwoty transakcji o nalezne oplaty, co stanowi
réwniez praktyke niedozwolong przy dwoch jednak odstepstwach®®. Ustawa na-
kazuje wéwczas zwrdcenie pobranych optat, ktére pomniejszyty wysokos¢ kwo-
ty bedacej przedmiotem transakeji. Tak wigc nie wywigzanie si¢ z obowiazku
przekazania informacji moze prowadzi¢ do powstania po stronie uzytkownika
ustugi ptatniczej, roszczenia o zwrot uiszczonych optat (ale tylko wowczas, gdy
dojdzie do zawarcia umowy i wykonania zasadniczego zobowigzania). Zakres
odszkodowania z powodu niewywigzania si¢ z obowigzku informowania przez
dostawce, odpowiada wysokosci uiszczonych przez uzytkownika optat (ktére
zostaly pobrane w zwigzku z wykonaniem zobowigzania gléwnego - ustugi ptat-
niczej). Wysokos$¢ optat ustalana jest przez dostawce ustug ptatniczych. Tak wiec
dostawca niewywiazujac si¢ z obowigzku informowania, moze przewidzie¢ wy-
sokos¢ odszkodowania.

Mozna rozwazy¢ czy przewidziane w ustawie rozwigzanie, pozwalajace
ustali¢ wysoko$¢ odszkodowania, nie odpowiada istocie prawnej kary umownej,
na wypadek niewykonania przez dostawce zobowigzania przekazania okreslo-
nych informacji (ktérej wysoko$¢ ustalana jest przez dostawce). Ta koncepcja
réwniez budzi wiele watpliwosci. Cho¢ w tym wypadku realizowana by¢ mogta
jedna z funkcji kary umownej - stymulujaca do prawidlowego wykonania zobo-
wigzania®.

¢ Art. 81 ust. 1 dyrektywy.

7 Art. 22 ust. 4 ustawy.

% Dopuszczalne sa jedynie potracenia tych optat, ktére zostaly przewidziane
w umowie zawartej pomiedzy odbiorca i jego dostawcg, jak réwniez te, ktére wynikaja
z zobowigzan podatkowych. Woéwczas jednak dostawca powinien podaé w informacji
o transakeji platniczej — informacje wskazujaca na pelng kwote transakeji ptatniczej oraz
na wysokos¢ pobranych optat — art. 52 ust. 2 ustawy.

¢ P. Drapata, wskazujac na funkcje kary umownej, zwraca uwage na stymulacyj-
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Nalezy tez podkresli¢, ze - stosownie do postanowien dyrektywy (i usta-
wy) - na dostawcy ustug platniczych spoczywa obowigzek przeprowadzenia do-
wodu, ze spetnil swoje obowigzki informacyjne. Tak wigc, to nie uzytkownik jako
dochodzacy zwrotu pobranych optat z tytutu nie udost¢pnienia mu informacji,
ma wykazad, ze nie zostal poinformowany, ale dostawca ustug ptatniczych, ze
nalezycie wypelnil swéj obowigzek. Co stanowi odwrdcenie podstawowej zasady,
stosownie do ktérej to na poszkodowanym, dochodzacym odszkodowania spo-
czywa dow6d wykazania niewykonania §wiadczenia przez dtuznika’.

2. Zakres obowigzkow informacyjnych dostawcy ustug ptatniczych

W pierwszej kolejnosci mowa jest o wstepnych informacjach ogélnych
(okreslanych powyzej réwniez jako informacje przedkontraktowe)”!. Nastepnie
dyrektywa wskazuje na informacje, ktére winny zosta¢ udostepnione ptatniko-
wi po otrzymaniu zlecenia platniczego przez dostawce ustug platniczych. Z ko-
lei po dokonaniu transakcji dyrektywa, naktada na dostawce ustug ptatniczych
odbiorcy transakeji platniczej obowiazek przekazania odbiorcy okreslonych in-
formacji. Zwr6ci¢ nalezy réwniez uwage na wymagania jakie stawia dyrektywa
w odniesieniu do sposobu przekazywania informacji, ktéry z kolei jest uzalez-
niony od sposobu zlecana transakcji platnicze;.

W ustawie (stosownie do postanowien dyrektywy) dokonano réwniez
rozrdznienia na pojedyncze transakcje ptatnicze oraz na te, ktére dokonywane
sa w ramach umowy ramowej. Przy zalozeniu, ze o ile okre§lone informacje zo-
staty przekazane uzytkownikowi przy okazji zawarcia umowy ramowej, nie jest
konieczne ponowne ich przekazywanie w przypadku zlecania pojedynczych
transakeji platniczych.

Majac na uwadze rozwigzania przyjete w dyrektywie oraz ustawie trze-
ba zwrdci¢ uwage na zakres obowiazkéw informacyjnych dostawcow ustug
platniczych w przypadku pojedynczych transakeji, a nastepnie na zakres tych
obowigzkéw w przypadku transakcji dokonywanych w ramach zawartej umowy
ramowej - przy uwzglednienie réwniez ,,etapu” transakeji ptatniczej. Przy czym
zasadniczy trzon informacji powinien by¢ dostarczony przed zawarciem umowy.

ne oddziatywanie zastrzezenia kary umownej na prawidtowe wykonanie zobowigzania,
System Prawa Prywatnego, Prawo zobowigzan — cze$¢ ogélna, tom 5, pod red. E Eetow-
skiej, CH. Beck, Warszawa, 20006, s. 956.

70 Z. Radwanski, M. Zielinski, System Prawa Prywatnego, Prawo cywilne — cz¢s¢
ogdlna, tom 1, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 413.

LW dyrektywie zostaly one enumeratywnie wymienione w art. 37 w przypad-
ku pojedynczej transakgeji lub w art. 42 w przypadku transakeji realizowanych w ramach
umowy ramowej, natomiast w ustawie sg to przepisy zawarte w artykutach — dla pojedyn-
czej transakeji w art. 23 oraz w przypadku umowy ramowej przede wszystkim w art. 27.
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Podkresli¢ rowniez nalezy, ze dostawca ustug ptatniczych nie moze pobieraé zad-
nych opfat z tytutu dostarczania informacji, chyba ze ich zakres przekroczy ten
ustawowo zakreslony lub tez na wniosek uzytkownika beda one przekazywane
z wigksza czestotliwoscia niz przewiduja rozwigzania dyrektywy (analogicznie
przyjmuje ustawa).

2.1. Wstepne informacje ogélne

Wstepne informacje ogdlne - zgodnie z zatozeniami dyrektywy - udostep-
niane sg przez dostawce ustug platniczych przed zawarciem umowy - dyrektywa
wskazuje bowiem, ze zanim umowa o pojedyncz transakcje lub oferta dotyczaca
pojedynczej transakeji stanie si¢ wigzaca, dostawca ustug platniczych powinien
udostepni¢ uzytkownikowi - w fatwo dostgpny sposéb - informacje i warunki po-
zwalajace na prawidlowe wykonanie zlecenia. W przypadku pojedynczej transak-
¢ji platniczej dyrektywa wskazuje na cztery zasadnicze grupy informacji jakie wi-
nien udostepnic¢ dostawca ustug platniczych - w ramach tzw. wstgpnych informacji
ogodlnych. Do nich zalicza si¢ przede wszystkim informacje o naleznych dostawcy
optatach (wraz z wyszczegdlnieniem kwot wszelkich optat), nastepnie dostawca
powinien wskaza¢ na kurs walutowy, ktéry ma zosta¢ zastosowany do transakeji
platniczej. Istotna informacja jest ta, ktéra wskazuje na maksymalny czas wyko-
nania $wiadczonej ustugi. Uzytkownikowi powinny takze zosta¢ wskazane in-
formacje lub unikatowy identyfikator, ktéry pozwola mu na prawidtowe zlecenie
i doprowadzenie do wykonania ustugi ptatnicze;j.

Innego rodzaju informacje - dotyczace m.in. dostawcy ustug ptatniczych, sa-
mej ustugi ptatniczej, sposobu komunikowania sig, srodkéw ochronnych i napraw-
czych czy tez okreslajacych zasady wprowadzania zmian i mozliwosci wypowie-
dzenia umowy ramowej, powinny by¢ dostarczane obligatoryjnie, gdy dochodzi do
zawarcia umowy ramowej, a jedynie fakultatywnie, gdy nast¢puje to w przypadku
pojedynczej transakeji. W tym drugim bowiem przypadku powinny zosta¢ dostar-
czone - zgodnie z postanowieniami dyrektywy - ,,w fatwo dostepny sposob” i o ile
zazada tego uzytkownik ustug platniczych. Natomiast w przypadku umowy ramo-
wej wskazane informacje powinny by¢ dostarczone uzytkownikowi. W przypadku
uméw ramowych zakres informacji zostat znacznie rozszerzony majac na uwa-
dze to, ze w wyniku zawarcia umowy ramowej dochodzi do zawigzania stosunku
prawnego o trwalszym charakterze niz ma to miejsce przy pojedynczej transakcji.
Dlatego tez przyjeto, ze w okresie obowigzywania umowy ramowej, uzytkownik
ma prawo zada¢ w kazdym czasie udostepnienia mu informacji oraz postanowien
umowy w postaci papierowej lub na innym trwalym nosniku informacji.

Zwrdci¢ réwniez nalezy uwage, ze w przypadku kazdej pojedynczej trans-
akcji. dokonywanej w ramach wczesniej zawartej umowy ramowej, na wniosek
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platnika, dostawca jest zobowigzany do przekazania mu informacji dotyczacych
maksymalnego terminu jej wykonania oraz wysokosci naleznych opfat.

Spornym moze w praktyce stac si¢ interpretacja sformutowania ,w tatwo
dostepny sposéb”, podobnie jak kolejny wymég sformutowania tych informacji
»W sposéb tatwo zrozumialy oraz w przejrzystej i zrozumiatej formie”. W odnie-
sieniu do formy, w jakiej winny by¢ dostarczone informacje - jak doprecyzowuje
ustawodawca unijny - mogg one by¢ dostarczone w formie pisemne;j lub na trwa-
tym nosniku informacji, co jednak nastapi wowczas, gdy z takim zgdaniem wy-
stapi uzytkownik. Przy kolejnym zastrzezeniu, w odniesieniu do uméw zawiera-
nych z wykorzystaniem elektronicznych srodkéw komunikacji - gdy sktadajacym
oferte jest uzytkownik ustugi ptatniczej - co w przypadku korzystania z elektro-
nicznych $rodkéw komunikacji na odleglosé bedzie w takich przypadkach miato
miejsce - informacje powinny zosta¢ przekazane uzytkownikowi niezwlocznie
po wykonaniu transakcji (przy czym nie jest jasne czy tylko na wyrazny wniosek
uzytkownika czy jest to wymog ustawowy). Wymog dostarczenia wstepnych in-
formacji moze by¢ réwniez spetniony poprzez dostarczenie kopii projektu umo-
wy o pojedynczg ustuge platnicza lub projektu zlecenia ptatniczego.

W ustawie przyjeto réwniez, ze w przypadku pojedynczych transakeji,
wystepuje jedynie wymoég udostepniania stosownych informacji. Informacje,
ktore okreslone zostaty w art. 23 ust. 172, dostawca jest zobowigzany udostepnié
uzytkownikowi w chwili ztozenia propozycji zawarcia umowy lub oferty poje-
dynczej transkacji platniczej. Natomiast obowigzek dostarczenia tych informa-
cji powstanie, gdy z takim zadaniem wystapi uzytkownik. Tak wigc na ,etapie”
przedwstepnym, w przypadku pojedynczej transakeji, wystarczy, aby dostawca
ustug platniczych zapewnit tatwy dostep do tych informacji - bez obowiazku ich
dostarczania. Jednak gdy zawierana jest umowa ramowa - wystepuje obowigzek
dostarczenia uzytkownikowi informacji w postaci papierowej lub na innym trwa-
tym no$nik informacji (art. 26 ustawy), w odpowiednim czasie przed zawarciem
umowy’>.

2 Informacje te obejmujg: 1) wyszczegdlnienie informacji, ktére musza by¢ do-
starczone przez uzytkownika, aby zlecenie ptatnicze moglo zostaé prawidtowo wykona-
ne, albo informacje, ze wystarczajace jest podanie unikatowego identyfikatora, 2) infor-
macje o maksymalnym czasie wykonania §wiadczonej ustugi ptatniczej, 3) informacje o
wszelkich optatach naleznych dostawcy od uzytkownika, w tym w szczegdlnosei kwot
tych optat, 4) informacje o kursie walutowym, w tym o referencyjnym kursie walutowym,
ktory bedzie stosowany do transakeji ptatniczej.

73 Zgodnie z art. 26 ust. 2 ustawy ,,informacje... dostawca jest obowigzany dostar-
czy¢uzytkownikowiwodpowiednim czasie przed zawarciem umowy ramowe;j”. Artykut 27
okresla zakres tych informacji — beda to informacje pozwalajace na zidentyfikowanie do-
stawcy ustug ptatniczych, dotyczace korzystania z ustugi ptatniczej, oplat, stép procento-
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Kolejnym wymogiem jaki stawia dyrektywa (i ustawa) - niezaleznie od ko-
nieczno$ci zachowania ,,jasnosci i przejrzystosci tych informacji” jest obowigzek
dostarczenia tych informacji w jezyku urzedowym panstwa cztonka UE, w kto-
rym ustuga platnicza jest oferowana (lub tez w jezyku uzgodnionym przez stro-
ny). Wymog ,,jasnosci i przejrzystosci” informacji czesto jest powtarzany w tzw.
dyrektywach konsumenckich. cho¢ trudno przektada si¢ na konkretne rozwia-
zania. Przyjecie bowiem normy prawnej wskazujacej na obowigzek zachowanie
jasnosci 1 przejrzystosci w sformutowaniu warunkéw umowy moze by¢ kontro-
wersyjne i wigzac si¢ z licznymi sporami interpretacyjnymi.

2.2. Informacje jakie udostepnia dostawca ustug platniczych po uzyskaniu zle-
cenia platniczego.

,Po otrzymaniu zlecenia platniczego” wskazuje si¢ na kolejny katalog in-
formacji, ktére powinien dostarczy¢ dostawca ustug ptatniczych , ptatnikowi”.
Informacje, ktére powinien udostepni¢ dostawca (réwniez ,,w sposéb tatwo zro-
zumialy oraz w przejrzystej i czytelnej formie, w jezyku urzedowym panstwa
cztonkowskiego, w ktorym ustuga platnicza jest oferowana”) dotycza w gtéwnej
mierze transakeji, w tym sa to rowniez te informacje, ktére umozliwia ziden-
tyfikowanie transakeji, wskaza na kwote transakeji, na kwote wszelkich optat
naleznych od platnika oraz na kurs walutowy o ile konieczne byto jego zastoso-
wanie, jak tez wskaza na date¢ otrzymania zlecenia. W przypadku umowy ramo-
wej wskazane powyzej informacje moga by¢ na zadanie uzytkownika - zgodnie
z przyjetym postanowieniem w umowie ramowej - by¢ dostarczane okresowo, co
najmniej raz w miesigcu, w taki sposob, aby ptatnik mial mozliwos¢ przechowy-
wac i odtwarzaé te informacje (art. 31 ust. 2 ustawy).

3.2.1. Informacje jakie dostawca ustug ptatniczych udost¢pnia odbiorcy ustugi
platniczej

Zgodnie z art. 39 dyrektywy (i 32 ustawy) po wykonaniu transakeji plat-
niczej (zaréwno pojedynczej, jak i tej dokonywanej w ramach umowy ramowej)
dostawca ustug platniczych - w tym jednak wypadku - dostawca ustug platni-
czych odbiorcy przekazuje mu nastepujace informacje. Przede wszystkim sg
to informacje, ktére pozwola na zidentyfikowanie zaréwno transakeji platni-
czej, jak i ptatnika, nastgpnie wskazg na kwote transakeji ptatniczej w walucie,
w ktorej srodki pienigzne s3 mu udostepnione, kwote optat naleznych od odbior-
cy oraz ewentualnie informacje o kursie walutowym, o ile zachodzita koniecz-

wych i kurséw walutowych, dotyczace sposobu komunikowania sie, srodkéw ochronnych
inaprawczych, dotyczgce zmian i wypowiedzenia umowy ramowej czy procedur rozstrzy-
gania sporow.
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noé¢ przeliczania walut. Strony umowy ramowej moga réwniez przewidzie¢
obowigzek okresowego, co najmniej raz w miesigcu dostarczania lub tylko udo-
stepniania odbiorcy wskazanych powyzej informacji.

Podsumowujac wskazane powyzej uwagi co do zakresu obowigzkow infor-
macyjnych dostawcy ustug ptatniczych mozna przyjaé, ze przyjete rozwigzania
prawne niewatpliwie zmierzaja do zapewnienia uzytkownikowi ustugi ptatniczej,
pelnej informacji na temat $wiadczonych ustug ptatniczych. Sg one na tyle szcze-
gotowe, ze uzytkownik tych ustug ptatniczych powinien uzyskac, a przynajmniej
mieé mozliwo$¢ uzyskania dostatecznej wiedzy o zlecanych przez siebie transak-
cjach. Powstaje jednak pewna watpliwos¢ czy z jednej strony nadmiar tych infor-
macji nie przestoni celu dla jakiego zostaty ustanowione obowiazki informacyjne
dostawcow ustug patniczych, czy jest to jednak konieczne, aby konsument ustug
platniczych mégl by¢ uznany za w pelni poinformowanego.

THE NATURE AND SCOPE OF THE INFORMATION DUTIES
OF PAYMENT SERVICE PROVIDES

Problem concerning the duties, of payment service providers to provide
information have been regulated mainly by Directives 2007/64/EC of the Euro-
pean Parliament and of the Council of 13 November 2007 on payment services in
the internal market amending Directives 97/7/EC, 2002/65/EC, 2005/60/EC
and 2006/48/EC and repealing Directive 97/5/EC. The provisions of the Direc-
tive have been implemented into the Polish legal system in the Act on Payment
Services, adopted on 18 August 2011 (Dz. U Nr 199, poz. 1175). These acts
contain the legal solutions creating the legal framework for the single market for
payment services. The adoption of the Directive took place in the implementa-
tion of the concept of a single market in financial services, but at the same time
the Directive aims at protection consumer rights. The provisions of the Directive
and Act on Payment Services define both the principle of establishment of new
payment services providers to the market, as well as rules concerning transpar-
ency of conditions and information requirements for payment services, and the
respective rights and obligations of payment service users and payment service
providers. The Directive and the Act on Payment Services impose on payment
services providers far-reaching duties to inform users. These Acts specify the ob-
ligations on payment service providers as regards the provision of information to
the payment service users who should receive the same high level of clear infor-
mation about payment services in order to make well-information choices and
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be able to shop around within the UE. Payment service providers are obliged to,
in an easily accessible manner, make available or provide to the payment service
user, pre-contractual information and conditions (prior general information).
Immediately after execution of the payment transaction, the payment service
provider shall provide or make available to the payee the information about
transaction. Then immediately after the execution of the payment transaction,
the payment service provider shall provide or make available to the payee, the
information about transaction. The obligation of payment service provider to
make available or provide the information, has its legal basis in the legal stand-
ard and corresponds to user’s right to obtain such information based on the legal
norm. It is therefore important to consider the legal essence of duties to provide
information, as well as the scope of information requirements
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I. Celem artykutu jest oméwienie dwéch instytucii prawa administracyjne-
go proceduralnego: ugody administracyjnej i postanowienia o zatwierdzeniu lub
odmowie zatwierdzenia ugody. Przedmiotem badania beda konstrukcje prawne
obu tych instytucji i relacje pomiedzy nimi. W doktrynie prawa administracyjne-
go relacja ugody administracyjnej i postanowienia o zatwierdzeniu ugody nie jest
jednolicie interpretowana. Przewazajacy poglad uznaje dwucztonowa koncepcje
budowy ugody administracyjnej, na ktérg sktada si¢ porozumienie stron oraz
postanowienie o zatwierdzeniu ugody; dopiero oba te elementy tacznie uznawa-
ne sg za ugode administracyjng'.

Odmienny poglad? glosi, ze wtasciwg ugoda jest postanowienie o zatwier-
dzeniu ugody wywotujace skutki materialnoprawne. W $wietle tej koncepcji
zbedne jest wymienianie ugody jako osobnej prawnej formy dziatania admini-
stracji. Wiasciwg prawng formg dziatania administracji jest postanowienie o za-
twierdzeniu ugody, ktore wydane zostaje w szczegdlnym trybie i wywotuje skutki
materialnoprawne na réwni z decyzja administracyjna.

' Poglad ten jest przewazajacy w doktrynie: por. M. Chmaj (red.), Prawo admi-

nistracyjne. Cze¢s$¢ ogdlna, Warszawa 2007, s. 259; M. Wierzbowski (red.), Prawo admini-
stracyjne, Warszawa 2007 s. 276; M. Wierzbowski (red.), Postgpowanie administracyjne,
Warszawa 2008, s. 171; A. Wiktorowska, Ugoda administracyjna w KPA, ,OMT” 1980,
nr 8-9 itd.

2 Wedle wiedzy autora 6w poglad nie byt dotychczas reprezentowany w pismien-
nictwie, aczkolwiek jest mozliwy i dopuszczalny.
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Trzecim mozliwym rozwigzaniem problemu jest zdefiniowanie porozu-
mienia stron jako wiasciwej ugody® oraz wyrazne wyodrebnienie postanowienia
o zatwierdzeniu ugody od samej zawartej ugody. Opowiadam si¢ wlasnie za tym
trzecim, nowatorskim pogladem uznajac ugode administracyjng i postanowienie
o zatwierdzeniu ugody za dwie osobne- cho¢ scisle powigzane- prawne formy
dziatania administracji.

Nalezy zaznaczy¢, ze ustalenie konstrukeji ugody administracyjnej ma
znaczenie przede wszystkim procesowe. W ujeciu materialnoprawnym staje sig
zupetnie zb¢dne. W niniejszym artykule analizowane beda przede wszystkim
te stosunki administracyjnoprawne, ktore J. Staro$ciak nazwat stosunkami pra-
wa administracyjnego o charakterze przejsciowym?*, a dokladniej stosunki ad-
ministracyjnoprawne proceduralne, tj. wystepujace tylko w trakcie postepowa-
nia administracyjnego do momentu jego zakonczenia®. Ugoda administracyjna
i postanowienie o zatwierdzeniu ugody potraktowane zostang nie jako instytucje
szeroko pojetego prawa administracyjnego, lecz jako instytucje procesowe. Poni-
zej zostanie przedstawiony tryb zawarcia ugody oraz sama idea konstrukcji ugo-
dy administracyjnej w Kodeksie postepowania administracyjnego® (KPA).

Zagadnienie ugody administracyjnej jest istotne i aktualne. Dynamicznie
rozwijajace si¢ materialne prawo administracyjne stwarza coraz wigcej sytua-
¢ji, gdy w postepowaniu organ administracji musi rozstrzygaé spér pomiedzy
stronami’. Ugoda administracyjna zdefiniowana w KPA jest gotowym narze-
dziem pozwalajacym rozwigzywac takie spory zgodnie z wolg stron. Niestety,
przepisy o ugodzie sg rzadko stosowane®, by¢ moze ze wzgledu na ich zawilos¢.

3 Zwolennikami tego pogladu sa3 W. Chréscielewski i J. P. Tarno, Postgpowanie
administracyjne i postgpowanie przed sqdami administracyjnymi, Warszawa 2009, s. 151;
autorzy podkreslaja, ze w $wietle KPA ugoda jest tylko zawarte przed organem admini-
stracji porozumienie stron regulujgce ich wzajemne prawa i obowigzki. Tym niemniej
ugoda zawarta, a nie zatwierdzona nie wchodzi do obrotu prawnego i jako taka nie jest
instytycja samoistna, lecz silnie zwigzang z postanowieniem o zatwierdzeniu ugody.

4 ]. Starosciak, Prawo administracyjne, Warszawa 1975, s. 20.

5> Por.]. Jendroska, Ogdlne postepowanie administracyjne i sgdowoadministracyjne,
Wroctaw 2007, s. 44.

¢ Dz.U. 1960 Nr 30, poz. 168 ze zm.

7 Np. w prawie energetycznym w sprawach dotyczgcych obrotu paliwami i ener-
gig: por. J. Harczuk, Ugoda w postgpowaniu administracyjnym, ,MoP” 2002/16, w prawie
konkurencji w postgpowaniach w sprawie ochrony zbiorowych intereséw konsumentéw
(art. 102 ustawy z 16 lutego 2007 o ochronie konkurencji i konsumentéw Dz. U. 2007
Nr 50 poz. 331 ze zm.).

8 Wskazuja na to m.in. K. Zalasinska, (w:) M. Wierzbowski, A. Wiktorowska,
Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2011 (dalej: Komentarz)
s. 651; Z. Kmieciak, Mediacja i koncyliacja w prawie administracyjnym, Krakéw 2004,
s. 106.
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Podobnie rzadko sa przedmiotem badania naukowego, gtéwnie omawiane sa
w podrecznikach i komentarzach. Tym bardziej zastuguja na opracowanie
1 nowe spojrzenie.

II. Dopuszczalno$¢ zawarcia ugody administracyjnej. Art. 114
KPA reguluje przestanki zawarcia ugody administracyjnej’. Sa to: a) toczace si¢
w sprawie postepowanie administracyjne przed organem administracji publicz-
nejb) sporny charakter sprawy c¢) przyczynienie si¢ ugody do przys$pieszenia lub
uproszczenia postgpowania d) brak przepisu szczegdlnego wylaczajacego mozli-
wo$¢ zawarcia ugody. Lecz nie sg to jedyne przestanki dopuszczalnosci zawarcia
ugody: pozostate dwie znajduja si¢ w art. 115 (czas zawarcia) i 116 KPA (zgod-
ne o$wiadczenie woli stron).

Ad a) Ugod¢ mozna zawrzec tylko w trakcie toczacego si¢ postegpowania
administracyjnego przed organem administracji publicznej w sprawie zatatwia-
nej w formie decyzji administracyjnej. Tre$¢ art. 114 nie przesadza w jakiej for-
mie ma by¢ zalatwiana sprawa, by dopuszczalne bylo zawarcie ugody, jednakze
orzecznictwo NSA wyraznie stoi na stanowisku, ze ,zgodnie z art. 114, 121
i 123 KPA ugoda moze byé zawarta wylqcznie w sprawie, ktora podlega zata-
twieniu w drodze decyzji administracyjnej”'°. NSA powolat si¢ na art. 121 KPA
stanowiacy, ze zatwierdzona ugoda wywiera takie same skutki jak decyzja admi-
nistracyjna, jak réwniez na art. 123 KPA stanowigcy, ze postanowienia nie maja
charakteru rozstrzygajacego w sprawie. Jednakze dopuszczalno$¢ zwarcia ugody
wylacznie w sprawach zalatwianych w drodze wydania decyzji administracyj-
nej wynika réwniez z art. 1 KPA zakreslajacego zakres zastosowania kodeksu
do spraw rozstrzyganych w drodze decyzji administracyjnej, a wigc wprowa-
dzajacego domniemanie, ze sprawe nalezy rozstrzygna¢ wydajac decyzje. Kazdy
z dwoch elementéw tej przestanki (toczace si¢ postgpowanie i sprawa zalatwiana
w formie decyzji) ma charakter obiektywny.

Zgodnie z postanowieniem NSA'' ugoda w sprawie oplaty rocznej za
uzytkowanie wieczyste gruntéw'? i wynikajacych z niej sporéw ma charakter cy-
wilnoprawny i nie jest ugoda administracyjna. Wynika to z orzeczenia Trybu-

natu Konstytucyjnego (sprawa sygn. K 3/92), ktory podkreslit cywilnoprawny

? Por. B. Adamiak, (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postgpowania admini-
stracyjnego. Komentarz, Warszawa 2008 (dalej: Komentarz), ss. 436—438.

10 Wyrok NSA z 27 04 1983 sygn. SA 297/83 publ. w bazie orzeczenia.nsa.gov.pl.

I Postanowienie NSA z dnia 10 03 1997 sygn. I SA 1333/97 z glosami R. Mikosza
(,OSP” 1998, z. 9 poz. 159 s. 450) i R. Sawuly, (,,Samorzad Terytorialny” 1998 nr 1-2
s. 144).

12° Aktualnie art. 79 ust. 3 Ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 o gospodarce nierucho-
mosciami Dz. U. 1997 Nr 115 poz. 741 ze zm.
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charakter spraw i sporéw z zakresu oddawania nieruchomosci w uzytkowanie
wieczyste. NSA stwierdzil, ze :,,Zarowno orzeczenie, jak i ugoda zawarta przed
kolegium majq moc prawng wyroku sqdu powszechnego lub ugody zawartej przed
takim sqdem i podlegajq egzekucji sqdowej” '3, za$ jako czynnosci z zakresu prawa
cywilnego nie sg czynnos$ciami prawnoadministracyjnymi, wigc ugoda w rozu-
mieniu art. 79 ust. 3 UGN nie jest ugoda administracyjng w rozumieniu art.
114- 122 KPA.

W innym wyroku (IV SA 2054/97) NSA podkresla, ze ,,Skoro objeta ugo-
dq sfera tematyczna nie podlega kompetencji organow administracji, gdyz doty-
czy np. postgpowania wieczysto-ksiggowego, waznosci umow notarialnych, to zadng
miarq nie moze byc¢ przedmiotem ugody w postgpowaniu administracyjnym, moze
natomiast by¢ przedmiotem ugody w postgpowaniu cywilnosqdowym”- ugode admi-
nistracyjng mozna zawierac tylko w postgpowaniu przed organem administracji
wlasciwym do rozpoznania sprawy i tylko w tym zakresie, w jakim sprawa jest
zawista przed tymze organem stosownie do jego kompetencji. Gdy w sprawie
pojawia si¢ np. kwestia prejudycjalna o charakterze spornym, lecz bedaca poza
wlasciwoscig rzeczows organu administracji prowadzacego postepowanie, to
spér miedzy stronami w tym zakresie musi rozstrzygnac inny wlasciwy organ.
Nie jest dopuszczalne zawarcie przez strony ugody administracyjnej w postepo-
waniu administracyjnym co do sprawy spornych nie nalezacych do wlasciwosci
organu administracji, gdyz nie moga one by¢ przedmiotem postgpowania admi-
nistracyjnego przed tymze organem.

Podobnie NSA i WSA w Lublinie® stwierdzity, ze ugoda zawarta przed
geodeta na podstawie art. 31 ust. 4 ustawy z dnia 17 maja 1989 r. - Prawo geo-
dezyjne i kartograficzne jest ugoda o charakterze cywilnoprawnym, wigc nie jest
ugoda w rozumieniu KPA.

Ad b) Sprawa powinna mie¢ charakter sporny. Przestanka ta ma charak-
ter kluczowy'¢. By powstal spér w postepowaniu administracyjnym muszg braé
udzial przynajmniej dwie strony o sprzecznych interesach prawnych lub obo-
wiazkach. Spor wystepuje miedzy stronami, nigdy miedzy strona a organem ad-
ministracji, ktéry w sprawie jest arbitrem. Jak podkreslit NSA: | Nie jest dopusz-
czalne zawarcie ugody pomigdzy strong a podmiotem na prawach strony, gdyz jego

13 Postanowienie NSA z dnia 10.03.1997 sygn. I SA 1333/97 publ. w bazie orze-
czenia.nsa.gov.pl.

4 Wyrok z dnia 16 01 2007 sygn. I OSK 376/2006 publ. w bazie orzeczenia.nsa.
gov.pl.

15 Wyrok z 17 04 2008 sygn. III SA/Lu 312/07 publ. w bazie orzeczenia.nsa.
gov.pl.

16 Por. A. Wiktorowska, Zasada ugodowego zatatwiania spraw spornych w KPA,
,,Studia Iuridica” 1990, nr 18, s. 225.
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udziat w postgpowaniu ma charakter jedynie procesowy”'’. Interesy prawne lub
obowigzki muszg mie¢ charakter materialnoprawny, a nie procesowy. Dlatego
nie moga zawiera¢ ugody podmioty na prawach strony, ktérych interes prawny
ma charakter czysto proceduralny®. Ta przestanka scisle wigze si¢ z art. 13 KPA,
czyli z zasadg ugodowego zatatwiania spraw spornych. Przestanka ta ma charak-
ter obiektywny. Spornos¢ sprawy wynika wprost z przepiséw prawa materialne-
go'. Podobnie utrzymuje NSA: , Jezeli z okolicznosci sprawy wynika, ze strony sq
gotowe zawrzeé ugodg administracyjng zgodnq z przepisami prawa budowlanego co
do lokalizacji obiektu budowlanego, organ administracji, ktory nie wykorzysta tej
mozliwosci i rozstrzyga sprawe bez uwzglednienia interesow obu stron zaintereso-
wanych narusza art. 13 oraz art. 114 i nast. KPA”*. Sad wyraznie twierdzi, ze
sprawa lokalizacji obiektu budowlanego ma charakter sporny. Wynika to jednak
wprost z regulacji przepiséw prawa budowlanego, a nie oceny czy uznania orga-
nu administracji.

Ad ¢) Zawarcie ugody dopuszczalne jest jedynie wowczas, gdy przyczyni
si¢ to do uproszczenia lub przys$pieszenia post¢powania. Zagadnienie uprosz-
czenia postepowania nalezy rozpatrywaé w kontekscie zasad procesowych wyra-
zonych w art. 7 i 12 KPA: zasady prawdy materialnej, zasady ci¢zaru dowodu,
zasady szybkosci i prostoty postgpowania. Zasada prawdy materialnej wesp6t
z zasadg cigzaru dowodu stanowig, ze w kazdym postgpowaniu, takze w trybie
zalatwiania sprawy w drodze ugody, na organie administracji spoczywa cigzar
wyjasnienia sprawy, ustalenia stanu faktycznego i zalatwienia sprawy zgodnie
z interesem spolecznym i stusznym interesem obywateli. Zasada szybkosci i pro-
stoty natomiast stanowi, ze organ administracji powinien zatatwi¢ sprawe moz-
liwie szybko, postugujac si¢ najprostszymi wystarczajacymi $rodkami. Obie te
zasady procesowe si¢ dopelniaja. Polski model postepowania administracyjnego
nie przewiduje szerokich mozIliwosci dla upraszczania postgpowania. Dyrekty-
wa art. 12 KPA i tak nakazuje jak najszybsze i najprostsze zatatwienie sprawy,
natomiast art. 7 naktada na organ kategoryczny obowigzek doktadnego zbada-
nia sprawy, doglebnego wyjasnienia stanu faktycznego.

17 Wyrok NSA z dnia 21.12.1999 sygn. IV SA 2054/97 publ. w bazie orzeczenia.
nsa.gov.pl,

18 Zgodnie wypowiadaja sie przedstawiciele doktryny, przede wszystkim B. Ada-
miak (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Komentarz, s. 555. Natomiast A. Wrébel podkresla,
ze ugode zawrzeé mozna tylko wéwczas, gdy w postepowaniu bierze udzial wiecej niz jed-
na strona, por. M. Jaskowska, A. Wrébel, Kodeks postgpowania administracyjnego. Komen-
tarz, Krakéw 2000 (dalej: Komentarz), s. 657.

1 Por. W. Dawidowicz Ugoda w postgpowaniu administracyjnym ,,PiP” 1980, nr 3.

20 Wyrok NSA z 5 03 1984 sygn. I SA 1946/83 publ. w bazie orzeczenia.nsa.gov.pl.
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Odmienny poglad prezentuje P. Przybysz, ktéry uwaza, ze zawarcie ugo-
dy nie musi by¢ poprzedzone przeprowadzeniem postepowania dowodowego?®!.
Autor niniejszego artykulu uznaje to stanowisko za nietrafne, gdyz juz samo
zbadanie, czy zachodza przestanki dopuszczalnosci zawarcia ugody, wymaga
przeprowadzenia w pewnym stopniu postgpowania dowodowego. Uproszcze-
nie postepowania nie moze si¢ odbi¢ niekorzystnie na zasadzie prawdy mate-
rialnej??. Przed zawarciem ugody organ i tak musi przeprowadzi¢ postepowanie
wyijasniajace, a potem w trybie kontroli ugody zestawi¢ ja z dokonanymi usta-
leniami faktycznymi i ocenié, czy jest zgodna z prawem, interesem spotecznym
i stusznym interesem stron. O uproszczeniu postgpowania mozna wigc moéwic
wylacznie w kontekscie oceny przez organ roszczen i intereséw stron, ktére sa
w sporze. Uproszczenie polega na tym, ze organ nie musi sam wazy¢ zadan stron,
lecz one same porozumiejg si¢ co do swoich intereséw. Na organie wcigz spoczy-
wacé bedzie obowigzek sprawdzenia, czy ustalenia stron sg zgodne z ich stusznym
interesem. Uproszczenie postgpowania trzeba uznac za pozorne.

Przyspieszenie postepowania, jak trafnie zauwaza Barbara Adamiak®,
polega przede wszystkim na tym, ze szybsze jest ostateczne zalatwienie sprawy.
Petne uzgodnienie interesoéw stron i usunigcie przez to wszelkich potencjalnych
powodéw do niezadowolenia powoduje, ze strony nie si¢gaja po Srodki zaskarze-
nia, nie sktadajg zazalen na postanowienie o zatwierdzeniu ugody, nie sktadaja
skarg do sadow administracyjnych. B. Adamiak podkresla réwniez, ze ocena, czy
zalatwienie sprawy w trybie ugody przyczyni si¢ do przyspieszenia postgpowa-
nia zalezy wylacznie od uznania organu: organ zatatwiajac sprawe musi mie¢
na uwadze przede wszystkim zgodnos¢ rozstrzygniecia z prawem, interesem
spotecznym i stusznym interesem obywateli (art. 7 KPA). Nie wystarczy samo
uzgodnienie interesoéw stron, ktore moga nie uwzgledni¢ w swych porozumie-
niach catosci materialu dowodowego, szczegélnie przy bardziej ztozonych spra-
wach. Dlatego tez przy sprawach o duzym skomplikowaniu rzadko kiedy zata-
twienie sprawy w formie ugody przyspiesza postepowanie.

Ad d) Przestanka dopuszczalnosci ugody jest brak przepisu prawa wyta-
czajacego mozliwosé jej zawarcia. Najczesciej przywotywanym przyktadem prze-
pisu szczegdlnego wylaczajacego dopuszczalnosé zawarcia ugody jest art. 118

2 P. Przybysz, Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa
2006 (dalej: Komentarz), s. 261.

22 WSA w Warszawie stwierdzil w wyroku z 29 04 2008 sygn. I S.A./Wa 1766/07,
publ. w bazie orzeczenia.nsa.gov.pl, ze ,,zasada szybkosci postgpowania nie moze prowadzié
do naruszenia prawa, a w szczegélnosci zasad dotyczqcych uprawnien stron postgpowania
administracyjnego”; podobnie WSA w Gliwicach w orzeczeniu z 7 08 2008 sygn. II S.A./
GL 417/08; publ. w bazie orzeczenia.nsa.gov.pl.

23 Por. B. Adamiak, (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Komentarz, s. 437.
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ust. 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 o gospodarce nieruchomosciami stano-
wigcy, ze w postepowaniu wywlaszczeniowym nie stosuje si¢ przepiséw o ugo-
dzie administracyjnej. Zakaz ten dotyczy zawierania ugody w danym trybie;
w tym wypadku w postepowaniu wywlaszczeniowym. Istnieja tez zakazy zawie-
rania ugody o charakterze przedmiotowym, czyli wyodrebnione sprawy, ktére
nie moga by¢ zalatwiane w drodze ugody- chodzi np. o art. 30 ust. 1 ustawy
Prawo wodne** stanowigcy, ze ugoda nie moze dotyczy¢ wprowadzania Sciekéw
do wéd lub do ziemi. Organ administracji, ktory z urzedu dziata na podstawie
przepiséw prawa (art. 6 KPA) ma obowiazek sprawdzié, czy zaden przepis nie
sprzeciwia si¢ zawarciu ugody w danej sprawie.

Art. 115 KPA okresla ramy czasowe, w ktorych dopuszczalne jest zawarcie
ugody administracyjnej. Zawarcie ugody moze nastapic¢ przed organem admini-
stracji publicznej, przed ktérym toczy si¢ postepowanie w pierwszej instancji lub
postepowanie odwotawcze, do czasu wydania przez organ decyzji w sprawie. Tak
wiec ugode mozna zawrze¢ od momentu wszczecia postepowania w I instancji
do czasu wydania decyzji przez wlasciwy organ administracji, jak réwniez od
momentu wniesienia odwolania do czasu wydania decyzji przez organ odwo-
tawczy. Nie jest mozliwe zawarcie ugody w okresie pomigedzy wydaniem decyzji
przez organ I instancji a wniesieniem odwotania, gdyz w tym czasie postgpowa-
nie administracyjne nie toczy si¢ przed organem administracji.

P. Przybysz precyzuje®, ze ,,sam fakt wniesienia odwotania od decyzji row-
niez nie uprawnia strony do zawarcia ugody”, a momentem, od ktérego mozna
zawrze¢ ugode w postepowaniu odwolawczym jest moment dorgczenia organowi
odwotawczemu odwotania strony. Z tym pogladem nie mozna si¢ nie zgodzié,
gdyz jest zgodny z art.61 § 3 KPA.

Nie oznacza to bynajmniej, ze okres pomiedzy doreczeniem stronom de-
cyzji a dorgczeniem organowi odwolania nie jest cz¢$cia procesu administracyj-
nego. Czasu pomiedzy wydaniem decyzji przez organ I instancji a dorgczeniem
ztozonego przez strong odwotania lub bezskutecznym upltywie terminu do wnie-
sienia odwolania jest prawnie kwalifikowany przez przepisy prawa administra-
cyjnego proceduralnego. Sam uplyw czasu jest faktem procesowym, o charakte-
rze zdarzenia procesowego, a wiec integralng czescig procesu administracyjnego.
Jednakze w tymze okresie sprawa nie jest zawista przed zadnym organem admi-
nistracji, wigc niedopuszczalne jest zawarcie ugody.

24 Ustawa z 18 lipca 2001 r. Prawo wodne (Dz. U. 2001 Nr 115 poz. 1229 ze zm.
—dalej: PrW). W tym przepisie uregulowany jest specyficzny rodzaj ugody zatwierdzany
w drodze decyzji administracyjnej. Tym niemniej skoro art. 30 ust. 1 PrW zawiera przepi-
sy szczegblne, niemozliwe jest zawarcie ugody administracyjnej unormowanej w KPA.

25 P. Przybysz, Komentarz, s. 262.
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Osobng kwestig jest dopuszczalno$¢ zawarcia ugody po weryfikacji decyzji
w postepowaniach nadzwyczajnych. Przepis prawa w zadnym razie nie przesa-
dza, czy jest to dopuszczalne, czy tez nie. Tres¢ art. 115 KPA kaze sadzi¢, ze
zawarcie ugody w trybie nadzwyczajnym nie jest mozliwe. Przepis ten stanowi,
ze ugode zawrze¢ mozna albo w postepowaniu przed pierwsza instancja, albo
w postepowaniu odwotawczym. Wskazanie wprost postepowania w I instancji
i postepowania odwotawczego wytacza mozliwos¢ zawarcia ugody w innych try-
bach niz wymienione w art. 115 KPA*¢. Odmienny, nietrafny poglad gtosi, ze za-
warcie ugody mozliwe jest wszedzie tam, gdzie otwiera si¢ ponowna mozliwosé
merytorycznego rozpatrzenia sprawy?’. Dokonywanie takiej rozszerzajacej wy-
ktadni art. 115 KPA nie wydaje si¢ jednak uprawnione. Cho¢ z zasady ugodowe-
go zatatwiania spraw rzeczywiscie da si¢ wywie$¢ norme stanowiaca, ze zawsze,
gdy sprawa jest merytorycznie rozpatrywana i spetnione sg pozostate przestanki
dopuszczalnosci zawarcia ugody, zawarcie ugody jest mozliwe, to tres¢ art. 115
KPA wyraznie wskazuje na zamiar ustawodawcy ograniczenia mozliwosci zawar-
cia ugody przez strony tylko do postepowania zwyklego, z wylaczeniem trybéw
postepowania nadzwyczajnego.

A. Wrébel podnosi watpliwo$é?® | czy strony mogq zawrze¢ ugodg tylko
wowczas, jezeli wyczerpuje ona przedmiot postgpowania, czy tez dopuszczalne jest
zatatwienie sprawy w czgsci w drodze ugody, a w pozostatej cz¢sci w drodze decyzji.”
W pismiennictwie panuje zgoda, ze ,,ugoda moze dotyczyc catosci sprawy lub jej
czgsci. W tym drugim przypadku co do pozostatyuch kwestii podejmowana jest decy-
zja cz¢Sciowa, zawierajqca rozstrzygnigcie uwzgledniajqce fakt istnienia zatwierdzo-
nej ugody”*. Podobnie uwaza W. Dawidowicz®°. Z cytowanym pogladem nalezy
sie w pelni zgodzi¢.

W Zadnym razie nie jest jednak mozliwe zawarcie ugody w postepowa-
niu sadowoadministracyjnym. Przepisy prawa nie przewiduja takiej mozliwosci,
gdyz podwazatoby to samg ide¢ polskiego modelu sadownictwa administracyj-

26 Poglad ten podzielaja J. Jendroska, J. Borkowski, (w:) J. Borkowski, J. Jendros-
ka, R. Orzechowski, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz Warszawa 1989
(dalej: Komentarz), s. 214, A. Wrébel, (w:) M. Jaskowska, A. Wrébel, Komentarz, s. 659,
a w ograniczonym zakresie — dopuszczajac mozliwo$é zawarcia ugody tylko w trybie
wznowienia postepowania, takze Cz. Martysz, (w:) G. kaszczyca, Cz. Martysz, A. Matan,
Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, Krakéw 2005 (dalej Komentarz), tom
I1,s. 122.

27 Por. B. Adamiak, (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Komentarz, s. 556; K. Zalasin-
ska [w:] M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Komentarz, s. 657.

28 A. Wrobel, (w:) M. Jaskowska, A. Wrobel, Komentarz, s. 657.

2 J. Jendroska, (w:) J. Borkowski (red.), Komentarz, s. 214.

39 W. Dawidowicz, Postgpowanie administracyjne, Warszawa 1983, s. 115.
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nego. Po pierwsze: inny jest przedmiot sprawy przed sadem administracyjnym.
Sad nie rozstrzyga sprawy merytorycznie, lecz bada, czy decyzja administracyjna
byta zgodna z prawem. Po drugie: inne sa strony post¢gpowania administracyjne-
go ogdlnego i sadowoadministracyjnego?. Stronami w postepowaniu sgdowoad-
ministracyjnym sg organ administracji i skarzaca decyzje strona. Nie ma miejsca
na zawarcie ugody, ktéra zawieraja strony postgpowania administracyjnego mig-
dzy soba przed organem administracji, a nigdy z samym organem.

Ostatnig przestankg dopuszczalnosci zawarcia ugody jest zgodne o$wiad-
czenie woli stron o zamiarze zawarcia ugody (art. 116 §1 KPA). Nizej to zagad-
nienie zostanie szerzej omowione.

III. Tryb zawarcia ugody. Zawarcie ugody administracyjnej to seria
czynnosci prawnoprocesowych. Procedura zawarcia ugody jest czg¢$cig procesu
administracyjnego. Proces administracyjny zas jest bytem dynamicznym sktada-
jacym si¢ z wielu elementéw, ktore okreslic mozna mianem faktow procesowych.
Fakty procesowe powoduja nawigzanie, ustanie lub zmiang stosunkéw prawno-
procesowych. Jak wspomniano wyzej, teoria prawa administracyjnego uznaje sto-
sunki administracyjno- procesowe za stosunki o charakterze przejsciowym, gdyz
prowadza one do rozstrzygnigia sprawy i zakonczenia postgpowania. Wszelkie
sytuacje prawnoprocesowe majg charakter nietrwaly®. Jest to zrozumiale, gdyz
celem prawa proceduralnego jest urzeczywistnienie norm prawa materialnego,
stad tylko stosunki materialnoprawne noszg znamie trwatosci.

Nalezy wprowadzic¢ kilka zasadniczych podzialéw* faktéw procesowych.
Fakty procesowe dzieli si¢ na zdarzenia procesowe i czynnosci procesowe. Zda-
rzeniem procesowym jest okreslony przepisami fakt, nie bedacy zachowaniem
cztowieka, z ktoérym przepisy prawa wigza okreslone skutki prawnoprocesowe.
Odmiennie czynno$¢ procesowa: jest to zachowanie si¢ cztowieka okreslone
przepisami proceduralnymi, z ktérym przepisy prawa wiaza okreslone skutki
prawne.

Dzielacczynnosci procesowe wedtug kryterium tresciicharakteruwyréznié
mozna czynnosci faktyczne, spostrzezenia procesowe i oswiadczenia procesowe.

31 Por. M. Wierzbowski (red.), Postgpowanie administracyjne, s. 174.

32 Por. J. Jendroska, Ogdlne postepowanie administracyjne i sqdowoadministracyjne
Wroctaw 2007, s. 44.

3 Ponizsze podziaty opieram w duzej mierze na teorii prawa karnego procesowe-
go—por. M. Cieslak, Polska procedura karna, Warszawa 1984, s. 49 i nast. W. Daszkiewicz,
Prawo karne procesowe. Zagadnienia ogélne, tom 11, Bydgoszcz 2001, s. 11 i nast. T. Grze-
gorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2007, s. 383 i nast. Zagadnie-
niom tym po$wigcona jest ponadto monografia Z. Kmiecik, Oswiadczenia procesowe stron
w ogdlnym postgpowaniu administracyjnym, Lublin 2008.
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Czynnosci faktyczne to zachowanie wywolujace zmiang w $wiecie zewngtrznym.
Przyktadem moze by¢ doreczenie pism procesowych, oglaszanie, wydalenie os6b
zachowujacych sie niewltasciwie z rozprawy administracyjnej, udostgpnianie akt.
Spostrzezenia procesowe zdefiniowa¢ mozna jako prawnie kwalifikowane przyj-
mowanie do §wiadomosci poszczegdlnych faktéw i zjawisk w toku postgpowania.
Do spostrzezen procesowych zaliczy¢ mozna przyjmowanie zeznan Swiadkow
lub stron, wnioskéw dowodowych, dokonywanie ogledzin. Warto nadmieni¢, ze
czynno$¢ procesowa dla jednej strony bedaca spostrzezeniem procesowym, dla
drugiej moze by¢ np. czynnoscia faktyczna: przykladem jest udostepnianie akt-
strona zapoznajaca si¢ z aktami sprawy dokonuje spostrzezenia procesowego, na-
tomiast organ udostepniajac akta dokonuje czynnosci faktycznej. Najwazniejsza
kategoria sa o$wiadczenia procesowe, polegajace na uzewngetrznianiu, w formie
prawem przewidzianej, tresci intelektualnych lub aktéw woli. O$wiadczenia pro-
cesowe dzieli si¢ na o$wiadczenia wiedzy 1 o§wiadczenia woli.

Oswiadczenia wiedzy to uzewngtrznienie okreslonych tresci Swiadomo-
$ci, maja charakter wypowiedzi oznajmiajacych. Oswiadczeniami wiedzy sa za-
$wiadczenia, zeznania sktadane przez §wiadkow, tezy wnioskéw dowodowych.
Oswiadczenia woli sa uzewnetrznieniem woli i zadan; maja charakter wypowie-
dzi performatywnych**. O§wiadczenia woli podzieli¢ mozna na postulujace i im-
peratywne.

Postulujacym o$wiadczeniem woli jest kazde o$wiadczenie woli sktadane
przez podmiot, ktéry nie pozostaje w stosunku nadrzednosci do adresata wypo-
wiedzi. Takimi o§wiadczeniami sg prawie wszystkie sktadane przez strony poste-
powania wnioski, podania, skargi etc. Oswiadczenia postulujgce nie maja cha-
rakteru wladczego, nie przesadzaja w sposob wiazacy o prawach i obowiazkach
uczestnikdéw postepowania, ani tych materialnoprawnych, ani proceduralnych.
Czasem o$wiadczenie postulatywne bywa wigzace dla organu administracji,
przed ktérym toczy si¢ postgpowanie- tak jest w przypadku art. 61 §2 KPA, gdy
brak zgody strony na wszczecie postgpowania przez organ z urzedu w sprawie,
w ktorej przepis prawa wymaga ztozenia wniosku przez strong obliguje organ
do umorzenia postgpowania. Podobnie co do zasady jest w przypadku cofnigcia
odwotania: art. 137 KPA zawiera jednak znaczgce ograniczenie tej mozliwosci ze
wzgledu na praworzadnosé i interes spoteczny.

Oswiadczenia imperatywne wynikaja z nadrzednosci procesowej, maja
charakter wtadczy, jednostronny i wigzacy. Takie o§wiadczenia sktadajg wytacz-
nie organy procesowe. Przybieraja posta¢ polecen badz decyzji procesowych. Po-

3 Por. J. L. Austin Mdwienie i poznawanie, thum. B. Chwedenczuk; Warszawa
1993; por. tez J. Jadacki, Spdr o granice jezyka, Warszawa 2002, ss. 117-122, gdzie teoria
performatywoéw jest przystepnie wylozona.
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lecenia wydaje organ nadrz¢dny swoim organom podlegtym lub swym pracowni-
kom. Decyzje procesowe wydawane sg jako rozstrzygniecia okreslonych kwestii
prawnych w postgpowaniu, ktore wiaza uczestnikoéw postepowania i do nich sa
adresowane. Wtasnie o§wiadczeniami imperatywnymi- decyzjami procesowymi
sa decyzje administracyjne i postanowienia, w tym takze postanowienie o za-
twierdzeniu (lub odmowie zatwierdzenia) ugody.

Caly ten aparat pojgciowy i dokonane powyzej rozréznienia sg koniecz-
ne, gdy chce si¢ doktadnie i bez pomieszania poje¢ oméwic jakakolwiek kwestie
z zakresu administracyjnego prawa procesowego.

a) Zgodny zamiar zawarcia ugody. Procedura zawarcia ugody za-

czyna si¢ od zgodnego o$wiadczenia stron o zamiarze zawarcia ugody
(art. 116 §1 KPA). Strony sktadaja swe zgodne oswiadczenia przed
organem administracji. Organ administracji, zgodnie z art. 13 §2
KPA, ma obowigzek podejmowac czynnosci sktaniajgce strony do za-
warcia ugody, a wigc poinformowaé strony o mozliwosci zatatwienia
sprawy w drodze ugody oraz przedstawi¢ wszelkie ptynace stad ko-
rzysci. Zawarcie ugody, a nawet proba porozumienia si¢ stron w celu
zawarcia ugody, zaleza catkowicie od woli stron. ,, Wymaganie istnienia
woli stron jest (...) istotq tej instytucji”®. Bez zgodnej woli stron wyra-
zonej w specjalnym o$wiadczeniu przed organem administracji spra-
wa zostanie zalatwiona poprzez wydanie decyzji administracyjnej.

Przepisy nie precyzuja, jaka forme¢ powinno przybra¢ o$wiadczenie woli
stron. Zgodnie z zasada pisemnosci (art. 14 KPA) powinno to nastapi¢ badz
w formie pisemnej badZ ustnie- woéwczas czynno$é powinna by¢ utrwalona

w formie pisemnej do protokotu podpisanego przez strony*¢

. Przepisy milczg tez
w sprawie terminu sktadania przez strony oswiadczenia woli lub o$§wiadczen-
czy musi to by¢ jedno oswiadczenie sktadane w tym samym momencie przez
wszystkie strony czy tez jedna strona najpierw moze zlozy¢ takie o$wiadcze-
nie we wlasnym imieniu, a pozostale strony wyraza swa zgode pdzniej. Pewng
wskazéwka jest wyrazenie ,,zgodne o$§wiadczenie”. Sugeruje ono, ze musi by¢
to jedno, pojedyncze, a zatem wspdlne dla wszystkich stron o$wiadczenie. Jako
ze jest niemozliwe zlozenie przez strony jednego i tego samego o$wiadczenia
w réznych terminach nalezy stwierdzi¢, ze wszystkie strony sktadaja w jednym
momencie wspélne oswiadczenie. Nalezy sadzi¢, ze oswiadczenie sktadaja stro-
ny i pelnomocnicy stron, jesli zostali przez strony umocowani, a takze przedsta-
wiciele stron.

3 A. Wrobel, (w:) M. Jaskowska, A. Wrobel, Komentarz, s. 661.
3 Por. B. Adamiak, (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Komentarz, s. 438.
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wZawarcie ugody pozostawione jest dyspozycyjnosci stron”, czego wyra-

zem jest takze art. 116 §2 KPA: kazda ze stron moze, po uprzednim zltozeniu
przez strony zgodnych oswiadczen woli o zamiarze zawarcia ugody, w dowolnym
momencie przerwaé préby zawarcia porozumienia, jednostronnie odstapi¢ od
zamiaru zawarcia ugody. Po zawiadomieniu organu o odstapieniu przez ktéra-
kolwiek ze stron od zamiaru zawarcia ugody, organ ma obowiazek rozstrzygnac
sprawe w drodze decyzji. Strony moga tez wyrazi¢ wole odstapienia od zamiaru
zawarcia ugody poprzez bezczynnosé, czyli niedotrzymanie terminu do zawar-
cia ugody. Skutek jest taki sam: rozstrzygniecie sprawy w drodze decyzji admini-
stracyjnej*. O$wiadczenie stron jest postulatywnym o§wiadczeniem woli.

b) Odroczenie wydania decyzji i wyznaczenie terminu do zawar-
cia ugody. Po zlozeniu przez strony zgodnego o$wiadczenia o za-
miarze zawarcia ugody organ administracji ma obowigzek odroczy¢
wydanie decyzji i wyznaczy¢ stronom termin do zawarcia ugody. Cha-
rakter prawny odroczenia jest niejasny, gdyz nie jest to ani przedtuze-
nie postepowania wyjasniajacego, ani tez odroczenie nie jest tozsame
z zawieszeniem postepowania. Jego istota polega na tym, ze w czasie
odroczenia nie moze by¢ wydana decyzja administracyjna®. Organ
jest zwigzany o§wiadczeniem stron tylko wowczas, gdy wezesniej wy-
stapity kumulatywnie wszystkie przestanki dopuszczalnosci zawarcia
ugody. Jesli cho¢ jedna z przestanek nie jest spelniona, organ nie odra-
cza wydania decyzji, nie wyznacza stronom terminu, lecz rozstrzyga
sprawe w drodze decyzji. Gdy zostang spetnione wszystkie przestanki
dopuszczalnosci zawarcia ugody 1 strony zloza zgodne o$wiadczenie
o zamiarze jej zawarcia, a organ odmowi zawarcia ugody i rozstrzyg-
nie sprawe decyzja strony moga ztozy¢ odwotanie i zawrze¢ ugode
w postepowaniu odwotawczym. W razie prawnie nieuzasadnionej od-
mowy organu odwolawczego strony moga wystepowac o stwierdzenie
niewaznosci decyzji administracyjnej z powodu razgcego naruszenia
prawa proceduralnego (art. 156 §1 pkt 2 KPA) lub ztozy¢ skarge do
sadu administracyjnego wystepujac o uchylenie takiej decyzji*. De-
cyzja administracyjna wydana na skutek nieuzasadnionej odmowy
zawarcia ugody obarczona jest powazng wada prawna i nie zastuguje
na pozostawienie w obrocie prawnym.

37 B. Adamiak, (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Komentarz, s. 438.

Por. M. Wierzbowski, (red.), Prawo administracyjne, s. 174.

3 Por. A. Wrébel, (w:) M. Jaskowska, A. Wrdbel, Komentarz, s. 661.

40 Por. B. Adamiak, (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Komentarz, ss. 437-438.
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Dtugos¢ terminu wyznaczonego przez organ stronom nie jest okreslona
przepisami. Zalezy od uznania organu. Jest to tzw. termin wyznaczony*!. Organ
powinien jednak kierowac¢ si¢ dwoma zasadami: szybkosci postepowania (art. 12
KPA) oraz ugodowego zatatwiania spraw (art. 13 KPA), a wigc wyznaczy¢ taki
termin, ktéry nie przedtuzajac nadmiernie postgpowania umozliwilby stronom
wypracowanie porozumienia. Termin ten, na wniosek stron, organ administracji
moze przedtuzy¢ lub skréci¢. Niedotrzymanie przez strony terminu, tj. nieza-
warcie przez strony porozumienia w okreslonym przez organ czasie powoduje
podjecie postepowania i rozstrzygnigcie sprawy poprzez wydanie decyzji admi-
nistracyjnej. Zaréwno niedotrzymanie przez strony terminu jak i cofnigcie przez
jedng ze stron o$wiadczenia o zamiarze zawarcia ugody powoduje, ze strony tra-
ca prawo do jej zawarcia. W przypadku niedotrzymania terminu moga jednak
wnosi¢ o jego przywrécenie w trybie art. 58 KPA *2.

Trafny jest poglad B. Adamiak, ze ,,Organ administracji publicznej orzeka
o0 odroczeniu wydania decyzji i wyznaczeniu stronom terminu do zawarcia ugody
w drodze postanowienia (art. 116 §1 w zw. z art. 123 §1). Na postanowienie to nie
przystuguje zazalenie.”** Cho¢ przepisy rozdziatu 8§ KPA nie przewiduja wprost
wydania postanowienia, to wynika to z ogdlnej koncepcji postanowienia (art.
123 KPA) jako decyzji procesowej rozstrzygajacej kwestie proceduralne pojawia-
jace si¢ w toku postepowania. Podstawa prawng wydania postanowienia nie jest
przepis prawa materialnego, gdyz wydanie postanowienia jest ,,aktem stosowania
norm procesowych”*. Zazalenie na takie postanowienie nie przystuguje, gdyz nie
przewiduje tego przepis prawa (art. 141 §1 KPA)®. Jednakze brak tez przepi-
su wylaczajacego sktadanie zazalen na przedmiotowe postanowienia w zwiazku
z czym nalezy sadzi¢, ze sa zaskarzalne razem z postanowieniem o zatwierdzeniu
(odmowie zatwierdzenia) ugody. Jest to zgodne z normg art. 142 KPA i ogdl-
nym odestaniem przepiséw dotyczacych postanowienia o zatwierdzeniu ugody
do przepiséw o decyzji administracyjnej (art. 122 KPA). Ponadto odwota¢ si¢
mozna przez analogi¢ do art. 126 i 144 KPA czyli ogdlnego odestania przepi-
sow o postanowieniach i zazaleniach do przepiséw o decyzjach i odwotaniach.

4 Por. M. Wierzbowski (red.), Prawo administracyjne, ss. 174, 74-86; A. Wikto-
rowska, Ugoda administracyjna w KPA, ,,OMT” 1980/8-9.

42 Poglad ten wyraza B. Adamiak, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Komentarz,
s. 439; A. Wiktorowska, Ugoda administracyjna w KPA OMT 1980/8-9 i K. Zalasiniska,
(w:) M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Komentarz, s. 659. Nalezy si¢ zgodzi¢ z tym sta-
nowiskiem: termin ten jest przywracany, gdyz nie ma zadnego przepisu, ktory wylaczatby
jego przywracalnosé.

4 B. Adamiak, J. Borkowski, Komentarz, s. 439.

4 W. Dawidowicz, Zarys procesu administracyjnego, Warszawa 1989, s. 62.

% Por. Z. Janowicz, Komentarz, s. 117.
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Postanowienie o odroczeniu wydania decyzji i wyznaczeniu stronom terminu do
zawarcia ugody jest zarazem jedynym w KPA postanowieniem zaskarzalnym ra-
zem z zazaleniem na inne postanowienie.

¢) Zawarcie ugody. Ugodg zawieraja strony porozumiewajac sig tj. skta-

dajac sobie nawzajem zgodne o$wiadczenia woli. Tych o$wiadczen
woli nie kwalifikuje si¢ ani jako postulatywnych ani jako imperatyw-
nych, gdyz majg one charakter materialnoprawny. Podziat na o§wiad-
czenia postulatywne i imperatywne zachowuje wazno$¢ tylko w sferze
prawa procesowego. Strony postepowania administracyjnego zawiera-
jace ugode sa réwnorzednymi podmiotami umawiajacymi si¢ co do
istoty sprawy, regulujacymi miedzy sobg materi¢ swych wzajemnych
interesow prawnych i obowigzkéw. Oswiadczenia woli stron zawiera-
jacych ugode maja ten sam charakter, co w prawie cywilnym o$wiad-
czenia woli stron zawierajagcych umowe. Jednakze nie nalezy stosowac
zbyt daleko posunigtych analogii do o§wiadczen woli w rozumieniu
cywilistycznym, gdyz ugoda administracyjna pozostaje czynnoscig
procesowg*c.

KPA narzuca takiemu porozumieniu okre$long forme, tres¢, a nawet spo-
sob sporzadzenia. Przede wszystkim ugoda ma zawsze forme¢ pisemng. Polskie
prawo nie uznaje ugody ustnej- ustne moze by¢ porozumienie stron; ustnie tez
strony moga oglosic swe zgodne oswiadczenia woli (co do tresci ugody) przed or-
ganem administracji. Sama ugoda musi by¢ sporzadzona na pi$mie, gdyz w kaz-
dym innym przypadku jest bezwzglednie niewazna. Jest to wyjatek od wyjatku
(a wige powrdt do zasady ogdlnej) przewidzianego w art. 14 §2 KPA, bedacego
koncesja na rzecz zasady ustnosci. Ugode sporzadza upowazniony do tego pra-
cownik organu administracji publicznej. Wynika to wyraznie z przepisu art. 117
§1 KPA stanowigcego, ze ugoda powinna zawiera ,,podpis pracownika organu ad-
ministracji publicznej upowaznionego do sporzqdzenia ugody”. Nalezy skrytykowaé
lakonicznos¢ kodeksu i dazenie do umieszczenia jak najszerszej tresci w jednym
przepisie, co negatywnie odbilo si¢ na jasnosci przekazu. Kwestia tak istotna, jak
to, jak i przez kogo sporzadzana jest ugoda powinna by¢ unormowana w osobnej
jednostce redakcyjne;.

d) Tres¢ ugody i sporzadzenie ugody. Ugoda powinna zawierac:

a) oznaczenie organu, przed ktorym zostata zawarta - (...),
b) dat¢ sporzqdzenia - a wigc wskazanie dnia, miesigca i roku jej spo-
rzqdzenia,

4 Por. A. Wr6bel, (w:) M. Jaskowska, A. Wrdbel, Komentarz, s. 664.
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¢) oznaczenie stron, ktore zawarly ugodg - oznaczenie jej adresatow,
a wigc stron postepowania,

d) przedmiot i tres¢ ugody - przedmiotem ugody jest sprawa z zakresu ad-
ministracji publicznej, winna zatem okreslac, czego konkretnie dotyczy,
zas tresciq ugody sq konkretne uprawnienia lub obowiqzki uzyskane
przez strony lub jedng ze stron,

e) wzmiankg o odczytaniu ugody oraz o przyjeciu jej przez strony - jako
dowod braku jakichkolwiek zastrzezen co do tresci ugody ze strony
uczestnikow postgpowania, (...)_,

f) podpisy stron - ugoda musi byé¢ podpisana przez organ administracji
lub pracownika tego organu upowaznionego do sporzqdzenia ugody,
co wynika z ogdlnej zasady, ze zawarcie ugody moze nastqpic tylko
przed organem administracji publicznej wlasciwym w danej sprawie
administracyjnej, a samo sporzqdzenie ugody na pismie nalezy do obo-
wiqzkow organu administracyjnego,

g) podpis organu lub upowaznionego pracownika do sporzqdzenia ugody
(...).7"

Ugode zawiera si¢ przed organem administracji, wtasciwym do zatatwie-
nia sprawy*®. Cho¢ strony moga swobodnie negocjowa¢ warunki porozumienia
bez udziatu organu administracji i same stanowi¢ o swoich uprawnieniach i obo-
wigzkach, to zgodne oswiadczenia woli co do spraw spornych musza ztozy¢ przed
organem. Wéwczas organ przejmuje inicjatywe i poprzez swego upowaznionego
do dokonania tej czynnosci pracownika sporzadza ugode. Sporzadzenie ugody
jest zabiegiem czysto technicznym; pracownik organu nie ma kompetencji by
cokolwiek zmienia¢ czy dodawa¢. Jedynym jego zadaniem jest spisanie postano-
wien stron i ubranie ich w forme prawem przewidziang®. W $wietle podziatu
czynnosci procesowych sporzadzenie ugody jest czynnoscig faktyczna. Ugoda
sporzadzona przez pracownika organu nie zawiera wszystkich elementéw kon-
stytuujacych ugode administracyjng: nie moze bowiem zawiera¢ ani podpiséw
stron ani podpisu pracownika, ani tez wzmianki o odczytaniu i przyjeciu (chyba,
ze wzmianka jest antycypowana). Czynnosc¢ faktyczna polegajaca na sporzadze-
niu ugody wywotuje skutki procesowe: pozwala na odczytanie tak sporzadzonej
ugody, przyjecie jej przez strony oraz podpisanie przez strony i pracownika.

Poglad W. Dawidowicza jakoby organ administracji sam ustalat tres¢ ugo-
dy zas ,,wedtug ustawodawcy strony majq dowiedziec si¢ o tresci ugody od <upo-

47 Poglad SKO w Warszawie przytoczony i uznany za trafny przez WSA w Warsza-
wie w wyroku z 22 05 2009 sygn. I SA/Wa 309/09 publ. w bazie orzeczenia.nsa.gov.pl.

# B. Adamiak, (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Komentarz, s. 439.

4 Por. A. Wrébel, (w:) M. Jaskowska, A. Wrobel, Komentarz, s. 666.
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waznionego pracownika> i muszq ugode¢ przyjaé, gdyz przepis ten nie mowi nic
o0 prawie stron do zgtoszenia zastrzezen czy odmowie podpisu”* jest, wedtug autora,
nietrafny. Pracownik organu spisuje ugode pod dyktando stron. W efekcie czuwa
jedynie, by forma sporzadzonej ugody odpowiadata przepisom prawa. Jest takze
odpowiedzialny za pézniejsze procedowanie tj. odczytanie ugody, ewentualne
umieszczenie wzmianki o jej odczytaniu i przyjeciu oraz dba o to, by strony (je-
8li przyjety ugode) ztozyty podpisy. Sam jest obowigzany do podpisania ugody:
Z przepiséw KPA wynika, ze pracownik nie ma zadnych uprawnien kontrolnych
w stosunku do postanowien stron: obowigzany jest zamieszczac kazde postano-
wienie, takze te niezgodne z prawem. Ma wylacznie uprawnienie, a jednoczes-
nie obowigzek, udzielania niezbednych informacji i wyjasnien, a wigc moze wy-
stgpowac jedynie w charakterze doradcy stron. Pracownik organu sporzadzajac
ugode moze jednak podyktowang przez strony tre$¢ wyrazi¢ innymi stowami,
ponadto dodaje prawem przewidziane konieczne elementy ugody (date, ozna-
czenie stron etc. ).

e) Odczytanie ugody. Odczytanie ugody jest przejawem kontrolnych
uprawnien stron w stosunku do organu administracji; stuzy temu, by
strony upewnity si¢, ze ostateczna tre$¢ ugody odpowiada ich woli, ze
jest jednoznaczna z zawartym przez nie porozumieniem. Pozwala tak-
ze na wyeliminowanie potencjalnych bledéw pracownika sporzadza-
jacego ugode np. przy oznaczeniu stron (od razu przychodzi na mysl
mozliwe przekrecanie nazwisk, niescisty lub nieaktualny adres itp.).
Odczytanie ugody wobec wszystkich stron przez pracownika organu
administracji ma tez podkresli¢ doniostos¢ tego wydarzenia wobec
kazdej ze stron ktére same na siebie przejety cigzar merytorycznego
rozstrzygniecia sprawy. Jest tez ostatnim momentem zastanowienia
i refleksji przed przyjeciem ugody i ztozeniem podpisu- do momentu
ztozenia podpisu kazda ze stron moze wycofa¢ si¢ z zamiaru zawarcia
ugody. Wynika to z zasady prymatu decyzji administracyjnej jak row-
niez z zasady dyspozycyjnosci ugody wobec stron.

f) Podpisanie ugody. W. Dawidowicz dostrzegl obowigzek ztozenia
przez strony podpisdw, tymczasem z przepisow wynika co$ zupet-
nie przeciwnego: otéz art. 117 §1 KPA stanowi, ze podpisy stron sa
niezbednym i koniecznym elementem ugody, natomiast nigdzie nie
stanowi, ze strony majg obowigzek taki podpis zlozy¢. Konkluzja jest
jasna: strony nie musza niczego podpisywac, za$ ugoda bez podpisu
chocby jednej ze stron nie istnieje.

0 W. Dawidowicz, Zarys procesu administracyjnego, Warszawa 1989, s. 68.
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g) Utrwalenie faktu zawarcia ugody. Fakt zawarcia ugody musi by¢
utrwalony przez organ administracji publicznej w aktach sprawy.
Obowigzek ten na organ administracji naktada art. 117 §2 KPA. For-
ma przewidziang dla utrwalenia faktu zawarcia ugody jest protokét
podpisany przez osobe upowazniong do sporzgdzenia ugody. Warto
zauwazy¢, ze protokodt sporzadzi¢ moze dowolna osoba- przepis okre-
§la jedynie, kto musi protokot podpisaé. Nalezy sadzié, ze ta sama oso-
ba sporzadza ugode i podpisuje protokét z faktu zawarcia ugody. Bted-
ny wydaje si¢ poglad, Ze obie czynnos$ci moga wykonac rézne osoby,
z ktérych kazda dysponuje rownorzednym upowaznieniem do spo-
rzadzenia ugody. W. Dawidowicz przy tej okazji trafnie zauwaza, ze
protokét podpisany tylko przez osobe upowazniona do sporzadzenia
ugody nie jest protokotem, lecz adnotacja (zgodnie a art. 72 KPA ad-
notacje podpisuje tylko pracownik, ktéry dokonat czynnosci, podczas
gdy protokot podpisuja co do zasady wszyscy bioraey udziat w czynno-
$ciurzedowej, jak stanowi art. 68 §2 KPA). Pojawia si¢ jednak pytanie,
czy regulacja, ze protokdt podpisuje ta sama osoba, ktéra sporzadzita
ugode (jak powyzej ustalono) jest rGwnoznaczna z nakazem, by tylko
ona podpisywata protokét, by nie méogt go podpisa¢ nikt inny. Sadze,
ze takiej réwnoznacznosci nie ma. Art. 117 §2 KPA jest przepisem
szczegblnym w stosunku do przepiséw KPA regulujacych instytucje
protokotu. Uzywajac w tym przepisie nazwy ,,protokét” KPA §wiado-
mie narzucil stosowanie do protokotu, z faktu zawarcia ugody przepi-
sow ogolnych dotyczacych protokotu z uwzglednieniem zastrzezenia,
ze protokét z faktu zawarcia ugody podpisuje osoba upowazniona do
sporzadzenia ugody. Art. 117 §2 KPA i art. 119 §3 KPA wyrazaja za-
sade szczegdlnej troski o wlasciwe udokumentowanie zawarcia ugody.
Spogladajac na przepisy KPA dotyczace protokotéw tatwo mozna za-
uwazy¢, ze nie normuja one doktadnie, kto sporzadza protokét (musi
to by¢ pracownik organu) ani tego, kto w szczegdlnosci go podpisuje
(wszyscy biorgey udziat w czynnosci, sa réwno traktowani, na nikim
nie spoczywa szczegdlna odpowiedzialnos$¢ za tre$¢ protokotu). Art.
117 §2 KPA uzupelnia przepis art. 68 §2 KPA czynigc osobg, ktéra
sporzadzita ugode¢ szczegdlnie odpowiedzialng za tres¢ protokotu-
wlasnie ten, a nie inny, pracownik organu powinien si¢ podpisa¢, jest
wyszczegblniony sposréd innych oséb jako ktos, na kim cigzy specjal-
na troska o doktadnos¢ oraz rzetelno$¢ protokotu. Inni bioracy udziat
w czynnosci urzedowej takze powinni, w moim mniemaniu, protokét

podpisac. Art. 117 §2 wprowadza jedynie wyzszy poziom odpowie-
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dzialnosci za tre$¢ protokotu dla osoby, ktéra sporzadzita ugode dajac
tym samym wyraz szczegOlnej wagi, jaka ustawodawca przyktada do
udokumentowania ugody:.

Utrwalenie faktu zawarcia ugody w zadnym razie nie jest ,,zb¢dnym ogni-
wem w procedurze zawierania ugody”". Jako skomplikowana czynno$¢ procesowa,
w ktorej bierze udzial wiele podmiotéw, musi by¢ nalezycie udokumentowana.
Takze dlatego, ze wszelkie uchybienia proceduralne skutkowa¢ moga wadliwos-
cig, a nawet niewazno$cig ugody. Wlasciwe utrwalenie faktu zawarcia ugody
i dokonywanych czynnosci pozwala tatwiej zidentyfikowaé uchybienia.

Z art. 119 §3 KPA wynika, ze oryginat ugody wiacza si¢ do akt sprawy.

h) Charakter prawny i skutki zawarcia ugody. Zawarcie ugody

to skomplikowana czynno$¢ procesowa o zltozonej budowie. kaczy
w sobie elementy o$wiadczen woli o charakterze materialnym,
o$wiadczenia woli o charakterze procesowym, czy wreszcie czynnosci
faktyczne. O$wiadczenia woli w aspekcie materialnym sktadaja strony
sobie nawzajem by porozumie¢ si¢ co do tresci i przedmiotu ugody;
zgodne o$wiadczenie woli stron zawierajacych ugode przedstawiane
jest organowi razem z postulatywnym o$wiadczeniem woli stron co
do zamiaru zawarcia ugody. To o§wiadczenie postulatywne jest doro-
zumiane: strony skladaly je wezesniej (art. 116 KPA) bezposrednio,
lecz zgodnie z zasada dyspozycyjnosci moga one w kazdej chwili takie
o$wiadczenie cofnag¢. Zatem brak wycofania tegoz o§wiadczenia, wy-
trwanie w zamiarze, jest rowniez o$wiadczeniem woli co do zamiaru
zawarcia, a $ciSlej- sporzadzenia ugody. Czynno$ciami faktycznymi
s3 czynnosci upowaznionego pracownika organu administracji: spo-
rzadzenie ugody, odczytanie, umieszczenie wzmianki o odczytaniu
i przyjeciu ugody, zebranie podpiséw stron, ztozenie swego podpisu.
Dopiero dokonanie wszystkich tych czynnosci w $cisle okreslonej ko-
lejnosci konstytuuje ugode administracyjna.

Zawarcie ugody wywotuje skutki prawno-procesowe: naktada na organ
obowigzek skontrolowania ugody i wydania postanowienia o zatwierdzeniu lub
o odmowie zatwierdzenia ugody. Skutkiem procesowym zawarcia ugody jest obo-
wiazek dzialania organu administracji. Innym skutkiem jest przerwanie biegu
terminéw ustawowych, co trafnie zauwaza J. Jendroska’?.

St Z. Janowicz, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa
1999, s. 330; podobnie K. Zalasiniska, (w:) M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Komentarz,
s. 661.

52 ]. Jendroska, Ogdlne postepowanie administracyjne i sqdowoadministracyjne,
Wroctaw 2007, s. 94.
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IV. Zatwierdzenie ugody. Art. 118 §1 KPA wyraznie stanowi, ze ,,ugoda
wymaga zatwierdzenia przez organ administracji publicznej, przed ktérym zostata
zawarta”. Ugoda niezatwierdzona nie wywotuje zadnych skutkéw materialno-
prawnych. Skutki zawarcia ugody sa wyltacznie proceduralne, a sprowadzaja si¢
do ciazacym na organie obowigzku dzialania: 1)uzyskania stanowiska innego
organu, jesli wymaga tego rozstrzygniecie sprawy 2) skontrolowania ugody pod
wzgledem zgodnosci ze stanowiskiem innego organu, jesli byto wymagane; pod
wzgledem zgodnosci z prawem, zgodnosci z interesem spolecznym i stusznym
interesem stron 3) wydania postanowienia o zatwierdzeniu lub o odmowie za-
twierdzenia ugody. J. Jendroska uwaza, ze prawnoproceduralnym skutkiem pod-
pisania ugody jest przerwanie biegu ustawowych terminéw w danej sprawie>.
Inny poglad J. Jendroski gtoszacy; iz ,,ugoda niezatwierdzona nie wywotuje zadnych
73 wydaje si¢ nietrafny w tym
zakresie, w jakim odnosi si¢ do wszystkich skutkéw prawnych. Wszak skutki

skutkow prawnych i nie wechodzi do obrotu prawnego

prawno-proceduralne takze sa skutkami prawnymi, a takie skutki ugoda wywo-
tuje z pewnoscia.

Obowiazek uzyskania stanowiska innego organu, jesli wymaga tego roz-
strzygniecie sprawy, wynika zawsze z okre§lonego przepisu prawa materialnego
okreslajacego warunki wydania decyzji; zazwyczaj prawo materialne przewiduje
konieczno$¢ uzgadniania planowanych rozstrzygniec¢ poprzez zasigganie opinii,
uzyskanie zgody lub uzyskanie stanowiska w innej formie. W doktrynie méwi
sie o wspodldziataniu organéw przy wydaniu decyzji. Na gruncie procesowym
wspoldziatanie organéw reguluje art. 106 KPA*, ktéry na mocy art. 118 §2 KPA
stosuje si¢ takze do ugody administracyjnej. Nie wdajac si¢ w szczegbtowe roz-
wazania na temat art. 106 KPA wystarczy stwierdzi¢, ze zajecie stanowiska przez
inny organ jest koniecznym warunkiem wydania decyzji. ,, 1o zajecie stanowiska
moze nastqpi¢ w formie wyrazenia opinii, zgody itp., ktorych tres¢ nie jest wigzq-
ca dla organu zasiegajqcego opinii, ale wigzqce jest samo zasiggnigcie opinii”>°.
Zasiggnigcie opinii jest procesowym obowigzkiem dziatania organu. Zaniecha-
nie zwracania si¢ do innych organéw o zajecie stanowiska lub wydanie decyzji
w przypadku nieuzyskania stanowiska wspomnianych organéw opiniujacych
jest przestanka uchylenia decyzji administracyjnej w trybie wznowienia poste-
powania (art. 145 §1 pkt 6 KPA)*7.

3 Patrz przypis 52.

3 J. Jendroska, (w:) J. Borkowski (red.), Komentarz, Warszawa 1989, s. 216.
3 Por. J. Borkowski, (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Komentarz, ss. 395-402.
5 M. Wierzbowski (red.), Postgpowania administracyjne, s. 161.

57 Por. Wyrok NSA z 29.12.1986 II SA 1035/86 w bazie orzeczenia.nsa.gov.pl.
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Organ opiniujgcy zajmuje stanowisko w formie postanowienia, na ktére
przystuguje stronom zazalenie. W przypadku niezajecia przez organ opiniujacy
stanowiska w terminie przewidzianym w art. 106 §3 KPA maja zastosowanie
przepisy o milczeniu administracji (art. 36-38 KPA).

Uzyskanie wymaganego prawem stanowiska innego organu musi nastgpi¢
przez zawarciem, tj. sporzadzeniem ugody. Tylko w takim wypadku mozliwe jest
skontrolowanie zawartej, sporzadzonej ugody ze stanowiskiem organu opiniu-
jacego. Kontrola postanowien ugody z punktu widzenia stanowiska organu opi-
niujacego uzyskanego ex post bytaby niezgodna z zasada ekonomii procesowe;.

Organ wlasciwy do zalatwienia sprawy, co do zasady, ma obowigzek za-
twierdzenia ugody®®. Wynika to z art. 118 §3 KPA, ktéry wymienia zamkniety
katalog przestanek odmowy zatwierdzenia ugody. Przestanki te maja charakter
wyjatkéw. A contrario trzeba stwierdzi¢, ze we wszystkich innych przypadkach
niz wymienionych w art. 118 §3 KPA organ administracji obowigzany jest ugode
zatwierdzi¢. Wynika to takze z art. 13 KPA.

Zgodnie z art. 118 § 3 KPA organ odmawia zatwierdzenia ugody wtedy
i tylko wtedy, gdy 1) ugoda zostata zawarta z naruszeniem prawa 2) ugoda nie
uwzglednia stanowiska organu opiniujacego 3) ugoda narusza interes spoteczny
4) ugoda narusza stuszny interes stron.

Ad. 1) Naruszenie prawa nalezy rozumie¢ dwojako: jako naruszenie prze-
pisow prawa materialnego lub proceduralnego. Naruszenie prawa procedural-
nego moze polega¢ na uchybieniu przepisom regulujacym tryb zawarcia ugody,
forme ugody, tres¢ ugody oraz obowigzkowe elementy struktury ugody. Obraza
prawa proceduralnego wystepuje wtedy, gdy ktérakolwiek z czynnosci proceso-
wych sktadajacych si¢ na ugode jest wadliwa, jak réwniez wtedy, gdy wystepuje
sam fakt niespetnienia jednej z przestanek zawarcia ugody. Przed wydaniem po-
stanowienia o zatwierdzeniu ugody lub o odmowie zatwierdzenia ugody organ
administracji musi ponownie zbada¢, czy spelnione sa kumulatywnie przestanki
dopuszczalnosci zawarcia ugody. Naruszenie prawa materialnego moze polegac
zar6wno na uchybieniu przepisom prawa materialnego przez przedmiot i tres¢
ugody, a wigc postanowienia stron, jak i na naruszeniu przestanek dopuszczal-
nosci ugody o charakterze materialnoprawnym. Ugoda zawarta wbrew przepi-
sowi szczegdlnemu wylaczajacemu mozliwo$¢ zawarcia ugody narusza zaréwno
prawo materialne, jak proceduralne: uchybia przepisowi prawa materialnego
sprzeciwiajacemu si¢ zawarciu ugody oraz przepisowi art. 114 KPA okreslajace-
go warunki dopuszczalnosci zawarcia ugody:.

5% Por. B. Majchrzak, W kwestii zatwierdzenia (odmowy zatwierdzenia) ugody
w ogélnym postgpowaniu administracyjnym, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2003, nr 2,
s. 139.
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Ad. 2) Nieuwzglednienie przez tres¢ ugody stanowiska organu opiniu-
jacego, gdy wyrazenie stanowiska przez ten organ jest wymagane przez prawo,
nakazuje organowi administracji odmowic jej zatwierdzenia. Jest dyskusyjne, czy
stanowisko innego organu zawsze jest wigzace dla stron zawierajacych ugode,
czy tylko wigze strony w tym zakresie, w jakim przepis prawa materialnego usta-
nawia moc wigzgcg stanowiska organu wspoétdziatajacego (poglad B. Adamiak®,
przewazajacy w doktrynie), czy tez jest tylko opinig majaca znaczenie $rodka do-
wodowego 1 moze by¢ nieuwzglednione o tyle, o ile w postepowaniu dowiedzio-
no, ze jest nietrafne (tak uwaza W. Dawidowicz®). Rzeczywiscie przepisy prawa
materialnego w r6znym zakresie wigza organ wlasciwy do rozstrzygnigcia sprawy
stanowiskiem organu wspdtdziatajacego. Moze to by¢ wigzaca zgoda lub uzgod-
nienie, a moze by¢ tylko niewiazaca opinia. Stanowisko organu wspéldziataja-
cego bezwzglednie obowigzuje strony, a jego nieuwzglednienie jest rownorzed-
nym w stosunku do naruszenia prawa kryterium odmowy zatwierdzenia ugody.
Chociaz strony bezwzglednie maja obowigzek uwzglednienia stanowiska organu
wspdldziatajacego, to sam zakres obowigzku uwzglednienia (zakres zwigzania
stron stanowiskiem organu wspétdziatajacego), wyznaczany jest przez przepisy
prawa materialnego. Stanowisko organu nie wigze zawsze tak samo, jak tez nie
jest tylko $rodkiem dowodowym. Opowiadam si¢ wigc za pogladem B. Adamiak.

Ad 3) i 4) Naruszenie interesu spofecznego nie jest przestankg nadzwy-
czajng. Wynika tak samo z art. 118 jak i z art. 7 KPA. Podobnie jest ze stusz-
nym interesem strony, tozsamym ze stusznym interesem obywateli w art. 7 KPA.
O ile klauzula interesu spotecznego jest uzasadniona, to nie ma uzasadnienia dla
umieszczenia klauzuli stusznego interesu strony jako kryterium kontroli ugody
i przestanki odmowy jej zatwierdzenia. Powinna ona zosta¢ wykreslona. Istotg
ugody jest porozumienie stron, ktére same zgodnie z wlasnym przekonaniem
ksztattuja swe prawa i obowiazki. W zwiazku z tym dyspozycyjnosci stron po-
winno si¢ pozostawi¢ oceng ich stusznego interesu (jako wyjatek nawet od art.
7 KPA); jesli kto§ uwaza si¢ za pokrzywdzonego ustaleniami innych stron moze
nie zawiera¢ ugody, lecz zdac si¢ na osad organu administracji, ktory rozstrzyg-
nie sprawe w drodze decyzji. Wyjatkowos¢ trybu ugody powinna przejawiac si¢
wlasnie w tym, ze strony same osadza, co jest dla nich korzystne.

Zatwierdzenie ugody lub odmowa jej zatwierdzenia nastgpuje w formie
postanowienia, na ktore przystuguje zazalenie (art. 119 §1 KPA). Postanowienie
powinno by¢ wydane w ciggu 7 dni od dnia sporzadzenia ugody. W razie prze-
kroczenia przez organ tego terminu stronom stuza srodki wlasciwe w przypadku

% B. Adamiak, J. Borkowski, Komentarz, s. 442.
8 W. Dawidowicz, Zarys procesu administracyjnego, Warszawa 1989, s. 69.
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bezczynnosci organu. Stronom lacznie z postanowieniem zatwierdzajacym dore-
cza sie odpis ugody. Wynika stad, ze oryginal ugody pozostaje w aktach sprawy®!.
Art. 119 §2 KPA stanowi, ze jesli ugode zawarto w toku postepowania odwotaw-
czego, to z dniem, w ktérym stato si¢ ostateczne postanowienie o zatwierdzeniu
ugody traci moc decyzja organu pierwszej instancji, o czym wzmianke zamiesz-
cza si¢ w postanowieniu o zatwierdzeniu ugody:

Istnieje kontrowersja, czy zaskarzona decyzja organu I instancji w dniu,
kiedy ostateczne staje si¢ postanowienie o zatwierdzeniu ugody wydane w II
instancji, traci moc ex lege (za tym stanowiskiem opowiada si¢ m.in. B. Ada-
miak®?), czy tez nalezy wyda¢ decyzje¢ uchylajaca decyzje wydang w I instancji
(W. Dawidowicz®®). W. Dawidowicz twierdzi, ze art. 119 §2 KPA w zaden sposéb
nie wptywa na formy, w jakich organ odwotawczy odnosi si¢ do decyzji organu I
instancji. Jest to poglad nietrafny. Art. 119 §2 KPA doktadnie okresla hipoteze
i dyspozycje normy prawnej. W hipotezie mieszczg si¢ dwa si¢ fakty proceso-
we: imperatywne o§wiadczenie woli organu, czyli wydanie postanowienia o za-
twierdzeniu ugody i zdarzenie procesowe, a wigc uptyw czasu do dnia, w ktérym
postanowienie o zatwierdzeniu ugody stalo si¢ ostateczne. Dyspozycja za$ jest
réwnie wyrazna: decyzja organu pierwszej instancji traci moc. B. Adamiak twier-
dzi®, ze za pogladem W. Dawidowicza przemawiaja wzgledy stusznosci, jako ze
decyzja o uchyleniu decyzji I instancji usuwalaby wszelkie watpliwosci co do jej
obowigzywania w obrocie prawnym. Z tym stwierdzeniem nie sposéb si¢ zgo-
dzi¢, gdyz zadnych watpliwosci by¢ nie moze: wylacza je zaréwno wprost przepis
ustawy, jak tez wzmianka o utracie mocy przez decyzje I instancji zamieszczana
w dorgczanym stronom postanowieniach o zatwierdzeniu ugody. Niewatpliwie
decyzja I instancji nie musi by¢ osobno uchylana przez organ odwotawczy, gdyz
traci moc ex lege.

Postanowienie o zatwierdzeniu ugody, jak si¢ podkresla w doktrynie®
i orzecznictwie®®, konczy sprawe w danej instancji, ma moc decyzji administra-
cyjnej. W zwigzku z tym stwierdzenie jego niewaznosci i weryfikacja w trybie
nadzwyczajnym nastepuja w formie wlasciwej dla decyzji administracyjnej®’.

' Por. B. Adamiak, (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Komentarz, s. 443.

2 Por. B. Adamiak, (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Komentarz, s. 443 Por. tez
B. Adamiak, (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Postgpowanie administracyjne i sqdowoadmi-
nistracyjne, s. 253.

¢ W. Dawidowicz, Zarys procesu administracyjnego, s. 70.

%4 Por. B. Adamiak, (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Komentarz, s. 444.

8 Por. M. Wierzbowski (red.), Postgpowania administracyjne, s. 175.

¢ Np. Postanowienie WSA w Olsztynie z 23 03 2009 sygn. II SAB/OI 57/08, publ.
w bazie orzeczenia.nsa.gov.pl.

7 Wyrok NSA z dnia 15 09 1995 sygn. IV SA 285/95, publ. w bazie orzeczenia.nsa.gov.pl.
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Ugoda wchodzi do obrotu prawnego z dniem, w ktérym postanowienie
o zatwierdzeniu ugody zostalo doreczone przynajmniej jednej stronie. Orzecz-
nictwo odnoszace si¢ do skutkéw prawnych dorgczenia decyzji administracyjnej
przynajmniej jednej stronie ma zastosowanie®®.

V. Skutki prawne zatwierdzonej ugody. Zatwierdzona ugoda staje si¢
wykonalna w dniu, w ktérym postanowienie o jej zatwierdzeniu staje si¢ osta-
teczne. Wtedy staja si¢ wykonalne uprawnienia i obowigzki wynikajace z tresci
ugody. Wniesienie zazalenia na postanowienie o zatwierdzeniu ugody wstrzy-
muje z mocy prawa jej wykonalno$¢. Wykonalnos¢ ugody pociaga za sobg moz-
liwo$¢ przymusowej realizacji jej postanowien w trybie postgpowania egzekucyj-
nego. Organ administracji, przed ktorym zostala zawarta ugoda ma obowiazek
potwierdzi¢ jej wykonalno$¢ na egzemplarzu ugody. Przepis ten ma charakter
gwarancyjny. By egzekwowac postanowienia ugody nie wystarcza, by postano-
wienie o jej zatwierdzeniu stato si¢ ostateczne. Art. 120 §2 KPA wprowadza ko-
lejng przestanke formalng wykonalnosci ugody w postaci urzedowego potwier-
dzenia jej wykonalnosci na egzemplarzu tj. odpisie ugody ¢.

Zgodnie z art. 121 KPA zatwierdzona ugoda wywotuje takie same skutki
jak decyzja administracyjna. Tak wigc zaréwno konczy postgpowanie w danej
instancji (skutek procesowy) jak i reguluje prawa i obowigzki materialnoprawne
stron (skutek materialnoprawny).

Art. 122 KPA nakazuje stosowa¢ do ugody administracyjnej oraz do po-
stanowienia o jej zatwierdzeniu lub odmowie zatwierdzenia przepisy dotyczace
decyzji administracyjnej. W zakresie nienormowanym w rozdziale 8. KPA stosu-
je si¢ wszystkie przepisy regulujace przebieg postepowania ogélnego. Natomiast
przepisy o weryfikacji decyzji w postepowaniu nadzwyczajnym maja zastosowa-
nie tylko do postanowienia o zatwierdzeniu lub odmowie zatwierdzenia ugody:.

VI. Konstrukcja ugody w KPA. Chegc opisaé konstrukeje ugody w KPA
trzeba znalez¢ odpowiedZ na trzy pytania: czym jest ugoda administracyjna? Co
sktada si¢ na ugod¢ administracyjng? Jak to si¢ ma do katalogu prawnych form
dziatania administracji?

Ugoda administracyjna jest czynnoscig procesowa o charakterze ztozo-
nym. Zdaniem autora skfadajg si¢ na nig dwie czynnosci: zawarcie ugody, czy-
li zgodne o$wiadczenia woli (o charakterze materialnoprawnym) stron oraz
sporzadzenie ugody, czyli procesowa czynno$¢ faktyczna, dokonywana przez

% Np. wyrok NSA z 22 06 2007 sygn. IT OSK 239/07, publ. w bazie orzeczenia.
nsa.gov.pl.
% Por. B. Adamiak, (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Komentarz, s. 444.
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pracownika organu administracji. Obie czynnosci zostaly powyzej doktadnie
omédwione. Zlozenie tych dwoch czynnosci, czyli zawarcie i sporzadzenie ugody
konstytuuja petna, skonczona ugode¢ administracyjna. Nalezy uznad, ze posta-
nowienie o zatwierdzeniu ugody nie jest czescia ugody. Jest ono odrebng czyn-
noscig procesowg o catkowicie innej naturze. Zawarta i sporzadzona ugoda nie
wywotuje skutkéw materialnoprawnych, lecz wywotuje skutki procesowe. Jest
samoistng i dokonang czynnoscia procesowa, majaca petng doniostos¢ prawng.
Jako ze organ administracji (poprzez upowaznionego pracownika) ma obowig-
zek sporzadzenia ugody, odczytania jej, zebrania podpiséw stron oraz ztozenia
podpisu pracownika, przeto sporzadzenie ugody jest prawng formg dziatania ad-
ministracji, procesowa czynnoscia faktyczng. Sporzadzenie protokolu mozna tu
pomina¢: jest czynnoscia poboczng i nie konstytuuje ugody.

Nalezy wskazad, ze zupelnie osobng prawng forma dziatania administra-
cji jest postanowienie o zatwierdzeniu lub odmowie zatwierdzenia ugody. To
czynno$¢ procesowa: imperatywne o§wiadczenie woli organu administracji, akt
administracyjny. Dopiero zatwierdzona w drodze postanowienia ugoda wywiera
skutki materialnoprawne. Z drugiej strony tylko zawarcie ugody administracyj-
nej (jako zdarzenie procesowe) umozliwia organowi administracji wydanie po-
stanowienia o jej zatwierdzeniu lub o odmowie zatwierdzenia.

Zdaniem autora ugoda administracyjna nie jest pod wzgledem proceso-

79, jednolita prawna formg

wym, wbrew popularnym w pismiennictwie pogladom
dziatania administracji. Nalezy oddzieli¢ sama ugode, bedaca skutkiem czynno-
§ci organu 1 stron, od postanowienia o zatwierdzeniu ugody bedacego czynnos-
cig wylacznie organu. Z tego punktu widzenia definiowanie ugody jako ,,pisem-
ne porozumienie zawarte migdzy stronami postgpowania administracyjnego przed
organem I lub II instancji, przed ktorym toczy si¢ postgpowanie administracyjne,
i zatwierdzone przez ten organ po skontrolowaniu jego prawidlowosci”’! jest nieuza-
sadnione. Przepisy KPA nie daja podstaw dla stwierdzenia, jakoby ugoda byto
porozumienie zawarte i zatwierdzone. Przeciwnie: KPA méwi osobno o zawie-
raniu ugody i jej zatwierdzaniu. Ugoda niezatwierdzona wciaz pozostaje ugoda.
Poza tym uczestnictwo organu administracyjnego przy tak pojetej ugodzie poj-
mowane jest w doktrynie nadzwyczaj wasko: ,,jest to wigc uczestnictwo przez kon-
trole prawidtowosci porozumienia stron i akceptacje tego porozumienia”’*. Budzi to
watpliwosci, gdyz organ administracji aktywnie uczestniczy przy sporzadzaniu
ugody: czynnosci faktyczne organu wespét ze zgodnymi o§wiadczeniami woli
stron wspdtkonstytuuja ugode. O dwucztonowej budowie ugody mozna mowié¢

0 Por. M. Wierzbowski (red.), Prawo administracyjne, ss. 274-276.
71 Ibidem, s. 274.
72 Ibidem, s. 276.
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wylacznie w kontekscie jej zawarcia i sporzadzenia- zgodnosci oswiadczen woli
stron i czynnosci faktycznej organu. Te argumenty przemawiaja za odrzuceniem
pogladu, wedle ktorego ,,ugoda administracyjna ma budowe¢ dwuczlonowg; w jej
sktad wchodzq, jako rownorzedne elementy sktadowe, porozumienie stron w kwe-
stiach spornych oraz zatwierdzenie tego porozumienia przez organ administracji’®”.

Jednakze nalezy podkresli¢, ze w ujeciu prawnomaterialnym teoria dwu-
cztonowej budowy ugody administracyjnej sktadajacej si¢ z porozumienia i po-
stanowienia o jej zatwierdzeniu ma swdj gleboki sens. Ugoda niezatwierdzona
nie wchodzi do obrotu prawnego, nie wywotuje skutkéw materialnoprawnych
tj. nie rodzi skutkéw w postaci nawigzania, ustania lub zmiany stosunku ad-
ministracyjnoprawnego o charakterze materialnoprawnym. Ujecie materialno-
prawne, uznajace pierwszenstwo stosunkow administracyjnoprawnych o cha-
rakterze trwatym (w rozumieniu J. Starosciaka) domaga si¢ ugody jako jednej
prawnej formy dziatania administracji. W tej pracy jednak przyjeto, ze wartoscig
pozwalajaca glebiej zrozumie¢ system prawa administracyjnego jest rozroéznie-
nie prawa materialnego i proceduralnego, stosunkéw administracyjnoprawnych
trwalych 1 przejsciowych, procesowych i materialnych. Specyfika postepowania
administracyjnego ujmowanego procesualnie domaga si¢ jego odrebnego zbada-
nia uwzgledniajacego wyjatkowos¢ stosunkéw procesowych.

VII. Uwagi de lege ferenda. Analiza przepisow KPA dotyczacych ugody
administracyjnej pozwala wysoko oceni¢ regulacje tej materii. Poziom legislacji,
zwigztos§é, madre usystematyzowanie i wzajemne powigzanie przepiséw rozdzia-
tu 8 KPA migdzy soba, jak tez z pozostalymi przepisami kodeksu nie uzasadniaja
wprowadzania generalnych zmian w tych regulacjach. Jednakze potrzebne wy-
dajg si¢ dwie poprawki, ktore przyczynilyby sie do wigkszej przejrzystosci prze-
Pisow.

Po pierwsze, jak wspomniano juz w tej pracy, regulacja dotyczaca tego, kto
wlasciwie sporzadza ugode moze budzi¢ watpliwosci. Dobrze bytoby w osobnej
jednostce redakcyjnej (paragraf lub chocby osobne zdanie) rozwiaé te watpli-
wosci ustanawiajac norme, ze to upowazniony pracownik organu administracji
sporzadza ugode.

Po drugie: konieczna wydaje si¢ zmiana art. 118 §3 KPA czyli kryteriow
odmowy zatwierdzenia ugody, poprzez wykreslenie stamtad zgodnosci ze stusz-
nym interesem stron. Nowy art. 118 §3 bylby wowczas przepisem szczeg6lnym
w stosunku do art. 7 KPA z tej racji, ze wylaczalby jakakolwiek kontrole organu
administracji nad interesem stron czy obywateli. Specyfika ugody polegajaca na

73 Ibidem, s. 276.
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tym, ze strony same moga decydowaé o swoich prawach i obowigzkach, same
okresla¢ swoj interes i stopien, w jakim uznajg go za stuszny czyni dodatkowg
troske organu o zabezpieczenie interesu stron zaréwno zbedng, jak i nawet
szkodliwa, gdyz ogranicza strony w ich swobodzie umawiania si¢. Organ admi-
nistracji nie wchodzac w sfere intereséw stron powinien wytacznie dba¢ o to, by
ugoda bylta zgodna z wolg ustawodawcy (zgodnos¢ z prawem) i interesem og6l-
nym (interes spoteczny).

Niewatpliwie potrzebny jest réwniez pewien zwrot w doktrynie prawa
administracyjnego. Rewizji domaga si¢ katalog prawnych form dziatania admi-
nistracji. Nalezaloby wprowadzi¢ tam zasadniczy podzial na formy dziatania
procesowe 1 pozaprocesowe, czyli takie, ktore majg miejsce w toku procesu ad-
ministracyjnego i takie, ktoére maja miejsce poza tym procesem. Przy tym na-
lezy zaznaczy¢, ze wiele instytucji prawnych miatoby charakter mieszany, lecz
wyrazne rozrdznienie elementu procesowego i nieprocesowego jest niezwykle
donioste. Przede wszystkim ze wzgledu na kolosalng réznice pomigdzy natura
norm i stosunkéw prawnoprocesowych, a materialnoprawnych- réznic¢ znang
i podkreslang w teorii prawa administracyjnego (chociazby przez J. Starosciaka).
Na gruncie takich podzialow glebsze przemyslenie statusu ugody administracyj-
nej i jej konstrukcji wydaje si¢ istotne i potrzebne.
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ADMINISTRATIVE SETTLEMENT AND RESOLUTION
ON APPROVAL/REFUSAL OF APPROVAL OF SETTLEMENT

The purpose of this article is to present the institution of administrative
procedural law, the administrative settlement, regulated under Chapter 8 of the
Administrative Procedure Code (APC). The conditions of admissibility of the
settlement, the mode of its preparation, inspection and approval have been dis-
cussed. In context of the introduced classification of procedural facts, there have
been made a detailed procedural analysis of procedural actions of the parties
and administration authority in the procedure of conclusion, preparation and
approval of the settlement. In relation to the views of doctrine and jurisprudence
the author examines the normative construction of settlement in the APC. The
view prevailing in the doctrine considers administrative settlement as an agree-
ment concluded by the parties and approved by the administration authority
(so-called binary construction of administrative settlement). Recognizing this
view as erroneous the author shows that, from the procedural point of view, the
settlement is constituted solely by the agreement concluded by the parties, pre-
pared by the administration authority and signed by an authorized officer of the
administration authority and by the parties. Defined in such way, the adminis-
trative settlement is a non-imperial legal form of action of administration- the
actual action consisting of preparing the settlement and signing it by an author-
ized officer. Unapproved administrative settlement has the procedural effects
such as the obligation of inspection and obligation to issue a resolution on its
approval (refusal of approval). Approval (refusal of approval) of the administra-
tive settlement, in the form of resolution, is a separate legal form of action of ad-
ministration, the unilateral imperial declaration of will, the administrative act.
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Zasady ogolne (podstawowe) postepowania administracyjnego zawarte
sa w rozdziale 2 dziatu I k.p.a.!. Nazwy ich zostaly okreslone przez doktryne.
Zalicza si¢ do nich migdzy innymi zasady: 1) legalnosci, 2) praworzadnosci,
3) prawdy obiektywnej (materialnej), 4) uwzgledniania interesu spotecznego
i stusznego interesu obywateli, 5) budzenia zaufania obywateli do organéw ad-
ministracji publicznej, 6) obowiazku organu udzielania obywatelowi informacji
faktycznej 1 prawnej, 7) czynnego udziatu strony w postepowaniu, 8) przeko-
nywania, 9) szybkosci postepowania, 10) ugodowego zalatwienia sprawy, 11)
pisemnosci (dokument papierowy i elektroniczny), 12) dwuinstancyjnosci, 13)
zaskarzalnosci decyzji do sadu?®.

Wszystkie wymienione zasady postepowania administracyjnego
w mniejszym lub wigkszym stopniu maja wptyw na procedure wydawania de-
cyzji administracyjnej w tzw. postepowaniu jurysdykcyjnym (orzekajacym)?.
Poniewaz sa wspdlne dla calosci postepowania administracyjnego, stosuje si¢ je

' Kodeks postepowania administracyjnego z dnia 14 czerwca 1960 r. — tekst jed-
nolity z dnia 9 pazdziernika 2000 r. (Dz. U. Nr 98, poz. 1071 z pézniejszymi zmianami)
— dalej okreslany jako k.p.a.

2 Art.od 6do 16 k.p.a.

3 M. Zimmermann, Z rozwazan nad postgpowaniem jurysdykcyjnym i pojeciem
strony w Kodeksie postgpowania administracyjnego, (w:) Ksigga pamiqtkowa ku czci K. Stefki,
Warszawa — Wroctaw 1967, s. 433.
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w stosunku do wszystkich przepiséw kodeksu, we wszystkich stadiach poste-
powania®.

Lege non distinguente nalezy przyja¢, iz zasady ogdlne postepowania
administracyjnego, ktére zostalty wyzej przedstawione, sa zasadami prawnymi
(normy prawne). To oznacza, iz wigza one przede wszystkim organy admini-
strujace w kazdym stadium (przebiegu) procedury wydawania decyzji admini-
stracyjne;j.

Jak podaje si¢ w literaturze, zasady prawne (zasady postgpowania admini-
stracyjnego) posiadaja szczegdlna pozycje w stosunku do innych norm systemu
prawnego, gdyz:

— 16znig si¢ od pozostatych regut prawnych miedzy innymi tym, ze zaj-
muja pozycje ,,wyzsza” w hierarchicznej strukturze prawa procedu-
ralnego,

- sg traktowane jako zbior regut (prawnych) wyodrebnionych w jedna
funkcjonalng catosé .

Zasady prawne wyjmuje si¢ niejako przed nawias catej procedury admini-

stracyjnej zawartej w k.p.a.

W starszych opracowaniach dotyczacych problematyki procedury admi-
nistracyjnej mozna spotkac si¢ z pogladem, iz k.p.a. jako jeden z celéw (ratio le-
gis) stawialo sobie podniesienie sprawnosci dziatania organéw administrujgcych
przy zatatwianiu indywidualnych spraw obywateli¢.

Natomiast orzecznictwu sadéw administracyjnych (wéwczas tylko NSA)
przypisywato si¢ cel, ktéry ma prowadzi¢ miedzy innymi do udoskonalania
funkcjonowania organéw administrujacych’.

Wspétczesnie ]. Borkowski stwierdza, iz w tworzeniu efektywnych stan-
dardow dziatania administracji publicznej w sprawach o charakterze indywidu-
alnym ma przede wszystkim odgrywac rol¢ orzecznictwo sadéw administracyj-
nych czy organéw kontroli panistwowej, ktére zajmuja si¢ oceng tej dziatalnosci
w catym kontekscie funkcjonowania administracji®.

4 B. Adamiak, (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postgpowania administra-

cyjnego, Komentarz, C.H. Beck 2011, s. 34.

> A. Wrébel, (w:) K. Chorazy, W. Taras, A. Wrébel, Postgpowanie administracyj-
ne, egzekucyjne i sqdowoadministracyjne, Zakamycze 2005, s. 39.

¢ R. Orzechowski, Nowelizacja kodeksu postgpowania administracyjnego. Zatoze-
nia i zakres, Warszawa 1985, s. 6.

7 M. Wyrzykowski, Sgdownictwo administracyjne w Polskiej Rzeczpospolitej Ludo-
wej, Warszawa 1983, ss. 26-27.

8 J. Borkowski, (w:) System prawa administracyjnego, Prawo procesowe administra-
cyjne, tom 9, Warszawa 2010, ss. 25-26.
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A. Wiktorowska, odnoszac si¢ do prawnych form dziatania administraciji,
przytacza za niemieckimi autorami, iz jednym z warunkow skutecznej admini-
stracji jest to, by byta ona efektywna, tzn. aby jej dziatalnos¢ odnosita si¢ nie
tylko do legalnosci, ale réwniez obejmowata sprawnos¢ i skutecznos¢ w trzech
wymiarach (czasowym, finansowym, jako$ciowym)®.

Natomiast Z. Kmieciak przedstawiajac ogdlne zasady prawne i postepo-
wania administracyjnego réwniez podnosi kwesti¢ usprawnienia dziatalnosci
administracji poprzez wyposazenie jej w dostatecznie pojemne i elastyczne pro-
cedury dziatania'®. Autor przedstawiajac pojecie ogdlnych zasad postgpowania
administracyjnego w réznych ujeciach ich funkcjonalnego wykorzystania doko-
nuje nastepujacej ich typologii:

1) zasady prawne w znaczeniu (sensie) normatywnym,

2) zasady prawne jako wzorce zachowan,

3) zasady prawne jako wzorce regulacji,

4) zasady prawne jako postulaty'!.

W ten sposéb zasady procedury administracyjnej traktuje réwniez Euro-
pejski Kodeks Dobrych Praktyk Administracyjnych, gdzie pojecie ,,dobra admi-
nistracja” jest utozsamiane z pojeciem ,,dobre zarzadzanie”!2.

Jednak jak dotychczas, odnoszac si¢ do katalogu ogdlnych zasad prawnych
zawartych w art. 6-16 k.p.a., doktryna przypisuje im tylko funkcje'?, ktore prob-
lematyki doskonalenia'* (prakseologii'®) nie dotykaja.

? A. Wiktorowska, (w:) Koncepcja systemu prawa administracyjnego, Zjazd Katedr
Prawa Administracyjnego i Postepowania Administracyjnego, Zakopane 24-27 wrze$nia
2006 r., pod red. J. Zimmermanna, Wolters Kluwer 2007, s. 360.

10°Z. Kmieciak, Ogélne zasady prawa i postepowania administracyjnego, Warszawa
2000, s. 25.

I Tbidem, ss. 35-36.

12 7. Swigtkiewicz, Europejski Kodeks Dobrej Administracji — materiat przettuma-
czony, opracowany i rozpowszechniany przez Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich, wy-
danie V, styczen 2005.

B Okreslenie uzywane w naukach Scistych ,funkcja — wzajemny zwigzek albo
zaleznos$é dwoch lub wigcej wielko$ci” zob, Stownik jezyka polskiego PWN, t. 1, Warsza-
wa 1978, s. 619. W znaczeniu prezentowanym w tekscie, tj. odnosnie procedury admi-
nistracyjnej, nie chodzi o zwiazek przyczynowo-skutkowy lub logiczny, ale o zwigzek
o charakterze powinnosciowym, tzn. oczekiwanie wystapienia pewnych skutkéw, ktére
sa pozadane z punktu widzenia tej regulacji prawnej.

" Okreslenie ,doskonali¢” — oznacza ,ulepszaé, poprawia¢”. W znaczeniu pre-
zentowanym w tekscie, tj. ,doskonali¢ technike¢ wykonywania” administracji, ,,doskona-
li¢ si¢” w stosowaniu prawa, ,,doskonalszy — odznaczajacy si¢ najwyzsza jakoscia, majacy
wszelkie zalety, wolny od jakichkolwiek btedéw, usterek, wad”, zob.: Stownik jezyka pol-
skiego PWN, t. I, Warszawa 1978, s. 435.

15" Nurt filozoficzny zwany poczatkowo metodologia ogdlna, ktérego twoérceg byt
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W literaturze wymienia si¢ nastepujace funkcje zasad prawnych zawar-
tych w kodeksie: 1) opisowg — wyrazajaca si¢ okreslaniem w sposéb ogdlny pod-
stawowych cech i zalozen postgpowania administracyjnego, 2) interpretacyjna
— odnoszacg si¢ do organéw stosujacych prawo w sposéb zbiezny z zasadami
og6lnymi, 3) ochronng — ktdra rowniez dotyczy organéw i tworzy dla nich sank-
cje za naruszenie tych zasad'®.

Inni autorzy przedstawiaja nastepujace funkcje ogélnych zasad prawnych,
ktore maja stuzy¢: 1) ujednoliceniu praktyki stosowania prawa administracyj-
nego — jako reguly postgpowania stuzace do ujednolicenia wyktadni przepiséw
prawa materialnego oraz procesowego, 2) sterowaniu dziatann podejmowanych
w ramach uznania administracyjnego — zwigzana gtéwnie z zasadami uwzgled-
niania z urzedu interesu spotecznego i stusznego interesu obywateli, prawdy
obiektywnej i sagdowej kontroli decyzji administracyjnych, 3) pelnieniu roli dy-
rektyw interpretacyjnych - dotyczy np. interpretacji wyrazen nieostrych, wy-
znaczenia granic uznania administracyjnego, konkretnych przepiséw, jak i do

T. Kotarbinski: ,,prakseologia — teoria sprawnego dziatania, dziedzina badan naukowych
dotyczacych wszelkiego celowego dziatania ludzkiego”, zob.: Stownik jezyka polskiego
PWN, t. II, Warszawa 1978, s. 907. Sa dwa rézne dziaty problematyki prakseologicznej:
1) ogdlna teoria dziatania, 2) kwalifikacja dziatan pod wzgledem ich waloréw praktycz-
nych.
Ad 1) Ogodlna teoria dziatania, ktérej zadaniem jest przede wszystkim propozycja pojec,
niezbednych do opisu zachowan celowych. Domaga sie wyja$nienia poje¢ czynu. Nastep-
nie relacja sprawstwa zachodzacego miedzy dzietem a jego autorem. A dalej: tworzywo,
cel, metoda, plan.
Ad 2) Kwalifikacja dziatan pod wzgledem ich waloréw praktycznych. Jest to swoista dla
prakseologii problematyka. Co si¢ bowiem tyczy ogdlnej teorii dziatania, to jest ona takze
podstawa dla innych dziedzin nauki. Np. pojecie sprawstwa ma zasadnicze znaczenie dla
ustalenia odpowiedzialno$ci prawnej, pojecie celu odgrywa istotna role w teorii zarzadza-
nia czy psychologii.
Kotarbinski okreslat prakseologie jako dyscypline nauki, ktéra sprowadza sie przede
wszystkim do poszukiwania, uzasadniania i systematyzowania ogélnych wskazan i prze-
strég dotyczacych jak najwiekszej sprawnosci dziatan celowo przedsigbranych. Na spraw-
no$¢ zas skladaja sie skuteczno$¢ i gospodarno$é, obie podlegaja stopniowaniu. Skutecz-
no$¢ mianowicie moze by¢ mniejsza lub wigksza, w zaleznosci czy cel zostat osiggniety,
czy tez zdotano w pewnym stopniu przyblizy¢ sie do celu. Gospodarno$¢ (inaczej ekono-
miczno$é) — antyteza marnotrawstwa — tez urzeczywistnia si¢ w wiekszej lub niniejszej
mierze i to do obu swych aspektéw: produkeyjnosci i oszczednosci, z ktérych pierwsza
jest tym dalej posunieta, im bogatszy uzyskato sie plon osiagnie¢ przy danym zuzyciu za-
sobéw, druga w tym wickszym bywa spetniona stopniu, im mniej zdota si¢ zuzy¢ zasobéw
dla uzyskania danego wyniku. T. Kotarbinski, Traktat o dobrej robocie, Warszawa 1955,
s. 494-495.

1 P. Przybysz, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa
2009, ss. 36-37.
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poszczegdlnych instytucji prawnych, 4) zapewnieniu elastycznosci podejmo-
wanych na podstawie przepiséw dziatan - zasady ogdlne mozna traktowac jako
dopelnienie obowigzujacych norm prawnych, zapewniajace niezbedna elastycz-
no$¢ dziatan administracji publicznej, 5) wypetnianiu luk w prawie administra-
cyjnym - zasady ogdlne moga stuzy¢ do wypelniania luk istniejacych w prawie
administracyjnym w takim zakresie, w jakim dopuszczalnos¢ analogii w tej gatezi
prawa mozemy dopuscié, 7) wyznaczaniu kierunku pracom legislacyjnym - jako
pewien trzon regulacji procesowych. W zwigzku z tym rozwigzania przyjmowa-
ne w aktach powszechnie obowiazujacych, w szczegdlnosci w ustawach powinny
by¢ zgodne z zasadami ogdlnymi'”.

Jeszcze inni komentatorzy wskazuja na nastepujace funkcje zasad zawar-
tych w k.p.a.: 1) porzadkowania systemu procesowego - polega na zapewnieniu
spdjnosci prawa, zaréwno w procesie jego tworzenia, jak i w procesie stosowa-
nia prawa, 2) ksztaltowania modelu procesu - przejawia si¢ przede wszystkim
w tym, ze zasady ogdlne determinuja ksztalt poszczegdlnych instytucji proceso-
wych, 3) interpretacyjng - polega przede wszystkim na traktowaniu zasad jako
wskazowek przy wyktadni przepiséw prawa i wykorzystywaniu ich zwlaszcza
w razie koniecznosci dokonania wyboru migdzy ré6znymi wariantami wyktadni
oraz uzupelniania luk w systemie prawa procesowego, 4) poznawczg - przejawia
sie m.in. w tym, ze pozwalajg one na lepsze zrozumienie podstawowych zatozen,
na jakich oparte jest postgpowanie administracyjne’®.

Pomijana jest natomiast w doktrynie wspomniana funkcja doskonalaca
(prakseologiczna) zasad postepowania administracyjnego, ktéra z powodzeniem
mozna wyprowadzi¢ z poszczeg6lnych norm prawnych zawartych w k.p.a.

Wydaje si¢, iz dostrzezenie funkeji doskonalacej w odniesieniu do proce-
dury administracyjnej jest bardziej istotne niz w stosunku do prawa procesowego
sadowego (karnego, cywilnego). Wynika to z samego przedmiotu i celu ogdlne-
go postepowania administracyjnego okreslonego w art. 1 pkt 1, 2 k.p.a.

Sprawnos¢ dziatania administracji ma znaczenie przede wszystkim dla
podmiotu wystepujacego w stosunku do niej z okreslonym zadaniem - najczes-
ciej chodzi wtasnie o zatatwienie sprawy przez wydanie decyzji administracyjnej.
Jednakze sprawnos$¢ dzialania administracji ma réwniez istotne znaczenie dla
panstwa. Nalezy bowiem pamigtac, ze ocena funkcjonowania aparatu panstwa,
efektywnosci 1 sprawnosci jego dziatania, jest istotnym i waznym czynnikiem
formutowanych spotecznych ocen funkcjonowania panstwa. Sprawnos¢ dziata-

17" Cz. Marzysz, (w:) G. Laszyca, Cz. Martysz, A. Matan, Kodeks postgpowania ad-
ministracyjnego, Komentarz, tom 1, Zakamycze 2005, ss. 111-113.

8 G. Rzasa, (w:) M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Kodeks postepowania admini-
stracyjnego, Komentarz, C.H. Beck 2011, ss. 60.
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nia ma takze wplyw na faktyczne mozliwosci realizacji zadan panstwa w réznych
sferach. Przykltadowo mozna wskazad, ze przeciagajace si¢ w czasie zatatwianie
spraw podatkowych - z oczywistych wzgledéw - moze prowadzi¢ do opdznienia
zapewnienia wplywéw finansowych do budzetu panstwa'.

W mojej ocenie funkcja doskonalgca (prakseologiczna) polega na tym, ze
ogdlne postepowanie administracyjne, na podstawie doswiadczen w funkcjono-
waniu aparatu administracyjnego, tak powinno ksztattowaé procedure admini-
stracyjng, aby mogta ona w sposéb prawidtowy i najbardziej efektywny osiagnac
wyznaczone jej cele.

Zasadniczym celem, in principio ogélnego postgpowania administracyj-
nego, jest realizacja prawa administracyjnego materialnego, ktore przejawia sig
w ustanowieniu i/lub zniesieniu uprawnien i/lub obowigzkéw?’, poprzez roz-
poznanie i rozstrzygniecie sprawy indywidualnej w drodze decyzji administra-
cyjnej.

Przy czym to rozpoznanie i rozstrzygniecie powinno by¢ prawidlowe
i efektywne, tzn. powinno z jednej strony odpowiada¢ wymaganiom przepiséw
prawa administracyjnego (ustrojowego, materialnego, procesowego), a z drugiej
strony powinno spelnia¢ wymagania skutecznosci i ekonomicznosci.

De facto sa to wymagania komplementarne, ktére towarzysza kazdej dzia-
falnosci orzeczniczej zmierzajacej do uzyskania wigzacego rozstrzygniecia. Na-
lezy postawi¢ teze, iz oba rodzaje wymagan (prawidlowosc¢ i efektywnos¢) nie
moga funkcjonowaé oddzielnie, czy tez w oderwaniu od siebie. Z ta réznica, iz
wymaganie prawidlowosci (legalnosci) jest w catosci zalezne od norm prawnych
powszechnie obowigzujacych, a wymaganie efektywnosci moze by¢ zdetermino-
wane jeszcze innymi wyznacznikami (kryteriami). Jednak i one powinny miec¢
swoje podstawy w normach procesowych prawa administracyjnego.

W zwigzku z tym procedura wydawania decyzji administracyjnej, ktora
kreuje indywidualng norme¢ prawna, nastawiona by¢ musi na spetnienie powyz-
szych wymagan, tj. prawidlowosci (legalnosci) i efektywnosci (skutecznosci
oraz ekonomicznosci).

Podobne stanowisko prezentuje B. Admiak przedstawiajac funkcje instru-
mentalng prawa procesowego, tzn. podnosi postulat ksztattowania postepowania
administracyjnego w taki sposob, aby gwarantowac¢ jednostce prawo do szybkie-
go rozpoznania i rozstrzygniecia sprawy. Zdaniem autorki, ktére w pelni nalezy
zaakceptowaé, ogdlne postepowanie administracyjne stuzy nie tylko do uporzad-
kowania calego skomplikowanego ciagu czynnosci procesowych, ale réowniez

¥ R. Hauser, (w:) B. Gruszczynski, M. Niezgédka-Medek, R. Hauser, A. Kabat,
S. Babiarz, B. Dauter, Ordynacja podatkowa, Komentarz, LexisNexis 2011, ss. 533.
20 W. Dawidowicz, Zarys procesu administracyjnego, Warszawa 1989, ss. 7-8.
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ksztattuje ten cigg czynnosci wlasnie instrumentalnie, jako celowe i skuteczne
narzedzie do osiagnigcia celu postgpowania przez rozpoznanie i rozstrzygnigcie
sprawy. Dlatego prawo procesowe wprowadza regulacje, takie jak:

— dopuszczalnos¢ dowoddéw, ktore maja znaczenie prawne dla sprawy;

co ma stuzy¢ zabezpieczeniu przed przewlekloscia postepowania,

— formeg rozprawy, ktéra stuzy nie tylko jawnosci, ale tez koncentracji

w jednym miejscu i czasie wszystkich stron i uczestnikéw postepowa-
nia,
- reguly skutecznosci dorgczen?!.
Oczywiscie wydawanie decyzji administracyjnej nie powinno i nie moze
ograniczac si¢ tylko do wymagan skutecznosci w zakresie kryterium czasu (szyb-
kosci) rozpoznania i rozstrzygniecia sprawy. Jednak jest to jedno z wazniejszych
kryteriow, ktore stanowi wystarczajacy argument na rzecz de lege lata dostrzeze-
nia funkeji doskonalgcej (prakseologicznej) ogélnych zasad zawartych w k.p.a.
Z powodzeniem mozna t¢ funkcje wyprowadzi¢ z art. 12 § 1, 2 k.p.a., - jest to
zasada szybkosci postgpowania administracyjnego: dazenie do tego, by skarca¢
czas trwania procesu wydawania decyzji administracyjnej, tzn. w miar¢ mozli-
wosci zalatwianie sprawy w terminach krétszych niz wyznaczone w przepisach
prawa, co dobrze wpisuje si¢ w funkeje doskonalaca zasad prawnych zawartych
wk.p.a.
W literaturze przedmiotu, w zwiazku z powyzszym kryterium czasu
(szybkosci), prezentuje si¢ rézne przyklady metod postepowania, ktére maja
prowadzi¢ do dyscyplinowania podmiotéw administracji przy zatatwianiu spraw
w drodze decyzji administracyjnej, tzn.:
- dewolucje kompetencji polegajaca na przeniesieniu sprawy do organu
wyzszego stopnia, ktory bedzie dziatal jako organ wyzszej instancji
w stosunku do organu, ktéry nie zatatwil sprawy w instancji nizszej,

— sygnalizacje polegajaca na obowigzkowym zawiadamianiu organu
wyzszego stopnia (najczesciej bedacego takze organem nadzoru)
o kazdym przypadku niezatatwienia sprawy w terminie,

— uznawanie milczenia albo bezczynnosci administracjiza réwno-
znaczne z wydaniem decyzji pozytywnej, niekiedy w innych syste-
mach prawnych — negatywnej*.

2 B. Adamiak, (w:) System prawa administracyjnego, Prawo procesowe administra-
cyjne, Tom 9, Warszawa 2010, s. 22.

22 R. Hauser, (w:) B. Gruszezynski, M. Niezgédka-Medek, R. Hauser, A. Kabat,
S. Babiarz, B. Dauter, Ordynacja podatkowa, Komentarz, LexisNexis 2011, s. 533,
za B. Adamiak, J. Borkowski, Polskie postepowanie administracyjne, Warszawa 1996, s. 116,
tez: B. Graczyk, Postgpowanie administracyjne, Warszawa 1953, s. 100.
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Dodatkowym argumentem potwierdzajacym zasadnos$¢ formutowania
funkcji doskonalacej (prakseologicznej) zasad postepowania administracyjnego
w zakresie kryterium czasu (szybkosci) jest wspomniane wyzej prawo do dobrej
administracji. Prawo do dobrej administracji, ktére traktowane jest jako zasada
prawna, zostalo zawarte w europejskim prawie wspélnotowym?. Jej stosowa-
nie nie dotyczy tylko instytucji, organéw i agencji UE, ale rozciaga si¢ réwniez
na organy krajowe, ktdre stosuja prawo wspdlnotowe przy wydawaniu decyzji
administracyjnej**. Z zasady tej wynika miedzy innymi to, ze kazdy ma prawo
do bezstronnego i rzetelnego zalatwienia swojej sprawy w rozsagdnym terminie.
Zasada do dobrej administracji bezposrednio nawigzuje do zasad postgpowania
administracyjnego, a nawet, jak podaje si¢ w literaturze, ma ona zastosowanie
do calego systemu prawa polskiego®. To nie jedyny przyktad gdzie europejskie
prawo wspolnotowe wywiera wplyw na interpretacj¢ prawa krajowego. Tytu-
tem przyktadu dwa zagadnienia bezposrednio zwigzane z funkcja doskonalaca
(prakseologiczng): po pierwsze, podstawowe znaczenie przypisuje si¢ stosowania
tego prawa europejskiego (materialnego) na plaszczyznie wewngtrznej panstw
cztonkowskich?®, po drugie, to tym panstwom cztonkowskim przypisuje si¢ obo-
wiazek, aby jednostka w sposéb efektywny*’mogta dochodzi¢ przed wlasciwymi
organami krajowymi swych praw wynikajacych z prawa wspélnotowego?.

2 Art. 41, Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (nr 2007/C303/01)
z dnia 14.12.2007 r., (Dz. Urz. UE.C 2007 Nr 303, s. 1).

24 S. Biernat, Wydawanie decyzji administracyjnych a prawo wspélnotowe,
(w:) Procedura administracyjna wobec wyzwai wspdtczesnosci. Profesorowi zwyczajnemu dr.
hab. Januszowi Borkowskiemu przyjaciele i uczniowie, E6dz 2004, s. 43, 45-46.

% ].P. Tarno, (w:) J. P. Tarno, E. Frankiewicz, M. Sieniué, M. Szewczyk, J. Wypor-
ska, Sqdowa kontrola administracji, Europejska Szkota Prawa i Administracji, Warszawa
2006, s. 36.

26 A. tazowski, Ochrona praw jednostki w prawie wspdlnot europejskich, Zakamy-
cze 2002, 55-58.

2 Jezeli jednak krajowe procedury (w tym administracyjne) powoduja na przy-
ktad niedotrzymanie terminéw procesowych w sytuacjach, w ktérych zagrazalo to ochro-
nie praw jednostki, wynikajacych z prawa wspélnotowego. W tym przypadku ETS okres-
lit dwie granice stosowania prawa krajowego: zasade jednakowego standardu i zasade
efektywno$ci. Zasada jednakowego standardu — polega na tym, ze nie wolno stosowaé
réznych standardéw dla dochodzenia podobnych roszczen, w zaleznosci od tego, czy sa
one oparte na prawie krajowym, czy europejskim. Zasada efektywnosci — polega na tym,
ze nie wolno powotywaé si¢ na przepisy proceduralne, ktére prowadzg do faktycznego
uniemozliwiania lub nadmiernego utrudniania dochodzenia uprawnienn wynikajacych
z prawa wspélnotowego. Zob.: NSA, , Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjne-
go”, dwumiesi¢cznik, rok I nr 1 (1)/2005, Orzecznictwo, Wyrok ETS z dnia 15 wrze$nia
1998 1., sprawa C-231/96 Edilizia Industrialne Siderurgica Srl (Fdis) vs Ministerstwo Fi-
naséw (Zb. Orz. [ECR] 1998, s. 1-4951), Wybér i opracowanie W. Czaplinski, ss. 52-54.

28 A. Eazowski, ibidem, ss. 69-72.
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Kolejnym wymiarem skutecznosci w zakresie wymagan efektywnosci ogol-
nego postepowania administracyjnego tytulem przyktadu moze by¢ kryterium
operatywnosci (aktywnosc), ktére ma prowadzi¢ do ustalenia stanu faktyczne-
go, niezbednego przy podejmowaniu rozstrzygnie¢ w danej sprawie. Zgodnie
zart. 7 k.p.a. gdzie zawarta jest zasada dochodzenia do prawdy obiektywnej (ma-
terialnej). Pomimo zmiany art. 7 k.p.a.??, ktorej celem byto zaktywizowanie stro-
ny postepowania administracyjnego w zakresie inicjatywy dowodowej tj. prawo
do formulowania stosownych wnioskéw dowodowych. Jednak nadal w $wietle
art. 77 § 1 k.p.a. gdzie wyrazona jest zasada inkwizycyjnosci (oficjalnosci) - cie-
zar dowodu spoczywa na organie prowadzacym postgpowanie administracyjne.
Jak podaj si¢ w literaturze przedmiotu organ administrujacy ma obowigzek za-
chowania aktywnej postawy podczas calego postepowania wyjasniajacego. Tak
rozumiana aktywnos¢ stanowi de facto obowiazek organu do:

— wykorzystania w sprawie wszystkich dowodéw znanych mu z urzedu,

- poszukiwania innych (nowych) dowodéw na potwierdzenie okreslo-
nych faktéw z wykorzystaniem dostepnych Zrédel dowodowych,

— dopuszczenia wszystkich §rodkéw dowodowych zglaszanych przez
strong lub innych uczestnikéw postepowania, o ile maja one istotne
znaczenie dla sprawy?.

Dlatego w trakcie postepowania dowodowego fundamentalne znaczenie

ma takze zasada czynnego udziatu strony w postepowaniu — art. 10 § 1 k.p.a.,
udzielania informacji stronom - art. 9 k.p.a., przekonywania - art. 11 k.p.a., pi-
semnosci — art. 14 k.p.a., a takze szybkosci i prostoty - art. 12 § 1 k.p.a.?". Po-
nadto organ administrujacy, zgodnie z nast¢gpna obowiazujaca zasada swobodnej
oceny dowodéw w postepowaniu dowodowym - art. 75 § 1 k.p.a., ma migdzy in-
nymi swobode w zakresie formutowania tez dowodowych oraz wyboru $rodkéw
dowodowych.

Szczegdlnie pod pojeciem operatywnosci (aktywnosci) nalezy rozumied
takg sytuacje w ktorej strona postepowania dowodowego nieumiejetnie korzy-
sta z uprawnien procesowych jej przystugujacych (np. przedstawia swoje racje
ogodlnikowo i lakonicznie, przedstawia dokumenty niekompletne, sktada wnio-
ski dowodowe niepetne, itp.). W takim przypadku na organie prowadzacym po-
stegpowanie dowodowe ciazy obowigzek wykazania aktywnosci przez wezwanie

¥ Ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania ad-
ministracyjnego oraz ustawy — Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi
(Dz. U. Nr 6, poz. 18).

30 Cz. Martysz, (w:) G. Laszczyca, A. Martysz, A. Matan, Kodeks postgpowania
administracyjnego, Komentarz, tom 1, Zakamycze 2005, s. 705.

3 Ibidem, s. 705.
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strony do sprecyzowania, uzupetnienia swoich wnioskéw dowodowych oraz do
podjecia innych czynnosci w tym zakresie, zgodnie z wypracowanym w literatu-
rze pogladem zakazu rozstrzygania watpliwosci na korzys¢ strony??.

Procedura administracyjna przewiduje dla organu prowadzacego poste-
powanie dowodowe nastepujace uprawnienia, ktére miedzy innymi nawigzuja
do kryterium operatywnosci (aktywnosci) w znaczeniu wyzej przedstawionym,
a sg nimi:

- przyjecie od strony, na jej wniosek, o§wiadczenia jako $srodka dowodo-
wego wtedy, gdy przepis prawa nie wymaga urzedowego potwierdze-
nia okreslonych faktéw lub stanu prawnego w drodze zaswiadczenia
—art. 75§ 2k.pa.,

— swoboda w zakresie dobierania $rodkéw dowodowych — art. 77 § 2
k.p.a.,

— mozliwo$¢ zbierania materiatu dowodowego, az do wydania decyzji
konczacej sprawe — art. 78 § 2 k.p.a.,

— dopuszczalnos¢ przeprowadzenia rozprawy administracyjnej — art.
89§ 1k.pa.

Jeszcze innym przejawem skuteczno$ci w ramach wymagan efektywno-

§ci jest kryterium sposobu (formy) komunikowania si¢ podczas rozpoznawania
sprawy. Odnoszac si¢ do tego kryterium mam na mysli stworzone prawnie moz-
liwosci formy elektronicznego komunikowania si¢ w ramach procedury wyda-
wania decyzji administracyjnej**. Taka mozliwo$¢ ma na celu rozszerzenie za
pomocg §rodkéw komunikacji elektronicznej** wymiany korespondencji migdzy

32 Z. Kmieciak, Glosa do wyroku NSA z dnia 18 stycznia 1988r, 111 SA 964/87,
»OSP” 1990, z. 5-6, poz. 251.

3 Zmiany rozwigzan prawnych o charakterze procesowym w tym zakresie wpro-
wadzit art. 36 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw
realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. Nr 64, poz. 565), nowelizujacy postanowienie
ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postgpowania administracyjnego (tekst jedn.:
Dz. U. z 2000 r. Nr 98, poz. 1071 z p6zn. zm.) w zakresie dorgczania pism (skiadania
podan) przez organy administracji publicznej oraz strony i inne podmioty w toku jurys-
dykeyjnego postepowania administracyjnego unormowanego w Kodeksie postepowania
administracyjnego.

3% Art. 2 pkt 5 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektro-
niczng (Dz. U. Nr 144, poz. 1204 z p6zn. zm.), §rodki komunikacji elektronicznej — to
rozwigzania techniczne, w tym urzadzenia teleinformatyczne i wspétpracujace z nimi na-
rzedzia programowe, umozliwiajgce indywidualne porozumiewanie sie na odlegltos¢ przy
wykorzystaniu transmisji danych miedzy systemami teleinformatycznymi, a w szczegdl-
noéci poczte elektroniczng. Zgodnie z ta norma prawna przyktadowym rodzajem srodka
komunikacji elektronicznej jest poczta elektroniczna. Jednak w tej normie prawnej cho-
dzi o kazdy sposéb zindywidualizowanej komunikacji na odlegtos¢, przy wykorzystaniu
srodkéw komunikacji elektronicznej.
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organem administrujacym a uczestnikiem postepowania administracyjnego, tj.
1) dorgczanie pism w formie dokumentu elektronicznego (e-dokument) przez
organ administrujacy oraz 2) wnoszenie podania w formie elektronicznej (e-po-
danie) przez uczestnika postgpowania administracyjnego.

Sa to dwie najistotniejsze czynnosci prawno-procesowe z punktu widze-
nia kryterium formy elektronicznego komunikowania sig, w aspekcie skuteczno-
$ci ogdlnego postepowania administracyjnego.

Przy pierwszej czynnosci (e-dokument), zgodnie art. 39! § 1 k.p.a. moga
wystapi¢ dwie sytuacje zwigzane z akceptacja uczestnika postgpowania admini-
stracyjnego na forme elektronicznego dorgczania pism, ktére majg forme do-
kumentéw elektronicznych (np. wezwania, zawiadomienia, protokotu, a takze
sporzadzona w takiej formie decyzj¢ i postanowienia oraz ich odpisy) w ramach
procedury wydawania decyzji administracyjnej, tzn.: 1) wystgpienie z wnio-
skiem w tym przedmiocie do organu administracji publicznej albo tez 2) wyra-
zenie zgody w odpowiedzi na zadane pytanie dotyczace tej formy komunikacji.
W pierwszej sytuacji czynno$¢ prawng moze podjac potencjalny adresat decyzji
»na wniosek”, a w drugiej sytuacji czynnos$¢ te podejmuje podmiot administru-
jacy ,,z urzedu”.

Natomiast przy drugiej czynnosci (e-podanie), zgodnie zart. 63 § 1k.p.a.,
ktory uzupetnia tradycyjne formy wnoszenia podan przez uczestnikow postepo-
wania administracyjnego (ich przedstawicieli lub pelnomocnikéw) za pomoca
srodkéw komunikacji elektronicznej przez elektroniczna skrzynke podawcza
organu administracji publicznej. Przy czym wnoszenie elektronicznego podania
do organu administracji publicznej, zgodnie z art. 63 § 3a k.p.a., jest mozliwe
przy wykorzystaniu trzech alternatywnych sposobéw identyfikacji sktadajace-
go podanie (e-podanie), bedace jednocze$nie wymogami co do tresci podania,
tj.: 1) tzw. kwalifikowany podpis elektroniczny (tak jak dotychczas), 2) pod-
pis potwierdzony profilem zaufanym na elektronicznej platformie ustug admi-
nistracji publicznej (e-PUAP), 3) inne technologie identyfikacji uzytkownika,
ktore spelniaja warunki techniczne i organizacyjne okreslone w rozporzadzeniu
MSWiA z dnia 21 kwietnia 2011 r., w sprawie szczegétowych warunkéw orga-
nizacyjnych i technicznych, ktére powinien spelnia¢ system teleinformatyczny
stuzacy do identyfikacji uzytkownikow (Dz. Uz 2011, Nr 93, poz. 545)*.

Zgodnie z zasadg pisemnosci wyrazong w art. 14 § 1 k.p.a., istnieje obo-
wigzek zalatwienia sprawy w formie pisemnej, jednak ustawodawca zdecydowat,
iz przepisy postepowania administracyjnego dotyczace formy pisemnej, obejmu-

% Szerzej na ten temat zob.: G. Sibiga, Informatyzacja administracji publicznej
w Polsce, ,EP” z 2011, nr 3, s. 6.
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ja takze dokumenty elektroniczne (e-dokumenty), w tym podania elektronicz-
ne (e-podania).

Oproécz wyzej przedstawionych norm procesowych, istnieja jeszcze inne
normy prawne w k.p.a., ktére wprost koresponduja z kryterium formy elektro-
nicznego komunikowania si¢ podczas rozpoznawania sprawy. Tytutem przykta-
du mozna wskazaé:

— uprawnienie do dorgczania decyzji administracyjnej i postanowienia

sporzagdzonych w formie dokumentu elektronicznego przy wykorzy-
staniu $rodkéw komunikacji elektronicznej — art. 109 § 1, 125 § 1
k.p.a.,

- wymaganie, aby elementem wydawanego w formie dokumentu elek-
tronicznego (urzgdowego), tj.: wezwania, decyzji administracyjnej,
postanowienia, zawiadomienia o zalatwieniu skargi, byto opatrzenie
go bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomo-
ca waznego kwalifikowanego certyfikatu — art. 54 § 2, 107 § 1, 124 §
1,238§ 1 k.pa.,

— uprawnienie dla organu odwotawczego w przypadku wydania decyzji
na blankiecie urzedowym przestanej za pomoca $rodkéw komunikacji
elektronicznej do uchylenia decyzji i zobowigzanie organu I instancji
do wydania decyzji o okreslonej tresci —art. 138 § 4 k.p.a.

Jak nie trudno si¢ domysli¢, celem takiego zabiegu legislacyjnego byto
uwzglednienie dokonujacej si¢ informatyzacji i automatyzacji procesu obstugi
uczestnikow postepowania administracyjnego przez podmioty administracij,
tzw. ustugi e-administracji. Natomiast celem informatyzacji jest usprawnienie
i przyspieszenie czynnosci w postgpowaniu administracyjnym (e-postepowanie)
oraz docelowe obnizenie kosztow tego postgpowania®.

Biorac pod uwage wyzej zaprezentowane podstawy prawno-procesowe
i ich zatozenia, ktére tworza mozliwo§¢ wykorzystania sposobu (formy) komu-
nikacji elektronicznej w procedurze wydawania decyzji administracyjnej, nalezy
przyja¢, iz stanowia one emanacjg funkeji doskonalacej (prakseologicznej) zasad
postepowania administracyjnego.

Natomiast jesli chodzi o wyznacznik ekonomicznos$ci w ramach wymagan
efektywnosci, jak podaje si¢ w literaturze, czgsto prawnicy utozsamiaja efek-
tywnos$¢ ze skutecznoscia w realizacji celu, ktéry zostal w danym przypadku

3 Szerzej na ten temat zob. uzasadnienie rzadowego projektu ustawy z dnia
12 lutego 2010 r., o zmianie ustawy o informatyzacji dziatalno$ci podmiotéw realizuja-
cych zadania publiczne, ustawy — Kodeks postgpowania administracyjnego, ustawy — Or-
dynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 40, poz. 230) — druk sejmo-
wy nr 2110: http://orka.sejm.gov.pl/proc6.nsf/opisy/2110.htm.
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wyznaczony przez ustawodawce?. Tymczasem efektywnos¢ w zakresie stosowa-
nia procedury administracyjnej, posiada rowniez wspomniany wymiar ekono-
micznosci, ktéry w gtéwnej mierze jest domeng zakresu nauk ekonomicznych
- tzw. prawna efektywnos¢ ekonomiczna. Zdaniem ekonomistéw cel wyznaczo-
ny przez prawo powinien by¢ oparty na efektywnosci, co oznacza, ze powinno
ono mie¢ taki ksztalt, by w jak najmniejszym stopniu marnotrawi¢ posiadane
przez spoleczenstwo zasoby®. Dlatego nadmierne i nieuzasadnione mnozenie
czynnosci procesowych kwestionuje istnienie kolejnego z kryteriéw (wyznacz-
nikéw) skutecznosci w ramach wymagan ekonomicznosci, tj. produktywnosé
(oszczgdnosé). Pod tym pojeciem rozumieé nalezy takie prowadzenie postepo-
wania administracyjnego zmierzajacego do wydania decyzji administracyjnej,
ktéra przy niezbednych rozpoznawczych czynnosciach procesowych, doprowa-
dzi do podjecia rozstrzygniecia w sprawie. Nalezy pamigtac o tym, iz zdecydowa-
na wigkszo$¢ postepowan administracyjnych zmierzajacych do wydania decyzji
administracyjnej realizowana jest z publicznych $rodkéw finansowych. Zawsze
tam, gdzie prowadzona jest jakakolwiek dziatalnos$¢ z wykorzystaniem $rodkéw
publicznych, nalezy dba¢ o ich racjonalne wydatkowanie. Powyzsze zalozenie
prowadzi do uznania wspomnianego kryterium produktywnosci (oszczednoscei)
jako przejawu funkeji doskonalacej (prakseologicznej) zasad postepowania ad-
ministracyjnego.

Odnoszac si¢ do wymagan efektywnosci i powyzszych jego kryteriéw sku-
tecznosci (czasu, operatywnosci, formy komunikacji) i ekonomicznosci (pro-
duktywnosci) dziatania podmiotéw administrujacych jako funkcji doskonalacej
(prakseologicznej) zasad procedury administracyjnej, nie nalezy jednak zapo-
minad, iz dziatania te powinny by¢ przede wszystkim zdeterminowane przez wy-
maganie prawidlowosci (legalnosci), zgodnie z obowigzujaca w postepowaniu
administracyjnym zasada legalnosci — art. 6 k.p.a.

Poniewaz wskazane kryteria (skutecznosci, ekonomicznosci) nie sg naj-
bardziej istotne z punktu widzenia wymagania efektywnosci, ktéry powinien
mie¢ wptyw na dziatanie podmiotéw administracji, wlasnie wymaganie prawid-
fowosci (legalnosci) w zakresie efektywnosci odgrywa zasadnicza role w funkcji
doskonalacej (prakseologicznej) zasad procedury administracyjnej. Przy czym
chodzi tu o efektywno$¢ rozumiang w kontekscie sprawnosci dziatania poprzez
rozpoznanie i rozstrzygnigcie sprawy indywidualnej w drodze decyzji admini-
stracyjnej w sposob obiektywny, tzn. poprawne ustanowienie i/lub zniesienie

37 ]. Betdowski, K. Metelska-Szaniawska, Po co przysztemu prawnikowi ekonomia?
O podstawowych pojeciach i koncepcjach ekonomicznej analizy prawa, ,EP” z 2010 nr 10,
s. 15.

38 Ibidem, s. 15.
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uprawnien i/lub obowigzkéw, to jest takie dziatanie podmiotéw administracji,
ktoére nie da podstaw do podwazania, a nastegpnie wyeliminowania decyzji admi-
nistracyjnej z obrotu prawnego.

Tak rozumiana efektywnos¢, poprzez sprawno$¢ dzialania w oparciu
o wymagania prawidlowosci (legalnosci), znajduje potwierdzenie w k.p.a., mie-
dzy innymi w:

— uprawnieniu do samokontroli (autokontroli) zapadtego rozstrzygnie-
cia, ktore stuzy do korygowania (np. rektyfikacji) nieprawidtowosci
wystepujacych w nieostatecznej decyzji administracyjnej we wlasnym
zakresie przez organ I instancji i wydania nowej decyzji — art. 132
k.pa.,

— przestankach wznowienia postgpowania, stwierdzenia niewaznosci
ostatecznej decyzji administracyjnej, ktore nalezy uwzgledniaé réw-
niez w stosunku do nieostatecznej decyzji, aby zapobiega¢ wydawaniu
wadliwych decyzji administracyjnych —art. 145§ 1, 156 § 1 k.p.a.,

— mozliwoéci wzruszenia ostecznych decyzji administracyjnych nie-
wadliwych ze wzgledow celowosciowych - art. 154, 155, 161, 162 § 2
k.p.a.,

— zasadzie podejmowania merytorycznych rozstrzygnigé przez organy
odwotawcze, ktére majg konczy¢ dang sprawe, co ma si¢ przyczynic
do ograniczenia podejmowania decyzji administracyjnych stricte pro-
cesowych czy kasacyjnych przez organy Il instancji — art. 138 § 1 pkt
2k.pa.

W ten sposéb rozumiana efektywno$¢ nie tylko lepiej wpisuje si¢ w sam
cel postepowania administracyjnego, ktérym jest rozpoznanie i rozstrzygnigcie
sprawy indywidualnej w drodze decyzji administracyjnej, lecz takze w dtuzszej
perspektywie czasowej lepiej zabezpiecza interesy panstwa (sprawno$¢ w zakre-
sie kryterium ekonomicznosci), gdyz z jednej strony niepotrzebnie nie angazu-
je organéw panstwa w trybie postgpowania odwotawczego lub nadzwyczajnego
czy tez sadowego przy kontrolowaniu decyzji administracyjnych, a z drugiej nie
powoduje koniecznosci ponoszenia przez panstwo® albo samego urzednika®
ewentualnych kosztow w zwigzku z wadliwie wydanymi decyzjami administra-
cyjnymi.

Konczac niniejsze rozwazania nalezy zwréci¢ uwage, ze cho¢ najwigcej
uwagi poswiecilismy w nich funkcji doskonalgcej (prakseologicznej) zasad po-

% Szerzej na ten temat zob.: E. Baginska, (w:) System prawa administracyjnego,
Odpowiedzialnosé odszkodowawcza w administracji, tom 12, Warszawa 2010, ss. 332-348.

40 Ustawa z dnia 20 stycznia 2011 r. o odpowiedzialnosci majatkowej funkcjona-
riuszy publicznych za razgce naruszenie prawa (Dz. U. Nr 34 poz. 173).
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stepowania administracyjnego zawartych w k.p.a., to bledem byloby niedocenie-
nie pozostalych funkeji dotyczacych tych zasad, ktére sg prezentowane w lite-
raturze przedmiotu. Wszystkie te funkcje tworza wzajemnie uzupelniajacy si¢
zespdl, a gléwna ich rolg jest przeciwdziatanie wadliwemu stosowaniu prawa,
a takze blednemu stanowieniu prawa — wymaganie prawidtowosci (legalnos¢).

Jezeli za$ spojrze¢ na prezentowana funkcje z punktu widzenia mozli-
wosci ksztaltowania czy tez oceniania dziatalno$ci aparatu administracyjnego
(gléwnie podmiotéw administrujacych) przy zatatwianiu spraw w drodze decy-
zji administracyjnej, chocby tylko w oparciu o wyzej przedstawione rozumienie
wymagan prawidtowosci (legalnosci) oraz efektywnosci, tj. skutecznosci (czasu,
operatywnosci, formy komunikacji) i ekonomicznosci (oszczednosci), to funkeji
doskonalacej (prakseologicznej) mozna przypisac dwie role, jakie moze odegrac,
tzn.: 1) zapobiegawcza (profilaktyczng), ktéra nastawiona jest na usuwanie po-
tencjalnych przyczyn niepozadanych zjawisk wystepujacych w procesie admini-
strowania oraz 2) korygujaca (lecznicza) nastawiona na usuwanie przyczyn (ob-
jawéw) niepozadanych zjawisk, ktére juz wystapily w procesie administrowania
zadaniami panstwa. Zgodnie z zasadg obowigzujacg w naukach medycznych, le-
piej zapobiega¢ chorobom, niz leczy¢ juz zaistniate schorzenie. Dobrze by byto,
aby administratywisci réwniez korzystali z tego kanonu w trakcie stosowania
prawa.

W takim znaczeniu funkcja doskonalgca (prakseologiczna) zasad praw-
nych zawartych w k.p.a., moze okaza¢ si¢ skutecznym narze¢dziem do popra-
wiania funkcjonowania podmiotéw administrujgcych, a tym samym moze przy-
czyni¢ si¢ do zwigkszenia jakosci $wiadczonych ustug administracyjnych wobec
uczestnikow panstwa (obywateli) realizowanych przez wydanie decyzji admini-
stracyjne;.

PRAXEOLOGICAL FUNCTION OF PRINCIPLES INCLUDED
IN THE ADMINISTRATIVE CODE IN THE AREA
OF ADMINISTRATIVE DECISION-MAKING PROCESSES

Development (praxeological ) function of legal provisions included in the
Administrative Code in the area of administrative decision-making processes

Administrative Code with its legal provisions of administrative proceed-
ing (Articles 6-16) is considered to perform various functions, which have been
reported in the published literature, such as efficiency, functionality and capa-
bleness in the activities of public administration authorities. Even though many
functions of administrative procedures have been abundantly depicted in the
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published literature so far no author has referred to its developmental and prax-
eological function in the process of administrative decision making which has
been presented in this study.

It seems that praxeological and developmental function of the administra-
tive procedures in the process of administrative decision making is crucial for
the proper functioning of the public administration bodies i.e. authorities of the
first and second administrative level, supervisory authorities and administrative
judiciaries.

In order to substantiate the developmental and praxeological function I
have presented certain indicators (criteria) of two complementary requirements
i.e. legitimacy and efficiency which are based on the procedural standards of
administrative law and legal doctrine associated with administrative decision-
making.

Efficiency, as one of the requirements mentioned above, is described in
my study by several indicators such as time (swiftness), resourcefulness (active-
ness) and method (form) of communication in the recognition process. Another
aspect of the efficiency requirement is the economical aspect which has been de-
scribed as productivity and thriftiness in the administrative processes. The third
and most important criterion of efficient administration has been linked with
the legitimacy and validity of the process and the way of its interpreting has
been explained in my work.

In the final stage of my study I have explained two roles the developmental
function plays within the scope of administrative decision makingi.e. its preven-
tive role which is aimed at eliminating potential causes of undesired events that
might occur in the administration process as well as its corrective role which
allows the administrator to eliminate the symptoms of the actions which have
occurred in the fulfilment of administrative duties.

In the summary section of my study I have emphasised that the devel-
opmental function of the legal provisions of the administrative code can be
a useful tool in the improvement of the quality of services provided by public
administration authorities for the citizens of its country by making administra-
tive decisions.
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1. Uwagi wstepne

Przedmiotem niniejszej pracy bedzie, najogdlniej rzecz biorac, relacja
migdzy nabyciem wlasnosci rzeczy ruchomej od nieuprawnionego (art. 169 kc)
a odpowiedzialnoscia z tytutu rekojmi za wady prawne rzeczy (art. 556 § 2 kc).
Scislej, chodzi¢ bedzie o prébe udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy w sytuacii,
w ktérej nabywca rzeczy ruchomej dokonat czynnosci prawnej z osoba nieupraw-
niong i mégt naby¢ wlasno$¢ rzeczy na podstawie art. 169 ke, rzecz ta moze by¢
mimo to uznana za obcigzong wada prawng na podstawie art. 556 § 2 ke.

Uzasadnieniem dla podjecia badan nad wyzej zarysowanym zagadnie-
niem sa dwie réznego rodzaju okolicznosci. Najwazniejsza z nich jest jego zna-
czenie teoretyczne. Przesagdza o nim juz sam fakt utrzymywania si¢ w nauce
prawa cywilnego rozbieznych odpowiedzi na wyzej postawione pytanie. Jakkol-
wiek zdecydowanie przewaza stanowisko, ze mimo mozliwosci zastosowania art.
169 ke rzecz obcigzona jest wadg prawng', zwolennikéw znajduje ciagle poglad

U Jako pierwszy stanowisko to zaprezentowat J. Skapski, (w:) System prawa cywil-
nego. Prawo zobowiqzaii — czesé szczegétowa. tom 111, cze$é 2 (red. S. Grzybowski), Osso-
lineum 1976, s. 131. Pézniej A. Gola, Nabycie wlasnosci ruchomosci od nieuprawnionego,
Warszawa 1982, s. 59; A. Szpunar, Glosa do wyroku SA w Eodzi z dnia 28 sierpnia 1996 r.,
[ ACr 250/96, ,,OSP” 1997/4, poz. 91, s. 224; idem, Uwagi o r¢kojmi za wady prawne przy
sprzedazy, ,Rejent” 1997/6, s. 16; idem, Nabycie wtasnosci ruchomosci od nieuprawnio-
nego, Krakéw 1998, s. 105; S. Rudnicki, G. Rudnicki, Komentarz do Kodeksu cywilnego.
Ksiega druga. Wtasnos¢ i inne prawa rzeczowe, Warszawa 2009, s. 200; Z. Radwanski,
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przeciwny?. Sprzecznosé¢ pogladéw w tym zakresie zostata juz zreszta dawno od-
notowana, i to zaréwno przez samg nauke?®, jak i przez orzecznictwo®.

Teoretyczne znaczenie pracy nie wyczerpuje si¢ jednak w mozliwosci
rozstrzygniecia sprzecznosci panujacej w nauce. Prébujac uzasadni¢ znacze-
nie przedmiotu badan dla cywilistyki, wyjs¢ wypada od podkreslenia roli, jaka
w systemie prawa petni pierwszy z cztonéw badanejrelacji, mianowicieart. 169 ke.
Dos¢ przytoczy¢ tu poglad A. Szpunara, wedle ktérego ,,[w przepisie tym]
krzyzuja si¢ podstawowe zasady porzadku prawnego, jakimi sg w szczeg6lnosci
ochrona wlasnosci i bezpieczenstwa obrotu”. Art. 169 kc jest nadto powiazany
réznego rodzaju relacjami z szeregiem innych przepiséw obowiazujacego pra-
wa’; jego taka czy inna wyktadnia w kontekscie rekojmi za wady prawne bedzie
wiec rzutowac i na te relacje. Dalej podkresli¢ wypada charakter samej relacji.
Nie chodzi tu tylko o to, ze zostala ona expressis verbis okreslona mianem ,,bar-
dzo zawilej” i ,,skomplikowanej”’, lecz przede wszystkim o to, ze znajduje si¢
ona na styku prawa rzeczowego i prawa zobowigzan, a wlasnie m. in. na tym
obszarze powstajg problemy dla dogmatyki prawa cywilnego najwazniejsze
i najtrudniejsze®.

Podjecie badan nad wyzej szkicowanym zagadnieniem znajduje réwniez
uzasadnienie we wzgledach praktycznych. Nie trzeba przeciez dowodzi¢ faktu,
ze sytuacje, w ktorych oba przepisy moga znalez¢ zastosowanie, zdarzajg si¢ nad
wyraz czesto. Art. 169 ke dotyczy przeciez wszelkich uméw, ktérych celem jest

J. Panowicz-Lipska, Zobowigzania — cz¢s¢ szczegotowa, Warszawa 2010, s. 39; Z. Gawlik,
(w:) Kodeks cywilny. Komentarz. tom Il1. Zobowigzania. Cz¢gs¢ szczegdtowa (red. A. Kidy-
ba), Warszawa 2010, s. 93 i nast.; J. Jezioro, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa
2011 (red. E. Gniewek), s. 1022. Na fakt, ze jest to stanowisko przewazajace zwraca uwage
A. Szpunar we wszystkich cytowanych wyzej pracach.

2 Jako pierwszy na gruncie dawnego stanu prawnego R. Longchamps de Berier,
Zobowigzania, Poznan 1948, s. 466. Na gruncie ke S. Buczkowski, (w:) Kodeks cywilny.
Komentarz, Warszawa 1972, s. 1288. Ostatnio tak tez S. Dabrowski, (w:) Kodeks cywil-
ny. tom II. Art. 353-1088. Praktyczny komentarz z orzecznictwem, Warszawa 2005, s. 295
oraz, jak sie wydaje, Cz. Zutawska (w:) Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksigga trzecia.
Zobowigzania. tom 2, Warszawa 2009, s. 62 i nast.

3 Zob. zwlaszcza A. Gola, Nabycie. .., s. 62; zob. takze M. Podhorecka, Rekojmia
za wadg prawnq przy sprzedazy rzeczy ruchomych, ,PS” 2006/11-12, s. 111; Cz. Zutawska
(w:) Komentarz..., s. 62 1nast.

4 Zob. wyrok SN z 24 lipca 2008 r., IV CSK 182/08, LEX nr 483357.

> A. Szpunar, Nabycie...,s. 7.

¢ Por. A. Szpunar, Nabycie..., s. 139; idem, Wydanie jako przestanka nabycia wias-
nosci ruchomosci od nieuprawnionego, ,Rejent” 1999/1, s. 9.

7 A. Szpunar, Uwagi..., s. 9; idem, Nabycie..., s. 101.

8 P. Machnikowski, (w:) System Prawa Prywatnego. Prawo rzeczowe, tom 3 (red.
T. Dybowski), Warszawa 2007, s. 67.
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przeniesienie wlasnosci rzeczy ruchomej’. Podobnie, zgodnie z wolg ustawodaw-
cy art. 556 § 2 ke stosowany jest nie tylko do rzeczy sprzedanej, lecz odpowiednio
takze do rzeczy nabytych na podstawie szeregu innych niz najbardziej masowo
zawierana umowa sprzedazy stosunkéw prawnych'®. Doniostos¢ spoteczna tych
przepisow!! - a tym samym relacji migdzy nimi — jest wigc niekwestionowalna.
Powszechnos¢ sytuacji, w ktorych oba przepisy znajduja zastosowanie, przektada
sie zreszta na znaczng liczbe proceséw toczonych na ich gruncie!?. Orzecznictwo
w tym zakresie jest natomiast, podobnie jak poglady dogmatyki, sprzeczne; do-
minowac¢ zdaje si¢ przy tym poglad o nieistnieniu wady prawnej'*. Sprzecznos¢
orzecznictwa, pociggajaca za sobg niepewno$¢ w obrocie prawnym, sama przez
sie przesadzataby o praktycznym znaczeniu problemu.

2. Relacja miedzy art. 169 kc a art. 556 § 2 ke w Swietle
jezykowych dyrektyw wyktadni

2.1. Analizg kazdego problemu dogmatycznego nalezy rozpocza¢ od wy-
korzystania jezykowych dyrektyw wyktadni. Zastrzec przy tym trzeba, ze bada-
nia bedg prowadzone jedynie w zakresie wystarczajacym na potrzeby niniejszej
pracy; szereg poruszanych w nauce probleméw zostanie wigc pominigtych'.

? Por. ]. S. Piatowski, (w:) System prawa cywilnego. Prawo wiasnosci i inne prawa

rzeczowe. tom I (red. J. Ignatowicz), Ossolineum 1977, s. 294 i nast.

10" Ich doktadne wyliczenie zob. M. Podhorecka, Rekojmia. .., s. 90 i nast.; por. tak-
ze A. Szpunar, Uwagi..., s. 9.

W Expressis verbis o spotecznej doniostosci art. 169 ke A. Szpunar, Nabycie...,
s. 7.

2" A. Szpunar, Nabycie...,s. 7.

B Mozliwo$¢ powotania si¢ na rekojmie za wady prawne w sytuacji, gdy mozliwe
byto nabycie wlasnosci rzeczy na podstawie art. 169 ke uznat ostatnio SN w wyroku SN
z 24 lipca 2008 r., IV CSK 182/08, LEX nr 483357; podobnie sugerowat wcze$niej SN
w uchwale (7) z 30 marca 1992 r., Il CZP 18/92, OSNC 1992/9, poz. 144. Poglad prze-
ciwny przyjat tenze Sad w wyroku z dnia 26 listopada 1999 r., III CKN 463/98, OSNC
2000/5, poz. 101 i pézniej w wyroku z dnia 19 wrzesnia 2002 r., V. CKN 1136/00, LEX
nr 56063 oraz Sad Apelacyjny w Lodzi w wyroku z dnia 28 sierpnia 1996 r., I ACr 250/96
(,OSP” 1997/4, poz. 91). Tak tez chyba Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia
14 listopada 2003 r., I ACa 524/03, LEX nr 175278.

4 W szcezegblnosel, bez znaczenia dla tu prowadzonych badan jest spér o zobo-
wiazujacy [tak: J. Wasilkowski, Nabycie wilasnosci rzeczy ruchomej na podstawie umowy
z 0sobg nieuprawniong, ,PiP” 1968/10, s. 504 i nast.; M. Wilke, Nabycie wlasnosci rzeczy
ruchomej na podstawie umowy z osobq nieuprawniong, Warszawa—Poznan-Torun 1980,
ss. 69-97; A. Gola, Nabycie..., s. 40; J. Winiarz, (w:) Kodeks cywilny z komentarzem, tom
I (red. J. Winiarz), Warszawa 1989, s. 165; E. Skowronska-Bocian, (w:) Kodeks cywilny.
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W pierwszej kolejnosci analizom poddany zostanie art. 169 ke; przeprowadze-
nie tych analiz umozliwi podjecie badan nad art. 556 § 2 ke.

2.2. Zgodnie z przepisem art. 169 § 1 ke, bedacy w dobrej wierze na-
bywca uzyskuje wlasnos¢ rzeczy, ktéra zbyla osoba nieuprawniona, jesli zostata
mu ona wydana i objeta przez niego w posiadanie. Przepis ten formutuje czte-
ry przestanki nabycia wlasnosci ruchomosci od nieuprawnionego'. Pierwsza,
bodaj najbardziej elementarng z nich, jest zawarcie umowy miedzy nieupraw-
nionym zbywcg a nabywcg. Umowa ta musi odpowiada¢ wszelkim wymogom
ustawowym, w szczegdlnosci co do formy i zdolnosci do czynnosci prawnych
stron. Art. 169 § 1 ke sanuje wigc jedynie brak uprawnienia zbywcy do rozpo-
rzadzania rzeczg, a nie inne wady czynnosci prawnej'®. Sama umowa jednak,
w mySl zasady nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse habet, nie
mogtaby jednak doprowadzi¢ do nabycia wlasnosci od nieuprawnionego zbyw-
cy'’. Ustawodawca przewiduje zatem dalsze przestanki. I tak, konieczne jest
wydanie rzeczy nabywcy'®. Jak trafnie zauwazono w dogmatyce, zbywca jedy-
nie wowczas moze wydac rzecz, gdy sam nig wlada, stad wladanie rzecza przez
zbywce réwniez nalezy uznaé za niewypowiedziang dostownie w ustawie prze-

Komentarz do artykutow 1-449, tom I (red. K. Pietrzykowski), Warszawa 2008, s. 613;
S. Rudnicki, G. Rudnicki, Komentarz..., s. 195; ]. Nadler, (w:) Kodeks cywilny. Komen-
tarz, Warszawa 2011 (red. E. Gniewek), s. 319] albo rozporzadzajacy (rzeczowy, tak:
A. Szpunar, Wydanie..., s. 15; A. Szpunar, Nabycie..., s. 32) czy tez o realny [tak: ]. Wa-
silkowski, Nabycie..., s. 504 i n.; A. Gola, Nabycie..., s. 64 i nast.; E. Gniewek, Kodeks
cywilny. Ksigga druga. Wtasnosé i inne prawa rzeczowe. Komentarz, Krakéw 2001, s. 274;
idem, Prawo rzeczowe, Warszawa 2010, s. 89; J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo rzeczowe,
Warszawa 2009, s. 94; T. A. Filipiak, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz. tom II. Wiasnos¢
i inne prawa rzeczowe (red. A. Kidyba), Warszawa 2009, s. 56;] albo konsensualny (tak: M.
Wilke, Nabycie..., s. 69) charakter umowy z art. 169 kc. Co do tej ostatniej kwestii trafny
jest chyba zresztg poglad, ze pytanie realny albo konsensualny charakter umowy z art.
169 kc jest pytaniem zle postawionym (zob. R. Chorabik, Dobra wiara jako przestanka
nabycia rzeczy ruchomej od osoby nieuprawnionej, ,KPP” 2006/1, s. 165).

15 Zob. zwlaszcza A. Gola, Nabycie..., s. 38; zob. takze J. Wasilkowski, Nabycie...,
s. 504 i nast.; E. Skowronska-Bocian, (w:) Kodeks..., s. 613; J. Nadler, (w:) Kodeks..., s.
319.

16 Zob. M. Wilke, Nabycie..., s. 70; A. Gola, Nabycie..., s. 40; R. Chorabik,
Dobra...,s. 160; A. Szpunar, Nabycie..., s. 34; E. Skowronska-Bocian, (w:) Kodeks. .., s. 613;
S. Rudnicki, G. Rudnicki, Komentarz..., ss. 194, 198; J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo...,
s. 93; J. Nadler, (w:) Kodeks..., s. 319.

17 ]. Majorowicz, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 1972, s. 464 i nast.;
ostatnio J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., s. 93.

18 Przestance wydania rzeczy poswigcono w dogmatyce bardzo duzo uwagi, sze-
reg szczegbtowych zagadnien nie ma jednak zwigzku z przedmiotem pracy, stad nie ma
potrzeby podejmowania ich analizy; co do tych zagadnien najszerzej A. Szpunar, Wyda-
nie..., passim. Szeroko takze A. Gola, Nabycie..., s. 40 i nast.
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stanke nabycia wlasnosci ruchomosci z art. 169 § 1 ke'. Kolejng przestanka jest
objecie rzeczy w posiadanie przez nabywce. Przekonujaco uzasadniony poglad,
jednolicie przyjety w nauce glosi, ze chodzi jedynie o traditio corporalis (art.
348 zd. 1 ke), traditio longa manu (art. 348 zd. 2 ke) i, chociaz co do tego brak
juz catkowitej jednomyslnosci, traditio brevi manu (art. 351 kc). Nie wystarczy
zatem przeniesienie posiadania w sposob okreslony w art. 349 ke i 350 ke?.
W konsekwencji nabywca musi uzyska¢ dostrzegalne dla otoczenia, faktycz-
ne wladztwo nad rzecza; innymi stowy, jej materialng detencje?'. Spornym jest
natomiast to, czy objecie rzeczy w posiadanie musi nastapi¢ w tej samej chwili
co wydanie rzeczy??. Przychyli¢ si¢ nalezy do pogladu, ze fakty te nie musza
nastapi¢ réwnoczesnie*’. Skoro ustawodawca w badanym przepisie wyraznie
wyodrebnit oba zdarzenia jako przestanki nabycia wlasnosci ruchomosci od
nieuprawnionego, nie mozna uznadé, ze w obu przypadkach chodzi doktadnie
o to samo. Przyjecie innego wyniku wyktadni godzitoby w zalozenie o jezykowej
racjonalnosci prawodawcy; konkretnie za$ w zatozenie — ktéremu odpowiada
zreszty skodyfikowana dyrektywa redagowania tekstéw aktéw normatywnych
—ze r6zne zwroty uzywane sg dla oznaczenia réznych przedmiotow??. Z drugiej
strony nalezy jednak zauwazy¢, ze w praktyce w ogromnej wigkszosci przypad-
koéw objecie rzeczy w posiadanie przez nabywce bedzie nastgpowato réwnoczes-
nie z jej wydaniem przez zbywce. Ostatnig przestanka jest dobra wiara nabywcy.

¥ M. Wilke, Nabycie..., s. 56; E. Skowronska-Bocian, (w:) Kodeks..., s. 613;
J. Nadler, (w:) Kodeks..., s. 319.

20 J. Wasilkowski, Nabycie..., s. 504 i n.; J. Majorowicz, (w:) Kodeks..., s. 465;
J. S. Pigtowski, (w:) System..., s. 299; M. Wilke, Nabycie..., s. 72; A. Gola, Nabycie...,
ss. 18,43 inast.; A. Szpunar, Uwagi...,s. 15; A. Szpunar, Nabycie...,s. 55; A. Szpunar, Wyda-
nie..., ss. 18 inast., 23; R. Chorabik, Dobra..., s. 167; E. Skowronska-Bocian, (w:) Kodeks. ..,
s. 613; S. Rudnicki, G. Rudnicki, Komentarz..., s. 196; T. A. Filipiak, (w:) Kodeks...,
s. 56; J. Nadler, (w:) Kodeks..., s. 319. Z orzecznictwa zob. ostatnio wyrok SN z 18 kwietnia
2002 r., I CKN 1226/00, OSNC 2003/4, poz. 59.

2 Zob. J. Majorowicz, (w:) Kodeks..., s. 465; M. Wilke, Nabycie..., ss. 73, 76;
A. Gola, Nabycie..., s. 43; R. Chorabik, Dobra..., s. 168; E. Skowroniska-Bocian (w:) Ko-
deks..., s. 614; ]. Nadler, (w:) Kodeks..., s. 319.

22 Poglad o réwnoczesno$ci wydania rzeczy i objecia jej w posiadanie glosza J. Ma-
jorowicz, (w:) Kodeks..., s. 465; J. Winiarz, (w:) Kodeks..., s. 165; A. Szpunar, Wydanie...,
s. 21; J. Nadler, (w:) Kodeks..., s. 319. Tak tez chyba J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo...,
s. 94.

2 Tak zwlaszcza M. Wilke, Nabycie..., ss. 68, 76 i ostatnio S. Rudnicki, G. Rud-
nicki, Komentarz..., s. 199 i nast. Tak tez chyba M. Wilke, Nabycie..., s. 97; R. Chorabik,
Dobra..., s. 156; ]. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., s. 94.

24 Wyrazenia ,,przedmiot” uzywa sie tu w bardzo szerokim znaczeniu przyjetym
w filozofii; ,,przedmiot” to tyle, co cos, co istnieje, niezaleznie od kategorii ontologicznej,
do ktérej cos, co istnieje bytoby zaliczone.
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Przestance tej poswigcono w dogmatyce wiele uwagi®’; tu wystarczy chyba tylko
jej odnotowanie.

Na gruncie wyktadni jezykowej, jesli spelnione zostana wyzej opisane
przestanki, ,nabywca uzyskuje wlasno$¢” rzeczy. Nabycie nastgpuje wigc ipso
iure, niezaleznie od jakichkolwiek innych czynnikow.

Przepis art. 169 § 1 ke dotyczy jedynie takich rzeczy ruchomych, nad
ktérymi wladztwa wilasciciel nie utracit wbrew swej woli?®. Innymi stowy, cho-
dzi jedynie o rzeczy w taki czy inny sposéb ,powierzone” nieuprawnionemu
zbywcy. Art. 169 § 2 zd. 1 ke zaostrza przestanki nabycia co do rzeczy, nad kto-
rymi wladztwo wiasciciel utracil wbrew swej woli lub bez jej udziatu; mowa tu
najogodlniej o rzeczach ,utraconych”?”. Wymagany jest mianowicie uplyw
trzyletniego terminu od chwili utraty rzeczy; nabywca bedzie wigc mégt naby¢
wlasnos¢ rzeczy dopiero po uptywie trzech lat od jej utraty przez wilasciciela®®.
Przewazajacy poglad wymaga przy tym, aby nabywca przez caty ten okres po-
zostawal w dobrej wierze”. Na gruncie dyrektyw jezykowych przyjac jednak na-
lezy, ze wymog dobrej wiary odnosi si¢ tylko do chwili nabycia rzeczy; ustawo-
dawca uzywa bowiem wyrazenia ,dziata”, odnoszac ten zwrot do objecia rzeczy
w posiadanie przez nabywcg, a trudno uznaé, by trzyletni okres czasu od chwili
utraty rzeczy byt ,,objeciem rzeczy w posiadanie” przez nabywce*’. Abstrahujac
nawet od powyzszej watpliwosci, jesli tak czy inaczej rozumiane przestanki zo-
stang spetnione, nabywca, w przeciwienstwie do art. 169 § 1 ke — ,,moze uzyska¢
wlasno$¢”. Ustawodawca sugeruje wyraznie, ze uzyskanie wlasnosci jest zalezne
od jakich§ innych, niewypowiedzianych w przepisie przestanek. Sama sugestia

25 Najszerzej A. Szpunar, Dobra wiara jako przestanka nabycia wtasnosci ruchomo-
Sci od nieuprawnionego, ,PiP” 1997/7, passim oraz R. Chorabik, Dobra..., passim.

26 A takze przedmiotéw okreslonych w art. 169 § 2 zd. 2 ke; dla uproszcezenia dal-
szych rozwazan okoliczno$é ta bedzie nizej pomijana.

2 Zob. zwlaszcza M. Wilke, Nabycie..., s. 35 i n. Zob. takze np. ]. S. Pigtowski,
(w:) System..., s. 301 inast.; A. Gola, Nabycie..., s. 38; A. Szpunar, Dobra..., s. 5.

28 Co nie budzi chyba zadnych watpliwosci w nauce, zob. zupetnie przyktadowo
A. Gola, Nabycie..., s. 61 i nast.

2 Tak m. in. M. Wilke, Nabycie..., s. 94; A. Gola, Nabycie..., s. 53 inast.; A. Szpu-
nar, Dobra..., s. 13; idem, Nabycie..., s. 91; E. Gniewek, Kodeks..., s. 270; H. Ciepta, (w:)
Kodeks cywilny. Tom 1. Art. 1-353. Praktyczny komentarz z orzecznictwem, Warszawa 2005,
s. 320; J. Nadler, (w:) Kodeks..., s. 320.

39 Tak M. Lagut, O przestance dobrej wiary przy nabyciu wlasnosci rzeczy ruchomej
zgubionej, skradzionej lub w inny sposéb utraconej przez witasciciela (art. 169 § 2 k.c.),
,PS” 2001/5, s. 55; R. Chorabik, Dobra..., s. 175 i nast. Tak tez, z szerokim uzasadnie-
niem funkcjonalnym P. Machnikowski, Nabycie wtasnosci rzeczy ruchomej od nieupraw-
nionego — dzis i jutro (w:) Wspdtczesne problemy prawa prywatnego. Ksigga pamigtkowa ku
czci Profesora Edwarda Gniewka (red. J. Gotaczynski, P. Machnikowski), Warszawa 2010,
s. 342 i nast.
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nie przesadza jednak jeszcze o obowiazywaniu jakich§ przepiséw, formutujacych
takie przestanki.

2.3. W tym miejscu mozna juz przejs¢ do badan nad art. 556 § 2 ke. Poja-
wiajg si¢ tu dwa zasadnicze problemy: jakie prawa wzgledem sprzedanej rzeczy
musi mie¢ osoba trzecia, aby mozna bylo przyjac istnienie wady prawnej rzeczy
i wedle jakiej chwili nalezy t¢ sprawe badac.

Wada prawna, ktérej istnienie powoduje powstanie po stronie sprzedawcy
odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi, ma wedle art. 556 § 2 ke miejsce wowcezas,
kiedy rzecz ,,stanowi wlasno$¢ osoby trzeciej” albo ,,jest obcigzona prawem oso-
by trzeciej”. Jesli chodzi o pierwszy przypadek, nie ulega watpliwosci, ze chodzi¢
moze takze o sytuacje, w ktorej rzecz jest przedmiotem wspdtwlasnosci w cze¢s-
ciach utamkowych?®'. Jesli chodzi za$ o przypadek drugi, w gre wchodzi uzytko-
wanie wieczyste, ograniczone prawa rzeczowe* i przynajmniej niektére prawa
obligacyjne. Cho¢ niemal jednolicie przyjety jest poglad, ze dla uznania istnienia
wady prawnej prawo obligacyjne cigzace na rzeczy musi by¢ skuteczne réwniez
wzgledem nabywcy??, wzglednie sprawiad, ze kupujacy nie jest w stanie w petni
korzysta¢ z kupionej rzeczy**, wynik wyktadni jezykowej wskazywatby raczej na
istnienie wady w kazdym przypadku obcigzenia rzeczy jakimkolwiek prawem
osoby trzeciej*>. Rzecz wymagalaby jednak przeprowadzenia odr¢bnych analiz,
nieistotnych z punktu widzenia przedmiotu badan tu prowadzonych.

Zdecydowanie trudniejszym problemem jest okreslenie chwili, wedle kt6-
rej nalezy ocenia¢ istnienie wady prawnej. Dla poczynienia ustalen w tym za-
kresie nalezy w pierwszym rzedzie wyr6zni¢ sprzedaz rzeczy oznaczonej co do
tozsamosci od sprzedazy rzeczy oznaczonej co do gatunku albo rzeczy przyszlej,
a nastepnie dokonaé dalszych podzialéw w ramach pierwotnie wyréznionych
cztonow.

31 Najbardziej precyzyjnie M. Manowska, Rekojmia i gwarancja, ,,Pr.Sp” 1997/10,
s. 35; J. Jezioro, (w:) Kodeks..., s. 1022. Zob. takze S. Buczkowski, (w:) Kodeks..., s. 1288;
M. Nesterowicz, (w:) Kodeks cywilny z komentarzem. tom I (red. J. Winiarz), Warszawa
1989, s. 558; A. Szpunar, Uwagi..., s. 13; S. Dabrowski, (w:) Kodeks..., s. 295; M. Podhore-
cka, Rekojmia..., s. 92; Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska, Zobowigzania..., s. 33.

32 Zob. S. Buczkowski, (w:) Kodeks..., s. 1288; J. Skapski, (w:) System..., s. 130;
M. Nesterowicz, (w:) Kodeks..., s. 558; M. Podhorecka, Rekojmia..., s. 92 i nast.; M. Ma-
nowska, Rekojmia..., s. 35; Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska, Zobowigzania..., s. 35;
J. Jezioro, (w:) Kodeks...,s. 1022.

3 Tak M. Podhorecka, Rekojmia..., s. 94; Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska,
Zobowiqzania..., s. 33.

3 Zob. S. Buczkowski, (w:) Kodeks..., s. 1288; ]. Skapski, (w:) System..., s. 130;
Z. Gawlik, (w:) Kodeks..., s. 92; J. Jezioro, (w:) Kodeks..., s. 1022.

35 Tak chyba M. Manowska, Rekojmia..., s. 35.
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Z reguty w praktyce obrotu cywilnoprawnego w przypadku sprzedazy
rzeczy oznaczonej co do tozsamosci zawarcie umowy nastepuje jednoczesnie
z przeniesieniem posiadania na kupujacego. Jesli przeniesienie posiadania na-
stapito w jakikolwiek dopuszczalny przez art. 169 § 1 ke sposéb, kupujacy w tej
samej chwili ,,uzyskal wlasnos¢ rzeczy”. Skoro tak, to rzecz nie jest juz wias-
noscig osoby trzeciej i w konsekwencji nie jest ona obcigzona wada prawna. Po-
glad przeciwny, jakoby w takiej sytuacji rzecz w chwili sprzedazy byta dotknigta
wadg prawna, jest wiec nietrafny*. W przypadku natomiast, gdy przeniesienie
posiadania nastapilo w sposob okreslony w art. 349 ke albo 350 ke, do nabycia
wlasnosci nie dojdzie, a rzecz — az do chwili uzyskania przez kupujacego jej ma-
terialnej detencji —jest ciggle przedmiotem wtasnosci osoby trzeciej, a skoro tak,
to dotknigta jest rowniez wada prawna. Jesli natomiast przedmiotem sprzedazy
byta rzecz utracona przez wiasciciela (art. 169 § 2 zd. 1 kc), bedzie ona stanowi¢
wlasnos¢ osoby trzeciej az do uplywu trzech lat od chwili jej utraty. Tym samym
bedzie ona takze obcigzona wada prawna przez caty ten czas®.

Zdecydowanie trudniejszy problem powstaje wéwczas, gdy od chwili za-
warcia umowy do chwili przeniesienia posiadania mija okreslony okres czasu.
Z jednej strony mozna twierdzi¢, ze wobec niezajscia przestanek z art. 169 ke,
rzecz jest ciggle przedmiotem wlasnosci osoby trzeciej, a skoro tak, to jest ob-
cigzona wada prawna®. Poglad ten bylby wspierany przez przyjmowane przez
czg$¢ dogmatyki stanowisko, wedle ktérego chwila powstania odpowiedzialno-
Sci z tytutu rekojmi jest chwila zawarcia umowy®. Z drugiej jednak strony, dos¢
powszechnie reprezentowana jest takze teza wigzaca chwile powstania odpo-
wiedzialnosci dopiero z wydaniem rzeczy nabywcy*. Oba stanowiska wydaja
si¢ jednak zbyt uproszczone. Nalezy zauwazyc¢, ze pojecie wady prawnej wydaje
sie nierozerwalnie zwigzane wlasnie z pojeciem odpowiedzialnosci (z tytutu
rekojmi), a pojecie odpowiedzialnosci zdaje si¢ zakladaé, przynajmniej co do
zasady, istnienie jakich$ niezrealizowanych przez podmiot obowiazkow, za

3¢ Tak chyba SN w wyroku z 24 lipca 2008 r., IV CSK 182/08, LEX nr 483357.

37 Tak trafnie Cz. Zutawska, (w:) Komentarz...,s. 62 in.

3 Zob. J. Skapski, (w:) System..., s. 129; A. Szpunar, Uwagi..., s. 13; W. ]. Kat-
ner, (w:) Prawo zobowiqzan — cze$é szczegotowa, tom 7 (red. ]. Rajski), Warszawa 2004,
s. 127; M. Podhorecka, Rekojmia..., s. 113 i nast. Tak tez chyba R. Chorabik, Dobra...,
s. 161.

% Zob. zwlaszcza ]. Jezioro, (w:) Kodeks..., s. 1022. Tak tez chyba SN w wyroku
z 24 lipca 2008 r., IV CSK 182/08, LEX nr 483357.

40 Zob. zwlaszcza J. Skapski, (w:) System..., s. 117; S. Buczkowski (w:) Kodeks..., s.
1284 i nast. Tak tez chyba A. Szpunar, Glosa..., s. 224; Cz. Zutawska, (w:) Komentarz...,
s. 55; A. Brzozowski, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz do artykutow 450-088, tom II (red.
K. Pietrzykowski), Warszawa 2009, s. 268 i nast.; Z. Gawlik, (w:) Kodeks..., s. 85.
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niezrealizowanie ktérych podmiot ten ma odpowiada¢. Mozna wigc sadzi¢, ze
punktem wyjscia powinno by¢ ustalenie, jakie obowigzki cigzyly na sprzedawcy;
Scislej — od kiedy ciazyl na nim obowiazek przeniesienia wlasnosci rzeczy? Jesli,
jak ma to w praktyce obrotu miejsce w zdecydowanej wigkszosci przypadkéw,
strony nie wylaczyly dziatania art. 155 § 1 ke, wlasno$¢ rzeczy przechodzi na
kupujacego juz w chwili zawarcia umowy. P6Zniejsze wydanie dotyczy wigc rze-
czy bedacej przedmiotem wilasnosci kupujacego. W powyzszej sytuacji rzecz taka
az do chwili spelnienia przestanek z art. 169 ke obcigzona bedzie wadg prawna.
W przeciwnym przypadku, jesli sprzedawca zobowiazat si¢ do przeniesienia
wlasnosci w pdzniejszym czasie, o wadzie prawnej bedzie mozna méwi¢ dopiero
po zaktualizowaniu si¢ tego obowigzku po jego stronie.

Czas w tym miejscu przej$¢ do analizy sytuacji, w ktorej przedmiotem
sprzedazy jest rzecz oznaczona co do gatunku albo rzecz przyszta. Rozpoczyna-
jac badania od tej drugiej sytuacji, jako zdecydowanie prostszej, nalezy stwier-
dzi¢, ze o wadzie prawnej mowy by¢ nie moze. ,Rzecz przyszta”, na co chyba
nie zwrécono dotad uwagi, nie jest bowiem ,,rzecza” w znaczeniu przyda-
nym wyrazeniu ,rzecz” przez nauke prawa cywilnego. Nie jest to bowiem
,materialnie istniejaca cz¢$¢ przyrody” z tego bardzo prostego wzgledu, ze
[jeszcze] nie istnieje. Ujmujac rzecz bardziej formalnie, przydawka ,,przyszta”
jest tu tzw. przydawka modyfikujaca?'; a jeszcze bardziej formalnie, w nazwie
ztozonej ,rzecz przyszta” funktor nazwotwoéreczy od argumentu nazwowego
(,,przyszta”) tworzy wraz z nazwa (,,rzecz”) [nowa] nazwe o rozdzielnym za-
kresie (denotacji) niz [ pierwotna] nazwa. Skoro za$ rzecz przyszta nie jest rze-
czg, to nie moze by¢ przedmiotem prawa wtasnosci, a skoro tak, to i nie moze
by¢ obcigzona wada prawng. O wadzie prawnej bedzie mozna méwi¢ dopiero
po konkretyzacji swiadczenia, tj. po wydaniu rzeczy nabywcy — jesli oczywiscie
nie zostaly spelnione przestanki z art. 169 ke. Odnies¢ do tej sytuacji nalezy
wszystko to, co powiedziano uprzednio o rzeczach oznaczonych co do tozsa-
mosci, jako ze rzecz przyszta, ktora zostata wydana kupujacemu, jest juz rzeczg
oznaczong co do tozsamosci.

Trudniejszy problem powstaje wowczas, kiedy przedmiotem umowy sa
rzeczy oznaczone co do gatunku. I w tym przypadku refleksji wymaga jedynie
sytuacja istniejaca w czasie migdzy zawarciem umowy a konkretyzacja swiadcze-
nia: po wydaniu kupujacemu rzecz wydaje si¢ juz bowiem zawsze oznaczona co
do tozsamosci. Na pewno nie mozna mowi¢ o wadzie prawnej przed chwilg ak-
tualizacji obowigzku przeniesienia wlasnosci po stronie sprzedawcy; przywotaé

4 Wzorcowe wykorzystanie ustalen lingwistyki co do charakteru przydawek dla
teorii prawa cywilnego zob. T. Gizbert-Studnicki, O niewaznych czynnosciach prawnych
w Swietle koncepcji czynnosci konwencjonalnych, ,PiP” 1975/4, passim.
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tu nalezy wszelkie argumenty przytoczone wyzej. Wydaje si¢ jednak, ze rzecz
nie jest obcigzona wada prawng nawet wowczas, kiedy zaktualizowat si¢ obo-
wiazek przeniesienia wlasnosci cigzacy na sprzedawcy*?. Wykluczone wydaje sie
takze istnienie wady prawnej polegajacej na obcigzeniu rzeczy oznaczonej co do
gatunku jakimi$ prawami obligacyjnymi.

2.4. Z przeprowadzonych analiz mozna juz wyprowadzi¢ pierwsze wnio-
ski. Na gruncie wykladni jezykowej analizowanych przepisow, rzecz bedzie
przedmiotem prawa wlasnosci osoby trzeciej (albo bedzie obcigzona prawem
osoby trzeciej) jedynie wowczas, kiedy jest to rzecz oznaczona co do tozsamo-
§ci, ktorej posiadanie nie zostalo przeniesione na nabywce albo zostato prze-
niesione w sposéb opisany w art. 349 ke albo 350 ke po zaktualizowaniu si¢
obowigzku przeniesienia wlasnosci przez sprzedawce. Gdy zas chodzi o rzecz
utracong przez wiasciciela (art. 169 § 2 zd. 1 kc) bedzie ona wlasnoscig osoby
trzeciej (albo bedzie obcigzona prawem osoby trzeciej) az do uplywu trzech
lat od jej utraty. Jedynie wigc w takich sytuacjach kupujacy — zaktadajac oczy-
wiscie, ze jest w dobrej wierze - bedzie on moégt skorzystaé z roszczen prze-
widzianych w ramach instytucji rekojmi za wadg prawna rzeczy. Tymczasem
najpowszechniej w obrocie wystepuja sytuacje — ktére zreszta jako jedyne byly
dotad rozpatrywane w orzecznictwie - w ktérych nabywca nabyt wlasnos¢ rze-
czy na gruncie (dostownie rozumianego) art. 169 kc i mimo to zada uznania
wady prawnej rzeczy.

Powyzsze ustalenia pozwalaja juz w tym miejscu uznaé za nietrafny jeden
z argumentow majacych przemawiaé za mozliwoscia powotania si¢ przez nabyw-
ce na wade prawna rzeczy. Twierdzi si¢ mianowicie, Ze stosowanie art. 169 ke nie
moze pozbawia¢ nabywcy praw przyznanych przez przepisy o odpowiedzialno-
Sci sprzedawcy z tytutu rekojmi, w tym zwlaszcza prawa do odstapienia od umo-
wy*. Pewna wersja tego argumentu, nie uzywajac funktoréw modalnych, gtosi po
prostu, ze w przypadku dziatania art. 169 ke nabywca nie traci tych uprawnien
czy tez nie jest ich pozbawiony*. W podobnym kontekscie pisze si¢ niekiedy
o tym, ze zakresy obu przepiséw nie zachodzg na siebie, a kazdy z nich dazy do
ochrony nabywcy r6znymi drogami®. Jasno tymczasem widad, ze przynajmniej

42 Tak trafnie, A. Szpunar, Uwagi..., s. 13; M. Podhorecka, Rekojmia..., s. 92.

3 A. Gola, Nabycie..., s. 59.

4 Zob. zwlaszcza J. Skapski, (w:) System..., s. 131. Tak tez pdzniej S. Rudnicki,
G. Rudnicki, Komentarz..., s. 200; J. Jezioro, (w:) Kodeks..., s. 1022. Por. takze Z. Radwan-
ski, J. Panowicz-Lipska, Zobowigzania..., s. 39 oraz wyrok SN z 24 lipca 2008 r., IV CSK
182/08, LEX nr 483357.

4 Tak zwlaszcza S. Rudnicki, G. Rudnicki, Komentarz..., s. 200.
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na gruncie wykladni jezykowej zadne uprawnienia nabywcy w takiej sytuacji nie
przystuguja. Tak wigc argumentacja obcigzona jest bledem petitionis principii. Jej
celem byto bowiem dowiedzenie, ze nabywcy stuza uprawnienia z tytutu rekojmi,
argumentem na rzecz tej tezy uczyniono fakt, ze nie mozna nabywcy pozbawia¢
prawa do odstgpienia. Presupozycja tego argumentu jest natomiast to, ze nabyw-
cy przystuguje prawo do odstapienia. Istnienie prawa do odstapienia, ktére miato
by¢ wnioskiem, zostato wigc uzyte w charakterze przestanki. Podobne nietrafne
jest powotanie si¢ na zakresy przepisow jako argument za stosowaniem art. 556 §
2 ke. Skoro zakresy tych przepiséw nie maja czg¢sci wspdlnej, to zastosowanie art.
169 ke nie moze mie¢ zadnego wplywu na zastosowanie albo niezastosowanie
art. 556 § 2 ke (i, rzecz jasna, dalszych przepiséw przyznajacych kupujacemu
okreslone roszczenia w przypadku wady prawnej rzeczy).

Poniewaz na gruncie samej tylko wyktadni jezykowej powolanie sie przez
nabywce rzeczy na roszczenie z tytutu rekojmi za wade prawng w najpowszech-
niej wystepujacej w praktyce sytuacji byloby niedopuszczalne, nalezy podjac
probe przeprowadzenia badan wykorzystujacych inne niz jezykowe dyrektywy
wyktadni. Jesli zastosowanie tych dyrektyw powiedzie sig, z koniecznosci dopro-
wadzi to do jednego z dwodch rezultatéow: albo do wylaczenia zastosowania art.
169 ke*, albo do rozszerzajacej wyktadni art. 556 § 2 ke. Wobec powyzszego,
nalezy zbadac kolejno obie ewentualnosci.

3. O mozliwosci wylaczenia zastosowania art. 169 ke

3.1. Badajac problem wytaczenia zastosowania art. 169 ke w przypad-
ku, gdy nabywca rzeczy ruchomej woli skorzysta¢ z ochrony zapewnianej przez
przepisy o odpowiedzialnosci sprzedawcy z tytutu rekojmi za wady prawne,
nalezy w pierwszej kolejnosci przedstawi¢ argumenty wysuwane w dogmatyce,
majace przemawiac za taka mozliwoscig. Juz w tym miejscu nalezy zastrzec, ze
argumenty te nie zostaly nigdzie przedstawione w formie kompletnego wnio-
skowania, stad beda wymagaty odpowiednich uzupetnien i uscislen. W dalszej
kolejnosci podjeta zostanie préoba wykazania ich nietrafnosci.

3.2. Argumenty majgce przemawia¢ za mozliwoscig wylaczenia art. 169 ke
maja charakter funkcjonalny i systemowy. Zdecydowanie najpowszechniej po-
wolywany jest argument funkcjonalny. Mianowicie, odwotujac si¢ do ratio legis
art. 169 ke, twierdzi sig, ze przepis ten stuzy ochronie nabywcy; a nie dziatajace-

46 Skoro moze chodzi¢ jedynie o wylaczenie stosowania tego przepisu, z gory nie-
trafna okazuje sie teza méwigca o jego wyktadni rozszerzajacej, ktora zdaje si¢ sugerowad
SN w wyroku z 24 lipca 2008 r., IV CSK 182/08, LEX nr 483357.
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go czesto w zlej wierze zbywcey*. Jesli wiec nabywea z réznych powodéw nie chee
skorzysta¢ z ochrony przyznawanej mu przez ten przepis, moze z niej zrezygno-
waé. ,,Zmuszenie” nabywcy do korzystania z przepisu, ktéry jemu wlasnie ma
stuzy¢, razaco sprzeciwiatoby sie jego celowi®s.

Nastepnie, argumentem mogtaby by¢ takze pozycja art. 169 ke w systemie
prawa. Nie ma bowiem i nigdy nie byto watpliwosci, ze przepis ten jest jednym
z wyjatkéw od wprawdzie dostownie niewyrazonej, lecz powszechnie uznanej
za obowigzujaca zasady nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse
habet”. Tym samym mozna twierdzi¢, ze przepis ten ogranicza konstytucyjne
prawo wlasnosci i jest normg o charakterze wywlaszczeniowym, a wigc przepis
ten nie powinien by¢ interpretowany rozszerzajaco®®. Dodatkowo w kontekscie
systemowym wskazuje si¢ na przepis art. 879 kpc, ktéry jedynie nabywcow rze-
czy nabytych w postepowaniu egzekucyjnym pozbawil roszczen z rekojmi za
wady prawne’!.

3.3. Powolane argumenty nie wydajg si¢ przekonujace. Probe ich krytyki
nalezy rozpocza¢ od konstatacji, ze z punktu widzenia teorii prawa cywilnego,
wylaczenie zastosowania art. 169 ke byloby mozliwe jedynie na dwéch podsta-
wach: albo ex lege, z mocy samego prawa, albo na gruncie czynnosci prawnej
(o$wiadczenia woli). W tym drugim przypadku mogtoby chodzi¢ albo o o$wiad-

47 Jako pierwszy funkcje art. 169 ke jako argument za mozliwos$cig powotania si¢
na wadeg prawng rzeczy podniost J. Skapski, (w:) System..., s. 131. Pézniej takze A. Gola,
Nabycie. .., s. 62; A. Szpunar, Glosa..., s. 224; A. Szpunar, Nabycie..., s. 105; S. Rudnicki,
G. Rudnicki, Komentarz..., s. 200; Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska, Zobowiqzania...,
s. 39; Z. Gawlik, (w:) Kodeks..., s. 93 inast.; J. Jezioro, (w:) Kodeks..., s. 1022. W orzeczni-
ctwie zwlaszcza SN w wyroku z 24 lipca 2008 r., IV CSK 182/08, LEX nr 483357.

% Nalezy jednak stanowczo podkresli¢, ze w dogmatyce nigdzie nie pisze si¢
expressis verbis o wylaczeniu zastosowania art. 169 ke ze wzgledu na jego ratio legis.
Wszystkie przytoczone wyzej wypowiedzi ograniczaja si¢ do przedstawienia celu przepisu
i wywiedzenia zen, ze nabywca moze powolaé sie na wade prawng. Druga mozliwa inter-
pretacja tego pogladu (czyli rozszerzajaca wykladnia art. 556 § 2 ke) bedzie przedstawiona
w ramach dalszych rozwazan.

¥ Zob. M. Wilke, Nabycie..., s. 6 i nast.; A. Gola, Nabycie..., ss. 36, 63; E. Gnie-
wek, Kodeks. .., s. 264; E. Skowroniska-Bocian, (w:) Kodeks..., s. 611; J. Ignatowicz, K. Ste-
faniuk, Prawo..., s. 93 inast.; S. Rudnicki, G. Rudnicki, Komentarz...,s. 194; T. A. Filipiak,
(w:) Kodeks..., s. 55; ]. Nadler, (w:) Kodeks..., s. 319. Por. takze J. Wasilkowski, Nabycie.. .,
s. 503; E. Gniewek, Prawo..., s. 89.

0 Por. zwlaszcza wyrok SN z 24 lipca 2008 r., IV CSK 182/08, LEX nr 483357.
Najwyrazniej te fakty jako przestanke argumentu za wylaczeniem art. 169 ke na rzecz
556 § 2 ke przyjeta A. Gola, Nabycie..., s. 63. Por. takze A. Stelmachowski, (w:) System
Prawa Prywatnego. Prawo rzeczowe, tom 3, Warszawa 2007 (red. T. Dybowski), s. 349;
S. Rudnicki, G. Rudnicki, Komentarz..., s. 199.

3L A. Gola, Nabycie..., s. 62 inast.
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czenie jednostronne, albo o umowe. Nalezy wigc zbadacé kolejno wszystkie wcho-
dzace w gre ewentualnosci.

Jesli chodzi o wytaczenie zastosowania art. 169 ke z mocy samego prawa,
wowczas gdy jego zastosowanie prowadzitoby do niemoznosci zastosowania art.
556 § 2 ke, nalezy w pierwszym rzedzie zauwazy¢, ze takie wylaczenie musia-
toby nastgpowaé zawsze. W innym bowiem przypadku konieczna bytaby jakas
czynno$¢ ktoérejs z zainteresowanych stron, a wtedy nie mozna by juz méwic
o wylaczeniu ex lege. Z gory nalezy stwierdzi¢, ze takie wylaczenie bytoby nie-
dopuszczalne. Przede wszystkim, brak w tekscie prawnym jakichkolwiek ku
temu podstaw. Sytuacja taka bylaby nadto niejednokrotnie niekorzystna dla
samego nabywcy, ktéoremu w szeregu przypadkach bardziej moze zaleze¢ na
byciu wilascicielem niz jedynie uprawnionym z tytutu roszczen obligacyjnych
przyznanych przez przepisy o odpowiedzialnosci sprzedawey z tytutu rekoj-
mi za wady prawne rzeczy. Z procesowego punktu widzenia, wlasciciel, beda-
cy nadto posiadaczem rzeczy, moze jako pozwany dos¢ tatwo obronic si¢ przed
powddztwem windykacyjnym wytoczonym przez nie-wlasciciela (nawet gdyby
byl to poprzedni wlasciciel rzeczy); wystapienie z roszczeniami z tytutu rekojmi
oznaczaloby czesto koniecznos$é prowadzenia dtugotrwatych sporéw sadowych.
Tym samym przekre$lona zostataby przyczyna, majaca uzasadnia¢ wylaczenie
art. 169 ke. Konczac mozna jeszeze dodad, ze taka ewentualno$¢ nie byta dotad
przez nikogo brana pod uwage.

Nastepnie rozwazy¢ wypada wyltaczenie art. 169 ke moca umowy stron,
czyli nabywey rzeczy i nieuprawnionego, ktory nig rozporzadzit. Zawarcie ta-
kiej umowy wydaje si¢ niedopuszczalne z tego przede wszystkim wzgledu, ze
art. 169 ke nie ma charakteru dyspozytywnego. Wigcej, by¢ moze samo py-
tanie o jego dyspozytywny albo imperatywny charakter bytoby pytaniem Zle
postawionym, jako ze dyspozytywny (i odpowiednio: imperatywny) moze by¢
jak si¢ zdaje jedynie (a przynajmniej — przede wszystkim) przepis reguluja-
cy stosunek zobowigzaniowy, zwlaszcza umowny. Tymczasem art. 169 ke nie
normuje zadnego stosunku zobowigzaniowego, a przestanki nabycia wlasnosci
rzeczy, ktora rozporzadza podmiot do tego nieuprawniony. Nawet jesliby wol-
no byto podda¢ pod rozwage kwestie imperatywnosci albo dyspozytywnosci
analizowanego przepisu, miatby on — jako dotyczacy przenoszenia praw rze-
czowych w drodze czynnosci prawnych — charakter imperatywny>?. Powyzsze
rozwazania majg zresztg o tyle akademicki charakter, ze w praktyce trudno so-
bie zawarcie takiej umowy wyobrazi¢. Nabywca musialby przeciez zaktadac,
ze rzecz jest czyja$ wlasnoscia, co wyltaczaloby jego dobra wiarg, a tym samym

52 Por. P. Machnikowski, (w:) System..., s. 66.
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mozliwo$¢ nabycia wlasnosci na podstawie art. 169 ke, a takze roszczenia
z tytutu rekojmi.

Ostatnia wchodzaca w gre mozliwoscia jest wylaczenie zastosowania art.
169 ke na gruncie jednostronnej czynnosci prawnej (oswiadczenia woli) kté-
rej$ ze stron. Przyznanie takiej kompetencji zbywcy prowadzitoby do absurdu,
stad rozwazy¢ nalezy jedynie istnienie kompetencji po stronie nabywcy rzeczy>3.
I taka ewentualno$¢ nalezy jednak odrzuci¢. Formalnym argumentem bytaby za-
sada numerus clausus jednostronnych czynnosci prawnych, ktérej obowigzywania
zaden z przedstawicieli dogmatyki opowiadajacych si¢ za mozliwoscia powotania
si¢ nabywcy na wade prawng rzeczy nie kwestionowat. Skoro nie obowiazuje za-
den przepis prawny, z ktérego moznaby wyinterpretowaé norme udzielajaca na-
bywcy kompetencji do wylaczenia swoim o$wiadczeniem dziatania art. 169 ke,
nie mozna mu takiej kompetencji przyzna¢. Wydaje si¢ jednak, ze mozna tu
wskazaé na przyczyny znacznie glebsze.

Wisréd podstawowych cech czy znamion prawa wlasnosci (w znacze-
niu przedmiotowym) wymienia si¢ to, ze przypisuje okreslonemu podmiotowi
(whascicielowi) wytaczne wladztwo (mowa niekiedy o ,,swoistym monopolu”)
nad rzeczg>*. Przyporzadkowanie to ma charakter w tym sensie ekskluzywny
(wykluczajacy), ze przypisanie prawa wlasnosci jednemu podmiotowi wyklucza
jednoczesne przypisanie tego samego prawa do tej samej rzeczy innemu podmio-
towi*. Podkresla si¢ przy tym, ze 6w ekskluzywny charakter przyporzadkowania
nie jest sprawg przygodna, zwigzang np. z przyjeciem takiej a nie innej techni-
ki prawodawczej, lecz ma uzasadnienie w przyjetym ustroju panstwa®. Biorgc
powyzsze pod uwage, mozna probowac interpretowaé prawo wlasnosci w kate-
gorii funkcji, ktéra przedmiotom z okreslonego zbioru (zbioru rzeczy) przypo-
rzadkowuje przedmioty z innego zbioru (zbioru podmiotéw prawa cywilnego).
Poniewaz wolno przyja¢ (pomijajac dla uproszczenia problem wspdtwlasnosci
i rzeczy niczyich), ze kazda rzecz ma swojego wilasciciela, zbior rzeczy bedzie
dziedzina funkcji, a zbioér podmiotéw prawa cywilnego — jej przeciw-
dziedzing. Za wzor tej funkcji mozna uznaé przepisy ustawy. Wydaje si¢

3 W doktrynie poglad o mozliwosci wylaczenia art. 169 ke na gruncie jedno-
stronnej czynnosci prawnej (wzglednie o§wiadczenia woli) zbywcy nie byt expressis
verbis wyrazony. Niemniej, w niektérych wypowiedziach wydaje si¢ on niewypowiedziang
przestankg argumentacji; zob. zwlaszcza A. Szpunar, Nabycie..., s. 105, ktérego zdaniem
nabycie wlasno$ci nie powinno nastepowac automatycznie (podkr. moje).

3 Zob. zwlaszcza A. Stelmachowski, (w:) System..., s. 223; P. Machnikowski, (w:)
System..., s. 4.

3 Zob. zwlaszcza P. Machnikowski, (w:) System..., s. 3; zob. takze A. Szpunar,
Nabycie..., s. 92.

¢ Np. A. Stelmachowski, (w:) System..., s. 223; P. Machnikowski, (w:) System..., s. 4.
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przy tym, ze wyznaczenie tego wzoru — decyzja o tym, kto jest wlascicielem
danej rzeczy - nalezy do wylacznej kompetencji prawodawcy; ze nikt inny,
w tym dogmatyka prawa cywilnego, nie ma kompetencji do jego modyfikowania;
do dopisywania jakich$ wariantow, uzupelnien czy kombinacji. Wprowadzanie
do wzoru takich czy innych korekt, nawet jesli prima facie znajduje jakie$ funk-
cjonalne uzasadnienie, wydaje si¢ wigc niedopuszczalne®’.

Nie ulega watpliwosci, ze art. 169 ke jest jednym z elementéw wyzna-
czonego przez ustawodawce wzoru, o ktérym mowa byta powyzej. Juz sama ta
okolicznos$¢ przesadzalaby o niedopuszczalnosci jego wyltaczenia dzigki zasto-
sowaniu regul funkcjonalnych czy nawet systemowych. Nalezy jednak nadto
podniesé, ze tres$¢ tego elementu nie jest wyznaczona przypadkowo; ze art.
169 ke nie moéglby mie¢ — pod grozba wprowadzenia w systemie niespdjnosci,
by¢ moze nawet sprzecznosci — tresci innej niz ma; przynajmniej jesli chodzi
o najwazniejsze jego elementy. Jak trafnie podniesiono w dogmatyce, pozo-
staje on w Scistej zaleznosci z domniemaniami przyjetymi przez ustawodawce
w art. 339 kc i1 341 ke. W uproszczeniu, prawodawca nie mégtby z jednej
strony nakazywa¢ kazdemu uznaé za wlasciciela kazdego, kto legitymuje si¢
posiadaniem rzeczy, a z drugiej nie wigzac¢ z faktem realizacji nakazu ustawo-
wego zadnych skutkéw prawnych. Podmiot postepujacy zgodnie z norma nie
moze by¢ traktowany przez system prawny doktadnie tak samo, jak podmiot
postepujacy w sposéb z owa norma sprzeczny. I z tego wzgledu nalezy przyjac
automatyczny (i nieodwotalny) charakter nabycia wlasnosci, ilekro¢ spetnig
si¢ przestanki z art. 169 ke.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze sama dogmatyka prawa cywilnego,
zdajac sobie w mniej lub bardziej uswiadomiony sposéb sprawe z wyzej szkico-
wanych okolicznosci, ilekro¢ nie dotyczylo to relacji z art. 556 § 2 ke, zawsze
podkreslata automatyczny charakter nabycia i utraty wlasnosci na podstawie art.
169 ke; innymi stowy; automatyczny zwigzek utraty i nabycia wlasnosci ze spel-
nieniem wymienionych w tym przepisie przestanek™.

57 Niniejszej tezie nie przeczy to, ze strony umowy moga same decydowaé o chwili
przejscia prawa wlasnosci. Po pierwsze, chodzi o strony umowy, a nie podmiot dokonujacy
jednostronnej czynno$ci prawnej, po drugie za$ i wazniejsze: kompetencja do ustalenia
chwili przejscia wlasnosci zostala udzielona jednoznacznie przez samego prawodawce
(art. 155 kc). W kontekscie umowy z art. 169 ke zob. E. Gniewek, Kodeks..., s. 269.

8 Zob. zwlaszcza P. Machnikowski, (w:) System..., s. 49, a takze idem, Nabycie.. .,
s. 340. Zob. takze J. Wasilkowski, Nabycie..., s. 504; M. Wilke, Nabycie..., s. 66 1 nast.;
A. Gola, Nabycie..., s. 36; R. Chorabik, Dobra..., s. 169 i nast.; S. Rudnicki, G. Rudnicki,
Komentarz..., s. 194; J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., s. 94; E. Skowronska-Bocian,
(w:) Kodeks..., s. 613.

¥ Zob. M. Wilke, Nabycie..., ss. 5, 97; E. Gniewek, Kodeks..., s. 269; S. Rudni-
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Powyzszego nie sposob nie uzupetni¢ o jeszcze dwie uwagi. W duzym
uproszczeniu i abstrahujac od wszelkich zastrzezenh mozna twierdzi¢, ze prawo
wlasnosci ma charakter pierwotny wzgledem prawa zobowigzan®; przynajmniej
w takim zakresie, w jakim przedmiotem zobowigzania bylaby rzecz. Ujmujac
rzecz od innej strony, zobowigzania dotyczg takich rzeczy, ktore juz wezesniej
zostaly przypisane jakiemu$ podmiotowi jako jego wlasnos¢. Jeszcze inaczej, te-
oretycznie moga istnie¢ bezwzgledne prawa podmiotowe do rzeczy wyznaczone
prawem wlasnosci w znaczeniu przedmiotowym, a nie istnie¢ prawa wzgledne,
wyznaczone prawem zobowigzan, natomiast odwrotna sytuacja bytaby juz nie-
mozliwa®!. Prawo rzeczowe mozna wigc uznaé, znowu w duzym uproszczeniu,
za podstawe prawa zobowigzan; wprowadzenie zmian w tej podstawie po-
ciagnie za soba nieprzewidywalne skutki dla catej konstrukcji. Wida¢
to dobrze na gruncie badanego tu zagadnienia Przyktadowo, fatwo jest twier-
dzi¢, ze art. 169 ke nie powinien obracac si¢ przeciw nabywcy, ale jak odnies¢
si¢ do catkiem prawdopodobnego przypadku, gdy nabywca dokona czynnosci
wylaczajacej jego zastosowanie, by nastepnie, dla uniknigcia dalszych ktopotow
zwigzanych z rzecza, sprzeda¢ ja kolejnemu podmiotowi? Konsekwentnie na-
lezatoby twierdzi¢, ze i ten kolejny podmiot nabyt rzecz od nieuprawnionego,
a nabywcy zarzuci¢ co najmniej sprzeniewierzenie cudzej wlasnosci oraz dopus-
ci¢ skierowanie przeciw niemu roszczen z tytutu rekojmi za wady prawne przez
kolejnego nabywce. Radykalnemu pogorszeniu ulega w takiej sytuacji takze po-
zycja wlasciciela. W standardowej sytuacji nie moze on wprawdzie windykowa¢
swojej rzeczy, ale ma szansg na ustalenie kto i za jaka cene jego rzecza rozporza-
dzit. Po kilku rozporzadzeniach takich jak szkicowane wyzej praktyczne szanse
whasciciela na uzyskanie chociazby odszkodowania za zbycie jego rzeczy spad-
ng do zera. Poglebienie zamieszania bedzie powodowat fakt, ze tylko niektérzy
nabywcy rzeczy beda si¢ mogli uwolni¢ od nabycia prawa wlasnosci; nie bedzie
to dotyczylo tych podmiotéw, ktére uzyskaly wlasnosé na podstawie umowy, do
ktorej nie stosuje si¢ nawet odpowiednio przepisow o rekojmi za wady prawne
przy sprzedazy. Dalsze ktopoty pojawia si¢ na gruncie proceduralnym. Twierdzi
si¢ mianowicie, ze w przypadku zajscia przestanek z art. 169 ke dotychczasowy

cki, G. Rudnicki, Komentarz...,s. 194. Zob. takze S. Rudnicki, G. Rudnicki, Komentarz...,
s. 198 i powotane tam orzeczenie SN oraz E. Skowronska-Bocian, (w:) Kodeks...,
s. 616 gdzie pisze sie o utracie prawa przez dotychczasowego wiasciciela a takze A. Gola,
Nabycie..., ss. 62, 67 i nast., gdzie wyraznie wigze si¢ uzyskanie wlasnosci przez nabywce
z jej utratg przez dotychczasowego wiasciciela.

60 Zob. J. Wasilkowski, (w:) System prawa cywilnego. Prawo wiasnosci i inne pra-
wa rzeczowe, tom II (red. J. Ignatowicz), Ossolineum 1977, s. 37; A. Stelmachowski, (w:)
System...,s. 214.

¢l Zwraca na to uwage zwlaszcza A. Stelmachowski, (w:) System..., s. 215 i nast.
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whasciciel traci legitymacje czynng w procesie windykacyjnym®. Czy jesli przy-
ja¢ poglad o mozliwosci wylaczenia art. 169 ke przez nabywce w dobrej wierze,
wiasciciel w przypadku takiego wylaczenia znowu nabedzie wlasnos¢? Kto mial-
by by¢ pozwanym, gdyby nabywca dokonat dalszego rozporzadzenia rzecza,
znowu objetego dziataniem art. 169 kc?

Po drugie, jedna z zasadniczych cech praw rzeczowych, w pierwszym rze-
dzie prawa wlasnosci, jest ich jawnos¢. Prawo wasnosci powinno by¢ jawne przede
wszystkim ze wzgledu na swéj bezwzgledny charakter. Skoro na kazdym cigzy obo-
wigzek nieingerowania w cudze prawo, kazdy powinien tez wiedzie¢, wobec kogo
ma ten obowigzek realizowac¢®. Trudno przy tym méwic o jawnosci jako o wlasno-
§ci, ktora przystugiwataby zawsze i kazdemu prawu wlasnosci®*. Niemniej okolicz-
nos¢, ze prawo wlasnosci przynajmniej co do zasady jest i w zalozeniu powinno by¢
jawne, winien skfania¢ do ostroznosci przy przetamywaniu wyktadnia funkcjonal-
ng jezykowej tresci przepisow, gdy prowadzi to do sytuacji, w ktérej zorientowanie
sig, do kogo nalezy dana rzecz i na kim wobec tego ciazy obowiazek nieingerowania
w wylaczne wladztwo wiasciciela, byloby juz zupelnie niemozliwe.

Wyzej szkicowane argumenty na rzecz nietrafnosci do$¢ powszechnie
przyjetej tezy o istnieniu wady prawnej rzeczy nabytej na podstawie art. 169 ke
(w interpretacji zakladajacej, ze chodzi o wytaczenie art. 169 ke na mocy o§wiad-
czenia nabywcy) mozna uznaé za ,,systemowe” z tego wzgledu, ze odwolujg si¢
do uznawanych za najbardziej podstawowe cech czy wlasnosci prawa rzeczo-
wego. Wydaje si¢ jednak, ze nie wytrzymuja one krytyki nawet w konfrontacji
z bardziej powszednimi $rodkami argumentacj.

Jesli chodzi o najpowszechniej przywoltywane argumenty funkcjonalne,
ich zwolennicy zdajg si¢ zapomina¢ o tym, ze celem art. 169 kc nie jest wy-
tacznie ochrona nabywcy ruchomosci od nieuprawnionego. Art. 169, stanowiac
konsekwencje wywazenia spornych intereséw, ma charakter kompromisowy®.
Kompromis dotyczy przy tym nie tylko niezgodnych intereséw wtasciciela i na-
bywcy, ale takze interesu ogdlnego czy spotecznego, wyrazajacego si¢ w pewno-
Sci obrotu®®. Pewnos¢ obrotu jest przy tym zjawiskiem ewidentnie aprobowa-

2 Tak np. A. Gola, Nabycie..., s. 83 i powotana tam literatura.

5 Zob. zwlaszcza S. Wéjcik (w:) System prawa cywilnego. Prawo wiasnosci i inne
prawa rzeczowe, tom II (red. J. Ignatowicz), Ossolineum 1977, s. 15 i nast.; P. Machnikow-
ski, (w:) System..., s. 45 i nast.

¢4 Zob. zwlaszcza P. Machnikowski, (w:) System..., s. 49 i nast.

¢ Zob. A. Szpunar, Dobra..., s. 11; M. Lagut, O przestance..., ,PS” 2001/, s. 50;
A. Stelmachowski, (w:) System..., s. 349. Por. takze A. Gola, Nabycie..., s. 5 inast.; S. Rud-
nicki, G. Rudnicki, Komentarz...,s. 198; R. Chorabik, Dobra..., s. 168 i nast.

¢ Zob. zwlaszcza J. S. Pigtowski, (w:) System..., s. 308; M. Wilke, Nabycie...,
ss. 67,74, 84, 97, 132 i nast.; A. Szpunar, Nabycie..., s. 80; M. Lagut, O przestance..., s. 50;
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nym przez prawodawce; tym samym nalezy uznac ja za warto$¢, ktorej ochronie
czy urzeczywistnieniu wyktadnia przepiséw ustawy ma stuzy¢. Dopuszczenie
do swobodnego wylaczenia zastosowania tego przepisu przez oswiadczenie na-
bywcy radykalnie uderzytoby w ten ogdlny interes. Nalezy wigc stwierdzi¢, ze
przyjety w art. 169 ke kompromis, nie bedacy zreszta niczym dla polskiego pra-
wa cywilnego wyjatkowym®, nie ma charakteru ,,mniejszego zta”, lecz znajduje
autonomiczne uzasadnienie aksjologiczne; jest rozwigzaniem, ktére wydaje si¢
po prostu stuszne®s.

Co si¢ za$ tyczy argumentéw wyktadni systemowej, to pomijajac juz nawet
podkreslony wezesniej fakt, ze art. 169 ke musi mie¢ tres¢ doktadnie taka, jaka
ma, z faktu, ze art. 169 ke stanowi wyjatek od obowigzujacej w systemie zasady
nemo plus iuris... nie wynika jeszcze zadna norma, w szczeg6lnosci za$ norma
kompetencyjna umozliwiajaca dokonywanie czynnosci konwencjonalnych, kté-
re ograniczatyby zakres tego wyjatku. Prawdg jest tez oczywiscie, ze wyjatkow
nie nalezy interpretowac rozszerzajaco, niemniej wyktadnia przeprowadzona na
podstawie dyrektyw jezykowych nie ma nic wspdlnego z wyktadnia rozszerzaja-
ca. Trudno tez mowic¢ o niezgodnosci analizowanego przepisu z jakimi$ norma-
mi wyzszego rzedu; chocby z tego wzgledu, ze jego zgodnos¢ z takimi normami
zostala juz potwierdzona przez Trybunat Konstytucyjny®®. Wreszcie, odnoszac
sie¢ do argumentu ugruntowanego w art. 879 kpc, raczej potwierdza on wynik
wyktadni jezykowej, anizeli mu przeczy. Nabywcy rzeczy, ktory nabyt ja w kto-
ryms z trybéw okreslonych w art. 844 i n. kpc istotnie nie przystuguja roszczenia
z tytulu rekojmi za wady rzeczy (art. 879 zd. 2 kpc), lecz nie przystuguja dla-
tego, ze w chwili nabycia ,,staje si¢ [on] jej wlascicielem bez zadnych obcigzen”

(art. 879 zd. 1 kpc).

3.4. Podsumowujac powyzsze rozwazania mozna krétko stwierdzié, ze
wylaczenie zastosowania art. 169 ke dla umozliwienia nabywcy powotanie si¢ na
roszczenia z tytutu wady prawnej rzeczy, jest niemozliwe.

R. Chorabik, Dobra..., s. 154; a na tle dawnego stanu prawnego J. Gérecki, Przeniesienie
wlasnosci rzeczy ruchomej, Wroctaw 1950, ss. 67, 81. Podobnie J. Wasilkowski, Nabycie...,
ss. 504, 507; J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., s. 93. Niekiedy ochrona bezpieczenstwa
obrotu uznawana jest jednak za konsekwencje ochrony nabywey; tak A. Gola, Nabycie...,
s. 36 inast.; H. Ciepta, (w:) Kodeks..., s. 319; R. Chorabik, Dobra..., s. 172.

7 Por. A. Stelmachowski, (w:) System..., s. 348.

6 Tak expressis verbis ]. Gérecki, Przeniesienie..., s. 72 (na tle dawnego stanu praw-
nego, niemal identycznego z obecnym) oraz M. Wilke, Nabycie..., s. 134.

¥ Wyrok TK z dnia 29 maja 2001 r., K 5/ 01, OTK 2001/4, poz. 87.
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4. O mozliwosci rozszerzajacej wyktadni art. 566 § 2 kc

4.1. Niedopuszczalnos$¢ wylgczenia zastosowania art. 169 ke, ktérg pro-
bowano uzasadnic¢ wyzej, nie przekresla jeszcze sama przez si¢ mozliwosci zasto-
sowania art. 566 § 2 ke do sytuacji, w ktérej dany podmiot stat si¢ wlascicielem
rzeczy na skutek jej nabycia od nieuprawnionego. Nie mozna bowiem wykluczy¢
z gory mozliwosci dokonania rozszerzajacej wyktadni tego przepisu tak, aby za-
kresem wyrazen ,,wlasnos¢ osoby trzeciej” oraz ,,prawo osoby trzeciej” objaé tak-
ze przypadki nabycia wlasnosci ruchomosci na podstawie art. 169 ke. Tej wlasnie
ewentualnosci po§wigcone beda dalsze analizy.

Analizy te trzeba jednak poprzedzi¢ pewnym zastrzezeniem. Otéz — po-
dobnie jak to miato miejsce w przypadku art. 169 ke — w doktrynie nigdy ex-
pressis verbis nie pisano o mozliwosci rozszerzajacej wyktadni art. 556 § 2 ke,
ograniczajac si¢ do podania powodoéw, dla ktérych powinien on by¢ stosowany.
Poniewaz jednak nie ma innej mozliwosci stosowania tego przepisu jak wlasnie
jego wyktadnia rozszerzajaca’™, wypowiedzi doktryny beda analizowane wlasnie
na gruncie regut taka wyktadni¢ dopuszczajacych.

4.2. Bodaj najczesciej powolywanym argumentem majacym uzasadnic sto-
sowanie art. 556 § 2 ke do sytuacji nabycia wlasnosci ruchomosci na podstawie
art. 169 ke jest to, ze w takim przypadku po stronie nabywcy rzeczy powstajg czy
tez moga powstaé uzasadnione watpliwosci co do tego, czy nabyt rzecz od pod-
miotu uprawnionego; czy zbywca byt istotnie wlascicielem rzeczy albo podmio-
tem upowaznionym przez wlasciciela do jej zbycia”!. Nastepnie, niejednokrotnie
twierdzi sig, ze uzasadnieniem takim sg réznego rodzaju ktopoty, na jakie nara-
zony jest nabywca od nieuprawnionego’?. Wymienia si¢ tu przede wszystkim

0 Mozna by chyba ewentualnie méwi¢ takze o analogii legis, a chyba nawet bar-
dziej iuris; problem ten mozna jednak jak si¢ zdaje pomina¢.

7t Zob. A. Szpunar, Uwagi..., s. 17 i nast.; A. Szpunar, Nabycie..., s. 102 i nast.;
Z.Gawlik, (w:) Kodeks. ..,s.931nast. oraz, bardziejtenargumentodnotowujacniz popierajac,
Cz. Zulawska, (w:) Komentarz..., s. 63. Z orzecznictwa zwlaszcza wyrok SN z 24 lipca
2008 r., IV CSK 182/08, LEX nr 483357.

2 Zob. A. Szpunar, Glosa..., s. 224; A. Szpunar, Uwagi..., s. 16; S. Rudnicki,
G. Rudnicki, Komentarz..., s. 200. Z orzecznictwa zwlaszcza wyrok SN z 24 lipca 2008 r.,
IV CSK 182/08, LEX nr 483357. Por. takze Cz. Zutawska, Ewolucja odpowiedzialnosci za
jakosé swiadczenia, (w:) Tendencje rozwoju prawa cywilnego (red. E. Eetowska), Ossoline-
um 1983, s. 224; Cz. Zutawska, (w:) Komentarz..., s. 62. Chyba odmiennie, lecz bez uza-
sadnienia S. Dgbrowski, (w:) Kodeks..., s. 295; Z. Gawlik, (w:) Kodeks..., s. 93. Odmiennie
takze SN w wyrokach z 26 listopada 1999 r., III CKN 463/98, OSNC 2000/5, poz. 101
oraz z 19 wrzes$nia 2002 r., V CKN 1136/00, LEX nr 56063.
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mozliwo$¢ wystgpienia z roszczeniami przez dotychczasowego wiasciciela’,
a takze niedogodnosci bardziej faktycznej niz prawnej natury, np. trudnosci
z rejestracja samochodu czy jego zatrzymanie do wyjasnienia przez policjg obce-
go panstwa. Wreszcie, nie pozbawiona znaczenia ma by¢ cheé czy pragnienie nie
krzywdzenia czy tez nie sprawiania przykrosci dotychczasowemu wtascicielowi
przez podmiot, ktory nabylt rzecz na podstawie art. 169 kc™.

4.3. Powotane argumenty wydaja si¢ nietrafne przynajmniej z trzech ty-
poéw przyczyn. Po pierwsze, przelamanie wyniku uzyskanego dzigki zastoso-
waniu dyrektyw jezykowych mozliwe jest wéwczas, kiedy wynik taki burzyltby
ktores z zatozen o racjonalnosci przypisywanych prawodawcy. O zadnym z po-
danych argumentéw nie mozna jak si¢ zdaje orzec, by jego nieuwzglednienie
burzyto ktores z takich fundamentalnych zatozen.

Tak mocno wylegitymowane uzasadnienie przetamania wyniku jezyko-
wego nie jest jednak we wspotczesnej polskiej cywilistyce zazwyczaj wymagane,
stad trzeba wskaza¢ i na inne przyczyny. Pierwsze z nich odnosi¢ si¢ beda do
wszystkich argumentéw majacych uzasadnic¢ przetamanie wyniku jezykowego;
kolejne — do kazdego z nich z osobna.

Przede wszystkim, wydaje si¢, ze przelamanie wyniku wyktadni art. 556
§ 2 ke uzyskanego droga zastosowania dyrektyw jezykowych bytoby po prostu
niesprawiedliwe. W szeregu sytuacjach strony stosunkéw prawnych narazone sa
na watpliwosci co do tego, czy dzialaja z podmiotem uprawnionym, na réznego
rodzaju ktopoty i moralne obiekcje. Dlaczego sposrdd tych podmiotéw chronieni
mieliby by¢ tylko ci, ktérych i tak chroni juz art. 169 ke? Przektadajac powyzsze
na jezyk praktyki: dlaczego chroniony miatby by¢ ten, kto nabyl rzecz od osoby,
ktora bezprawnie dysponuje rzecza oddang jej w leasing przez przedsigbiorce
zajmujacego si¢ tego typu dzialalnoscia, a nie miatby by¢ chroniony podmiot,
ktéry nabyt rzecz od mlodzienca, ktéremu wezesniej zostala ona darowana
jako najwigkszy rodzinny skarb, a obdarowany zamierza pienigdze uzyskane ze
sprzedazy po prostu przepi¢? Podobnych przyktadéw moznaby zreszta podaé
wiele; dos¢ w tym miejscu na konstatacji, ze rozszerzajaca wyktadnia prowadzi
do traktowania réwnych — nieréwno.

Nastepnie odwolac si¢ trzeba do charakteru i funkcji odpowiedzialnosci
z tytutu rekojmi. Wprawdzie instytucja r¢kojmi chroni przede wszystkim kupu-

73 Zob. zwlaszcza M. Podhorecka, Rekojmia..., s. 107 i nast.

7 Zob. zwlaszcza J. Skapski, (w:) System..., s. 131; tak tez A. Gola, Nabycie...,
s. 62; A. Szpunar, Glosa...,s. 224; A. Szpunar, Uwagi..., s. 16. Tak tez wyrok SN z 24 lipca
2008 r., IV CSK 182/08, LEX nr 483357.
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jacego”, ale w wielu aspektach uwzglednia takze interesy sprzedawcy’®. Nawia-
sem mozna zauwazy¢, ze gdyby chodzito wylacznie o interesy kupujacego, zadne
szczegodtowe regulacje nie bylyby z koniecznosci potrzebne; wystarczyloby usta-
nowi¢ norme, zgodnie z ktéra sprzedawca ma obowiazek okreslonego postepowa-
nia na kazde zadanie kupujacego. Dalej, rekojmia ma przywrocic¢ zachwiang na
skutek wystapienia wady rownowage w interesach stron’’; trudno chyba jednak
mowic o zachwianiu tej réwnowagi w sytuacji, w ktérej kupujacy nabyt wlasnos¢
rzeczy zgodnie z obowigzkiem wyznaczonym sprzedawcy przez art. 535 § 1 ke.
Woreszcie, w nauce prawa cywilnego zgodnie podkresla si¢, ze odpowiedzialnosé
sprzedawcy ma charakter surowy czy wrecz ,,absolutny”. Nie ma chyba powo-
dow do zaostrzania tej odpowiedzialnosci, zwlaszcza po wejsciu w zycie ustawy
o sprzedazy konsumenckiej’®, ktora wyltaczyla stosowanie przepiséw o rekojmi
do stosunkow konsumenckich”, pozbawiajac je ,,ochronnego” charakteru. Osta-
tecznie, przepisy o rekojmi majg charakter dyspozytywny® i strony zawierajac
umowe moga zawsze rozszerzy< ich zastosowanie. Kupujacemu zas, ktéry doznat
jakichs szkéd na skutek zawarcia umowy z nieuprawnionym, zawsze przystuguja
roszczenia z art. 415 ke albo 471 ke.

Ostatnim problemem, na ktory nalezy zwrdci¢ w tym miejscu uwage jest
to, ze nabycie na podstawie art. 169 ke powoduje wlaczenie rzeczy do majatku
nabywcy. Tym, samym jego wierzyciele uzyskuja mozliwo$¢ zaspokojenia swo-
ich roszczen réwniez z tego sktadnika majatku®!. Dopuszczenia rozszerzajacej
wyktadni art. 556 § 2 ke w niejednej sytuacji mogloby dawa¢ okazj¢ nabywey do
pozbycia sig takiego sktadnika na szkode jego wierzycieli.

75 Jest to poglad jednolicie przyjety; zob. juz dawno A. Ohanowicz, Rekojmia przy
sprzedazy a odpowiedzialnos$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Swiadczenia,
LRPEiS” 1962/2, s. 23 i pozniej J. Skapski, (w:) System..., s. 123, a ostatnio np. Cz. Zu-
tawska, (w:) Komentarz..., s. 56 z powolaniem na orzecznictwo SN; A. Brzozowski, (w:)
Kodeks..., s. 268; W. Czachérski, Zobowigzania. Zarys wyktadu (A. Brzozowski, M. Safjan,
E. Skowronska-Bocian), Warszawa 2009, s. 397; J. Jezioro, (w:) Kodeks..., s. 1018 i nast.

76 Tak juz dawno Z. K. Nowakowski, Ochrona nabywcy rzeczy z wadami, ,RPEiS”
1967/2,s. 13 inast.; pézniejm.in. J. Skapski, (w:) System...,s. 1181Cz. Zutawska, Ewolucja. ..,
5. 227. Ostatnio zob. np. Cz. Zulawska, (w:) Komentarz..., s. 56; ]. Jezioro, (w:) Kodeks...,
s. 1018 in.

77 Zob. zwlaszcza Cz. Zutawska, Ewolucja. .., s. 229; A. Brzozowski, (w:) Kodeks...,
s. 269.

8 Ustawa z 27.07.2002 r. o szczegblnych warunkach sprzedazy konsumenckiej
oraz o zmianie Kodeksu cywilnego (Dz. U. Nr 141, poz. 1176 z pdzn. zm.).

7 Zob. np. Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska, Zobowiqzania... s. 48.

80 Tak m.in. J. Skapski, (w:) System..., s. 122 i nast.; Cz. Zutawska, Ewolucja...,
s. 214; M. Manowska, Rekojmia..., s. 36; W. Czachérski, Zobowigzania..., s. 399; Z. Rad-
wanski, J. Panowicz-Lipska, Zobowigzania..., s. 48.

81 P. Machnikowski, (w:) System..., s. 5.
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Argumenty majace uzasadnia¢ rozszerzajaca wykladnie art. 556 § 2 ke wy-
daja si¢ nie tylko nieprzekonujace in genere; nieprzekonujacy wydaje si¢ tez kazdy
z nich rozpatrywany autonomicznie. Jesliby nabywca zywit uzasadnione watpliwo-
Sci w chwili zawierania umowy, nie bylby w dobrej wierze i nie mégiby uzyskac¢
wlasnosci nabywanej rzeczy. Watpliwosci zywione pdzniej, przy zastosowaniu
nawet najbardziej swobodnych regut wyktadni, nie moga by¢ uznane za sytuacje,
w ktérejrzecz jest ,wlasnoscia osoby trzeciej albo jest obcigzona prawem osoby trze-
ciej”. Taka teza bylaby z gruntu obcigzona btedem przesuniecia kategorialnego.

Jesli chodzi o klopoty zwiazane z szeroko rozumianym korzystaniem
z rzeczy, na jakie narazony ma by¢ nabywca, wypada przypomnie¢, ze na rézne-
go rodzaju klopoty tego rodzaju narazony jest kazdy. Jesli wlasnos¢ przeszta na
nabywce, to nie wystepuje juz ktopot uznawany za najwazniejszy, czyli ryzyko
utraty rzeczy. Uznanie prawnej relewantnosci takiego ryzyka zaktadatoby moz-
liwo$¢ niepraworzadnego rozstrzygniecia sprawy przez sad, czego w procesie
wyktadni tekstéw aktéw normatywnych czynié nie wolno®?. Nawet ograniczenie
prawnej relewancji tych ktopotéw do wystapienia dotychczasowego wiasciciela
z powddztwem przeciw nabywcy w dobrej wierze nie wydaje si¢ trafne. Kazdy
moze przeciez wytacza¢ powddztwa, nawet w najoczywistszy sposob niezasadne.
Krytykowana interpretacja databy do reki kazdemu zainteresowanemu bardzo
prosty instrument obchodzenia prawa — wystarczyloby naméwié¢ znajomego na
wytoczenie powddztwa windykacyjnego, aby za ceng pigciu procent wartosci
rzeczy (czyli optaty sadowej od wartosci przedmiotu sporu) uzyskaé prawo do
odstgpienia od umowy z tytutu jej wady prawnej rzeczy. Wyktadnia, ktéra pro-
wadzi do sytuacji, w ktérej skorzystanie z danego roszczenia mozliwe jest zawsze
w sytuacji, w ktérej ustawa wyraznie taka mozliwo$¢ ogranicza jedynie do okre-
§lonych przypadkow, wydaje si¢ réwniez niedopuszczalne.

Na najsurowszg krytyke zastuguje jednak rozpowszechniony poglad, jako-
by uzasadnieniem dla stosowania art. 556 § 2 ke byta cheé czy pragnienie nie wy-
rzadzania przykrosci tudziez krzywdy dotychczasowemu wlascicielowi. Za wiel-
kie osiagnigcie wspdlczesnego prawa cywilnego oraz badajacej to prawo nauki
uwaza si¢ stopniowe odchodzenie od wigzania skutkéw prawnych z nieweryfiko-
walnymi intersubiektywnie przezyciami psychicznymi podmiotéw tego prawa.
Wiazanie jaki$ konsekwencji ze stanem ducha podmiotu, silnie zreszta zapewne
zaleznym i od cech osobistych takiego podmiotu, i od zewngtrznych okoliczno-
$ci, stanowitoby tutaj osobliwy wyjatek. Nadto, prawo cywilne nie stuzy raczej

82 Dopuszczenie w procesie wyktadni uznania, ze norma N1 moze nie by¢ pra-
widlowo zastosowania przez sad — i dlatego nalezy wyinterpretowaé jaka$ inng norme,
zwlaszcza nie — N1, datoby jak sie zdaje mozliwo$¢ wyinterpretowania z kazdego przepisu
kazdej normy.
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do zapobiegania wystgpowania przykrych przezy¢ po stronie podmiotéw tego
prawa. Zreszta, gdyby nabywcy naprawde byto bardzo przykro, mégiby dokonaé
darowizny nabytej rzeczy na rzecz dotychczasowego wilasciciela. Do powyzsze-
go mozna jeszcze dodaé, ze konsekwentne uznanie krytykowanego argumentu
musiatoby prowadzi¢ do uznania, ze na r¢kojmi¢ za wade prawng nie mogg si¢
powota¢ osoby prawne, ktére nabyly wlasnos¢ rzeczy od nieuprawnionego, jako
ze podmiotom takim przezy¢ psychicznych , przykrosci” przypisa¢ nie mozna.

4.4. Powyzsze rozwazania, podobnie jak te po§wigcone mozliwosci wyta-
czenia zastosowania art. 169 ke mozna podsumowac lakonicznie. Rozszerzajaca
wyktadnia art. 556 § 2 ke, polegajaca na uznaniu, ze rzecz kupiona przy spetnie-
niu przestanek nabycia wlasnosci z art. 169 ke obcigzona jest wada prawna, jest
nietrafna.

5. Wnioski

Przeprowadzone w pracy analizy zdaja si¢ uzasadniaé¢ sformutowanie
dwojakiego rodzaju wnioskéw. Po pierwsze, udato si¢ by¢ moze rozwiazaé prob-
lem dogmatycznoprawny, tj. ustali¢, jakie normy obowiazuja w kontekscie rela-
¢ji miedzy art. 169 ke a art. 556 § 2 ke. Okazato sig, ze ilekro¢ podmiot nabe-
dzie wlasnos$¢ rzeczy od nieuprawnionego zgodnie z przestankami art. 169 ke,
nie beda mu przystugiwaly roszczenia z tytutu rgkojmi za wady prawne, jako ze
nabyta rzecz —bedac jego wlasnoscia — nie jest ,,wlasnoscig osoby trzeciej”. Odpo-
wiednio, ilekro¢ do nabycia wlasnosci nie dojdzie, roszczenia z r¢kojmi za wady
prawne beda przystugiwac (o ile rzecz jasna nie zajdzie ktéras z przestanek po-
wodujacych ich wygasniecie, np. uplyw terminu prekluzyjnego z art. 576 § 1 ke).
W najpowszechniej wigc wystepujacej w praktyce sytuacji, w ktérej nabywca
obejmie rzecz w posiadanie zgodnie z wymogami art. 169 § 1 ke, roszczenia
z tytulu rekojmi nie przystuguja. Wniosek ten, ugruntowany w dyrektywach wy-
ktadni jezykowej, musiat zosta¢ jednak zweryfikowany metodami funkcjonalny-
mi i systemowymi. Wykorzystanie tych regut potwierdzito, a w kazdym razie nie
podwazyto wyniku jezykowego. Taki wynik wyktadni zmusza do uznania nie-
trafnosci do$¢ powszechnie przyjmowanego pogladu, jakoby roszczenia z tytutu
rekojmi w powyzszej sytuacji jednak nabywcy przystugiwaty.

Dla uzyskania powyzszego wyniku nie tyle przedstawiano kolejno ar-
gumenty majace za nim przemawiaé, co analizowano tezy, majace $wiadczy¢
o trafnosci wyniku dokladnie przeciwnego. Analiza tych tez sktania do wypro-
wadzenia z pracy réwniez wnioskéw o charakterze metodologicznym. Okazato
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sie mianowicie, ze gloszac prima facie catkiem stusznie brzmiacy argument funk-
cjonalny nie przeprowadzono poglebionej refleksji nad okolicznosciami, ktore
ta stuszno$¢ moglyby jednak stawia¢ pod znakiem zapytania. W tym sensie ar-
gumentacja, z ktéra w pracy prébowano podjaé polemike, wpisuje si¢ w jakims
stopniu w zauwazalng m. zd. tendencje¢ do czynienia z obowigzujacego prawa na-
rzedzia zaspokajania czyichs — podkreslmy, nawet wydajacych si¢ prima facie stusz-
nymi — pragnien, oczekiwan czy dazen. Zapoznana zostaje tym samym zasadnicza
chyba funkcja prawa, jaka jest mozliwie najbardziej sprawiedliwy rozdziat zyskow
i strat, ryzyk i szans migdzy podmioty tego prawa poprzez nakazy i zakazy sfor-
mulowane w normach zaréwno generalnych, jak i abstrakcyjnych. Probujac ujaé
problem od innej strony: tatwo twierdzi¢, ze wynik wyktadni jest stuszny, bo czyni
zado§¢ szeroko rozumianym interesom jakiego§ podmiotu; trudniej zbadad, jakie
skutki przyniesie takie rozwigzanie dla catego szeregu podmiotéw uwiktanych
w takie czy inne relacje z podmiotem odnoszgcym korzys¢. Po drugie i jeszcze waz-
niejsze, swobodnie gloszac, ze art. 169 ke stuzy ochronie nabywcy a nie zbywcyi ze
w zwigzku z tym nabywca powinien méc powotac si¢ na roszczenia z tytutu rekojmi
za wady prawne nie zbadano, za pomocy jakich znanych obowigzujacemu prawu
instrumentéw taki skutek mogtby by¢ osiagniety. W pracy probowano wykazaé, ze
mogloby chodzi¢ jedynie o instrumenty prowadzace do wyltaczenia zastosowania
art. 169 ke albo do rozszerzajacej wyktadni art. 556 § 2 ke. Prawo cywilne nie zna
tymczasem $rodkéw, ktore pozwolilyby na osiagnigcie tego efektu.

PURCHASE OF A MOVABLE PROPERTY FROM SUBJECT
WITHOUT LEGAL TITLE IN THE LIGHT OF A WARRANTY
FOR LEGAL DEFECTS

There is an ongoing disagreement both among legal science representatives
and in court verdicts concerning the possibility of the purchaser to use warranty
claim based on legal defects, when the legal title to the object had been obtained
in the light of the Art. 169 of the Polish Civil Code. The aim of the article was
to demonstrate that it is unacceptable for the purchaser to initiate an action on
warranty because of legal defects of the movable property in case of the purchase
from the subject who had no legal title to sell it. Specifically, it has been attempt-
ed to prove the inaccuracy of the popular belief that Art. 169 of the Polish Civil
Code was established to protect the purchaser and not the vendor who is usually
dishonest . The analysis leads to the conclusion that ownership (treated as a set
of legal norms) could be perceived as a function assigning property (domain of a
function) to certain civil law subjects (antidomain of a function).
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I. Pojecie slubowania sedziowskiego

Slubowanie sedziowskie to uroczyste zobowiazanie sie¢ nowo powoty-
wanego sedziego do nalezytego wypetniania swoich zawodowych obowiaz-
kéw w ramach sprawowania wymiaru sprawiedliwosci, wiernej i oddanej
stuzby reprezentowanemu panstwu oraz konsekwentnego poszanowania
wymienionych w wygtaszanej rocie podstawowych wartosci i zasad sedziow-
skiej deontologii'.

Termin ,,$§lubowanie sedziowskie” czy ,$lubowanie” fout court nie jest
jedyna nazwa dla przedmiotowej instytucji. W poszczegdlnych aktach norma-
tywnych przez dziesigciolecia instytucje te okreslano tez mianem ,przysiegi
sedziowskiej” lub, znacznie jednak rzadziej, ,,przyrzeczeniem sedziowskim”?.
Terminologiczny rygoryzm obcy jest rtéwniez prawniczej doktrynie, w ktorej pra-
cach mozna znalez¢ sformutowania typu ,Slubowanie jest wiec uroczystym przy-
rzeczeniem (przysiega)”®. Lektura stownikow jezyka polskiego przemawiataby

! Temat opracowania do tej pory sporadycznie znajdowal miejsce w literaturze

prawniczej. Zob. np. A. Mezglewski, Przysi¢ga, slubowanie oraz przyrzeczenie w prawie
polskim, ,Przeglad Prawa” Wyznaniowego 2011, nr 3, ss. 5-22.

2 Art. 15 ust. 2 (pierwotnie art. 9 ust. 4) ustawy z dnia 26 marca 1982 r.
o Trybunale Stanu (Dz. U. 1982, Nr 11, poz. 84) stanowi, ze: ,,Osoby wybrane w sktad
Trybunatu Stanu sktadaja przed Marszatkiem Sejmu przyrzeczenie sedziowskie”.

3 B. Dolnicki (red.), Ustawa o samorzqdzie gminnym. Komentarz, Warszawa 2010,
s. 333.
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za potraktowaniem zwrotéw ,§lubowanie sedziowskie” 1, przysi¢ga sedziowska”
za synonimy, czyli za nazwy tego samego jednego pojecia.

W Stowniku Wspdtczesnego Jezyka Polskiego przez rzeczownik ,,$lubo-
wanie” rozumie si¢ ,uroczysta przysiege, przyrzeczenie, zobowigzanie si¢ do
czego$” lub ,uroczysto$¢ ztozenia przysiegi, zaprzysiezenia kogos$”, a czasow-
nik ,,$lubowac” zostal objasniony z kolei jako ,sktada¢ slubowanie, przysiege;
uroczyscie zobowigza¢ si¢ do czegos™*. Podobnie tez definicja terminu ,,przy-
siega” 1 ,,przysiegac” zawiera odestanie do terminu ,,$lubowanie” i ,,slubowac”.
W cytowanym powyzej stowniku ,,przysiega” to ,,uroczyste zapewnienie o czyms,
zwykle wypowiadane w ustalonej formie; przyrzeczenie, slubowanie”, a w sensie
czynnosciowym ,,przysiega¢” oznacza ,sklada¢ przysiege, slubowanie; zapew-
nia¢ o czyms$ przysiega”>. W koncu, ,,przyrzeczenie” definiuje si¢ tam jako ,to,
co si¢ przyrzeklo, tres¢ tego wyrazona stowami; obietnica, zapewnienie, przysie-
ga, Slubowanie”®.

Konkluzji o konceptualnej tozsamosci przysiegi i slubowania sprzeciwia
si¢ jednak znana prawoznawstwu i wykorzystywana przez judykature dyrektywa
zakazu wykladni synonimicznej. Zgodnie z nig, z dwoma lub wigcej ré6znymi
wyrazami, ktére w jezyku potocznym uchodzg za synonimy, w toku wyktadni
prawa nalezy faczy¢ odmienne znaczenia. Racjonalny prawodawca motywowa-
ny wzgledami ekonomii legislacyjnej nie uzywa bowiem na okreslenie jednego
pojecia dwoch czy kilku terminéw, lecz z kazdym z tych terminéw taczy osobne
swoiste znaczenie. Za wnioskiem o niesynonimicznosci ,,przysiegi sedziowskiej”
i,$lubowania sedziowskiego” przemawia takze tzw. historia legislacyjna. Jak
zostanie to ponizej ukazane, jedna z nowelizacji przepiséw dotyczacych przed-
miotowej instytucji autorstwa rodzimego prawodawcy sprowadzata si¢ tylko do
zastgpienia wyrazu ,§lubowanie”, wyrazem ,,przysi¢ga” bez jakiejkolwiek innej
ingerencji w brzmienie zmienianych przepiséw. Wyraznie wskazuje to, iz usta-
wodawca oba terminy musiat rozumie¢ nieco inaczej. W przeciwnym razie sama
nowelizacja bylaby pozbawiona sensu, nie wnoszgc nic nowego, tj. zadnej nowos-
ci normatywnej, do obowigzujacego prawa.

4

s. 400.

> Ibidem, s. 205.

¢ Ibidem, s. 204. Por. hasta ,przysiega”, , przyrzeczenie”, ,$lubowanie” w Stow-
niku Jezyka Polskiego, M. Szymczaka (red.), Warszawa 1984, t. 2, s. 1055-1056 oraz
t. 3, s. 448. Termin ,,§lubowanie” zdefiniowano w tym stowniku nastepujaco: ,,przysiega,
przyrzeczenie, zobowigzanie”. Zob. tez hasta ,$lubowanie” 1 ,przysiega” w Wielkiej En-
cyklopedii PWN, J. Wojnowski (red.), t. 27, Warszawa 2003, s. 8 i t. 22, Warszawa 2004,
s. 483.

B. Dunaj (red.), Sfownik Wspétczesnego Jezyka Polskiego, Warszawa 2000, t. 2,
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Mozna stwierdzi¢, iz terminy ,przysiega sedziowska” i ,§lubowanie se-
dziowskie” sg na gruncie prawa bliskoznaczne, lecz nie stanowig synoniméw.
Pierwszy z tych zwrotéw wykorzystywano wowczas, gdy sktadane przez sedzie-
go uroczyste przyrzeczenie nalezytego wykonywania swoich obowigzkéw zawo-
dowych posiadato charakter religijny, tj. gdy podmiotem, ktéremu sktadato si¢
nominalnie przyrzeczenie byl Bég lub tez zaprzysi¢zana osoba miata obowiazek
przywota¢ w ustalonej formule stownej Boga jako opiekuna i straznika do docho-
wania solennej obietnicy. Slubowanie sedziowskie odnosito sie zas i wspétczesnie
odnosi do przyrzeczenia, ktorego rota posiada charakter laicki, bez odwotan do
bytu nadprzyrodzonego, poza ewentualnie fakultatywnym dodaniem przez s¢-
dziego stow: ,Tak mi dopoméz Bog™’.

Operowanie przez rodzimego prawodawce w okresie dwudziestolecia
migdzywojennego forma przysiegi a nie §lubowania nie mozna jednak ttuma-
czy¢ wylacznie racjami $wiatopogladowymi. Zabieg ten w pewnym stopniu
u swych podstaw mial pragmatyczne dazenie do uskutecznienia zasad sedziow-
skiej deontologii. Ustawodawca wykorzystal w ten sposéb grozbe negatywnego
spotecznego tadunku emocjonalnego kierowanego wobec kazdego tego, kto ta-
mie przysiege. Odium spoczywajace na tym, kto sprzeniewierzyt si¢ przysiedze
byto wigksze od odium cigzacego na osobie pogwalcajacej slubowanie. Krytyczng
spoteczng oceng oséb nieprzestrzegajacych przysiegi oddaja stowa narodowego
wieszcza ,Wszak kto przysiege naruszy, Ach, biada jemu, za zycia biada ! I biada
jego zlej duszy 1”8,

W dalszej czesci opracowania przez Slubowanie sedziowskie sensu largo
bedzie rozumiane zaréwno $lubowanie sensu stricto, jak i religijna przysicga,
z zachowaniem w $wiadomosci powyzej zasygnalizowanych uwag terminologicz-
nych. Tam, gdzie to konieczne, poczyniona jednak w artykule zostanie wyrazna
dystynkcja tych dwoch okreslen.

II. Geneza slubowania sedziowskiego

Instytucja $lubowania sedziowskiego swoim rodowodem si¢ga czasow sta-
rozytnych. W starozytnym Rzymie sedzia (iudex) w ciagu pieciu dni od obje-
cia stanowiska sktadal w obecnosci kwestora przysiege, w ktorej przyrzekat, iz
wykonujac obowiazki swojego urzedu bedzie przestrzegal prawa (iurare in leges

7 Przysiega z nazwy i silg tradycji, a slubowaniem w swojej istocie jest np. ,,przy-
siega” Prezydenta RP (art. 130 Konstytucji RP).
8 A. Mickiewicz, Switezianka.
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lub iusiurandum in leges)’. Nie uczynienie zado§¢ temu wymogowi skutkowato
utratg urzedu. Konczac kadencje, kiedy sktadat formalng rezygnacje (abdicare
se magistratu lub magistratum deponere), przysigge ponawial. Tym razem pod
przysiega oswiadczal, iz w czasie sprawowania powierzonej mu jurysdykeji byt
wierny przepisom prawa, nie pogwalcajac ich umyslnie (eiuratio magistratum)'.
Uroczystos¢ ta odbywata si¢ na Forum Romanum, doktadnie na méwnicy zwanej
rostra, w przeddzien objecia urzedu przez nowo wybranych sedziow'!. Niekiedy
za miejsce ceremonii wskazywana bywa pobliska $wiatynia Saturna'?.

W Kodeksie Justyniana zamieszczony jest wymowny w tym kontekscie
fragment: ,Sedziowie w minionych czasach nie mogli obja¢ sedziowskiego urze-
du, jesli uprzednio nie ztozyli przysiegi, ze beda w kazdym przypadku rozstrzy-
ga¢ wedtug prawdy i w zgodzie z prawem (...) Sedziowska przysigga powinna
by¢ znana kazdemu i powinna by¢ wlaczona przez Nas do Prawa Rzymskiego,
i by¢ zachowywana przez wszystkich urzednikéw, a jesli jest lekcewazona, ci kto-
rzy traktuja ja z pogarda, czynia to na swoja zgubg”?.

W artykule badaniem objeto instytucje slubowania sedziowskiego w okre-
sie od 1918 r. do czasow wspdtczesnych. Nie oznacza to jednak, iz nie byta ona
znana w Polsce weze$niej'*. W Rzeczpospolitej szlacheckiej slubowanie sktadali
przy obejmowaniu urzedu m.in. s¢dziowie sadow ziemskich, sadéw grodzkich,

? Dziatalnos§¢ jurysdykeyjna stanowita w tym czasie domene réznej kategorii

wybieranych urzednikéw okreslanych lacznie mianem magistratus. Sedzia nie byt wiec
osobnym strukturalnie urzedem, a czynno$ci sedziowskie wchodzity funkcjonalnie w
zakres kompetencji poszczegblnych urzednikéw. Przedmiotowa przysiege (iusiurandum
magistratum) skiadali edyle kurulni, konsulowie, pretorzy i prawdopodobnie takze cenzo-
rzy, trybuni plebejscy oraz edyle plebejscy.

10" A. Berger, Encyclopedic dictionary of Roman law, Filadelfia 1991, vol. 43, cz. 2,
ss. 4511 522; W. Wardlaw Ramsay, A manual of Roman antiquities, Londyn 1863, s. 180.

1" Pliniusz Mtodszy, Panegyricus Traiano 65.1-2; Ambrozjusz Teodozjusz Makro-
biusz, Saturnalia 2.3.6, za: http://www.novaroma.org/nr/Oaths_of_office.

12 Appian z Aleksandrii, Historia Rzymska, ksiega XIII Wojny domowe 1.4.31.

B Kodeks Justyniana, ksiega III, tytut I, sekcja 12, za: S. P. Scott, The Civil Law,
including the Twelve Tables, the Institutes of Gaius, the Rules of Ulpian, the Opinions of
Paulus, the Enactments of Justinian, and the Constitutions of Leo, New Jersey 2001, s. 264.
F. H. Blume podaje odmienna numeracje¢ cytowanego fragmentu, tj. 3.1.14, Annotated Just-
inian Code, dostepny pod url: http://uwacadweb.uwyo.edu/blume&justinian/default.asp.
W innym miejscu Kodeksu Justyniana mozemy w odniesieniu do rzymskich urzednikéw
przeczytaé: ,,Obecnie przysiegaja oni, ze beda czynic to, co wydaje si¢ im by¢ sprawiedliw-
sze 1 lepsze, z wyjatkiem obroficéw miejskich, ktorzy przysiegaja, ze beda wszystko czynié
w zgodzie z ustawami i sprawiedliwo$cig”.

14 S. Estreicher wskazuje, iz najstarszy znany tekst sedziowskiej przysiegi w Polsce
pochodzi z 1507 r., Kultura prawnicza w Polsce XVI wieku, dostepny pod url: http://www.
polskietradycje.pl/article.php?artykul=83.
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sadow podkomorskich, czy deputaci Trybunatu Gléwnego, tak Koronnego jak
i Litewskiego. Przysigga miata wowczas charakter religijny. Jej poszczeg6lne roty,
jakkolwiek zalezne od rodzaju sadu, przejawiaty daleko posunigte podobienistwo.
Tytutem egzemplifikacji mozna poda¢ nast¢pujace teksty sedziowskiej przysiegi
w ich brzmieniu z XVI w.

Deputat, czyli sedzia Trybunatu Koronnego z 1578 r. przy zaprzysigzeniu
o$wiadczat: ,Ja N. przysiggam P. Bogu, iz sprawiedliwie wedlug Boga i prawa pi-
sanego 1 wedlug kontrowersji stron sadzi¢ bede i zeznania przyjmowac bede, nie
majac wzgledu ani braku bogatego, ubogiego, przyjaciela i nieprzyjaciela, obywa-
tela i cudzoziemca, a nie bede¢ dbal na przyjazn i nieprzyjazn, ani na dary, ani na
grozby, ale w sadzeniu samego Boga i prawo pisane, sprawiedliwo$¢ stron, prze
i odeprze i zeznania, a w tem wszystkiem sumienia swego rozsadku nasladowac
i stucha¢ bede insze sprawy mnie nalezace wiernie i wedlug moznosci mej czy-
ni¢ bede, praktykowania zadnych kauz z nikim czynié, ani przestrogi, ani rady
dawad, ani podarkéw bra¢ nie bedg, i takze izem si¢ o to nie staral, abym byl na
te sady obran. Tak mi etc.” Zobowiazywat si¢ wigc on do: bezstronnosci, wyro-
kowania sprawiedliwego opierajacego si¢ na sumiennym zbadaniu sprawy i na
uwzglednieniu przepiséw prawa pisanego, powstrzymania si¢ od jakichkolwiek
uktadéw ze stronami, do niedawania im rad i przestrég, do unikania korupcji.
Ponadto, deputat zapewnial, iz nie czynit staran, aby zosta¢ wybranym jako se-
dzia Trybunatu®.

Rota sedziego sadu grodzkiego, na przykladzie sedziego sadeckiego Pio-
tra Otfinowskiego, z 1567 r. brzmiata: ,Ja Piotr Otphinowski przysiggam Panu
Bogu, (...) sprawiedliwie wedtug Pana Boga, prawa pisanego, sprawiedliwosci
i stron kontrowersji sadzi¢, zapisy i zeznania, $wiadczenia wszelakie prawne
i przystojne przyjmowac bede, bogatego i1 ubogiego, przyjaciela i nieprzyjaciela,
obywatela i go$cia r6znosci zadnej nie majac, ani z przyjazni ani z nienawisci ani
z bojazni ani z daru tego czynigc, ale w sadzeniu i w sprawowaniu urz¢gdu mego
samego Pana Boga, sprawiedliwosci §wietej i prawa pisanego, stron kontrowersji
i zeznania w tych wszystkich sumienia swego sadu nasladowac i stucha¢ bede
i inne wszystkie sprawy mnie przystojne tak sadowe jako i te, na ktére mnie pan
starosta wzywac bedzie, wiernie 1 wedlug moznosci mojej czynic bede, dotad po-
kad na tym urzedzie bede. Tak mi racz Panie Boze wszechmogacy. Praesentibus

ut supra”’c.

15-O. Balzer, Geneza Trybunatu Koronnego. Studium z dziejow sqdownictwa pol-
skiego XVI wieku, Warszawa 1886, ss. 324-325. Autor przywolujac rote, pominal jej kon-
cowy fragment odnoszacy si¢ do pomocy Boga w dochowaniu przysiegi.

16 S. Kutrzeba, Zbidr aktow do historii ustroju sqdéw prawa polskiego i kancelarii
sqdowych wojewddztwa krakowskiego, Archiwum Komisji Prawniczej, Akademia Umiejet-
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Podobna w tresci przysiege sktadat w 1563 r. sedzia sadu ultimae instan-
tiae wojewddztwa krakowskiego: ,,Ja N. przysiegam Panu Bogu, ze (...) sadzi¢
bede sprawiedliwie podle prawa koronnego polskiego (a w Mazowszu wedle
prawa mazowieckiego) a najwyzszego dowcipu mego sad sprawiedliwy czynié
a krzywde tepié, a od tego nie dam si¢ uwie$¢ prze zadng przyjazn ani bojazn
ani zadne powinowactwo ani prze zadne zachowanie ani prze zadna nieprzyjazn
albo wasn ani prze zadne dary, ktérebych za to wziat albo jeszcze kiedy wziaé
miat albo si¢ ich kiedy spodziewat, ani tez bede rzeczy a kontrowersji czyich mie-
dzy stronami ku temu sagdowi nalezacych z nikim przegladat, ani praktykowat,
ani radzil Zadnemu, jedno na tym sadzie sad sprawiedliwy czynic¢ a rade sadowna
anamowng w tajemnosci zachowam, nikomu jej nieprzenoszac. Tego mi Pan Bog
pomoc racz”!.

Z kolei tacinski tekst roty przysiegi sedziego ziemskiego mial nastepujaca
posta¢: ,Ego N. N. iuro, quia... Regi Poloniae fidelis ero et officium mihi com-
missum fideliter et diligenter administrabo, causas et iudicia omnia non timore,
amore, odio, prece vel pretio sed pro Deo et iustitia sancta ac secundum dispo-
sitionem statutorum Regni, prout melius et iustius intellexero, iudicabo Sic...
etc.”!s.

Humorystyczny a zarazem obrazujacy stan kondycji moralnej 6wczesnej
judykatury opis assertoryjnej przysiegi deputatéw Trybunatu Koronnego przed-
stawia J. Kitowicz. Przysi¢ga ta nawigzywala do rzymskiej instytucji eiuratio. Jak
pisze autor, po zakonczeniu sesji ,,Przystepowali deputaci do przysiegi, ktérg od
nich ziemstwo odbierato, jako sadzit wedtug Boga, sumienia i prawa i jako nie brat
korupcji. Kazdy deputat taka rota przysiggat, ale nie kazdy sumieniem spokoj-
nym i glosem wyraznym wymawiat te stowa. Byli tacy, ktorych kaszel dusit, cho¢
go przed przysiega i po przysiedze nie cierpieli, usta im bladly i reka, potozona
na krucyfiksie, trzgsta si¢ jak w paroksyzmie febry, ile kiedy na niektérych pa-
cjenci przytomni wotali z boku: <Bdj si¢ Boga! nie przysiegaj, otos brat korupcja,
oto te rumaki zaprzezone do karety, oto te bryki naladowane sprzetami, ktéry-
ches z soba nie przywiozt, wydaja cig, ze$ przedawat sprawiedliwos¢!> — deputat
jednak, cho¢ struchlaty na poty, konczyt co predzej przysiege; a te skonczywszy,
co tchu wsiadat do powozu i uciekal z Lublina”"’.

noéci, Krakéw 1909, t. 8, cz. 2, s. 38.
17 Tbidem, s. 34.
18- 0. Balzer, Geneza..., op. cit., s. 324.
¥ J. Kitowicz, Opis obyczajéw za panowania Augusta III, Wirtualna Biblioteka

Literatury Polskiej Instytutu Filologii Polskiej Uniwersytetu Gdanskiego, s. 141, dostepne
pod url: fpolska.pl/files/154/122/88/Opis_obyczajow.pdyf.
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Na przestrzeni wiekéw ostatecznie utrwalil si¢ model przysiegi sedziow-
skiej jako przysiegi jedynie promissoryjnej. Sedzia wyraza wiec gotowosc i wole
postepowania w okreslony sposéb na przysztosé (pro futuro). Slubowanie sedzie-
go ma charakter prospektywny, dotyczy przysztych zachowan i praktyk zwiaza-
nych z wykonywanym zawodem. Nie ugruntowat si¢ natomiast rodzaj przysiegi
sedziowskiej assertoryjnej, jaka byto wspomniane rzymskie eiuratio.

III. Prawne uregulowania instytucji slubowania sedziowskiego

Pierwszym aktem normatywnym, ktéry regulowat instytucje slubowania
sedziowskiego w II RP byt Dekret Rady Regencyjnej Krolestwa Polskiego z dnia
20 lutego 1918 r. w przedmiocie przysiegi dla ministréw, urzednikéw, sedziéw
i adwokatow?. Akt ten wydano jeszcze w czasie trwania I wojny $wiatowej,
jednak zachowal on moc obowiagzujacg takze po odzyskaniu przez Polske nie-
podleglosci. Zgodnie z jego art. 1 pkt ¢, sedziowie przed objeciem urzedu byli
zobowiazani do zlozenia przysiegi o tresci: ,,Przysiggam Panu Bogu Wszech-
mogacemu w Tréjcy Swietej Jedynemu, Ojczyznie i Narodowi Polskiemu na po-
wierzonym mi urzedzie Sedziego przyczyniaé sie do ugruntowania wolnosci,
niepodlegtosci i potegi mojej Ojczyzny, pozytek Panistwa Polskiego i dobro pub-
liczne majac zawsze przed oczyma; Radzie Regencyjnej, do czasu powotania
Krola lub Regenta naczelng wladze Panstwa Polskiego Piastujgcej, wiernosci
dochowa¢; Narodowi Polskiemu z catej duszy wiernie stuzy¢; obowiazki urzedu
mego spetnia¢ gorliwie; sprawiedliwos$¢ bezstronnie wedtug sumienia i zgodnie
z przepisami prawa wymierza¢. Tak mi Panie Boze dopoméz i niewinna Syna
Jego Meka”. Wedtug powyzszej roty przysiegaly osoby nalezace do wyznan
chrzescijanskich. Sedziowie wyznania mojzeszowego lub mahometanskie-
go sktadali przysiege wedlug tej samej roty, z ta zmiana, ze ustep poczatkowy
przysiegi pozbawiony byt wyrazéw ,w Tréjcy Swietej Jedynemu”, za$ ustep

20 Dz.P.P.P. 1918, Nr 4, poz. 6 (dalej akt ten bedzie oznaczany w niniejszym ar-
tykule jako ,,[1918]”). Wczesniejszym aktem obowigzujacym na terytorium Krélestwa
Polskiego formutujgcym rote sedziowskiego slubowania byty Przepisy tymczasowe o urza-
dzeniu sagdownictwa w Krélestwie Polskim. Zgodnie z ich art. 14 sedzia wyglaszal stowa:
»Obejmujac stanowisko sedziego przyrzekam uroczyscie: Ojczyznie 1 Narodowi Polskie-
mu z calej duszy wiernie stuzyé, pozytek Panstwa Polskiego i dobro publiczne, wedtug
najlepszego rozumienia, zawsze mieé przed oczyma, przepiséw prawa $ciéle przestrzegaé,
obowigzki urzedu swego spetniaé gorliwie, sprawiedliwos$¢ bezstronnie wedtug nakazu
sumienia wymierza¢”. Dz. Urz. Departamentu Sprawiedliwosci Tymczasowej Rady Stanu
Krolestwa Polskiego 1917, nr 1, dziat I. Slubowanie miato zatem charakter swiecki, a nie
postaé przysiegi religijnej.
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koncowy brzmial ,Tak mi Panie Boze dopoméz” z opuszczeniem wyrazéw
1 niewinna Syna Jego Meka”.

Sedziowie wypowiadali stowa przysiegi wobec prezesa wlasciwego sadu,
natomiast prezesi Sadu Najwyzszego, sadéw apelacyjnych i okregowych wobec
Ministra Sprawiedliwosci. Osoba, przed ktéra sktadano przysiege, mogta powo-
ta¢ do jej odebrania urzgdnika lub duchownego tego wyznania, do ktérego nale-
zal zaprzysigzany sedzia. Ich pomoc miata charakter techniczno-organizacyjny,
a zarazem byla aktem symbolicznej postugi religijnej, nie zwalniajac kompeten-
tnego prezesa wlasciwego sadu czy Ministra Sprawiedliwosci z udzialu w uroczy-
stosci zaprzysiezenia.

Skladanie przysiegi odbywato si¢ przez odczytanie roty, badz powtarzanie
jej za osoba odbierajaca przysiege z zastosowaniem si¢ do obrzadku wyznania,
do ktérego obejmujacy urzad sedzia nalezat. Przepisy egzemplifikacyjnie pre-
cyzowatly sposéb sktadania przysiegi w stosunku do wiernych trzech wyznan.
Sedziowie wyznania rzymsko-katolickiego przysig¢gali przed krucyfiksem. Przy
wyglaszaniu roty podnosili dwa palce prawej reki do gory, a nastepnie catowali
krzyz. Sedziowie wyznania ewangelicko-reformowanego i ewangelicko-augsbur-
skiego sktadali przysiege tak, jak sedziowie katoliccy, z tym zastrzezeniem, iz
dekret nie méwil o obowigzku ucatowania krzyza po wypowiedzeniu tekstu roty.
Ponadto, osoba odbierajaca przysiege powinna przed zaprzysiezeniem sedziego
kazdego z tych dwoch wyznan upewnic sig, ze jest on konfirmowany, oraz wska-
za¢ na waznos¢ 1 §wieto$¢ tego religijnego aktu. Osoby wyznania mojzeszowego
wyglaszaly rote przysiegi, majac nakrytg gtowe i trzymajac w reku Tore lub kta-
dac na niej dwa palce.

Dopetnienie aktu przysiggi stwierdzal sporzadzany protokét. Zawierat on
date uroczystego wydarzenia, imie i nazwisko zaprzysi¢zonego sedziego, ozna-
czenie obejmowanego urzedu oraz dostowny tekst wypowiedzianej roty przy-
sigegi. Protokét podpisywat sedzia sktadajacy przysigge oraz osoby uczestniczace
w tym akcie w charakterze urzedowym, czyli prezes wlasciwego sadu lub Mini-
ster Sprawiedliwosci.

Przysigga sedziowska miata natenczas w pelni charakter przysiegi religij-
nej wyznaniowej. Prawodawca nie wzigt pod uwage oczekiwan sedziow beda-
cych ateistami czy agnostykami, ktérzy na gruncie éweze$nie obowiazujacego
prawa, chcac sprawowac godnosc¢ sedziego, musieli ztozy¢ przysiege, ktorej tresé
i forma mogta pozostawaé niezgodna z ich przekonaniami $wiatopogladowymi
czy filozoficznymi. Przepisy prawne generalnie szanowaty natomiast réznorod-
nos¢ religijna polskiego spoleczenstwa. Przewidywaty one trzy wersje roty przy-
siegi adresowane do wyznawcow trzech najwickszych religii, tj. chrzescijanstwa,
judaizmu i islamu. Wyrézniono takze cztery formy skladania przysiegi, inna



INSTYTUCJA SLUBOWANIA SEDZIOWSKIEGO W POLSKIM PORZADKU PRAWNYM 273

dla katolikéw, inng dla protestantéw obrzadku ewangelicko-reformowanego
i ewangelicko-augsburskiego oraz oddzielng dla sedziéw wyznania mojzeszowe-
go. Zadne pozniejsze przepisy regulujace instytucje slubowania sedziowskiego
i nadajace mu posta¢ przysiegi religijnej nie uwzgledniaty na tak szeroka skale
religijnej dyferencjacji obywateli.

Mocg rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 2 grudnia 1918 r. w przed-
miocie roty przysiegidla urzednikow i sedziow?*! dokonano nowelizacji powyzsze-
go dekretu. W tekscie przysiegi stowa ,,Radzie Regencyjnej, do czasu powotania
Kroéla lub Regenta naczelng wladze Panstwa Polskiego Piastujacej” zastapiono
stowami ,Republice Polskiej”. Zmiana ta byla konsekwencjg ukonstytuowania
sie w listopadzie 1918 r. odrodzonego po okresie zaborow Panstwa Polskiego.

Nowa wersje roty sedziowskiej przysiegi wprowadzito Rozporzadzenie
Rady Ministréw z dnia 22 listopada 1919 r.2? Tekst przysi¢gi brzmiat w nim na-
stepujaco: ,,Przysieggam Panu Bogu Wszechmogacemu, ze na powierzonym mi
urzedzie sedziego przyczyniac si¢ bede w mym zakresie dziatania ze wszystkich
sit do ugruntowania wolnosci, niepodleglosci i potegi Rzeczypospolitej Polskiej,
ktorej zawsze wiernie stuzy¢ bede; obowigzki urzedu mego spetniaé¢ bede gor-
liwie, sprawiedliwos$¢ bezstronnie wedtug sumienia i zgodnie z przepisami pra-
wa wymierza¢, a tajemnicy urzedowej dochowam. Tak mi Panie Boze dopom6z”
(art. 1 pktc). Cytowana przysiega utracilta charakter wyznaniowy, jaki posiadata
dotychczas, w jednej i tej samej postaci obejmujac odtad wszystkich powoltywa-
nych sedziéw niezaleznie od ich wyznania czy bezwyznaniowosci. Sedziowie,
ktérzy byli juz zaprzysi¢zeni w mysl dekretu z 1918 r. i pozostawali na urzedzie
nie sktadali ponownie przysig¢gi wedtug aktualnego jej brzmienia. Na podstawie
osobnego aktu przysiege o identycznej co powyzej rocie musieli ztozy¢ sedziowie
urzedujacy w gornoslaskiej czesci Wojewodztwa Slaskiego??.

Ostatecznie instytucje Slubowania sedziowskiego unormowano w akcie
normatywnym kompleksowo regulujacym funkcjonowanie polskiego wymiaru
sprawiedliwosci, czyli w Rozporzadzeniu Prezydenta RP z dnia 6 lutego 1928 .
Prawo o ustroju sadow powszechnych?!. Art. 100 tego rozporzadzenia stanowit,
iz sedzia obejmujac stanowisko sktadat wobec prezesa lub jego zastepcy i przy-

2 Dz. U. 1918, Nr 18, poz. 49.

22 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 22 listopada 1919 r. w przedmiocie
nowego tekstu roty przysiegi dla ministréw, urzednikéw i sedziéw, Dz. U. 1919, Nr 89,
poz. 486 (dalej w artykule jako ,,[1919]”).

2 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 16 czerwca 1922 r. o rocie
przysiegi dla sedziéw, urzednikéw i nizszych funkcjonarjuszéw zarzadu i wymiaru spra-
wiedliwosci oraz dla notarjuszéw w gérnoslaskiej czesci Wojewddztwa Slaskiego, Dz. U.
1922, Nr 46, poz. 392 (pisownia oryginalna — G.M.).

2 Dz. U. 1928, Nr 12, poz. 93.
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najmniej dwoch sedziéw wilasciwego sadu slubowanie. Rote slubowania miato
ustali¢ rozporzadzenie Prezydenta RP, wydane na podstawie uchwaty Rady Mi-
nistrow. Rozporzadzenia takiego jednak w okresie II RP nie wydano, pozosta-
wiajac zgodnie z art. 297§2 w mocy cytowane przepisy rozporzadzenia z 1919 r.
Mowa o $lubowaniu a nie przysiedze sugeruje, iz prawodawca najprawdopodob-
niej zamierzat zrezygnowac z religijnego wymiaru przedmiotowej czynnosci, na-
dajac jej $wiecki charakter. Brak przepiséw wykonawczych, pomimo wyraznej
i obligatoryjnej delegacji prawodawczej, nie pozwala ustalié, jaki konkretnie mo-
del slubowania antycypowat 6wczesny prawodawca®.

Przepisy Prawa o ustroju sadéw powszechnych dotyczace §lubowania
sedziowskiego byly kilkakrotnie nowelizowane, po raz pierwszy Rozporzadze-
niem Prezydenta RP z dnia 23 sierpnia 1932 r.?°. Zmienilo ono nieznacznie
tres¢ art. 100. Zgodnie z nowym brzmieniem tego przepisu, na osobie sedzie-
go spoczywal obowigzek zlozenia przysiegi wobec prezesa wlasciwego sadu lub
kierownika sadu, gdzie byl mianowany. Jej tres¢ i forme sktadania planowano
okresli¢ w Rozporzadzeniu Prezydenta RP wydanym na podstawie uchwaly
Rady Ministrow. Powrdt do terminu ,,przysiega” suponuje, iz wolg prawodaw-
cy byto utrzymanie religijnego charakteru aktu slubowania. Zmiang t¢ mozna
tlumaczy¢ takze inaczej. By¢ moze w ocenie normodawcy postuzenie si¢ formu-
13 przysiegi dawato silniejsze gwarancje przestrzegania zasad etyki zawodowej
sedziow, a ewentualne religijne asocjacje skorelowane z ta forma leksykalna je-
dynie nolens volens towarzyszyly tym pierwszoplanowym pragmatycznym mo-
tywom?’.

25 Prawo o ustroju sadéw powszechnych wyréznialo trzy kategorie sedziéw sui
generis (sedziowie pokoju, sedziowie handlowi, honorowi sedziowie okregowi) takze skta-
dajacych Slubowanie sedziowskie. Sedziowie pokoju i ich zastepcy przed naczelnikiem
sadu grodzkiego, sedziowie handlowi oraz honorowi sedziowie okregowi przed prezesem
sadu okregowego. Stanowisko honorowego sedziego okregowego zniesiono niedtugo po-
tem, bo mocg art. 66 ustawy z dnia 4 marca 1929 r. nowelizujacej Prawo o ustroju sadéw
powszechnych (Dz. U. 1930, Nr 5, poz. 43). Instytucje sedziéw pokoju zlikwidowano
ustawa z dnia 9 kwietnia 1938 r. o zniesieniu instytucji sadéw przysiegtych i sedziéw po-
koju (Dz. U. 1938 Nr 24, poz. 213), a sedziéw handlowych moca art. 1 pkt 68 ustawy
z dnia 20 lipca 1950 r. o zmianie prawa o ustroju sadéw powszechnych (Dz. U. 1950,
Nr 38, poz. 347).

26 Zob. art. 31 Rozporzadzenia Prezydenta RP z dnia 23 sierpnia 1932 r. zmie-
niajacego niektdre przepisy prawa o ustroju sadéw powszechnych, Dz. U. 1932, Nr 73,
poz. 661.

2 Zgodnie z art. 52 tego samego rozporzadzenia sedzia pokoju sktadat slubowanie
przed sedzig sprawujacym kierownictwo sadu grodzkiego. Kolejne Rozporzadzenie Prezy-
denta RP z dnia 7 pazdziernika 1932 r. nowelizujace prawo o ustroju sadéw powszechnych
(Dz. U. 1932, Nr 86, poz. 734) zastgpilo ,,Slubowanie” ,,przysiega” takze w odniesieniu do
sedziéw pokoju, ich zastepcow oraz sedziéw handlowych.
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Rota sedziowskiej przysiggi pojawita si¢ w tekscie jednolitym Prawa
o ustroju sadéw powszechnych dopiero w okresie schytkowym drugiej woj-
ny $wiatowej. Mialo to jednak niewielka doniostos¢ praktyczna, z racji tego, iz
wspomniany tekst jednolity oglosit Minister Sprawiedliwosci rzadu emigracyj-
nego w Londynie, rzadu posiadajacego w zwigzku z dwcezesng sytuacja geopoli-
tyczna coraz mniejszy realny wpltyw na wydarzenia w Polsce i funkcjonowanie
odradzajacego si¢ wymiaru sprawiedliwo$ci. Osobna kwestig jest watpliwy tryb,
w ktorym okreslono rote przysiegi, tj. poprzez tekst jednolity a nie, jak wymagaty
tego Owczesne przepisy, rozporzadzenie Prezydenta RP. Zgodnie z art. 100§1
aktu, sedzia przed objeciem stanowiska miat ztozy¢ wobec prezesa whasciwego
sadu oraz dwoéch sedziow przysiege o tresci: ,,Przysiegam Panu Bogu Wszech-
mogacemu i Wszechwiedzacemu, ze powierzony mi urzad sedziego sprawowac
bede gorliwie i bezstronnie wedle mej najlepszej wiedzy i sumienia; ze stac¢ bede
zawsze na strazy prawa ku chwale Rzeczypospolitej Polskiej; ze zadnej tajemnicy
urzedowej nie zdradzg; tak mi Panie Boze dopomdz.”?® Przysiega sedziowska na
wz0r tej z rozporzadzenia Rady Ministréow z 1919 r. miala charakter religijny, ale
nie wyznaniowy.

Niedlugo po tym Polski Komitet Wyzwolenia Narodowego wydat 28 grud-
nia 1944 r. dekret o §lubowaniu urzednikéw panstwowych i sedziéw?. Art. 1
pkt b dekretu stanowit, iz sedziowie przed objeciem urzedu skladali slubowa-
nie, wypowiadajac stowa: ,Pomny dobra Rzeczypospolitej Polskiej, slubuje, ze
na powierzonym mi urzedzie sedziego dazy¢ bede w mym zakresie dzialania
ze wszystkich sit do ugruntowania wolnosci, niepodlegtosci i potegi demokra-
tycznego Panstwa Polskiego, ktéremu wiernie stuzy¢ bede. Slubuje sta¢ na stra-
zy konstytucji z dnia 17 marca 1921 r. oraz praw stanowionych przez Krajowa
Rade Narodowg jako Naczelng Wladze Ustawodawczg Odrodzonego Panstwa
Polskiego. Slubuje obowigzki urzedu mego spelnia¢ gorliwie, sprawiedliwosé
bezstronnie wedlug mego sumienia i zgodnie z przepisami prawa wymierzaé
i tajemnicy stuzbowej dochowad, a w postepowaniu swoim kierowac si¢ zasadami
honoru, stusznosci, uczciwosci i réwnosci spotecznej”. Slubowanie pozbawiono
elementéw religijnych, nadajac mu typowo laicki charakter, z czym korespondo-
wala zmiana nazwy z ,,przysiegi” na ,,Slubowanie”. Jego rota nie zostala nasyco-
na sformutowaniami natury politycznej, czy szerzej ideologicznej, tak wyraznie
jak stato sie to na gruncie odpowiednich przepiséw z 1948 1.1 1985 r. W tekscie
§lubowania dostrzec mozna nawet prze§wiadczenie komunistycznego prawo-

28 Obwieszczenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 21 listopada 1944 r. w sprawie
ogloszenia jednolitego tekstu prawa o ustroju sagdéw powszechnych, Dz. U. RP, Londyn,
21 listopada 1944 r., Nr 13, poz. 24 (dalej jako ,,[1944a]”).

2 Dz. U. 1944, Nr 18, poz. 94 (dalej jako ,,[1944b]”).
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dawcy o cigglosci pomigdzy wyzwalanym spod nazistowskiej okupacji Pafistwem
Polskim, a II RP —tg sprzed zamachu majowego — ktérej prawnym fundamentem
byta wtasnie wymieniona konstytucja marcowa.

Prezesi Sadu Najwyzszego, sadow apelacyjnych i specjalnych oraz sadow
okregowych skladali przysigge wobec Kierownika Resortu Sprawiedliwosci, se-
dziowie za$ wobec prezesa wlasciwego sadu. Polegato to na odczytaniu roty lub
jej powtarzaniu za osobg odbierajaca slubowanie. Odbierajacy slubowanie powo-
tywat do asysty jednego lub kilku sedziéw whasciwego sadu. Dopetnienie aktu
§lubowania dokumentowat protokét zawierajacy date, imi¢ i nazwisko sedziego
sktadajacego slubowanie z zaznaczeniem obejmowanego urzedu, dostowny tekst
roty §lubowania, nazwisko osoby odbierajacej Slubowanie i podpisy uczestnikow
uroczystosci. Osoby zatrudnione w sadownictwie w dniu wejscia w zycie dekretu
sktadaty slubowanie przez podpisanie roty slubowania, ktérg nastepnie dotacza-
no do akt osobowych zatrudnionego. Do powyzszego dekretu implicite odsytat
art. 100 znowelizowanego Prawa o ustroju sadéw powszechnych?.

Kolejng wersje $lubowania zamieszczono w zatwierdzonym przez Rade
Panstwa Dekrecie Rady Ministréw z dnia 6 pazdziernika 1948 r. o rocie §lubo-
wania ministrow, funkcjonariuszy panstwowych, sedziow i prokuratoréw oraz
funkcjonariuszy stuzby bezpieczenstwa publicznego®. Dekret ten w art. 1 pkt ¢
przewidywat jednakows rote slubowania dla sedziéw i prokuratoréw, w brzmie-
niu: ,Slubuje uroczyécie na powierzonym mi stanowisku sedziego (prokurato-
ra) przyczyniac si¢ w moim zakresie dziatania ze wszystkich sit do ugruntowania
wolnosci, niepodlegtosci i potegi demokratycznego Panstwa Polskiego, ktéremu
wiernosci zawsze dochowam; ochrania¢ i umacnia¢ tad, oparty na spotecznych,
gospodarczych i politycznych zasadach ustrojowych Polski Ludowej; strzec nie-
ztomnie przepiséw prawa, majac wszystkich obywateli w réwnym poszanowaniu;
umacnia¢ poszanowanie prawa i wierno$¢ dla demokratycznego Paristwa Polskie-
g0; obowiazki mojego urzedu wypelnia¢ gorliwie i sumiennie, sprawiedliwosé
wymierzaé bezstronnie wedlug mego sumienia i zgodnie z przepisami prawa,
dochowa¢ tajemnicy stuzbowej, a w postgpowaniu kierowaé si¢ zasadami god-
nosci, uczciwosci i sprawiedliwosci spotecznej”. Tekst slubowania sedziowskiego
ulegt socjalistycznej ideologizacji. Znaczgco rozszerzono przy tym zakres zadan
sedzidw, ktore wykraczaly poza typowe sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci,
np. cytowane ,,umacnianie tadu opartego na spotecznych, gospodarczych i poli-

30 Zob. art. 1 pkt 38 ustawy z dnia 20 lipca 1950 r. o zmianie prawa o ustroju
sadéw powszechnych (Dz. U. 1950, Nr 38, poz. 347). W kolejnych tekstach jednolitych
Prawa o ustroju sadéw powszechnych z dnia 16 sierpnia 1950 r. i 5 lutego 1964 r. tresé
art. 100 znalazta si¢ najpierw w art. 63, a nastepnie w art. 57.

31 Dz. U. 1948, Nr 49, poz. 368-370 (dalej jako ,,[1948]”) .
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tycznych zasadach ustrojowych Polski Ludowej”, czy tez kierowanie si¢ w swoim
postepowaniu zasadg sprawiedliwosci spotecznej w jej socjalistycznej konotacii.

Nowe Prawo o ustroju sadéw powszechnychuchwalono 20 czerwca 1985 .3
W przeciwienstwie do aktu z 1928 r., w art. 59§1 nowo przyjetej ustawy zna-
lazta si¢ rota §lubowania s¢dziego sktadanego wobec Ministra Sprawiedliwosci
przy obejmowaniu stanowiska: ,Slubuje uroczyscie na powierzonym mi sta-
nowisku sedziego przyczynia¢ si¢ w moim zakresie dziatania ze wszystkich sit
do ugruntowania wolnosci, niepodlegltosci i wszechstronnego rozwoju Polskiej
Rzeczypospolitej Ludowej, ktorej wiernosci zawsze dochowam; sta¢ na strazy
Jej politycznego, spotecznego i gospodarczego ustroju, ochrania¢ zdobycze ludu
pracujacego, wlasnos¢ spoteczng oraz prawa i prawem chronione interesy obywa-
teli; strzec praworzadnosci ludowej i umacnia¢ $wiadomos$¢ prawna obywateli;
obowiazki mojego urzedu wypetnia¢ sumiennie, sprawiedliwo$¢ wymierzaé bez-
stronnie wedtug mego sumienia i zgodnie z przepisami prawa, dochowac¢ tajem-
nicy panstwowej i stuzbowej, a w postepowaniu kierowac si¢ zasadami godnosci,
uczciwosci i sprawiedliwosci spotecznej”. Niniejsza tres¢ slubowania przejawiata
najwigkszy stopien ideologizacji. Sedzia statl si¢ poniekad obroncg i propagato-
rem zasad konstytutywnych dla bytu Polski Ludowej. Jeszcze wyrazniej anizeli
na gruncie poprzednich przepisoéw jego obowigzki zawodowe daleko wykraczaty
poza stosowanie prawa. W rote slubowania wpleciono PRL-owska nowomowe,
czego egzemplifikacja jest chociazby semantycznie nieczytelne i sprzeczne z za-
sadg okreslonosci prawa ,,ochranianie zdobyczy ludu pracujacego”. W uzasad-
nionych przypadkach Minister Sprawiedliwo$ci mogt upowazni¢ prezesa sadu
wojewddzkiego do przyjecia slubowania.

Istotne zmiany w przedmiocie instytucji §lubowania sedziowskiego wpro-
wadzita ustawa z dnia 20 grudnia 1989 r. nowelizujaca kilka innych ustaw?*. Po
pierwsze, slubowanie miato by¢ sktadane wobec Prezydenta, a nie Ministra Spra-
wiedliwosci, z racji tego, iz to glowa panstwa na wniosek Krajowej Rady Sadow-
nictwa powotywata odtad sedziéw. Po drugie, zmianie poddano rot¢ slubowania.
Ulegta ona skréoceniu, wyeliminowano z niej sformutowania czyniace z sedziéw
straznikéw minionego ustroju politycznego i spoteczno-gospodarczego. Odwota-
no si¢ do suwerena, czyli Narodu, zamiast instytucjonalnie pojmowanego pan-
stwa, do ktérego zaufanie na przestrzeni kilku dekad ostabto. Znowelizowany
art. 5981 przyjat postaé: ,Slubuje uroczyscie na powierzonym mi stanowisku se-

32 Dz. U. 1985, Nr 31, poz. 137 (dalej jako ,,[1985]”).

3 Ustawa z dnia 20 grudnia 1989 r. o zmianie ustaw — Prawo o ustroju sadéw
powszechnych, o Sadzie Najwyzszym, o Naczelnym Sadzie Administracyjnym, o Try-
bunale Konstytucyjnym, o ustroju sadéw wojskowych i Prawo o notariacie, Dz. U. 1989,

Nr 73, poz. 436 (dalej jako ,,[1989]”).
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dziego stuzy¢ wiernie Narodowi Polskiemu, sta¢ na strazy prawa, obowigzki mo-
jego urzedu wypelnia¢ sumiennie, sprawiedliwo$¢ wymierzaé bezstronnie wedtug
mego sumienia i zgodnie z przepisami prawa, dochowa¢ tajemnicy panstwowej i
stuzbowej, a w postepowaniu kierowac si¢ zasadami godnosci i uczciwosci”.

Obecnie instytucje slubowania sedziowskiego sedziéw sadéw powszech-
nych normuja przepisy ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sadéw po-
wszechnych?!. Sedzia sktada przy powotaniu slubowanie wobec Prezydenta RP.
Jego rota niewiele r6zni sie od tej ze schytku 1989 . i brzmi: ,Slubuje uroczyscie
jako sedzia sadu powszechnego stuzy¢ wiernie Rzeczypospolitej Polskiej, sta¢ na
strazy prawa, obowigzki sedziego wypetnia¢ sumiennie, sprawiedliwo$¢ wymie-
rza¢ zgodnie z przepisami prawa, bezstronnie wedlug mego sumienia, docho-
wa¢ tajemnicy prawnie chronionej®’, a w postgpowaniu kierowacé si¢ zasadami
godnosci i uczciwosci” (art. 66). Sktadajacy Slubowanie moze dodaé¢ na koncu
zwrot ,Tak mi dopoméz Bég”. Wzrost zaufania do panstwa zaowocowat powro-
tem do ,,Rzeczypospolitej Polskiej” jako podmiotu, ktéremu sedzia zobowiazu-
je sie wiernie stuzy¢. Utrzymujac $wiecki charakter §lubowania ustawodawca
uwzglednil potrzeby oséb wierzacych, zastrzegajac mozliwos¢ zakonczenia §lu-
bowania przywotaniem pomocy Boga w dochowaniu tego, do czego sedzia chwilg
wczesniej zobowigzat sie.

Szczegdlng kategorig sedziéw sa sedziowie Trybunatu Konstytucyjnego.
Takze i oni sktadaja Slubowanie. Poczatkowo stosownie do przepiséw ustawy
z dnia 29 kwietnia 1985 r. o Trybunale Konstytucyjnym?®® sedziowie Ci, okresle-
ni wowczas expressis verbis ,,cztonkami” TK, §lubowali wobec Marszatka Sejmu,
méwige: ,,Slubuje uroczyscie przy wykonywaniu powierzonych mi obowigzkéw
cztonka Trybunatu Konstytucyjnego: dochowa¢ wiernosci Konstytucji Polskiej
Rzeczypospolitej Ludowej i wynikajacym z jej przepisow zasadom politycznego
i spoteczno-gospodarczego ustroju socjalistycznego Panistwa oraz zasadom pra-
worzadnosci 1 sprawiedliwoéci spotecznej; chroni¢ interesy Panstwa i stuszne
interesy obywateli, sta¢ na strazy fadu i porzadku prawnego; powierzone mi obo-
wiazki wypelnia¢ z najwyzsza starannoscia; strzec godnosci powierzonego mi
urzedu; przestrzegac tajemnicy panstwowej i stuzbowej” (art. 13 ust. 6)*”. Moca

3 Dz. U. 2001, Nr 98, poz. 1070.

3 Przed 2 stycznia 2011 r. rota $lubowania operowata zwrotem ,tajemnicy pan-
stwowej i stuzbowej” zamiast obecnej ,,tajemnicy prawnie chronionej”. Zob. ustawa z dnia
5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych Dz. U. 2010, Nr 182, poz. 1228.

3 Dz. U. 1985, Nr 22, poz. 98 (dalej jako ,,[1985 TK]”).

37 Art. 25 ust. 1 ustawy stanowit jednak o rozpoznawaniu wnioskéw dotyczacych
zgodno$ci aktéw ustawodawczych z Konstytucja w sktadzie pieciu ,,sedziéw”, anie ,,czton-
kéw”. Uprawnionym jest wiec takze na gruncie przepiséw z 1985 r. méwic o ,,sedziach”
Trybunatu Konstytucyjnego.
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ustawy z dnia 1 grudnia 1989 r. o zmianie ustawy o Trybunale Konstytucyjnym?®
zmianie ulegta rota §lubowania, przyjmujac postaé: ,Slubuje uroczyscie przy wy-
konywaniu powierzonych mi obowiazkéw cztonka Trybunatu Konstytucyjnego,
shuzy¢ wiernie Narodowi Polskiemu, sta¢ na strazy Konstytucji i ustaw, a powie-
rzone mi obowigzki wypetnia¢ z najwyzszg starannoscig”. Ustawa nowelizacyjna
wprowadzita wytacznie t¢ zmiang.

Aktualnie obowigzujaca ustawa z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale
Konstytucyjnym stanowi, iz sedzia TK sktada slubowanie wobec Prezydenta RP
w brzmieniu: ,,Slubuje uroczyscie przy wykonywaniu powierzonych mi obowiaz-
kow sedziego Trybunatu Konstytucyjnego stuzy¢ wiernie Narodowi, sta¢ na stra-
zy Konstytucji, a powierzone mi obowigzki wypelnia¢ bezstronnie i z najwyzsza
starannoscia” (art. 5 ust. 5)*. Slubowanie moze by¢ ztozone z dodaniem zda-
nia ,,Tak mi dopomé6z Bég”. Sedziego zobowigzano do wiernego stuzenia bez-
przymiotnikowemu ,,Narodowi” (podobnie art. 4 Konstytucji RP) zamiast jak
dawniej ,,Narodowi Polskiemu”. Stuzba suwerenowi, tj. ,Narodowi” a nie ,,Rze-
czypospolitej Polskiej” odréznia niniejsza rote od $lubowania sedziéw sadéw
powszechnych, wojskowych, administracyjnych i SN. Ustawa méwi wprost o se-
dziach, a nie jak poprzednio ,czlonkach” TK. Dodata tez wymdg bezstronnego
wypelniania powierzonych obowigzkéw, a zarazem zobligowata ich do stania na
strazy , Konstytucji”, zamiast jak wcze$niej ,,Konstytucji i ustaw”.

Slubowanie skladaja réwniez sedziowie Sadu Najwyzszego. Ustawa z dnia
5 lutego 1962 r. o Sadzie Najwyzszym poprzez art. 40 ust. 1 odsytata w tym
przedmiocie do Prawa o ustroju sadéw powszechnych®. Ustawa o Sadzie Naj-
wyzszym z dnia 20 wrze$nia 1984 r.*! stanowila, iz obejmujac stanowisko, s¢-
dzia SN sktadat wobec Pierwszego Prezesa tego Sadu Slubowanie. Jego rota byta
taka sama, jak juz cytowana rota Slubowania sedziego sadu powszechnego za-
mieszczona rok pozniej w ustawie z czerweca 1985 r. (art. 37 ust. 1). Ztozenie
§lubowania odbywato si¢ na posiedzeniu Kolegium Sadu Najwyzszego. Z kolei
Pierwszy Prezes SN sktadal slubowanie wobec Przewodniczacego Rady Panstwa.
Rota ta ulegta dwukrotnie zmianie w nastgpstwie zmiany tekstu sedziowskie-
go Slubowania w Prawie o ustroju sadéw powszechnych, uzyskujac brzmienie
analogiczne do niego**. Poczawszy od nowelizacji ustawy o Sadzie Najwyzszym
z dnia 20 grudnia 1989 r., sedziowie SN sktadali §lubowanie wobec Prezydenta

3% Dz. U. 1990, Nr 3, poz. 16 (dalej jako ,,[1989 TK]”).
¥ Dz. U. 1997, Nr 102, poz. 643 (dalej jako ,,[1997]7).
% Dz. U. 1962, Nr 11, poz. 54.
4 Dz. U. 1984, Nr 45, poz. 241.
42 Zob. np. art. 183 Prawa o ustroju sadéw powszechnych z 2001 r. nadajacy nowe
brzmienie art. 32 (dawny art. 37) ustawy o Sadzie Najwyzszym z 1984 r.
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RP. Ostatecznie tekst slubowania sedziéw SN zawarto w art. 27§1 nowej ustawy
o Sadzie Najwyzszym™®. Jest on taki sam, jak rota §lubowania sedziéw saddéw po-
wszechnych.

Obowiagzkiem §$lubowania objeto tez sedziow sadow wojskowych.
W art. 58§1 Dekretu Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 29 wrze$nia 1936 r. Pra-
wo o ustroju sadoéw wojskowych zamieszczono nastepujaca rote przysiegi**: |, Przy-
siggam Panu Bogu Wszechmogacemu, iz obowigzki sedziego wojskowego bede
wypelnial sumiennie, bezstronnie i zgodnie z ustawa, majac zarazem na wzgle-
dzie utrzymanie porzadku prawnego i karnosci w sitach zbrojnych Panstwa. Tak
mi Panie Boze dopoméz. Amen”. Przysiege skfadano wobec najblizszego przeto-
zonego, ktoremu przystugiwalo prawo nadzoru w danym sadzie wojskowym.

Nowe brzmienie przysiegi sedziego sadu wojskowego wprowadzit Dekret
PKWN z dnia 23 wrzesnia 1944 r. Prawo o ustroju Sadéw Wojskowych i Pro-
kuratury Wojskowej®. Zgodnie z jego art. 4981 oficer stuzby sprawiedliwosci
obejmujac stanowisko w sadzie wojskowym sktadat wobec bezposredniego prze-
fozonego przysigge sedziowska o tresci: , Przysiggam uroczyscie Ziemi Polskiej
i Narodowi Polskiemu obowigzki sedziowskie wypelnia¢ sumiennie, bezstronnie
i zgodnie z prawem, po$wigcajac im cala swojg wiedze i doswiadczenie, oraz ma-
jac na wzgledzie utrzymanie porzadku prawnego i karnosci w Wojsku Polskim.
Przysiggam na stuzbie i poza stuzbg strzec powagi sadu i unikaé wszystkiego, co
mogloby przynies¢ ujme godnosci sedziego. Tak mi dopoméz Bog”.

Przysiega ta byla szczegélna pod kilkoma wzgledami. Po pierwsze, trud-
no jednoznacznie skonstatowa¢, czy mamy tutaj w ogéle do czynienia z typowag
przysiega. Jakkolwiek prawodawca uzyt zwrotow ,,przysiega sedziowska” i, przy-
siggam”, jednak nie nadatl rocie czysto religijnej postaci. Sedzia wojskowy nie
przysiggat bowiem Bogu, cho¢ na koncu przysiegi do Boga si¢ ostatecznie odwo-
tywal, wypowiadajac — prima facie obligatoryjnie — stowa ,, Tak mi dopoméz Bog”.
Po drugie, specyficznie okreslono podmiot, ktéremu s¢dzia nominalnie sktadat
przysiege, tj. Ziemi Polskiej i Narodowi Polskiemu. W sformutowaniu tym do-
strzec mozna analogi¢ do definicji panstwa G. Jellinka, w my$l ktorej na panstwo
sktada si¢ terytorium, naréd je zamieszkujacy i jedna wiadza zwierzchnia. Trud-
no przesadzad, czy nieodwolanie si¢ expressis verbis do Panstwa Polskiego byto
wynikiem niepewnosci PKWN o posiadaniu przymiotu jedynej legitymowane;
wladzy zwierzchniej w stosunku do ,,Ziemi Polskiej” i ,,Narodu Polskiego”, czy
tez uzyta formuta stowna miata charakter symboliczny; a jej celem byto podkre-

4 Ustawa z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym, Dz. U. 2002, Nr 240,
poz. 2052.

4 Dz. U. 1936, Nr 76, poz. 536 (dalej jako ,,[1936]”).

4 Dz. U. 1944, Nr 6, poz. 29 (dalej jako ,,[1944c]”).
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Slenie emocjonalnego i patriotycznego zwiazku sedziego z wspétobywatelami
i danym terytorium.

Z odrebnej roty slubowania s¢dziowskiego w stosunku do sedziow woj-
skowych zrezygnowano w ustawie z dnia 8 czerwca 1972 r. o ustroju sadoéw woj-
skowych*. Zgodnie z art. 21 niniejszego aktu s¢dzia obejmujac po raz pierwszy
stanowisko sktadat wobec szefa sadu wojskowego uroczyste slubowanie wedtug
roty ustalonej dla sedziéw. Nowelizacja z dnia 20 grudnia 1989 r.* zmienita
podmiot, wobec ktorego sedzia wojskowy §lubowal, czynigc nim Prezydenta RP.
Stan prawny z konca lat 80-tych znalazt potwierdzenie na gruncie obowiazujacej
ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. Prawo o ustroju sadéw wojskowych*®. W mysl
bowiem jej art. 70 do sedziéw wojskowych stosuje si¢ odpowiednio m.in. art. 66
prawa o ustroju sagdéw powszechnych.

Slubowanie sedziowskie sktadaja wobec Prezydenta RP réwniez sedziowie
wojewodzkich sadéw administracyjnych i Naczelnego Sadu Administracyjnego.
Ustawa z dnia 25 lipca 2002 r. prawo o ustroju sadow administracyjnych odsyta
w tej i innych sprawach odpowiednio do przepiséw o ustroju sadéw powszech-
nych (art. 29) oraz do przepiséw dotyczacych Sadu Najwyzszego (art. 49)*. Do
tych samych przepiséw w odniesieniu do sedziéw NSA uprzednio odsytal takze
art. 15 ustawy z dnia 11 maja 1995 r. o Naczelnym Sadzie Administracyjnym™.
Z kolei art. 10 ustawy z dnia 31 stycznia 1980 r. o Naczelnym Sadzie Admi-
nistracyjnym oraz zmianie ustawy Kodeks postgpowania administracyjnego’!
w sprawach dotyczacych sedziow NSA — czyli tym samym takze w kwestii §lubo-
wania sedziowskiego — odsytat do przepiséw dotyczacych sadéw wojewodzkich.

IV. Ewolucja instytucji slubowania sedziowskiego

Instytucja slubowania sedziowskiego na przestrzeni dziesigecioleci ewolu-
owata. Lektura kolejnych wersji wlasciwych przepiséw pozwala dostrzec kilka
prawidlowosci i tendencji, zarazem obrazujacych dzieje Polski i histori¢ rodzi-
mego wymiaru sprawiedliwosci. W analizowanym okresie czasu nastapilo przej-
Scie od religijnej przysiegi sedziowskiej (okres miedzywojenny) poprzez laickie
w tresci §lubowanie (okres PRL) do typowo §wieckiego §lubowania z fakultatyw-

% Dz. U. 1972, Nr 23, poz. 166.

4 Dz. U. 1989, Nr 73 ,poz. 436.

% Dz. U. 1997, Nr 117, poz. 753.
4 Dz. U. 2002, Nr 153, poz. 1269.
30 Dz. U. 1995, Nr 74, poz. 368.

31 Dz. U. 1980, Nr 4, poz. 8.
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ng inwokacja w postaci formuly , Tak mi dopoméz Bég” w III RP. Powrét do przy-
siegi religijnej, jako przysiegi obligatoryjnej, na gruncie obowigzujacej Konstytu-
¢ji RP oraz uméw miedzynarodowych, ktérych strong pozostaje nasze panstwo
jest niemozliwy. Dotyczy to zaréwno przysiegi religijnej o charakterze wyraznie
wyznaniowym, jak w dekrecie z 1918 r., jak i przysiegi religijnej, ktorej tresé
zawierataby jedynie ogdlne odestanie do Boga, bez obecnosci wyrazéw i zwro-
toéw identyfikujacych wyznanie konkretnego kosciota czy zwigzku wyznaniowe-
go. Wylacznie religijna posta¢ §lubowania sedziowskiego naruszaltaby zaréwno
przepis art. 25 ust. 2 ustawy zasadniczej RP dotyczacy instytucjonalnych relacji
na linii panstwo — koscidl, jak i przepisy art. 53 ust. 1, ust. 6 i ust. 7 odnoszace
si¢ do wolnosci sumienia 1 religii jednostki.

Religijna posta¢ przysiegi sedziowskiej stataby tez w sprzecznosci z wia-
zacymi RP aktami prawa miedzynarodowego, np. z art. 9 Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka. Sprawe tego typu rozpatrywat juz zreszta Europejski Trybunat
Praw Czlowieka, dopatrujac si¢ pogwatcenia wspomnianego artykutu Konwencji
w sytuacji, gdy przepisy krajowe jednego z panstw sygnatariuszy zastrzegaty re-
ligijna rote slubowania parlamentarzysty bez mozliwosci skutecznego ztozenia
przedmiotowego §lubowania z pominigciem religijnego w swej wymowie konte-
stowanego fragmentu. W wyroku z dnia 18 lutego 1999 r. Trybunat Strasbur-
ski podtrzymat w mocy wczesniejszy werdykt Komisji Praw Czlowieka z dnia
2 grudnia 1997 r., stwierdzajacy, iz Republika San Marino naruszyta wolnos¢ su-
mienia wlasnych obywateli, wymagajac od dwéch postéw wybranych w 1993 1.
do Wielkiej Rady Generalnej ztozenia przysiegi wedtug tradycyjnej roty zawie-
rajacej m.in. sformutowanie ,przysiegam na Swiete Ewangelie”, pomimo prosby
obu parlamentarzystéw o zgode na pominiecie kwestionowanego zwrotu®?. Ni-
niejszg interpretacje Trybunal potwierdzil w orzeczeniu z dnia 21 lutego 2008 .
w sprawie Alexandridis v. Grecja®®, gdzie uznal za niedopuszczalng taka proce-
dure sktadania przysiegi, w konkretnej sprawie przez adwokata, ktéra ujawnia
przekonania religijne osoby zaprzysi¢zanej wbrew jej woli.

Z drugiej jednak strony, nie mozna s¢dziemu zakazywac inwokacji przy
sktadaniu przez niego $lubowania. Mozliwo$¢ zakonczenia aktu §lubowania
sfowami ,Tak mi dopoméz Bég” znajduje swoje umocowanie w tych samych
wolnosciach sumienia i religii, ktére stoja u podstaw zanegowania obligatoryj-
nej przysiegi religijnej. Pozytywnie nalezy oceni¢ wyrazne wyartykulowanie

52 Orzeczenie Buscariniv. San Marino zdnia 18 lutego 1999 ., skarganr 24645/94.
Zob. M. A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka, Warszawa 2010, ss. 577-578.

3 Orzeczenie Alexandridis v. Grecja z dnia 21 lutego 2008 r., skarga

nr 19516/06.
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w aktach normatywnych opcji fakultatywnego odwotania si¢ do Boga w trakcie
sktadania §lubowania sedziowskiego. Ewentualny brak eksplikatywnego ode-
stania przez ustawodawce do formuly ,Tak mi dopomé6z Bég” nie oznaczaltby
a contrario na gruncie aktualnego polskiego porzadku prawnego zakazu jej uzycia
i nie skutkowatby niewaznoscig §lubowania zakonczonego tymi stowami przez
sedziego™. Literalne wyeksponowanie przedmiotowej formuly w tresci przepisoéw
prawnych nalezy thumaczy¢ jako potwierdzenie neutralnosci $wiatopogladowej
Rzeczypospolitej Polskiej, ktora opierajac si¢ na zasadzie rozdzialu kosciota od
panstwa, zarazem pragnie wykazywac¢ si¢ responsywnoscia wobec doniostej roli
wiary i religii w zyciu, takze tym zawodowym, znaczacej czesci swych obywateli.
Religijnie neutralna rota §lubowania potaczona z mozliwoscig inwokacji w spo-
sob optymalny uwzglednia interesy i oczekiwania zaréwno sedziéw wierzacych,
jak 1 sedziéw ateistow oraz agnostykow.

W Polsce Ludowej, zwlaszcza od roku 1948, rota §lubowania sedziow-
skiego ulegta daleko posunigtej ideologizacji. W nadmiernie rozbudowanym na-
tenczas tekscie slubowania wymieniono obowiazki sedziego wykraczajace poza
typowy katalog zasad sedziowskiej deontologii, a dotyczace ochrony i krzewie-
nia paradygmatow 6wczesnego ustroju. Wraz z III RP nastapito ,,oczyszczenie”
§lubowania z tresci ideologicznych, a jego ramy objetosciowe przyjely racjonalny
rozmiar. Obecnie rota slubowania wyraza rzeczywiscie wylacznie rudymentarne
standardy etosu sedziego.

Pomingwszy te powyzej wspomniane ideologicznie motywowane frag-
menty tekstu sedziowskiego Slubowania, jego rota niezaleznie od okresu czasu
wymieniala takie same czy wyraznie podobne ,przykazania” postepowania se-
dziéw. Mozna wéréd nich wyrézni¢ dwie kategorie. Pierwsza grupa zasad poste-
powania odnosita si¢ do relacji pomiedzy sedzig a Panistwem Polskim i Narodem
Polskim. Uprawnione jest stwierdzenie, iz w tej cz¢$ci roty $lubowania sedzia
eksponowat swdj patriotyzm, swoja obywatelska postawe umilowania ojczyzny
i wspétrodakow. ,Patriotyczne” sformutowania w rocie byly przy tym wyrazniej-
sze w czasach II RP i PRL, anizeli po 1989 r. Przed 1989 r. sedzia zobowigzy-
wat si¢ m.in. do przyczyniania si¢ w swoim zakresie dziatania na powierzonym
mu urzedzie/stanowisku sedziego ze wszystkich sit do ,,ugruntowania wolnosci,
niepodlegtosci i potegi” Ojczyzny/Rzeczypospolitej Polskiej/demokratycznego
Panstwa Polskiego [1918, 1919, 1944b, 1948], czy do ,,ugruntowania wolnosci,
niepodlegtosci i wszechstronnego rozwoju Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej”
[1985]. Przyrzekat takze ,,pozytek Panstwa Polskiego i dobro publiczne mie¢ za-

>4 Konkluzja taka mogtaby ulec rewizji, gdyby za punkt odniesienia uczynié
realia PRL.
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wsze przed oczyma”, ,,Narodowi Polskiemu z catej duszy wiernie stuzy¢”, ,,wier-
nosci dochowaé Radzie Regencyjnej” [1918], ,,wiernie stuzy¢” Rzeczypospolitej
Polskiej [1919]%°, demokratycznemu Panstwu Polskiemu (1944b%), ,zawsze
dochowaé¢ wiernosci” demokratycznemu Panstwu Polskiemu/Polskiej Rzeczy-
pospolitej Ludowej [ 1948, 1985]%, ,umacnia¢ wierno$¢” dla demokratycznego
Panstwa Polskiego [1948], czy tez ,sta¢ zawsze na strazy prawa ku chwale Rze-
czypospolitej Polskiej” [1944a]. Od poczatkéw III RP sedzia zapewniat w akeie
§lubowania ,,stuzy¢ wiernie Narodowi Polskiemu” [ 1989], a obecnie poczawszy
od 2001 r. §lubuje on ,,stuzy¢ wiernie Rzeczypospolitej Polskiej”.

Druga grupa zobowigzan podejmowanych przez s¢dziego sprowadza si¢
do zasad sedziowskiej deontologii, czyli powinnosci funkcjonalnie powiazanych
ze sprawowaniem wymiaru sprawiedliwosci. Takze w odniesieniu do tej czesci
§lubowania jego rota w kolejnych okresach dziejowych panstwa polskiego prze-
jawiala daleko posuniete podobienstwo. Niemal w kazdej jej wersji od 1918 r.
byta mowa o wymierzaniu sprawiedliwosci ,bezstronnie wedlug sumienia”
i,zgodnie z przepisamiprawa” [ 1918, 1919, 1944b, 1948, 1985, 1989], czy tez
o wypetnianiu obowigzkéw sedziowskich ,,sumiennie” [ 1989, 2001 ], ,,sumien-
nie, bezstronnie i zgodnie z ustawg” [ 1936], ,,sumiennie, bezstronnie i zgodnie
z prawem, poswigcajac im calg swoja wiedze i doswiadczenie” [1944c] oraz
o0 ,,dochowaniu tajemnicy urzedowej/stuzbowej/panstwowej i stuzbowej/praw-
nie chronionej” [1919, 1944a, 1944b, 1948, 1985, 1985 TK, 2001 ]*%. Sedzia
solennie obiecywat w okresie migdzywojennym obowigzki swojego urzedu spet-

5 Art. 119 Prawa o ustroju sadéw powszechnych z 1928 r. stanowil, iz ,,Sedzia
obowigzany jest stuzy¢ wiernie Rzeczypospolitej Polskiej, obowiazki swego zawodu
wypelniaé zgodnie z ustawami i gorliwie, po§wiecajac im catg swoja wiedze i do§wiad-
czenie”.

%6 Niniejsza rota slubowania rozpoczynala si¢ stowami ,,Pomny dobra Rzeczypo-
spolitej Polskiej”.

57 Art. 67 § 1 Prawa o ustroju sadéw powszechnych z 1985 r. dodatkowo obligowat
sedziego do ,,wiernego stuzenia Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej”.

8 Rota §lubowania sedziéw TK stanowi jedynie o wypetnianiu powierzonych obo-
wigzkéw ,bezstronnie” i,z najwyzszg starannoscia” [1997 TK]. W poprzedniej jej wersji
[1985 TK] byta mowa o wypetnianiu powierzonych obowiazkéw ,,z najwyzsza starannos-
cig” oraz o przestrzeganiu ,tajemnicy panstwowej i stuzbowej”. O obowigzku dochowania
tajemnicy nie wspominalo §lubowanie cztonkéw TK wedlug przepiséw znowelizowanej
ustawy z 1985 1. [1989 TK]. Rota §lubowania sedziéw z 1918 r. nie werbalizowata obowigz-
ku dochowania tajemnicy stuzbowej czy panistwowej, podobnie jak i rota §lubowania se-
dziéw wojskowych z 1944 r. W art. 120 § 1 Prawa o ustroju sadéw powszechnych z 1928 .
zastrzezono jednak, ze ,,Sedzia obowigzany jest zachowaé w tajemnicy okolicznosci spra-
wy, o ktérych poza jawng rozprawg sgdowa powzigt wiadomos$é ze wzgledu na swoje sta-
nowisko sedziowskie”.
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nia¢ ,gorliwie” [1918, 1919]%, ,gorliwie i bezstronnie” [1944a], a od dekre-
tu PKWN z 28 grudnia 1944 r. w postepowaniu swoim kierowac si¢ zasadami
»honoru, stusznosci, uczciwosci i réwnosci spotecznej” [1944b], ,godnosci,
uczciwosci i sprawiedliwosci spotecznej” [1948, 1985], ,,godnosci i uczciwo-
$ci” [1989, 2001 ]. Ponadto, sedzia w trakcie slubowania uroczyscie przyrzekat
ido dzisiaj przyrzeka staé na strazy prawa, co bylo i jest werbalizowane na r6zne
sposoby: ,,sta¢ na strazy konstytucji z 17 marca 1921 r. oraz praw stanowionych
przez Krajowa Rad¢ Narodowg” [1944b], ,strzec nieztomnie przepiséw pra-
wa” [1948], ,ochrania¢ prawa i prawem chronione interesy obywateli; strzec
praworzadnosci ludowej” [1985], ,,sta¢ na strazy prawa” [ 1989, 2001 ], czy tez
w przypadku sedziéw TK ,sta¢ na strazy tadu i porzadku prawnego” [1985
TK], ,sta¢ na strazy Konstytucji i ustaw” [1989 TK] ,sta¢ na strazy Konsty-
tucji” [1997 TK]. Sedziowie wojskowi przysiggali poza tym mie¢ na wzgledzie
yutrzymanie karnosci w sitach zbrojnych Panstwa” [1936] czy utrzymanie
»karnosci w Wojsku Polskim” [1944c]. Tre$¢ slubowania wystawia podstawo-
we, ale nie wszystkie zasady sedziowskiej deontologii. Poza rotg §lubowania za-
sady te znajduja si¢ takze w innych przepisach ustaw, czy w kodeksach etyki
zawodowej sedziow.

Zaréwno w dwudziestoleciu miedzywojennym, czasach PRL, jak i w III RP
zwykle przepisy prawne jednoznacznie stanowily, iz sedzia przechodzacy z jed-
nego stanowiska sedziowskiego na drugie ponownej przysiegi nie sktadat [ 1928,
1936, 1944c, 1985, 1989]. Zastrzezenie takie pominieto w obowigzujacym Pra-
wie o ustroju sagdéw powszechnych. Pomimo braku wyraznego wyartykutowa-
nia w tym wzgledzie, w doktrynie prawniczej istnieje poglad, ze takze obecnie
przejscie na kolejne stanowisko sedziowskie w obrebie danego typu sadownictwa
(sady powszechne, sady administracyjne, sady wojskowe, Sad Najwyzszy), np.
powotanie dotychczasowego sedziego sadu rejonowego na stanowisko sedziego
sadu okregowego, nie powinno pociagaé za soba obowigzku ponownego $lubo-
wania®. W praktyce przyjeto jednak inng interpretacje, taczac akt slubowania
z kazdoczesnym powolaniem na stanowisko sedziego. Nie ma natomiast wat-
pliwosci, iz powolanie urzedujacego sedziego na stanowisko sedziego w ramach
innego typu sadu laczy sie z koniecznoscig ztozenia wlasciwego §lubowania, np.
sedzia sadu powszechnego otrzymuje powotanie na stanowisko sedziego Sadu
Najwyzszego.

¥ Rota $lubowania zamieszczona w tekscie jednolitym Prawa o ustroju sadéw
powszechnych ogloszonym przez Ministra Sprawiedliwo$ci Rzadu Emigracyjnego méwita
0 ,gorliwym i bezstronnym” sprawowaniu powierzonego urzedu sedziego [1944al].

60 T. Erecinski, J. Gudowski, J. Iwulski, Prawo o ustroju sqdéw powszechnych.
Komentarz, Warszawa 2009, s. 231.
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Rzadko prawodawca expressis verbis wskazuje na konsekwencje naruszenia
przez sedziego obowigzkéw wymienionych w ztozonym przez niego slubowaniu.
Jedynie w ustawie z 1985 r. o Trybunale Konstytucyjnym czytelnie zastrzezono,
iz sprzeniewierzenie si¢ ztozonemu §lubowaniu skutkowato odwotaniem czton-
ka TK przez Sejm (art. 14 ust. 1 pkt 4). Nie ma jednak jakichkolwiek watpli-
wosci, iz pogwalcenie §lubowania jako przewinienie stuzbowe jest przestanka
pociagnigcia sedziego do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej w trybie okreslonym
wlasciwymi odrebnymi przepisami. Obowigzek prawny po stronie sedziego, a nie
jedynie moralny postepowania zgodnie ze slubowaniem sedziowskim jest obec-
nie i bywat uprzednio dodatkowo potwierdzany osobnym przepisem, formutuja-
cym te powinno$c¢ explicite. Charakter takiej poniekad metanormy posiada aktu-
alnie art. 82§1 Prawa o ustroju sadéw powszechnych, w stosunku do s¢dziéw SN
art. 34§81 ustawy o Sadzie Najwyzszym, a wobec sedziéw wojskowych art. 21§1
Prawa o ustroju sagdow wojskowych®!.

Réwnie sporadycznie w przepisach prawnych okreslano sankcje za odmo-
we zlozenia §lubowania. Wylacznie obecnie obowigzujace ustawa o Trybunale
Konstytucyjnym (art. 5 ust. 6) oraz ustawa o Sadzie Najwyzszym (art. 27§2)
jednoznacznie zastrzegaja, iz odmowa ztozenia §lubowania jest rGwnoznaczna
ze zrzeczeniem si¢ stanowiska odpowiednio sedziego TK i sedziego SN. Pomi-
mo braku wymienienia tej sankcji w pozostalych przywotywanych w tym opra-
cowaniu relewantnych aktach normatywnych, nie powinno by¢ watpliwosci
o jej aktualnosci w przypadku zwerbalizowanej odmowy ztozenia lub nieztoze-
nia tacite slubowania przez sedziego sadu powszechnego, sadu wojskowego oraz
sadu administracyjnego.

Przepisy prawne milczg w kwestii konsekwencji uchybienia urzgdowej
rocie §lubowania. Jakiekolwiek odstepstwo od ustawowo okreslonego brzmie-
nia §lubowania skutkuje prima facie bezwzgledng nieskutecznoscig aktu $lu-
bowania oraz potrzeba jego ponowienia. Teza o niewaznosci §lubowania, przy
kazdej stownej abberacji od jego oficjalnej roty — szczegdlnie wowcezas, gdy
uchybienie sprowadzalo si¢ jedynie do omylki jezykowej w postaci niecelowe-
go niepoprawnego wystowienia ktéregos z wyrazéw z tekstu roty lub doda-
nia stéw nieprzewidzianych w urzedowej rocie, lecz zarazem nieprzeczacych
w zaden sposéb jej przestaniu — jest nadmiernie rygorystyczna. Od postawy

o1 Art. 67 § 1 Prawa o ustroju sadéw powszechnych z 1985 r. méwit o tym, ze
sedzia jest obowigzany ,sumiennie wypelnia¢ obowigzki wynikajace ze §lubowania se-
dziowskiego”, a po jego nowelizacji z grudnia 1989 r. o tym, iz ma on ,, postepowac zgodnie
ze §lubowaniem sedziowskim”. Na gruncie ustawy o Sadzie Najwyzszym z 1984 r. funkcje
taka pelnil najpierw art. 43 ust. 1, a po nowelizacji z 2001 r., art. 38 ust. 1. W ustawie
z 1972 r. o ustroju sad6éw wojskowych niniejszy obowiazek wynikat z art. 20 § 1.
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,purytanskiej” i ,aptekarskiej doktadnosci” w materii slubowan stronig tez
same sgdy®?.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy tym bardziej docenic rol¢ dokumenta-
¢ji z uroczystosci §lubowania. Podpisanie przez s¢dziego protokotu aktu §lubo-
wania — dolgczanego nastepnie do jego akt osobowych — zawierajacego prawidlo-
wy, tj. ustawowo okreslony, tekst roty slubowania konwalidowaloby ewentualne
drobne ,,uchybienia” towarzyszace wczesniejszemu ustnemu recytowaniu tego
tekstu. W rzeczywistosci za dowdd zlozenia slubowania sedziowskiego stuzy li-
sta obecnosci, na ktorej podpisuja si¢ powotywani sedziowie, wchodzac na saleg,
w ktoérej odbywa sig¢ cata uroczystoé¢. Organem czuwajacym nad prawidlowym
§lubowaniem powotywanych sedzidéw jest Prezydent RP. W przypadku spostrze-
zenia, iz s¢dzia istotnie uronil urzedowej rocie, powinien wezwaé¢ go do powto-
rzenia jej w calosci.

Powyzej sygnalizowane ewentualne ujemne nastepstwa przypadkoéw od-
stepstwa od tekstu roty niweluje techniczna postaé sktadania przez sedziow
§lubowania, wyksztatcona w praktyce dziatania Kancelarii Prezydenta RP na
przestrzeni juz ponad 20 lat. Moment §lubowania poprzedza wreczenie przez
Prezydenta aktéw powotania. Osoby, ktére uprzednio nie pelnity urzedu sedzie-
go otrzymuja ponadto od Przewodniczacego Krajowej Rady Sadownictwa tancu-
chy sedziowskie. Zwykle §lubowanie ze wzgledéw organizacyjno-logistycznych
przebiega kolektywnie, tzn. nowo powotani sedziowie danego typu sadu, niekie-
dy w liczbie nawet kilkudziesi¢ciu, zbiorczo powtarzaja odczytywane im przez

62 W sprawie $§lubowania radnego powiatu Wojewddzki Sad Administracyjny
w Biatymstoku orzekt, iz ,,Aby ocenié, czy zachowanie radnych odpowiadalo wymogom
<zlozenia §lubowania> nalezy zastanowié¢ si¢ nad istotg §lubowania. Zdaniem Sadu,
§lubowanie radnego to o$wiadczenie wiedzy i woli zainteresowanego, z ktérego wynika,
ze znane mu sg obowiazki zwigzane z funkcja radnego i ze wykonania tych obowigzkéw
sie podejmuje. W konsekwencji uzna¢ nalezy, iz slubowanie jest skuteczne, jezeli zostato
ztozone w taki sposob (w takich okolicznosciach), ze wiadomym dla innych radnych jest,
iz sktadajacy slubowanie zna tres¢ jego roty i o$wiadcza, ze roty tej bedzie przestrzegat...
W sytuacji, gdy rota zostata wezesniej odezytana przez 6 radnych, ztozenie slubowania
przez pozostatych radnych, w taki sposéb, ze majac <przed sobg> tekst §lubowania skta-
dali o$wiadczenie: <§lubuje>, z dodatkiem zdania: <Tak mi dopoméz Bég>, odpowiada
wymogom istoty Slubowania. Nie mozna bowiem przyjaé, aby radny majac <przed sobg>
tekst slubowania nie znat jego tresci i nie wiedzial, czego $lubowanie dotyczy”. Wyrok
WSA w Biatymstoku z dnia 12 kwietnia 2007 r., II SA/Bk 164/07. Naczelny Sad Admini-
stracyjny w Gdansku wyrokiem z dnia 22 sierpnia 1990 r. nie stwierdzit jednoznacznie,
ze dodanie przez radnego gminy przy skiadaniu §lubowania kilku whasnych stéw, przy
zachowaniu w cato$ci ustawowego tekstu roty skutkuje niewaznoscia slubowania. W kon-
kretnym przypadku rozpatrywanym przez gdanski sad zlozono wprawdzie ponownie
§lubowanie, ale NSA w uzasadnieniu swego wyroku wyraznie nie zwerbalizowal takiej
koniecznosci. SA/Gd 796/90.
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Ministra Sprawiedliwosci kolejne wersy tekstu slubowania. Taka formuta §lubo-
wania nie eliminuje wprawdzie mozliwosci popetnienia jezykow lapsuséw przez
indywidualnych sedzidw, ale de facto wytacza mozliwos$¢ ich ujawnienia. Inaczej
jest, gdy sedzia pojedynczo odczytuje wezedniej otrzymany tekst slubowania, co
ma miejsce wowczas, gdy slubowanie sedziowskie o rocie przypisanej dla sedzie-
go danego typu sadu sktada tylko jedna osoba. Zwyczajowo przyjeto nastepuja-
ca kolejnos¢ slubowania sedziéw. Najpierw przystepuja do tego sedziowie Sadu
Najwyzszego. Nastepnie Slubuja sedziowie sadow administracyjnych, oddzielnie
sedziowie Naczelnego Sadu Administracyjnego i sedziowie wojewddzkich saddw
administracyjnych. Po nich sktadajg $lubowanie sedziowie sadéw powszech-
nych, przy czym zaréwno sedziowie sadéw rejonowych, okregowych i apelacyj-
nych czynia to razem. Ostatni w kolejnosci akt slubowania dopelniaja sedziowie
sadéw wojskowych. Sedziowie wojskowych sadéw okregowych i garnizonowych
§lubuja tacznie®.

Przez ponad 90 lat zmianie ulegat tez podmiot odbierajacy slubowanie. Byt
nim poczatkowo prezes wlasciwego sadu, nastgpnie Minister Sprawiedliwosci,
a od grudnia 1989 r. jest nim Prezydent RP jako organ powotujacy sedziéw. Od
1997 r. Prezydent odbiera réwniez §lubowanie sedziéw Trybunatu Konstytucyj-
nego, zamiast Marszatka Sejmu. Ceremonia §lubowania ma miejsce w obecnosci
Prezydenta RP jako gtowy panstwa przy wreczaniu aktu powotania. W uroczysto-
§cizwyczajowo biorg udzial przedstawiciele najwyzszych organéw wtadzy sadow-
niczej, tj. Minister Sprawiedliwosci, Prezes Trybunatu Konstytucyjnego, Pierwszy
Prezes i Prezesi Sadu Najwyzszego, Prezes Naczelnego Sgdu Administracyjnego,
Przewodniczacy Krajowej Rady Sadownictwa. Obecni sg takze ministrowie Kan-
celarii Prezydenta oraz inni zaproszeni goscie®*. Zmiana objeta takze podmiot,
ktéremu symbolicznie slubowanie sedziowskie w formie przysiegi byto sktadane.
W tej roli wymieniano ,,Pana Boga Wszechmogacego w Tréjcy Swietej Jedynego,
Ojczyzne i Nardd Polski” [1918] ,,Pana Boga Wszechmogacego” [1919, 1936],
»Pana Boga Wszechmogacego i Wszechwiedzacego” [1944a], ,Ziemie Polskg
i Nardd Polski” [1944c]. W §lubowaniu sensu stricto nie podawano i nie podaje
si¢ nominalnie komu/czemu sktada si¢ slubowanie, a jedynie ,,wobec” kogo.

Szczegblna waga instytucji §lubowania dla prawodawcy data si¢ dostrzec
zwlaszcza w okresach glebokich przeobrazen polityczno-ustrojowych. Po odzy-
skaniu niepodleglosci oraz u zarania Polski Ludowej slubowanie sedziowskie zo-
stato uregulowane osobnymi aktami normatywnymi, po§wieconymi wylacznie

¢ Na przestrzeni lat zdarzaly si¢ przypadki, gdy sedziowie okregowych i garnizo-
nowych sadéw wojskowych slubowali oddzielnie, a z kolei sedziowie NSA i wojewddzkich
sadéw administracyjnych razem.

¢ T. Erecinski, J. Gudowski, J. Iwulski, Prawo..., op. cit., s. 231.
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przedmiotowejinstytucji. Przepisy Prawa o ustroju sadéw powszechnychz 1985.
oraz ustawy o Sadzie Najwyzszym z 1984 r., dotyczace §lubowania sedziowskie-
go znowelizowano u poczatkéw transformacji politycznej i spoteczno-gospodar-
czej, gdyz juz w grudniu 1989 r. Jedna z nowelizacji ustawy o Trybunale Kon-
stytucyjnym z 1985 r., pochodzaca tez z grudnia 1989 r., zmieniata wyltacznie
tre$¢ §lubowania. Chronologia zmian normatywnych w tym zakresie $wiadczy, iz
omawiana instytucja odgrywa istotna rol¢ w budowie wymiaru sprawiedliwosci
jako kluczowego elementu panstwowosci.

Relewantnosci aktu $lubowania nie mozna przy tym zaweza¢ do wymia-
ru symbolicznego, solennego ceremoniatu. Ztozenie §lubowania stanowi conditio
sine qua non jurysdykeyjnej aktywnosci sedziego, wydawania przez niego wyro-
kow w imieniu RP. Dopiero moca tego aktu nabywa on pelnig praw i obowiazkéw
powiazanych ze stanowiskiem sedziego. Jak tez juz wspomniano, post¢powanie
sprzeczne z wygtoszong rotg stanowi za$ przewinienie stuzbowe, aktualizujace
dyscyplinarng odpowiedzialnos¢ sedziego®.

V. Postulaty de lege ferenda

Slubowanie sedziowskie nie jest dostatecznie mocno wyartykutowane
w kodeksach etyki sedziowskiej. Wzmianka o doniostosci roty sedziowskiego
§lubowania pojawia si¢ co prawda w preambule Zbioru Zasad Postgpowania Se-
dziéw przyjetego w 2000 r. przez Stowarzyszenie Sedziow Polskich ,,JUSTITIA”,
ale niestety juz nie w Zbiorze Zasad Etyki Zawodowej Sedzidéw, stanowigcym za-
tacznik do uchwaty nr 16 Krajowej Rady Sadownictwa z dnia 19 lutego 2003 r.
Utrzymywanie takiego stanu rzeczy nie jest zasadne. Rota §lubowania zawiera
bowiem wrecz ,esencje zasad etyki zawodowej sedziow”, z ktorej w duzej mie-
rze wynika wzorzec sedziego®. Za celowe mozna uzna¢ ponowne wilaczenie do
roty sedziowskiego §lubowania zasady ,,honoru” i zasady ,,stusznosci”, jako wy-
znacznikéw postgpowania sedziéw, obok wymienianych w aktualnej rocie zasad
uczciwosci 1 godnosci.

Przepisy obowigzujace w okresie migdzywojennym oraz dekrety PKWN
z 1944 1. oprécz roty sedziowskiego slubowania regulowaty takze forme i tryb
jego przeprowadzania oraz dokumentowania. Pézniejsze przepisy rangi ustawo-
wej ograniczaty si¢ do okreslenia zwykle jedynie tekstu §lubowania oraz orga-
nu odbierajacego Slubowanie, bez unormowania przebiegu samego ceremoniatu

% Ibidem, s. 230-231.
¢ M. Laskowski, Ustawowe pojecie ,nieskazitelnosci charakteru”, ,Prokuratura
iPrawo” 2008, nr 6, s. 53.
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w sensie techniczno-organizacyjnej postaci aktu slubowania. Wzorem kilku in-
nych zawodéw, pozadane wydaje si¢ ceremoniat sktadania slubowania sedziow-
skiego uregulowac przepisami prawa, przynajmniej w odniesieniu do najbardziej
istotnych kwestii®”. Akty normatywne tego typu zwykle okreslaja w szczegdlno-
$ci miejsce slubowania i jego wyglad (np. obecno$¢ w widocznym miejscu flagi
i godta Rzeczypospolitej Polskiej); ubiér oséb sktadajacych slubowanie; chrono-
logiczny przebieg uroczystosci; sposéb wypowiadania roty (np. na stojaco, z pod-
niesieniem prawej dfoni); zasady dokumentacji faktu ztozenia slubowania przez
poszczeg6lne osoby (np. wzér aktu/formulrza slubowania, wymag jego podpisu
przez skladajacego slubowanie i osob¢ przyjmujaca Slubowanie, data wydarze-
nia, obowigzek dolaczenia aktu stwierdzajacego dopelnienie obowigzku $lubo-
wania do akt osobowych funkcjonariusza); wykaz oséb, ktére mozna zaprosic na
uroczystos$¢é; przeméwienia okolicznosciowe.

Nie chodzi tutaj o niepotrzebng kazuistycznos$¢, lecz o minimalne ,,spo-
zytywizowanie” i doprecyzowanie zwyczajowo wyksztatlconych regut w trosce
o pewnos¢ i bezpieczenstwo prawne. Doniostos¢ i materialny charakter §lu-
bowania sprawia, iz zachodzi potrzeba takze normatywnego, a nie tylko kon-
wencjonalnego uksztaltowania przedmiotowej instytucji, jak w kontekscie np.
wspomnianej dokumentacji faktu ztozenia §lubowania. Z drugiej jednak strony,
przepisy te nie powinny prowadzi¢ do nadmiernego ,sparagrafowania” tego so-
lennego wydarzenia, przestonigcia tresci drobiazgowa w szczegdtach forma.

Slubowanie sedziowskie petni role swoistego kompasu wyznaczajacego
sedziemu najlepszg Sciezke, ktérg powinien on kroczy¢, wykonujac swéj odpo-
wiedzialny i nietatwy zawdd. Nie bez powodu blisko wiek temu trafnie powie-
dziano, iz ,Sedzia niepodlegly stoi niewzruszony na podstawie sprawiedliwosci;
patrzy bez trwogi na grozace burze, a trzymajac przysiege i prawo, jako puklerz
nieprzebity, wznosi si¢ do wysokosci powotania urzedu, ktéry piastuje i gotowy

na po$wiecenie si¢, czeka spokojnie losu przeznaczenia swego®®”.

7 Zob. Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 28
maja 2002 r. w sprawie ceremoniatu sktadania §lubowania przez funkcjonariuszy Strazy
Granicznej (Dz. U. 2002, Nr 79, poz. 719); Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrz-
nych i Administracji z dnia 19 wrzes$nia 2001 r. w sprawie ceremoniatu sktadania §lubo-
wania przez strazakéw Panstwowej Strazy Pozarnej (Dz. U. 2001, Nr 114, poz. 1227);
Zarzadzenie nr 97 Prezesa Rady Ministréw z dnia 2 sierpnia 2002 r. w sprawie trybu,
formy i ceremoniatu nadania stopnia dyplomatycznego oraz skiadania slubowania przez
cztonka personelu dyplomatyczno-konsularnego (M.P. 2002, Nr 35, poz. 551).

¢ A. Kraushar, Mecenasi warszawscy w obronie Cztonkéw Towarzystwa patrio-
tycznego przed sqdem Sejmowym roku 1828, Miscellanea Historyczne LXXVII, Warszawa
1920, s. 26.
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INSTITUTION OF JUDICIAL OATH OF OFFICE
IN THE POLISH LEGAL ORDER

Judicial oath of office is a solemn declaration and attestation taken pub-
licly in a prescribed form, by which a newly appointed judge obliges himself both
to accomplish properly his professional duties and to respect essential values and
principles pertinent to judicial deontology. The origin of the present institution
dates back to times of ancient Rome, where it was called iusiurandum. The paper
presents institution of judicial oath of office in the Polish legal order, especially
since 1918 to nowadays. Over the span of nearly one century the analyzed insti-
tution has undergone relevant changes. In the interwar period the judicial oath
of office lost its religious dimension. Up to this time the oath nominally had
been taken to God, which was articulated in the following words: “I swear by Al-
mighty God”. At present the oath’s text is secular, although a judge can option-
ally complete his swearing-in with the following invocation: “So help me God”.
In the Second Polish Republic and in the People’s Republic of Poland judges took
the oath before presidents of the particular types of courts or before Minister of
Justice. Since 1989 the judicial oath is taken before the President of Poland, who
at the same time appoints judges on the motion of the National Council of the
Judiciary of Poland.

In conjunction with the installation of communist government in Po-
land in 1944 the judicial oath’s words was submitted to political ideologization.
This process reached its fullness on the ground of the 1985 statute. Ignoring
the above-mentioned fact, one can state that the judicial oath’s text in the pre-
sented time frame has included similar rules and guidelines governing judicial
behaviour, which can be classified into two groups. First category relates to rela-
tions between a judge on one side and the Polish state or the Polish Nation on
the other side. By this part of the oath a judge expresses his patriotism toward
homeland. Second category of rules refers to principles of judicial deontology,
i.e. obligations functionally connected with jurisdictional activity. Judges in Po-
land solemnly swear to uphold the law; to fulfill judge’s duties conscientiously, to
dispense justice lawfully and impartially according to their consciences, to keep
state and official secret, and — finally — to be guided in their conduct as judges by
principle of dignity and principle of fairness.

Legal rules do not, apart from plain text, regulate the etiquette of taking
the judicial oath of office. The course of swearing-in ceremony is in high degree
a result of over twenty-one-year customary practice of the President’s Chancel-
lery. There is a need, motivated by legal certainty and security, to fix, even if out
of necessity only generally, in the form of a normative act both the form and the
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procedure of judicial swearing-in. One should also place a referral to the judicial
oath of office in the Collection of Principles of Judge’s Professional Ethics be-
cause the oath embodies fundamental principles that guide every member of the
judge’s fraternity. The author of the article postulates to determine in a statute
a few further issues, such as consequences of the oath’s infringement (discipli-
nary punishments) or sanctions for refusing to take the oath (invalidity of ap-
pointment act).

The taking of the judicial oath of office is a condition to the admission
to administer justice, to authoritatively deciding cases. In other words this re-
quirement constitutes conditio sine qua non of judge’s jurisdictional activity. Nor-
mative sense of the present institution coexists with its symbolic dimension as
a source of professional identity. Every judge must remember that the oath is
not a mere formality to be forgotten afterwards. It’s some kind of a sacred trust
that judges should keep inviolable regardless of circumstances. Tenets of moral-
ity written in the text of the oath comprise a compass pointing at the best path
of judicial career.
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Celem badania jest analiza sukcesji prawnomiedzynarodowej w roz-
woju wspélnot europejskich, az do Unii Europejskiej. Na badanie sktada sig
poszukiwanie, ewentualnych, specyficznych cech wyrézniajacych zjawisko
sukcesji w ramach wspélnot europejskich i poréwnanie ich z ogélnym mode-
lem sukcesji.

W niniejszym artykule postuguje si¢ pojeciami ,Wspdlnot Europejskich”
oraz ,,wspolnot europejskich” w celu rozréznienia dwéch aspektéw tego pojecia.
Pierwsze oznacza polaczone w jeden byt wszystkie trzy organizacje migdzyna-
rodowe utworzone na podstawie Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europej-
ska (TWE), Traktatu ustanawiajacego Europejska Wspdlnote Energii Atomowej
(TEWEA) oraz Traktatu ustanawiajacego Europejska Wspolnote Wegla i Stali.
Drugie pojecie jest uzywane w sensie ilo§ciowym, w celu zaznaczenia odrebnosci
trzech wyzej wymienionych organizacji migdzynarodowych. Na wstepie warto
zwrdci¢ uwage, ze wyzej wymienione rozréznienie terminologiczne nie zawsze
jest zachowane w Traktatach.
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1. Pojecie sukcesji prawnomiedzynarodowej

Termin ,sukcesja” ma wiele znaczen. Stownik prawniczy Black’a podaje
trzy rézne okreslenia tego pojecial:

— popierwsze, okresla sam fakt przekazania praw, obowigzkéw oraz ma-

jatku zmartego jego nastepcom;

- po drugie, odnosi si¢ do uprawnienia nastepcéw do objecia spadku po

osobie zmarlej;

—  po trzecie, oznacza spadek jako konstrukcje prawng, w ktorej zawarta

jest cato$¢ praw i obowiazkéw.

Wyzej wymienione okreslenia sg réwniez prawdziwe mutatis mutandis dla
prawa migdzynarodowego. W literaturze przedmiotu nie zdefiniowano do tej
pory jednej definicji sukcesji prawnomiedzynarodowej pomigedzy organizacjami
migdzynarodowymi. Wigkszo$¢ opracowan jest po§wiecona zagadnieniu sukce-
sji panstw oraz dwém Konwencjom wiedenskim dotyczacym sukcesji panstw.?
W konwencjach ,,’sukcesja panstw’ oznacza zastapienie jednego panstwa przez
drugie w zakresie odpowiedzialnosci za stosunki miedzynarodowe terytorium”.?

Organizacja ma za zadanie zaspokojenie okre§lonych potrzeb panstw.
Przyktadowo organizacje miedzynarodowe stoja na strazy praw czlowieka,
dostarczaja informacji, koordynuja dziatania panstw w pewnej dziedzinie itp.
W przypadku gdy organizacja miedzynarodowa nie wykonuje juz swoich funk-
cji okreslonych w akcie ustanawiajacym, jest ona albo rozwigzywana albo za
zgoda panstw ulega ona transformacji. Zjawisko sukcesji wystepuje wtedy gdy-
panstwa — cztonkowie danej organizacji pragna przekazac jej funkcje innej or-
ganizacji, ktora lepiej poradzi sobie z tym zadaniem. Sukcesje trzeba odr6znié
od przeksztalcenia/transformacji, w ktérym dochodzi do wewngtrznej reorga-
nizacji danej organizacji (np. zwigkszenie kompetencji danej organizacji, aby
mogla ona lepiej wykonywac swoja funkeje). Sukcesja moze réwniez wystapic
w przypadku uplywu okresu na jaki zostata zawarta umowa konstytuujaca dang
organizacje.

U Black’s law dictionary: definitions of the terms and phrases of American and Eng-

lish jurisprudence, ancient and modern, St. Paul, Minn., West Publ., 1990, s. 1119.

2 Konwencja Wiedeniska o Sukcesji Pafistw w odniesieniu do Traktatéw z 1978
roku oraz Konwencja Wiedeniska o Sukeesji Pafistw w odniesieniu do Mienia Panistwowe-
g0, Dtugdéw oraz Archiwéw z 1983 roku.

3 Thumaczenie wlasne ,,succession of States” means the replacement of one State
by another in the responsibility for the international relations of territory”, art. 2 ust. 1 b
Konwencji Wiedenskiej o Sukeesji Pafistw w odniesieniu do Traktatéw z 1978 oraz art. 2
ust. 1 a Konwencji Wiedeniskiej o Sukcesji Panstw w odniesieniu do Mienia Pafistwowego,
Dtugéw oraz Archiwéw z 1983 roku
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Doktryna prawa migedzynarodowego jest podzielona jesli chodzi o pojecie
sukcesji pomiedzy organizacjami miedzynarodowymi. Cz¢$¢ autoréw uwaza, ze
sukcesja zachodzi na dwéch poziomach.* Po pierwsze, zmiany zachodza na po-
ziomie osobowosci prawnej danej organizacji. W tej sferze dochodzi do zakoncze-
nia bytu prawnego przez dang organizacj¢ miedzynarodows. Drugim poziomem
jest poziom funkeji oraz kompetencji, ktére sa przekazywane lub przejmowa-
ne przez nastgpcg prawnego rozwigzanej organizacji. Sukcesja zatem zachodzi
w sytuacji, gdy zmiany dotycza osobowosci prawnej, a funkcje dawnej organiza-
cji sa przejete przez sukcesora prawnego w niezmienionej lub lekko zmienionej
postaci. Czg$¢ doktryny definiuje jednak sukcesje w sposéb szeroki. Sukcesja
jest to przeniesienie funkcji jednej organizacji na druga, ktéremu towarzyszy
réwniez przeniesienie dodatkowych uprawnien oraz zobowigzan.> Oznacza to,
ze ci autorzy dopuszczaja réwniez mozliwo$¢ utrzymania osobowosci prawnej
danej organizacji przy jednoczesnym przejeciu czesci/catosci funkeji przez inng
organizacj¢ miedzynarodowa. Cz¢$¢ autorow zwraca réwniez uwage, ze termin
sukcesja jest niepoprawnie uzywany w odniesieniu do organizacji migdzynaro-
dowych. Uzasadniajg oni to zbyt duzymi réznicami pomigdzy sukcesja panstw
oraz sukcesja w przypadku organizacji migdzynarodowych.® Termin ,,sukcesja”
odnosi si¢ zaréwno do zdarzenia prawnego jak i skutkéw prawnych tego zdarze-
nia.” Istotne jest rowniez to, ze musi istnie¢ pomiedzy poprzednikiem i sukceso-
rem odrebnos¢ prawna (separate legal identity), co oznacza, ze obydwa podmio-
ty musza posiada¢ odrgbng osobowos¢ prawnomigdzynarodows.®

Pochodng réznic doktrynalnych jest katalog typoéw sukcesji organizacji
migdzynarodowych. Doktryna jest zgodna co do istnienia trzech typéw sukce-
sji: zastgpienie (replacement, substitution), polaczenie/fuzja dwéch organizacji
miedzynarodowych (merger, fusion) oraz przejecie jednej organizacji miedzyna-
rodowej przez druga (absorption). Czg¢$¢ autorow wyrdznia jednak dodatkowe
formy sukcesji, takie jak wydzielenie organizacji migdzynarodowej (separation)

* R. Ranjeva, La succession d’organisations internationales en Afrique, Paris 1978,

Pedone, s. 1; D. Gnamou-Petauton, Dissolution et succession entre organisations internatio-
nales: contribution 7 la théorie de la succession entre organisations internationales, Bruxelles
2008, Bruylant, s. 5.

> P. R. Myers, Succession between international organizations, London 1993, Ke-
gan Paul International, s. 12; C. F. Amerasinghe, Principles of the Institutional Law of
International Organizations, Cambridge 2005, Cambridge University Press, s. 473.

¢ D.P. O’Connell, International law, vol. 1 Londyn1970, Stevens, s. 396.

7 W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo mi¢dzynarodowe publiczne: zagadnienia
systemowe, Warszawa 1999, Wydawnictwo C.H. Beck, s. 306 in fine.

8 K. Schmalenbach, International Organizations or Institutions, Succession, Max
Planck Encyclopedia of Public International Law, 2010, dostepne: www.mpepil.com

(16.10.2010).
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oraz przejecie czesci funkeji organizacji migdzynarodowej przez inng organiza-
cje (transfer of specific functions).’

W tym kontekscie nalezy réwniez wyjasni¢ pojecia ciagltosci 1 identyczno-
Sci. W przypadku sukcesji panstw identyczno$¢ oznacza, ze dane panstwo jest
tozsame z innym panstwem, ktére uprzednio istniato. Nie dotyczy to jednak
elementéw konstytutywnych danego panstwa, czyli ludnosci, terytorium oraz
wladzy panstwowej. Identycznos$¢ oznacza réwniez ,tozsamos¢ podmiotowosci
prawno — migdzynarodowej, tj. praw i obowigzkéw opartych na prawie migedzyna-
rodowym”.!? Ciaglo$¢ jest natomiast ,,dynamicznym okresleniem dla statycznego
pojecia identycznosci, przy czym identycznosé praw i obowigzkéw odnosi si¢ do
momentu bezposrednio przed i po wydarzeniu, ktére stwarza watpliwos¢ co do
dalszego istnienia tego samego panstwa, w sensie podmiotu prawa migdzynarodo-
wego [...]”."! Stwierdzenia te sg rowniez prawdziwe dla sukcesji pomiedzy organi-
zacjami mi¢dzynarodowymi. Liczne s bowiem przypadki kontynuacji/identycz-
nosci danej organizacji, lecz pod zmieniona nazwa.'> W przypadku organizacji
miedzynarodowych identyczno$¢ zaktada brak rozwigzania danej organizacji mie-
dzynarodowej, lecz jej przeksztalcenie. Granica pomiedzy sukeesjg oraz identycz-
noscia danej organizacji migdzynarodowej jest jednak czasem bardzo trudna do
wychwycenia, gdyz obydwie formy moga by¢ wprowadzone przez rewizje trakta-
toéw konstytuujacych dang organizacje. W przypadku identycznosci dana organi-
zacja miedzynarodowa zachowuje swoja prawna tozsamos¢ (legal identity), ktéra
w doktrynie jest rozumiana jako podmiotowo$¢ prawna (rationae personae) lub
jako ciaglo$¢ obowigzywania warstwy substancjalnej/materialnej (rationae mate-
riae) danej organizacji.’* Decyzja o kontynuacji danej organizacji w zmienionej
formie jest zalezna wylacznie od panstw — czlonkéw danej organizacji. *

Schemat sukcesji mozna podsumowac w nastepujacy sposob. Panstwa —stro-
ny aktu konstytuujacego dang organizacj¢ dochodza do wniosku, ze ze wzgledu

> P.R. Myers, op. cit., s. 18.

10°W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 307.

1 B. Kuzniak, Powojenne Niemcy a cigglosé i identycznos¢ 14 pasistwa, ,Patistwo
iPrawo”, 1996, nr 11, s. 71.

2 Przyktadowo zmiana nazwy Miedzyrzadowego Komitetu do spraw Migracji
w Europie (Intergovernmental Committee for European Migration) utworzonego na pod-
stawie Konstytucji z 19 pazdziernika 1953 roku na Migdzyrzadowy Komitet do spraw
Migracji (Intergovernmental Committee for European Migration) w 1980 roku, a w roku
1987 na Migdzynarodowa Organizacj¢ do spraw Migracji nie zmienila jej statusu prawne-
go jako organizacji miedzynarodowe;j.

3 H.J. Hahn, Continuity in the law of international organization, Oesterreichische
Zeitschrift furs Offentliche Recht, 1964, vol. XII, s. 235.

4 C. G. Cansacchi, Identité et continuité des sujets internationaux, Recueil des
cours de 'Académie de droit international de La Haye, tom 130, 1970, s. 78.
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na okolicznosci konieczne s3 zmiany w odniesieniu do danej organizacji mi¢dzy-
narodowej. W szczegdlnosci decyduja sig, ze organizacje trzeba albo rozwigzac
albo przeksztalci¢ po to, zeby wypetniata lepiej swoje funkeje albo przekazac te
funkcje innemu podmiotowi. Nastepnie panstwa cztonkowskie (najczesciej przy
wspdtudziale instytucji danej organizacji) podejmuja decyzje czy nalezy przeka-
za¢ funkcje tego podmiotu innej organizacji miedzynarodowej, ktora moze by¢
organizacja nowoutworzona lub organizacja juz istniejaca. Zakonczenie bytu
(np. poprzez uplyw okresu na jaki umowa konstytuujaca dang organizacje zostata
zawarta) moze réwniez sktoni¢ panstwa cztonkowskie do przekazania funkcji tej
organizacji innemu podmiotowi. Proces transferu funkcji ma swoje implikacje dla
traktatéw zawartych przez likwidowang/przeksztalcang organizacje, jej mienia,
pracownikéw oraz odpowiedzialnosci prawnomiedzynarodowe;.

Z praktyki wynika, ze proces przekazania funkeji moze odbywac na pod-
stawie umowy mig¢dzynarodowej pomiedzy obydwiema organizacjami lub na
podstawie prawa sukcesora (konwencji konstytuujacej sukcesora). W przypadku
braku jakichkolwiek unormowan w tej kwestii to sukcesor ostatecznie decyduje
sie czy zaakceptowaé transfer kompetencji oraz konsekwencje z nim zwigzane.'
Przyktadem umownego przejecia funkeji byta umowa pomiedzy Migdzynaro-
dowym Instytutem Patentowym (MIP) oraz Europejskim Biurem Patentowym
(EPO), ktéra zostata podpisana 19 pazdziernika 1977 roku.' Ilustracja modelu
sukcesji opartego na prawie sukcesora bylo natomiast rozwigzanie Mig¢dzyna-
rodowej Komisji Zeglugi Powietrznej (ICAN - International Commission for
Air Navigation) i zastgpienie jej przez Organizacje Miedzynarodowego Lotni-
ctwa Cywilnego (ICAO - International Civil Aviation Organization), w ktérym
to Konwencja o ICAO przewidywata zakonczenie dziatalnosci ICAN. Transfer
funkcji moze si¢ réwniez dokona¢ w sposéb dorozumiany (automatyczny).!”
Nalezy zauwazy¢, ze w momencie sukcesji na inna organizacj¢ akty prawne po-
przednika przestajg obowiazywad, jesli sa one niezgodne z celem lub przedmio-
tem nowej umowy konstytuujacej nowa lub istniejaca organizacje. Cze$¢ prawa
poprzednika moze by¢ jednak podtrzymana przez sukcesora. Przyktadem moze
tu by¢ Organizacja Wspdtpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD), ktéra pod-
trzymala w mocy prawo swojej poprzedniczki —Organizacji Europejskiej Wspot-

5 D. Gnamou-Petauton, op. cit., s. 183.

16" Accord relatif a I’incorportation de I'Institut International des Brevets dans
I’Office Europeen des Brevets, 19 pazdziernika 1977 r., cytowana w: Ibid., s. 113.

17 Taka ewentualnos$é dopuscit MTS w swojej opinii doradczej ws. miedzynarodo-
wego statusu Afryki Potudniowo-Zachodniej z 11 czerwca 1950 roku. Sprawa dotyczyta
sukeesji obowigzkéw wynikajacych z systemu mandatowego/powierniczego pomiedzy
Liga Narodéw a Organizacja Narodéw Zjednoczonych.
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pracy Gospodarczej (OEEC) — po uprzednim zatwierdzeniu przez Rade OECD.
W takich przypadkach akty poprzednika nie wigzg jednak podmiotéw, ktore
nie sa cztonkami nastepcy prawnego rozwiazanej organizacji.'” Istnieje mniej
przypadkéw stosowania zasady kontynuacji prawodawstwa wtérnego w sytuacji
przejecia (absorpcji). Wtedy akty poprzednika sg czesto dostosowywane do pra-
wa sukcesora. Przyktadem jest tutaj absorpcja Miedzynarodowego Biura Eduka-
¢ji (International Bureau of Education) przez UNESCO.?° Ich moc obowiazujaca
moze jednak zosta¢ utrzymana jesli nie sg niezgodne z prawem danej organizacji
migdzynarodowej.!

W odniesieniu do traktatéw mig¢dzynarodowych nalezy rozr6zni¢ dwie
sytuacje. Traktaty mogg by¢ zawarte pod auspicjami danej organizacji. Oznacza
to, ze stronami tych traktatow sa panstwa — cztonkowie danej organizacji i pomi-
mo rozwigzania tej organizacji pozostaja one w mocy.** W przypadku traktatéw
zawartych przez sama organizacje, zasada ogélna jest podobna do tej obowia-
zujacej w sytuacji sukcesji panstw. Umowy miedzynarodowe zawierajace prawa
i obowiazki, ktére maja charakter osobisty (personal rights and obligations)
wygasaja, natomiast umowy, ktére odnosza si¢ do rzeczy lub terytorium (np.
siedziba) moga zostaé przejete przez nowa organizacje.”* Decyzja nalezy czgsto

8 Art. 15 Konwencji o Organizacji Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju: ,,Prze-
ksztalcenie Organizacji Europejskiej Wspélpracy Gospodarczej dokona si¢ w momencie
wejscia w zycie niniejszej konwencji. Osobowos¢ prawna, jaka posiadata Organizacja Eu-
ropejskiej Wspdtpracy Gospodarczej, przejdzie na Organizacje (Wspdlpracy Gospodar-
czej 1 Rozwoju — przyp. Autora), jednakze decyzje, zalecenia i rezolucje Organizacji Euro-
pejskiej Wspdlpracy Gospodarczej beda wymagaé zatwierdzenia przez Rade dla nabrania
mocy po wejsciu w zycie niniejszej konwencji.”

Y H. G. Schermers, International organizations, (w:) M. Bedjaoui, International
law: achievements and prospects, Paris: UNESCO; Dordrecht; Boston: M. Nijhoff Pub-
lishers; Norwell, MA, U.S.A, 1991, s. 78; C. F. Amerasinghe, Dissolution and succession,
(w:) R. J. Dupuy, Manuel sur les organisations internationales, Boston 1998, M. Nijhoff,
s. 373.

20 Art. IV Umowy pomiedzy UNESCO i Miedzynarodowym Biurem Edukacj,
14 pazdziernika 1968, UNESCO Doc. 15 C/83.

2 D. Gnamou-Petauton, op. cit., s. 326.

22 Ibid., s. 307.

2 C. E. Amerasinghe, Dissolution and succession, op. cit., s. 372; Istnieja w tej kwestii
jednak rozbieznosci doktrynalne — cz¢$¢ doktryny twierdzi, ze umowy kontrakty (traites
— contrats) moga by¢ przedmiotem sukeesji, ale tylko pod warunkem zgody strony, z ktérg
poprzednik miat zawartag umowe. W przypadku uméw ustaw (traites — lois) nie jest wyma-
gana zgoda strony, z ktorg zostal zawarty dany traktat, gdyz nie zwigkszaja one uprawnien
tej strony. Dandi Gnamou-Petauton proponuje natomiast, ze traktaty dotyczace funkcjo-
nowania organizacji i bedace zwigzanymi z osobowoscig prawnomi¢dzynarodows tej orga-
nizacji moga zosta¢ uznane za niewigzace sukcesora na podstawie niemoznoéci wykonania
traktatu oraz nagtej zmiany okolicznosci: D. Gnamou-Petauton, op. cit., s. 313.
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do nastepcy prawnego czy zechce on przejaé¢ zobowigzania rozwiazanej organi-
zacji. Przyktadowo WTO podpisalo nowag umowe z Konfederacja Szwajcarskg
w sprawie przywilejow i immunitetéw dyplomatycznych w 1995 roku?* pomimo,
ze przeciez WTO byto nastgpca prawnym GATT, a sam GATT korzystat z przy-
wilejow 1 immunitetéw na podstawie umowy zawartej w drodze wymiany not
w 1977 roku.” Jesli sukcesor decyduje si¢ na przejecie traktatéw zawartych przez
poprzednika konieczna jest rewizja tych traktatéw pod katem ich dostosowania
do prawa sukcesora oraz zmian w intytulacji (zmiana stron umowy).

W przypadku rozwigzania mienie danej organizacji powinno zostac roz-
dzielone pomiedzy jej cztonkéw. Majatek ten lub jego cz¢$¢ moze jednak zostaé
przekazany sukcesorowi. W przypadku przeniesienia majatku (lub jego cze¢sci),
transferowi ulegaja zar6wno aktywa jak i pasywa (lub ich odpowiednie cz¢sci).
Jednak w sytuacji, gdy nie wszystkie panstwa czlonkowskie poprzednika sa
cztonkami organizacji przejmujacej, doktryna wskazuje na konieczno$¢ zwrotu
wktadu finansowego uczynionego przez te panstwa. Przyktadowo rozwiazanie
Ligii Narodéw doprowadzito do podzielenia majatku (aktywow i pasywéw) po-
miedzy cztonkow tej organizacji. Nastepnie wkiad panstw, ktore przystapity do
Organizacji Narodéw Zjednoczonych, zostal przeniesiony na t¢ organizacje oraz
na Migdzynarodowg Organizacje Pracy. Panistwa pozostajace poza ONZ dostaty
natomiast wklady z powrotem. Tymi panstwami byty Finlandia, Irlandia, Portu-
galia i Szwajcaria.””

Warto$¢ majatku jest wyceniana w momencie rozwigzania danej orga-
nizacji. Sukcesor moze przejaé¢ majatek po likwidacji poprzednika. W takim
przypadku to prawo poprzednika reguluje proces likwidacyjny. Jednak jesli in-
wentaryzacja majatku rozwigzywanej organizacji jest zwigzana z utworzeniem
sukcesora, to wtedy moze on wej$¢ w posiadanie majatku poprzednika bez po-
trzeby przeprowadzania likwidacji.”®

Praktyka pokazuje, ze personel organizacji ulegajacej rozwigzaniu jest
czesto przejmowany przez sukcesora. Jednak organizacja przejmujgca nie ma ta-

24 Accord entre la Confédération suisse et I’Organisation mondiale de commerce
en vue de déterminer le statut juridique de I'Organisation en Suisse, podpisana 2 czerwca
1995 roku, RO 1997 816.

2 Echange de lettres entre le Département politique fédéral et le Directeur gé-
néral du GATT concernant 'application au GATT de 'accord du 19 avril 1946 sur les
priviléges et immunités de I’Organisation des Nations Unies, zawarta 18 sierpnia 1977
roku, RO 1977 2202.

26 D. Gnamou-Petauton, op. cit., s. 317

27 J. Menkes, Wasilkowski A., Organizacje migdzynarodowe. Wprowadzenie do sy-
stemu, Warszawa2010, LexisNexis, s. 212.

28 D. Gnamou-Petauton, op. cit., s. 238.
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kiego obowigzku. Kwestie te sa zazwyczaj regulowane w drodze umowy. Jednak
nawet w przypadku braku umownej podstawy przejecie pracownikéw poprzed-
nika zdarza si¢ bardzo czegsto. W wyniku transferu pracownikéw do organiza-
cji bedacej nastepca prawnym niektore prawa tych pracownikéw nie wygasaja.
Przyktadem sg fundusze emerytalne tworzone przez organizacje miedzynarodo-
we. Taki fundusz nie ulega rozwiazaniu, lecz powinien zostaé przejety przez inng
organizacj¢ miedzynarodowa.”” W przypadku transferu pracownikéw z Miedzy-
narodowego Biura Edukacji do UNESCO zdecydowano si¢ wrecz o zachowaniu
poprzednich warunkéw pracy i ptacy przez okres dwéch lat od momentu wejscia
w zycie umowy o sukcesji, po uptywie ktérych Dyrektor Generalny miat prawo
zadecydowac¢ o ich ewentualnym uchyleniu.*

2. Unia Europejska oraz wspolnoty europejskie
jako przedmiot i podmiot procesu sukces;ji
pomiedzy organizacjami mi¢dzynarodowymi

Sukcesje w Unii Europejskiej mozna rozpatrywa¢ w dwoch réznych aspek-
tach. Po pierwsze, widoczny jest proces przeksztatcania Wspélnot Europejskich
w Unig Europejska. Przebiega on niejako pod parasolem Unii Europejskiej i do-
tyczy kwestii utworzenia jednolitej organizacji migdzynarodowej. Drugi wymiar
tego procesu dotyczy organizacji, ktére co prawda byly politycznie zwigzane
z Unig Europejska/Wspdlnotami Europejskimi, ale brak byto powigzania funk-
cjonalnego i organizacyjnego. Przyktadem jest tutaj Unia Zachodnioeuropejska,
ktéra zostata politycznie powigzana z Unig Europejska, ale nigdy nie doszto do
zespolenia organizacyjnego tych dwoch organizacii.

W celu zbadania procesu sukeesji konieczne jest ustalenie czy w wyniku
Traktatu z Maastricht doszto do zastgpienia przez Uni¢ Europejska wspélnot
europejskich. Po jego wejsciu w zycie wigkszo$¢ doktryny opowiadata sie za po-
gladem, ze Unia Europejska nie posiadata podmiotowosci prawnej.*! Poglad ten

2 Ibidem., s. 286.

30 Art. VII ust. 3 Umowy pomiedzy UNESCO i Migdzynarodowym Biurem Edu-
kacji, 14 pazdziernika 1968, UNESCO Doc. 15 C/83.

31 Przyktadowo: M. R. Eaton, Common Foreign and Security Policy (w:)
D. O’Keeffe, P. M. Twomey, Legal issues of the Maastricht Treaty , London1994, Chancery
Law Publishing, ss. 215-226; U. Everling, Reflections on the Structure of the European
Union, Common Market Law Review, 1992, ss. 1053-1077; D. M. Curtin, “The Constitu-
tional Structure of the Union: A Europe of Bits and Pieces”, Common Market Law Review,
1993, ss. 17-69; L. Rodney, Europe: A Concise Encyclopedia, wydanie IV, Londyn, Profile
Books, ss. 146-146/
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byt podzielany przez instytucje unijne.* Znalazl on swoje potwierdzenie réw-
niez w pracach konwentu obradujacego nad tekstem Traktatu Konstytucyjnego,
cho¢ stwierdzenie uzyte tam podkreslalo réwniez, ze kwestia podmiotowosci
prawnej UE nie jest do konca wyjasniona.** Cz¢sé¢ doktryny twierdzita jednak,
ze Unia dysponuje osobowoscig prawno — migdzynarodowa.** Nie jest zatem
jasne czy Unia Europejska zostala nowa organizacja migdzynarodowa. Nato-
miast nikt nie kwestionowat osobowosci prawno-miedzynarodowej wspélnot
europejskich.®

Art. B Traktatu o Unii Europejskiej (TUE) w wersji nadanej mu przez
Traktat z Maastricht stwierdza, ze Unia bedzie dazyta do potwierdzenia swej
tozsamosci na arenie miedzynarodowej, zwlaszcza poprzez realizacje wspdlnej
polityki zagranicznej i bezpieczenstwa, co implikuje, ze Unia bedzie podmiotem
oddzielnym od panstw cztonkowskich. Unia Europejska ma tylko jeden wlasny
organ i jest nim Rada Europejska, natomiast w pozostalych kwestiach korzysta
ona z dotychczasowych organéw Wspdlnot (w tym sensie Unia posiada jednolite
ramy instytucjonalne). Unia Europejska nie jest podmiotem, ktéry samodziel-
nie korzysta z przywilejow oraz immunitetéw dyplomatycznych. Posiada je ona
jednak poprzez Wspdlnoty Europejskie. Do momentu wejscia w zycie Trakta-
tu Amsterdamskiego brak bylo podstaw twierdzi¢, aby Unia posiadata zdolnos¢
dziatania na arenie mi¢dzynarodowe;j.

32 Parlament Europejski — Komisja ds. Konstytucyjnych, Rapport sur la person-
nalité juridique de I'Union européenne, PE 304.279, 21 listopada 2001; w deklaracji dota-
czonej do Decyzji Rady 93/591 dotyczacej nazwy Rady panstwa cztonkowskie wyraznie
zastrzegly, ze zmiana nazwy tej instytucji nie oznacza nadania Unii osobowosci prawno-
-miedzynarodowej: Rada, Decyzja Rady z dnia 8 listopada 1993 r. dotyczqca nazwy nada-
nej Radzie po wejsciu w zycie Traktatu o Unii Europejskiej (93/591), Dz. U. z 16.11.1993, L
281,s. 18

3 Konwent, Rapport du président du groupe de travail 111 «Personnalité juridique»
aux membres de la Convention, CONV 305/02, WG III 16, 1 pazdziernika 2002, s. 3

3% Przyktadowo: J. Rideau, Droit institutionnel de I’Union Europeenne et des
Communautes Europennes, Paryz2002, L.G.D.J., wydanie 1V, ss. 235-236; A. Tizzano,
La personalité internationale de I'Union Europeénne (w:) M. Dony, Mélanges en hom-
mage a Michel Waelbroeck , Bruxelles1999, Bruylant, ss. 169-204; S. Van Raepebusch,
Lémergence de I'Union Europeénne dans lordre juridique international (w:) M. Dony,
Mélanges en hommage a Michel Waelbroeck, Bruxelles : Bruylant, 1999, str. 261-299 ;
R. Wessel, International legal status of the European Union, European Foreign Affairs Re-
view, 1997, vol. 2, nr 1, ss. 109-129; P. Gautier, The Reparation for Injuries Case Revisited:
The Personality of the European Union, Max Planck Yearbook of United Nations Law,
2000, Volume 4, str. 331-361 ; J.-C. Piris, The Lisbon Treaty: A Legal and Political Analysis,
Cambridge2010, Cambridge University Press.

3 Potwierdzil to Trybunal Sprawiedliwosci Wspélnot w wyroku 22/70 z dnia
31 marca 1971 r., Komisja vs. Rada (wyrok ERTA)
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Nowoutworzona Wspdlna Polityka Zagraniczna i Bezpieczenstwa byla
kontynuacjg EWP. Nie stworzyta ona nowego podmiotu prawa mi¢dzynarodo-
wego, lecz byta platforma wspdtpracy miedzyrzadowej, ktora zostata instytu-
cjonalnie zwigzana ze Wspdlnotami Europejskimi. Poniewaz dotychczasowe
instrumenty EWP miaty charakter ,,migkki”, nie bylo koniecznosci ich dosto-
sowywania, natomiast rozporzadzenia i dyrektywy wspdlnotowe przyjete w celu
wykonania tych deklaracji pozostaty w mocy.

Podobnie nowy trzeci filar nie nadat Unii osobowosci prawno — miedzy-
narodowej. Dotychczasowa wspdtpraca migdzyrzadowa miata glownie charakter
wymiany do§wiadczen oraz informacji.*® Brak byto jakichkolwiek instrumentow
prawnie wigzacych, poza konwencjami migdzynarodowymi zawieranymi mie-
dzy panstwami cztonkowskimi. Te jednak zostaly do trzeciego filara wlaczone.
W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze stronami wyzej wymienionych konwencji
byty panstwa czlonkowskie, a nie Unia Europejska.

Dopiero po Traktacie Amsterdamskim wigkszos¢ doktryny zaczeta sie
opowiada¢ za przyznaniem Unii Europejskiej osobowosci prawnej. Zmiana
doktrynalna wynika z tego, ze Traktat Amsterdamski wprowadzit do TUE art.
J.14, ktéry umozliwial zawieranie uméw miedzynarodowych w ramach drugie-
go 1 trzeciego filara. W wyniku tego rozwineta si¢ bogata praktyka zawierania
umoéw miedzynarodowych, w ktorych strong nie byly wspélnoty, lecz Unia Eu-
ropejska.’” Poniewaz faktu podpisania umowy miedzynarodowej przez Unig
Europejska nie mozna bylo wytlumaczy¢ inaczej niz poprzez posiadanie przez
UE osobowosci prawnomie¢dzynarodowej doktryna uznata, ze pomimo braku
w traktatach domniemuje sig, ze Unia t¢ osobowos¢ posiada.*® Nalezy przy tym
zauwazy¢, ze osobowos¢ ta funkcjonowata tylko i wylacznie w ramach drugie-
go 1 trzeciego filaru. Potwierdzeniem tego stwierdzenia jest praktyka dziatania
UE. Unia Europejska nie byta strong zadnego traktatu migdzynarodowego w ra-
mach pierwszego filaru, gdyz w jego ramach to wspélnoty europejskieposiadaty
wylaczng kompetencje do zawierana uméw migdzynarodowych. Powstat zatem

3¢ Parlament Europejski, The third pillar of the Treaty on European Union. Coop-
eration in the fields of Justice oand Home Affairs, People’s Europe Series Working paper
W-8, grudzien 1996, ss. 9-10.

3 Przykladowo: Agreement between the European Union and the Republic of
Iceland on the participation of the Republic of Iceland in the European Union Police
Mission (EUPM) in Bosnia and Herzegovina (BiH) podpisana 10/12/2002, Dz. Urz. UE
2 25/09/2003, 1239, s. 5; Agreement on extradition between the European Union and the
United States of America podpisana 25/06/2003, Dz. Urz. UE z 19/07/2003, L181, s. 27

38 J. Klabbers, Presumptive Personality: The European Union in Internation-
al Law, (w:) M. Koskenniemi (red.), International Law Aspects of the European Union,
The Hague 1998, Kluwer, s. 231-253.
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nowy podmiot, ale nie doszto do zastapienia wspdlnot europejskich przez Unie
Europejska. Stworzona zostala zatem niejako czwarta wspdlnota — Unia Euro-
pejska — ktéra funkcjonowata obok trzech juz istniejacych organizacji migdzyna-
rodowych, ktéra byta z nimi potaczona funkcjonalnie oraz instytucjonalnie oraz
do pewnego stopnia je obejmowata.

3. Pierwszy etap integracji wspolnot
- Konwencja z 1957 roku oraz traktat fuzyjny z 1965 roku

W dniu wejscia traktatow rzymskich w zycie istniaty trzy oddzielne or-
ganizacje miedzynarodowe z oddzielnymi osobowos$ciami migdzynarodowymi.*
Kazdy z traktatow zawieral katalog celow oraz srodkéw, ktorymi te cele nalezy
osiagna¢. Zawarto oddzielne protokoty ws. immunitetéw i przywilejow dyploma-
tycznych oraz oddzielne protokoty dot. statutu Trybunaléw Sprawiedliwosci*

W 1957 roku wraz z podpisaniem traktatéw rzymskich przedstawicie-
le panstw zdecydowali si¢ rowniez o czegSciowym polaczeniu organizacyjnym
dwoch instytucji. Weszta wtedy w zycie Konwencja o niektérych wspélnych in-
stytucjach Wspdlnot Europejskich, ktéra zostata podpisana razem z traktatami
rzymskimi. Na mocy tej Konwencji postanowiono, ze powstana dwie wspdlne
instytucje dla wszystkich trzech Wspdlnot — Zgromadzenie oraz Trybunat Spra-
wiedliwosci (art. 113 Konwencji). Tekst tego traktatu zawierat réwniez potacze-
nie Komitetéw Ekonomiczno — Spotecznych EWG oraz Euratomu. Konwencja
przewidywata takze podziat budzetéw administracyjnych wszystkich tych insty-
tucji po réwno pomiedzy trzy Wspdlnoty oraz modytikacje niektérych posta-
nowien TEWWiS. Postanowienia TEWWiS zostaty zmodyfikowane w taki spo-
sob, aby je ujednolici¢ z tymi wystepujacymi w TEWG oraz TEWEA. Procedura
wprowadzania zmian do TEW WIS nie byta zgodna z tg okreslong w art. 96 tego
traktatu (Konwencja byta zwykta umowa migdzynarodows i nie respektowata
procedury zawartej w art. 96 TEWWiS). Panstwa cztonkowskie mogly jednak
dokona¢ tych zmian z tego wzgledu, ze nadal obowigzywat okres przejsciowy
okreslony w TEWiS na mocy art. 85.4!

¥ Art. 6 Traktatu ustanawiajacego Europejska Wspdlnote Wegla i Stali (TEW-
WiS), art. 210 Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejska (TWE), art. 184 Traktatu
ustanawiajgcego Europejska Wspdélnote Energii Atomowej (TEWEA)

40 P. Pescatore, Les travaux du ,groupe juridique dans la négociation des traités
de Rome*, Hémecht 1982, nr 2, vol 34, s. 155; J.P., Jacque, Droit institutionnel de I'Union
Europeenne, Paryz 2006, Dalloz, wydanie IV, s. 8.

1 H. J. Lambers, Les clauses de révision des Traités instituant les Communautés
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Kolejny etap integracji wspoélnot europejskich mial miejsce w 1965 roku, kie-
dy zostal podpisany Traktat ustanawiajacy Jedna Rade 1 Jedng Komisje Wspdlnot
Europejskich (Traktat fuzyjny).* Na mocy tego traktatu potaczono Wysoka Wta-
dz¢ EWWiS oraz Komisje Euratomu i EWG, a takze wszystkie trzy Rady wspdlnot.
W przypadku tych ostatnich traktat usankcjonowat juz istniejaca praktyke, gdyz
Rady byly obstugiwane przez jeden Sekretariat.** Z prawnego punktu widzenia
najwazniejsza operacja bylo polaczenie kompetencji poszczegdlnych organow
trzech réznych organizacji migdzynarodowych. Operacja ta byla o tyle trudna, ze
przepisy dotyczace instytucji bardzo réznity si¢ pomiedzy soba.** Tak jak w przy-
padku Konwencji z 1957 roku celem Traktatu fuzyjnego bylo polaczenie instytucji
bez ingerowania w kompetencje jakie poszczegdlne traktaty zatozycielskie dawaty
tym instytucjom. Odpowiednie artykuty w trzech traktatach zalozycielskich zo-
staly uchylone, a w ich miejsce zaczeto stosowac przepisy Traktatu fuzyjnego.

Traktat fuzyjny byt istotnym elementem na drodze do stworzenia jednej
organizacji migdzynarodowej. Po jego wejsciu w zycie pojecie ,,wspdlnoty euro-
pejskie” zaczelo by¢ uzywane na okreslenie nie tylko grupy wspdlnot, ale tez
w sensie jako$ciowym na okreslenie odrebnego podmiotu — Wspdlnot Europej-
skich.® Potwierdzaja to same przepisy Traktatu fuzyjnego, ktére przemianowuja
Rady na ,,Rade¢ Wspélnot Europejskich”, ustanawiaja budzet Wspoélnot Europej-
skich etc. Czy jednak oznacza to, ze Wspdlnoty Europejskie staly si¢ nowym pod-
miotem prawnomiedzynarodowym? Brak jest dowodow na to, aby stwierdzi¢, ze
powstal wtedy nowy podmiot. Potwierdza to réwniez praktyka funkcjonowania.
Brak jest jakiejkolwiek umowy miedzynarodowej, ktéra wymienia jako strong
umowy Wspdlnoty Europejskie. Umowy miedzynarodowe byly zawierane przez
kazdg z trzech organizacji miedzynarodowych osobno. W kwestii prawa legacji
Wspdlnoty Europejskie utrzymywaly swoje przedstawicielstwa w krajach trze-
cich, lecz na poczatku nie korzystaty one z przywilejéow i immunitetéw dyploma-
tycznych. Istotne w tym zakresie jest to, ze w latach 1957 — 1962 wystapity jaw-

Européennes, Annuaire frangais de droit international, vol. 7, 1961, s. 603.

4 Dz. Urz. WE 2 13.07.1967, nr 152, s. 17.

4 Ministerstwo Spraw Zagranicznych Wielkiego Ksigstwa Luksemburg, Rapport
du gouvernement luxembourgeois sur la fusion des exécutifs, Coopération politique européen-
ne-Questions fondamentales, Antécédents-Conversations bilatérales, AE 13074, 26 lipca
1960, dostepne: www.ena.lu (16.10.2010).

4 J. Mégret, La fusion des Exécutifs des Communautés européennes, Annuaire fran-
cais de droit international, vol. 11, 1965, s. 692.

4 Potwierdzeniem tego jest chocby tytut traktatu dotyczacego Grenlandii z 1985
roku: Traktat zmieniajacy Traktaty ustanawiajgce Wspdlnoty Europejskie w odniesieniu
do Grenlandii, Dz. Urz. z 01.02.1985, nr L 29, s. 1. Swiadczy on o tym, ze w jezyku praw-
nym pojecie ,Wspdlnoty Europejskie” byto uzywane w sensie nie tylko ilo$ciowym, ale
réwniez jakos$ciowym (Wspdlnoty Europejskie jako catosé).
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ne konflikty kompetencyjne pomiedzy egzekutywami poszczegdlnych wspdlnot
w przedstawicielstwie Wspdlnot Europejskich w Waszyngtonie, co uniemoz-
liwiato ich jednolita reprezentacje.* Tym samym nie mozemy jeszcze mowic
zjawisku sukcesji, gdyz zadna ze wspdlnot nie zakonczyta swojego bytu ani nie
przekazala zadnych swoich funkeji na rzecz Wspdlnot Europejskich, gdyz taki
podmiot migdzynarodowy jeszcze nie powstat.*’

O ile nie wystapilo tutaj zjawisko sukcesji, o tyle mozna wyrézni¢ pewne
elementy tego procesu, ktore pojawity si¢ po wejsciu w zycie Konwencji z 1957
roku oraz Traktatu fuzyjnego. Konsekwencja Traktatu fuzyjnego oraz Konwencji
z 1957 roku bylo powstanie tzw. wspélnego korpusu instytucjonalnego (tronc in-
stitutionnel commun).*® W zatozeniach powstanie wspdlnych instytucji byto jedy-
nie etapem wstgpnym przed polaczeniem samych Wspdlnot.*” Proces taczenia sig
organéw lub tworzenia nowych organéw jest elementem fuzji organizacji migdzy-
narodowych. Etap powotania nowych wspélnych organéw potaczonej organizacji
jest zazwyczaj jednym z ostatnich etapéw laczenia si¢ organizacji. W przypadku
Wspdlnot Europejskich proces ten zaczat sie zatem od konca. Konwencja z 1957
roku oraz Traktat fuzyjny staty si¢ podstawg dla dalszego procesu taczenia sie, kto-
ry przebiegal nieformalnie i byt uzasadniany koniecznoscig racjonalizacji dziatania
wspolnot. Ma to swoje potwierdzenie w wymiarze zewngtrznym Wspélnot Eu-
ropejskich. W latach 60. i 70. znacznie przy$pieszyl proces otwierania kolejnych
delegacji Komisji Wspdlnot Europejskich, ktére co prawda petnity funkeje repre-
zentacyjna w stosunku do tego organu, lecz de facto reprezentowaty wszystkie trzy
wspdlnoty. W ten sposob w 1980 roku liczba tego typu placowek Komisji urosta do
50. Na podstawie uméw dotyczacych siedziby (accords de sicge) delegacje Komisji
zaczely korzystac z przywilejow 1 immunitetéw dyplomatycznych.* Jako przyktad
przedstawicielstwo Wspdlnot Europejskich w Waszyngtonie w 1972 roku uzyskato
przywileje i immunitety dyplomatyczne od rzadu Stanéw Zjednoczonych.>!

46 Komisja Europejska, Taking Europe to the world: 50 years of the European Com-
mission’s External Service, Luxembourg: Office for Official Publications of the European
Communities, 2004, s. 15; G. Smith-Scott, An outpost of Atlanticism: Leonard Tennyson,
the European Delegation in Washington and the transformation of US-European relations
1954-1974, Journal of European Integration History, 2008, vol. 14, nr 2, s. 103.

47 Potwierdza to stanowisko doktryna prawa miedzynarodowego; P. R. Myers,
op. cit., s. 38.

4 J. Mégret, op. cit., s. 696

¥ Ibidem; Anonim, Lexécutif unique pourra entrer en fonction le ler janvier pro-
chain, Communauté européenne, kwiecienn 1965, nr 4; 9e année, ss. 4-5, dostepne: www.
ena.lu (16.10.2010).

0 Ibidem, s. 25; nalezy przy tym zauwazy¢, ze strong tych uméw nie byty Wspél-
noty Europejskiej, a jedynie Komisja Europejska Wspélnot Europejskich.

St Komisja Europejska, Taking Europe to the world: 50 years of the European Com-
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4. Zakonczenie bytu EWWiS

Konkretnym przyktadem sukcesji w ramach Unii Europejskiej byt transfer
funkcji pomiedzy EWWiS i Wspdlnota Europejska. TEWWiS zostat ustanowiony
na okres 50 lat. Jego wygasniecie zostalo przewidziane na dzien 23 lipca 2002 r.
W celu zachowania dorobku EWWIiS panstwa czlonkowskie postanowity o dotg-
czeniu EWWiS do Wspdlnoty Europejskiej przy okazji Traktatu z Nicei. Traktat
zawieral Protokdt nr 34 w sprawie skutkéow finansowych wygasniecia Traktatu
EWWiS oraz w sprawie funduszu badawczego wegla i stali. Protokét wyraznie
stwierdzal w art. 1, ze stosuje si¢ zasade sukcesji uniwersalnej, gdyz wszystkie
aktywa i pasywa EWWiS, w stanie na dzien 23 lipca 2002 roku, przeszly z dniem
24 lipca 2002 roku na Wspdlnote Europejska. W dniu 27 kwietnia 2002 zostata
przyjeta Decyzja przedstawicieli rzadéw panstw cztonkowskich dotyczaca wy-
gasniecia TEWWiS.*? Decyzja zostata podjeta ze wzgledu na niepewnosé co do
wejscia w zycie Traktatu z Nicei oraz dotaczonego do niego wyzej wymienionego
Protokotu.* Ostatecznie to Decyzja, a nie Protokét miaty zastosowanie do likwi-
dacji EWWIS, gdyz Traktat z Nicei i dotaczony do niego Protokét weszty w zycie
dopiero w dniu 1 lutego 2003 roku. Protokét oraz przyjete na jego mocy decyzje
Rady** tylko i wytacznie sankcjonowaty zasady okreslone w Decyzji przedstawi-
cieli rzadéw panstw cztonkowskich.

Decyzja powtarzata zasade sukcesji uniwersalnej — wszystkie aktywa i pa-
sywa EWWIiS przeszty na Wspdlnote Europejska (art. 1 Decyzji przedstawicieli
rzadéw panstw cztonkowskich). Zanim jednak do tego doszto majatek EWWiS
zwany ,EWWIiS w likwidacji” zostal przeznaczony na uregulowanie zobowig-

mission’s External Service, op. cit., s. 13.

52 Decision of the Representatives of the Governments of the Member States,
meeting within the Council, of 27 February 2002, on the financial consequences of the
expiry of the ECSC Treaty and on the research fund for coal and steel (2002/234/ECSC),
Dz. Urz. WE 2 22.03.2002, L 79, s. 42.

3 B. Ubertazzi, The end of ECSC, European Integration online Papers 2004, vol. 8,
nr 20, dostepne: eiop.or.at (16.10.2010).

% Council Decision of 1 February 2003 establishing the measures necessary for
the implementation of the Protocol, annexed to the Treaty establishing the European
Community, on the financial consequences of the expiry of the ECSC Treaty and on the
Research Fund for Coal and Steel (2003/76/EC), Dz. Urz. WE z 05.02.2003, L 29, s. 22—
24; Council Decision of 1 February 2003 laying down multiannual financial guidelines
for managing the assets of the ECSC in liquidation and, on completion of the liquida-
tion, the Assets of the Research Fund for Coal and Steel (2003/77/EC), Dz. Urz. WE
2 05.02.2003, L 29, ss..25-27; Council Decision of 1 February 2003 laying down the mul-
tiannual technical guidelines for the research programme of the Research Fund for Coal

and Steel (2003/78/EC), Dz. Urz. WE z 05.02.2003, L 29, ss. 28-39
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zan tej organizacji miedzynarodowej. Po likwidacji EWWIiS pozostaly majatek,
nazwany ,,Majatkiem Funduszu Badawczego Wegla i Stali” zostat przeniesiony
do Wspdlnoty Europejskiej (punkt 5 Wytycznych finansowych dotyczacych za-
rzadzania majatkiem EWWiS w likwidaciji, a po likwidacji majatkiem Funduszu
Badawczego Wegla i Stali, ktére zostaly zalaczone do Ankesu II Decyzji przed-
stawicieli rzadow panstw cztonkowskich). Operacja likwidacji a nastgpnie trans-
feru byla zarzadzana przez Komisj¢ zgodnie z TEW WIS oraz prawem wtérnym
EWWiS wedlug stanu na dzien 23 lipca 2002 roku (punkt 1 i 2 Aneksu do De-
cyzji przedstawicieli rzadow panstw cztonkowskich). Decyzja przewidywata, ze
»~Majatek Funduszu Badawczego Wegla i Stali” zostanie przeznaczony w ramach
Wspdlnoty Europejskiej na badania dotyczace sektorow wegla i stali (art. 1 ust.
3 Decyzji przedstawicieli rzadéw panstw cztonkowskich). Protokét nr 37 do-
faczony do Traktatu z Lizbony podtrzymywat przeznaczenie aktywoéw EWWiS
na cele badawcze, co oznaczato cigglos¢ programéw oraz procedur w toku po
sukcesji na rzecz Wspdlnoty Europejskie;.

W kwestii transferu funkcji kompetencje dotyczace tworzenia wspdlne-
go rynku wegla i stali zostaty przejete przez Wspdlnote Europejska. Nawet Ko-
mitet Konsultacyjny, jedyny organ wtasny EWWiS, zostal niejako przeniesiony
do Wspdlnoty. Na mocy decyzji Komitetu Ekonomiczno — Spotecznego z dnia
23 pazdziernika 2002 roku zostal utworzony specjalny zespdt w jego ramach -
Consultative Commission on Industrial Change” (CCMI) ), ktéry spetniat taka
samg role jak Komitet Konsultacyjny EWWiS.> W kwestiach personalnych pra-
cownicy EWWIiS nie zostali zwolnieni, lecz przeniesiono ich do wykonywania
innych funkeji w ramach jednolitej administracji Wspdlnoty.>

WE przejeta réwniez procedury toczace si¢ w ramach TEWWiS. Najlepiej
wida¢ to w sprawach z zakresu prawa konkurencji. Na mocy przepisow wyda-
nych przez Komisje¢ Europejska® wszelkie procedury oraz badania w toku byly
kontynuowane, lecz nie zgodnie z TEWWIS, ale zgodnie z TWE. Oznaczalo to,
ze po wygasnieciu TEWWiS w kwestiach proceduralnych postanowiono o roz-
ciggnigciu przepiséw TWE na przypadki uprzednio regulowane przez TEWWiS.

5 B. Ubertazzi, op. cit.: szczegllne znaczenie w prawie konkurencji miat Ko-
munkatami Komisji (Communication concerning certain aspects of the treatment of com-
petition cases resulting from the expiry of the ECSC Treaty, Dz. Urz. WE z 26.06.2002,
L 152,s.5), ktéry w pkt 31 stwierdzal, Ze z momentem wyga$niecia TEWWiS kazda spra-
wa bedzie podlegala regulacji pod kagtem TWE niezaleznie od tego, kiedy dany czyn anty-
konkurencyjny miat miejsce.

¢ D. Gnamou-Petauton, op. cit., s. 247.

57 Communication from the Commission concerning certain aspects of compe-
tition cases resulting from the expiry of the ECSC Treaty, Dz. Urz. WE z 26.06.2002,
C152,s.5
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W aspekcie materialnym stosowano przewaznie przepisy, ktére w momencie
wystgpienia danego naruszenia konkurencji obowigzywaty (czyli rowniez TEW-
WiS). 5

Przedstawiciele panstw czlonkowskich zdecydowali réwniez o tym, ze
Wspdlnota Europejska przejmie zobowigzania miedzynarodowe EWWiS. Zosta-
to to uregulowane w dwéch decyzjach przedstawicieli panstw cztonkowskich.”
Na mocy tych decyzji Wspdlnota Europejska przejeta wszelkie zobowigzania
wynikajace z uméw miedzynarodowych zawartych przez EWWiS. Wspdlnota
przejely wszelkie prawa i obowiazki, ktére byty nastepnie wykonywane zgodnie
z TWE. Obowigzek poinformowania panstw trzecich i innych organizacji mig-
dzynarodowych o przejeciu wykonywania tych uméw przez Wspdlnote oraz do
zainicjowania procesu dostosowania umow do nowej rzeczywisto$ci prawnej zo-
stal natozony na Komisje.

Podsumowujac, w przypadku zakonczenia bytu EWWiS w aspekcie majat-
kowym nie mozna méwié¢ bezposrednio o sukcesji pomiedzy organizacjami mie-
dzynarodowymi. Majatek EWWiS zostal bowiem przetransferowany do panstw
cztonkowskich, ktore kolektywnie zdecydowaly o jego przeniesieniu na Wsp6l-
note Europejska. Takie stanowisko popiera rowniez doktryna.®® W kwestii norm
prawnych WE przejeta procedury i sprawy toczace si¢ na podstawie TEWWiS
oraz funkcje regulacji rynku wegla i stali. Sukcesja nastgpita rowniez w odniesie-
niu do pracownikéw oraz uméw miedzynarodowych.

W tym miejscu nalezy jednak zauwazy¢, ze istnieje rowniez stanowisko,
ktore przeczy, ze zjawisko sukcesji wystapito. Uzasadnieniem dla tego pogladu
jest fakt, ze Unia Europejska jako jednolity aparat administracyjny zostata po-
zbawiona jednej ze specjalistycznych podstaw do swojego dziatania (TEWWiS).
Kwestie te byly juz uregulowane w ogdlnej podstawie do dziatania (TWE), za-
konczenie dzialania TEWWIiS oznaczato tylko i wylacznie zaprzestanie stoso-
wania zasady lex specialis derogat legi generali.®!

%8 Ibidem, art. 31-47

% Decision of the Representatives of the Governments of the Member States,
meeting within the Council, of 19 July 2002, on the consequences of the expiry of the Eu-
ropean Coal and Steel Community (ECSC) Treaty on international agreements conclud-
ed by the ECSC (2002/595/EC), Dz. Urz. WE z 23 07 2002, L 194, s. 35; Decision of the
Representatives of the Governments of the Member States, meeting within the Council, of
19 July 2002, on the consequences of the expiry of the European Coal and Steel Commu-
nity (ECSC) Treaty on international agreements concluded by the ECSC (2002/596/EC),
Dz. Urz. WE z 23 07 2002, L 194, s. 36.

¢ D. Gnamou-Petauton, op. cit., s. 216.

¢l B. Ubertazzi, op. cit.
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5. Przyktad sukcesji horyzontalnej — przejecie funkcji Unii
Zachodnioeuropejskiej przez Unie Europejska

Unia Zachodnioeuropejska (UZE) opiera si¢ na trzech traktatach:

a) Traktat z Dunkierki zostat podpisany w 1947 roku pomiedzy Wielka
Brytanig i Francja. Gwarantowat on obydwu sojusznikom wzajemna
pomoc i ochrong na wypadek zbrojnej napasci

b) Drugi traktat — Traktat o wspétpracy gospodarcze, spotecznej i kultu-
ralnej oraz o wspdlnej obronie (Traktat Brukselski) — zostal podpisany
w Brukseli w 1948 toku pomiedzy Belgia, Niderlandami, Luksembur-
giem, Wielka Brytania oraz Francja. Traktat ten byl rozszerzeniem
Traktatu z Dunkierki.

¢) Trzeci traktat zostal podpisany w 1954 roku. Zwotano wtedy specjal-
ne spotkanie z udzialem Stanéw Zjednoczonych, panstw — sygnata-
riuszy Traktatu Brukselskiego, REN oraz Wtoch. Na szczycie ustalo-
no, ze te dwa ostatnie panstwa dolacza do Traktatu Brukselskiego. Na
mocy porozumien paryskich z pazdziernika 1954 roku Wiochy i REN
dolaczyly do nowej organizacji, a Traktat Brukselski zostal odpowied-
nio zmodyfikowany. W jego wyniku powstata nowa organizacja mie-
dzynarodowa — Unia Zachodnioeuropejska.®*

Celem tej organizacji byta nie tylko wspdlna obrona, ale réwniez wspot-
praca gospodarcza, spoleczna oraz kulturowa. Szybko jednak okazato sie, ze ele-
ment obronny stanowi najwazniejszy element umowy. Pozostate funkcje zostaty
przeniesione do Rady Europy w 1959 roku.®* W latach 90. UZE rozpoczeta pro-
ces reformy, ktéry zakonczyt si¢ przyjeciem nowych celow organizacji. Na pod-
stawie decyzji Rady UZE z czerwca 1992 r. podjetej w Petersbergu organizacja
zyskata uprawnienie do przeprowadzania misji humanitarnych i ratunkowych,
misji utrzymania pokoju oraz misji zbrojnych stuzgcych zarzadzaniu kryzysa-
mi, w tym przywracaniu pokoju. Obowiazujacy dzi$ Traktat ma zatem charakter
sojuszu obronnego i organizacji bezpieczenstwa. Zgodnie z art. 12 Zmodyfiko-
wanego Traktatu Brukselskiego z 1954 roku po piecdziesieciu latach od jego wej-

2 www.weu.int.

¢ W tym wzgledzie wazne s3 dwa dokumenty: Decyzja Rady UZE - WEU Coun-
cil, Decision to transfer the exercise of the social and cultural activities pursued by the
organisation to the Council of Europe, 21 pazdziernika 1959 oraz Rezolucja Rady Minis-
tréw Rady Europy — Committee of Ministers, Extension of the activities of the Council of
Europe in the social and cultural fields, Rezolucja (59) 23, 16 listopada 1959; publikacja
na ten temat — H. Wiebringhaus, A propos du transfert de compétences entre organisations
internationales: le cas du transfert de certaines activités de 'U.E.O. au Conseil de I’Europe”,
Annuaire frangais de droit international, vol. 7, nr 1, 61, s. 537-550
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Scia w zycie kazda z jego stron ma prawo zawiesi¢ swoje cztonkostwo (z rocznym
okresem przejsciowym).

Organizacja liczy dziesigé¢ panstw (Belgia-depozytariusz Traktatu, Fran-
cja, Luksemburg, Niderlandy, Wielka Brytania, Niemcy, Portugalia, Hiszpania,
Grecja). Pozostate panstwa, majg status czlonka stowarzyszonego (Czechy, We-
gry, Islandia, Norwegia, Polska, Turcja,) obserwatora (Austria, Dania, Finlandia,
Irlandia, Szwecja) lub partnera stowarzyszonego (Bulgaria, Estonia, Litwa, ko-
twa, Rumunia, Stowacja, Stowenia). Organy UZE to: Rada Unii Zachodnioeuro-
pejskiej, ztozona z Rady Ministrow — zbierajacej si¢ w Brukseli dwa razy w roku
(ministrowie spraw zagranicznych i obrony panstw cztonkowskich, przewodni-
ctwo zmienia si¢ co p6t roku) oraz Statej Rady — funkcjonuje ciagle; Sekretariat
Generalny z siedziba w Brukseli (obstuga dziatalnosci Rady UZE, sporzadzanie
sprawozdan) i Zgromadzenie Parlamentarne z siedzibg w Paryzu (delegacje par-
lamentow panstw czlonkowskich. ¢

Jak juz to zostalo wspomniane wyzej Traktat z Maastricht wprowadzit fi-
lary do procesu integracji europejskiej. Drugim filarem byta Wspdlna Polityka
Zagraniczna i Bezpieczenstwa. Formalnie Unia Europejska nie nie zawierata on
a w sobie jednak materialnych przepisow dotyczacych komponentu obronne-
go. Wskazuje na to brak odniesienia w art. B TUE — 1992 do wspdlnej polityki
obronnej UE, a takze brak kompetencji do samodzielnego przeprowadzania mi-
sji wojskowych przez UE. Art. .4 ust. 1 TUE — 1992 wspominat jedynie o tym,
ze WPZiB ,obejmuje wszelkie sprawy dotyczace bezpieczenstwa Unii, w tym
stopniowe okreslanie wspdlnej polityki obronnej, ktéra mogtaby doprowadzi¢ do
wspdlnej obrony”. Autorzy Traktatu uznali bowiem, ze funkcje implementacji
polityki obronnej miata petni¢ UZE. Na mocy art. J.4 ust. 2 TUE - 1992 Unia
zwracala si¢ w tym przedmiocie z prosba do UZE. UZE stala si¢ w ten sposéb
Hfilarem” Unii, gdyz implementowata oraz opracowywata decyzje oraz dziatania
Unii, ktére mialy wplyw na kwestie wojskowe. W tym celu UE i WEU byty zobo-
wigzane do okreslenia praktycznych aspektow wspétpracy.

Pomimo tego, ze przepis art. .4 TUE - 1992 przewiduje fakultatywnosc re-
akcji UZE na prosbe UE, w Deklaracji nr 30 dotaczonej do Traktatu z Maastricht
panstwa cztonkowskie UZE deklarujg gotowo$¢ do wypelnienia wnioskéw UE
o wykonanie decyzji badz dziatan majacych wplyw na kwestie wojskowe. W tym
celu siedziba UZE zostata przeniesiona z Londynu do Brukseli w celu lepszej
koordynacji dziatan. Ponadto, Deklaracja zobowigzuje UZE do nawigzania bli-
skiej wspotpracy z UE. W tym celu zostaty m.in. skoordynowane terminy po-
siedzen organdw, nawigzano wspétprace pomiedzy Sekretariatami Generalnymi

¢ http://portalwiedzy.onet.pl/124545,,,,unia_zachodnioeuropejska,haslo.html
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UZE i Rady, a takze z samg Radg oraz zharmonizowano prezydencj¢ w obydwu
organizacjach. Deklaracja zobowigzywala réwniez do wzmocnienia zdolnosci
operacyjnych UZE poprzez m.in. wzmocnienie komérki planistycznej UZE, or-
ganizacje spotkan Szeféw Sztabow (Chief of Military Staff) lub tez wzmocniona
wspdtprace w ramach polityki zbrojeniowe;.

Unia wstrzemigzliwie korzystata z art. J.4 ust. 2 TUE — 1992.¢ Traktat
z Amsterdamu zmian wprowadzit kilka usprawnien we wzajemnej wspétpra-
cy pomiedzy UE i UZE. Art. 17 TUE — 1997 (eks — art. J.4 TUE — 1992, art.
J.7 Traktatu amsterdamskiego przed zmiang numeracji) zostat rozbudowany.
Unia Zachodnioeuropejska stata si¢ integralng czescig rozwoju UE. Jej zada-
nia w zakresie zarzadzania kryzysami oraz misji humanitarnych i ratunko-
wych zostaty wpisane do ust. 2 art. 17 TUE — 1997. Ponadto, w przypadku
pozytywnej decyzji Rady Europejskiej Unia zostata zobowigzana do nawigza-
nia bliskiej wspotpracy z UZE w celu integracji tej ostatniej do UE. W takiej
sytuacji panstwa cztonkowskie ratyfikuja decyzje zgodnie z ich wymogami
konstytucyjnymi (art. 17 ust. 1 akapit 2 TUE — 1997). Zgodnie z ust. 3 tego
samego artykutu Unia korzysta z UZE przy implementacji decyzji i dzialan
majacych wptyw na kwestie wojskowe. Na mocy akapitu 3 wszystkie panstwa
(nawet te nie bedace cztonkami UZE) mogly uczestniczy¢ w wykonywaniu
wyzej wymienionych dzialan i decyzji. Deklaracja nr 3 dotyczaca UZE dota-
czona do Traktatu z Amsterdamu zawierala deklaracj¢ Rady UZE z 22 lip-
ca 1997, w ktoérej Rada UZE potwierdzata i rozbudowata swoje zobowigzania
w odniesieniu do UE. Zmiany dotyczyly w zasadzie nowych instytucji: Jed-
nostka Planowania i Wczesnego Ostrzegania utworzona na mocy Traktatu
z Amsterdamu i sktadajaca si¢ m.in. z personelu UZE miala prawo korzystac
z zasobéw UZE (Komérki Planowania, Centrum Sytuacyjnego oraz Centrum
Satelitarnego). Wiaczono réwniez Komisje do kwestii dotyczacych kontaktow
z UZE. W kwestii zdolnosci operacyjnych UZE miata nadal rozwija¢ procedury
i mechanizmy zwigzane zarzadzaniem kryzysowym oraz jednostki planistycz-
ne oraz monitorujace sytuacj¢ miedzynarodowa, ktore uczestniczyly przy wy-
konywaniu operacji petersburskich. Na mocy decyzji Rady UZE z 12 wrze$nia
1997 r. prezydencja UZE zostata zharmonizowana wraz z prezydencja z UE
w ten sposdb, ze gdy prezydencja w UE byla sprawowana przez jedno z panstw
— sygnatariuszy Zmodyfikowanego Traktatu Brukselskiego, wtedy to panstwo
sprawowalo réwniez prezydencje w UZE. Wszystkie uzgodnienia dotyczace

6 R. Wessel, “The EU as Black Widow: Devouring the WEU to Give Birth to
a European Security and Defence Policy” w: V. Kronenberger (red.), The European Union
and the International Legal Order — Discord or Harmony?, Den Haag: TMC Asser Press,
2001, s.. 411



312 Eukasz Baumgart

wzajemnych relacji pomigdzy UZE i UE zostaly uregulowane w Decyzji Rady
z 1999 roku.%¢

Proces przejmowania funkcji UZE przez UE rozpoczat sie jednoczesnie
z decyzja o rozpoczeciu dyskusji w sprawie rozwoju komponentu militarnego
UE. Przetomem byta Deklaracja z Saint Malo z 1998, ktéra potozyta podwaliny
pod rozwdj autonomicznych zdolnosci wojskowych UE. Konkluzje Rady Euro-
pejskiej w Kolonii z 3-4 czerwca 1999 roku®® stanowig nastepny krok. W kon-
kluzjach Rada Europejska stwierdzita, ze Unia musi przeja¢ niektore funkcje od
UZE w celu samodzielnego decydowania o uzyciu zdolnosci wojskowych. Rada
zostala zatem upowazniona do decydowania réwniez o $rodkach wojskowych.
Raport zatagczony wskazywat na instytucje, ktore sg Unii potrzebne do tego celu.
Wspomniano m.in. o staltym organie ztozonym z przedstawiciele panstw czton-
kowskich ktory bytby odpowiedzialny za kwestie wojskowe (Komitet Polityczny
i Bezpieczenstwa), Komitecie Wojskowym UE (EU Military Committee) zto-
zonym z ekspertéw wojskowych, Sztabie Wojskowym UE (EU Military Staff)
z Centrum Sytuacyjnym oraz Centrum Satelitarnym (Satellite Centre), a takze
Instytucie Studiéw Strategicznych (Institute for Security Studies). Rada UZE
przyjeta konkluzje Rady i zobowiazata si¢ przygotowaé UZE do przejecia przez
UE tych funkeji, ktore sa konieczne do osiagnigcia przez UE samodzielnych
zdolnosci wojskowych. ¢

Rada spotkala si¢ po raz pierwszy w sktadzie ministréw ds. obrony w dniu
15 listopada 1999 roku.”® Unia przejeta instytucje UZE Centrum Satelitarne
oraz Instytut Studiéw Strategicznych z dniem 31 grudnia 2001 roku, co zostato
zapowiedziane w Raporcie Prezydencji omawianym podczas Rady Europejskiej
w Nicei w dniach 7 — 10 grudnia 2000 r.”* Obydwie instytucje zaczely funk-
cjonowaé¢ w UE jako agencje, ktore zastgpily swoje odpowiedniki ustanowione

% Council Decision 1999/404/CFSP concerning the arrangements for enhanced
cooperation between the European Union and the Western European Union, Dz. Urz.
WE z 19/06/1999, L 153, s. 1.

¢7 British-French summit St Malo, Joint declaration on European defence, 3—4
grudnia 1998; M. Rutten, From St-Malo to Nice. European defence: core documents, Chail-
lot paper, nr 47, maj 2001, ss. 8-9.

¢ Conclusions of the presidency, Cologne European Council, 3—4 czerwca 1999
roku; M. Rutten, op. cit., ss. 41-45.

¢ WEU Council, Luxembourg Declaration, 22 — 23 listopada 1999, punkt. 4;
M. Rutten, op. cit., s. 67-76.

70 R. Wessel, The EU as Black Widow: Devouring the WEU to Give Birth to a Eu-
ropean Security and Defence Policy, op. cit., s. 424.

I Presidency Report on the European Security and Defence Policy, 14056/00,
30.11.2000.
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w ramach UZE.”> UE przejela réwniez zobowigzania migdzynarodowe UZE do-
tyczace misji policyjnej w Albanii.”

Rada Europejska w Helsinkach z grudnia 1999 roku podjeta decyzje
o utworzeniu wyzej wymienionych stalych struktur w Radzie odpowiedzialnych
za kwestie wojskowe (Komitet Polityczny i Bezpieczenstwa, Komitet Wojskowy
UE, Sztab Wojskowy UE). Jednoczes$nie odpowiednie instytucje UZE zostaty zli-
kwidowane.” Na mocy konkluzji Rady panstwa cztonkowskie zobowigzaly si¢
do ustanowienia do 2003 roku Sit Szybkiego Reagowania w liczbie 50 tysiecy
- 60 tysigcy zolnierzy. Unia Europejska zyskiwata zatem wtasne sity wojskowe,
ktérymi mogta dysponowac oddzielnie od UZE.

Traktat nicejski zostal przyjety w grudniu 2000 roku. Zawierat on zmia-
ny, ktore rozdzielily funkcjonalnie obydwie organizacje. Na mocy postanowien
Traktatu zostato wykreslone z art. 17 TUE — 1997 odniesienie do koniecznosci
korzystania przez UE z zasobéw UZE przy implementacji decyzji i dziatan maja-
cych wplyw na kwestie wojskowe. Modyfikacje wart. 17 ust. 1 TUE — 2000 ozna-
czaly, ze UZE przestala by¢ réwniez traktowania jako integralna czg¢$¢ rozwoju
UE. Oznaczalo to, ze Unia zyskata pelng autonomie w decydowaniu w zakresie
misji petersburskich.” Po tej dacie wida¢ rozkwit misji wojskowych i cywilnych
Unii Europejskiej.”®

UZE nie zostata jednak rozwigzana z tego wzgledu, ze nadal petnita role
sojuszu obronnego. Unia Europejska nie posiadata jeszcze wtedy odpowiedniej
klauzuli, ktéra zapewniataby wzajemna pomoc i obrong w przypadku zbrojnego
ataku. Wazne bylo réwniez Zgromadzenie Parlamentarne, ktére stanowito jedy-
ne bezposrednim forum wymiany pogladéw na tematy bezpieczenstwa dla parla-
mentarzystow europejskich. Jego aktywnos¢ byta jednak mocno ograniczona.

W listopadzie 2000 r. miata miejsce ostatnia Rada UZE na szczeblu Mi-
nistréow SZ. Od lipca 2001 r. decyzje Rady UZE (w formule 10 cztonkéw UZE)
podejmowane byly w trybie procedury pisemnej. Od 2002 r. panstwa nie bedace

2 Council Joint Action 2001/555/CFSP on the establishment of a European
Union Satellite Centre, Dz. Urz. WE z 25.7.2001, L 200, s. 5, art. 23; Council Joint Action
2001/554/CESP on the establishment of a European Union Institute for Security Studies,
Dz. Urz. WE z 25 07 2001, L 200, s. 1, art. 20

73 Presidency Report on the European Security and Defence Policy, 14056/00,
30.11.2000

* www.weu.int

> R. Wessel, The State of Affairs in European Security and Defence Policy: The
Breakthrough in the Treaty of Nice, Journal of Conflict & Security Law, vol 8, nr 2, 2003,
s. 274.

¢ Do 2009 roku zorganizowano 23 operacje wojskowe i cywilne: J.-C. Piris,
The Lisbon Treaty: A Legal and Political Analysis, Cambridge: Cambridge University Press,
2010, s. 269.
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pelnymi cztonkami UZE nie optacaly sktadek do budzetu tej organizacji. Funk-
cjonowanie Rady UZE ograniczalo si¢ gléwnie do zarzadzania organizacja. Spo-
§r6d grup roboczych Rady UZE spotykaty sie wytacznie dwie grupy robocze UZE
(ds. budzetu i ds. administracyjnych). Nadal funkcjonowat Sekretariat General-
ny UZE, ktory obstugiwat jedyny faktycznie dziatajacy element UZE — Zgroma-
dzenie Parlamentarne, spotykajace si¢ dwa razy w roku na sesjach plenarnych.

W momencie wejscia w zycie Traktatu z Lizbony transfer funkeji pomieg-
dzy UZE i UE zostal zakonczony. Na mocy nowego art. 42 ust. 7 TUE — 2007
zostata ustanowiona klauzula wzajemnej obrony. Na jej podstawie gdy panstwo
cztonkowskie pada ofiarg agresji, zobowiazuje to pozostate kraje do udzielenia
mu pomocy wszelkimi dostepnymi srodkami zgodnie z zasadami Karty Narodow
Zjednoczonych oraz zobowigzaniami wynikajacymi z cztonkowstwa w NATO.

W tej sytuacji Deklaracja z 31 marca 2010 r. 10 panstw cztonkowskich
UZE’" jednoznacznie rozstrzygneta o dalszej przysztosci UZE. Z konficem czerw-
ca 2011 r. UZE ostatecznie przestala funkcjonowaé w catym wymiarze. Zgodnie
z sugestia dziesigciu panstw cztonkowskich wymiar parlamentarny, jedyny filar
UZE jeszcze funkcjonujacy, powinien zostac zastgpiony wzmozonymi kontakta-
mi parlamentéw narodowych.

6. Sukcesja w Traktacie lizbonskim

Proces tworzenia Unii Europejskiej nie zostal zakonczony w momencie wej-
$cia w zycie Traktatu z Nicei. Konieczno$¢ zagwarantowania wigkszej roli obywa-
teli UE w procesie decyzyjnym oraz przygotowanie Unii na wyzwania XXI wieku
byty gtéwnym powodem rozpoczecia prac nad kolejng reforma traktatows.”

TL dokonuje wykreslenia art. 281 TWE — 2000 dotyczacego osobowosci
prawnej WE i dodaje art. 47 TUE — 2007 dotyczacego osobowosci prawnej UE.
Art. 1 TUE - 2007 przewiduje, ze Unia Europejska jest sukcesorem tylko i wy-
facznie w odniesieniu do Wspdlnoty Europejskiej. Oznacza to, ze WE przestata
istnie¢ oraz ze Unia Europejska utworzona na mocy TUE przejeta jej funkcje.
W aspekcie proceduralnym oznaczatoby to kontynuacje (domniemanej) pod-
miotowosci UE oraz de facto wchloniecie przez Unige Wspdlnoty Europejskiej.
W takim rozumieniu art. 1 TUE — 2007 jest rozumiany jako generalna podstawa
sukcesji. Traktat nie okresla skutkéw wygasniecia osobowosci prawnomigdzy-

7 www.weu.int

78 J. L. Da Cruz Vilaca, La constitution de IEurope: mission inachevée, (w;)
The Philip Morris Institute for Public Policy Research Discussion paper "L'Europe a-t-elle
besoin d’'une Constitution?», nr 10, czerwiec 1996, s. 11-17.
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narodowej WE dla aktéw prawnych przyjetych w jej ramach. Jest jedynie mowa
o tym, ze Unia Europejska jest sukcesorem prawnym WE.

W celu dalszej analizy charakteru sukcesji konieczne jest zbadanie konse-
kwencji tego procesu, ktore zostaty opisane w Protokole nr 36 w sprawie postano-
wien przejsciowych. Postanowienia tego Protokotu zawieraja zasad¢ kontynuacji
funkcjonowania dotychczasowych organéw na podstawie poprzednich regut do
momentu przyjecia odpowiednich dyspozycji na podstawie nowego traktatu.”
W odniesieniu do aktéw prawa to brak jest w Protokole ogélnego odniesienia do
kontynuacji aktéw prawnych. W tytule VII Protokotu jest natomiast opis doty-
czacy tylko i wylacznie aktoéw przyjetych w ramach bytego 111111 filara. Tekst art.
9 moéwi, ze akty instytucji, organdw i jednostek organizacyjnych przyjetych na
podstawie TUE — 2000 ,,zostang utrzymane w mocy do czasu uchylenia, unie-
waznienia lub zmiany tych aktéw w zastosowaniu Traktatéw”. Ta sama zasada
obowigzuje réwniez konwencje zawarte pomiedzy panstwami czlonkowskimi
w ramach III filara. Utrzymane zostaty réwniez ograniczenia dotyczace jurys-
dykcji Trybunatu Sprawiedliwosci oraz uprawnienn Komisji odnoszacych si¢ do
skargi na niewykonanie postanowien traktatowych. Zastrzezenia te beda jednak
obowigzywaé najp6zniej do momentu uptyniecia 5 lat od wejscia w zycie TL. Pro-
tokot wydawat sie by¢ konieczny z tego wzgledu, ze brak jest w nowym traktacie
podstaw prawnych dla uprzednio obowigzujacych specyficznych aktow praw-
nych w zakresie I 1 III filara. Oznaczatoby to zatem, ze uprzednio przyjete akty
prawne zostalyby uchylone, gdyby nie wprowadzono odpowiedniej regulacji
w tym zakresie.

W procesie sukcesji po wejsciu w zycie Traktatu z Lizbony nalezy wyréznic
dwa aspekty: aspekt podmiotowosci prawnej Wspdlnoty Europejskiej oraz Unii
Europejskiej oraz aspekt materialny (rationae materiae) tych dwéch organiza-
¢ji migdzynarodowych. W warstwie podmiotowosci prawnej osobowos¢ prawna
Wspdlnot Europejskich wygasta, gdyz przestaje istnie¢ podstawa prawna w po-
staci art. 281 TWE — 2000, a takze zostajg wykreslone z tekstu wszelkie odnie-
sienia do Wspdlnot Europejskich (z wyjatkiem tych przejsciowych). Nastepca
prawnym jest jednoczesnie nowa Unia Europejska, ktora jest identyczna z UE
opartg na TUE — 2000. W ten sposob doszto do przejecia osobowosci prawno-
miedzynarodowej Wspdlnoty przez Uni¢ Europejska. W tym kontekscie nalezy
réwniez wspomnie¢ o nocie werbalnej rozestanej do panstw trzecich w dniu 27
listopada 2009 r., w ktérej przewodniczacy Rady oraz Komisji informuja, ze po

7 Przyktadowo art. 7 Protokotu przewiduje, ze do momentu przyjecia przez Rade
decyzji w sprawie sktadu Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego na podstawie art. 258
TWE - 2000 (nowy art. 301 TFUE), to Komitet bedzie funkcjonowat zgodnie ze sktadem
podanym w tym artykule, ktdry jest identyczny z tym sprzed wejscia TL w zycie.
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wejsciu w zycie TL Unia Europejska ,,bedzie wykonywata wszelkie prawa i przej-
mie obowigzki Wspdlnoty Europejskiej oraz bedzie kontynuowata wykonywanie
praw oraz przejmie obowiagzki Unii Europejskiej.”®” Ten sposéb interpretacji ma
réwniez swoje potwierdzenie w przyjetym sposobie pracy nad reformg traktato-
w3a. Autorzy bowiem postanowili zachowaé TUE w jego wersji z 2000 roku po
wprowadzeniu odpowiednich poprawek do tekstu. Prace nad TWE zostaty zor-
ganizowane inaczej. Podstawa dla negocjacji stat si¢ bowiem TK, ktérego tekst
zostat zmodyfikowany zgodnie z mandatem konferencji miedzyrzadowej.5!

Pod wzgledem materialnym mozna stwierdzi¢, ze nowa Unia Europejska
jest jednak identyczna z Wspdlnota Europejska oparta na TWE. Jej akty prawne
bowiem nie przestaja obowigzywaé, a umowy miedzynarodowe zawarte z podmio-
tami trzecimi nie wygasaja. Wspdlnota Europejska po TL nie przestaje takze by¢
cztonkiem organizacji migdzynarodowych — zmianie ulega jedynie nazwa pod jaka
wystepuje. Brak jest réwniez zmian w odniesieniu do pracownikéw tej instytucii.®?
W tej warstwie nie mozna zatem mowic o jakiejkolwiek zmianie statusu Wspdlno-
ty Europejskiej. W aspekcie materialnym istnieje kontynuacja pomigedzy Wspdl-
nota Europejskg a Unig Europejska. Catos¢ dorobku prawnego Wspdlnoty zostata
zachowana, co oznacza, ze nie doszto w tym przypadku do procesu sukces;ji, lecz
zastosowano zasade¢ kontynuacji prawa wtérnego. W tym kontekscie nalezy uznac,
ze Traktat z Lizbony miat jedynie taki efekt, ze dokonat tylko i wytacznie zmiany
nazwy aktéw Wspdlnoty Europejskiej na akty Unii Europejskie;.

Materialnie inna sytuacja wystepuje réwniez na linii relacji pomigdzy
Unig Europejska sprzed Traktatu z Lizbony i tg po wejsciu tego traktatu w zy-
cie. Poniewaz Protokdl ws. postanowien przejciowych przewiduje przejecie
wszystkich aktow ustanowionych w ramach I1 1 III filara, wydaje si¢, ze dorobek
prawny Unii Europejskiej zostal uchylony. Konieczno$¢ przyjecia ww. postano-
wien Protokotu wynika z naruszenia podstaw prawnych dla wydanych wezesniej
aktéw — Unia stracita prawo do wydawania wspélnych dziatan a zyskata prawo
do wydawania decyzji przewidujacych wspdlne dziatania. Wydaje si¢ jednak, ze
ten czynnik nie powinien by¢ decydujacy z tego wzgledu, ze wigkszo$¢ aktéw
prawnych nowej Unii w zakresie II i III filara miata swoje odpowiedniki (r6znica
pomiedzy decyzja przewidujacg wspdlne dziatania a wspdlnymi dzialaniami na
mocy TUE — 2000 polega na nazwie). Za wyjatkiem kilku typéw aktow praw-
nych skutki prawne tych aktéw réwniez w znacznej czesci pokrywaty sie (r6zni-
ce pomiedzy dyrektywg a decyzja ramowsa ). Mozna zatem stwierdzi¢ po lekturze

80 Ttumaczenie autora

81 ]J.-P. Jacqué, Le Traité de Lisbonne: une vue cavaliére, Revue trimestrielle de droit
européen, vol. 44, nr 3, lipiec wrzesieri 2008, s. 441.

82 Informacja od urzednika Komisji Europejskiej, 1 listopada 2010 r.
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tego Protokotu, ze dorobek Unii Europejskiej oraz sama Unia Europejska sprzed
wejscia w zycie TL zostata wchlonigta przez nowa Unie Europejska — kontynua-
torke Wspdlnoty Europejskiej.

Jednak fakt, ze brak jest postanowien analogicznych do tych zawartych
w TK, ktére przewidywaly wyraznie zastapienie WE przez UE nie przesadza
o charakterze sukcesji. Traktat z Lizbony nie okresla sytuacji aktéw prawnych
przyjetych na podstawie TWE i w ramach Wspdlnoty, ale wynika to z faktu, iz
TL nie zawiera postanowienia uchylajacego TWE w catosci. TL jednak modyfi-
kuje postanowienia TWE w dos¢ znacznym stopniu, przenoszac de facto niekto6-
re postanowienia z TWE do TUE lub je uchylajac. Nie mozna jednak stwierdzi¢,
ze likwiduje on podstawe prawna dla wigkszosci decyzji podjetych w ramach
TWE. Nalezy zauwazy¢, ze podobny mechanizm zostat zastosowany przy oka-
zji Traktatu amsterdamskiego. Tam jednak przewidziano zasade¢ kontynuacji
w odniesieniu do aktéw prawnych jak i postanowien poszczegdlnych przepisow,
ktore zostaty uchylone, co oznaczato m.in. ze bieg terminéw rozpoczetych przed
wejsciem w zycie Traktatu nie zostat przerwany.®?

Na tej podstawie nalezy stwierdzié, ze przy Traktacie z Lizbony doszto
do zjawiska sukcesji. W warstwie podmiotowosci prawnej istnieje identycznosé
pomiedzy Unig Europejska sprzed TL i po jego wejsciu w zycie. Nowa Unia Eu-
ropejska wchtongta przy tym podmiotowos¢ prawna Wspdlnoty Europejskiej.
W warstwie materialnej stara UE ulegta calkowitemu przeksztalceniu. Jej akty
prawne przestaty istnie¢, ale na mocy Protokotu nr 36 zostaly one utrzymane
w mocy. Natomiast dorobek Wspdlnoty pozostat nienaruszony i nadal obowia-
zuje bez zadnych zmian. Wynika z powyzszego, ze sukcesja zaszta tylko i wytacz-
nie na poziomie podmiotowosci prawnej UE i WE. W warstwie merytorycznej
mozna uznad, ze stara Unia przeszia radykalng zmiang wewnetrzna, ktora jed-
nak nie kwalifikuje si¢ jako sukcesja z tego wzgledu, ze brak jest przeniesienia
kompetencji oraz odrebnosci prawnej pomigdzy starg Unig i nowa Unig. Stara
Unia zostala jedynie wyposazona w nowe instrumenty prawne. Wspolnotowy
dorobek prawny jest natomiast przejety przez nowa Uni¢ na podstawie art. 1
TUE - 2007 czyli na podstawie sukcesji uniwersalnej.

Podsumowanie

Na wstepie wykazatem, ze zjawisko sukcesji prawnomiedzynarodowe;
pomiedzy organizacjami migdzynarodowymi wykazuje si¢ pewna specyfika

8 Art. 10 traktatu amsterdamskiego
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w stosunku do sukcesji panistw. Na tym tle sukcesja w ramach Unii Europejskie;
wykazuje réwniez pewne unikalne cechy. Przede wszystkim, z przyczyn poli-
tycznych. Postulat polaczenia wspdlnot europejskich realizowano stopniowo.
Whpierw pofaczono instytucje tych trzech organizacji. Jest to o tyle specyficz-
ne, ze w procesach laczenia si¢ podmiotow powotanie wspdlnych organéw jest
jednym z ostatnich etapdéw. Zwienczeniem sukcesji byt Traktat z Lizbony, ktory
utworzyl jednolita Uni¢ Europejska opierajacg si¢ na dotychczasowych trakta-
tach. W mojej ocenie nowa Unia Europejska jest kontynuatorem Unii Europej-
skiej opartej na TUE sprzed wejscia w zycie TL, natomiast rozwigzaniu ulegly
Wspdlnoty Europejskie. Warto zatem zauwazy¢, ze formalnie UE jako jednolita
organizacja mi¢edzynarodowa powstata dopiero w 2007 roku, ale ten proces zo-
stal zapoczatkowany juz w 1957 roku, wraz z przyjeciem Konwencji o niekto-
rych wspélnych instytucjach.

W aspekcie horyzontalnym mozna zauwazy¢, ze sukcesja pomigdzy Unig
Europejska/Wspdlnota Europejska a organizacjami trzecimi byly oparte wytacz-
nie o procesy absorpcji. Doktryna jest zgodna, ze Konwencja z Schengen nie
ustanowita oddzielnej organizacji miedzynarodowej. Jednakze cz¢$¢ autorow
stwierdza, ze funkcjonowanie tej Konwencji bylo zblizone do rezimu organiza-
cji migdzynarodowej.** Nie mozna zatem jednoznacznie stwierdzi¢ czy zjawisko
sukcesji pomiedzy organizacjami miedzynarodowymi wystgpito w tym przypad-
ku. Mniej watpliwosci wzbudza za to przejecie funkcji przez UE od Unii Zachod-
nioeuropejskiej. W wyniku tego procesu UZE przestanie istnie¢ w 2011 roku.

Na tej podstawie mozna wyr6zni¢ nastepujace cechy sukcesji w ramach
Unii Europejskiej. Przede wszystkim, w odréznieniu od migdzynarodowej prak-
tyki proces ten byt wieloetapowy i opierat si¢ o postanowienia traktatow rewizyj-
nych. Sukcesja byta oparta przede wszystkim na procesie absorpcji oraz taczenia
(fuzji). Jej celem bylo utworzenie jednolitej organizacji miedzynarodowej. W ra-
mach sukcesji starano si¢ zawsze zachowac ciagtos¢ acquis communautaire, po-
szczegblnych instytucji, a takze w kwestiach majatku oraz pracownikéw. Proces
ten mozna podzieli¢ na dwa kierunki — wertykalny (od wspdlnot europejskich
do UE) oraz horyzontalny (pomigdzy wspdélnotami europejskimi/Unig Europej-
ska a organizacjami trzecimi). W aspekcie wertykalnym sukcesja rozpoczeta sig
od pézniejszego etapu, czyli od powotania wspdlnych instytuciji.

Nie mozna jasno okresli¢ stanu docelowego procesu integracji europej-
skiej. Wydaje si¢ jednak, ze proces integracji w ramach Unii Europejskiej nie
zostal jeszcze zakonczony. Sukcesja stata si¢ waznym instrumentem w procesie

84 1, Klabbers, An introduction to international institutional Law, Cambride: Cam-
bridge University Press, 2002, s. 323 przypis 11.
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integracji europejskiej i w przysztosci na pewno bedzie jeszcze wykorzystywa-
na. Nawet po TL w ramach Unii Europejskiej mozna zauwazy¢ ,blizny” wy-
stepujace po dawnych filarach oraz nadal istniejaca rozdzielnos¢ pomiedzy UE
oraz Euratomem. Nast¢pny etap na drodze do tworzenia jednolitej organizacji
miedzynarodowej bedzie najprawdopodobniej polegat na zniesieniu odrgbnosci
w jej ramach. Ponadto, po TL mozna si¢ spodziewa¢, ze sukcesja bedzie odtad
przebiegata tylko i wylacznie w kierunku horyzontalnym. Unia bedzie zapewne
przejmowata kolejne funkcje innych organizacji w zakresie np. utrzymania po-
koju oraz w domenie gospodarcze;j.

SUCCESSION BETWEEN THE EUROPEAN UNION
AND EUROPEAN COMMUNITIES AS WELL AS OTHER
INTERNATIONAL ORGANIZATIONS

The history of European integration after the Second World War started
in the 1951 with the creation of the European Coal and Steel Community. Fur-
ther developments led to the establishment of the European Union. This arti-
cle’s main focus is the analysis of evolution of different European international
organizations that brought about the creation of the European Union. The aim
is to examine the succession between international organizations in the history
of the European Union. This study tries to discern characteristics of succession
between European international organizations which enabled the creation of the
European Union in comparison with general principles of succession between
international organizations.
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