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Prawo wyborcze stanowi jeden z najwazniejszych obszarów' na którym
zbiegają się Zainteresowania prawników konstytucjonalistów, politologów
i socjologów. Z perspektywy tych dyscyplin przedmiot jest wprawdzie od-
miennie ujmowany, ale gdy idzie o najważniejsze dylemaĘ prawawyborczego
_ to ich ujawnienie, a w jeszcze większym stopniu rozwiązanie wymaga
złożenia wiedzy formułowanej przez wymienione dyscypliny. owocne ze.jście
się tych perspektyw nastąpiło we współczesnej teorii demokracji. Nie można
o niej jednoznacznie stwierdzić czy ma charakter teorii normatywnej czy
deskryptywnej1. Nasz problem zaczyna się niewątpliwie od kwestii no.rnity*-
nej: jakie są demokratyczne wartości, których realizację zapewnić ma prawo
wyborcze? Wiedzie przez uja:wniającą się w praktyce kwestię konfliktu demo-
kratycznych wartości aż do dających się empirycznie weryfikować zagadnień
politycznych skutków prawa wyborczego i jego wpływu na zachowania wybor-
cze obywateli.

ogólne ujęcie tych problemów jest zadaniem ogromnym, przekraczaj1cym
ramy artykułu. Podejmę więc jedynie niektóre wątki wazne w kontekście
polskiego prawa wyborczego. W szczególności zamierzampokazać, że zarówno
w dotychczasowej, jak i uchwalonei przez sejm 7 marca 2001 roku ordynacji
wyborczej do Sejmu występuje silny konflikt demokratycznych wartości,
a niektóre konstytucyjne normy są wypełniane w sposób jedynie wielce przy-
bliŻony'. Prawo wyborcze przez polskiego ustawodawcę traktowane jest wybit-
nie instrumentalnie -bez należytego zakorzenienia w doktrynie rządów przed-
stawicielskich.

-l 
?rzykłady prac ztej dziedziny, w których wątki normatywne przeplatają się z deskyptywnymi

to: G. Sartori, Teoria dcmolcracji, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1994; R' Daltl, óimokrńcja
i jej krytycy, Znak, Kraków 1995; J. Schumpeter, Kapitalizm, socjaliłn, demokracja, Wydawnictwo
Naukowę PWN, Warszawa 1995.

2 Artykuł ten został napisany przed zakończeniem procedury legislacyjnej nad Ustawą z dnia'l marca - ordynacja wyborcza do Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej i do Senatu Rzeczypospolitej
Polskiej. Odnoszę się do tekstu przekazanego do Senatu zgodnie z art. 1Ż7 xonstytuc.;i Rr
(www.sejm.gov.pl/proces legislacyjny).
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I' FUNKCJE wYBoRÓW W USTRoJACH DEMoKRATYCZNYCH

Wstępnym wymogiem analizy tat'lej czy innej ordynacji wyborczej jest

refleksja nad funkcjami wyborów' Istnieje wiele klasyfikacji funkcji wyborów,
czerpiących z odmiennych koncepcji rząd6w przedstawicielskich i/lub z ob-
serwacji działania współczesnych systemów politycznych. Nie wdając się
w dyskusję na ten temat, za najważniejsze funkcje wyborów uważam na-

stępujące.

1.1. Uprawomocnienie wspólnoĘ poliĘcznej i rządu

Znajdujemy u Johna Locke'a takie oto sformułowanie: ,'Nikt nię możebez
własnej zgody zostać tego stanu pozbawiony (stanu natury - wyj.J'R.) i pod-

dany władzv politycznej innego''3. Wybory osób sprawujących władzę mogą

być traktowane jako podstawowy sposób wytażania owej zgody na bycie
rządzonym. Pozostaje tylko wątpliwośó:jak ma być wyrażona niezgoda, skoro
powstrzymanie się od udziału w wyborach jest aktem wielce niejednoznacz-
nym. Współcześnie zagadnienie legitymizacji badane jest jako zjawisko wielo-
wymiarowe. W ślad za Davidem Beethamem wyróżnić możemy trzy wymiary
legitymizacji władzy, z których kaŻdy ma Znaczenie dla andrizy uprawomoc-
niającej funkcji wyborówa. Pierwszy _ to wymiar reguł. Władza jest legitymi_
zowana o ile została zdobyta i jest sprawowana zgodnie z przyjętymi regułami'
W demokracji oznacza to właśnie, że została zdobyta w drodze wolnych
wyborów. Drugi wymiar _ wymiar przekonań _ ukazuje, Ze Same te reguły
wymagają uprawomocnienia. Muszą być postrzegane przez rządzonych jako

sprawiedliwe, słuszne, wynoszące do władzy właściwe osoby itp. W przypadku
procedury wyborów oznacza to, że akceptowane jest prawo wyborcze, tj.

obywatele uznaj4je za dobre i sprawiedliwe' Z tym wymiarem kłopoty mają

nawet dojrzałe demokracje. Pod adresem ordynacji wyborczych dość często,

i nie bez racji, wysuwa się ZarzlJt, ze premiują najsilniejsze ugrupowania

i w róznorodny sposób wypaczają wolę wyborców. Dotyczy to nie tylko
systemów proporcjonalnych, ale wydawałoby się, ze oczywistych i prostych

w działaniu większościowych systemów wyborczych, w których zdarza się, iż
partia zdobywająca najwięcej głosów przegrywa wybory, uzyskując mniej

mandatów niżpartiaw kolejności druga5. Wreszcie trzeci wymiar legitymizacji
_ to wymiar zachowań obywateli. Władzajest dobrze uprawomocniona o ile

3 J. Lockc, Dwa traktaty o rządzie, Wydownictwo Naukorvo PWN, Warszarva 1992' s' 230-231.
4 D. Bęetham, Legirymizacja władzy (w:) Władzp i społećzeństwo, wyb. i opr. J. Szczupaczyński,

Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 1995.
5 Przypadek taki miał między innymi miejsce w Wielkiej Brytanii w 1957 r., dwukotnie w Nowej

Zę1andii (tszs, tsst), w Kanadzie w 1979. W wyborach prezydenckich spektakularny przykład

konsekwencji ordynacji większościowej w systemie wyborów pośrednich stanowią ostatnie wyboly
w USA, w itórycń Gore przegrał rywalizację z Bushem, mimo że uzyskał więcej głosów obywateli.



Antynomie konstytucyjnych wartości w polskim prawie vvyborc7ym

obywatele swoimi Zachowaniami dają wyraz akceptacji istniejących relacji
władczych i instytucji państwowych. Konkretyzając do naszego przypadku:
masowy lldział obywateli w wyborach może byĆ, poważnym argumentem
legitymizacyjnym, stanowić wytaz akceptacji samej procedury i wzmacniać
mandat władz wyłonionych w jej toku.

Wybory szczegllnie dobrze spełniają funkcję |egitymizacyjną w warunkach,
gdy: a) spełniają wszystkie kryteria wolnych wyborówó, b) odbywają się na
podstawie zrozumiałej dla obywateli i uznawanej za sprawiedliwą ordynacji,
c) frekwencj a wyborcza jest wysoka, d) wyłonione rządy są bezpośrednią
konsekwencją wyborów. Komentarz do ostatniego punktu (d). Zdarza się, ze
po wyborach powstają koalicje rządowe, w których nie jest reprezentowana
zwycięska partia, a nawet tządy obejmuje ugrupowanie nie mające większości
parlamentarnej. Po stronie wyborców rodzi się wówczas przekonanie, żekLo
inny wygrał wybory, a kto inny objął rządy, czy|i że to nie kartka wyborcza,
lecz zakulisowe, gabinetowe gry przesądziły o tym kto rządzi.

1.2. Wyłonienie prawowitego rzłdu

To jedyny cel wyborów z punktu widzenia wpĘwowej proceduralnej teorii
demokracji, zaproponowanej przez Josepha Schumpetera. Według niej demo-
Wacja to taki układ instytucjonalny, który nadaje jednostkom władcze prero-
gatywy w drodze współzawodnictwa o głosy obywateli7. obywatele decydują
o tym kto ma rządzić, natomiast nie decydują o treści rządów. To dość
radykalne stanowisko ma dobre uzasadnienie w klasycznej prawnej doktrynie
demokracji przedstawicielskiej. ,,Koncepcja demokracji przedstawicielskiej

- pisze Ewa Popławska - jest oparta na konstrukcji zarachowania, polegającej
na przypisaniu całemu narodowi' obywatelom _ jako ich własne _ czynności
wykonywanych przez stosunkowo bardzo nieliczną grupę osób powołanych
faktycznie do rządzenia państwem . Przyjęte rozwiązaniejest próbą pogodzenia
ze sobą dwu sprzecznych stwierdzeń: przyznania władzy całemu narodowi
(suwerennośó narodu) oraz niemozności wykonywania władzy przez cały
naród''8. Wola przedstawicieli jest w tym ujęciu tożsama z wolą narodu.
Z perspektywy politologicznej rozsądne jednak jest przyjęcie stanowiska mniej
skrajnego, w myśl którego wybory mają wielki udział w określaniu ogólnej
programowej linii ruądu. Partie i kandydaci przedstawiają w toku kamparrii
wyborczej programy, które przynajmniej w jakiejś części starają się realizować

6 Wybor'y uznajc się za wolnc, gdy a) są konkurcncyjnc, b) nic ma ,,ponadstandardowyclr''
ograniczeń czynnego i biernego prawa wyborczego, c) nie jest stosowany jakikolwiek przymus wobec
kandydatów i wyborców, d) wyniki są uczciwie policzone.

7 J. Schumpeter, op. cit., s.336.
8 E. Popławska, Zasada r7'ądów pr7edstawicielskich i formy demokracji bezpośredniej (w:)

W. Sokolewicz (ted'), Zasady podstawowe polskiej konsĘtucji, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa
1998, s. 126.

,l
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w przypadku wygranej. obywatele wiedzą,,mniej więcej'' czeEo spodziewać
się po głównych aktorach polityki i przez akt głosowania mają wpływ na
program rządu, a zwłaszcza na jego działania w sferze symbolicznej.

1.3. Agregacja interesów poszczególnych obywateli i podjęcic za pomocą reguĘ
większości decyąji, jakie interesy będą realizowane przez rząd

Nacisk na tę funkcję wyborów kładą wszystkie teorie demokracji czetpiące
z uty|itaryzmu. ZakJadaja one, że wyborca jest racjonalny, co _ nieco uprasz-
czając _ oznacza, iż głosując zmierza do maksyma|izacji korzyści9. Dzięki
temu interes konkretnej jednostki zagregowany z interesami innych podobnych
pod tym względem jednostek uzyskuje rangę interesu grupowego i przenosi
się na poziom państwa. W koncepcjach korporatywistycznych zaŁJada się, Że

parlament jest jedną z najważniejszych płaszczyzn uzgadniania sprzecznych
interesów. W pluralistycznej koncepcji grup interesu interesy pozostają kon-
fliktowe, a parlamentarni reprezentanci tych grup zmierzają do jednostronnego
zwycięstwa' Jeszcze inaczej jest w tzw. modelu demokracji konsocjonalnej,
który odnosi się do społeczeństw silnie sfragmentaryzowanych i w którym
bardzo znaczącym ograniczeniom podlega reguła większości, zaś parlament
słuzy w szczególności gwarantowaniu praw mniejszości10. Kluczowe pytania,
a zatazem wątpliwości pod adresem takiego ujmowania funkcji wyborów,
brzmią:jak zdefiniować interes wyborcy czy Erupy, czy rzeczywiście obywatele
poprzez wybory artykułują swoje interesy i są aktywnymi podmiotami w pro-
cesie wyborczym, czy teżjest raczej tak, iż to partie kreują grupowe interesy
i następnie przekonują do nich konkretne segmenty elektoratu. Idzie o skom-
plikowaną kwestię suwerenności wyborcy, którą w tym miejscu mogłem
j edynie zasy gnalizow ać.

Lista funkcji wyborów moze być powiększana i uszczegółowiana. Można
mówić o diagnostycznej funkcji wyborów (poznawanie opinii publicznej),
socjalizacyjnej, a nawet terapeutycznej (regulowanie politycznego konfliktu)'
W róznych modelach demokracji eksponuje się odmienne cele wyborów i ma
to swoje konsekwencje dla prawa wyborczego. Jego rozstrzygnięcia ułatwiają
rcalrizację jednych celów wyborów kosztem innych. Podobnie dzieje się na
poziomie wartości i norm konstytucyjnych. Konflikty między nimi są nie-
uchronne, co zamierzam pokazaĆ, na przykładzie przede wszystkim ordynacji
wyborczej do Sejmu, wychodząc od konstytucyjnego zapisu: ,,Wybory do

9 Szeruej o teorii racjonalnego wyboru aplikowanej do wyjaśniania zachowań wyborców w wybo-
rach powszechnych: J. Raclborskl, Polskie wybory. hchowania wyborcz,e społec?'eńsfuva polskiego
w htach 1989-1995, Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 1997, s. 1914'

l0 KoncepcjQ demokracji konsocjonalnej rozwinął w szczególności A. Lijphart' wskazując na
powojenne doświadczenia Austrii, Belgii, Holandii i Szwajcarii. Szerzej'. A. Lijphart' Demokracja
w spoteczeństwach sfragmentaryzowanych, w zbiorze: Władza i społec7'eńsnvo, op. cit.
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Sejmu są powszechne, równe, bezpośrednie i proporcjonalne oraz odbywa1ą
się w głosowaniu tajnym'' (art. 96 ust. 2 Konstytucji RP).

II. KŁoPoTY Z ZA1ADĄ nÓwNoŚcl

Jedno z k|asy cznych sformuło w ań zasady równo ści, przypisyw ane B enth a-
mowi, brzmi: ,,Każdy winien się liczyć za jednego i nikt więcej niż za
jednego''ll. obiegowe sformułowanie tego samego postulatu 'jeden człowiek
jeden głos'' jest mylące, a to dlatego, że w |icznych systemach wyborczych
wyborca dysponuje więcej niz jednym głosem. Tego sformułowania mozna
oczywiście bronić wskazując, że idzie o głos jednego wyborcy i ze głosować
moze tylko raz, a głos ten jest głosem złoŻonym. Nie jest to jednak konwencja
pral<tyczna. Co wazniejsze' owo sformułowanie _ a zaczerpnąłem je z pod-
ręcznika prawa konstytucyjnegol2 _ nic nie mówi o liczeniu tego głosu jako
równego innym. Sytuacja, gdy wyborca ma więcej niż jeden głos lub gdy
może rangować kandydatów, albo tez głosować alternatywnie, ma powazne
konsekwencje dla zasady równości i zasady większości, gdyŻ część wyborców
wykorzystuje wszystkie te mozliwości, część zaś nie. Idzie mi o równość
rozumianą materialnie a nie formalnie, czyli o równą siłę głosu i wymóg, by
dla wyboru każdego kandydata potrzebna była porównywalna |iczba głosów.

W wyborach do Sejmu, określanych w konstytucji jako równe, skala
odstępstw od zasady równości głosu jest bardzo poważna, a zmiana ordynacji
zapowiada tylko nieznaczny postęp. W kierunku utrudniającym realizacje
zasady równości działają prawie wszystkie parametry systemu wyborczego'
Zalicza się do nich w przypadku systemu proporcjonalnego: progi prawne,
wielkość okręgów, formułę przekładania głosów na mandaty' jedno- bądŹ
dwustopniowy podział mandatów (lista krajowa lub jej brak).

Istnienie ustawowego progu uprawniającego do udziafu w podziale man-
datów tylko partie, które uzyskały więcej niż 5vo głosów w skali kraju (8%

w przypadku koalicji partii) powoduje, że nie wszystkie dostępne wyborcom
opcje są równie wazne w stadium decyzyjnym. Głos na partie małe, niekoniecz-
nie marginalne, nie jest równy głosowi na partie ,,ponadprogowe'', bo ten
pierwszy zostaje w ogóle pominięty. Tak więc równość w traktowaniu wybor-
ców nie gwarantuje równości w uwzględnianiu ich preferencjil3. Ponadto
instytucja listy krajowej sprawiała, że siła głosu zwolenników partii uzys-
kujących powyzej 7vo dodatkowo wzrastała. Nowa ordynacja wyborcza do

'' o niojaenym pochodzeniu togo eformułorvania, patrz R.. Dohl, op. cit., e. l23.
'2 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wykładu, wyd.2' Liber, Warszawa 1998, s. 124.

Szer'zej typt'lwu prawttir:ze rozuttticttię tcj zasady otttawiu J. Buuzkuwski, Pudstuwuwe zusady pralva
wyborczego III kecz.ypospolirej, Wydawnictwo UMCS, Lublin 1998, s. 132-134.' 

'3 Szirzej i ogólnie o problemie równości w stadium decyzyjnym: G. Lissowski, P. świstak,
Wybór najlepsz.ego uporz'ądkowania spotecz.nego: nowe zasady sprawiedliwości i normaĘwne wymiary
wyboru,,,Studia Socjologiczne" 1998, nr I, s. 99-100.

9
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Sejmu podtrzymuje dotychczasowe progi prawne, ale znosi listę krajową i tym
Samym poprawia równość wyborów.

Jeszcze powazniejsze skutki rodzi zróżnicowana wielkość okręgów'
w szczególności istnienie okręgów małych, kilkumandatowych. Liczba man-
datów pizypadających na okręg jest wprawdzie funkcją ltczby mieszkańców
okręgu, ale to jest jedynie formalna gwarancja dla zasady równościla. Przy-
kładowo: w okręgu 5-mandatowym nawet kilkanaście procent głosów moze
nie przełożyć się na mandat. W niektórych systemach wyborczych kompensuje

w części tę nierówność rozdział pewnej puli mandatów w okręgach drugiego

Stopnia (moŻe to być cały kraj)' W Polsce mechanizm rozdziału z listy krajowej

działał tak, iż ci, którzy mieli więcej dostawali więcej _ wzmagał nierówność
podziału pierwotnego, chociaż tylko w stosunku do ugrupowań, które nie
przeboczyĘ progu 7va. Nowa ordynacja przynosi równiez w tym wymiarze
pewną poprawę' gdyz okręgi uległy powiększeniu, nie na tyle jednak, by
czynnik ten przestał zakŁócać rcalizację zasady równości'

Wreszcie obowiązująca dotychczas formuła wyborcza d'Hondta _ stoso-

wana i do podziału mandatów w okręgach, i do podziafu z listy krajowej

- której rola wśród innych parametrów systemu wyborczego jest zazwyczaj
przeceniana, uprzywilejowuje jednak wyraźnie partię zwycięską (w mniejszym
stopniu tez drugą), wzmacniaj4c tym samym siłę głosu jej zwolenników (szerzej

w punkcie V).
W tym kontekście nie ma większego znaczenia nieco inne uregulowanie

odnoszące się do list mniejszości narodowych. W istocie stanowi ono formę
redukcji drastycznej nierówności, którym byłyby poddane, gdyby nie zawie-

szenie klauzuli zaporowej. Przykładowo: listy mniejszości niemieckiej otrzy'
mały w 1997 r' w skali Łłaju 0.7vo głosów, co przyniosło im dwa mandaty.

Przy wierniejszym, ale nadal nie idealnym, odwzorowaniu proporcji głosów

na proporcję mandatów _ winny im przypaść 3 mandaty.

Ptzyjętaprzez Sejm nowelizacja ordynacji przynosi w tym zakresie powaz-

ną zmianę. W miejsce formuły d'Hondta wprowadzono przekładanie głosów

na mandaty za pomocą formuły Sainte-Laguć' obszerniej omówię skutki tej

zmiany przy okazji kwestii proporcjonalności. Z punktu widzenia problemu

równości wyborów zmiana ta, prowadząc do zmniejszenia nieco siły głosów

oddanych na partię zwycięską i rozdysponowania w ten sposób uzyskanej

nadwyzki między partie najsłabsze, przyczynia się do lepszej realizacji zasady

równości.
Dyskutuj ąc zagadnienie równości wyborów, pomij am całkowicie kwestię

równości biernego prawa wyborczego. oczekiwanie, by każdy obywatel miał

la Podział mandatów na okęgi' którego reguły zostały w nowej ordynacji sprecyzowane (art. 138)

też nie jest kwestią obojętną z punktu widzenia zasady równości' W praktyce z racji zaokr'ągleń na

jeden mandat przypada w różnych okęgach odmienna liczba wyborców. Nie są to jednak różnice duże.
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równe szanse Zostania kandydatem jest zupełnie nierealistyczne, gdy bierze
się pod uwagę materialny aspekt tej zasady. Równość biernego prawa wybor-
czeEo jest trudna do zagwarantowania nawet w sensie formalnym.

III. TRUDNoŚct w REALIZACJI ZASADY PowsZECHNoŚCI WYBoRów

,,Zasada ta okeśla krąg podmiotów _ pisze Leszek Garticki - którym
przysfugują prawa wyborcze i wymaga, by wszystkim, w zasadzie, dorosłym
obywatelom państwa przysługiwało co najmniej czynne prawo wyborcze (...;
zaŁJada więc, iż wszelkie podmiotowe ograniczenia praw wyborczych mogą
mieć jedynie naturalny charakter, natomiast wyklucza takie ograniczenia, któie
mają charakter polityczny''15' Norma powszechności wyborów ma bardzo silne
uzasadnienie w całym systemie norm i wartości konstytucyjnych, w szczegó|no-
ści dzięki niej manifestuje się zasada suwerenności narodu. W perspektywie
socjologicznej powszechność wyborów jest zaś bardzo ważna dla realizacji
legity mizacyj nej funkcj i wyborów. Nie j est ona j ednak bezkonfl ikto w a. Zasadę
powszechności najbardziej bezpośrednio Zinterpretowano w kilku krajach
europejskich (m.in' Belgia, Włochy), gdzie po prostu nałozono na obywateli
obowiązek głosowania. Tym samym zasada powszechności zwróciła się prze-
ciwko zasadzie wolności jednostki, czy ściślej autonomii jednostki' Korzyści
Z tego rozwiązania są wszakże niebagatelne: wzma}a uprawomocnienie or-
ganów przedstawicielskich oraz łagodzi problem pasozytnictwa na dobrach
kolektywnych, a demokracja jest typowym przykładem dobra kolektywnego.
Z jej efektów korzystajątakże obywatele w żaden sposób nie uczestniczący
w podtrzymywaniu systemu, a nawet tacy,którzy aktywnie występują przeciw-
ko porządkowi demokratycznemu. Dominuje jednak zarówno w teorii' jak
i praktyce interpretacja, dająca się nazwać słabązasadąpowszechności, w myśl
której każdy obywatel winien mieć zagwarantowaną możliwość wybierania
i bycia wybieranym. Stwierdzenie, iż chodzi o obywateli stanowi łatwy, zbyt
łatwy sposób rozwiązania problemu zwanego na gruncie teorii demokracji
problemem inkluzji, sprowadzającego się do pytania kto i na mocy jakich
kryteriów należy do demos|6. Pytanie ma wielkie praktyczne znaczenie. oto
w RPA odbywały się do niedawna wybory, w których większość mieszkańców
nie mogła brać, udziału; na Łotwie blisko połowa ludności jest nadal po-
zbawiona tego prawa;jest to także problem USA i wielu innych państw z dużą
|iczbą legalnych, półlegalnych i nielegalnych imigrantów. Nigdzie nawet ta
słaba zasada powszechności nie jest dobrze realizowana. Przyjmuje się więc
(znów raczejjest to kwestia konstytucyjnej praktyki),iżzasadapowszechności
jest realizowana, jeśli zdecydowana większość dorosłych obywateli ma czynne
i bierne prawo głosu. Bierne prewo wyborczc bywa 1eszcze ,Jodatkowu ogra-

t5 L. Garlicki, op. cit., s. 120.
r6 Obszernie o problemie inkluzji: R. Dahl, op. cit., s. 170-186.
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niczane wyŻej usytuowaną granicą wieku. Powszechność stała się normą

i kryterium demokracji stosunkowo późno _ dopiero gdy prawa wyborcze

uzyskały kobiety, ato przyuJadowo we Francji nastąpiło w 1944 r., w Szwajca-

rii dopiero w 1972 r', a w Polsce juz w 1918 roku. Zakreswyłączeńz demos jest

w polskim prawie wyborczym bardzo umiarkowany. Rozległe są tez formalne

i materialne gwarancje powszechności (względnie małe obwody, obwody za
gtanicą, na statkach, w więzieniach, szpitalach, instytucja zaśvłiadczeń o prawie

do głosowania, przejrzysty sposób konstruowania list wyborców, rezygnacja

z zasady domicylu, a przede wszystkim głosowanie w wolny od pracy dzień).

Pogodzenie się ze słabą Zasadąpowszechności rodzijednak napięcia Zpozo-
stałymi w arto ści ami konstytucyj ny mi i zar azem warunkami demokratyczności

wyborów. W praktyce udział w głosowaniach bierze tylko część obywateli;

w Polsce, w wyborach parlamentarnych po 1989 r., tylko raz frekwencja prze-

Yłoczyła5O?o (w 1993 r')' Uwzględniając ponadto wielkie zróżnicowanie prefe-

rencji i ograniczeniazasady większości, o których później, wszystkie rządy były
powoływane przezprzedstawicieli zdecydowanej mniejszości' Rząd SLD i PsL,
ufor*o*uny w 1993 r., powołany zostałprzezprzedstawicieli około l9vo oby-

wateli;rząd AWS_UW wyłonili w 1997 r. przedstawiciele około Ż2vo obywate-

li. Zwycięskie okazuja się więc zawsze.preferencje zdecydowanej mniejszości.

Funkcją wyborów _ w myśl niektórych teorii demokracji - jest agregacja

jednostkowych preferencji. Absencja czyni proces agregacji ułomnym, nad-

wartościowując, wzmacniając preferencje osób uczestniczących, co Zwraca się

przeciwko zasadzie równości. Receptą byłaby obligatoryjność uczestnictwa,

ul" tu z kolei - jak już wspomniano _ wchodzi w konflikt z presumpcją

wolności jednostki' Być może najlepsze jest utylitarystyczne rozwiąZanie tego

dylematu, takie oto, że słusznym jest nieuwzględnianie prefęrencji jednostek

nię zainteresowanych wynikiem kolektywnych decyzji. Ten punkt widzenia

zdaje się przyjmować cała polska klasa polityczna, albowiem brakuje jakich-

tolwiet< inicjityw (pozaustawowych) zmierzających do zwiększenia zaintere-

sowania wyborami i podwyzszenia frekwencji wyborczej'

IV. ZASADA wIĘKsZoŚcI ł nówNoŚĆ I PRoPoRCJoNALNośĆ
wYBoRów

Przywołany fakt, że rządów w Polsce nie tworzą przedstawiciele większości

obywaieli, ma swoje konsekwencje. Postulat większości przynależy zaś do

obiegowych teorii demokracji. We współczesnych społeczeństwach demo-

kratycznych sytuacja, iż rządy ttic są bezpośredrrią konsckwcncją prcfcrencji

większości obywateli jest raczej regułą niż wyjątkiem. Można nie widzieć

w tym dramaiycznego odejścia od norm demokracji. Wystarczy przypisać

absóntującym motyw zgody na jakikolwiek rząd. Ale fakt, że rząd nie jest
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pochodną preferencji większości głosujących jest czymś wyjątkowym w Sytu-
acji wyborów proporcjonalnych i czymś dość powszednim w westminsterskim
typie demokracji, wspierającym się na zasadzie większości względnej. W Pol-
sce, w której prawie wszystkie rozwiązania ustrojowe są przeciwstawne typowi
westminsterskiemu, ordynacja wyborcza powoduje podobny efekt. Obie koali-
cje, poczynając od 1993 r., nie miały za sobą większości głosujących, chociaż
koalicja Aws-UW bardzo się w tym kierunku zbliżyła (47vo głosów). Koalicje
ruądowe są tworzone zgodnie zrcgułąRikera, tzn. są ograniczane do niezbędnej
wielkości zapeutniającej wygranąl7' Rozproszone na wiele partii głosy nie są
więc na forum parlamentu agregowane do poziomu zapewniającego większość
głosów oddanych w konkretnych wyborach. Reprezentatywność rządów, rozu-
miana w tym miejscu jako zgodność z większościowymi preferencjami głosu-
jących, okazuje się więc w praktyce wartością drugorzędną. omówione czyn-
niki, odpowiedzialne za naruszenie zasady równości wyborów w aspekcie
materialnym i zakłócenia ich proporcjonalności, zwracaj4 się takze przeciwko
zasadzie większości. Bowiem im bardziej wybory są proporcjonalne, tym
bardziej prawdopodobne jest, ze większość parlamentarna ma za sobą więk-
szośó głosów wyborców. Jezeli jednak postulat większości będziemy rozumieli
jako oczekiwanie, że rząd stale cieszy się poparciem większości parlamentarnej,
to wszystkie rozwiązaria ordynacji, które wiodą do uformowania się wyraźnej
większości parlamentarnej, a więc naruszające zasadę równości i proporc-
jonalności, będą zarazem funkcjonalne wobec zasady większości. W Polsce
widzimy pewną niespójność pomiędzy rozwiązaniami prawa wyborczego
a pozostałymi rczstrzygnięciami ustrojowymi. W szczególności jeśli weŹmie
się pod uwagę podział władzy wykonawczej między Radę Ministrów i Prezy-
denta. Skuteczne sprawowanie władzy przez rząd jest ułatwione w sytuacji,
gdy stoi za nim wyruŹna większość parlamentarna, modelowo zdolna do
odrzucania prezydenckiego weta. ordynacje proporcjonalne, o ile są praw-
dziwie proporcjonalne, utrudniają kształtowanie się zdecydowanej większości
parlamentarnej. Przy takiej jak w Polsce pozycji ustrojowej Prezydenta wieść
mogą w praktyce do jego powaznego wzmocnienia jako organu władzy wyko-
nawczej, co moze rodzić dalsze konstytucyjne napięcia. Kwestia relacji między
tymi dwoma organami władzy wykonawczej jest daleko bardziej ogólna,
a wskazany dylemat nie należy nawet do najpowaŻniejszych.

V. DYLEMAT PRoPoRCJoNALNoŚct t KoNKLUZYWNoŚCI wYBoRów

Zasada proporcjonalności oznacza, iż mandaty są rozdzielane pomiędzy
konkurujące ugrupowania według proporcji uzyskanych przez nie głosów'
Skutkięm jej działania ma więc być odpowiedniość odsetków głosów, jakie

17 w.H. Riker, 7ła Theory of Political Ctnlitions, Yale University Ptess, New Haven i962,
s.32-33.
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padły na poszczegó|ne ugrupowania i odsetków zdobytych przeznie mandatów'
Zamierzamwykazać, że zasada ta ma w warunkach polskich czysto deklaratyw-
ny charakter. Nie idzie mi przy tym o dysproporcjonalność, niejako naturalną,
wynikającą z faktl, Że przy kaŻdej metodzie dochodzi do jakichś zaokłąg|eń.
Chodzi o to, że wszystkie parametry dotychczasowego systemu wyborczego,
a|e też i zaprojektowanego w nowej ordynacji są tak skonstruowane, by
doprow adzi ó łącznie do znacznej dysprop orcj onalności w kierunku uprzywile-
jowania ugrupowań zwycięskich. sLD zdobywĄąc w 1993 roku nieco ponad
20vo głosów, uzyskał 37vo mandatów; PSL w tych samych wyborach, zdoby-
wając l5,4vo głosów uzyskało prawie 297o mandatów. W wyborach 1997 roku
_ przeprowadzonych na podstawie tej samej ordynacji - dysproporcjonalność
zmniejszyła się, gdyz mniej ostro zadziałał próg ustawowy dzięki konsolidacji
kilku ugrupowań prawicowych i NSZZ ,,Solidarność''. Mimo to zwycięska
Aws, uzyskując ok. 34vo głosów, zdobyła 44va mandatów; SLD, uzyskując
nieco ponad 27vo głosów, zdobył prawie 36vo mandatów.

Warto porównać stopień proporcjonalności wyborów w Polsce z wyborami
w innych krajach, gdzie stosowany jest system proporcjonalny. Służyć temu
może indeks proporcjonalności Gunthera, skonstruowany jako suma bezwzględ-
nych odchyleń pomiędzy odsetkami głosów a odsetkami mandatów podzielona
przez dwa i odjęta od stu. Wartość tego indeksu dla wyborów w 1993 roku
wyniosła 6Ż,5. w wyborach 1997 roku proporcjonalność istotnie wzrosła
i analogiczny wskaŹnik wyniósł 81,5. W tych krajach Europy Zachodniej,
gdzie stosowany jest system proporcjonalny, wartość tego wskaŹnika wszędzie
(z wyjątkiem Hiszpanii) znacznie przebacza 90'8. Polski system wyborczy
wiedzie więc do większej niŻ gdzie indziej dysproporcjonalności. Nawet
porównanie Z systemami większościowymi, które z załoŻenia przekształcają
mniejszośó w większość ukazuje, iz w Polsce zasada proporcjonalności nie
jest dobrze realizowana. W Wielkiej Brytanii, gdzie system większościowych
wyborów do nizszej izby par|amentu jest bodaj najlepiej ugruntowany, średni

wskaźnik proporcjonalności dla lat 80. miał wartość 81.

Dysproporcjonalność jest tylko w części konsekwencją systemu wybor-
cze1o, o czym przekonuje porównanie przywołanych wskaźników dla wyborów
roku 1993 i 1997. Na jej poziom wielki wpływ ma kształt systemu partyjnego.

W sytuacji istnienia wielu małych partii jest ona zawszę większa. Innym
czynnikiem _ zazwyczaj pomijanym, a tez istotnym _ jest regionalne zróż-
nicowanie poparcia dla poszczególnych partii. Partia, która miałaby równo-
mierne poparcie we wszystkich okręgach tylko nieco przewyższające progowe
5Tu, moglaby nic uzyskać zadncgo mandatu, mimo ze rv idealnie proporc
jonalnym modelu winno jej przypaść co najmniej Ż3 mandaty. Dzie|e się tak

" Źródlo danych porównawczych: R. Herbut, Systemy partyjne w Europie Zachodniej _ ciąłtlść
i zmiana. Studiunl porównawcze, Wydawnictwo Uniwersytetu Wrocławskiego, Wrocław 1996,

s- 123-128
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dlatego' że przy dotychczasowej wielkości okręgów wyborczych, a takżę
określonych w Załączniku nr 1 do nowej ordynacji, próg naturalny jest za-
zwyczaj wyŻszy niż próg prawnylg. Niekorzystn a może się tez okazić wysoka
koncentracja poparcia w kilku okręgach. Związkl między systemem partyjnym
a systemem wyborczym są dość skomplikowane i były przedmiotem licznych
studiów2o' W badaniach porównaw czychustalono, iz ordynacje większościówe
sprzyjają powstawaniu i trwaniu Systemu dwupartyjnego lub dwublokowego.
ordynacje proporcjonalne sprzyjają powstawaniu i trwaniu systemu wielopar-
tyjnego. Bywa, ze prawo wyborcze jest jednoznacznym i najsilniejszym czyn-
nikiem kreującym system partyjny, ale równie częsta jest sytuacja, iż roz-
strzygnięcia ordynacji wyborczej są konsekwencją ukształtowanego wcześniej
systemu partyjnego i mają na celu jego petryfikowaniezl.

Przypadek Polski przynosi silne argumenty na ruecz tezy o kreacyjnej roli
prawa wyborczego. W konsekwencji wyborów do Sejmu w 199I r., regulowa-
nych ordynacją proporcjonalną bez klauzul zaporowych i przy innych para-
metrach systemu sprzy jający ch proporcjonalności (m.in. metoda Hare' a-Nie-
meyera), mandaty uzyskali przedstawiciele 24 komitetów wyborczych. Do
utworzenia większościowej koalicji rządowej potrzeba było koalicj i aŻ 5 partii.
Powstał więc parlament skrajnie sfragmentaryzowany. Wpływ ordynacji na tę
sytuację wydaje się oczywisty, ale trzeba tez odnotować, iż wszystkie partie
były wówczas słabe a preferencje wyborców rozproszone. Gdyby - jak wska-
zuje Stanisław Gebethner _ w ordynacji istniał próg prawny na poziomie 5vo,
to i tak do Sejmu weszłoby 9 ugrupowań i parlament pozostałby sfragmen-
tary zow any22. Rygorys ty cznie traktuj ąc reguły naukowego dowodu, problem
jest nierozstrzyga|ny, albowiem odmienna ordynacja mogła wywołać inne
strategie partyjne (np. wzmocnić tendencje integracyjne), a także wpłynąć na
zachowania wyborców (np. wzmóc tendencję do głosowania strategicznego).
Mniej dyskusyjne są konsekwencje ordynacji zastosowanej w wyborach 1993
roku. Radykalnie zmniej szyła |iczbę partii reprezentowanych w parlamencie
i w dalszych skutkach wywołała skuteczną tendencję integracyjną wśród

19 Ilustracj4, jak wysokie są progi naturalne nawet zdawałoby się w duŹych okręgach, może być
sytuacja w l4., mandatowym okręgu (nr 35 Poznań) w wyborach 1997 r., gdzlePSL zdobywając 4,'7vo
głosów nie uzyskał mandatu lub w 1l., mandatowym okęgu (nr21 Łódż) w tych samych wyborach,
gdzie RoP z 6,4vo głosów nie uzyskał mandatu.

20 Na.lbardzie.l klasyczne to: M. Duverger, Potitical Parties. Their Organization and Activity in
the Modern.Slale, Methuen, London l9ó5; D. Rae,The Political Consquences of Electoral Laws,Ya\e
University Press' New Haven l97ll nowsza praca, do której bezpośrednio nawiązuję dalej, to:
A. Lijphart' Electoral Systems and ParĘ Systems. A Study of TwenĘ Seven Democracies ]945_]990,
Oxford University Press, Oxford 1994.

2l Przykładem przeceniania roli prawa wyborczego może być następująca wypowiedŹ E. Popław-
skiej: ,,Szczególne znaczenie w tym względzie ma1a przepisy prawa wyborczego, które nie tylko
determinują procent głosów oddanych na poszczególne ugrupowania, ale odpowiadają na pytanie,
czyja wola faktycznie będzie decydować przy formułowaniu woli narodu'', E. Popławska' op. cit., s. 134.

22 s. Gebethner, osiemnaście miesięcy rrszczłonkowanego parlamentu (w:) S. Gebethner (r.ed.),
Polska scena polityc7.na a wybrl4,, Wydawnictwo Fundacji Inicjatyw Społecznych ,,Polska w Europie'',
Warszawa 1993, s. 173.
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ugrupowań prawicowych' W pierwszym Zastosowaniu ordynacja wywołała

więc drastyczną dysproporcjonalność, a|e skala tej dysproporcjonalności nie

była ptzesądzona wyłącznie ordynacją _ w równej mieruę była konsekwencją

błędnych strategii wyborczych części politycznych aktorów. Zmina strategii

partyjnych przed wyborami 1997 roku przyniosła istotną poprawę propor-

ójonalności bez zmiany prawa wyborczego. System partyjny powstały po

wyborach 1997 r. bywa nazywany Systemem dwuipółpartyjnym lLb systemem

z partią zawiasową. Prawo wyborcze przyczyniŁo się więc do jego powstania

w dwojaki sposób: a) wyeliminowało z parlamentu najsłabsze partie; b) wy-

musiło wybór strategii kooperacyjnej przez najpowazniejsze ugrupowania

prawicowe. Zauważalny kryzys tego Systemu partyjnego, którego wyrazem

itało się powołanie nowego ugrupowania _ Platformy obywatelskiej _ Zaowo-

cował natychmiast nową ordynacją wyborczą, wiodącą do dalszej poprawy

proporcjonalności wyborów a w odleglejszych skutkach do systemu wielopar-

lyińego. odwraca się tym samym porządek determinacji: prawo wyborcze

,tułoiię bezpośrednią konsekwencją układu sił w obrębie systemu partyjnego,

a siły te ,^ierroro sondażowym poparciem wyborczym dla poszczególnych

ugrupowań.
Mozemy teraz w sposób bardziej Systematyczny omówić, wzmiankowane

przy kwestii równości, poszczególne parametry systemu wyborczego, które

mają wpływ na poziom proporcjonalności wyborów i z tego punktu widzenia

oszacować skutki zmian w ordynacji.

5.1. Progi Prawne

Stosowany powszechnie wymóg przektoczenia przez partię określonego

pułapu wyboiczego poparcia, by w ogóle wziąĆ udział w podziale mandatów,

jest jednym znajważniejszych czynników wywołujących dysproporcjonalność.

w pot'cl próg ten dla list partyjnych wynosi 5vo ogółu głosów waŻnych i 8vo

dla koalicji partyjnych. Są to progi wysokie, w europejskich systemach propor-

cjonalnyc"h'wyŁśzycn nie ńa 1gdy idzie o próg dla pojedynczych partii,

ńomiast zdaizają się jeszcze bardziej restrykcyjne wymagania wobec koalicji,

np. Czechy). W wyborach 1993 roku próg spowodował, iż w podziale man-

oatow nie wzięły udziału listy, na które padło łącznie 34,5va głosów, a|e w '97

na listy takie padło juz tylko 7Ż.I?o głosów. Progi prawne owocują szczególną

dyspróporcj onalnością podziału w warunkach rozproszonego systemu partyj-

nlg_o. ot'óślenie wysokiego progu na poziomie krajowym wśród swoich

koisekwencji ma i tę, ze skutecznie blokttje rozwój ugrupowań politycznych

o regionalnym charaktetzę i zasięgu. W państwie unitarnym_ jest to jednak

rozwiązanie dośdnaturalne. Nowa ordynacja nic nie zmienia w kwestii progów,

oczywiście poza likwid acją związanego Z listą kraj ow ą progu 7 ?o'
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5.2. Wielkość okręgów wyborczych

Im więcej duzych okręgów (w sensie liczby mandatów), tym proporcjonal-
ność większa, bo niŻsze są tzw. progi naturalne, a przede wszystkim mniejsze
straty partii słabszych z tytułu takiej czy innej reguły zaobągleń. To dość
oczywista zależność matematyczna, chociaz okręg musiałby być budzo wielki
(jak np. w Izraelu czy Holandii), by Stosowana reguła nie miała praktycznego
znaczenia. Wielkość okręgu jest w polskich dyskusjach o ordynacji stanowczo
niedocenianym pafametrem. Uchwalona ordynacja wprowadza 47 okręgów, tj'
o 11 mniej niż było ich w wyborach 1993 i 1997 roku. Dodatkowo liczbę
mandatów rozdzielanych w okręgach powiększyło zniesienie listy krajowej,
liczącej uprzednio 69 mandatów. Jednakze nadal niekorzystna dla zasady
proporcjonalności jest struktura okręgów, ponad 1/3 stanowią okręgi małe
(7_9 mandatowe), okręgów średnich (10-13 mandatowych) jest 19, a okręgów
względnie duzych (14_16 mandatowych) _ 7 i jeden rzeczywiście duży 19-
-mandatowy. Mówimy o okręgach średnich i dużych, odnosząc tę kwalifikację
do tzw. progów naturalnych - Są one w tych okręgach zazwyczaj niższe niż
progi ustawowe. Redukcja liczby okręgów i tym samym ich powiększenie
nieco podnosi proporcjonalność podziafu. Czynnik ten oddziałał nieza]eżnie
od innych zmian. w tabeli 1 zaptezentowano rozkład mandatów w '9'7 j osza-
cowany rozkład, gdyby liczba okręgów wynosiła 47' Zmiany nie są wszakże

Tab. 1. Wyniki wyborów 1997 roku w 41 okręgach (symulacja)x

* Ściśtej'jest to r'ozkład mandatów oszacowany przy załoŻentuwyników wyborów z 1997 r. zuwzg|ęd-
nieniem zmiany llczby okęgów (wg ustawy z7 marca 2001 r.)' a|eprzy zachowaniu listy klajowej.
Uwzględniono także regionalne zlóżnicowania wyników.

Źróclło: obliczenia rvłasne.

duze: partia pierwsza traci 4 mandaty, a druga 3' o autonomicznym znaczęniu
wielkości okręgów lepiej przekonać nas moze symu|acja rozdziafu mandatów

Metoda AWS SLD UW PSL ROP MN
Metoda d'Hondta l.m 197 161 64 28 8 2

Vom 42.8 35 13.9 6.1 1.',I 0.4

Metoda Sainte-Laguć l.m. 183 157 72 34 lŻ 2

7om 39.8 34.1 t5.7 7.4 Ż.6 0.4

Wyniki rzeczywiste
stosowana metoda
d'Hondta

l.m. 201 164 60 27 6 Ż

%om 43.7 35.7 13.0 5.9 1.3 0.4

%o

głosów
33.8 27.1 13.4 7.3 5.6 0.7
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sporządzona dla rozkładu preferencji w wyborach 1997 r. przy załoŻeniu, ze

okręgi wyborczę Są tozsame Z nowymi województwam| a inne parametry

systemu pozostają bez zmian (tab' Ż). Partia zwycięska traci wówczas 14

mandatów, a druga w kolejności 11 mandatów. Szczególną korzyść odniosłaby
partia najsłabsza, uzyskuj ąc 20 mandatów zamiast 6 i to, podkreślmy, w sytuacji

istnienia 69-mandatowej listy krajowej, z której nie otrzymuje żadnego man-

datu.

Tab.2' Podział mandatów w l6 województwach

Źtód1o: ob\iczenia własne, na podstawie wyników głosowania w wyborach do Sejmu '97; metoda

d'Hurrdta; uh zyruana lista krajowa.

Przyjęta w ordynacji z7 marca br. wielkość okręgów z punktu widzenia

zasady proporcjonalności nie zaowocuje więc istotną poprawą stopnia jej

realizacji, gdyż okręgi z tego punktu widzenia są nadal zbyt małe.

Wo.iewództwo UW AWS SLD PSL ROP Razem

Dolnośląskie 5 11 l2 1 I 30

Kujawsko-Pomorskie -1 7 9 1 I z1

Łódzkie -t 9 11 3 Ż 28

Lubelskie 2 9 6 4 Ż 23

Lubuskie 1 4 5 0 0 10

Małopolskie 5 18 6 Ż I 3Ż

Mazowieckie 9 20 t4 5 5 53

Opolskie 2 4 4 1 0 11

Podkarpackie I 13 4 2 I 2I

Podlaskie I 7 -1 0 1 12

Pomorskie J 12 6 0 I Ż2

Śląskie l0 t9 l8 I 2 50

Świętokrzyskie I 4 6 Ż 1 14

Warmińsko-Mazurskie Ż 5 5 I 1 t4

Wielkopolskie 6 10 13 J 1 33

Zachodniopomorskie J 6 8 0 0 T7

Lista krajowa 11 Ż9 Ż3 6 69

Razem: 68 187 153 32 20 460
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5.3. Formuła wyborcza, czyli metoda przekładania głosów na mandaty

Zainteresowanie skupię na dwóch metodach, które polski ustawodawca brał
pod uwagę: d'Hondta i Sainte-Lagui23. Często stosowana jest takze grupa metod
wykorzystuj ącychtzw.. kwoty. Metody te, z punktu widzenia efektow ńzdziału,
są powiązan e z omaw ianymi metodami dzi elniko w y mi* . Metody naj większych
reszt nie spełniają dobrze kilku formułowanych w teorii społecznego wyboru
postulatów, zwłaszcza postulatów monotoniczności ze względu 

-na 
iiczaę

mandatów do podziału , ze względu naliczbępartii dopus zczoiychdo podziału,
ze względu naliczbę głosów' co owocuje tzw. paraioksami rózdziałi manda-
tów25 . Być może d'obrze, iż nie były brańe ostatnio pod uwagę przez polskiego
ustawodawcę, z jednym wszakże wyjątkiem _rozdziaŁu mandatow na onęli
(art. 138)' co jest nieco dziwne' skoro i do tego podziału możnabyło zastosowić
metodę Sainte-Lague. Metoda d'Hondta (stosowana juz w wyborach sejmowych
w II RP) wykorzystana była w wyborach 1993 i 1997 roku zarówno do
rozdziału mandatów z list okręgowych, jak i listy krajowej. Wyjaśnijmy od razu,
żeniemapraktyczne}o Znaczenia jaka metoda (S-L czy d'H)-śtosowana jest do
rozdziału mandatów z listy krajowej' obie stosowane do rozdziału tut ouz.;
liczby mandatów i w sytuacji, gdy najsłabsze ugrupowanie zdobyć musi có
najmniej 77o głosów, przynoszą identyczne lub prawie identyczne rezu\taty'

Przedstawione w tabelach 34 wyniki symulacji dobrze ilustrują ogóine
cechy tych formuł. Szczególnie dobrze widać tóżnice między nimi w tab-eli :,
gdyż ukazuje ona stratę dwóch pierwszych ugrupowań wyłącznie w konsek-
wencji zmiany metody z d'Hondta na Sainte-Lague. Warto przy tym zauważyć,

' 
23 obie należą do grupy metod dzielnikowych (inna nazwa metody największych średnich, dość

myląca, bo średnie są tu specyficznie rozumiane _ wyj. Lijphart, op. cii.;. Wg metody d'Hondta
podziału pomiędzy uprawnione listy okęgowe dokonujó_się * sposób następująi: a) licżbę głosów
ważnie oddanych na każdą z tych list w okręgu wyborczym dzieli iię kolejno prźeż t ,z, l i ańĘ prr""
kolejne liczby naturalne, aż do chwili, gdy z otrzymanych w ten sposób 

"ilorazów 
da się uszeregować

tyle- kolejno największych liczb, ilę wynosi liczba mandatów do rózdzielenia między listy; b) [azdej
liście przyznaje się tyle mandatów, ile spośród ustalonego w powyższy .po.db ś".."gu ilorazów
przy'pada jej lilczb kolejno największych. Natomiast w metodzie saint"-Lague w wersjiklasycznej,
rzadko w praktyce stosowanej, kolejnymi dzielnikami są 1' 3,5 i kolejne liciby nieparzyste. Wwersji
zmodyfikowanej, częściej wykorzystywanej, pierwszym dzielnikiem jest 1,4 następnymi 3 i kolejń
natulalne liczby nieparzyste. Dalsze postępowaniejesi analogicznejak w przypadku metody d'Honóta.
owa'modyfikacja metody Sainte-Laguć utr'udnia partiom najńniejsźym uźysńani" pierwsząo mandatu
w toku procedury ich rozdziału.

2a W szczególności bardzo zbliżone rczultaty przynosi rozdziałmandatów metodą d,Hondta orazz wykor'zystaniem kwoty Imperiali. J\'Ietodę z tej grupy wykorzystano w wybor.ach sejmowych 199l
roku__ konkretnie mętodę Hat.e'a-Niemeyela

25 W literaturze polskiej bodaj najbaidziej pogłębioną analizę metod tozdziału mandatów w sys_
temach prnporcjonalnych, rólvnioż ich podstnr,l'mtrtcmatycznycl't i wspotrttriarlyclr par.adoksów Czytelnit
znaleŹć możę w artykule J. Hamana, Racjonalne metody podziałi mandatów w wyborach pirporr-
jonalnych,,,studia socjologiczne'' 2000, nr l-Ż.Patrz także symulowane aplikacje niektóryóh z nich
do wyborów w Polsce: R. Golański, K. Kaspr'zyk, Wybór publiizny (w:) H. Stsnowska (red.), crupowe
podejmowanie d'ecyąji. Elementy teorii, przykłady zastosowań, Wydawnictwo Naukowe ,,schólar.'',Warszawa 1999.
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że sftatadrugiego ugrupowania byłaby nawet w liczbach bezwzględnych większa

niz ugrupowarrii pierwszego. Tabela 1 ukazuje zaś ja|<lbyłby rozdziałmandatów za

po.ó"ą mzdej ż tych metod, gdyby wybory '97 przeptowadzono w okręgach

zaprojektowanych dla wyborów 2001 roku. Łączne oddziałanie obu tych paramet-

rów przyniosłoby zwycięskiemu ugrupowaniu bardzo istotne straty. Traci równiez

druga partia. Prawdziwie wielkie różnice spowodowałoby jednak zastosowanie

-"óay Hare'a-Niemeyera, nawet w sytuacji istnienia progów (tab' 3 wiersz 5rzeci)'

Tab. 3. Liczby mandatów d|aposzczególnych partii dla wyników wyborów 1'997 r',

obliczone różnymi metodami

Metoda AWS SLD UW PSL ROP Mniejszość
Niemiecka

d'Hondta Ż0l 164 60 2',1 6 Ż

Sainte-Laguć r93 155 69 30 11 2

Hare'a-Niemeyera 174 149 7Ż 43 Żo 2

żódło: R. Golański, K. Kasprzyk, Wybór publiczny (w:) H. Sosnowska, op. cit., s- 56.

Tab' 4.Przewidywane skutki niektórych wariantów ordynacji wyborczej do Sejmu

(41 okręgów)

* Pozostałe głosy uzyskują listy, które nie przekraczają 5Eo progv'

Źlódlo: ob|iczcnia wlasnc. Założanil symulacji: mandaty rozrlzielnno w 4l okręgach' przyjmując ich

g.."i* r wielkość (liczby mandatów) okeślone w dwóch pierwszych wariantach na podstawie notmy

firzedstawicielstwa, a w trzecin na pcltlstawie Załączntka nr 1 do uchwnlonoj 7 marca 2001 r' ordynacji'

i$ńi"ń założeniem było' iż wzór zróżnicowań wyników wg okręgów będzie odpowiadaŁ zróż'

ni.o*u"ió- wyników ruobr..*o'unym w 1997 roku. Pfzyjęto więc,'iż zróżnicowania wyników partii

ł oopowiaoajó zaobserwowanym w 1997 r. zróżnicowaniom wyników sLD' B _ Aws' c - Uw'
o - irsl' B - Rop' Symulacje, które nie przyjmują żadnego wzoru regionalnych zróżnicowań, są

metodologicznie błędne.

Partia
%o

głosów

Metoda d'Hondta
z listą krajową
(50_mandatową)

Metoda
Sainte-Laguć

z lisĘkrajową
(50-mandatową)

Metoda
Sainte-Laguó bez

listy krajowej

l.m. 7o mandat. l.m. ło mandat. l.m. Vo mandat.

A 40 Ż43 5Ż.8 ŻŻ6 49.1 2Ż9 49.8

B ŻD 115 25 113 24.6 111 24.1

C 1t 54 rt.7 6t 13.3 59 IŻ.8

D 9 40 8.7 49 10.6 46 10.0

E 5.Ż 8 r.7 11 Ż.4 15 3.3

Razem 85'Ż%ox 460 100 460 100 460 i00
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Podane przykłady wskazują, iz metoda d'Hondta jest najkorzystniejsza dla
dwóch największych partii, uprzywilejowuje je kosztem partii najsłabszych.
Przydatne w tym miejscu jest jednak sprecyzowanie, które powtórzę zalacŁjLem
Hamanem: ,,To, że jakaś metoda jest korzystniejsza dla partii dużych niż d|a
małych oznacza nie tyle, Że zawszejest korzystniejsza , ile taczej, że na ogół
jest korzystniejsza. Wyjaśnienie, co oznacza <<na ogół> wymaga z kolei od-
wołania się do rozkładu prawdopodobieństwa uzyskania różnych _ korzyst-
niejszych dla partii dużych lub małych _ wyników''26. ogólnie, metoda prze-
kładania głosów na mandaty ma bardzo poważne konsekwencj e d|a rozdziału
mandatów, w szczegl|ności gdy okręgi wyborcze są relatywnie niewielkie.
Skala dysproporcjonalności powodowana przez konkłetną formułę nie jest
jednak mozliwa do określenia (niezależnie od innych parametrów) systemu
wyborczego ' Przyjęcie formuły Sainte-Laguć przy obecnym stanie systemu
partyjnego i poziomie popularności poszczególnych ugrupowań, nawet bez
innych zmian jawi się jako zasadniczy czynnik podnoszący proporcjonalność
wyborów. Nie jest to jednak zmiana rewolucyjna.

w tab. 1_3 ,,manipulowano'' jednym lub dwoma parametrami i przy zało-
żeniurozl<ł'adu głosów znane9o z wyborów sejmowych 1997 roku. Tymczasem
o poziomie propoĘonalności decyduje konfiguracja wszystkich elementów
systemu wyborczego, a takżę typ rozkładu głosów. w tabeli 4 uwidocznione
jest łączne działanie wszystkich parametrów skonfigurowanych ,,realistycznie'',
w tym sensie, jak dyskutowano w Sejmie projekty ordynacji. Nade wszystko
założono zupełnie inny rozkład głosów. Jego podobieństwo do sondażowych
notowań głównych polskich partii z początku 2001 r.jest dla naszych rozwaŻań
zupełnie nieistotne. ostatnie dwie kolumny tabeli przedstawiają wariant wg
ordynacji uchwalonej przez Sejm 7 marca 2001 roku. Wskaźnik proporcjonal-
ności tego podziału istotnie wzrósł w stosunku do odnotowanego w wyborach
'93 i '97 i wynosi 83.3. Ponadto byłby on Znacząco wyższy, gdyby założyć
mniej restrykcyjne działanie progu.

Wreszczcie niejako w podsumowaniu przejść mozemy do rozpatrzenia
dylematu propoĘonalności i konkluzywności. od racjonalnych reguł społecz-
nego wyboru wymaga się, by były konkluzywne w tym sensie, że wiodą do
jednoznacznych rozstrzygnięć. W przypadku polskich wyborów parlamentar-
nych ordynacja w zasadzie Zawsze gwarantuje rozstrzygnięcie, to znaczy
obsadzenie wszystkich mandatów (w ostateczności przewiduje procedurę lo-
sowania). Pomijam kwestię przestępstw przeciwko wyborom. WaznoŚÓ i sku-

2ó J' Haman, op' cit., s.38. Tenże daje przykład rozkładu, kiedy metoda d'Hondta okazuje się
mniej korzystna dla dużej partii niż metoda Adamsa(zazwyczaj korzystna dla małych partii)'

*
**
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teczność wyborów nie jest warunkowana ani Bdziałem większości upraw-
nionych, ani tym bardziej uzyskaniem przez kandydatów takiej czy innej
większości głosów. Rezygnacja Z wymogu frekwencji co najmniej połowy
uprawnionych, który skądinąd Konstytucja RP stawia przed referendum, by
miało moc wiążącą (art. I25 ust. 3), a więc wobec głosowania zazwyczaj
mniejszej rangi niż powołanie nowego parlamentu jest właśnie przejawem
dążenia do konkluzywności wyborów27. Ta słaba zasada konkluzywności,
chociaŻ Zwraca się przeciwko zasadzie równości (o czym juz wspomniano)
jest ze wszech miar słuszna. Sytuacja, w której mogłoby nie dojść do powołania
parlamentu na kolejną kadencję w drodze wolnych wyborów, burzyłaby fun-
dament demokracji. Twórcy ordynacji z 1993 roku zasadę konkluzywności
jednak zaostrzyli- w części świadomie, w części nie _ zmierzając do ułatwienia
powstawania większościowych koalicji parlamentarny ch i rządowych' Temu
celowi słuzyły wszystkie omówione wyżej rozstrzygnięcia, wywofujące dys-
proporcjonalnośó _ formalnię proporcjonalnego _ systemu wyborczego. Dzięki
nim partie najsilniejsze uzyskiwały w kolejnych wyborach nieproporcjonalnie
duzo mandatów w stosunku do otrzymanych głosów i z duŻą łatwością for-
mowały wiekszościowe koalicje. Gdyby wybory 1997 roku odbyły się wg
ordynacji z L99I roku, to koalicja AWS i UW prawdopodobnie nie dys-
ponowałaby większością mandatów w Sejmie, a wcześniej w 1993 roku koalicja
sLD-PsL wg tej ordynacji otrzymałaby zaledwie 38To mandatówz8.

Zmianaordynacji w kierunku podniesienia proporcjonalności podziału _ acz
nieradykalna, to jednak istotna, zmniejsza konkluzywność wyborów zwłaszcza
w dalszej perspektywie, gdy oddziałana system partyjny. ordynacja w nowym
kształcie, zmniejszając premię za wielkość partii, hamuje tendencje integracyjne
i sprzyja istnieniu partii średnich, a nawet małych _ tyle Że ponadprogowych. Nie
musi to prowadzić do jakichś zasadniczych trudności w powoĘwaniu rządów, ale

może negatywnie wpĘwać na spójność programową koalicji i tym samym jakość

tząd6w ' Z drugie1jednak strony godzi się przypomnieć, żekoa|icje w systemie

repr ezentacji proporcj onalnej są normą' wyj ątkiem rządy j ednopartyjne.

Starania o rozwiązanie dylematu proporcjonalności i konkluzywności za-

grozone są zawsze bądź fragmentacją parlamentu, bądź deformacją woli
publicznej. Nowa ordynacja zdaje się łagodzić napięcie pomiędzy tymi war_

tościami (niezaleznie od faktu, iz trudno byłoby przypisać takie intencje
sformowanej na tę okazję większości parlamentarnej). Podnosi, acz nię ab-

solutyzuje znaczenie zasady propoĘonalności, bezpośrednio powiąanej Z szęr-

szą kwestią reprezentatywności, i nieco pomniejsza wartość konkluzywności'

27 Nie ma wYmogu uczestnictwa co naimniej połowy uprawnionych w przypadku referendum
zatwierdzającego zmiany w Konstytucji RP (art. 235 ust.6), co znów jest wyrazem realizmu ustrojo_

dawcy i jego obaw przed sytuacją zablokowania się systemu politycznego.
28 J. Haman, op. cit., s. 15_16. Analiza dla 1993 roku: M. Kamiński, Koalicje wyborcz,e: lekcja

1993 roku (w:) J. Wasilewski (red.), Zbiorowi aktorzy polskiej polityki, ISP PAN, Warszawa 1997,

s. 154-156.
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wolNoŚĆ sunłrBNIA I RELIGII

1. UWAGI WSTĘPNE

Wolność sumienia i wyznania (które to określeni ę, nie zaś wolność sumienia
i religii, występowało wyłącznie w polskim prawie do 1997 r.) nie jest pojęciem
wyizolowanym w prawie stanowionym ptzez państwo. Jest ono powiązane
bardzo ściśle z jednej strony z równouprawnieniem lldzi niezaleznie od ich
stosunku do religii, co stanowi jeden ze z składników ogólnego równoupraw-
nienia ludzi, z drugiej zaś z regulacją sytuacji prawnej kościołów i innych
związków wyznaniowychl. W szczególności regulacji tej dotyczą sprzęczne
poglądy na temat tego, czy rozdział kościoła od państwa jest gwarancj1, czy
też zaptzeczeniem wolności sumienia i wyznania. omawianie problematyki
wolności sumienia i wyznania musi nawiązywać do obu sfer tych zagadnień.

Nie ma bowiem wolności sumienia i wyznaria,jezeli obywatel ma wpraw-
dzie pełną swobodę wyboru i praktykowania rlżnych wyzna(t i światopo-
glądów, a|e zarazem dokonany wybór powoduje bądŹ to uprzywilejowanie,
bądź to dyskryminację w zyciu publicznym. Historia, a nawet współczesność2
znają setki tysięcy przykładów świadomego wyboru męczeństwa w imię
wyznawanej religii lub światopoglądu. Jednak pragmatyczne podejście do Życia
skłania do rzeczywistej albo pozorowanej zmiany wyznania lub przekonań na
preferowane w danej epoce i w danym miejscu3.

Instytucja kościoła państwowego czy podział związków wyznaniowych na
prawnie uznane i prawnie nieuznane niemal zawsze stanowi ograniczenie
wolności sumienia i wyznania osób należących do ,,gorszych'' zvtiązków.
S zczególni e kłopotliwe dla różnowięrców i b ezwy znani owyc h j est powierzenie
duchownym kościoła państwowego funkcji wyłącznych urzędników stanu

' w toku wywodów zawartYch w artykule termin ..kościÓł lub inny związekwyznaniowy'' zastęprrję
często, dla zwięzłości, terminami ,'kościół'' lub ,,związek wyznaniowy''. Dotyczy to także liczby mnogiej
tych terminów.

2 leszcze w 1963 r. w Maroku wykonano 3 wyroki śmierci na wyznawcach religii bah6'i za
odstępstwo od islamu.

3 Pomijam rzadkie przypadki, gdy preferowane wyznanie proglamowo wyrzeka się prozelityzmu
i zamyka się przed nowymi zwolennikami lub bardzo utrudnia im wejście w jego struktury organizacyj-
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cywilnego' jak w Wielkiej Brytanii otaz w - odchodzących od tego Systemu
_ krajach skandynawskich. Nierówność moze być łagodzona, jeże|i w danym
kraju realnie istnieją inne wazne prawa obywatelskie. Np. w Polsce między-
wojennej najpierw utrzymane w mocy prawa zaborcze i tymczasowe przepisy
powojenne, a następnie ustawa z dnia 11 marca I932r. o zgromadzeniacha
zwalniały prawnie uznane zvłiązki religijne z obowiązku uzyskiwania ze-
zwolenia na zebrania religijne5. Natomiast związki wyznaniowe prawnie
nieuznane musiały uzyskiwać zezwolenie na odprawianie nabozeńStwó' Jeżeli
istniej e wolność zgromadzeń, to nierównoprawność związków wyznaniowych
nie uniemozliwia dyskryminowanym związkom sprawowania kultu religij-
nęgo'

Wreszcie wolność sumienia i wyznania ma związek z ogólnymi postano-

wieniami konstytucyjnymi dotyczącymi wolności i praw człowieka i obywatela
oraz ich ograniczeń. Łączy się także ze szczegółowymi prawami i wolnościami'
takimi jak: prawo rodziców do wychowywania dzieci, wolność wyraŻania
poglądów i opinii7, wolność zgromadzeń, wolność zrzeszania się oraz prawo
do nauki8.

2. HISToRIA RoZWIĄZAŃ PRAWNYCH D)TYCZĄCYCH woLNoŚCI
SUMIENIA I WYZNANIA

Istnieje obszerna literatura dotycząca rozwoju pojęó najpierw tolerancji
religijnej, apóźniĄ wolności sumienia i wyznania w historii doktryn społecz-
nych i politycznych. Przedmiotrozważafi w tym artykule stanowi jednak prawo
pozytywne.

Wolność sumienia i wyznania została:uznana w okresie wielkiej rewolucji
francuskiej w Deklaracji Praw Człowieka i obywatela z 1789 r' Art. 10 de-

klaracji gwarantował prawo do wolności religijnej, stanowiąc, ze nikt nie moze

być niepokojony z powodu swych poglądów, jeżeli ich manifestacja nie narusza

porządliu publicznego ustanowione1o ptzez prawog' ,,Poglądy'' mogły więc

być zarlwno religijne' jak i areligijne, choć deklaracja nię stwierdzała tego

4 Dz.U. nr 48, poz. 450.
5 Zwolnienie tó było ograniczone warunkiem, aby zebrania te odbywały się w sposób tradycyjny.

Warunek ów dawał administracji państwowej możliwość utrudniania prawnie uznanym związkom
religijnym (zwlaszcza Kościołowi prawosławnemu i zdominowanymprzez Niemców kościołom ewan-

gelń[o-unijnym) odprawiania nabożeństw, np. pod pretekstem samowolnej zmiany 1ęzyka nabożeństw.- o NP. w miesięczniku Polskiego Kościoła Chrześcijan Baptystów ,,Słowo Prawdy'' liczne wspo-

mnięnia o jubileuszach poszczególnych zborów zawieraią formuły: ,,Zbór uzyskał w roku... zgodę

starostwa na odprawianie nabożeństw''. o karaniu za odbywanie zebrań modlitewnych Stowarzyszenia

Badaczy Pisma Śrviętego bez zezrvolenia por. M'T. Staszewski, |Ynl.n.o'fti sum'i'en.i'a, prlerl tryhunałem II

Rzeczypospolitej, Warszawa 1970, s. 133.
7 O rozgtaniczeniu wolności wyrażania opinii od wolności sumienia i wyznania por. A. Łopatka'

Prawo do swobodnego wyrażania opinii, Warszawa t993, s' |7_20'
8 w Konstytucji RP z 1997 r. są to artykuły 30' 48' 54' 57,58 i'l0.
9 M. Pietrzak, Prawo wyznaniowe,Wałszawa 1999, s.29.
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dosłownie. Rozwinięcie postanowienia deklaracji, dokonane dekłetem z Ż1
lutego 1795 r., narzuciło jednak znaczne ograniczenia wolności kultulo. Pier-
wsza poprawka do konstytucji Stanów Zjednoczonych (edna z 10 poprawek
dotyczących praw człowieka, którymi uzupełniono w 1791r. pierwótrry tekst
konstytucji z 1788 r., odnoszący się tylko do ustroju państwowego) ustalała,
ze ,,Kongres nie może stanowić ustaw wprowadzających religię ani zabra-
niających swobodnego wykonywania praktyk religijnych''' Jednak i ten prze-
pis nie gwarantował wyraźnie wolności przekonań areligijnych, zaŚ przópisy
konstytucji niektórych stanów południowych, zabraniające pełnienia urzę-
dów publicznych przez niewierzących, a nawet wysłuchiwania ich przez
sądy jako świadków, doczekały się uchylenia dopiero w II połowie xx
wieku.

Tytuł deklaracji francuskiej wskazywał, że zawarte w niej prawa stały się
przedmi otem uniwersalizacj i' gdy ż w iązano j e nie tylko z f aktem obywatel stwa
rewolucyjnego państwa, ale także z godnością ludzką w ogóle. Poprzedzone to
było uznawaniem tolerancji religijnej wobec cudzoziemców. Pojęcie tolerancji
religijnej miało znacznie mniejszy zakres w porównaniu z pojęciem wolności
sumienia i wyznania. oznaczała ona nierównoprawność wyznań oraz nierów-
noprawność osób należących do różnych wyznań, a swoboda praktykowania
swego wyznania przez osoby nie należące do religii państwowej lub religii
uprzywilejowanej była ograniczonall. Tolerancja wobec retigii cudzoziemców
występowała m.in. wtedy, gdy chodziło o sprowadzenie do kraju obcych
rzemieślników lub innych specjalistów potrzebnych gospodarce, albo teŻ
rozgrywki w polityce międzynarodowej czyniŁy pożądanym otwarcie granicy
dla osób prześladowanych z przyczyn religijnych w swym macierzystym
państwie. Także w zmiennych losach rozszetzania i ograniczania praw przy-
sługujących róznowiercom w Polsce przypominano w 1765 r., że ,,nĄpoŻytecz-
niejsze Królestwa miasta: Wschowa, Leszno, Rawicz, Bojanów etc. zabiegiem
i pracą dissidentów kwitną'' zaś nietolerancyjne Mazowsze ,,obszerną jest
pustynią''l2. Dzisiaj wolność sumienia i wyznania jest powszechnie uważana
nie za prawo obywatela, lecz za prawo człowieka, przysługujące na równi
własnym i obcym obywatelom.

'0 H. Świątkowskj, Wyznankswe prawo państwowe. Problematyka prawn(t wolności stłmierlicł
w PRL, Warszawa 196Ż, s. 11.ll Jednym zogranicze(ttolerancji były często zmieniane przepisy dotyczące świątyń tolerowanych
wyznań oraz praktyka ich stosowania. cdy w 16Ż1 r' tłum katolicki spalił świątynie kalwińską i braci
polskich w Lublinie, trybunał lubelski zakazał ich odbudowy. w 1640 r. zmuszono ewangelików
wileńskich do przeniesienia ich świątyni poza mury miejskie. Por. J. Tazbir, Dzieje pokkie'j tolerancii,
Warszawa 1973' s. IŻ3' l30. Utrudnienia utrzymały się nawet w XX wieku. Luteranie w Prusach,
także na ziemiach polskich (np.Wąbrzeżno). którzy odmówili w l8l7l' połączenia się w Kościół
krajowy z ewangelikami reformowanymi, otrzymali koncesję generalną z Ż3 Lipca 1845 r. (Zb.u.pr.
s' 516) zezwalającą m.in. na posiadanie budynków poświęconych służbie Bożej. Dopiero ustawą zż3
maja 1908 r. (Zb.u.pr. s. l55) uzyskali oni prawo nazywania tych budynków,,kościołami'' i używania
w nich dzwonów'

12 Artykuł ,,Monitora'' cyt. za !- Tazbir, op. cit., s. 158_l59.
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Wolność sumienia i wyznania nie torowała sobie łatwo drogi nawet w okfe-

sie oświecenia|3.I)waŻanaZa jego wykwit w Polsce Konstytucja 3 maja 1791 r.

nie tylko nznawaŁa religię rzymskokatolicką za ,,teltgię nalodową panującą'',

ale wprowadzała karę wyklęcia za odstępstwo od niejia. Ludziom innych

*yrniń zapewniała,,pokój w wierze i opiekę rządową (...) wszelkich obrząd-

ków i religii, wolność w krajach polskich, podług ustaw krajowych'''5. Kon-

kretny zakres tolerancji wobec innych wyznafi określały Zatem ustawy zwykłe,

które w 1773 r. znacznie ograniczyły ptzyznane 5 lat wcześniej prawa róŻno-

wierców. Powstała pod wpływem francuskim ustawa konstytucyjna Księstwa

Warszawskiego z dnia Ż2 lipca 1807 r. ustalała w swych dwu pierwszych

artykułach' że ,,religiakatolicka, apostolska, rzymska, jest religią stanu' Wszel_

ka cześć religijna jest wolna i publiczna''. Swoboda czci religijn ej, czyli według

obecnego okróślenia - kultu religijnego, nie zapewniała równouprawnienia

wyznawców wszystkich wyznań ani nie wykluczała ingerencji władz państ-

wówych w Sprawy organizacyjnę zwlązków wyznaniowychló. Nie zapewniała

tez wolności przekonań areligijnych|1 ' Bardziej korzystne były zasady kon-

stytucyjne Królestwa Polskiego z dnia 25 maja 1815 r., które utrzymywały

cńarakier religii rzymskokatolickiej jako religii narodowej, jednak z zastrzeŻe-

niem, że nie może to ,,uwłaszczać w niczem wolności innych wyznań, które

wszystkie bez wyjątku będątlŻywać zupełnie i publicznie tejże wolności, pod

dozórem prawa. ńóznica wyznań chrześcijańskich nie pociąga Żadnej rjŻnicy

* u"y*uńiu praw społecznych". Nadal więc równouprawnienie nie dotyczyło

niechrześcijan' z niówielkimi róznicami sformułowań podobne przepisy Zawar-

ła ustawa konstytucyjna Królestwa Polskiego z dnia 27 listopada 1815 r''

a nawet restrykóyjny, wydany po upadku powstania listopadowego statut

organiczny ata riotestwa Polskiego z dnia Ż6 |ltego I83Żr. Konstytucja

Wólnego Miasta Krakowa i jego okręgu z dnia 15 lipca _ 11 września 1818 r'

zawier*ałaprzepis wzorowany merytorycznie na ustawie konstytucyjnej Króles-

twa Polskie go, |"", z jednąistotną r6żnicą: wolność wyznania dotyczyła tylko

w y znań chrześcij ań skich.

13 Wyprzedzając aznacznieokes oświecenia, postępowa w owym czasie konfederacja walszawska

1573 r. dótyczyła tylko szlachty 4 wyznań chrześcijańskich'

'o oo dziś prozelityzm jeśt zakazany przez konstytucję g1ecką. Por.: A. Łopatka, op' cit', s' 18'

'' o sprzec)nych oienaćh przepisów wyznaniowych Konstytucji 3 maja por. M. Pietrzak, Wolność

sumienia i ,yrnnńio w RP (Reguiacje prawne i praktyka) (w:) Demokratycz'ne, świeckie państwo

Dr-awne, Warszawa 1999, s' Ż78'
'' -' ić Żutouar'llla papieska nie mogła obowiązywać w Księstwie Warszawskim bez zatwierdzenia jej

przez 7_osohową xomisję Rządzń. mianowaną przez Napoleona jako najwyższy organ zarządu
'kaju. Równiez biskupów i kanoników mianowała ta komisja. Por. J.A. Goclon, ,,Polska na królu

p,:irłł, zlruyto'. usidj, administracja i sątlol,t,nicruto dohy Komisji Rządzącej w I807 roku' Wrocław

1999, s. ll1.-"'h 
,,zup"*niono wolność religijną, ptzy czym'nie wypowiedziano się wyraŹnie o wolności

sumienia. Tłumaczono to sobie, że-w ten sposób władze dopuszczają wolnomyś1ność ludzi wykształ_

"onych, 
ale nie ateizm''. (J' Wysocki, Koś;iół a Księ-stwo Warszawskie (1807_]8]5) (w:) B' Kumor'

ż óu"ity'i'ti (red.), Historia kościoła w Polsce, t. ||' cz. l, Poznań-Warszawa 1979. s' 305'
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Problematyka wolności wyznania w prawach państw zaborczych na Zie-
miach polskich wymagałaby obszernego omówienia, przektaczającego ramy
artykułu. Skrótowo można stwierdzić, że żadne z państw zaborczych nie
wprowadziło pełnego równouprawnienia wszystkich wyznań. Zaw\ły i długo-
trwały, z:właszcza wobec wyznawców religii mojżeszowej, był proces przy-
znawania równych praw obywatelskich osobom należącym do róznych religii.
Najbliższe poglądom obecnym było prawo pruskie i _ co jest raczej osob-
liwością ze względu nabardzo ograniczony obszar stosowania _ prawo węgier-
skie na Spiszu i orawie. Dość liberalne jak na ten czas było też prawo
austri ackie, doptlszczaj ąc n abozeństwa domowe wy znań ni euznanych, \ecz b ez
prawa budowy świątyń. W zaborze rosyjskim o nieco szerszym zakresie
wolności wyznania można mówić dopiero od zmian wywołanych rewolucją
1905 r' Prawo tego zaboru, inaczej niż pozostałych, nie znało pojęciabezwy-
znaniowości.

Termin ,,wolność sumienia i wyznania'' jest tradycyjną zbitką pojęciową,
bardziej zrozumiałą jako zwrot całościowy, niż gdy usifuje się dokonywać
analizy kaŻdego ze skJadających się na nią słów. Szczególnie trudne i niezbyt
owocne byłoby analizowaniewyrazu,,sumienie''. Zwiellł' określeń,,sumienia''
przyjmuję jedną z najnowszych definicji w literaturze polskiej _ ściśle: początek
wieloczłonowej definicji K. Kosiora'8. według niej sumienie, to ,,świadomość
moralna, zdolność wydawania ocen dotyczących wartości moralnej czynów
człowieka, w szczególności postępowania samego podmiotu''. W omawianej
zbitce słowo ,,sumienie'' występuje w węZszym znaczenil, jako zdolność do
wydawania ocen co do wartości konkretnej religii lub przekonań areligijnych
oraz do wyboru wynikającego z dokonanej oceny. Należy jednak dodać realis-
tycznie, że w sprawach religii i przekonań typową sytuacją jest nie wybór
świadomy, lecz zachowywanie tradycji, dziedziczenie ich po rodzicach i dal-
szych przodkach. Ten tradycyjonalizm wzmacniany jest _ aczkolwiek wspóŁ
cześnie w zmniejszającym się stopniu _tzw. metrykalnym charakterem religii,
polegającym na tym, Że człowieka lważa się za wyznawcę tej religii, którą
w niemowlęctwie nadali mu rodzice' bez wzg|ędu na mniejszy lub większy
faktyczny z nią zutiązek w zyciu dojrzałym. W dzisiejszym prawie polskim,
które nie przewiduje wykazywania przynależności wyznaniowej w żadnym
z dokumentów oficjalnych, wskazanie na ,,religię metrykalną'' występuje
głównie w odpowiedziachnapytania o wyznanie lub światopogląd w badaniach
socjologicznych.

Zmiana słowa ,,wyznania" na słowo,,religii'' dokonana w art. 53 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.|9 wynika z przyjęcia
katolickiej terminologii deklaracji Soboru Watykańskiego II o wolności religij-

'8 J. Dębowski, L. Gawor, S. Jedynak' K. Kosior, J. 7tybel, L. Zdybel, Mała encyklopedia
.filoz,ofii, prjęcia, problemy, kierunki, sełoly. Bydgoszcz 1996, s.448449.

re Dz.U. nr78, po2.483.
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nej ,,Dignitatis splendor''20. Termin ,,wolność religijna'' jest uzywany także
przez niektóre inne wyznania2| ' Religioznawcy wprowadzają niekiedy pewne

rozróznienie pojęć, w myśl którego ,,wyznaniem'' jest wspólnota wyodręb-

niająca się z ,,religii'' jako większej wspólnoty. W potocznym języku r!żnlca
ta nie występtue.Z prawnego punktu widzenia zmiana słowa nie jest istotna,

podobnie jak zastąpienie zwrotu ,związek religijny'' używanego w konstytucji

ńarcowej przęZ Zwrot ,,zwtązek wyznaniowy'' w konstytucji PRL. W obu

przypadkach zmiany te nie spowodowały konieczności zmiany ustaw zwykłych.

L. Garlicki zwięźle utozsamił oba pojęcia w odniesieniu do Konstytucji RP
z 1997 r.: ,,wolność sumienia i religii, tj. wyznania"zz ' Zresztą art. 48 ust. 1 tej

konstytucji mówi o ,,wolności sumienia i wyznania", natomiast w art. 53 ust. 7

_ o ,,przekonaniach religijnych lub wyznaniu''. Wielość terminologii, dotyczącej

tak istotnej sprawy w ustawie konstytucyjnej nie jest jednak korzystna.

Kontrowersyjny problem stanowi natomiast wzajemny stosunek dwu pojęć

w tej zbitce. Według pierwszej definicji najważniejszącęchąwolności sumienia
jest wolność posiadania ptzekonafi, poglądów na istotę świata (wolność psycho-

logiczna), zaś wolność wyznania jest wolnością ich uzewnętrzniania. Reprezen-

tońali ją m.in. I.Zak'rzewska i M. Sobolewskiz3. Definic3i tej zatzucuto, iŻ

czyni wolność sumienia pojęciem pozaprawnym, gdyż poglądy nieuzewnętrz-

niane nie mogą być przedmiotem norm prawnychza. Co prawda autorzy ci do

wolności sumienia za\iczali równiez wolność wyboru religii lub niewybrania

żadnej, co juz jest pojęciem prawnym. Według drugiej definicji wolność

sumienia jest wolnością posiadania i uzewnętrzniania zarówno poglądów

religijnycń, jak i areligijnych (pojecie szersze), zaś wolność wyznania jest

*ońós"ią posiadania i uzewnętrzniania tylko poglądów religijnych (pojęcie

węższe, zawartejuż w poglądzie szerszym)zs.

20 J. Krukowski wyznając pogląd, jakoby termin ,,wolność religii'' został zaczerpnięty z między-

narodowych umów o o.i'onl".żłŃieto, opartych na afirmacji istnienia prawa naturalnego (J. Krukow_

ski, Polskie prawo wy?.naniowe,Warszawi 2000, s. 77), utożsamia angielskie słowo ,,religion'' jedynie

z polskim ,io*"* ,,ieligia'', podczas gdy wielu tłumaczy używa określenia ,,wyznanie''.' 2' we władzach Kóścioła Adwerrtystów Dnia Siódmego istnieje stanowisko sekretarza do spraw

wolności religijnej. Kongresy Światowego Związku Baptystów, m.|n. w 1975 i 1980r.' uchwalały

rezolucje zawiórające ,ożdriuł ',Wolność religijna i prawa człowieka'''

'' Ł. Garlicń, Polskie prańo konstytucyjne. Zarys wykładu, Warszawa 1999, s. 1 1 1. obszerniejszy

wywód P. Tulei (w:) P. Sarnecki (red.), Prawo konstytucyjne Rzeczypospolitej Pokkiej, Warszawa

lóss' s' 'l5-:t6, takze prowadzi do konkluzji o tożsamości obu terminów'
ź' l. Zakrzewska,^M. Sobolewski, Wolność sumienia i wyznania, Warszawa 1963, s. 16-17 i Ż9'

M. Sobolewski, (Jstawodawstwo laickie w dwudziestoleciu Polski Ludowej. Wolność sumienia, ,,Zeszyty

Argumentów'' 1964, nr ŻlI3' s.7_8." 2a A. Merker, Wolność sumienia i wyznania w ustawodawswie Polski Ludowej, ,,Zeszyty At-

gumentów'' 196'I,nr3t32,s.'7.PodobnieJ.Krukowski,op.cit.,s.77,stwierdza-wyrażnie,żetakpo;ęta
ivewnętrzna wolnnść srlmienia ,,poZostaje poza zasięgiem woli ustawodawcy''. wg A. Łopatki ,,wolnośÓ

posiadania i zmiany _ zgodnie z własną wolą - religii lub przekonania (...) nie podlega kontroli

iewnętrznej, w tym również ze strony państwa'' (A. Łopatka' op' cit'' s' 9)'

'; w ńny siosób, z powołaniem się na dzieła Marksa, Engelsa i Lenina' używających wyłącznie

pojęcia ,,woln-ośó sumienii'', J. F. Godlewski (obywatel a religia. Wolność sumienia w PRL, Warszawa

i9zł, s. r0) dochodził do zbliżonego wniosku' uwaŹając określenie ,,wolność sumienia i wyznania''
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Pierwszym polskim przepisem prawnym wprowadzaj ącym Zarlwno wol-
ność sumienia i wyznania, jak i równouprawnienie obywateli bez względu na
wyznanie i przekonania religijne był art. 11 1 Konstytucji RP z dnia I7 marca
I9Ż1r.Ż6 Prawo wolnego wyznawania swej wiary i wykonywania przepisów
swej religii konstytucja ta zapewniała ,,wszystkim mieszkańcom'', więc także
cudzozięmcom. Bezwyznaniowcy mogli powoływać się na wolność sumienia,
ale nie obejmował ich zakaz ograniczania praw obywateli ,,Z powodu swego
wyznania i przekonań religijnych''. Ustawa z dnia13 marca 193I r. o wygaśnię-
ciu mocy prawnej przepisów wyjątkowych, związanych z pochodzeniem,
narodowością, językiem, rasą lub religią obywateli Rzeczypospolitej27 miała
przede wszystkim charakter deklaratoryjny, gdyż nie wymieniała uchylanych
przepisów. Także ta ustawa nie mówiła o równouprawnieniu bezwyznaniow-
ców. Najważniejszym elementem ich dyskryminacji było utrzymanie w całym
okresie międzywojennym wyłącznie religijnego prawa małzeńskiego w b.
zaborze rosyjskim, co zmuszało bezwyznaniowców do zawierania ślubów
kościelnych dla zapewnienia legitymacji prawnej swojego potomstwa28. Przepi-
sy dotyczące składania w różnych okolicznościach przysiąg lub przyrzeczeil'
stanowiły prawdziwą mozaikę. Chrześcijańska rota przysięgi składanej przez
Prezydenta Rzeczypospolitej w myśl art. 54 konstytucji marcowej wykluczała
powierzenie tego urzędu niechrześcijaninowi, chociaż w trzecim czytaniu
projektu konstytucji w Sejmie Ustawodawczym 15-16III 1921r. upadł przepis,
że prezydentem moze być tylko Polak katolik29' Rota przysięgi wojskowej
miała3 warianty: dla chrześcijan wszystkich wyznań, dla niechrześcijan prócz
muzułmanów i dla muzułmanów3o. Przed sądem obowiązywała w zasadzie
religijna rota przysięgi' ale dla mennonity, baptysty, ewangelicznego chrześcija-
nina i adwentysty dozwolona była odpowiedŹ słowem ,,tak" na zapytanie
sędziego, czy będzie mówił szczerą prawdę zgodnie z nauką Chrystusa Pana.
Wręs zc i e bezw y znanio wc ów doty czy ł a rota uroc Zy s te go pr zy r zeczeni a mó wi e -

nia prawdy3l. ogólnoreligijna, nieztóżnicowana wyznaniowo rota przysięgi

jedynie za rozwinięcie pojęcia ,,wolność sumienia'', zawierające tę samą treść' Inny pogląd utożsamia
wolność sumienia i wyznania, nie dostrzegając między tymi terminami istotnych różnic. Wspomina
o tym stanowisku, bez podawania przykładów, M. Pietrzak, Prawo wyznaniowe, op. cit. s. 19. odosob-
niona jest opinia W. Skuydły, Konstytucja Rz'eczypospolitej Polskiej z, dnia 2 kwietnia ]997 r.

Komentarz, Kraków 1998' s' 51 
' 
iż wolność sumienia to tylko możliwość przyjęcia innego światopoglądu

niż religijny.
26 Dz.U. nr 44, po2.267.
27 Dz.|J . nr 31, poz. ŻI4.
28 s. skalski, Wolność sumienia i wyz.nania w świetle współczesnych konstytucyj, Lublin 1925, s. 9.
29 K. Krasowski, Związki wyz.naniowe w II Rzeczypospolitej, studium historyclnoprawne, War-

szawa-Poznań 1988' s. 53; H. Swiątkowski, op. cit., s. 19.
30 Rozporząrlzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 7 października 193Ż r. o shrżhie wojskowej

podoficerów i żolnierzy,Dz.U. 1934 nr 89, poz. 747, at.4.
3l Rozporządzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 25 częrwca 1929r. w sprawie formy

zapewnienia w postępowaniu karnym przez świadków' biegłych' tłumaczów i przysięgłych zgodnego
z prawem spełnienia ich obowiązków, Dz.U' nr47,poz.383. Miało ono zastosowanie także W po_

stępowaniu cywilnym.



30 Mał g o r7.ata W iniarczyk- K os s akow s ka

obowiązywała ministrów, urzędników państwowych, sędziów3z i policjantów33.
Natomiast sołtysi, wójtowie, burmistrzowie, prezydenci miast i ich zastępcy
składali równiez niezróżnicowaną wyznaniowo religijną rotę przysięgi, ale
wyznawcy wymienionych wyzej 4 wyznań chrześcijańskich i bezwyznaniowi
składali przyrzeczenie34. Abstrahując od realnych układów społecznych, teore-

tycznie w II Rzeczypospolitej ateista mógł zostać prezydentem wielkiego
miasta, ale nie mógł zostać zwykĘm posterunkowym.

W Konstytucji RP z dnia 23 kwietnia 1935r.35 uniknięto różnic zdań na
temat wolności sumienia i wyznania, nie regulując jej nowym przepisem, lecz
utrzymując w mocy artykuły wyznaniowe konstytucji marcowej36.

W wyniku doświadczeń II wojny światowej wolność sumienia i wyznania
stała się, obok innych praw i wolności człowieka, przedmiotem internacjo-
nalizacji37, wchodząc najpierw do uroczystej deklaracji, a następnie do pod-

legających ratyfikacji, bardziej szczegółowych umów międzynarodowych.
W przypadku wolności sumienia i wyznania nastąpił jednak późniejszy powrót
do deklaracji. Tekst art. 18 Powszechnej Deklaracji Praw Człowieka uchwalo-
nej przezZgromadzenie ogólne oNZ 10 grudnia 1948 r.brzmi: ,,Każda osoba
ma prawo do wolności myśli, sumienia i religii; prawo to obejmuje wolność
zmiany swej religii lub przekonań, jak równiez wolność manifestowania swej

religii lub przekonań, indywidualnie lub wspólnie z innymi, publicznie lub
prywatnie, poprzez nauezanie, praktyki religijne, sprawowanie kultu i rytua-

łów''38' Kolejnym krokiem naprzód jest Międzynarodowy Pakt Praw obywatel-

3Ż Rozporządzenie Rady Ministrów z dniaŻŻ listopada 1919 r' w przedmiocie nowego tekstu roty
przysięgi dla ministrów, urzędników i sędziów, Dz.U. nr 89, poz.486.

33 Rozporządzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 6 marca 1928 r. o Policji Państwowej,

Dz.U . 1931, nr 3, poz. 27 , art. 4'1 .

la I tozporządzenie Ministra Spraw Wewnętrznych z dnia 9 października l933r. w sprawie

wykonania ustawy o częściowej zmianie ustroju samorządu terytolialnego, Dz'U. nr 80, poz. 577' s XP
19 i $$ XP 29-31.

35 Dz.U. nr39,poz.ŻŻ7.
3o podobny zabieg legislacyjny dokonano w Ustawie Zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec

z dnia Ż3 maja 1949 r., utrzymując w mocy artykuły wyznaniowe konstytucji Rzeszy Niemieckiej tzw.

weimarskiej z 1l sierpnia l919r. mimo braku ciągłości chronologicznej pomiędzy obu konstytucjami
(przerwanej przez totalitaryzm hitlerowski) i mimo tego, że dwa utrzymane w mocy przepisy były
martwe zarówno przed 1933 r., jak i obecnie w RFN. Dotyczyło to równouprawnienia organizacji

światopoglądowych ze związkami religijnymi (at. 137 ust.7) i wykupu dawnych zobowiązań kr'ajów

Rzeszy do dotowania związków religijnych (art' l38 ust. 1).
37 Uwzględniam w swych wywodach zarówno ratyfikowane konwencje, jak i deklaracje' mimo że

tylko te pierwsze, zgodnie z art.8'| ust. 1 i art.91 ust'2 Konstytucji RP, są źńdłem powszechnie

obowiązującego prawa RP, a w pr'zypadku kolizji mają pierwszeństwo przed ustawą' Jednak moim

celem jest skrótowe pokazanie rozwoju poglądów na wolność sumienia i wyznania w dokumentach

oNZ, Rady Ellropy i KRWE (ohecnie oBWE) oraz ich wpływu na merytoryczne kształtowanie plawa

polskiego' Nie oznacza to niedostrzegania r'óżnic pomiędzy ratyfikowaną konwencj4 a deklaracją. Nie
zauweżo tych różnic K. Worchałolvoki rv ervym skądinąd rvartościoulym zbiotze Prayva u)tznaniłlute,

wybór źródeł, Warszawa 2000, umieszczając jedne i drugie w rozdziale zatytułowanym ,,Ratyfikowane
umowy międzynarodowe''' Rozmiar artykułu pozwala na omówienie tylko najwzr:żniejszych dokumentów
prawa międzynarodowego.- 38 Posługuję się pragmatycznie tłumaczeniami zawartymi w zbiorze B. Gronowskiej, T. Jasudo-

wicza i C. Mika Prawa cz'łowieka. Dokumenty międzynarodową Toruń 1993, gdyż obejmuje on
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skich i Politycznych z dnia 16 grudnia 1966 r.3e Jego art. 18 powtarza w ust. I
zmałymi zmianami tekst art' 18 Powszechnej Deklaracji, ale następne ustępy
wymierzone są przeciwko przymusowi w tej dziedzinie i wskazują zarazem,
w ślad za ogólną klauzulą art.29 ust' 2 Powszechnej Deklaracji, ze istnieją
granice dopuszczalnego korzystania z tej wolności:

,,2. Nikt nie może podlegać przymusowi, który stanowiłby zamach na jego
wolność posiadania lub przyjmowania wyznania albo przekonań według włas-
nego wyboru.

3. Wolnośó lzewnętrzniania wyznania lub przekonń moze podlegać
jedynie takim ograniczeniom, które są przewidziane przez ustawę i są
konieczne dla ochrony bezpieczeństwa publicznego, porządku, zdrowia
lub moralności publicznej albo podstawowych praw i wolności innych
osóbao.

4. Państwa Strony niniejszego Paktu zobowiązują się do poszanowania
wolności rodziców lub, w odpowiednich ptzypadkach, opiekunów prawnych
do zapewnienia swoim dzieciom wychowania religijnego i moralnego zgodnie
z własnymi przekonaniami.'' Juz wcześniej podobne sformułowania zawarte
zostały w Konwencji o ochronie praw człowieka i podstawowych wolności,
podpisanej w Rzymie 4 listopada 1950 r., jednak konwencja ta jest układem
zamkniętym, ograniczonym do państw - członków Rady Europy, tak że przez
Polskę mogła być ratyfikowana dopiero po przystąpieniu do tej Radyal' Najob-
szerniej szy dokument doty czący omawianej problematyki stanowi Deklaracj a
w sprawie wyeliminowania wszelkich form nietolerancji i dyskryminacji
opartych na religii lub przekonaniach, przyjęta przez Zgromadzenie ogólne
oNZ 25 listopada 1981 r. Poprzedzonabyta ona dyskusjami trwającymi od

wszystkie omawiane teksty. Natomiast opublikowane pod egidą Biura Informacji oNZ przy współpracy
Polskiego Towalzystwa Przyjaciół ONZ przez PWN w 1963 r. br'oszurowe wydanie Powszechnej
Deklaracji, uznawane na ogół za polski tekst półoficjalny, podaje art. 1 8 w brzmieniu: ,,Każdy człowiek
ma prawo wolności myśli, sumienia i wyznania; prawo to obejmuje swobodę zmiany wyznania lub
wiary oraz swobodę głoszenia swego wyznania lub wiary bądŹ indywidualnie' bądŹ wespół z innymi
ludŹmi, publicznie i prywatnie, poprzez nauczanie, praktykowanie, uprawianie kultu i przestrzeganie
obyczajów''. Znaczne różnice w obu przytoczonych tekstach pokazują trudności pr'awidłowej translacji
aktów prawa międzynarodowego, w tym zaś przypadku przede wszystkim angielskiego słowa,,belief'.
Słownikowo oznacza ono: ,,wiara, wierzenie''. Słowo to spowodowało długotrwałe spory pfzy redago_
waniu deklaracji oNZ z l981 r. ostatecznie zostało w niej przyjęte w znaczeniu,,poglądów dotyczących
wiary'' czy wręcz ,,światopoglądu'', nie tylko religijnego, ale i areligijnego.

39 Dz.U. 1977,nr 38, poz. 167 - załącznik.
40 ZbliŻone ograniczenia praw i wolności zawiera ten pakt także w niektórych innych artykułach,

jak art. 1Ż dotyczący swobody poruszania się, art. 19 dotyczący wyrażania opinii, art. 21 dot. wolności
zgromadzeit i in. Art. 18 ust. 3 powtarza ograniczenia określone w europejskiej konwencji z 4 lipca
1950 r., 'iednak z wyłączeniem ograniczeń związanych ze zdrowiem i moralnością publiczną. (Nięktńlę
zachowania wynikające z religii mogą w innych kręgach kultur'owych byó uważane za zagraŻające
moralności publicznej lub szkodzące zdrowiu' W czasie epidemii niebezpieczne dla zdrowia może stać
się nawet masowe zgtomadzenie wierzących na procesjach i pielgrzymkach.) Te dwa ograniczenia
weszły natomiast do deklaracji oNZ z l981 r.

a' DzU.1993, nró1' poz.284.
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1960r.a2 Przeciągały je kraje islamskie, które skutecznie zapobiegły dosłow-

nemu wymienieniu w niej prawa do zmiany religii, o którym mówiła
Powszechna Deklaracja. Związek Radziecki przeforsował wprowadzenie do

dyskutowanego tekstu formuły o przekonaniach rozumianych takze jako

przekonania areligijne, następnie jednak hamował prace ptzez wielokrotne

zmiany stanowiska odnośnie do tego, czy naleŻy przygotowywać deklaracje,

czy podlegaj ącą ratyfikacji konwencję międzynarodową. Deklaracja zawiera
bardzo obszerny wstęp wymieniający negatywne dla ludzkości skutki nietole-

rancji' Po powtórzeniu w art.I_Ż postanowień Międzynarodowego Paktu

z 1966 r. deklaracja znosi w art. 3-4 wszelkie formy dyskryminacji na tle
religii i przekonań, wymieniając konkretnie, że chodzi o ,jakieko|wiek
rozróżnienie, wykluczenie, ogran iczenię lub uprzywilej owanie oparte na

religii lub przekonaniach''. Art. 6 omawia sytuację dzieci. Art. 7 za:wiera

obszerny katalog uprawnień składających się na prawo do wolności myśli,

sumienia, religii lub przekonafi, przy czym dominują w niej prawa dotyczące

zbiorowego ich praktykowania. Jest to pierwszy międzynarodowy katalog

uprawnień przysługujących ,,wspólnotom'' (ak je określa art. 6 lit' i) czy|i

kóściołom i innym związkom wyznaniowym. Przyjęcie deklaracji w momen-

cie szczytowych napięć społecznych w Polsce spowodowało, ze minęło ono

w naszym kraju bez echa, a takze do dziś dnia deklaracja ta niejest takznana,
jak na to zasługuje. wspomnieć trzeba równiez o Deklaracji praw osób

na|eżących do mniejszości narodowych lub etnicznych, religijnych i języko-

wych, przyjętej przezZgromadzenie ogólne oNZ 18 grudnia 1992r. Akcen-

fuje ona, że szczególnej ochrony wymagają prawa mniejszości, w tym

reiigijnych, atakże uwzględnia fakt, Że wiele mniejszości religijnych stanowi

rówńcześnie mniejszość narodową, etniczną lub językową. Zasadnicze

sformułowania dokumentów oNZ weszły do Aktu Końcowego Konferencji

Bezpieczeitstwa i Współpracy w Europie, podpisanego w Helsinkach 1 sierp-

nia 1985 r., Zaś uszczegóławiają je dokumenty końcowe spotkań przed-

stawicieli państw _ uczestników KBWE w Madrycie 6 września 1983 r.

i w Więdniu 19 stycznia 1989 r. Dokument wiedeński Zalreca m.in' tworzenie

klimatu wzajemnej tolerancji i poszanowania między wierzącymi róznych

wspólnot, a takŻe między wierzącymi i niewierzącymi. Podkeśla, ze wy-

chowanie religijne i publikacje religijne winny być dostępne w języku

wybranym przez zainteresow anycha3.

a2 A. Łopatka, Miętlzynarodowe prćłwo praw cz.łowieka.Zarys, Warszawa 1998' s.88_89.
o, Na IIi MiędzYnarodowym Kongresie Wolności Religijnej w Londynie 23'Ż6 I|pca 1989r.

prelegent radziecki uzasadniał przedłużanie prac nad projektem ustawy o wyznaniach tym, że ,'po-

itanŃienia rviedeńskie KBWE porJniosły poprzeczkę''. Natomiast prelegent polski wskazywał, że

projekt ustawy o gwarancjach wolności sumienia i wyznania byłjuż zaawansowany w czasie przyjęcia

ło{umentu wiedeńskiego, ale ,,nie zachodz|ła potrzeba zmian w pr'ojekcie ustawy, gdyż uwzględniał

on już te elementy, które znalazły się w Deklaracji'' (wiedeńskiej). Por.: 111 Miętlzynarodowy Kongres

Witności Religijnej w Londynie, ',Rocznik Teologiczny'' (Chrześcijańskiej Akademii Teologicznej),

1989, r. XXXI, s. 149 i 165.
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Konstytucja PRL z dnia 22 |ipca I952r.e proklamowała równe prawa
obywateli niezależnie od wyznania (art'69 ust. 1), także w odniesieniu do
praw wyborc zych (art' 8 1). Ustanawiała opatrzony sankcj ą karną zakaz nuu-
szania tej zasady w odniesieniu do obywate|j oraz zakaznienawiści i ponizania
w stosunku do kazdego człowieka (art.69 ust' 1 i 2). Zasadniczym przepisem
wyznaniowym tej konstytucji był art' 70 o brzmieniu:

,,1. Polska Rzeczpospolita Ludowa zapewnia obywatelom wolność sumie-
niai wyznania. Kościół i inne związki wyznaniowe mogą swobodnie wypełniać
swoje funkcje religijne. Nie wolno zmuszać obywateli do niebrania udziału
w czynnościach lub obrzędach religijnych. Nie wolno tez nikogo zmuszać do
udziału w czynnościach lub obrzędach religijnych.

2. Kościół jest oddzielony od państwa. Zasady stosunku państwa do koś-
cioła oraz sytuację prawną i majątkową zwiry,ków wyznaniowych określają
ustawy.

3. Naduzywanie wolności sumienia i wyznania dla celów godzących w in-
teresy Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej jest karane".

Całościowe brzmienie art.70 wskazywało na przyjęcie poglądu o pierwot-
nym charakterze wolności sumienia i wyznania jednostki, a pochodnym od
niej charakterzę praw Kościoła i związków wyznaniowych' Wadliwie zbudo-
wane było rozróżnienie sytuacji obywateli i innych osób, prowadzące do
wniosku, że cudzoziemca nie wolno zmuszać do udziafu w czynnościach
religijnych, ale wolno zmuszać go do niebrania w nich udziałua5. Ustęp
3 wprowadzał ograniczenie wolności sumienia i wyznania wytłaczające poza
konieczność zapewnienia porządku publicznego' na co wskazuje jeszcze frul-
cuska Deklaracja Praw Człowieka i obywatela, czy bezpieczeństwa publicz-
nego, o którym mówi prawo międzynarodowe. W nowelizacji konstytucji
z 1976 r' ustęp ten został skreślony, jednak pozostał odpowiadający mu przepis
w kodeksie karnym.

o praktyce wolności sumienia i wyznania w PRL mówi bogata literatura
Wytyczna, przede wszystkim katolicka. Udokumentowane są takze zarówno
w publikacjach odnośnych związków wyznaniowych, jak i w opracowaniach
ogólnych, represje wobec duchownych i wiernych związków o genezie amery-
kańskiej, które przypadły na lata 1950_51, a więc przed uchwaleniem kon-

44 Dz.|). l95Ż, nr 33, poz.232; tekst jednolity po zmianach: Dz.IJ ' 1976, nr 7 , poz.36. W tekście
jednolitym artykuł wyznaniowy uzyskał nr 82.

a5 TakŻe wcześniejszy dekret z dnia 5 sierpnia 1949 r. o ochronie wolności sumienia i wyznania
(Dz.U. nr45, poz.334) w art. l pot'ęczał wolność sumienia i wyznania ty1ko obywatelom i karał
oglaniczenie ich w prawach ze względu na przynależność wyznaniową, przekonania religijne lub
bezwyznaniowość. Jednak przepis art.3 o karalności zmuszania do udziału w czynnościach lub
obrzędach rcligijnych luh hezprawnego powsfrzymywania orJ tego udziah dotyczył każdej osoby.
Pojęcie ,,bezprawności powstrzymywania'' zakładało istnienie prawnie dopuszczalnego powstrzymy_
wania. W pewnych skajnych sytuacjach dawało to usprawiedliwienie dla nadużyć, np. żołnierz nie
mó$ zejść z posterunku wartowniczego, aby uczestniczyć w nabożeństwie. Rozdział XXVil kodeksu
karnego z dnia 19 kwietnia 1969 r. (Dz.U. nr 13, poz. 94),powtarzając bez większych zmian przepisy
deketu z 1949 r., skeślił jednak wymóg bezprawności powstrzymywania.
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stytucji PRL. Próby periodyzacji polityki wyznaniowej PRL wskaznją, Że

w;jście w życie konstytucji nie wyznaczyło nowego okresu w tej polityce. Nie
zośaładotychczas opisana w literaturze przedmiotu okolicznośÓ, że w uzasad-

nieniach wyroków karnych przeciwko świadkom Jehowy sądy wskazywały

najczęściej na ustęp 3 art'70 konstytucji.

3. PRAwo D9TYCZĄCE woLNoŚCI 5UMIENIA I ryYZNANIA 9BECNIE
oBoWIĄZUJĄCE w PoLSCE

3.1. (Jstawa o gwarancjach wolności sumienia i wyznania

odejście od poprzedniej polityki wyznaniowej PRL znalazło odbicie

w 3 ustiwach z dnia I7 maja 1989 r., które, wbrew wzmiankom występującym

niekiedy w publikacjach, nie są rezultatem obrad ,,okrągłego stołu''. Przygoto-

*y*-ó byfu one przez mieszane komisje państwowo-kościelne. Dla tematyki

niniejszegó i'tytułu najwazniejsza z nichjest ustawa o gwarancjach wolności

sumienia i wyznaniaao.
Ustawa ta w preambule przywofuje akty prawa międzynarodowego doty-

czące wolności sumienia i wyznania. DziałI,,Wolność sumienia i wyznania"

poprzedza obszerne działy dotyczące sytuacji prawnej kościołów i innych

związków wyznaniowych' ustawa przyjmuje więc pierwotny charakter praw

jednostki i póchodny charakter praw związków wyznaniowych. Dział I mówi

t prawach óbywateli, |ecz jego końcowy art. 7 stwierdza, Że z wymienionych

* ni- praw na równi z obywatelami polskimi korzystają przebywający w Pol-

sce cud]zoziemcy i bezpaństwowcy' Jest to rzadki zarlwno w prawie polskim,

jak i w prawie wielu innych krajów przepis wspominaj4cy o bezpaństwow-

Zacho, . Ustawa zaw ier a kilkunastopunktowe wyliczenie składników wolności

sumienia iwyznania,poprzedzone słowami ,,w szczególności'', wskazującymi,

że niejest tó katalog zamknięty. Postanowienia ustawy powtarzają przepisy

zawartó w aktach międzynarodowych zarlwno co do składników wolności

sumienia i wyznania, jak i co do jej ograniczęń. W porównaniu z nimi kilka

wymienionych niżej postanowień stanowi novum prawne i specyfikę ustawy'

46 Dz.U. nrŻ9, poz.155. o historii jej opracowania por.: M. Pietrzak, Demokratycz'ne, świec-

kie...,op. cit., s.ZV|I; G. Rydlewski, Geneza i tryb przygotowania ustawodawst.wa wyz.naniowego

w Police w roku 1989 (w:) B. Górowska, G. Rydlewskj, Regulacje prawne stosunków wyz.naniowych

w Polsce, Warszawa l99Ż; Iil Międzynarodowy..., op. cit.; J. osuchowski, Entscheidende Probleme

der Religionsfreiheit im heutigen Polen, ,,Gęwissen und Freiheit'' 1991, nr 3'l', Z.Tranda, Nowa ustawa

o grn,orirrinrh utolnn.fti,,striicnin i wyznania,,Jednota" 1998, nr9/10; G. Rydlewski, Genez'a i tryb

pizygotowania ustawy O gwarancjach wolności sumienia i wyznania, ,,Rocznik Teologiczny''

2000, r. XLII, z. I, s.301.i, Zup"*n"o Ę kategorii przypominały autorom ustawy perypetie z powołaniem zasłużonej dla

ratowania zabytków kultily zy-dowskiej w Polsce Fundacji imienia Rodziny.Nissenbaumów, gdyŹ

fundator jej Zygmunt Nissenbaum jest bezpaństwowcem, zaś ustawa z dnia 6 kwietnia 1984t'.

o fundacjic-h (ńz-.U. nr ŻI, poz.97) przewiduje ustanawianie fundacji jedynie przez osoby prawnę olaz

przez obywateli różnych państw.
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o Równe prawa mają obywate|ewieruący wszystkich wyznań oruZniewierzący.
Nikt nie może być dyskryminowany lub uprzywilejó wany z powodu retigii
lub przekonań w sprawach religii.

o obywatele.^mogą zachowywaĆ milczenie w sprawach swojej religii lub
przekonańas. Wyjątkami od tej zasady rą' po'oiy*anie się na przekonania
religijne lub wyznaw ane zasady moralne przy ubieganiu się o słuzoę Zastęp_
czązamiast słuzby yojskowej oraz ujawnienie swoich przekonań religijnyóh
w czasie pełnienia funkcji kierowniczej w związku wyżnaniowym oraz tejŻe
funkcji, chociażby ze względu na skutki cywilnoprawne zawióranych prźez
te osoby w imieniu związku wyznaniowego umówag.

o obywatele mogą wybieraó stan duchowny lub zakonny. Żadęn akt prawa
międzynarodowego nie wspomina wyraŹnie o zakonach.

o osoby należące do kościołów i związków wyznaniowych, których święta
religijne nie są dniami ustawowo wolnymi od pracy, mogą na włainą prośtę
(lub dzieci na prośbę rodziców) uzyskac na czas świąt żwohienie od pracy
Iub nauki, przy czym zwolnienie od pracy powinno być odpracowane.

o Klauzula zakazująca uchylania się ze względu na przekonuniu religijne lub
wyznawane zasady moralne od obowiązków publicznych nałożonych ptzez
ustawy uzupełniona jest wyjątkiem w postaci wspomnianego jużuprawnienia
do słuzby zastępczej'
Na przepisach ustawy zaciążyła chęć przezwy ciężeniapraktyk poprzednich

dziesięcioleci, w czasie których istniało faktyczne prefórowanió poglądów

a8 Prawo milczenia ustanawia konstytuc.ja weimarska Rzeszy Niemieckiej w al-t. 136 ust. 3,
utrzymanym w mocy' jak już wspomniano, ptzez Ustawę Zasadniczą RFN. Je-dnak konstytucja ta
przewiduje Ż wyjątki od tego prawa: ,,Władze mają prawo pytać o przynależność do związku"wy_
znaniowego tylko wówczas, gdy zależą od tego prawa i obowiązki lu-b wymaga tego zarządzoie
ustawowo badanie statystyczne''. Pierwszy wyjątek związany jest z pobieraniem w RFN podatku
kościelnego. Brak odpowiedniego. wyjątku w Konstytucji Rn nió oaje możliwości wprowadzenia takiego
podatku w Polsce, w analogicznej do niemieckej formule, opartej na pr"y-uro*yń ściąganiu go pri,
państwo na podstawie wykazanej w ewidencji ludności przynaleznóści wyznaniowe;.'ńrak jrugiego
wyjątku uniemożliwia pytanie o przynależnośó wyznaniową w spisach powsźechnych ludności. zańiń
autorki odpowiedŹ na takie pytanie byłaby zniekształcona ze względu na zgodnć z tradycją podawanie
tzw. ,,religii metrykalnej'', a także wskutek obaw mniejszości wyznaniońych i ludzi niewierzących
zvłiązanych z zachowaniem tajemnicy przez komisarzy spisowych. Badania socjologiczną mótódą
reprezentacyjną dają orientacyjne dane o łącznej Liczbie ludzi wierzących wszystkich wyznań i ludzi
niewierzących. Natomiast odnośnie do liczebności poszczególnych wyznań.1esteśmy w Polsce zdani na
podawane przezwładze kościołów i-związków wyznaniowych dane, któryih rzetólność jest niekiedy
wątpliwa. Najnowsze wydawnictwo GIJS Wyznania religijne. Stowar4,szenia narodowościowe i etniczń
w Polsce ]997-]999' Warszawa 2000, s.14, porównując liczbę ludności Polski na koniec 1999r.
z niemal kompletnymi - choć subiektywnymi _ danymi o swej liczebności nadesłanymi do GUS przez
związki wyznaniowe, konkludqje, Że poz,a sfatysrykami wyznań działających rv Pbloog znajdqc się
7,87o 1udności.

a9 Realizacją prarva milczonia jost m.in. br'ak rubryk dotyczących przytlaleŻrruści wyznaniowej we
wszelkich dokumentach osobistych oraz świeckie roty przysiąg i ptzyrzeczeń przewidzianych przez
prawo. Poszczególne przepisy prawa pozwalają na dobrowolne uzupełnianie świeckiej ioty prr",
zapewnienie religijne, zgodnie Z prawem do uzewnętrzniania r'eligii, np. art. l04 xoństytuqi nr
odnośnie do roty ślubowania posłów i senatorów lubjej ar't. l30 odnośnie do roty przysięgi Piezydenta
RP. Podobne rozwiązania zawieraj1 konstytucje: holenderska (z 1815 l'!), ausdiack; i ńmecla.
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areligijnych i osób o takich poglądach' Dlatego też niejest zachowana w usta-

'i" !.opo'"3a pomiędzy priwami |udzi wterzących, wyznaczonymi szczegó'

łowó i Lonkretnie' a piawami ludzi niewierzących, których dotyczą jedynie

ogólnikowe wzmianki._ 
Pośpiech w przyjmowaniu 3 ustaw z dnia I7 maja 1989 r., podyktowany

chęcią Żdązenia^ prźód wyborami do Sejmu i Senatu wyznaczonymi na dzieft

4 ćzer|-ca1989 r., ,po'o-do*u|, żeZespółPrawa Konstytucyjnego i Tworzenia

Prawa Rady Legisiacyjnej rczpatrywał 28 września 1989 r. obowiązującą

ustawę, a nie jak p.".ńido.ią przepisy _ projekt ustawy. Podstawową uwagą

ZespoŁlbyło to, ze ustawa ź*ylłureguluje materię konstytucyjną, wypełniając

luki w konstytucji PRL.
Nowelizacja ustawy dokonana ustawą z dnia 26 czerwca 1997 r.5o dodaje

do katalogu wolności ieligijnych nieznane prawu międzynarodowemu prawo

Jo pocfrOlvm zgodnego i *yrnu.unymi zasadami religijnymi lub przekona-

niami w sprawach religiisl.
Uchwalona takze {7 maja 1989 r. ustawa o stosunku państwa do Kościoła

katolickiego oruz 11 uchwalonych na jej wzór w latach 
'199I_1'997 

ustaw

o stosunń państwa do niektórych kościołów i zwtązków wyznaniowych

- zajmuje się przede wszystkim stroną organizacyjną oraz prawami tych

*rpómoi' lednak pewne za:warte w nich regulacje, dotyczące przykładowo

Juś"pu*'.r*twa wojskowego lub świąt danego wyznania ukonkretniają w od_

niesńniu do danego wyziania postanowienia ustawy o gwarancjach wolności

sumienia i wyznańia. To samo dotyczy konkordatu z 1993 r'

50Dz.U.1998,nr59'poz.375.TekstjednolityustawyogłoszonyzostałwDz.U.Ż000,nr26'
poz.3l9.

5l Problem ten nabrał ostrości w związku z przepisami aft. 8 ust. 3 i art'24 Konkordatu między

Stolicą Apostol.h i nr"criporpo1itą Polską podpisańego w Warszawie dnia 28 lipca 1993 r' (Dz'U'

1998, nr 51, poz. 318), dotyczącymi cmentarzy wyznanŃych katolickich, które.w większości polskich

;ńiJ.;;"ór] ,'jeovnymi-cńeńarzami grzebalnymi. Utrzymanie obowi.zuj.cej już wcześniej zasady'

łć-'ii)ia :"av;;d * danej miejscońści cmentarza wyznaniowego jest obowiązany umożliwić

nochowanie na tvm cmentar"'u, u"ł joti"jtolwiek dyskryminacji, osób zmarłych innego wyznania lub

ffi;;ó.'i;.;# ulonńJnione i rózszerzone o prawo pochówku-na takim cmentafzu' bez ograniczeń

il;;;;;y.ń, osób mających nabyte prawo do_pochówku w określonym miejscu tego cmentafza ofaz

ich małżonków i krewnych (at. 8 ustawy z dnia 3l stycznia 1959 r. o cmentarzach i chowaniu zmarłych'

w brzmieniu ustalonym ustawą z dniaź6 czerwca |997 r., Dz.U. nr IŻ6,poz- 805). Prawo to wyfażone

j;J;;ń;;il z a"lr*u.jin"łau np z dnia 15 kwjetn-i a199't r. w celu zapewnienia jasnej interpretacji

'p;atró* konko,datu (M"P l'ó8, nr 4, poz.51)..Trzeba jednak odnotować,. że najobszerniejszy (621

!uó*yuo. źródcl państwowego prawa wyznanlowego, opracowany-prz.ęzksiędza katolickiego prof.

K. Warchałowskiego i wyJanf po", wydawnictwo Uniwersytetu Kardynała Stefana Wyszyńskiego

(Prawo wyznanrcwe..., op.ctr.i ńającv riicwątpliwą aspirację do komplotnoóci.przepisów i cytujący ilt

trrtr|r- iu*"t przepisy_.oł.j *ugi, nie zawiera teksiu tej deklarĄi i pomija j4 w komentarzach'

wp.o*uo"on" w tÓsf r. uzaieznilnie likwidacji cmentarzi wyznaniowego od zgody danych władz

.aigł"y"t' ma na celu pfzestrzeganie zasad.religii mojżeszowej, zakazującej likwidacji cmentarzy,

t"ćZ"ań zachowania równouprńnienia zwiąków wyznaniowych jest ujęte w sposób dotyczący

wszystkich cmentarzy wyznaniowych'



Wolność sumienia i religii -)t

3.2. Wolność sumienia i wyznania w KonsĘtucji RP

W ostatnich latach PRL, aZwłaszczapo Zmianach ustrojowych weszło w zycie
wiele ustaw dotyczących praw i wolności obywatelskich, m.in. ustawa o Zgroma-
dzeniach, ustawa o stowarzyszeniach, prawo prasowe' Jednak w żadnej innej
dzieózirue twórcy KonĘtĘi RP nie mieli tak ułatwionego zadarią jak w przypadku
wolności sumienia i wyznania.Istniał jedynie problem, które z praw i wolności
wymienionych w ustawie o gwarancjach wolności sumienia iwyznuianależy jako
najwazniejsze włączyć do konstytucji. Przepis konstytucyjny nie mógł być tak
szczeg1łowy, jak ta ustawa. Przy redagowaniu zakresu wolności religii nieforrunnie
pominięto słowa,,w szczególnoki''. W rezultacie obszemy katalog praw i wolności
Zawarty w ustawie o gwarancjach wolności sumienia i wyznania jest otwarty, zaś
wybiórczy katalog konstytucyjny moze być uważany Za wyczerpujący.

Konstytucja RP z dnia 2 kwietnia 1997 r.s2 oddzielnie, w rozdzialel ,,Rzecz-
pospolita'' omawia (art. Ż5) sytuację prawną kościołów i innych związków
wyznaniowych,zaśw rczdziale II, w podrozdziale,,Wolności i prawa osobiste''
(art. 53) - wolnośó sumienia i religii. Wynika Ztego, że kościołom przysługują
własne prawa. Konstytucja odrzuca zatem założenie, że prawa kościołów są
jedynie pochodną praw indywidualnych ludzi wierzących. Jest natomiast rzeczą
oczywistą, ze Konstytucja RP, podobnie jak kazda ze współczesnych kon-
stytucji, nie wywodzi wolności i praw osobistych w zakresie wolności sumienia
i wyznania z lznania nadprzyrodzonych praw Kościoła. Sobór Watykański II
za podstawę wolności religii uznał godność osoby ludzkiej.

Art. 53 Konstytucji RP zapewnia kazdemu wolność sumienia i religii
(ust. 1). Wolność religii, to wolność wyznawania lub przyjmowania (a zatem
także zmiany) religii, według własnego wyboru oraz lJzewnętrzniania jej

indywidualnie lub z innymi, publicznie lub prywatnie. Następnie konstytucja
wymienia formy tego uzewnęttzniania (ust. 2): uprawianie kultu, modlitwę,
lczestniczenie w obrzędach, praktykowanie i nauczanie, a takze posiadanie
świątyń i innych miejsc kultu w za|eżności od potrzeb lrldzi wieruącychs3 oraz
prawo osób do korzystania z posługi religijnej tam, gdzie się znajdują, czy|i
praktycznie w wojsku i w zakładach kamych. Są to określenia przejęte Z prawa
międzynarodowego, w ślad za którym konstytucja wyklucza zmuszanie do
uczestniczenia lub nieuczestniczenia w praktykach religijnych (ust. 6). Ze
wspomnianych przepisów prawa międzynarodowego przejęte są w zasadzie
takze (wymienione w ust. 5) warunki ograniczenia wolności uzewnętrzniania
religii _ może być ona ograniczona jedynie w drodze ustawy i tylko wtedy,
gdy jest to konieczne do ochrony bezpieczeństwa państwa, porządku publicz-
nego, zdrowia, moralności lub wolności i praw innych osób. Formułę ,,ochrony

s2 Dz.U. nr 78, poz. 483.
53 Wymienienie potrzeb ludzi wierzących stanowi reakcję na wieloletnią reglamentację budowy

świątyń w PRL, która w latach 1958_1970 praktycznie wykluczała ich powstawanie'
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bezpiecze(lstwa państwa'' kwestionuje H. Misztal5a, wskazując, że zarówno
Europejska Konwencja o ochronie praw człowieka i podstawowych wolności,
jak i ustawa o gwarancjach wolności sumienia i wyznania mówią o ,,bez-
pieczeństwie publicznym"' Zdaniem tego autora, każda partia lub koalicja
rządząca mogłaby utozsamiać się z,,państwem'' i ograniczać ,,lzewnętrznianie''
(cudzysłów H. Misztala) religii dla ochrony swego bezpieczeństwa. Uwagi
H. Misztala są sfuszne o tyle, ze brak jest uzasadnienia d|aużycia w konstytucji
formuły innej niż w wymienionychprzez niego aktach,|ecz trudno wykluczyć
tendencyjną interpretację przepisów także wówczas, gdyby konstytucja mówiła
o ,,bezpieczeństwie publicznym". Ieszcze dalej idzie J. Krukowski, który
sformułowanie konstytucji kwalifikuje jako ,'relikt totalitaryzmu, stawiającego
interes państwa ponad dobrem człowieka''55.

Rodzice mają prawo do zapewnienia dzieciom wychowania i nauczania
moralnego i religijnego zgodnie ze swoimi przekonaniami (ust. 3), czemu słuzy
mozliwość nauczaniaw szkole religii kościoła lub innego związlęl wyznaniowego
o uregulowanej sytuacji prawnej, przy czym nie może być naruszona wolność
sumienia i religii innych osób (ust. 4).Przez,,uregulowaną sytuację prawną'' należy
rozlmieć zarówno istnienie osobnej ustawy o stosunku państwa do danego kościoła

lub związku wyznaniowego, jak i wpis do rejestru kościołów56. Rodzice zgodnie
z przepisem art. 48 ust. 1 konstytucji, do którego odsyła art' 53 ust. 3, winni
uwzględniać wolność sumienia i wyznarria dzieckaoruzjego przekonarria. Wykładni
przepisu konstytucji możnadokonać na podstawie art. 12 ustawy z dnia7 wrzęśnia
1'99I r. o systemie oświaty57, która organizowanie nauki religii w szkołach
publicznych podstawowychuzaleŻniaodŻyczeniarodziców, w szkołach publicz-
nych ponadpodstawowych odżyczenia rodziców bądź samych uczniów, zaś po

osiągnięciu pełnoletrriościprzezuczniów jedynie od ich decyzjl Jednak art. 12 ust. 1

konkordatu ograniczatęptecyzję,mówiąc jedynie o,,woli zainteręsowanych''58.

54 H. Misztal (red.), Prawo wyz.naniowe III RzeczypospollĘ, Lublin_Sandomierz 1999, s.614Ż'
H. Misztal (red.), Prawo wyznaniowe, stan prawny na I lutego 2000 r., Lublin 2000, s.243.

55 J. Krukowski, K. Warchałowski, Polskie prawo wyznaniowe, Warszawa 2000, s. 61.
56 W praktyce żadenzvłiązek wyznaniowy wpisany do rejestru nie ma takiej liczby dzieci, która

umożliwiałaby szkolne nauczanie religii zarówno w klasach' jak i w grupach międzyklasowyclr'
międzyoddziałowych, międzyszkolnych lub pozaszkolnych punktach katechetycznych, przewidzianych
przez rozporządzenie Ministra Edukacji Narodowej z dnia 14 kwietnia I99Żr. w sprawie warunków

i sposobu organizowania nauki religii w szkołach publicznych (Dz.U. nr36;poz. I55 zpóźn. zm.).

Wyjątkiem ze względu na liczbę dzieci mógłby być Związek Wyznaniowy Swiadków Jehowy' który
jednak wyklucza możliwośó szkolnej nauki swej religii. Inne związki wyznaniowe prowadzą naukę

religii we własnym zakesie, także wskutek podyktowanej sytuacją finansową szkolnictwa publicznego

niechęci administracji oświatowej do opłacania wspomnianych form nauki religii poza klasami szkol_

nymi. odrzucenie przez Sejm w 1997 r. pĄektu ustawy przewldu1ące1 pominięcie na świadectwach

sźkolnych oceny z religii/etyki, przY równoczesnym wykreśleniu z ustaw dotyczących stosunku państwa

do poszczególnych kościołów i związklw wyznaniowych przepisów o umieszczaniu na świadectwach

szkóhych ócen z nauki religii prowadzonej we własnym zakresie przęzte kościoły izwiązk't, powoduje.

żę dzieci korzystające z niej mają na świadectwie kreskę w rubryce ,,re1igia/etyka''-
51 Dz.U.nr95,poz.4Ż5'
58 M. Pietrzak, Prawo wyznaniowe, op. cit., s. 255.
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L. Garlicki59 słusznie zwtaca uwagę nato, że wyznawanie i uzewnętrznianie
oznacza równiez prawo do prowadzenia Życia zgodnego ze wskazaniami
wyznawanej religii. Tu jednak mogą powstawać pewne kolizje z przepisami
prawa. Najpoważniejsza z nich, dotycząca obowiązku słuzby wojskowej, jest
w art. 85 ust.3 konstytucji usuniętaprzez możliwość słuzby zastępczej. Roz-
budowana struktura duszpasterstwa wojskowego katolickiego, prawosławnego
i ewangelicko-augsburskiego (z kapelanem dla protestantów innych wyznaft)
oraz zagwatantowany w ustawach o stosunku państwa do poszczególnych
kościołów i związków wyznaniowych dostęp właściwych duchownych do
żołnierzy wyznań nieposiadających duszpasterstwa wojskowego wystarczajaco
zapewniają rea|izację prawa żołnierzy do praktyk religijnych. Natomiast wy-
powiedzi z początku lat 90. niektórych funkcjonariuszy Ministerstwa obrony
Narodowej prezenĘące pogląd, że udział w nabożeństwach w szyku zwartym
jest obowiązkiem słuzbowym żołnierzabez względu na jego osobiste przeko-
nania w sprawach religii, budzą wątpliwość co do zgodności z konstytucją.
Problem sprzeciwu sumienia wobec pewnych obowiązków służbowych dotyczy
także niektórych zawodów cywilnych. Szeroko Znana jest sprawa odmowy
dokonywania przerywania ciąŻy przez personel medyczny także w tych ogra-
niczonych przypadkach, na które pozwala obecne prawoóo. Kto wybrał zawód
grabarza, nie moze odmówić chowania zwłok ze wzg|ędll na wyznarrie lub
bezwyznaniowość zmarłego, a takŻe powinien zastosować odpowiedni cere-
moniał pogrzebowy. Muzyk lub śpiewak musi zgodnie z repertuarem orkiestry
lub chóru, w którym pracuje, wykonywać takze utwory religijne obcej mu
religii, a nawet uczestniczyć w koncertach wykonywanych w budynkach
świątyń. Wspomniane wyżej przepisy o obchodzeniu świąt swego wyznania
nie będących dniami ustawowo wolnymi od pracy, jak równiez dopuszczenie
uboju rytualnego zwierząt61, dają takze w tych dziedzinach mozliwość zycia
zgodnie z zasadami wyznawanej religii. Sporadyczne konflikty powstają na tle
wyznaniowych zasad żywienia w odniesieniu do zołnierzy i do więŹniów,
zmuszonych do korzystania ze zbiorowego zywieniaó2'

5e L. Garlicki, op. cit., s. lll-112.
ó0 Por. m.in. P' Sarnecki (red,.), Prawo konstytucyjne..., op. cit., s. 78_79.
6' Art.34ust.5ustawy zdnia2l sierpnia 199'lr.o ochronie zwierząt (Dz.U.nr1||,poz.7Ż4)'

w którym jest mowa o ,,szczególnym sposobie uboju przewidzianym przez obrządki religijne''. Dbanie
o ubój rytualny należy do zadań gmin wyznaniowych żydowskich, tworzących Zwiuek Gmin Wy-
znaniowych Zydowskich w RP, zgodnie z art. 9 ust. 2 ustawy z dnia 20 lutego 1997 r. o stosunku
państwa do gmin wyznaniowych żydowskich w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. nr 4l, poz. 251). Nie
oznacza to monopolu na ubój rytualny gmin tworzących ten Związek, co ma znaczenie w związku
z powstaniem i rejestracją Niezależnej Gminy Wyznania Mojżeszowego w Gdańsku, nie należącej do
Zvłiązku.

u2 Takie jednostkowe konflikty dotyczą podawania wyznawcom islamu, mozaizmu oraz adwen-
tyzmu potraw z wieprzowiny. Art. Ż pkt 9 ustawy o gwarancjach wolności sumienia i wyznania
stanowi, że obywatele _ i w myśl art. 7 odpowiednio obcokrajowcy - mają prawo ,,wytwarzaó, nabywać
i posiadać artykuły potrzebne do przestrzegania reguł re1igijnych''. Ustawodawca niewątpliwie ma tu
na myśli artykuły potrzebne do zachowania religijnych zasad żywienia , gdyŻ o przedmiotach związalych
z kultem religijnym mówi poprzedni pkt 8 tego artykułu. Z przepisu tego nie wynikajednak obowiązek
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Istotnym rozszerzeniem prawa do prowadzenia życia Zgodnego Ze wskaza-
niami wyznawanej religii poza standardy ustalone przez wspomniane akty
prawa międzynarodowego jest nadanie skutków cywilnych małżeństwom za-
wartym w sposób podlegający prawu wewnętrznemu kościoła lub związku
wyznaniowe 9o63, czy|i m ałzeństwom kanonicznym lub kościelnym, or az umoż-
liwienie _ obok rozwodów _ separacji małzeństwoa. Te zmiany plawa Są

atakowane jako przejaw konfesjonalizacji prawa stanowionego przez państwo.
W przypadku małżeństw kościelnych zachodzi takze nierównoprawność osób,
gdyż nie mają skutków cywilnych małzeństwa zawartę według zasad obowią-
zującychw 3 związkach wyznaniowych, działających na podstawie pochodzą-
cychz okesu międzywojennego przepisów o stosunku państwa do nich (Muzuł-
mański Związek Religijny, Karaimski Związek Religijny i Wschodni Kościół
Staroobrzędowy nie posiadający hierarchii duchownej65) oraz w zvtiązkach
wyznaniowych wpisanych do rejestru. W przypadku wymienionych 3 związków
wyznaniowych nie ma inicjatywy ze strony ich władz w kierunku nadania
skutków cywilnych małżeństwom w nich zautartych. Przeciwko nadaniu takich
skutków małzeństwom zawartym w związkach wyznaniowych wpisanych do
rejestru przemawia brak możliwości nalezytego dopełnienia obowiązków wy-
nikających z kodeksu rodzinnego i opiekuńcze1o przez te z nich, które nie
posiadają wykształconych duchownych lub nie lznają instytucji duchownego.
Niektóre z tych związków są efemerydami. o tym, że dopełnienie obowiązków
wynikających z ptawa ustanowionego przez państwo nie jest proste, świadczy

jednostek wojskowych i zakładów karnych do indywidualnego sporządzania posiłków, spełniających
r'eligijne zasady żywienia.Żnłnierz lub więzień może nie spożywać posiłku, który nie odpowiada mu
zewzg|ędów religijnych, aniezdarza się, by wszystkie posiłki w ciągu dnia zawierały tylko potrawy
z wieprzowiny. Jednak odwrót od spożywania wołowiny, wywołany tzw. chorobą wściekłych krów,
może wywołać komplikacje. Kierownictwo Kościoła Adwentystów Dnia Siódmego w RP zaleciło
w ptzeznaczonym dla władz zborów adwentystycznych miesięczniku ,,Głos Adwentu" (nrŻl1987,
s. 13), by w każdym przypadku poborowi uzyskiwali zaświadczenie o swej przynależności wyznaniowej
od zarządu zjednoczenia (organu pośredniego pomiędzy zborami a władzami centralnymi Kościoła)
i na jego podstawie ubiegali się albo o służbę zastępczą, albo o przyznawanie w czasie zasadniczej
służby wojskowej wolnych sobót i odpowiedniej diety. Brak jest informacji, jak przebiega stosowanie
tych zaleceń.

o3 Ustawa z dnia 24 lipca 1998r. o zmianie ustaw Kodeks rodzinny i opiekuńczy, Kodeks
postępowania cywilnego, pfawo o aktach stanu cywilnego, ustawy o stosunku Państwa do Kościoła
katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej oraz niektórych innych ustaw, Dz.U. nrll1, poz.751,
w związku z art. 10 konkordatu oraz zmianami w uchwalonych od 1989 r. ustawach o stosunku Państwa
do poszczególnych kościołów i związków wyznaniowych.

e Ustawa z dnia 2l maja 1999 r. o zmianie ustaw Kodeks rodzinny i opiekuńczy' Kodeks cywilny,
Kodeks postępowania cywilnego oraz niektórych innych ustaw, Dz.U. nt 5Ż, poz.532.

65 Rozporządzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia Ż2 marca 1928 r. (Dz.U. nr 48, poz.213),
mające moc ustawy, uregulowało stosunek państwa do Wschodniego Kościoła Staroobrzędowego, nie
posiadąiącęgo hięrarchii duchowej. Elementem tej regulacji bYła także nazwa Kościoła. III Sobór tego
Kościoła odbyty 18 lipca 1993r. zmienił jego nazwę na,,Staroprawosławna Cerkiew Pomorska
w Rzeczypospolitej Polskiej''. Sobór nie powinien był poprzestać na tym, lecz wystąpić do r'ządu
o inicjatywę ustawodawczą obejmującą zmianę nazwy Kościoła. Słowo ,,Pomorska" w tej nazwie
oznacza wybrzeże Morza Białego na dalekiej północy Rosji' gdzie powstały pierwsze klasztory
staroobrzędowe.
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fakt, że Katolicki Kościół Mariawitów w RP, mający uregulowany Stosunek
państwa do siebie ustawą z 1997 r., dobrowolnie zrezygnował z nadania
skutków cywilnych małzeństwom w nim zawartym. Trudno oczekiwać, by
obowiązki te spełnił np' taki związek wyznaniowy' który nawet nie przesyła
do Głównego Urzędu Statystycznego elementarnych danych o liczbie swych
wyznawców i jednostek organizacyjnych. odmienne traktowanie małzeństw
zawartych w różnych kościołach i związkach wyznaniowych mieści sig w klau-
zuli ograniczeń wolności sumienia i wyznania podyktowanych porządkiem
publicznym. Skorzystanie z małżę(lstwa kościelnego lub z separacji jest dob-
rowolne' Przepisy dotyczące skutków cywilnych małzeństw kościelnych zostały
powiązane z państwowym systemem akt stanu cywilnego przez obowiązek
uzyskania ptzed zaw arciem małżęflstwa zaświa dczenia wydanego przez kierow -
nika urzędu stanu cywilnego o braku okoliczności wyłączających zawarcie
małzeństwa oraz przez wpisanie małżeństwa do akt w urzędzie stanu cywilnego.
Wydawane przez te urzędy odpisy zupełne i skrócone aktu małżeflstwa nie
zawierają wzmianek o tym, czy nupturienci skorzystali z cywilnej czy też
kościelnej formy zavłarcia małżeństwa. okoliczność ta wynika jednak z za-
chowanej w urzędzie stanu cywilnego dokumentacji' Nadanie skutków cywil-
nych małżeństwom kościelnym uzasadniane jest dązeniem do uniknięcia dwu-
krotnego dokonywania podobnych czynności przez nupturientów. Natomiast
odmienna sytuacja zachodzi w przypadku separacji. W praktyce bowiem
małzonkowie dokonujący separacji muszą przeprowadzić odpowiednie po-
stępowania zatówno przed sądem państwowym, jak i przed sądem kościelnym
swojego wyznania.

omówione wyżej prawo milczenia wobec organów władzy publicznej
o swym światopoglądzie, przekonaniach religijnych lub wyznaniu uzyskuje
w art.53 ust.7 rangę konstytucyjną.

W Konstytucji RP znacznie dokładniej została sprecyzowana wolność religii
i jej składniki niz wolność sumienia' Tej ostatniej konstytucja nie definiuje'
nie określa jej przejawów, a takze nie ustala gwarancji jej przestrzegania'
o prawach ludzi niewierzących wspomina w bardziej powściągliwy sposóbó6.

Prawo pozostawania poza wszelkimi religiami trzeba z przepisów konstytucji
wydedukować67. Swobodę światopoglądową i prawo postępowania zgodnie
z regułami wybranego przez siebie zespołu poglądów moralnych i filozoficz-
nych,,przyjąć należy"68,lecz nie są one dosłownie wyrazone w art.53 kon-
stytucji. Komentatorzy Konstytucji RP są niemal jednomyślni we wskazywaniu
na odmienność uregulowania wolności religii i wolności przekonań areligijnych'
M' Pietrzak uważa nawet, ze ',ujęcie Zawarte w art. 53 ust. 2 konstytucji
wyraźnie faworyzuje wolność wierzących' Jest próbą nawrotu do koncepcji

óó w. skzydło, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z. dniłl2 kwietnia ]997 r. Konentarą Kraków
1998, s.50-51.

6? M. Pietrzak, op. cit., s. 257.
68 L. Garlicki, op. cit., s. 112.
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głoszonych przez encyk7iki papieskie w XIX wieku, trudną do pogodzenia Ze

współczesnym pojmowaniem wolności sumienia i wyznania''óg. Milczenie
konstytucji w sprawie przekonań areligijnych sprawia, że niekiedy Zaprzecza

się temu, iż ,,nie zawsze ('..) przekonania i sądy, orientacje i dziaŁania wcho-

dzące w Zakles danego indywidualnego światopoglądu tworzą spójną i kon-

sekwentną całość"70, neguje istnienie agnostyków lub ludzi obojętnych albo

niezdecydowanych w sprawach religii oraz światopoglądu. Taki odosobniony
pogląd dychotomicznie dzię|i ludzi żyjących w Polsce na wierzących oraz

zdeklasowanych, wojujących ateistów. Trzeba Zacytować dosłownie i bez

komentarzy pewną opinię, tym bardziej ' że nie pochodzi ona z fundamentalis-

tycznych kół religijnych, które istnieją na całym świecie, |ęcz od pracowników

naukowych uczelni państwowej: ,,Powstaje istotne pytanie, czy osoby pręZen-

tujące ateistyczne przekonania będą mogły korzystać z Ewarancji określonych

w ust. 2, gdzie się mówi o <<wolności wyznawania lub przyjmowania religii>.

Tymczasem aleizmj est stanowi skiem świ atopo glądowym o drzucaj ącym wi arę

w istnienie sił ponadnaturalnych, szczególnie Boga, jako sprzecZnąZrozumem
i nauką, negującym jednocześnie potrzebę istnienia religii. Poniewaz zatem

ateizmnie moze być uznany zareligię, przeto przypadek nie będzie odpowiadać

uregulowaniom ustępu drugiego. W ustępie trzecim określa się prawo rodziców'

do żapewnienia swoim dzieciom wychowania oraz nauczania moralnego i re-

ligijnego zgodnie z własnymi przekonaniami. Zatem rodzice ateiści nie mają

Żadny ch możliwości równorzędnego uzewnę tr zniania swoich pogl ądów, w treś-

ci bowiem ustępów 2,4,5 chodzi o religię, a nie o światopogląd. Ateiści mogą

się wszakze powołać nazasadę równości (Ba., Ja.)''71.

Odmiennie patzy na ten problem naukowiec, duchowny katolicki: ,,Wol-
ność sumien ia zakłada takze wybór światopoglądu ateisty czne}o"7Ż .

ochronę prawną wolności sumienia i wyznania zapewniają mery-torycznie

przepisy rozóziału xxIV Kodeksu karnego z dnta 6 czerwca 1997 r.73 i art. Ż3

69 M. Pietrzak, Wolność sumienia..., s.Ż83.

'o J.F. Godlewski, Kontrowersje wokół światopoglą/u, Warszawa 1980' s' 18'
7' J. Boć (red'), Konstytucja Rz.eczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP z ]997 roku,

Wrocław 1998, s. rbł. stroiy nazwisk ńo'ó* dotycząprof. dr hab. B. Banaszaka i mgr M. Jabłońs-

kiego z Uniwersytetu wrocławskiego.
-72 

H. Misztal , Polskie prawo wyznaniowe, I, Lublin 1997, s.46; idem Prawo wyznaniowe, stan...,

op. cit., s.207.' 73 Dz.IJ . nr 88, poz. 553. Będąca elementem ochrony wolności wyznania karalność obrazy uczuć

religijnych (art. 196 iodeksu karnego) nie może jednak prowadzić do negacji innego elementu wolności

5uńóniu i wyznania, jakim jest dopuszczalność kytyki religii zarówno z pozycji innej religii, jak

izpozycjipogtąao* u.itlgi1ny.t'. A. Łopatka, Prawo do wolności..., op. cit., problemowi temu poświęca

odózieiny }oidriul Dopusz'cź.alność krytyki religii lub prąekanania.' Por..taki'e M. Pietłzak, Prawo

wyzn,an.ińwe, op. cit', s. 38. orzecznictwo sądowe dotyczące tej kwestii jest bardzo skąpe' gdyż

więiszose doniesień o takich przestępstwach słusznie kończy się odmową wszczęcia postępowania

karnego 1ub jego umorzeniem, gdy subiektywne poczucie obrazy uczuć religijnych nie oznacza

przesiępstwa w ogóle lub stanowi przestępstwo przeciwko czci ścigane z oskarżenia prywatnego. Jest

io probiem kultury współżycia społecznego' Jak stwierdza J. Wisłocki (Konkordat polski 1993. Tak czy

nii?,Poznaft tssj, s. izs) regulacje prawne' dotyczące spraw wyznaniowych ,,musi cechować rozwaga,
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Kodeksu cywilnego z dnia 23 kwietnia 1964r.7a, Zaś proceduralnie' oprócz
postępowania karnego i cywilnego, prawo zwrócenia się do Rzecznika Praw
obywatelskich (art. 208 Konstytucji RP), skarga konstytucyjna (art. 79 Kon-
stytucji RP), a po wyczerpaniu możliwości krajowych _ skarga do Między-
narodowego Trybunału Praw Człowieka w Strasburgu. Zasady obowiązujące
w tej dziedzinie są identyczne dla wszystkich praw i wolności zagwatan-
towanych przez konstytucję.

4. UWAGI KoŃCoWE

Niebezpieczeństwo dla wolności sumienia i wyznania stwarzają wszelkie
poglądy oraz ruchy fundamentalistyczne' Z przejawami takich nietolerancyj-
nych przekonań spotykamy się niestety w Polsce Ze strony niektórych posłów
i senatorów manifesĘących fundamentalistyczny katolicyzm. Skomplikowa-
nym problemem jest przeciwdziałanie społecznie niebęzpiecznej działalności
niektórych tzw. nowych ruchów religijnych, zwanych potocznie sektami'
Działania satanistów stwarzajŁ zagrożenie dla Życia i zdrowia ludzi. Zresztą
sataniści nie spełniają jednego z podstawowych warunków, przewidywanych
przez większość definicji dotyczących sekt, gdyż nie są centralnie kierowane
przez w ymuszaj ącego bezw zględne posłuszeństwo przyw ó dcę' Działania in_
nych nowych ruchów religijnych w Polsce przyniosły szkodę przede wszystkim
Ze Strony stowarzyszenia ,,Niebo", zaś ruchy wymieniane jako szkodliwe
w dokumęntach gremiów europejskich mają w Polsce bardzo ograniczony,
wręcz sporadyczny charakter. Dla ich karania wystarczające są powszechnie
obowiązujące przepisy prawa karnego' Wspomniane dokumenty gremiów
europejskich ostrzegają przed niebezpieczeństwem, jakie dla legalnie dzia-
łających i nie naruszających prawa związków wyznaniowych stanowiłoby
specjalne prawo wymierzone przeciwko sektom. obecnie w Polsce mnozą się
skargi legalnych związków wyznaniowych, w tym działających w Polsce od
dawna kościołów, na przejawy dyskryminacji wobec nich, wynikaj4ce z prze-
czulenia czy wręcz histerii wobec działalności sekt75. Istnieją więc dwa niebez-
pieczeństwa: naruszanie prawa ze strony niektórych nowych ruchów religijnych
i dyskryminacja wyznawców legalnych wyznań w imię ,,walki z sektami''.
Problem ten wymagałby oddzielnego, znacznie obszerniejszego omówienia, tu
zaś został j edynie zasy gnalizowany.

umiejętność godzenia interesów różnych grup społecznych;ludzi różnychwyzna6 i bezwyznaniowych''.
winno to być także przedmlotem tozważań etycznych i socjologicznych, a nie tylko prawnych. Uchlona
prawna poglądów areligijnych sprowadza się do karalności lżenia, wyszydzania 1ub poniżaniajednostki
lub grupy z powodu bezwyznaniowości (art. 193 kodeksu karnego), a zatemjest wyższa niż ochrona
uczuć religijnych okeślona w art. 196.

7o Dz,lJ. nr 16, poz.93.
75 Instytut Wiedzy o Tożsamości ,,Misja Czaitanii'', działający j ako związekwyznaniowy wpisany

do rejestru, uzyskał na drodze sądowej zadośćuczynienie od sprawców ataku na ich zebranie religijne.
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FRYDERYK ZOLL

CZY NIEMIECKIE PRAwo UPADŁośCIowE PowINNo BYĆ
WZOREM DLA POLSKIEGO USTAWODAWCY?-

1. CELE REFoRMY NIEMIECKIEGo PRAWA UPADŁoŚctowBco
(SPoJMENIE PRZED sPoDZIEwĄNĄ REFoRMĄ PoLsKIEGo PRAWA

UPADŁosCIowEGo)

Potrzeba reformy prawa upadłościowego i układowego W Polsce nie powin-
na być podawana w wątpliwość' obecnie obowiązujące dwie podstawowe
ustawy dotyczące prawa o niewypłacalności, czyli prawo upadłościowe i prawo
o postępowaniu układowym wykazują braki i niespójności, które prowadzą do
tego, że obie procedury ani nie chronią odpowiednio wierzycieli' ani nie są
korzystne dla dłuznika. Oznacza to tym samym, bo inaczej być nie może,
marnotrawienie środków, czy to państwa, czy to uczestników postępowania.
Niewydajność tych procedur skłania do poszukiwań nowych rozwiązń i kon-
cepcji' W szczegó|ności atrakcyjna dla wielu wydaje się reforma przeprowa-
dzona w Niemczech, wzorowana na rozwiązaniach amerykańskichl. Zafas-
cynowanie koncepcją nowego niemieckiego porządku upadłościowego moze
mieć po części swoje uzasadnienie. Choćby takie, Że pożądanajest stopniowa
harmonizacja prawa polskiego z porządkami prawnymi Zachodll _ nie tylko
ze względu na przyszłe członkostwo Polski we Wspólnocie, ale równiez
dlatego, że korzystne jest tworzenie znanych obcym inwestorom i tym samym
bezpiecznych warunków prawa składającego się na porządek gospodarczy
naszego państwa. Radykalizm niemieckiej reformy skłania jednak do pewnej
ostrożności' Czy rzeczywiście ustawodawca wykorzystał w wystarczającym
stopniu instrumenty ' pozwalaj1ce uczynić polskie prawo regulujące niewy_
płacalność efektywniejszym? Pozostaje również otwartą kwestia czy prawo
niemieckie wprowadziło takie instrumenty, które umozliwiają usunięcie przy-
czyn niewydolności postępowań regulujących niewypłacalność. Dalszym prob-
lenrem jest to, czy pewne konstrukcje, które być nroze l11oBą sp[awdzić się
w Niemczęch, będą funkcjonowały w Polsce z uwagi na znacznlę uhoższą

- w ,,studiach Prawniczych'' 2001 nr 2 ukaże się kolejny artykuł autofstwa Fryderyka Zolla, Czy
austriackie prawo dotyczące niewypłacalności możB stanowić wzór dla polskiego ustawodawcy?

1 zob. np. J.Bro1' Propozycje do założ'eń nowe7o prawtl upadłościowego i układowego, ,,Przegląd
Prawa Handlowego'' (''PPH'') 2000' nr ó, s. 1l i n.
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infrastrukturę,którąmają do dyspozycji polskie sądy upadłościowe, atakże np.
syndycy. Istnieje jeszcze jedna kwestia zasadniczej natury - polskie prawo
upadłościowe i, w mniejszym stopniu, prawo układowe były niezwykle starannie
przemyślanymi konstrukcjami legislacyjnymi. Przyjęte tamrozstrzygnięcia wyraza-
ły potrzebę ochrony określonych interesów, czy zamiar unikania poszczególnych
niebezpieczeństw (np. takich, które mogą się wiryaĆ z zakreŚleniem zĘt szerokich
ram dla tzw. autonomii wierzycieli). Punktem wyjściajest jednak sprawdzenie, czy
niemiecka reforma pozwo|iłana osiągnięcie celów' dla których podjęto takznaczny
wysiłek legislacyjny. Jest oczywist e, że taka ocena Z perspektywy ńepełnych dwóch
lat jest przedwczesna i nie pozwa|a jeszcze na wykrycie wielu prawidłowości, które

być może w przyszłości okażąsię charakterystycznącechą tego prawa. Niemniej
jednak na|eŻy równiez zweryfikowaó poprawność, z punktu widzenia polskiego
porządku prawnego, załoŻonych celów, a przynajmniej środków, które maj4
umozliwiać osiągnięcie tych celów.

Jedną z podstawowych przyczyn niewłaściwego funkcjonowania prawa
upadłościowego w Niemczech było niedokapitalizowanie majątku, przede
wszystkim małych i średnich przedsiębiorstw, tak daleko idące,iż około 75 do

80vo wszystkich wniosków o ogłoszenie upadłości musiało zostać oddalonych
z powodu ubóstwa masy'. Przyczynątakiego stanu rzeczy jest to, że w przypad-
ku grupy małych i średnich przedsiębiorstw przewaznie jedynie maksymalnie
20?o, a nierzadko 5vo środków przedsiębiorcy to jego własny kapitał, zaŚ

reszta to kapitał tak czy inaczej skredytowany. Znakomitą większość kapitału
zakładowego stanowią przeszacowane aporty3 . Z tą okolicznością wiąże się
zaś inna _ znaczna część składników majątku dłuznika jest obciązona róŻnymi
rodzajami zabezpieczeń wierzytelności, co w większości wypadków uniemoż-
liwia zaspokojenie zwykłych (nie zabezpieczonych) wierzycieli, a także wy-
klucza j akiekolwiek działania zmierzające do sanowania przedsiębiorstwaa.

Jednym z celów reformy było zatem stworzenie warunków do przyspieszenia
składania wniosków o wszczęcie postępowania niewypłacalnościowegos. Cho-
dziło jednak także o umozliwienie obnizenia kosztów takiego postępowania,
jak również o ograniczenie uprawnie(lzabezpieczonych rzeczowo wierzycieli6.

Drugą okolicznością uzasadniaj ącą potrzebę reformy był zanik funkcjono-
wania w praktyce postępowania układowego7. Postępowanie upadłościowe,

2 H.P. Kirchoi Leitfaden z.um Insolvenzrecht,Berlin 1998, s. 14; S. Smid, Grundz.iige des neuen

Insolvenz,rechts, Miinchen 1999, s. 9.
3 H.P. Kirchof, lłitfaden..., op. cit., s. 14_15.
4 S. Smid, Grwtdz.ilge..., op. cit., s. 10; zob. S. Schlegel, Eigentumsvorbehalt und Sicheriing-

su.herei.gn,u.n'g unii,bcrwin'dbare Hindenlisse einer Betriebsforąftihrung durch den vorliiufigen Insolven4'
verwalter,,Deutsche Zeitschrift ftir Wirtschafts - und Insolvenzrecht" (,,DZWiR') 2000' nr 3, s. 94.

5 H.P. Kifchof, Lcitfaclen..., op. ct., s. 15; J. Wellensiek, Ein Jahr Insolvenz.ordnłng - Erste
Praxiserfahrungen mit dem neuep Recht, ,,BettiebsBerater" (,,BB") 2000, nr 1, s. 1; W. Breuer, Da.s

neue Insolvenz.reclzr, Mtinchen 1998, s. 3; S. Smid, Das neue Insolvenz.recht-Probleme, Wiederspruche,

Chancen,,,BB" 1999, nr 1, s. l.
ó W. Breuer, Das neue Insolvenzrecht, op. cit., s. 3.
t S. Smid, Grundziige..., op. cit., s. 13.
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rozumiane jako ,,egzekucja uniwersalna'', nie daje mozliwości zastosowania
rozmaitych rozwiąza(t, które mogą prowadzić do ratowania przedsiębiorstwa,
chroniąc je przed automatyczną, nieuchronną likwidacj 4, prowadzącą do ,,uni-
cestwienia warlości'' przedsiębiorstwa8. Przez stworzenie szansy ratowania
przedsiębiorstwa, chciano również pośrednio chronić miejsca pracyg. W celu
odpowiedniego uelastycznienia postępowania zniesiono więc podział na po-
stępowanie upadłościowe i układowe, kombinując obie procedury w ramach
jednego postępowania'0. Aby umozliwić przeprowad zenie różnych projektów,
czy to sanacyjnych, czy to mających na celu wybór takiego sposobu likwidacji,
który stwarza najwięksZe szanse zaspokojenia wierzycieli, ustawodawca nie-
miecki zdecydował się na znaczącą ,,deregulacjQ" postępowania oraz na zwięk-
szenie zakresu autonomii wierzycieli rr.

Wpływ prawodawstwa amerykanskiego, przede wszystkim koncepcji |eżący cłt
u podstaw Chapter I ] US Bąnkruptcy Code, spowodował modyfikację głównego
celu postępowania niewypłacalnościowego, jakim była optymalizacja zaspokoje-
nia wierzycieli - obok ochrony interesu wierzycieli zaznaczasię silniej koncepcja
ochrony dłużnika i umozliwienia mu uzyskania szansy na 

''nowy 
początek''l2' Jest

to trzecia i najbardziej wartościowa racja niemieckiego Insolvenzordnung.Fakt, że
ukończenie postępowania nie oznaczało d|a dłlżnika, nawet w perspektywie,
uwolnienia się od ciążących na nim dfugów, wyrzucał go na margines społeczeńst-
wa i praktycznie uniemożLiwiałpodjęcie normalnej działalności zarobkowej. Był
to efekt zarówno gospodarczo, jaki etycznie niepożądany. Stąd tez koncepcje
wprowadzenia postępowania uwalniającego od długów. Chodzi tu przy tym
zarówno o konsumentów, dla których przewidziano odrgbne reguły postępowania,
jak i o prowadzące działa|ność gospodarczą osoby ftzyczne.

2. sPosóB REALIZACJI ZAMIERZoNYCH CELóW w RoZWIĄZANIACH
LEGISLACYJNYCH ZAWARTYCH W IN S OLVENZO RDN UN G13

2.1. Przeciwdziałanie ubóstwu masy

W celu przeciwdziałania zjawisku ,,ubóstwa'' masy zdecydowano się na
tozszerzenię przedmiotowej przesłanki upadłościowejla. W myśl $ 18 po-

8 lbidem, s. 13.
e P. Kirchhof, Leifaden z.um Insolvenzreclzl, op. cit., s. 15.
ro S.Smid, Crundzilge..., op. cit., s. 13; idem, Das neue Insolvenzrecht.-., op. cit., s.2.
rr Ibidem, s. 13-14.
12 odnośnie do głównych idei amerykańskiego prawa upadłościowego, zob. M.J. Herbert, (Jttder-

standing Bankruprcy, New York-San Francisco 1997,s.51-52: S. Smid, Grundziige...,op. cit., s. 1l-12.
Por. H. Ehlers, A merikanische Erfahrungen mit ,,Chapter I I " und die Insolvenzrechtsreform, ,,Zeit.schrift
ftir Wirtschaftsrecht'' (''ZP'') l998, nr48, s.Ż025.

lr o celach niemieckiego postępowania niewypłacalnościowego w literaturze polskojęzycznej
pisał H.G. Landfermann, Najwazniejsz,e problemy niemieckiego prawa o niewyplacalności (w:) J. Bro1,
Niemieckie prawo insolwencyjne, Warszawa 1996, s. 17 i n.

ra W. Breuer, Das neue InsolvenT.recht, op. cit., s.2.
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stępowanie niewypłacalnościowe, ale tylko na wniosek dłuznika, moze
zostać wszczęte również wtedy, gdy dłuznikowi grozi niewypłacalność.
Dodatkowym bodŹcem dla dłuznika do złoŻenia wniosku o ogłoszenie
upadłości jest w myśl $ Ż86 Insolven1ordnung|s mozliwość złożenia wnios-

ku o oddłużenie. Ustawodawca wprowadził również regulację polepszającą

sytuację wierzyciela, który wpłacił za|iczkę na pokycie kosztów postępowa-

nia; moŻe on żądać jej zwrotu od osób, które były zobowiązane do zgłosze-

nia wniosku o ogłoszenie upadłości, ale nie złoŻyły go w terminie ($ 26

ust' 3 Insolven1ordnung). Kolejną zmianą o podstawowym Znaczeniu była

rezygnacja z zaspokajania w uprzywilejowany Sposób szczegóLnych rodza-
jów wierzytelności. Na gruncie Konkursordnun? przywileje te dotyczyły

roszczeń pracowniczych oraz roszcze(t z tytułu abezpieczenia społecznego.

Następnie objęły one takze roszczenia wynikające z zakładowych planów

socjalnych1ó. obecnie przywileje upadłościowe dla poszcZególlnych wierzy-

telności zostały definitywne zniesione17, przy zachowaniu jednak zasad-

niczego podziału na wierzytelności upadłościowe i masyl8. Zwalczaniu
ubóstwa masy słuzy równiez włączenie do masy składników nabytych przez

syndyka lub przez dłuznika po wszczęciu postępowania ($ 35 Insolvenzord-

nung)|g. Dla osiągnięcia tego samego celu rozszerzono możliwość ubez-

skuteczniania czynności dokonanych z pokłzywdzeniem wierzycieli, głów-

nie w drodze przedłużenia terminów i złagodzenia dla skarżącego cięzaru

dowodu ($ 130-132 Insolvenzordnung)zo. Kolejne środki legislacyjne mające

na celu zvłalczenie ubóstwa masy polegały na ograniczeniu praw wierzycieli
zabezpieczonych rueczowo. W $ 51 pkt 1 potwierdzono to, co na gruncie

Konkirsordnung było dorobkięm orzecznictwa _ a mianowicie, że ptze-

właszczenie na zabezpięczenie i cesja na zabezpieczenie nie pozwalają

uprawnionemu na wyłączenie przedmiotu zabezpieczenia z masy, a stwarza-

ją jedynie dla niego prawo odrębności ($ 51 pkt I Insolvenzordnung)zl.-u.tu*u 
przyznaje przy tym syndykowi prawo do pobrania odpowiedniego

t5 lbidem, s. 3.
lo Plan socjalny definiowany jest w $ lIŻ Betriebsverfassungsgesetz jako porozumienie między

pracodawcą u.uią 
"ukłudo*ą 

o wyrównaniu lub łagodzeniu niekorzystnych następstw dla pracowników,

wynikłych z przekszIałceń zakładu pracy. Zob. H'P. Kirchhoi Leitfaden zum Insolvenzrecht, op. cit.,

s. 17.
|i od tego sąjednak pewne wyjątki' dotyczące roszczeń klientów banku z tytułu rachunku papierów

wartościowyćh, rószczęń uprawnionych Z tytułu listów zastawnych oraz roszczeń ubezpieczonych

w stosunku do funduszu rezórw premiowych (PramienreserveftlnĄ _ zob. W. Zimmermann' Insolven?.'

recht, Hęidelberg 1 998' s. 52.
t8 H.P. Kirchhof, Leitfaden zum Insolvenzrecht, op- cit.' s. 17.
te W. Breuer, Das neue Insolvenzrecht, op. cit., s. 3.
20 Zob. zestawienia dotyczące srnrego i nowego prawa _ H.P. Kirchhol Leitfaden 1um Insolvenz.-

recht, op. cit., s. 74; także W. Henckel, Altes und Neues zur Glaubigeranfechtung im Konkurs (w:)

50 Jahri Bundesgerichtshof, tom III, Milnchen 2000, s.785 i n.; S. Smid, Das neue Insolvenz.recht. .,

op. cit., s.5.' 2t O historii orzecznictwa w tej sprawie zob. R. Serick, A ussondetung, Absonderung und Sicherun-

gstretthand in eitter - abgebrochenen - Bilanz (w:) 50 Jahre Bundesgerichtshof, op. cit', s- 741 i n.
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ryczałtu z tytułu kosztów ustalenia wartości i spienięzenia przedmiotu
zabezpieczenia22. Jednocześnie ustawa wprowadza mechanizmy chroniące
zabezpieczonego wierzy ciela przed opóŹnianiem przez syndyra ipienięzenia
przedmiotu zabezpieczenia, w postaci przy znania wierzycielowi 

-roszczenia

o odsetki ($ 169 Insolvenzordnung)r3.
Przed nadmiernymi kosztami postępowania i tym samym nadmiernym

zubozeniem masy chroni wprowadzona w $ 270 i nast. instytucja samodziel_
nego zarządu masą przez dłuŻnika pod kontrolą nadzorcy (Sachwalter). który
ma roszczenie jedynie o połowę wynagrodzenia ($ 12 Insolvenzverwalterver-
giitungsordnung)z4.

Przeciwdziałaniu zubożenia majątku dłuznika jeszcze na etapie postępo-
wania w sprawie otwarcia postępowania niewypłacalnościowegó słuzy roz-
bu dow an a r e glllacj a, doty cząc a możli wych zar ządzeń zab ezpi ećzają. y"-h rn u-
jątek dfużnika. Zgodnie z $ 21 ust. 1 Insolvenzordnun| sąd upadłościówy jest
uprawniony do podjęcia wszelkich środków, które uwaza za stosowne, w celu
zapobieżenia niekorzystnym dla wierzycieli zmianom w majątku dłużnika do
czasu rozstrzygnięcia w sprawie otwarcia postępowania niewypłacalnościowe-
go. Ust. 2tego przepisu za:wiera przykładowy2s katalog środków znajdujących
się w dyspozycji sądu. Sąd moze zatęm
_ ustanowió tymczasowego syndyka;
_ nałożyć na dłużnika ogólny zakaz rozporządzania majątkiem |ub zarządzić,

że rozporządzenia dfużnika wymagają dla swojej skuteczności zgody tym-
czasowego syndyka;

_ zabr onić w szczynania postępowania egzekucyjnego przeciwko dłuznikowi
oraz tymczasowo je umorzyć, o ile postępowanie to nie dotyczy nieru_
chomości;

* znządzi6 iż korespondencja adresowana do dłuznika nie będzie przekazy-
wana do jego rąk, ale do rąk tymczasowego syndyka (Postsperre);

_ zarządzić aresztowanie dłuznika, gdy inne środki okażą się niewystar czające
($ 21 ust. 3).
Uprawnienia tymczasowego syndyka zostały uregulowane w $ Ż2 Insol-

venzordnung. Z przepisu tego wynika, ze sąd ma do dyspozycji dwa sposoby
ukształtowania pozycji tymczasowego syndyka w postępowaniu. Moze to być
syndyk tymczasowy wyposażony w pełnię uprawnień ($ 22 ust. 1) lub syndyk
tymczasowy o ograniczonych uprawnieniach (S ZZ ust. 2)26. Syndyk tym_
czasowy wyposazony jest w pełnię uprawnień wtedy, gdy sąd jednocześnie

22 J. Wellensięk, Ein Jahr Insolvenz'ordnun7..., op. cit., s. 2.
23 Zob. S. Schlegel, Eigentumsvorbehalt,,,, op. cii., s.96.
2a W. Zimmermann, Insolvenzrecht..., op. cit., s. 124.5 E. KieBling, B. Singhof, Veffigungsbeschrcinkungen in der vorlciufigen Insolvenz.- insbesondere

zu Grundlagen und Wirkungen besonderer Verfiigungsverbote und Zustimmungsvorbehalte,,,DZV/iR"
2000, nr 9, s. 353.

2ó H.P. Kifchof, Leitfaden zum Insolvenzrecht, op. cit., s.35 i n. oraz s.38.
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2,2. Autonomia wierzycieli i deregulacja postępowania

Druga grupa innow acji doty czy,,uelastycznienia'' postępowania oraz wzmoc-

nienia auńnómii wierzycieliz8. Zgromadzenie wierzycieli stało się jednym

z podstawowych organ ów działających w trakcie postępowania niewypłacal-

,roś"io*.go. jest to organ obowiązkowy _ zgtomadzenie wierzycieli musi być

zwołane}{. Uprawnieni a wierzycieli zostały rozszerzone w poiównaniu z po-

przednim stanem prawnym przede 
^wszystkim 

o ptzyznane zgromadzenit

wierzycieli prawo wyboiu syndyka3o. Wprawdzie w myśl $ 27 ust. 1, sąd,

ogłasźając ńiewypłaóatność dłużnika i wszczynając tym samym właściwe

póstępówanie, uslanawia również syndyka, niemniej jest to postanowienie
j.Oyni" tymczasowe3t . Zgodnie z $ 57 na pierwszym zgtomadzeniu wierzycieli

po urtunó* ieniu przez sąd syndyka, wierzyciele mogą wybrać innego syndyka,

co oznacza automatycznę zwolnienie syndyka poprzedniego' Zgromadzenie

wierzycieli nie jest w swoim wyborze ograniczone. Sąd moze sprzeciwić się

powoianiu wybianego przez zgromatzenie syndyka tylko wtedy' gdy wybrana

osoba nie nadaje 'ń nu to stinowisko32. Należy zvłtócić uwagę, że zadania

syndyka zostały równieŻ, w porównania z poprzednim stanem prawnym Zna-

cząco rozszerzonę. Między innymi jest on obok dłuznika uprawniony do

złoŻęniaplanu postępo*uniu niewypłacalnościowego (Insolvenzplan), do nad'

Zorowan; wyk^onania planu, do prowadzenia listy wierzycieli oraz do spienię-

Żenia przedmiotów praw odrębności33. To zwiększenie uprawnień syndyka

ornu"iu również poś_rednio zwiększenie wpływu wierzycieli na przebieg po-

stępowania, skoro wierzyciele mają tak ,ni"rny wpływ na wybór syndyka3a.

orzeknie o ogólnym zakazie rozporządzania majątkiem". JeŻe|i natomiast sąd

nie wprowadźi ogólnego zakazu zbywania majątku, musi sam określić zakres

obowiązków i uprawnień syndyka tymczasowego, z tym ograniczeniem, Że

nie mogą być one szersze, niŻ ma to miejsce w przypadku syndyka tym-

czasowego o pełnych uprawnieniach.

27 Dokonanie czynności wbfew takiemu zakazowi prowadzi do'bezw-zględnej (a więc nie tylko

w stosunku do wierzycieli; bezskuteczności czynności - zob. E. KieBling' B. Singhof, Vetfi'igungsbes-

chrcinkungen..., oP. cit., s.354.

'' zo'u. r.g. córg, Gerichtliche Korrektur von Fehlentscheidungen der Glriubiger im Insolvenz''

verfahren,,,DZWiR" 2000, nr9, s. 364.
" 2e W. Zimmermann, InsolvenZ.recht..., op. cit., s. 36.

30 H.P. Kirchhof, I-eitfuden zum Insolveńzrecht, op- cit., s.43; Th. Graeber, Die WahI des Insol-

venzvetwalters durch die Gleiubig,erversammlung nach S 57 InsO' "ZIP" 2000' nr 34' s' 1466'

3t W. Zimmermann, Insolvenz'recht..., op. cit', s' 25'
32 O konketyzacji tej przyczyny zoh. 

^H.P. 
Kirchhof, Leitfaden zum -lnsolvenzrecht..., 

op- cit.,

s. 44; zob.takze H. Hćss, Dii Ittsolieńzver*olterbestellung - Grundre'chtsre-leuanz,.Grundrechtsdefizite

undRechtsschutz(w:)InsolvenzrechtinWissenschaftundPraxis,FSW.Uhlenbruck,Kóln2000's.459.
33 Zob. W. Like, Auygaben und Haftung des Insolvenzvenwalters (w:) 50 lahre Bundesgerichtshof,

op. cit., s.704.
34 lbidem, s. 704.
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Zwiększone uprawnienia organów wierzycielskich nie ograniczają się jed-
nak tylko do wyboru syndyka. Wierzyciele majązasadniczy ńpływ ni kienrnek
postępowania niewypłacalnościowego. Zgodnie z $ 157 Insolvenzordnun|
zgromadzenie wierzycieli rozstrzyga, czy działalność przedsiębiorstwa dłuzniki
ma być wstrzymana, czy też tymczasowo syndyk ma dalej prowadzić przed,-
siębiorstwo ' Zgromadzenie wierzycieli, równiez w myśl ś ]sz, może z|ecić
syndykowi sporządzenie planu postępowania niewypłacalnościowego (Insol-
venzplan)3s.

Ustawodaw ca pr agnął w śl ad za zw iększeniem autonomii wierzycieli wpro -
wadzić równiez mozliwość uzgodnienia innego, niz wynikający z ust;wy,
sposobu przeprowadzenia postępowania niewypłacalnościowego' Postulat ,,dó-
regulacji'' postępowan ia realizuje ustawodawc a pruez wprowadzenie możliwo-
ści przyjęcia tzw. planu postępowania niewypłacalnościowe go (Insolvenzplan).
Zgodnie z $ Ż17 Insolvenzordnung zaspokojenie wierzycieli uprawniónych
z tytułu praw odrębności oraz wierzycieli upadłości (Insolvenzglciubiger),
likwidacja masy, jej podział, atakże odpowiedzialność dfuznika po ukończiniu
postępowania niewypłacalnościowego mogą zostaĆ uregulowan e w Ins olvenz-
plan w sposób odbiegający od przepisów ustawy. Do złożenia planu po-
stępowania niewypłacalnościowego uprawniony jest dłuznik lub syndyk,
a w przypadku, gdy masa pozostaje w samodzielnym zarządzie dłuznika,
również nadzorca sądowy (S achw alte r).

W związku z Insolven7plan przyjęto nowatorskie konstrukcje dotyczące
podziału wierzycieli na grupy (s Ż22). Rozwiązani a wiążą się ściśle ze sposo-
bem głosowania nad planem, z za?łesem dopuszczalnej treści planu36, aprzede
wszystkim z mozliwością przewidzenia różnych rozwiązań dla róznych grup
wierzycieli. Zgłaszający wniosek o sporządzenie planu musi dokonać podziafu
wierzycieli na grupy według kryterium wspólnego interesu, dotyczącego wie-
rzycieli znajdujących się w jednakowej sytuacji prawnej' W myśl $ 222 ust. L

należy obligatoryjnie wyróżnić grupę wierzycieli, którym przysługuje prawo
odrębności, jeżeli zgodnie z planem przewiduje się ingerencję w te prawa;
następnie należy wyróŻnić grupę wierzycieli niepodporządkowanych (zwyk-
łych)37 oraz grupę wierzycieli podporządkowanych3s, jezeli w planie przewiduje
się jakiekolwiek wypłaty dla tej grupy wierzycieli3g. Ustawa przewiduje jednak
takze mozliwość tworzenia dalszych grup wierzycieli' Zgodnie z $ ŻŻŻ ust. Ż
z wierzycieli o jednakowej sytuacji prawnej (Rechtsstellung) mogą zostać
stworzone grupy wierzyci eli złąc zony ch jednakowym interesem gospodarczym.

. 3s O innych uprawnieniach zgromad zenia wierzycieli zob. W. Zimmermann, Insolvenzrecht..., op.
cir., s i6

3ó zob. s' Smid, Das neue Insolvenzrecht..., op. cit., s.4.
3^7^ Die Gruppe der nicht nachrangigen Insolvinz,gleiubiger.
38 Die Gruppe der nachrangigen Insolvenzgltiuńg", _ zob. H.P. Kirchhof, kitfaden z'um Insol-

venzrecht, op. cit., s.115.
39 zob. też $ 225 ust' 1 Insolven1ordnung.
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Kryterium rozgraniczające poszczególne grupy musi być usprawiedliwione

i wykazane w treści planu. Ustawa wymienia w S ŻŻ2 ust. 3 przykładowe

grupy wierzycieli: pracowników, jeŻeli wysokość ich roszczeń nie jest nie_

znaczna' a także drobnych wierzycieli.
Mozliwośó tworzenia grup SłuZy ułatwieniu przyjęcia planu. Składający

wniosek moze bowiemwyr6Żnić, grupy interesów w ten sposób, aby potencjalni

przeciwnicy przyjęciaplanu znaleźli się w mniejszości w ramach poszczegól-

nyctr grup. Prr", t*orzenie większej |iczby grup, które mogą się składać

nu'.tź ióonej osobyao, składający wniosek ma równiez możliwość zapewnienia

odpowiódniej większości, co może mieó znaczenie przy przyjęciu planu przez

zastąpienie irzez sąd brakujących głosów ze wzgLędu na zasadę zakazll ob-

strukcji ($ 2ł5 Insolvenzordnung). Tworzenie grup ma również na celu uelas-

tycznienió treści planu _ nakaz równego traktowania wierzycieli dotyczy

jódynie, zgodnie z-$ 226 ust' 1, wierzycieli w ramach jednej grupy' Wierzyciele
', 

po'r"rĘolnych grup mogą uzyskiwać zaspokojenie na róznych warunkach,

uyteuy tylko, w iyś|-zastrzeżenia $ 226 ust. 2, wierzyciele jednej grupy byli

potraktowani jednakowo.
Zgodnie z-5 Ż44 do przyjęciaplanu jest konieczne, aby za planem głosowały

wszyJtkie grupy wierzycieli' W ramach każdej Z grup istnieje wymóg uzyskania

dwóch większości - głów i kapitału.

W sytuacji, gdy plan został przed.łożony przez syndyka lub nadzorcę,

niezbędńa jes1 równieŻ zgoda dłuznikaal'
W celu ochrony przed zniw eczeniem racj onalnych planów r eor ganizacy j-

nych przedsiębiorsiwa, zarówno ptzez wierzycieli, jak i przez dłuznika, usta-

wodawca niemiecki, wzorem prawa amerykańskiego' wprowadził tzw. zakaz

obstrukcji ($ 245 _ s Ż47 Insolvenzordnun8)o'' Oznacza to, iz w określonych

okoliczn"ościach sąd moŻe zastąpić brakujące głosy danej grupy wierzycieli

lub dłużnika. Przesłanki takiego zastępczego orzeczenia sądu w przypadku,

gdy nie wszystkie grupy wierźycieli głosowały za przyjęciem planu, zostały

i.ógo1o'a''ew $ 245 In'solvenzordnung.W myśl tego przepisu, gdy wymagane

wię-kszości nie zostały osiągnięte, lvłaża się zgodę jednej Z grup wierzycieli

za udzieloną, jeŻeli:
1) wierzyci ćtó , te1 grupy' zgodnie z przewtdywaniami, nie uzyskają na

podstawie planu mniej, niz uzyskaliby bez ptzyjęcia planu;

2) 
^wierzycie|ó zteigrup' w odpowiednim stopniu uczestniczą w gospodarczej

wartości, która na po-dstawie planu przypada uczestnikom postępowania oraz

3) większośó głosujących grup przyjęła plan odpowiednimi większościami

głusów.

40 H.p. Kirchhof , Leitfaden z.um Insolvenzrecht..., op. cit., s. 115.
al w. Zimmermann, Insolvenzrecht..., op' cit', s' IŻ2'
42 E.J. Habscheid,Grenziiberschreitendis (internationales Insolvenzrecht) derVereinigtenStaaten

von Amerikn und der Bundeirepublik Deutschland, Berlin 1998, s.401; S. Smid, Das neue Insolvenz-

recht..., op. cit., s. 1.
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,,IJstawa definiuje w $ 245 ust. 2 pojęcie odpowiedniego uczestniczenia
w gospodarczej wartości", przypadającej lczestnikom na podstawie planu.
Kryterium to jest spełnione, gdy:
1) żaden wierzyciel nie uzyskuje wartości gospodarczych, które przel<raczają

pełną kwotę jego roszczenia;
Ż) Żadenwierzyciel, który bez planu miałby zostać zaspokojony po wierzycie-

lach tej grupy, ani dłuznik lub jakakolwiek osoba, mającaudziały w przed-
siębiorstwie dłuznika, nie uzyska jakiejkolwiek gospodarczej wartości oraz

3) żaden wierzyciel, który bez planu miałby być zaspokojony z równym
pierwszeństwem, nie został postawiony lepiej niz wierzyciele tej grupy.
Równiez brakująca zgoda dfużnika może zostać vznana za okoliczność nie

stojącą na przeszko dzie przyjęciu planu. Zgodnie z $ Ż47 ust. l zgodę dfużnika
uważa się za udzieloną, jeŻeli dłuŻnik najpóŹniej w terminie głosowania
pisemnie lub do protokołu nie sprzeciwił się planowi' Sprzeciw dfuznika moze
być jednak równięż uznany za nieistotny, jeŻe|i plan nie prowadzi do pogor-
szenia sytuacji dłuznika w stosunku do sytuacji, w której by się znalazł, gdyby
plan nie został sporządzony, oraz jeŻeli żaden wierzyciel nie uzyskał wartości
przewyższającej pełną wartość jego roszczenia. oznacza to, Że ustawodawca
nie przywiąnlje zbyt wielkiej wagi do zgody dfużnika na plan, jako że warunki,
które pozwalają na pominięcie sprzeciwu dłuznika, są stosunkowo łatwe do
spełnienia.

2.3. Realizacja idei 
''nowego 

początku" dla dłużnika

Kolejna, centralna idea, której zrealizowaniu ma słuzyć niemieckie prawo
niewypłacalności, dotyczy stworzenia mozliwości uwolnienia się przez niewy-
płacalnego dłużnika od ciąŻących na nim długów. Temu celowi słuzą dwa
niezależnę od siebie postępowania, których podmiotowe zakresy są częściowo
rozłącznea3 ' Pierwszym jest postępowanie o uwolnienie od reszty długów
(Restschuldbefreiung), regulowane w $ 286 i nast. (lnsolvezordnung), drugim
zaś konsumenckie postępowanie niewypłacalnościowe ($ 304 i nast. Insolven-
zordnung)4.

Ze zwolnienia od reszty długów mogą skorzystać, w myśl $ Ż86 Insolven-
7ordnung wszystkie osoby flzyczne,bezwzględu na to, czy iw jakim zakresie
prowadzą działa|ność gospodarczą. Wprowadzenie tego rodzaj u postępow ania
jest konsekwencją faktu, że dotychczasowe postępowanie upadłościowe, nawet
ukończone, nie pozwalało na uwolnienie dłużnika od reszty dfugów, co ozna-
czało tym samym, że dłużn1k nie jest w stanie rozpocząć jakiejkolwiek samo-

a3 Tabele dotyczące zaklesÓw podmiotowych - zob. W. Ziirtrrtertltattlt, Insolvenzrech!..., up. cit.,
s. 128.

aa o postępowaniach tych w języku polskim pisał P. Tereszkiewicz, Postępowanie upadłościowe
i oddłużeniowe dla konsumentów w Stanach Zjednocz,otrych i niektórych krajach europejskich (cz' Ż),

,,Tr'ansformacje Prawa Prywatnego'' (''TPP'') 2000, nr Ż, s'27 i n'
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dzielnej działalności, poniewaz i tak wszystko musi oddawać wierzycielom.
Nie zdecydowano się jednak na to, aby samo ukończenie postępowania niewy-
płacalnościowego miało oznaczać automatyczne uwolnienie od reszty długów.

Uwolnienie od długów musi być poprzedzone siedmioletnim okresem,,dobrego
zachowania się" (Wohlverhaltensperiode)as. Ponadto nie jest ono, zgodnie
z regułami procedury niemieckiej, automatycznym skutkiem ukończenia po-

stępowania. W myśl $ 287 ast.I Insolvenzordnung konieczne jest złożenie
w odpowiednim terminie wniosku o uwolnienie od reszty dfugów. Wniosek
musi zawieruó równieŻ oświadczenie dłużnika o zbyciu wszystkich swoich,
podlegających egzekucji, wierzytelności z tytułu wynagrodzenia za pracę lub
zastępujących je innych stałych dochodów dłuznika na tzęcz ustanowionego
przez sąd powiernika. o dopuszczeniu dłuznika do postępowania oddłuzenio-
wego orzeka sąd. Przyczyny, z powodu których dłuznik nie moze zostać
dopuszczony do oddłuzenia wymienione są w $ 290' Nalezą do nich: dopusz-

czenię się ptzez dłuznika pewnych przestępstw na szkodę wierzycieli; wpro-
wadzenie instytucji kredytowej, umyślnie lub w wyniku rażącego niedbalstwa,

w błąd co do okoliczności mającej wpływ na udzielenie kredytu; uzyskanie
świadczeń ze środków publicznych lub na uniknięcie świadcze(l na rzecz ,,kas
publicznych''; uzyskanie oddłuzenia lub nieuzyskanie go z powodu naruszenia

obowiązków ciążących na dłużniku w trakcie postępowania oddłuzeniowego
lub dopuszczenia się przez dfuznika jednego z wymienionych taksatywnie
przestępstw na szkodę wierzycieli; umyślne lub powstałe wskutek rużącego

niedbalstwa w ciągu ostatniego roku przed złożeniem wniosku o otwarcie
postępowania niewypłacalnościowego pogorszenie przez dłużnika szans na

zaspokojenie wierzycieli przez ZaciąBnięcie nadmiernych zobowiązań lub

roztrwonienie majątku lub opóŹnienie się przez niego Ze Zgłoszeniem wniosku

o otwarcie postępowania niewypłacalnościowego mimo braku szans na po-

prawienie swojej sytuacji majątkowej; umyślne lub spowodowane rażącym

ni"dbul.t*em niewypełnienie przez dłuznika obowiązków udzielania informacji

oraz współpracy (z organami postępowania niewypłacalnościowego - przyp.

F.Z.), wynikających z Insolvenzordnung; umyślne lub spowodowane rażącym
niedbalstwem podanie nieprawdziwych lub niepełnych danych w oświadcze-

niach dotycząóych majątku oraz uzyskiwanych dochodówao.

Jeżeli nie zachodzi Żadnaz taksatywnie wymienionych okoliczności, stoją-

cych na przeszkodzie uwolnieniu od reszty długów' sąd powinien ogłosió,

stosownie do $ 291 ust.I Insolven1ordnung, ze dłużnik uzyska uwolnienie od

o' Ty* samym prawo niemieckie stawia surowsze wymagania niż prawo amerykańskie, które

* przypidku upadłości prowadzonej zgodnle z Chaprcr 7 Bunkruptcy Cude ptzwala tra nicmal

natyctrmiastowe uwolnienie od reszty długów - zob. M.J. Herbert, Understanding Bankruptcy, op. cit.,

s.220 i n. oraz H.P. Kirchof, Iłitfaden zum Insolven?.recht, op. cit' s. l37'
4o chodzi o wykazy, które składa dłużnik na podstawie $ 305 ust. 1 pkt.3 Insolvenzordnun7.

Przepis ten dotyczy wymaganej treści wniosku dłużnika w związku z tzw. postępowaniem zwalniającym

z długów (Schuldnerbereinigungsvervarer), prowadzonym w ramach postępowań konsumenckich. Nie

należy go mylić z uwolnieniem od reszty długów (Reslschuldbefreiund.
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reszty długów, jezeli wypełni swoje obowiązki wynikające z $ 295 oraz jeżeli
nie zajdą negatywne przesłanki takiego uwolnienia z $ 295. W tym samym
otzeczeniu zostaje ustanowiony powiemik, na rzecz którego przechodzą wie-
rzytelności z tytułu wynagrodzenia za pracę (lub innych porównywalnych).
Powiernik odpowiada za swoje czynności jak syndyka', j"go wynagrodzenie
jest jednak stosunkowo nieznacznea8 .

Powiernik zatządza powiemiczo przeniesionymi na niego wierzytelnościami
ztytułu zarobkowej działalności dłużnika. Kwoty stąd uzyskane dzieli, stosow-
nie do $ 291 ust. l, między wierzycieli. Ustawa określa teżw tym przepisie
sumy, które powinny być przekazane przez powiernika dłuznikowi na jego
ttrzymanieae.

W okresie ,,dobrego zachowania" zostaŁy nałozone na dłuznika' pragnącego
uzyskać zwolnienie z reszty długów, obowiązki wymienione w $ 295 ust. 1

Insolvenzordnung. Spoczywa na nim zatem obowiązek:
1. wykonywania odpowiedniej działalności zarobkowej, a jeśli dłuznik nie ma

zatrudnienia, powinien poszukiwać i nie wolno mu odrzucić takiego zĄęcia,
którego podjęcia można od niego oczekiwaćso;

2. wydania powiernikowi połowy wartości majątku uzyskanego mortis causa
lub uzyskanego na poczet przyszłego dziedziczenia;

3. niezwłocznego zawiadomienia sądu upadłościowego (Insolvenzgericht) i po-
wiernika o zmianie miejsca zamieszkania oraz niezatajania jakichkolwiek
dochodów objętych cesją na rzecz powiernika, jak równiez niezatajania
majątku, o którym była mowa w pkt. Ż, atakŻe informowania sądu o swojej
działalności zarobkowej i staraniach podjętych w celu rozpoczęcia takjej
działalności oraz o swoich poborach i majątku;

4. świadczenia na zaspokojenie wierzycieli upadłościowych jedynie do rąk
powiernika oraz nieprzysparzania żadnych szczegó|ny ch korzyści poszczę-
gólnym wierzycielom upadłościowym.
Zgodnie z $ Ż95 ust. 2 dłuznik prowadzący samodzie|nądziałalność zarob-

kową powinien świadczyć na rzecz powiemika kwoty przynajmniej w tej
wysokości, w jakiej świadczyłby, gdyby był zatrudniony na podstawie od-
powiedniej (do osoby i okoliczności _F.Z.) umowy o pracę.

Naruszenie tych obowiązków, jeżeli było zawinione (cięŻar dowodu w tej
sprawie Spoczywa na dłuzniku - on musi wykazać, iz okoliczności te nie
wynikają z jego winy)s' i jeżeli uszczupla mozliwości zaspokojenia wierzycieli,

4? S. Smid, Grund7.iige..., op. cit., s.381.
a8 Zob. $ Ż93 Insolvenzordnung w zw. z ś 14 i n. Insolvenzrechtliche Ver7ijtun7sverordnung z 19

sierpnia 1998; H'P. Kirchoi Iłlfaden zum Insolvenztecht, op. clt., s' l42. Dolna granlca tego wyna-
grodzenia wynosi 200 DM rocznie.

49 co do szczegółów dotyczących stanowiska powiernika i jego obowiązków zob. S. Smid,
Grundziłge..., op. cit., s. 380 i n.

50 Dłużnik ma obowiązek podjęcia zajęcia' nawet w innym zawodzie niż jego własny - zob.
S. Smid' Grundziige..., op. cit., s. 384-385; H.P. Kirchof, Leitfaden Zum Insolvenzrecłl, op. cit.' s. l39.

5r W. Zimmermann, Insolven7,recht..., op. cit., s. 133.



56 Fryderyk ZoII

moze prowadzić do odmowy uwolnienia od reszty długów, jeżeli wierzyciel
złozy odpowiedni wniosek z uprawdopodobnieniem tej okoliczności ($ 296
ust. I I ns o lv e nzo r dnung).

Jeżeli okres, na który zostało złożone oświadczenie o przeniesieniu wie-
rzytelności z tytułu działalności zarobkowej (czyli okres siedmioletni z pew-
nymi, nieistotnymi z punktu widzenia tego opracowania, wyjątkami, związa-
nymi z prawem intertemporalnym) minie bez jego przedwczesnego przerwania
(z powodu naruszenia obowiązków przez dłużnika), sąd upadłościowy roz-
strzyga o udzieleniu zwolnienia Z reszty długów. Konsekwencją takiego roz-
strzygnięciajest przekształcenie się dotychczasowych długów upadłego w zo-
bowiązania naturalne ($ 301 ust'3 Insolvenzordnung). Dotyczy to jednak
jedynie tych wierzytelności, które powstały przed otwarciem postępowania
niewypłacalnościowego. Inne wierzytelności, tzn. zarówno wierzytelności
przeciwko masie, jak i powstałe w okresie ,,dobrego zachowania się'' pozostaja
przez Restschutdbefreiung nienaruszone52. W stosunku do wierzycieli, których
wierzytelności powstały przed otwarciem postępowania niewypłacalnościowe-
go, uwolnienie od reszty długów jest skuteczne, bez względu na to czy
wierzyciele zgłosili swoje wierzytelności w trakcie trwania postępowania ($ 301

ust. 1)53. Uwolnienie od reszty długów nie stoi na przeszkodzie rea|izacji ptzez
wierzyciela swoich praw w stosunku do osób, które udzielały zabezpieczenia
objętej postępowaniem wierzytelności, nawet wtedy, gdy zabezpieczenie to

miało charakter akcesoryjny ($ 301 ust.2).
Po uprawomocnieniu się orzeczenia o udzieleniu zwolnienia od reszty

długów istnieje jeszcze możliwość odwołania tego uwolnienia, jeśli okaze się,

iz dłuznik umyślnie naruszył swoje obowiązki, przez co uszczuplił możliwości
zaspokojenia wierzycieli, których wierzytelności powstały przed otwarciem
postępowania niewypłacalnościowego. Do takiego odwołania konieczny jest

wniosek wierzyciela, który uprawdopodobni okoliczności naruszenia obowiązku
oraz wykaże, Że do zapadnięcia prawomocności orzeczenia o uwolnieniu od

reszty długów nie miał o tym żadnej wiadomości ($ 303 ust. 1 i 2).

Kolejnym postępowaniem, które ma na celu przede wszystkim ochronę

dłuznika i które zmięrza do uwolnienia dłuznika od ciąŻących na nim zobo_

wiązań,jest konsumenckie postępowanie niewypłacalnościowe5a. Jest to obli-
gatoryjne postępowanie dla osób wymienionych w $ 304 $ 1 Insolvenzordnung.

W myśl tego przepisu, jeżeli dłużnik jest osobą flzyczną nie prowadzącą
działalności gospodarczej lub prowadzącą ją w znikomym zakresie, jego

J2 Te wierzytelności mogą być równreż w okresie ,'dobrego zachowanla'' pfzymusowo dochodzone
od dłużnika. W stosunku do pozostałych wierzytelności zamknięta jest droga egzekucji z majątku

dłużnika ($ 294 ust. 1 Insolvenzordnung) - zob. też H.P. Kirchhof, Leitfaden zum Insolvenzrecht, op.

cit., s. 143.
53 S. Smid, Grundziige..., op. cit., str.387 i n.
5a Nazwa ,,konsumenckie postępowanie niewypłacalnościowe'' jest myląca - zakes podmiotowy

tego postępowania jest szerszy - zob. W'Zimmetmann, Insolvenzrecht'.., op. cit'' s. l37.
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postępowanie niewypłacalnościowe jest prowadzone według przepisów o kon-
sumenckim postępowaniu niewypłacalnościowym (V erbrauc he rins olv enzv er-
fahren). Nie ma znaczenja rozmiar majątku, czy też wysokość zadłużenia
(oczywiście, o ile w ogóle zrealizowane Są przedmiotowe przesłanki ogłoszenia
upadłości), jeżeli zachodzi wskazana przesłanka podmiotowa5s. Nie jest przy
tym jasne w doktrynie i orzecznictwie, który z momentów jest właściwy dla
oceny dłużnika jako konsumenta - chwila złożenia wniosku' czy zaciągnięcia
zobowiązanił6.

Konsumenckie postępowanie niewypłacalnościowe zostało podzielone na
trzy stopnie, obligatoryjne dla konsumenta chcącego ostatecznie uzyskać
uwolnienie od reszty długów57, a mianowice na:
_ próbę zawarcia ugody pozasądowej ($ 305 ust. 1 pkt I Insolvenzordnung);
_ przedłożenie planu ,,oczyszczenia się'' z długów (Schuldnerbereinigungsp-

ląn);

- właściwe konsumenckie postępowanie niewypłacalnościowe z ustawowym
uwolnieniem od reszty długów ($ 31l i nast' Insolvenzordnung).
Zgodnie z $ 305 ust. 1 pkt 7 Insolvenzordnung do wniosku o otwarcie

postępowania niewypłacalnościoweg o należy dołączy ć zaświadczenie, wy-
stawione przez lprawnioną osobę lub instytucj ę, z którego wynika, ze w ciągu
ostatnich sześciu miesięcy przed złożeniem wniosku o otwarcie postępowania
niewypłacalnościowego dłużnik bezskutecznie próbował zawrzeć z wleruycie-
lami ugodę pozasądową na podstawie przedłoŻonego planu. Ustalenie, kto jest
właściwą osobą lub instytucją, któta ma wystawić zaświadczenie (i przy
pomocy której powinna być podjęta próba ugodowa)58 należy do kompetencji
poszczególnych kraj ów związkowy ch59 .

Do wniosku o otwarcie konsumenckiego postępowania niewypłacalnoś-
ciowego na|eży dołączyć nadto, w myśl $ 305 ust. 1, wniosek o udzielenie
uwolnienia od reszty długów (Restschuldbefreiung) lub oświadczenie, że się
takiego uwolnienia dłuznik nie domaga. Następnie należy przedstawić wykaz

55 lbidem, s. 139.
56 J. Wellensiek, Ein lahr InsolvenT.ordnung.., op. cit., s. 7; por. T. Wehr, Zur Notwendigkeit einer

Reform der Reform der Verbraucherinsolvenz,, ,,ZIP" 1999, nr48, s.2000; W. Uhlenbruck, Ein Jahr
InsO -ZieI erreicht oder Reformbedarf,,,D2WIR" 2000, nr l, s. 16.

57 K. Gounalaki s, Auswirkungen des neuen Insolvenzrechts .filr den Verbraucher,,,BB" 1 999, nr 5,
s.224 i n.

58 Kwestia, czy instytucja ta lub osoba rzeczywiście powinna uczestniczyć w doprowadzeniu do
zawarcia ugody czy też może się ogr'aniczyć do wystawienia zaświadczenia, jest sporna - zob. T. Wehr:
Zur Notwendigkeit..., op. cit., s.2001. Instytucje te lub osoby mają z pewnością obowiązek doradzania
dłużnikowi - ich usługi mają mieć przede wszystkim charakter mediacyjny _ S' Smid, Grundzilge...,
op. cit., s.361.

59 w krajach związkowych powstały tym samym tzw. Schuldnersberatungstellen Instytucje te
prowadzone są pruez kościoły' uniwersytety, związki zawodowe, a także przez poszczególnych
pracodawców (innerbetriebliche Sozialeinrichtung). Za spełniające to kyterium uważa się takie
instytucje, które należą do związków opieki dobroczynnej (Verband der freien Wohlfartspflege) lub do
centrali konsumęnckich. Zob. też S. Smid'. Grundztige..., op. cit., s. 360. osobami takimi mogą być
równieŹ adwokaci, biegli rewidenci - W. Zimmermann, Insolven1recht..., op. cit., s. 139.
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istniejącego majątku i uzyskiwanych dochodów, jak równiez wykaz wierzycieli
i wykaz wierzytelności przysługujących przeciwko tym wierzycielom oraz

oświadczenie o prawdziwości i zupełności przedłożonych danych.

Dłuznik ma przede wszystkim dołączyć ,,plan oczyszczenia z długów"
(Schuldnerbereinigungsplan). Zgodnie z $ 305 ust. 1 pktŻ Insolvenzordnun7
plan taki moŻe zawierać postanowienia, które przy uwzględnieniu interesu

wierzycieli, jak równiez stosunków majątkowych, dochodów oraz stosunków

rodzinnych dłużnika, nadają się do odpowiedniego (do sytuacji)60 oczyszczenia
dłuznika z długów. Plan powinien zawierać oświadczenia, czy i w jakim

zakresie poręczenia, zastawy i inne zabezpieczenia wierzycieli będą nim objęte.

Postępowanie w sprawie otwarcia postępowania niewypłacalnościowego spo-

czywa, dopóki nie zostanie rczstrzygnięta kwestia planu oczyszczenia z długów
($ 306 ust. I Insolvenzordnung). Schuldenbereinigungsplan dotyczy jednak

nie tylko postępowań wszczętych na wniosek dłuznika. W przypadku, gdy

wniosek zostanie złożony przez wierzyciela, sąd, stosownie do $ 306 ust. 2

I ns o lv e nzo r dnun 8, ma stworzyć równiez dfu żnikowi mozliwość zŁożenia wnios-

ku. Wykorzystanie tego prawa przez dŁużnika pociąga za sobą skutki z $ 306

ust. 1 - postępowanie spoczywa do czasu rozsttzygnięcia o kwestii planu.

Dopuszczalna treść planu oczyszczenia z długów nie jest regulowana

bezpośrednio ustawą. Plan, zgodnie z $ 308 ust. 1 Insolven7ordnung, ma skutki

ugody sądowej _ jest więc tytułem egzekucyjnym. Musi być zatem sformułowa-

n} wten sposób, aby na jego podstawie egzekucja mogła być prowadzonaó''

Poza tym ustawa nie stawia żadnych ograniczeń odnośnie do potencjalnej treści

planu - moze on za:wierać postanowienia dotyczące: odroczenia płatności,

łezygnacjiz odsetek, rozłożeniana raty, umorzenia części długów. Dfuznik nie
jesi iobowi ązany do równego traktowania wierzycieli@. Ustawa nie przewiduje

7eż żadnych kwot minimalnych, które dłużnik musiałby w planie zapewniĆ

swoim wierzycielom63. Przyjmuje się, że dopuszczalny jest nawet tzw. ,,plan
zerowy" (NuII- Plan)' w którym dłuznik oświadcza, iż ze względu na swój stan

majątkowy i niski dochód, nie przekraczający kwot wolnych od zajęcia, nie jest

w stanie w ogóle ponosić zadńych świadczeń flarzęcz wierzycieli6a'

W myśl $ 308 ust.7 Insolvenzordnung, jeże|i Żaden z wierzycieli nie

sprzeciwi się planowi w terminie jednego miesiąca od doręczenia ($ 307 ust. 1),

óo w $ 3o5 ust.4 używa się terminu ,,angemessene Schuldenbereinigung".Znaczenie tego pojęcia

jest sporne w doktrynie. Część autorów vważa, że kryterium ,,odpowiedniości'' jest bez znaczenia

- zob. Wimmer, Insolvenzordnung, 1999, $ 305 (cytowany za S. Smidem , Grundzlige..., op. cit., s' 362,

przypis 36), inni (S' Smid w cytowanym miejscu) twierdzą, że stwarza to podstawę do wstępnej

kontroli planu przez sąd.
ól W. Zimmermann, Insolvenzrecht..., op. cit., s. 140.
62 H. Kirchhof ,lłitfuden zum Insolven?.recht, op. cit., s. 151. W ten sposób stwalza się możliwość

indywidualnego negocjowania warunków planu z poszczególnymi wierzycielami (ibidem' s. 153).
u3 S. Smid, Grundziige..., op. cit., s.363.
64 lbidem, s.363; H.P. Kirchof, Leitfaden zum Insolvenzrecht, op. cit., s. 159; o kontrowersjach

związanych z planem zerowym: T. Wehr, Zur Notwendi7keil, op. cit.' s' 2003'
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plan uwaza się za przyjęty. Zgodnie z s 307 ust. 2, jeżeli wierzyciel nie zajmie
stanowiska w terminie, uważa się, ze wyraził zgodę na plan. W wypadku
przyjęcia planu uwaza się również, że wnioski o otwarcie postępowania
niewypłacalnościowego, jak i o dopuszczenie do uwolnienia od reszty długów
zostały cofnięte ($ 308 ust.2).

Jeżeli jednak część wierzycieli sprzeciwiła się planowi, to brakując a zgoda
może być zastąpiona na wniosek wierzyciela lub dłużnika orzeczeniem sądu
upadłościowego65' Orzeczenie takie, zgodnie z $ 309 ust.1 Insolvenzordnun|
możebyć wydane jedynie wtedy, gdy zaplanem głosowała (d. nie sprzeciwiła się
mu) co najmniej ponad połowa wierzycieli, którym przysługiwała ponad połowa
wierzytelności przeciwko dłuznikowi. Zastąpienie brakującej zgody wierzyciela
przez sąd jest mozliwe jedynie wtedy, gdy nie zachodząnastępujące przesłanki:

- wierzyciel, który sprzeciwił się, nie uczestniczy odpowiednio w porównaniu
do innych wierzycieli w podziale kwot na podstawie planu lub

_ wierzyciel, który sprzeciwił się planowi, przez p|an zostanie przewidywalnie
postawiony w gorszej sytuacji, niż ta, w której byłby, gdyby otwarto po_
stępowanie niewypłacalno ści owe or az zostałoby przeprow adzone uwolnienie
dłużnika od reszty długów.
Jak juz zostało powiedziane, przyjęty plan ma skutki ugody sądowej. Nie

dotyczy to jednak tych wierzycieli, którzy nie zostali wymienieni w spisie
wierzycieli dołączonym do wniosku ani teŻ nie zostali uwzględnieni w po-
stępowaniu o przyjęcie planu. Jednak w przypadku, gdy wierzycielowi przy-
słano dane, dotyczącejego wierzytelności, a on ich nie zakwestionował w ter-
minie, wierzytelność w takim zakresie (czyLi w zakresie, który nie wynikał
z doręczonych wierzycielowi danych) wygasa ($ 308 ust. 3).

Jeżeli Schuldenbereinigugsplan nie zostanie przyjęty, sąd rozstrzyga o ot-
warciu postępowania niewypłacalnościowego' Jest to w założeniu ustawodawcy
uproszczone postępowanie, które może się zakofrczyć w ramach jednego
posiedzenia lub w drodze postępowania pisemnegoó6.

W miejsce syndyka sąd ustanawia, stosownie do $ 313 ust' 1, powiernika
(Treuhrinder). Jego pozycja w zakresie praw i obowiązków odpowiada jednak
w przybliżeniu pozycji syndyka67' ograniczenia jego uprawnień wynikają
z $ 313 ust.2 i 3. W myśl pierwszego ztych przepisów powiernik nie jest
legitymowany do zaskarżania czynności dokonanych z poŁłzywdzeniem wie-
rzycieli. Legitymacja ta w dalszym ciągu przysługuje wierzycielom. Natomiast
stosownie do ust. 3 powiernik nie jest uprawniony do likwidacji składników

65 Jest to znowu przypad ek zakazu obstrukcji. W literaturze wskazuje się, że w ten sposób ustawa
wplowadza dotrrtlictllattic, iŹ plzcglusuwarri wierzyciele, głosując przeclwko, nadużyll prawa _ zob.
H.P. Kirchof, Leitfaden zum Insolvenz.recht, op. cit., s. 157.

óó K. Gounalakis, Auswirkungen..., op. cit., s.226.
o' s. smid, Grundz'ilge..., op. cit.' s. 372.Należy zwrócić uwagę, iż w konsumenckim postępowaniu

niewypłacalnościowym nie jest dopuszczalny samodzielny zarząd przez dłużnika masą - $ 312 ust. 3.
Różnice między zwykłym a konsumenckim postępowaniem niewypłacalnościowym zęstawił W. Zim_
merrnann, Insolvenz.recht..., op. cit., s. 146.
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masy obciąZonych prawami odrębności. Likwidacji tych przedmiotów dokonują

uprawnieni z tytułu tych praw.
W konsumenckim postępowaniu niewypłacalnościowym nie istnieje moz-

liwość odrębnego uregulowania przebiegu postępowania. Nie ma tu pola dla

,,deregulacji'" jako Że, zgodnie z 5 3I2 ust.3, w przypadku tego rodzaju
postępowania nie znajdują zastosowania przepisy o Insolvenzplan.

w $ 314 Insolvenzordnung przewidziano równiez mozliwość ułatwionego
podziału masy. Stosownie do ust' 1 tego przepisu' na wniosek powiemika sąd

upadłościowy zarządza rczygnację z przeprowadzenia w całości lub w części

likwidacji masy. W takim wypadku na dłuznika zostaje nałozony obowiązek

zapłaty do rąk powiernika, w określonym przez sąd terminie' sumy odpowia-

dającej wartości masy, która zostanie podzielona pomiędzy wierzycieli. Jezeli
jednak podział masy lezałby szczególnie w interesie wierzycieli, na|eży Zrezyg-

nować Z przewidzianego sposobu uproszczonego podziału ($ 314 ust. 1 lir

fiłr")u'.
Jeże|i dłuŻnikzłoŻył,Łącznię z wnioskiem o otwarcie postępowania niewy-

płacalnościowego, wniosek o dopuszczenie do uwolnienia od reszty długów

iRestschuldbefreiung), to postępowanie w tej sprawie odbywa się według

ogólnych 
'"g,'ł 

5 z86 i nast. Insilvenzordnunł, o czymbyła juz mowa wyżej69.

3. DoŚWIADCZENIA Z NowYM NIEMIECKIM PRAWEM
NIEWYPŁACALNoŚCIoWYM w PIERWSZYM oKRESIE JEGO

FUNKCJONOWANIA

Wejście w życie nowego niemieckiego prawa niewypłacalnościowego

poprzedzone było licznymi obawami i falami krytyki. Skomplikowana ustawa

wymagała stworzenia odpowiedniej infrastruktury organizacyjnej. obawiano

się znicznych kosztów postępowań, ale równieŻ znacznych kosztów związa-

nych choćby z koniecznością powaznego rozszetzenia |iczby personelu zaj_

muj ącego SĘ postępowaniem upadłościowym. Poszczególne Waje związkowe,

obawiając się przóciążenia swoich finansów przez koniecznośó ponoszenia

kosztów dostosowania infrastruktury, wieloklotnie podejmowały inicjatywy

mające na celu przeszkodzenie wejściu w zycie nowego prawa lub jego

opóźnienie7o. Polski ustawodawca, jeśli chciałby pójść drogą ustawodawcy

niemieckiego, musi zdać sobie Sprawę, że decyduje się na modelwymagający
znaczniebardziej Zaawansowanej infrastruktury postępowania upadłościowego,

co dotyczy zarówno sądów, jak i syndyków (stopień przygotowania ich ad-

68 co do szczegółów zob. S. Smid, Grundziige..., op. cit.' s. 374'
69 W literaturzó podnosi się jednak, Żę Restschuldbefreiung ma przede wszystkim sens jako

postępowanie powiązane z postępówaniem konsumenckim, w ramach którego nie ma możliwości

przeJłozenia lńsolvenzplan - zob. S' Smid, Grundz'il8e.'', op. cit'' s' 376'
' 70 O tych inicjatywach i ich przyczynach zob. S. Heitmann, Vom Beruf unserer fuit .fi)r die

Gesetzgebing (Insilvinzordnung llj, ,,Neue Juristische Wochenschrift" ("NJW') 1999, nt 1' s' 33 i n'
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ministracji biurowej)' Należy równieŻ Zalważyć, że poziom rozwoju tej infra-
struktury w Niemczech z okresu sprzed reformy byŁ znacznie wyższy, niż to
ma miejsce w Polsce. Dwa lata od wejścia w życie ustawy fundamentalnie
zmieniającej Stan prawny w dziedzinie tak bardzo powiązanej z zachodzącymi
procesami gospodarczymi, zarówno w wymiarze makfo-, jak i mikroekonomi-
cznym, to zdecydowanie okres zbyt krótki, aby możnabyło wyciąnąĆ ostatecz-
n9 wnioski dotyczące osiągnięcia zakładanych przez ustawodawcę cęlów.
Niemniej poczyniono juz pierwsze istotne obserwacje, które powinny być
równieŻ dostrzezone w naszych pracach legislacyjnych.

Jak już zostało powiedziane, reforma zmierzała do zapobieżenia ubozeniu
masy, uelastycznienia postępowaniaprzez stworzenie mozliwości jego swobod-
nego kształtowania i tym samym dostosowywania do zindywidualizowanych
potrzeb gospodarczych, zwiększenia roli wierzycieli, oraz stworzenia dłuz-
nikom _ osobom fizycznym SZanSy na uwolnienie się od ciążących na nich
długów i umozliwienja im tym Samym ,,nowego początkl".

Jak wynika z dotychczasowych doświadczeń prezentowanych w literaturze
niemieckiej, nie daje się stwierdzić, Że zjawisko spóŹnionych wniosków o ot-
warcie postępowania niewypłacalnościowego (przynajmniej w pierwszym roku
obowiązywania ustawy) uległo zmianie. Nie odnotowano również, by roz-
szerzenie przedmiotowej przesłanki otwarcia postępowania, jakąjest grozące
zaprzestanie płacenia długów, spowodowało, że dłuŻnicy z odpowiednim
wyprzedzeniem składali takie wnioski7 l.

Znaczne trudności w praktyce wywołuje stanowisko tymczasowego syndy-
ka. Z lw agi na zakres odpowiedzialności syndyka tymczasowego wyposazone-
go w pełnię uprawnień ($ 22 ust. 1), który jest taki sam jak zwykłego syndyka,
sądy unikały ustanawiania takiego syndyka, ograriczając się jedynie do ustana-
wiania syndyka tymczasowego z ograniczonym zakresem uprawnień ($ 22
ust.2). Tym samym sytuacja, która w założeniu ustawodawcy miała być
wyjątkiem' stała się regułą7Ż. Stwarza to jednak zagrożenie uszczuplenia
majątku dłuznika _ syndyk tymczasowy o ograniczonym zakresie uprawnień nie
wchodzi w miejsce pracodawcy, lie mogą byĆ. zatem podjęte działania niezbęd-
ne dla ochrony majątku, np' związane Z wypowiedzeniem umów o pracę'3.
W doktrynie pozostaje nadal nie rozwiązana kwestia, w jakim zakresie tymcza-
sowemu syndykowi przysługuje prawo likwidacji majątku dłużnik{a.

Mimo Znacznego powiększenia zakresu autonomii wierzycieli, nie stwierdzo-
no dotychczas wzrostu zainteresowania wierzycieli przebiegiem postępowania75.

7r J. Wellensiek, Ein Jahr lnsolvenzordnung..., op. cit., s. 1-2.
72 W. Uhlenbluck, Ein Jahr InsO..., op. cit., s. 17; J. Wellensiek, Ein Jahr Insolvenz.ordrutng...,

op. cit., s.3.
73 w. Uhlenbruck, Ein Jahr InsO..., op. cit., s. 17.
74 W. Uhlenbruck, Ein Jahr InsO..., op. cit., s. 17; S. Schlegel, Eigentumsvorbehalt..., op. cit., s. 95;
75 J.Wellensiek, Ein Jahr Insolvenzordnung..., op.cit., s.5; K.Muscheler, W.E.Bloch, Abvvahl

des vom Gericht bestellten Insolvenz,verwalters, ,,ZIP" 2000, nr 34, s. 1475.
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Poniewaz wierzyciele, którym przysługują prawa odrębności, uzyskali pełne
prawo głosu w postępowaniu, więc instytucjonalni wierzycielezaczynają domi-
nować w postępowaniu76. W literaturze formułowane są w związkuztymtóŻne
obawy. Wierzyciele instytucjonalni są przede wszystkim zainteresowani szyb-
kim przeprowadzeniem postępowania, w niewielkim stopniu skłonni sąpoprzeó
sanacyj ne koncepcj e syndyka77' Dysponuj ą oni równiez odpowiedni m zapleczem
technicznym i intelektualnym' co wzmacnia obawy o ich dominację w postępo-

waniu' Istotnym polem wpływu dla tej grupy wierzycieli moze być przysługująca
wierzycielom, zgodnie z $ 57 Insolvenzordnung, kompetencja odwołania ustano-

wionego przez sąd syndyka i zastąpienia go nowym, którego koncepcje pfzepro_

wadzenia postępowania będą w większym stopniu odpowiadać tej grupie wierzy-
cieli7s. Z drugiej Strony próbuje się wskazać, że obawy te są przesadzone,

poniewaz uprawnienie do odwołania syndyka jest jednorazowe (moze być
wykorzystane jedynie na pierwszymzgromadzeniu wierzycieli po jego wyborze
przez sąd), a nadto podlega kontroli sądu79. Istnieje też ogólna norma $ 78

Insolvenzordnung,którapozwalanauchylenie uchwał zgromadzenia wierzycieli,
sprzecznych ze wspólnym interesem wierzycieli upadłościowych. Zdaniem
częścidoktryny $ 78 znajduje Zastosowanie równiez do korekty uchwał zgtoma-
dzenia o odwołaniu syndykaso. Nie usuwa to jednak wszystkich obaw związa-
nych ze zdominowaniem postępowania przez wterzycieli instytucjonalnych
o ściśle określonym interesie, z pokrzywdzeniem innych kategorii wierzycieli.
Dominacja ta powoduje również konieczność znacznie dalej idącej kontroli sądu

nad sposobem wykonywania swoich uprawnień przez zEr omadzenie wierzycieli.
Jednym Z podstawowych instrumentów,,deregulacji'' postępowania jest

omówiony juŻ Insolvenzplan. Jak dotąd instytucja ta nie odgrywa szczególnej
roli w przebiegu postępowania8l' W praktyce okazaŁa się ona nieprzydatna do

wykorzystania jej dla sanacji przedsiębiorstw' Dotychczasowe doświadczenia

z Insolvenzordnung nie wykazały, aby dzięki tej procedurze dochodziło do

większej ilości sanacji i dalszego prowadzenia przedsiębiorstwa, niz miało to
miej sce 

-pod 
rządami poprzednio ob owiązuj ą cego Ko nkur s o r dnun g8Ż .

Poważne głosy krytyki oraz wezwania do pilnej reformy dotyczą równiez

postępowań mających na celu ochronę dłuznika - osoby ftzycznej, tj. przede

wszystkim konsumenckiego postępowania niewypłacalnościowego i w mniej-

szym Stopniu postępowania o uwolnienie od reszty długów.
W praktyce okazuje się, ze wnioski o otwarcie postępowania konsumenc-

kiego pocho dzą w rzeczywistości od osób nie prowadzących już wprawdzie

76 J. Wellensiek, Ein Jahr Insolvenzordnung..., op.cit., s. 5.
77 Ibidem, s. 5.
78 K' Mrrsche|er, W.E. Bloch, Abwąhl.... op. cit., s. l475.
7e Th. Graeber, Die Wahl..., op. cit., s. 1466 i n.
80 K.H. GÓrg, Gerichtliche Korrektur..., op. cit., s.367 i n.
8r J. Wellensiek, Ein Jahr Insolvenzordnung..., op.cit., s. 6; G. v. Leoprechting, Insolvenzplan

scheitert im Praxistest,,,DZWiR" 2000, nr 2, s.6'l i n.
t2 G. v. Leoplechting, Insolvenzplan..., op. cit., s. 68.
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działalności gospodarczej, ale których dfugi powstały w związklu Z prowadzeniem
takiej działalności83. Ponieważ w postępowaniu bierze wtedy tldział Znaczna
liczba wierzycieli, więc struktury,,bagatelnego'' postępowania konsumenckiego
okazują się niewystarczające8a. Ponadto konieczność podjęcia próby ugody
pozasądowej z wierzycielami prowadzi do opóznienia w otwarciu postęowania8s.

Pojawiają się także trudności w rozgraniczeniu prowadzonej ptzez dŁużnika
działalności gospodarczej ,,drobnych rozmiarów'' od działalności prowadzonej
w znaczniejszym rozmiarze. Konsekwencje braku mozliwości precyzyjnego
rozgraniczenia w tym względzie są powazne _ zarówno postępowanie kon-
sumenckie, jak i zwykłe postępowanie niewypłacalnościowe stanowią po-
stępowania obligatoryjne' oznaczato, Że ani dłużnik, ani nikt inny nie moze
wybrać rodzaju postępowania niewypłacalnościowego8o. Ich podmiotowe za-
kresy są rozłączne. Nie są jednak jasne skutki wyraźnie niewłaściwego dla
danego podmiotu rodzaju postępowania87.

Pierwotnie oczekiwano znacznej |iczby konsumenckich wniosków o ot-
warcie postępowania niewypłacalnościowego. Te oczekiwania, wbrew zamia-
rowi ustawodawcy, nie sprawdziły się jednak. Trudne do przezwyciężenia
okazały się problemy organizacyjne zvłiązane Z instytucjami pomocy dla
dłuznika, których uczestniczenie przy próbie zawarcia ugody pozasądowej jest
konieczne' W konsekwencji tworzą się zatory w załatwianiu tych spraw' co
prowadzi do dalszego odwlekania postępowania sądowego88. Kolejnym utrud-
nieniem są formularze wniosków o otwa.rcie konsumenckiego postępowania
niewypłacalnościowego, których objętość i stopień skomplikowania skutecznie
odstraszają od składania wniosków89. Na małą liczbę tych wniosków mają
takze wpływ znaczne koszty postępowania konsumenckiegogo.

W doktrynie wskazuje się równiez na wady postępowania o uwolnienie od
reszty dfugów (Restschuldbefreiung), Przede wszystkim podkreśla się, ze nie jest

usprawiedliwione, aby postępowania tego nie można było prowadzić, gdy

wniosek o otwarcie postępowania niewypłacalnościowego został oddalony z po-
wodu ubóstwa majątku dłuznika i niemozności poĘcia kosztów postępowania9l.

W ramach postępowania o uwolnienie od reszty dfugów poważne problemy
wiązą się z niskim wynagrodzeniem powiernika, który odpowiada jak syndyk.
Niezwykle trudno jest zna|eźć, osoby, które chciałyby podjąć się tego zadania'

83 J. Wellensiek, Ein Jahr Insolvenzordnung..., op. cit., s. 7.
8a I. Pape, G. Pape, Vorschlcige zur. Reform des Insolvenzverfahrens, insbesondere des Verb-

rauc he r ins o lv e nzv e rfahre ns',,Z\P" Ż000' nr 3 6' s. 1 554.
85 J.Wellensiek, Ein Jahr Insolvenzordnung..., op. cit., s.7; T.Wehr, Zur Nowendigkeit..., op.

cit., s.2000.
Eó w. Uhlenbruck, Ein Jahr Inso..., op. cit., s. 16.
8/ T. Wehr, Zur Notwendigkeit..., op. cit., s.2002.
88 W. Uhlenbruck, Ein Jahr InsO..., op. cit., s. 16.
8e J. Wellensiek, Ein Jahr Insolvenzordnung..., op.cit., s. 7.
m Ibidem.
9l T. wehr, Zur Notwendigkeit..., op. ciI., s.200Ż.
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Podniesienie wynagrodzenia powiernka (co i tak w ostatnim czasie nastąpiło)

podraża to postępowanie, niwecząc jego sens'
Znany niemiecki syndyk J. Wellensiek podsumowuje swoje doświadczenia

z nowym prawem w ten sposób: ,,Rok od wejścia w życie Insolven7ordnung

pozwala na stwierdzenie, Że jest możliwe przeprowadzenie postępowania

niewypłacalnościowego zgodnie z nowymi przepisami. Istnieją też różne

przesłanki do przyjęcia, że zwiększy się nieco |iczba otwartych postępowań, jak
i zwiększy się w niewielkim stopniu przeciętny stopień Zaspokojenia wierzycieli.
Podstawowy problem postępowania niewypłacalnościowego - wczesne rozdzie-

lenie majątku dłuznika między uprawnionych z anonimowych zabezpieczeft

wierzytelności (chodzi przede wszystkim o ptzewłaszazenie i cesje nazabezpie-

czenie _ przyp.F.Z.) _ nie został ptzez Insolvenzordnung rozwiązany. Znaczna

większość wniosków o otwarcie postępowania jest oddalana z powodu ubóstwa

masy''gz. Autor podkreś|aprzy tym, żetabemożliwości sanowania przedsiębior-

stwa są systemowo ograniczone przez inne akty prawne, zalówno z dziedziny

prawa pracy, jak i prawa podatkowego. Równiez postępowanie konsumenckie

órazłó się ukształto*un J* Spos ób mało odpow iadaj ący potrzebom praktyki93'

4. WNIOSKI DLA POLSKIEGO USTAWODAWCY

Zastanawiając się nad kierunkiem niewątpliwie potrzebnej reformy polskie-

go prawa upadłościowego i układowego, na\eŻy przede wszystkim odpowie-

ózióe napodstawowe pytanie - czy wadliwe funkcjonowanie polskich procedur

niewypłacalnościowych wynika z wadliwych rozutiązafi przyjętych w samych

tych procedurach, czy teŻ jest rezultatem otoczenia prawnego, w którym

przy cho dzi funkcj onować po stępowaniu upadłościowemu i układowemu. Po-

nadto nalezy tozwaŻyć, czy w przypadku dostrzezenia wadliwych rozsttzygnięć

legislacyjnych zawartych w obu ustawach nie jest korzystniejsze, zamiast

*p'o*ud"unia całkiem nowej ustawy' dokonanie korekt aktów obowiązujących.

Niewątpliwie polski ustawodawca powinien z doświadczeń niemieckich

wyciągnąć wnioski' Doświadczenia te pozwa|ają na ocenę, ze rewolucyjna

u'tu*u niemiecka nie przyniosła ze Sobą rewolucyjnych zmian i na razie nie

wpływa na zjawisko ,,kryzysu upadłości'', którego zaistnienie stało się przy-

czyt|ą reformy.
Dlatego tęż zanim podejmie się próbę rewolucji, pociągającej za sobą

poważne ko szty, związane z ptzebvdową infrastruktury postępowania upadłoś-

ćio*"go, należy się zastanowić, czy dotychczasowe polskie ustawy nie kryją

w sobie dostatecznego potenciału pozwalającego na usprawnienie procedur.

Słusznie stwierdza S. Smid' Że przyczyny kryzysu niemieckiego Konkurs'
ordnung nie tkwiły w samej tej ustawie, ale wyniknęły z rozwoju prawa pUZa

e2 J. welfensiek, Ein Jahr Insolvenzordnur?8..., op- cit., s. 8.
e3 Ibidem.
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niąga. Przyczyną ich było przede wszystkim niezwykle liberalne podejście
niemieckiego porządku prawnego do zagadnie nia zabezpieczeń rzeózowych,
szczególnie do tzw . niejawnych zabezpieczeń, jak ptzewŁaszczenie na zabezpte-
czenie czy cesjanazabezpieczenię (aw szczególności cesja globalna).Tociący
się w polskiej doktrynie spór o zakres dopuszczalności przewłaszczenia na
zabezpieczenie, jestjednocześnie sporem o szanse funkcjonowania postępowa-
nia upadłościowego' ostatnie rozsttzygnięcia Sądu Najwyższego, dopuszczające
np . pr zew łaszczenie na zab ezpiec zenie ni eruc hom o ś c i95, mi mo że nie doty c ząc e
bezpośrednio postępowania upadłościowego' przesądzająw zasadzie o trwałości
kryzysu postępowania upadłościowego' zwłaszcza gdy się zwaŻy, że zabezpie-
czony przewłaszczeniem na zabezpieczenie wierzyciel korzysta w prawie
polskim, zgodnie z dominującym, choć nietrafnym poglądem, zprawawyłącze-
nia96' Nalezy stwierdzić, że tozstrzygnięcie polskiego ustawodawcr, ktory
Zrezygnował w postępowaniu upadłościowym (art' 204 $ 1) z praw odrębności
(z wyjątkiem Zastawu rejestrowego), a jedynie uprzywilej ował zabezpieczone
wierzytelności, jest krokiem w dobrym kierunku, umozliwiającym podjęcie
przez syndyka działań sanacyjnych bez obawy ,,rozszaIpania" przez wierzycieli
majątku przedsiębiorstwa, zanim syndyk zdąży wprowadzić jakikolwiek pro-
gram naprawczy97.W świetle tych zmian, tolerowanie przyznaniawierzycielowi
zabezpieczonemu przewłaszczeniem na zabezpieczenie prawa wyłączenia jest
wyrazem zgody na całkowitą niespójność aksjologiczną sytemu prawa.

Fakt, iz w europejskich krajach kontynentalnych gospodarki w znacznie
większym stopniu są zależne od kredytu niż w gospodarce amerykańskiej,
sprawia, ze przeniesienie koncepcji amerykańskich na grunt europejski wcale
nie daje mozliwości uzyskania rezultatów nawet zb|iŻonych do tych, na których
osiągnięcie pozwala Bankruptcy Code w Stanach Ąednoczonych Ameryki.
Idee związane z sanacją przedsiębiorstwa, jak również koncepcje pozwalające
dłużnikowi na,,nowy początek'' (fresh start), mogą działaćjedynie tam, gdzie
Znaczna część wieruytelności nie jest zabezpieczona rzec,zowo (czy też powier-
niczo). Stanowi tojedną z głównych przyczynbraku sukcesu Insolvenzordnung'
Jest to przyczyna w pewnym sensie, w warunkach i przyzwyczajeniach gos-
podarki niemieckiej, nieusuwalna. Tendencja zarówno orzęcznicza' jak i legis-
lacyjna w prawie polskim poszła niestety równiez w kierunku rozbudowywania
rozmaitych zabezpieczeń wierzytelności, z tym oczywistym skutkiem, Żętakże
i w warunkach polskich w typowym wypadku próby sanacji będą z góry

e4 S. Smid, Grundz.ilge..., op. cit., s.9.
95 Wyrok SN z 29 maja 2000, III cKN 246100, z Ętyczną glosą F.Zolla, ,,oSP'' ŻO0I, nrŻ,

s. 83-86.
nu Zob' szerzej F,Zo||, Sporu o dopttsz.czalność przewłaszczenia ną znhcr.J'lic.czen,ie' ciąg rlnls1y,

,,Państwo i Plawo'' (''PiP') l999' nr 4, s.73_81.
e7 Zob. jednak S. Smid, Das Insolven?,verfahren in den Beitrittstaaten, ,,Wirtschaft und Recht in

Osteuropa'' (''wiRo'') 2000, nr 12' s. 395. Autor kytykuje rozwiązaniaprzyjęte w Chorwacji, Słowenii
i Bułgarii' których procedury starają się włączyć zabezpieczonych wierzycieli w proces sanacji
przedsiębiorstwa.
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skazane na niepowo dzenie z powodu wyczerpania masy przez zabezpieczenia

wierzytelności. Należy szczegó|nie uwaŻać Z rozszęrzaniem juz istniejących

mozliwości Zabezpieczeni a wierzytelności, w szczegllności przez tworzenie

nieakcesoryj nych zabezpieczeńg8 . Polskie prawo upadłościowe i układowe za-

wiera jeszcze jedną cechę, która skutecznie wyklucza moŻliwość efektywnej

restrukturyzacji. Cechą tą są liczne uprzywilejowania poszczegótnych wierzytel_

ności (art. 4 $ 1 prawa układowego oraz art. 204 s Ż i art. I74prawa upadłościo-

wego). W prawie układowym, zgodnie ze wspomnianymprzepisem, uprzywile-
jowanie pót"gu nawyłączeniu całych kategorii wierzytelności spod dobrodziejs-

iwa układu, natomiast w prawie upadłościowym polega zarówno na wyłączeniu

z możliwości objęcia układem (przy wprowadzenhl konieczności zapewnienia

ich zaspokojeniajako przesłanki dojścia do skutku układu), jak równiez Zvprzy-

wilejowanego zaspokojenia w porządku art. Ż04 $ 1 prawa upadłościowego.

J""eii pra*ó niewypłaóalnościowe ma spełniać swoje funkcje, nie da się unik-

nąć reźygnacji ztychprzywilejów , z wyłączeniem jedynie wierzytelności masy,

czy|i wiórzyielności powstałych po ogłoszeniu upadłości, względnie w trakcie

prówadzenia postępowania układowego poprzedzĄącego upadłość (obecny

afi.2O4 $ 1 pkt Ż prawa upadłościowego). Uprzywilejowanie wierzytelności

masy jest końieczną przesłanką podjęcia jakichkolwiek prób sanacji przedsię_

biorśtwa. W przeciwnymrazienikt nie będzie chciał kontrahować z syndykiem

lub z dłużniń"* * postępowaniu układowym. W pozostałym zakresie uprzywi-

lejowanie wierzytelności prowadzi jedynie do niemożności zrea|izowania celu

póstępowania niewypłacalnościowego, wykluczając niemal zupełnie mozliwość

iacjonalnej gospodarczo sanacji przedsiębiorstwa. Rezygnacja z Ęch przywile-
jów przyniosłaby od razubęz wielkich zmian legislacyjnych znaczną poprawę

w reilizacji celów postępowania upadłościowego i układowego'

Należy zana|jzow ać ter az poszczegóIne cele niemieckiego postępowania

niewypłaóalnościowego z punktu widzenia polskiego porządku prawnego oraz

legisiacyjnych potrzeb i sposobów ewentualnej rea]lizacji tych zadań.

4.1. Jednolitość postępowania

Nie jestem przekonany, cpy Zniesienie dualizmu postępowania sprowadzi

,ur"gó|r"korzyści. Fakt utrżymania odrębności tych postępowań ma równiez

swoje zalety. Jedną z waŻnych przyczyn opóźniania się ze składaniem wnios-

ków o ogłośzenie upadłości przez dłużnikajest psychologicznabanera - dłuz-

nik, nie óhcąc poddać się stygmatyzującemu dla niego postępowaniu, stara się

nie dopuścić d^o ogłoszenia-ilparJłości, nawet wtedy, gdy jego sytuacja finan-

,o*u ni" zezwa|a juŻ na samodzielne poczynienie jakichkolwiek kroków,

98 Takim niebezpiecznym potencjalnie aktem dla postępowania upadłościowego jest plojekt

wprowadzenia do priwa polskiego długu gruntowego' Projekt został opublikowany w ,,Przeglądzie

Legis1acyjnym'' 20ó0, nr 2, s. l 95 i n. Zobacz krytyczne omówienie tego projektu przez J. Pisulińskiego

w ,,Transformacjach Prawa Plywatnego" ("TPP") 2000' nr 1'
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pozwa|ających na uratowanie przedsiębiorstwa. Niewątpliwie dla wielu dfużni_
ków jest łatwiej złożyó wniosek o otwarcie postępowania układowego niż
wniosek o ogłoszenie upadłości. Z drugiej strony jest jednak prawdą, iż
postępowanie układowe w prawie polskim możebyć przez dłużników naduzy-
wane, tj. wykorzystywane w celuprzeciągnięcia terminu dlazłożenia wniosku
o ogłoszenie upadłości, przy jednoczesnym braku jakichkolwiek widoków na
zawarcie układu. Brakuje bowiem w polskim systemie prawnym postanowień,
które autom aty cznie uruchamiałyby postępowanie upadłościowe w wypadku,
gdy postępowanie układowe zostanie umorzone lub z innych powodów nie
dojdzie do skutku99. Nalezałoby wprowadzić zatem przepisy, z który ch wynika-
Łoby, iż umorzenie postępowania układowego jest równoznaczne z ogłoszeniem
upadłości dfuznika. Mozna by równiez rozważyć przepis, który, mimo zgłosze-
nia wniosku o otwarcie postępowania układowego, dawałby sądowi podstawę
do ogłoszenia upadłości dłużnika, jeśliby było oczywiste, iz nie istnieje żadna
realna szansa zawarcja układu, a prowadzenie postępowania układowego
pociągnie za sobąjedynie opóźnienie ogłoszenia upadłości. Byłoby to zupełnie
wystarczające zintegrowanie postępowań. Nie jest potrzebne tworzenie jednoli-
tego postępowania - w ramach samego postępowania upadłościowego pojawia
się znowu mozliwość zawarciaukładu. Należy jednak zrezygnować w przypad-
ku postępowania układowego z założenia, iŻ jest ono dostępne tylko dla
,'godnego'' dłuznika, kt6ry z ptzyczyn od siebie niezależnych popadł w Stan
niewypłacalności bądŹ grożącej niewypłacalności. Trzebaprzyjąć, ze do układu
w postępowaniu układowym powinien być dopuszczony każdy dfużnik, który
mógłby być dopuszczony do układu w postępowaniu upadłościowym.

4.2. Przeciwdziałanie ubóstwu masy

Podstawowym wymogiem naprawy polskiego prawa upadłościowego jest
rezygnacja z katalogu wierzytelności uprzywilejowanych. To samo dotyczy
konieczności zrezygnowania z katalogu wierzytelności wyłączonych spod
postępowania układowego.Bez spełnienia tego wymogu wszelkie próby refor-
mowania postępowania układowego są z góry skazane na niepowodzenie.
Należy zvłrócjć uwagę, iz poprzednio obowiązujące niemieckie prawo upad-
łościowe znaŁo znacznie mniej przywilejów, ale i tak zniesienie ichuznano za
jedno z głównych założeń reformy. Drugim podstawowym zagadnieniem
z punktu widzenia usprawnienia polskiego prawa niewypłacalnościowego jest
rozwiązanie kwestii dotyczące1zabezpieczeń wierzytelności. Nalezy zaakcep-
towaó co do zasady dzisieiszą konstrukcję uprzywilejowania wierzytelności
zabezpieczonych, przy pozostawieniu syndykowi prawa decydowania, kiedy
i na jakich warunkach ma nastąpić rea|izacja przedmiotu zabezpieczenia.
Powinno się równiez znieść szczegóLne traktowanie Zastawu rejestrowego

ee Zob. S. Smid, Das Insolvenz.verfahren..., op. cit., s. 394-395.
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w stosunku do innych zabezpieczeilruęczowych. Tym działaniom musi towarzy-

SZyć wprow adzęnie do porządku prawnego wyraźne1o ZakaAI przewłaszczenia na

zabezpieczenie zarówno nieruchomości, jak i rzeczy ruchomych. Trzebalttzymać
natomiast, wzoręm niemieckim' prawo wyłączenia dla zasttzężenia własności.

Nalezy sądzić, iz po ostatnich zmianach dotyczących zaskarŻania i bez-

skutecznóści czynnośói dokonanych z pobzywdzeniem wierzycielilm, nie

istnieje jakaś szczegó|na potrzęba zmian w Systemie prawa.

Jako godne rozwaŻenia warto przyjąć tozwiązania dotyczące postępowania

w sprawie ogłoszenia upadłości, w szczeg!|ności odnoszące się do zaruądu

majłtkiem dfużnika. Nalezy jednak zauwaŻyć, że jń w obecnie obowiązującym

stanie prawnym art. 12 ptawaupadłościowego stwarza szerokie mozliwości w tej

dziediinie|Ol. Lakoniczność tego unormowania sprawiać musi, w przypadku

Stosowania środków poważnie ingerujących w sferę majątkoWą dfuznika, szereg

trudności, dotyczącychrelacji Z osobami trzecimi, ochrony dobrej wiary, zakresu

uprawnień zuządcy itp. Dlatego doprecyzowarrie tych kwestii, z uwzględnieniem

krytycznych \wagZgłoszonych w doktrynie niemieckiej w stosunku do niemiec-

kiój 
-regulacj i zarządu tymczasowego maj ątkiem dłużnika, byłoby poŻądane.

4.3. Autonomia wierzycieli i deregulacja postępowania

Postulat zwiększenia autonomii wierzycieli w polskim postępowaniu upadłoś-

ciowym na|eży ocenić jak najbardziej Ętycznie. Jest to powrót do zweryfikowa-

nychnegatywnie już w pierwszej połowie XIX w. koncepcji postępowan niewy-

piaculnoś"iowych. Autonomia ta pociąga za sobą, nawet po uwzględnieniu

iozny cn zabezpieczających instrumentów wprowadzonych do procedury niemiec-

kiej, zdominowanie postępowania niewypłacalnościowego przez wierzycieli

insiytucjonalnych i i reguły jest nie do pogodzenia z wszelkimi zamiarami

zwiókszenia róstrukturyzacyjnej funkcji postępowania niewypłacalnościowego'

W szczegl|ności nalezy lznać zazupełnie niecelowe, zlwagi na konieczność

gwarantŃaniaruęzależności syndyka, dopuszczenie, aby był on wybierany przez

źgromadzenie wierzycieli. Nalezy niewątpliwie rozwuŻyÓ, czy obecnie obowiązu-

ją_"y 
'y't.* 

wyboru syndyka nie jest zbyt archaiczny. wymagarozwaŻenia, czy

..lh*i'* wyboru syndyka nie powinien byó poddany kontroli takŻe zę względu

na interesy ośou uti"gujących się o tę funkcję, a pominiętych przez Sąd102'

Postulat deregulacji postępowania, a więc przede wszystkim wprowadzenia

instytucji Insolvenzplan, naleŻy uznać za chybiony. Nie tylko dlatego, że nie

1N Zob. art.55 $ Ż otaz art.57 prawa upadłościowego, atakże art.527 $ 4 k.c. o zaskarżaniu

czylrrrości tlukorrarrcj i pokzywdzcnicm wicrzycioli lv poatęporvaniu upadłościowym zoh- A' Rachwał,

Niewypłacatność jaLo przesianka z'askarż.enia przez syndyka czynności prawnej upadłego, dokonanej

z. pokrzywdT,entem wterzycieli,,,TPP" 2000' nr 2, s. 61 i u'' |o1'zob.F.Zed|er, Prawo upadlościowe i układowe, Toruń 1999' s. 163'
1@ Zob. H. Hess, Die Insoivenz.verwalterbestellung _ GrundrechtsrelevanĄ Grundrechtsdefizite

und Rechtsschulz (w:) H. Prtitting, H. Vallender, Insolvenzrecht in Wissenschaft und Praxis, KÓ]'n

2000, s.453 i n.
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sprawdza się on w praktyce na gnrncie prawa niemieckiego. Jest to niezwykle
kosztowna konstrukcja, skoro koszty przygotowania takiego planu i tak ob-
ciążają dłuznika. Sam wymóg doręczenia planu (akkolwiek w doktrynie
niemieckiej sporny) oznaczaŁby w przypadku dużego postępowania koszty
porównywalne z wydaniem książki. Ponadto w przypadku postępowania ukła-
dowego w postępowaniu upadłościowym upadły nie jest związany ogtanicze-
niami co do treści propozycji układowych, poza wymogiem równego trak-
towania wierzycieli w myśl art.175 $ 2 prawa upadłościowego.InaczĄ Sprawa
się ma w postępowaniu układowym, gdzie, oprócznakazu równego traktowania
wierzycieli, art. Ż0 $ 1 i 2 zawiera taksatywny katalog propozycji układowych.
W przypadku postępowania układowego należy znieść te ograniczenia, godząc
się na to, Ze postępowanie to nie musi prowadzić do sanowania przedsiębiorst-
wai żę możliwa jest takze taka treść układu, która doprowadzi do likwidacji
przedsiębiorstwa dłuznika. Należy również w przypadku zgromadzenia wie_
ruycieli, zwołanego dla przyjęcia układu, uznać znaną prawu niemieckiemu
możliwość głosowania grupami. Powiązać to należy ze zniesieniem ogólnego
zakazu niedyskryminacji, który powinien zostać zastąpiony zakazem niedysk-
ryminacji w ramach grup. Ideą, godną zaadaptowania w prawie polskim jest
również wprowadzenie zakazu obstrukcji, tak jak to uczyniono w prawie
niemieckim.

Należałoby także przyznać syndykowi prawo do złożenia propozycji ukła-
dowych w postępowaniu upadłościowym' Przysługiwanie tego prawa jedynie
upadłemu daje mu do ręki w pewnych sytuacjach instrument ,,szantażowania"
wierzycieli, nie mających szans uzyskania czegokolwiek w przypadku lik-
widacji masy, kiedy jednak jest realne sanowanie przedsiębiorstwa (co w od-
niesieniu do przedsiębiorstw 

',nowej ekonomii'' możebyć, stosunkowo częste).
Prawo złożenia propozycji przez syndyka powodowałoby, że ,,granawyczer-
panie wierzycieli'' prowadzona przez dłużnika lub jego organy byłaby niemoz-
liwa lub znacznie ograniczona.

4.4. Uwolnienie od reszĘ długów i postępowania konsumenckie

Idea, aby postępowanie niewypłacalnościowe w imię ochrony dłuznika
sfużyło również stworzeniu dla niego mozliwości nowego początku, jest godna
aprobaty. Wątpliwości moze budzić jedynie to, czy skomplikowane postępo-
wanie niemieckie jest najlepszym wzotem do naśladowania, czy też w tym
wypadku nie nalezałoby sięgnąć bezpośrednio do wzorów amerykańskichl.3,
stanowiąc, ze ukończenie postępowania upadłościowego ze względu na wyko-
nanie ostatniego planu podziału prowadzi do zwolnienia z reszty długów.
Powstaje tu oczywiście pytanic, czy takic najprostszc rozwiązanie rrie kolirlo-

'o3 Zob. P. Tereszkiewicz, Postępowanie upadtościowe i oddłużeniowe dla konsumentów w Stanach
Zjednoczonych i w niektórych krajach europejskich (cz. l), ',TPP'' 2000, nr l-2, s. l03 i n.



70 Fryderyk Zoll

wałoby Z konstytucyjną ochroną własności, sądzęjednak, ze stworzenie moż-

liwości nowego startu jest uzasadnione w świetle zasady ochrony godności

ludzkiej, jak również odpowiada wymogom ochrony wolności czlowieka, która

nie moŹó być realizowana, jeżeli nie istnieje możliwość uwolnienia się od

ciążących dfugów, powodujących trwałą niewypłacalność. oczywiście zwol-

nienie'z rcszt, długów moze dotyczyĆ jedynie osób flzycznych. Nalezałoby

tównieżptzewidzieó kategorie wierzytelności, od których uwolnienie nie jest

dopuszczalne (np. wierzytelności z tytułu szkód na osobie)'

osobną kweitią jest zagadnienie wprowadzenia do polskiego prawa po-

stępowania konsumenckiego. Twórcy projektu prawa upadłościowego wy-

cnóozili z załoŻenia, iz nie jest zasadne wprowadzanie bagatelnych postępowań

niewypłacalnościowych. Niekorzystne doświadczenia, które dotyczą postępo-

wania konsumenckiego w Niemczech, muszą stanowió przestrogę dla polskiego

ustawodawcy. Być może, przy założeniu możliwości uwolnienia od reszty

długów, byłoby wystarczaj4ce zniesienie podstawowego ograniczenia pod-

mio-towego polikiego prawa upadłościowego, jakim jest ograniczenie zdolności

upadłośńwej jedynie do przedsiębiorców. Powstaje oczywiście pytanie, czy

kosztowne postępowanie upadłościowe w tym wypadku nie byłoby zbyt drogie.

Należy iedńak mieć na uwadze, że w prawie polskim wynagrodzenie syndyka

3est sóiśte unormowane i sąd ustalając je, moze juz w ramach art' IŻŻ i IŻ3

pru*u upadłościowego uwzględnić wysokość nakładów syndyka, mając na

uwadze niewielki 
"uk'". 

postępowania. Doświadczenia niemieckie wskazują

ponadto, ze postępowaniJ konsumenckie w znacznej części przypadków nie

mają charakteru bagatelnego'04.

4.5. Podsumowanie

Proponowany powyżej zakres ingerencji w treść polskich postępowań

niewypiacalnościowycń nió jest z pewnością maĘ. Uważam jednak, ze z punktu

widzlnia techniki legislacyjnej moŻe być on przeprowadzony przy pomocy

stosunkowo nielicznyih inńwencji w treśó ustawy. Pozwoliłoby to na ocalenie

aktów prawnych, odznaczających się szczególnie wysokim poziomem legis-

lacyjnym, a także niezwykle przemyślaną konstrukcją, które w powaznym

"akresie 
nie zostały zdezaktua|tzowane. Sądzę, Że zastąpienie polskiego prawa

upadłościowego i układowego całkowicie nową ustawą czy ustawami nie

pizyniosłoby korzyści, które uzasadniają tak daleko sięgajaca interwencję

w istniejący porządek prawny.

'M Mniei scęptyczny jest P. Tereszkievłicz, Postępowanie..., op. cit., (cz. II)' s' 52 i n.
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1. UWAGI WSTĘPNE

Ze w szech miar uzasadnione oczekiwanie pozytywnych następstw wejścia
w życie ustawy o domach składowych przeplata się z obawami o prawidiowe
funkcjonowanie tych pożytecznych dla gospodarki instytucji. Ustawa o domach
składowych (Dz.U. 2000, nr 1 7 4, poz. 1 1 9 1 ), uchwalona dnia 26 paździemika
2000 roku, nabrała mocy prawnej dnia 4 stycznia2OOl roku. Jakkolwiek godna
pochwały idea przywrócenia domów składowych na obszar prawa polskiego
znalazła grunt dla swojego rozwoju znacznie wcześniejl, to dopieroz tą ditą
pojawiły się normatywne przesłanki restytuowania w Polsce kwalifikowanych
przedsiębiorstw składowych. Wysiłek ustawodawcy znajdował swoje odzwier-
ciedlenie w kilku kolejnych wersjach projektu ustawy. przedmiotem dyskusji
uczyniono niejedną koncepcję instytrrcjonalnego otoczenia domów składowycń.
Proces legislacyjny szczęśliwie jednak dobiegł końca, co naleŻy powitać
z uznaniem. Wysiłek włozony w wykonanie przepisów ustawy zaowocuje
powołaniem w najbliższej przyszłości domów składowych _ profesjonalnych
przechowawców, wypos ażonych przepisem ustawy w specjalne kompetencje'
Z tego między innymi powodu warto w krótkim rysie nakreślić formułę
działalności tych przedsiębiorców, ze szczególnym uwzględnieniem próby
znalezienia odpowiedzi na pytanie' czy może się wiązać Z tym faktem wy-
stąpienie zagrożeń dla uczestników obrotu prawnego.

Pragmatyka domów składowych wymaga podjęcia trudu stałej popularyza-
cji, przede wszystkim z powodu skomnej jak dotąd literatury na ten temat2'

' J. Kuner't, Konieczność przywrócenia pewnych dokumentów i insĘtucji prawnych w handlu
1agranicznym,,'Biuletyn Ekonomiczny MHz" I9'I0, nr 1l; polemiczny głos Z' Licńniaka (hstosowanie
dowodów składowych zbywaLnych prz'er indos jednym ze środków płomocji i efektywnego ro1woju
eksyorty',,Biuletyn Ekonomiczny MHZ" l971, nr 1), z repliką J. Kunęrta (.W sprawie .łpisnhr. priy-
wrócenia w handlu zagranicznym dowodów składowych na zlecenie, ',Biuletyn Ekonomiczny Muź,'
1971, nr 3); J. Napierała, W sprawie regul'acji prawnej dowodów składowych z'bywalnych przźz indos,
,,PUG" 1978, nr 11.

2 Z najnowszej literatury ostatnich lat: A. Jamńg, Dowody składowe (w:) St. Władyka (red.)
Prawo papierów wartościowych, Kraklw 1995; R. Jastrzębski, Prawne regulacje funkcjonowania
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Jednakze przedmiotem dalszych uwag będzie jakościowe Spojrzenie naptezen-

towane zigadnienie. Pilną potrzebę uzmysłowienia korzyści, jakie daje moz-

liwość wy-i<orzystania w prakty ce vządzei)' pozostawionych do dyspozycji

Szerokiej ir"rry uczestników obrotu prawnego przezprzepisy ustawy, przyjdzie

potraktować w nieco dalszej perspektywie. Poszukiwanie argumentów na

poparci" tezy, iŻ działalność domów składowych jest pozbawtona znacznych

aspektów negatywnych,będzie się z konieczności opierała na przywoływaniu

konketnych rozstrzygnięó ustawowych oraz niektórych dotychczasowych

doświadczeń' Tytuł prźyczytkljest po częściwyrazęm przekonania, iz pomyśl-

ny rozwój domów-składowych za|eży w znacznej mierze od społecznego

obdŹ*ięko, z jaktm Spotka się sugerowana regulacja'

Zanim przystąpimy do przedstawienia wybranych zagadnień tej jakŻe

ciekawej instyiucii p'u*u obiigacyjnego, niech nam będzie wolno podkreślić,

iż powołzenió aomó* składowych w obecnej architekturze gospodarczej Polski

,łt"zy duŻobardziej od stopnia jej wykorzystania w praktyce, niż od - skądinąd

wysŃiej - jakości merytorycznej Zaproponowanych rozwiąza(l. Dlatego wy-

łicznie azićłem p."ypudku jest fakt, iż przewidziane przez ustawę konstrukcje

3 u.y Jy" 
"n" 

po"'ot ó rup"*iie optymalne funkcj onow anie domów składowych

* ńu*"y"r' warunkach. Konieczność lkazan\a tych przedsiębiorców racz€1 od

Strony óczekiwań wobec tego nowego, od dawna postulowanego i potrzebnego

urząózeniagospodarczego znajduje Zatem swoje uzasadnienie,.ponieważmożna

się słusznińpódziewaą iŻ oczekiwania praktyki są wysokie i takie pozostaną'

Dalsza lektura pozwoli, w skromnej opinii autora, ptzekonać się o rozmiarze

arsenału środków prawnych, jakie mogą służyć kontrahentowi domu składo-

wcgo."Ponieważ jednak znaczenie domów składowych w procesie regulacji ryn-

ków (zwłasrcźa rynka zboża)jest niezwykle doniosłe, przewodnim wątkiem

|o"ortuni" ukazanie publicznego wymiaru działalności tych przedsiębiorstw'

Żasygna|izowane juz na samym wstępie obawy o prawidłowe funkcjonowanie

domów składowych rodzą się właśnie w związku z trudną do przecenienia

rolą, jaką mają one spełniae w gospodarce, aspirującej ptz'ecież do miana

no*oó".rn"i. Nalezyte wykonywaniJumowy składu zawartej z domem skła-

Jo*y- spoiyka się'mianowićie z zainteresowaniem państwa. Trzy najwaŻ-

ni":,"" ,ódra1e świadczenia, jakie wynikaja z tej umowy,_.w toku rozwoju

hisiorycznegó kierowały na siebie wzmożoną uwagę nie tylko kontrahentów

domó w skłitlowych, a|e i zw iązków publ ic znoprawny ch' P r zez pty zmat założetl

domów składowych w Polsce,,,PiP' 1999, z. 10; R. Jastrzębski' Dowody składowe w prawie polskim,

,,puć- rsqs, nr l1; M.H. rózinsn, Towarowe papiery wartoścrcwe. Dowody składowe (w:) Pupiety

ttartościowe (praca zhiorowu), r'uto* 2000; ż' Pławeck*l, Domy składowe'-''Rzeczpospo1ita'' z 31

.i"ńń"- rss6'roku; Z. pła*""ti, Dowody ,iłodr.r, ,,Radca Prawny" 1991 , nr 1; P' Pogonowski'
-ó-ńiiy 

,łłoaowe jako papiery wartościowe na zlec'enie,,,Prawo Spółek' 1999, nt' 7_8'' K' Zacharzew-

ski, Zagadnienia prawn"go iięcia dowodów sktaelowych de lege ferenda' ,,PPH'' 1999, nr 6: K'Za-

charzewski, Sytuacja prawnr"iork donlicylowego w'świetle przepisów ustawy o domach składowych'

,,Prawo Bankowe" 2001, nr 1.
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gospodarczych, obowiązujących w skali regionu czy państwa, grupa kwalifi-
kowanych przedsiębiorstw składowych juz od chwili swojego powstania pod-
legała nadzorowi, którego przedmiotem było _ i jest obecnie * prawidłowe
wykonywanie obowiązku pieczy nad rzeczą oddaną na skład, prawidłowe
wystawianie i obieg dowodów składowych oraz prawidłowy przebieg procedury
poszukiwania zaspokojenia z rzeczy oddanej na skład. Niewykonanie umowy
składu w skali jednostkowej rodzi co najwyzej odpowiedzialność domu skła-
dowego. Tymczasem nieroztropn e działania kontraktowe domów składowych
mogą okazać się brzemienne w skutki ponieważ przedsiębiorcom tym grozi
utrat a zauf ania kontrahentów, potencjalnych kontrahentów oraz szero-
kiego kręgu innych osób, zainteresowanych w prawidłowym ich funkcjonowa-
niu. Zapobieżenie wystąpieniu takiego zagrożenia leży w interesie państwa
właśnie z powodu znaczęnia domów składowych dla niektórych wymienionych
juz segmentów rynku' Dlatego właśnie pozostaje aktualne pytanie o to, co
zrobił ustawodawca, aby zapewnić tzw. bezpieczeństwo obrotu w zakresie
trzech podstawowych rodzajów świadczeń domów składowych, czy teżbardziej
ogólnie _ w zakresie ich działalności.

Do wyjaśnienia chociażby w minimalnym stopniu zgłoszonych wątpliwości
posłuży ukazanie tła historyczne9o, jakie towarzyszyło formowaniu się dzi-
siejszych postaci domów składowych, przedstawienie ustrojowych determinan-
tów pozycji prawnej tych przedsiębiorców oraz pub|icznoprawnego wymiaru
aktywności w sferze umów' W nawiązaniu do czekającego nas przedstawienia
domu składowego jako kontrahenta umownego, wiązkę syntetycznych uwag
poświęcimy umowie składu, niektórym kwestiom istotnym dla oceny składo-
wych papierów wartościowych otaz _ także w minimalnym zakresie _ od-
powiedzialności domu składowego.

Poniewaz centralnym problemem pozostaje wiarygodność, jaką przyjdzie
daruyć domy składowe, selekcja zagadniefi odbyła się ze szczególnym uwzględ-
nieniem czynników, które zapewniają kontrahentowi domu składowego stabilną
sytuację w stosunku prawnym, zaś w wymiarze ogólnym - ukazą domy
składowe jako kontrahentów cieszących się dobrą opinią wśród szerokiego
kręgu osób, chociazby potencjalnie zainteresowanych zawarcięm umowy albo
dla których pozostaje istotne na|eŻyte wykonywanie umów składu, zawutych
przy udzia|e domu składowego.

2. HISToRIA RoZwoJU INSTYTUCJI DoMów SKŁADoWYCH

Początków rozwoju domów składowych nie sposób ustalić w sposób zado-
walająco precyzyjny. Jędnakze część faktów, nie podawanych obęcnię w wąt-
pliwość, pozwala wykazać istnienie związku pomiędzy ascendentami dzisiej-
szych domów składowych a organizacją państwowąbądź komunalną. Z oczy-
wistych względów intensywny rozwój przedsiębiorstw, świadczących na duŻą
skalę usługi przechowania, mógł mieó miejsce jedynie w regionach świata
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obfitych w produkty a|bo teżtam, gdzie istniała wzmożona aktywność w dzie-
dzinie operacji wymiennych. Występowanie obu tych właściwości na obszarach

basenu Morza Sródziemnego wydatnie przyczyniło się do zapoczątkowania
właśnie tam korzystania z usług przechowywania znacznych i|ości rzeczy
ruchomych. Nieunikni on y zvł iązek rozwoj u wc Zesnego przemy słu przechowal_

niczego z Żeglugą znajduje zręsztą swoje potwierdzenie także w czasach nam

współczesnych. Występowanie znaczne1 liczby składów portowych odnotowano
naprzykład w Pireusie, gdzie handel targowy odbywał się na podstawie prób

towarów, skąd można wnosić, iż przedmiot świadczenia z umowy sprzedaży
był przechowywany osobno i nie znajdował się w miejscu zawarcia umowy.
Natomiast w imperium rzymskim sprowadzanię zboŻa z Sycylii i Egiptu stało

się sprawą rządową. Zajmował się tym specjalny urzędnik (praefectus an-

nonae), który przywoził zboże wielkimi partiami do magazynów publicznych,
pobudowanych nad Tybrem w poblizu przystani Emporium i sprzedawał je po

óenie oznaczonej uchwałą ludu, a niŻszej od ceny targowej3.

Rozpowszechnione w średniowieczu prawo składu takŻe przyczyniło się
do rozwoju za|dad6w przechowalniczych' Jezeli handel lokalny odbywał się
na zasadzie przyznanego przywileju składowego, to naturalną koleją rzeczy
monopol obejmował nie tylko wymóg poruszania się przez kupca po wy-
znaczonych szlakach, obowiązek zatrzymania się w uprzywilejowanym mieście
i sprzedaŻy całości bądź części przywiezionych towarów, ale i konieczność
jego przechowania we wskazanym miejscua. W warunkach konkurencji nabyw-
ców, gdy miasta zabiegały o uzyskanie od władzy przywilejów składowych

z powodu braku wystarczającej ilości dostępnych towarów, nie sposób przyjąć,

iż świadczenie wysokiej jakości usług składowych mogło spotkać się z szer-

szynt zaittteresowaniem. Reguła ta nie obowiązuje jednak w miastach por-

towych, a zupełnie upada pod wpływem gwałtownego wzrostu mozliwości
produkcyjnych gospodarki wczesnokapitalistycznej, z czym wiąże się między

innymi znaczne zapotrzebowanie na surowiec.
W czasach nowozytnych, pod wpływem tych samych bodźców gospodar-

czych, przechowalnictwo na duzą skalę rozwijało się dynamicznie na przykład

w Anglii, Holandii, Stanach Zjednoczonych Ameryki Północnej, Kanadzie'
Australii, Argentynie i Rosji' Podczas gdy w dziedzinie świadczenia usługi

składu postęp dokonywał się stosunkowo powoli, to znaczne1o przyspieszenia

nabrał tok ewolucji dokumentu, wydawanego na potwierdzenie faktu złożenia
rzęczy w magazynach przedsiębiorcy' Dokument taki w swoich początkach

służył, jak mozna sądzić, jedynie przeprowadzeniu dowodu na okolicznośó
wykazania tytułu prawnego do rzeczy oddanej na przechowanie. Z trudem

można ustalić moment, w którym dowód składowy wyodrę'bnił się od egzemp-

3 T. Korzon, Historya handlu w zarysie, Warszawa 1914' s.33.
4 W kwestii uprzywilejowania miast średniowiecznych na zasadzie prawa składu szeroko:

S. Górzyński, Prawo sktadu w Polsce, Warszawa 1926'
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larza umowy przechowania./składu5, lecz ze znaczn4 dozą praw dopodobieństwa
można wskazać, kiedy wyodrębniony juŻ _ w wielu wariantach - dowód
składowy uzyskał atrybut papieru wartościowego. Jedna wszak okoliczność
nie podlega wątpliwości. Mianowicie kompetencja do wystawiania papierów
wartościowych naleŻała jedynie do tych przedsiębiorców, którzy cieszyli się
duzą renomąw dziedzinie świadczenia usług składu. Powszechnie obowiązu-
jący wzorzec w tym zakresie nie został ustalony, za sprawą ujawnienia się
wyraźnych dyferencji w rozwoju domów składowych na kontynencie europej-
skim i w systemie prawa anglosaskiego, ale wolno twierdzić, że w prawie
kontynentalnym uprawnienie do wystawiania dowodów składowych - papierów
warto ściowych służyło w yłącznie przedsiębi o r c om, dziaŁaj ącym na podstawie
zgody organu państwa albo pozostającym pod jego nadzorem. Tymczasem
w prawie anglosaskim, które dopuszczało inną możliwość _ głównie za sprawą
tradycyjnego stosunku do wykształconych instytucji oraz znacznego stopnia
oddziaływania zwyczaju w dziedzinie umów _ początkowo nie doszło do

objęcia aktu kreacji dowodów składowych nadzorem państwa6.

Z lwagi na występujące odniesienia w prawie polskim, najwazniejszym
momentem w historii domów składowych wydaje się być powstanie kon-
tynentalnego modelu tych instytucji, którego początki sięgają połowy XIX
wieku. Przyjmuje się, ze ich pierwowzorem jest model anglosaski, a roz16ż-
nienie opiera się na kryterium jurydycznej formuły papieru wartościowego,
wydawanego przez domy składowe obu rodzajlw. Model anglosaski operuje
pojedynczym dowodem składowym'. otóz we Francji, nękanej kryzysem
gospodarczym, domy składowe (franc. magasins generaux) zostały załoŻone
po raz pierwszy dekretem z dnia 21 marca 1848 roku. Unormowanie to było
niedoskonałe, nawet jak na owe czasy i szybko zostało uchylone przez ustawę

z dnia}8 maja 1858 roku ,,o negocyowaniu towarami złożonymi w magazynach
publicznych''8. Przełomowość tej regulacji polega na stworzeniu ram prawnych
dla obrotu prawami do rzeczy, inkorporowanymi w dwuczęściowym dowodzie
składowym (tzw. typ kontynentalny dowodu składowego). Ustawa stała się

wzorcowym rozwiązaniem, przyjmowanym wprost lub adaptowanym w wielu
ustawodawstwach europejskich, była też impulsem dla powstawania regulacji
w zakresie tworzenia i działalności przedsiębiorstw składowych na kontynencie.

Między nimi znalazło się austriackie rozpotządzenie z dnia 19 czerwca 1866

roku o publicznych składach towarowych, uchylone dosyć szybko, gdyżprzy'
jęło zasadę jednoczęściowego dowodu składo#ego. od 1882 roku Ministerium

5 Niewątpliwie nic wcześriiej, niż upowszeclrniła się forma piscmna w dzicdzinie prowo prywat

nego.
6 Ustawodawstwo krajowe zupełnie się do tego nie mlesza, Jak twierdzi T. Starzewski (o dunuch

sktadowych i nowej ustawie zdnia 28 kwietnia l889 roku,,,Kwartalnik Stowarzyszenia Kandydatów

Notarialnych w Krakowie", t. I, nr 3, s. 5).
7 Por. R. Jastrzębski, Pojedyncze dowody składowe,,,PUG'' 2000' nr7-8.
E więcej szczegółów (w:) A. Boistel , Wykład prawa handlowego, Warszawa 1877' s. 356.
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Handlu przeprowadzało ankiety w celu powzięcia decyzji o ewentualnym doko-
naniu reformy,Czego owocem okazaŁa się ustawa zdnia2S kwietnia 1889 roku.
Formuła austriacka stanowi przy tym pierwowzór dla polskich regulacji, począ-
wszy od powstałych po odzyskaniu niepodległości. Materia domów składowych
stała się priorytetowym przedmiotem regulacji w tym okresie, obok na przykJad
prawa wekslowego z dnia 14 listopada 1924 roku, co dobitnie świadczy o zna-
czeniu tych przedsiębiorstw oraz o zalvłażenill potrzeby ich rychłego powołania
w Rzeczypospolitej. obecnie obowiąĄąca ustawa o domach składowych
z dnia26 paździemika 2000 roku jest trzęcim z kolei aktem prawnym w Polsce
w tej dziedzinie. Poprzedzały ją tozporządzenie Prezydenta RP z dnia 28
grudnia 1924 roku o prawie o domach składowych (Dz.U. 1924, nr II4,
poz. t0Ż0), uchylone przęZ przepisy rozporządzenia Prezydenta RP z dnia27
czerwca 1934 roku oraz Kodeks handlowy (Dz.U.1934,nr57,po2.502).

3. RELACJE MIĘDZY PRZEDSIĘBIoRSTWAMI sKŁADowYMI
A PAŃSTWEM LUB GMINĄ

Związki publicznoprawne angaŻowały się w działalność przedsiębiorstw
składowych z dwóch najważniejszych powodów. Po pierwsze, cięŻar tworzenia
przedsiębiorstw składowych oraz administrowania nimi spoczywał na państwie

z uwagi na rozmiar podejmowanego przedsięwzięcia. W epoce kształtowania
się kultury handlowej magazyny znacznej wielkości stanowiły rzadkość. Pra-

widłowość ta w nieco mniejszym zakresie rozciąga się takze na czasy współ-
czesne. Fakt obowipywania ustawy nie jest przy tyrn konieczny dla tworzenia
przez państwo (gminę) przedsiębiorstw składowych, poniewaz, odpowiednio
do wytyczonych celów, wspomniane jednostki mogą podejmować takie in-
westycje takze mimo braku stosownego aktu rangi ustawowej. Jednakze nie-
które uprawnienia przechowawców muszą być legitymowane przez przepis
prawa pozytywnego, a ilustracją takiego uprawnienia niech będzie kompetencja

do wykonywania z udziałem domu składowego niektórych czynności egzeku-

cyjnych. Drugim powodem wkraczania pństwa w domenę domów składowych
jest stopniowo nasilające się zainteresowanie władzy sprawami handlu. In-

gerencja ta brała swoje uzasadnienie z monopolu państwa na okeślonym
obszuze aktywności gospodarczej.Władza7'astrze1aŁ'a dla siebie bezpośredni,
niekiedy wyłączny ldział w dokonywaniu niektórych czynności wymiany
gospodarczej, z czasęm, odstąpiwszy od tego, pozostawiała sobie jedynie

wykonywanie nadzoru. Etatyzm w handlu stanowi przy tym samodzielną
przesłankę i uzasadnienie dla procesu angażowania się z duŻąmocą w sprawy
kwalifi kowanego świad czenia usług składu.

odbywa się to zreszlą z uwzg|ędtrienietrr korzyści dla uczestników obrotu
prawnego. Najwazniejszym dobrodziejstwem powoĘwania składów przez
państwo lub związki komunalne pozostaje stworzenie możliwości przechowania
zapasów. Nie czyni się przy tym rozróżnienia, czy ptzechowywane Zapasy
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pozostają w gestii właściciela składów, czy też składy są udostępniane szerszej
publiczności. W warunkach dostatecznej ilości powierzchni składowej, jako
decydujące kryterium wybija się możliwość efektywnego administtowaniazapa-
sami, kontrolowania i zachowania ich jakości oraz obniżenia kosztów przecho-
wania. Wraz z uformowaniem się zasady, że jedynie ma}azyny kwalifikowane
są wyposazone w kompetencję do wystawiania papierów wartościowych, do
ogólnych korzyści z tvłorzenia składów bądŹ wykonywania nad nimi nadzoru
dochodzi utrzymanie wysokiej kondycji gospodarki towarowej (takŻerolnictwa),
wyposazonej w akceptowany środek zabezpieczenia wierzytelności. Aktywność
związk1w publicznoprawnych w sferze przechowywania towarów moze mieć
swoje odniesienia w zakresie stworzenia dogodnych warunków uzyskania kredy-
tu pod Zastaw towarów oddanych na skład. Istnienie domów składowych przy-
czynia się zatem do uporządkowania sfery kredytowania rolnictwa. Zachodzi
tównież p ow iązanie przedsiębiorstw uprawnionych do wystawi ania towarowych
papierów wartościowych z rynkami giełdowymi. Mozliwość dysponowania
dowodem składowym nie stanowiła głównego czy nnika determinuj ąc ego rozwój
giełd towarowych, araczej była efektem pojawienia się takiej potrzeby uczestni-
ków obrotu giełdowego. Łatwo jednak dowieść, ze posiadanie papieru wartoś-
ciowego, który by ucieleśniał prawa do rzeczy oddanej na skład, było warunkiem
wykształcenia się nowoczesnych formuł prowadzenia handlu giełdowego.

Charakterystyka relacji, j akie zachodzą pomięd zy or ganizacj ą państwową
lub municypalną a świadczeniem usług składu na dużą skalę, powinna obe-
jmować także zaprezentowanie mozliwych sposobów pojmowania tych zależ-
ności. okazuje się bowiem, ze opis zvłiązków pomiędzy organizacj4publiczną
a domem składowym rzuca światło na katalog oczekiwań, jakie mogą być
kierowane pod adresem państwa, jako załoŻyciela domów składowych,bądź
organu nadzorującego ich działalność' Zazwyczaj awaŻa się, że przez wyposa-
żenie przedsiębiorstw składowych w szereg zastrzeżonych tylko dla nich
uprawnień, podkreślony zostaje ich związek z państwem. Pozostają one Zatem
we wzajemnym stosunku. Jednak niezupełnie ściśle publiczne przedsiębiorstwa
składowe kojarzone są z przedsiębiorstwami pozostającymi pod zarządem
państwa. Zajmowanie w obrocie pozycji przedsiębiorstwa publicznego nie
wyklucza bynajmniej ewentualności powoływania do życia takich przedsię-
biorstw z wyłączeniem bezpośredniego zaangażowania państwa w ich działal-
nośó. o wiele bardziej uzasadniona interpretac1apozwalaprzyjąć, iż publiczny
charakter domów składowych przejawia się w narzuconej przez państwo
procedurze ich zakładania oraz w nadzorowaniu ich bieżącej działalności. To
z kolei pomaga w osiągnięciu pewnych celów, również uwazanych za cęle
publiczne. Domy składowe tym różnią się od prywatnych przedsiębiorstw
składowych,Że służądo p o w Sz ec hn ego uzytkug. Państwo wywiera wpływ

9 Tym Ęterium posługiwała się ustawa austriacka zdniaŻ8 kwietnia 1889 roku, o czym pisze
K. Petyniak-Sanecki (Domy składowe i obrót warrantowy, ,,PPH" 1925, nt 3, s. 156).
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na Zakładanie domów składowych, przyjmując założenię, Ze instytucja ta

przedstawia charakter intereSu public Znego10' Istotą aktów prawnych

dotyczących domów składowych jest to, Ze regulują one zakłady pub-
licznel 1.

ZauwaŻasię także, iŻnadane w drodze ustawowej szczegó|ne uprawnienia
ptzesądzają o zajmowaniuprzez domy składowe pozycji uprzywilejo-
wane j w stosunku do innych przechowawcówl2. Wyposazenie niektórych
przechowawców w takie uprawnienia słuzy jednak, w zamierzeniu ustawodaw-

cy, realizacji wytyczonych celów publicznych .Trzeba mieć świadomość faktu,

iż instrumentarium pozostające w dyspozycji kontrahentów domu składowego

daje im szerokie spektrum mozliwych Zastosowań w praktyce. Znaczna paleta

możliwości jest jednocześnie bodźcem, który w zamyśle ustawodawcy powi-
nien prowokować adresatów ustawy o domach składowych do podejmowania

określonych, oczekiwanych zachowań, a zwłaszcza sŁJaniać do zawierania

umowy składu oraz do zgłaszania Żądania wydania dowodu składowego.

4. ZADANIA DoMÓw SKŁADoWYCH

D ąŻenie u stawodawcy do zapewni eni a kwalifikowanym przedsiębi orstwom

składowym wyeksponowanej pozycji ustrojowej oraz kontraktowej w stosunku

do innych przedsiębiorstw, świadczącyah usługi przechowania, należy za-

wdzięcizać trosce o prawidłowe wypełnianie postawionych przed nimi zadafl.

Warto przypomnieć, że działalność domów składowych konkretyzuje się na

ttzech głownych płaszczyznach. Zgodnie z założęniem, iŻ czynności domów

składońych mogą byĆ poŻytecznę dla ogółu osób zainteresowanych, dqŻenie

ustawodawcy dó zapewnienia bezpiecznego wykonywania tych czynności

znajduje swoje odzwierciedlenie _ po pierwsZe _ w określeniu, jakie potrzeby

obrótuprawnego mają zostać zaspokojone wprowadzoną regulacją oraz _ po

drugie - w uregulowaniu sposobu zaspokajania tych potrzeb'

Źainteresowanię dziedziną przechowalnictwa towarów masowych płynie

stąd, ze stwarza ona sposobnośó wywierarriaprzez pańStwo wpływu na przebieg

niektórych procesów gospodarczych. w naszym kraju odnosi się to w głównej

mierze do rynku produktów rolnych. Domy składowe, w odróznieniu od innych

przedsiębiorstw składowych, wyposażone są w szczęgólrne kompetencje. Cechą

wspólną wszystkich przedsiębiorstw składowych jest wykonywanie obowiązku

pi€czy. Jednakze wyłącznie domy składowe są uprawnione do wystawiania
_clowodów 

składowych oraz prowadzenia sptzędaŻy egzeklcyjnej na zaspoko-
jenie w tryhie pozasądowym prętensji osoby, która udzieliła kredytu zabez-

ii"""on"go na towarze. Jak zatem można wnioskować, powołanie domów

'0 lbidęm, s. l57.

'' J. Hryniewiecki (w:) St. Waschka, B. olszewicz (red.), Podręczna encyklopedia handlowa,

Poznań 1931, s.231.

'Ż Patrz: Przewodnik przemysłu i handlu polskiego, Warszawa 1928, s'3Ż'
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składowych w obecnych warunkach na nowo określi standard zawodowego
przechowywania (składowania), poniewaz ustawa o domach składowych prze-
widział.a nowelizację przepisów kodeksu cywilnego w zakresie umowy składu
(art. 853_8599 k.c.;, wspólnych dla wszystkich przedsiębiorstw składowych,
nie tylko dla domów składowych. Ponadto sugerowana regulacja stwarza
mozliwość zaspokojenia dwóch innych, nie mniej istotnych potrzeb uczest-
ników obrotu prawnego. W tej grupie widzimy, po pierwsze, doniosłą potrzebę
dysponowania papierem wartościowym, rcprezenĘącym prawa do rzeczy
oddanej na skład, który moze posłuzyć jako zabezpieczenie wierzytelności'
Konstrukcja prawna dowodu składowego pozwa|a na ustanowienie prawa
Zastawu narueczy oddanej na skład, co powinno interesować ptzede wszystkim
osoby dysponuj ące okresowo towarem i poszukuj ąc e fu ódła krótkoterminowego
finansowania swojej bieżącej działalności. Dfuznik (kredytobiorca) może zatem
ustanowić Zastaw natowarze, natomiast wierzyciel (kredytodawca, najczęściej
bank) może poszukiwać zaspokojenia z przedmiotu zastawu. odbywa się to,
co wypada podkreślić, z pominięciem drogi sądowej.

Dwa z trzech przedstawionych następstw, jakie niesie ze sobą wejście
w życie ustawy o domach składowych, są szczegllnie doniosłe. Stworzenie
możliwości wystawiania składowych papierów wartościowych oraz dochodze-
nia roszczeń na podstawie dowodów składowych wymaga przede wszystkim
wyważenia argumentów w sporze o to, czyje interesy zasługują nawzmożoną
ochronę. Czy wierzycielowi należy umozliwić skuteczne dochodzenie swoich
pretensji na podstawie papieru wartościowego wystawionego przez dom skła-
dowy, czy to raczej dłuznik - w najgorszym Z możliwych wariantów _ będzie
mógł się uwaŻać za,,bezpiecznego",jezeli swojego zobowiązania nie wykona.
W obu wariantach centralnym zagadnieniem pozostaje zachowanie rzeczy
w stanie nie pogorszonym: dla wierzyciela jest to substrat zabezpieczenia, dla
dłuznika natomiast obiekt posiadania. Zachowanię właściwej propoĘi na
płaszczyźnie: wierzyciel-dłuznik zostało przesądzone właściwie bez ldziałls
naszego ustawodawcy, albowiem już z samej istoty systemu dowodów składo-
wych dwuczęściowych wypływa łatwość w ustanowienhl zabezpieczenia wie-
rzytelności, a|e też i skuteczność w poszukiwaniu zaspokoojenia roszczeń
w majątku dłuznika' Zaproponowane rozwiązania na|eŻy uznać za ttafne.

W nieco innym świetle postawiony jest problem oczekiwań uczestników
stosunków prawnych, jakie wynikają z umów zawartych na giełdzie towarowej.
Konstrukcja prawna dowodów składowych zapewnia wyjątkowo sprawne
przenoszenie praw do rzeczy oddanej na skład. Często będzie tak, Że Żądanie
wydania rueczy ze składu wystosuje inna osoba, niż ta, która rzecz na skład
oddała. Do odebrania rzeczy ze składu uprawniony jest legitymowany formalnie
posiatlacz clbu części dtrwodu skłatlowegtl, a nic odclający na skład. Żąd,anie
wydania rzeczy ze składu może więc pochodzić od osoby, która zawarła umowę
na giełdzie towarowej i nabyła w następstwie tego faktu legitymację do
odebrania rueczy ze składu' Wykorzystanie dowodów składowych w handlu
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giełdowym polega Zwłaszcza na uproszczeniu sposobu wykonywania nie-
których umów giełdowych (umów kasowych). Z oczywistych względów ustrój

domów składowych powinien gwarantować, że umowa zawarta na giełdzie
Zostanie wykonana' czy|i Że Strona umowy zawartej na gieŁdzie wstąpi w po-

siadanie towaru zindywidualizowanego w dowodzie składowym. Jedynym
możliwym poziomem prawdopodobieństwa wykonania kasowej umowy gieŁ
dowej z udziałem domu składowego jest pewność. Specyfika prowadzenia
interesów giełdowych nie dopuszcza innej ewentualności.

5. PoDSTAWY ZAUFANIA DLA DoMów sKŁADowYCH

Widać więc stosunkowo wyraźnie, jak kształtuje się rola ustawodawcy
państwowego na polu reglamentacji działalności domów składowych. o ile
dotychczasowe doświad czeniaw sferze wykonywania pieczy nad rzeczą oddaną

na skład pochodzą od istniejących obecnie przedsiębiorstw składowych, które

Z czasem _ jak należy się spodziewaó _ rozważą wystąpienie z wnioskiem
o udzielenie zezwo|enia na prowadzenie domu składowego, o tyle praktyka

w zakresie pozostałych prerogatyw domów składowych nie istnieje. Istnieją
jednak oczekiwania. Dlatego stwierdzenie, iż działa|ność domów składowych
powinna cieszyĆ się wysoką renomą, na|ęży uzupełnić zapytaniem o to, jakie

ńechanizmy ustawowe w Zakresi e or ganizacji kwalifikow anych przedsiębior-

ców składowych oraz z dziedziny prawa obligacyjnego, mają o tym w przy-

szłości decydować' Pytamy się zatem o p odSt aw y zavfani a dladomów
składowych.

6. oRGANIZACI ADoMÓW sKŁADowYCH

Ustawa o domach składowych definiuje dom składowy w ujęciu pod-

miotowym. otóż domem składowym jest przedsiębiorca uprawniony do pro-

wadzenia przedsiębiorstwa Składowego w sposób określony w ustawie (art.2

pkt 2)' Przedsiębiorstwo składowe Zaś służy świadczeniu usfug składu w tenże

iam sposób (ałt.2 pkt 1). Ustawa wyróżnia dwa rodzaje domów składowych,

a mianowicie domy składowe przemysłowe oraz domy składowe rolne. Szereg

determinantów wysoce wyeksponowanej pozycji domów składowych w obrocie

prawnym wiąże się z potrzebą zapewnienia stabi lnego ustro j u przed-

śiębio'cy, który prowadzi kwalifikowane przedsiębiorstwo składowe, oraz

z instytucjonalnym o tocZeniem tego przedsiębiorcy, w związku
z ptow adzeniem przedsi ębiorstwa tego rodzaj u. Katalog ustroj owych w y znacz-

nikó' działalności domów składowych jest, jak się okazuje, stosunkowo

obszemy' Pożyteczne będzie zasygnalizowiude kilku faktów, które mają zilus-

trować organizacyjne uwarunkowania działalności domów składowych'

Podjęcie działalności przez dom składowy musi być poptzedzone u z y s -

kaniem Zęzwo1 en i a na prowadzenie przedsiębiorstwa składowego.
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Zezwolenie wydaje w drodze decyzji administracyjnej minister właściwy do
spraw gospodarki bądŹ minister właściwy do spraw rynków rolnych. Dom
składowy mogą prowadzić osoby ftzyczne, spółki handlowe, przedsiębiorstwa
państwowe oraz spółdzielnie. Znaczna część treści wniosku o wydanie ze-
zwolenia obejmuje informacje na temat osoby, która kieruje wniosek, jej
kondycji finansowej, dotychczasowej oraz planowanej działalności. Konieczne
jest uzyskanie zaświadczenia o niezaleganiu z wypełnianiem przez wnios-
kodawcę zobowiązań wobec Skarbu Państwa oraz instytucji ubezpieczenja
społecznego. Decyzję odmowną organ wydaje wówczas, gdy wnioskodawca
nie daje rękojmi należytego prowadzenia przedsiębiorstwa składowego. Ustawa
nie pozostawia tego do uznania danego organu' poniewaz posługuje się kryte-
riami obiektywnymi. Zgodnie z art.9 wnioskodawca jest uwaŻany za osobę
niewiarygodną, gdy naprzyYJad był skazany ztytułll popełnienia wymienionych
przestępstw, zalega z wypełnianiem zobowiązafi wobec Skarbu Państwa, czy
tez posiadane przez niego urządzenia techniczne nie zapewniają odpowiedniej
jakości świadczonych usług. Kryteria te dotyczą także przedstawicieli jego
organów.

Zanim organ wyda decyzję, zezwa|aj4c4na prowadzenie domu składowego
rolnego, wnioskodawca jest zobowiązany przedstawić opinię woje-
wódzkiego inspektora Inspekcji Skupu i Przetwórstwa Artykułów Rolnych'
która potwierdza przystosowanie. urządzeń technicznych wnioskodawcy do
prawidłowego przechowywania określonych we wniosku towarów rolnych
(ut' 7). Fakt wydania zezvłolęnia na prowadzenie domu składowego, w przy-
padku spełnieniawszystkich przesłanek, na|eży ponadtonotyf ikow ać temu
inspektorowi, a także Głównemu Inspektorowi Skupu i Przetwórstwa Ar-
tykułów Rolnych (art. t0 ust. 4). Ustawa nie wprowadziła obowiry,ku wykaza-
nia się ana|ogiczną opinią, potwierdzaj ącą fakt spełniania technicznych wy-
mogów magazynowania przez osobę, która domaga się wydania zezwolenia
na prowadzenie przemysłowego domu składowegol3.

Do wniosku o wydanie zezwolenia na prowadzenie domu składowego
na|eży dołączyć, optócz wspomnianej opinii, aktualny wypis z właściwego
rejestru, statut (umowę spółki) spółdzielni lub przedsiębiorstwa państwowego
oraz proj ekt re g ul am i nu przedsiębiorstwa składowego. Wydanie ze-
zwolenia jest zatem uzaleznione od oficjalnego wyrazenia aprobaty dla po-
stanowień regulaminu' Regulamin powinien określać między innymi rodzaj
rzeczy ruchomych, które mogą być przyjmowane na skład, oraz warunki' na
jakich rzeczy są przyjmowane na skład. W treści przedstawionego do za-
akceptowania regulaminu powinna się znaleźć równiez propozycja wiążącej
dom składowy taryfy składowego, wysokość i rodzaj ulg taryfowych oraz

13 Przedstawiciele Ministerstwa Gospodarki nie brali udziału w pracach legislacyjnych nad
projektem ustawy o domach składowych głównie dlatego, że na pierwszym czytaniu projektu ustawy,
dnia 19lutego 1999 roku, został on skierowany do da|szych prac do Komisji Rolnictwa i Rozwoju Wsi.
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wysokość opłat z tytułu dodatkowych usług wykonywanych na rzecz suJadają-

cych. Regulamin winien też zawięrać sposób ogłaszania Zmian powyzszych
parametrów. W kazdym przypadku wymagane jest zatwierdzenie
zmian regulaminu ptzez właściwego ministra w drodze decyzji.

Dla dostatecznego odróznienia je w klasie przedsiębiorstw składowych
ustawa wyposazyła domy składowe w ekskluzywny przywilej posługiwania
się w obrocie prawnym nazw ą ,,dom składo wy''. Pozwalato wyelimi-
nować niebezpieczeństwo dokonania błędnej oceny kontrahenta umownego,

zwłaszcza przez wzg|ąd na szczegóIne przywileje domów składowych . Wyłącz-
ne prawo do posługiwania się w nazwie przedsiębiorcy wyruzami ,,dom skła-

dowy'' słuzy osobom, które uzyskały zezvłolenie na prowadzenie przedsię-

biorstwa składowego, a tym samym przesądzone zostało, że działa|ność fir-
mowana tą nazwą podlega systemowi ustawy o domach składowych, czyli że

przedsiębiorca noszący to miano, wyposazony jest w kompetencje przewidziane

w tej ustawie.
W otoczeniu domów składowych znalazło się miejsce dla instytucji b a n -

ku domicylow ego. Zgodnie z zaproponowaną definicją (art'Ż pkt9)
jest nim bank' oznaczony w dowodzie składowym, właściwy do przyjmowania,

przechowywania i wypłacania kwot przypadających posiadaczowi dowodu

składowego lub jego części' Ratio legis powołania banku domicylowego leży
w słusznym skądinąd przekonaniu, iż dom składowy nie powinien wykonywać

czynności inkasa dowodów składowych. objęcie funkcji domicylianta dowo-

dów składowychprzez właściwy bank, pozwoli domom składowym skoncent-

rować sig w jcszczc większym stopniu na świadczeniu usług przechowania,

a sprawa wykonania zobowiązania zabezpieczonego na rzeczy oddanej na

skład odsunięta jest pozazakłes ich zainteresowania (oczywiście za wyjątkiem

obowiązku sprzedaży zastawu na Żądanie wierzyciela). Wnioskodawca powi-

nien juz na etapie zaYJadania domu składowego Zaproponować bank, który

podjąłby się wykonywania obowiązków domicylianta dowodów składowych.

ieżeli propozycj a wnioskodawcy Zostanie uwzględniona przez organ wydający

zezwolenie, dom składowy zawiera z bankiem domicylowym umowę rachunku

bankowego. Kwoty wpłacane do banku domicylowego Są gromadzone na

wyodrębnionym rachunku bankowym domu składowego i dopiero na jego

polecenie wypłacane osobom uprawnionymla.
Bieżąca działalność domów składowych p o dl e g a n adzoro w i tego

ministra, który wydał zezwolenie, z tym jednymzasttzeŻeniem,że w przypadku

domów składowych rolnych czynności nadzoru wykonywane są dodatkowo
przezwłaściwą miejscowo Inspekcję Skupu i Przetwórstwa Artykułów Rolnych'
Inspekcja ta działa na podstawie przepisów ustawy z dnia 30 czerwca 1970

roku o Inspekcji Skupu i Przetwórstwa ArLykułów Rolnych (tekst jednolity

|a K. Zachavewski, Sytuacja prawna banku domicylowelo w świetle przepisów ustaw)) o domach

składowych,,,Prawo Bankowe'' 2001, nr 1.
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Dz.U. 2000, nr 23, poz. 293) i powołana jest między innymi (art. 3) do kontroli
gospodarki zbożamj, mięsem i drobiem oraz ich przetworami, kontroli ich
składowania i transportu, a także do orzekania o ich jakości. organizacjęi szczegółowy zakres działania inspekcji określa rozporządzenie Ministia
Rolnictwa i Gospodarki Zywnościowej z dnia 28 grudnia 1998 roku (Dz.U.
1998, nr 166,poz.IŻ52)' Kwestie szczegółowe reguluje rozporządzenie Mini-
stra Przemysłu Spozywczego i Skupu z dnia 30 lipca 1970 roku w sprawie
szczegółowych zasad i trybu postępowaniaprzy wykonywaniu kontroli i orr"-
kaniu o jakości towarów przez organy Państwowej Inspekcji Skupu i Prze-
twórstwa Artykułów Rolnych (Dz.U. 1970, nr !9, poz. 161). Inspekcja dokonuje
kontroli działatności przedsiębiorstwa składowego co najmniej ,a, nu sr"ść
miesięcy. oprócz tego upoważniony przedstawiciel właściwego ministra ma
prawo wstępu do siedziby przedsiębiorstwa składowego oraz przeg\ądania
dokumentów (art. l3)'

W toku prac legislacyjnych wykształciło się przekonanie o konieczności
powołania składowego f un du szu gw aranc yj nego. Projekt ustawy nie
zal<ładał początkowo takiej ewentualności. PrzewagQ zdobyła sobie koncepcja
funduszu, który jest tworzony i administrowany przez samorząd domów skła-
dowych. Domy składowe tworzą mianowicie izbę domów składo-
w y c h. Udział w izbie jest obowiązkowy. Izba posiada osobowość prawną,
działa na podstawie statutu, zaś rcprezentacja powierzona jest ffZem organom
kolegialnym : walnemu zgr omadzeniu izby, komisj i rewizyjnej oraz zarządowi
izby. Wśród zadań izby znajduje się między innymi wyznaczanie, utrwalanie,
jak również rewidowanie katalogu zasad dobrej praktyki działania domów
składowych. Wykonywanie nadzoru nad przestrzeganiem zasad dobrej praktyki
domów składowych przypadło w udziale zarządowiizby.

Izba tw orzy fundusz gw arancyjny. Wysokość wpłat, sposób gospodarowani a
środkami funduszu oraz tryb dokonywania wypłat określa regulamin funduszu,
powołany do życia uchwałą walnego zgromadzenia członków izby. Należy od
razu wyjaśnić, ze fundusz gwarancyjny w ujęciu ustawy o domach składowych
rozumiany jest jako masa majątkoWa, nie zaś jako wyodrębniona
osoba prawna. Istrrierrie tej rrrasy nrajątktlwej słuzy na pokrycie pretensji
posiadaczy dowodów składowych, jakie mogą oni ewentualnie przedstawić
domom składowym w związku z niewykonaniem umowy składu. Ryzyko
niewykonania zobowiązania ptzez dom składowy ulega znacznemu rozpfosze-
niu, ponieważ źródłem finansowania funduszu są wpłaty nie tylko domów
składowych, a|e także osób oddających rzecz na skład. Dom składowy ponosi
odpowiedzialność za przekazywanie wpłat do masy funduszu. Wpłaty są
gromadzone na wyodrębnionym rachunku bankowym, a chociaż ustawa wcale
nie rozstrzyga, że wspomniany rachunck ma byó prowadzony w banku clorrli-
cylowym, to jednak wielce prawdopodobne (i pożądane) jest właśnie takie
rozwiązanie. W konsekwencji banki domicylowe będą pozostavlały w stałych
relacjach z izbą domów składowych, zaś nominał funduszu będzie zgroma-
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dzony w róZnych bankach' Banki domicylowe będą zatem współpracowały

takze pomiędzy sobą, co przyczyni się do sprawnego wykonywarria przez izbę

zadail, związanych z zarządzaniem funduszem gwarancyjnym. Podstawą skie-

rowania roszczeniado masy funduszu jest prawomocne otzeczeflie sądu (wyrok

albo nakaz zapłaty).Izba domów składowych zachowuje roszczenie regresowe

przeciwko temu członkowi izby, którego czynności spowodowały odpowie-

łzialność izby w związku z zarządzaniem funduszem gwarancyjnym.

Ustawa o domach składowych nie podejmuje w ogóle kwestii ich związku

Z giełdami towarow ymi z tej prostej przyczyny, że działalność obu

instytucji nie pozostaje względem siebie w takiej relacji, ażeby ich wzajemne

stosunK wy migały uregulowania w ustawie. Domy składowe zajmlją centralną

pozycję w_trakcie wykonywania niektórych umów zawieranych na giełdzie

io*uró*";, stąd uwaza się, ze pełnią one funkcję ,,zap|ecza" giełdy, co niekiedy

prowadzi do definiowania domów składowych wprost jako składów giełdo-

iych''. Jakkolwiek patrząc z perspektywy rynków giełdowych Zapatrywanie

tńie jest słuszne, to j;dnak podkreśla się samodzielny status domów składowych

we wszystkich aspóktach ich działalności, nawet w kontekście ich ścisłych

zvłiązków z eiełdątowafową. Stosunki prawne pomiędzy domem składowym

a gietdątowarową reguluje umowa. Jak tego chce przepis art. 11 ust.2 pkt 15

usiawy z dnia26 paździemika 2000 roku o giełdach towarowych (Dz.U. 2000'

nr 10j, poz.I099j, regulamin giełdy towarowej powinien określać zasady i tryb

zavłieraruatakich umów oraz wymagania techniczne i finansowe domu składowe_

go, który ubiega się o zawarcie umowy z giełdą. Uwaga Łłytyczna pod adresem

istawodawcy ódnosi się jednak do kwestii ingerencji regu'laminu giełdy towafo-

wej w treść iegulaminu domu składowego. Brak wystarczających argumentów,

które pozwoliĘby uzasadnić wprowadzony w treści ustawy o giełdach towaro-

wych obowiąrót brc"fl"nia w regulaminie giełdy warunków, jakie musi spełniać

regulamin domu składowego, ubiegającego się o podpisanie umowy z giełdą

(ń. r r ust. 2 pkt 15 ustawy o giełdach towarowych). Skoro wnioskodawca

uzyskał zezwolinie na prowadzenie domu składowego , to należy przypuszczać, iż

Zaproponow any regulamin spełnia w szelki e przykazane wymo gi. Kompetencj a

rpwic w zakresie nadzoru nad regulaminem giełdy towarowej nie powinna

wkłaczać w kompetencje tego organu, który zaakceptował projekt regulaminu

domu składo*"gó i na podstawie ptzedłożonego wniosku wydał zezwolenie na

prowadzenie dńu skłidowego. Wychodząc jednak poza obs.zar ewentualnego

sporu kompetencyjnego' mozna śmiało sformułować tezę, iŻ dom składowy

zaakceptow any przezgiełdę spełnia wymagarria rynku giełdowego (uczestników

wymiany), stąd możni dalej wnosiÓ, żepoziom świadczonych usfug zaspokaja

icir najwyzs ze oczekjwania. Akt zawierania umowy przez giełdę i dom składowy

nie jeit óujęty kompetencją kł.llrl"r'ulttą KPwiG ani nabranic skutków ptzez tę

u.ó*ę nió zalezy od podjęcia czynności konwencjonalnych ptzez ten organ.

15 Por. np. D. Bliźniak, L. Gontafski, Giełda towarowa, Kraków 1998' s' 129'
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organizacja domów składowych przewiduje też p en alizacj ę niektó-
rych czynów, stwarzających w oczach ustawodawcy zagtożenie dla wysokiej
pozycji tych przedsiębiorstw w obrocie prawnym. Zaliczamy tutaj prowadzenie
domu składowego bez zezwolenia albo z przeŁłoczeniem warunk-ow udzielone-
go zezwolenia, gdy zagraża to bezpieczeństwu obrotu. Popełnienie pierwszego
z wymienionych czynów przestępnych polega na wykónywaniu 

""ynnoóizastrzeżonych dla domu składowego' pomimo braku zezwolenia na jego prowa_
dzenie, aZatem przypisaniu sobie w obrocie prawnym któregokolwńt 

' ut yuu-
tów przysługujących wyłącznie domom składowym. Naleźy chyba ,rruć, ż"
mieści się tutaj takze nieuprawnione posługiwanie się nazwą,,dom składowy'''
Ponadto do grupy czynów przestępnych ustawa o domach składowych zahćza
nieprawidłowe wystawienie dowodów składowych. Stosunkowo łatwo znaleźć
założenię takiego kroku legislacyjnego, poniewaz dowód składowy ma w obro-
cie prawnym reprezentować rzecz oddaną na skład, a w niektórych przypadkach
wadliwie dokonana czynność wystawienia dowodu składowego pociągnie 

"asobą wadliwe ucieleśnienie praw do rzeczy w dokumencie. AnilogicznJmoty-
wacje są powodem obciążenia sankcją karną ułomnego dokonania wskazanyón
czynności w zakresie ustanowienia zastawu na rzeczy oddanej na skład'

7. PjZYCJA PRAWNA DoMÓw SKŁADOWYCH W PRAWIE
OBLIGACYJNYM

Dotychczasowa lektura pozwala się przekonaó, iz stopień ingerencji państwa
w sprawy domów składowych jest _ oględnie mówiąc - dostrzegalny. Ustrój
kwalifikowanych przedsiębiorstw składowych, na etapie ich ziwiązywania
i w trakcie bieżącej działalności, podlega nadzorowaniu, a skala bezpiecźeństwa
prawnego uczestników obrotu wzrasta jeszcze pod wpływem działanlainstytucji
z otoczenia domów składowych.

Tymczasem kolejna grupa czynników, których występowanie przyczynia
się do formułowania poglądu o wysokim stopniu wiarygodności, jakim *óznu
obdarzyć kwalifikowane przedsiębiorstwa składowe, koncentruje się w dzie-
dzinie praw a ob l i g acyj nego. Zobowiązaniowe wyznaózniki pozycji
prawnej domów składowych mozna ująć w dwóch mniejszych grupach'a mia-
nowicie osobno rozwaŻyĆ, stosunek prawny' powołany do życii w wyniku
zawarcia umowy składu, a osobno fakt oraz następstwa wystawienia składo_
wych papierów wartościowych.

7.1. Skutki zawarcia umowy składu

Treść zobowiązania domu składowego Z umowy składu16 ukształ-
towana jest w ten sposób, ze obejmuje ono publiczny wymiar aktywności

- _ 
16.w zakresie umowy składu najważniejszą pozycją w literaturzejest dotychczas monografia

J. Napierały, Umowa składu, Poznań 1980.
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kontraktowej tych przedsiębiorców. Jednym ze źródeł Stosunku prawnego składu

jest regulamin, ziakceptowany wcześniej przez organ wydający zezwolenie'

itegula:min wiąze oddającego na skład wówczas, gdy mógł on się z łatwością

do,i,iedzieć o jego treści. Ewentualna kolizja źródełptawa, jakąmoŻe spowodo-

wai rozdźwięL pomiędzy treścią oświadczenia woli a treścią regulaminu, została

rozstrzygnięta na korzyść regulaminu. Umowa składu nie moze zawięrać

**onto* mniej korzystnych dla składaj ąc ego niŻ przewidziane w regulaminie

przedsiębiorstwa składowego (art.20 ust. 2). Rozwiązanie to odbiega w swej

ireści od ogólnej reguły kodeksu cywilnego, poniewaz przepis art. 385 $ 1 tej

ustawy stanowi, iŻw razie sprzeczności treści umowy zwzorcem umowy, Strony

sąz:wiązane umową. Wprówadzenie opozycyjnej koncepcji zamyka domom

składowym drogę do kształtowan ia w ęzła obli gacyjnego w sposób niekorzy stny

dla oddających na skład. Kwalifikowanym przedsiębiorcom składowym pozo-

stawiona jest swoboda kształtowania stosunków obligacyjnych z kontrahentami

;"łyni" w granicach przepisów kodeksu cywilnego (afi. 853-8599 k.c.) oraz

poriuno*i"i zaakceptowin"go regulaminu. P r e p o n d e r a n c j a r e g u I a -

minu nad umową jest uzasadnjona z perspektywy wzmozonej ochrony

interesów osób składających. Dodatkowo warto zauwuŻyć, że stanowiąca

element regulaminu taryfaopŁatzausługi świadczone przez dom składowy ma

charakter taryfy 'nukrymalnej. 
Dom składowy nie moze skutecznie

ż:ądać wy nag, ódrćniu w y Ższego niz ustalone w taryfi e. Tryb udzielani a obnizek

*ynug'óa"ńia rrrkŻe jóst objęty reglamentacją ustawową, p'onieważ' verba

le'gis,'domskładowy ni. n]o"ó ldzielać pozataryfowych ulg lub znizek (art'ŻI

u.t. z)' oznacza to, że wyczerpujacy katalog u|g i zniŻek wymieniony jest

w treści regulaminu. Wprówadzony więc został postulat równego traktowania

kontrahentó* u-o*ny"h, w tym tez kontrahentów potencjalnych.

W sposób jeszczeLardziej dobitny ega|itaryzrn w sferze świadczenia usług

składupoarcestaprawny obowią zek zawarcia umowy składu'
Konkretyzuje się on w trżech szczegółowych powinnościach domów składo-

wych. pizeóewszystkim dom składowy nie moze odmówić przyjęcia towarów

na skład na warunkach regulaminu, o ile nie stoją temu na przeszkodzie

techniczne mozliwości .ugu"yno*e prowadzonego przezeń przedsiębiorstwa

(art. ŻI ust. 1). Ponadto, J ""y* 
juz wspomniano, dom składowy nie może

ud"i"lue pozataryfowych ulg lub zniżek (art. ŻI ust. 2). optócz tego dom

składowy nie moze uzależniać zawarcia umowy składu od zawarcia przez

składająóego innej umowy z domem składowym lub z osobą trzecią (art. ŻI

ust. 3)17.

Ustawa o domach składowych znowelizowała kodeks cywilny w zakresie

umowy składu. Najistotniejszą spośród wielu zmian jest, widoczna juŻ na

,7 Patrz także obowiązujący od niedawna przepis art. 3853 pkt 7 k'c', który wśród tzw' klauzul

uuu"y*r,y"t wymienia tailie postanowienia umówy,-które uza1eżniają zawarcie, treść lub wykonanie

ilń';t zawarcia innej umówy, nie mającej bezpośredniego związku z umową zasvierającą oceniane

postanowienie.
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wstępie (art. 853 $ 1 k.c.), zmiana kwalifikacji prawnej umowy składu. Staje
się ona odtąd umową konsensu alną, podczas gdy doit'*iti wejścia
w życie ustawy o domach składowych była to modelowa, obok umowy prr"-
chowania, umowa realna. Praktyczna konsekwencja tej permutacji prźejawia
się w nadaniu skutków prawnych umowie zawartej w innym momencie niz
w chwili objęcia władztwafaktycznego nadrzecząptzez detentora' stąd mamy
podstawę, by umowę składu traktować jako waznie Zawartą, zanim jeszcze
kontrahent domu składowego odda rzecz na skład.

W wyniku tego rozróżnienia, podstawowego dla konstrukcji obligacyjnej
stosunku składu, można wyodrębnić obowiązki domu składowego sp'""d chwiń
objęcia rzeczy w dzierżęnie oraz obowiązki istniejące dopieró wówczas, gdy
rzecz została przyjęta na skład. W pierwszej grupie powinności domów skła-
dowych znajduje się obowiązek przyjęcia rZeczy na skład.
Pomimo tego, że kodeks cywilny daje możliwość zawarcia umowy składu
jeszcze przed objęciem władztwa faktycznego nad rzeczą, to dom składowy
musi być przygotowany do objęciawładztwajuż w chwili zawarciau*o*y.

Wykonywanie przez dom składowy obowią zku pieczy nad,rzeczą
polega na takim sprawowaniu władztwa faktycznego, ażebyjej substancja nie
uległa pogorszeniu w czasie trwania tego władztwa18. Dom składowy jest
obowiązany zwrócić rzeczw stanie nie pogorszonym' Natomiast budzący wiele
kontrowersji obo wiązek dokonywani a odpowiednich czyn-
ności konSerwacyjnych jest w swej istocie prawnie usankcjonowa-
nym obowiązkiem wykonywan ia pieczy . Specyfika niektórych rodzajów rueczy
ruchomych (np. zboża) wymaga sprawowania pieczy w sposób obejmujący
_ oprócz udostępnienia powierzchni składowe1 _ także podejmowanie material-
nych oddziaływań na tę rzecz. Ustawa nakłada na dom składowy obowiązek
dokonywania odpowiednich czynności konserwacyjnych, a nie żadnych innych,
mieszczących się w szczegó|ności w zakresie pojęcia ,,polepszanie rzeczy''.
Nalezy bowiem wyjść z załoŻenia, iz dokonywanie czynności konserwacyjnych
ma dwa znaczenia. W pierwszym z nich czynności konserwacyjne przyjdzie
traktować jako obowiązek, natomiast wedle drugiego rozumienia sensu słów
,,czynności konserwacyjne'' chodzi jedynie o materialne (fizykalne) oddziały-
wania na rzecz' Ustawowe sformułowanie,,obowiązek dokonywania odpowied-
nich czynności konserwacyjnych'' obejmuje swoją treścią czynności konser-
wacyjne w drugim rozumieniu (oddziaływania na rzecz), co bynajmniej nie
przesądza, iż w każdym przypadku podejmowania takich odpowiednich od-
działywań poruszamy się na gruncie obowiązku. Niektóre rodzaje rzeczy
ruchomych wymagają stosowania wobec nich odpowiednich zabiegów kon-
serwacyjnych (w znaczeniu ,,oddziaływanie''), nawet wówczas, gdyby nie
obowiązywała powitutt'lść tlokonywania takich zabiegów (np. zboże'). obowią-

|8 więcej na ten temat: J. Napierała. obowiązek pieczy nad rzeczą w umowie słIarlł, ',RPEiS''1976, L. lu.
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zek dokonywania odpowiednich czynności konserwacyjnych nie jest zatem

samoistną powinnością przedsiębiorcy Składowego. Chodzi raczej, w naszym

przekonaniu, o konkretyzację obowiązku pieczy, który przybiera w swojej

ireści po staó obowi ązku wykonyw an ia pieczy (dokonywan ia rueczony ch czy n-

ności).
W bliskim związklJze sprawowaniem pieczy przez dom składowy pozostaje

też obo w i ą z ek ub e z p i e c z en i a r z e c zy oddanej na Skład. obejmuje

on Zarówno towary przemysłowe, jak i towary rolne, z tym jednym zastrzeże-

niem, że z obowiążku ubezpieczenia towarów rolnych od ognia i innych

zduzeń losowych dom składowy nie możę zostać zwolniony. Rzeczy oddane

na skład winne być objęte ochloną ubezpieczeniową od chwili rozpoczęcl,a

wykonywania pieczy.
Stoiunek.kładu, wykreowany w wyniku zawarcia umowy z domem skła_

dowym, jest stosunkiem trwaĘm (ciągłym). Kodeks cywilny chroni kontrahenta

domu składowego' ponieważ w przypadku zavłarciaumowy naczas oznaczony,

po upływie umówionego czasu s to sun ek skł adu ni e wy g as a. Umowę

ikłudu Zawartąna czas oznaczony uważa się za przedłlŻoną na czas nieozna-

czony, jeże|i naczternaście dni przed upływem terminu przedsiębiorca składo-

wy nie- zażądał listem poleconym odebrania rueczy w umówionym terminie'

Natomiast umowę składu Zawaftą na czas nieoznaczony przedsiębiorca skła-

dowy może wypowiedzieć listem poleconym z Zachowaniem terminu miesięcz-

negó, 3ednakźó nie wcześniej niz po upływie dwóch miesięcy od złoŻenia

,rJ"ry. oddający rzecz na skład moze ją odebrać w każdym czasie.

7.2.Skutkiwystawieniaskładowychpapierówwartościowych

Trafnie uwaŻa się, iŻ najwazniejszą pterołatywą kwalifikowanych ptzed-

siębiorstw składowych jest ekskluzywny p rzyw i l ej wy Staw i ani a do -

wodów składowych. W tym uprawnieniu kryje się sens powoływania

rlomów składowych i ścisłej reglamentacj i ich działalności. Dla ukazanta ustroju

dowodów składowych w 
_kontekście 

oczekiwń kierowanych pod adresem

wystawców tych papierów wartościowych wystarczy jcclyrrie zadenronstrować

niektóre momenty.
Ustawa o domach składowych nakłada na dom składowy o b o w iązek

prow adzęnia księgi składowej. Księga zaułiera'trwale ze sobą

połączone i ponumerowane karty. odłącza się z niej dowody składowe. Księga

,kłudo*u jest zatern materialnym nośnikiem składowych papierów wartoś-

ciowych: nierozdzielonego dowodu składowe1o otaz powstałych po jego

rozdźieleniu _ oddzielonego rewersu i oddzielonego walTantu .'Lapis dokonany

w księdze ma być tożsamy z zapisanri dokonanymi w dowodzie składowym.

Księga służy zwłaszcza do rejestrowania rzeczy przyjętych na skład na pod-

stawi-e poszózególnych umów składu. Zindywidualizowanie rzeczy oddanej na

skład ódbyw a-się przez rzetelne odzwierciedlenie spostr zeżeń doĘ czący ch
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rzeczy w księdze składowej otaz w osnowie dowodu składowego. Ponadto
znaczenie księgi składowej ujawnia się w dziedzinie kreowania prawa Zastawu
narzeczy oddanej na skład. Księga zawięra bowiem informacje o rozdzieleniu
dowodu składowego, czyli o obciążeniu składowanej rzeczy prawem Zastawu.
Księga składowa jest jawna.

obowiązek wydania nierozdzielonego dowodu skła-
d o w e g o aktualizuje się w wyniku zgŁoszenia żądaria przez oddającego na
skład (stronę umowy składu)' Ustawa nie przewiduje mozliwości wystąpienia
ztakjm żądaniemprzez inną osobę. Z żądaniem wystawienia nierozdzielonego
dowodu składowego dom składowy spotka się najczęściej bezpośrednio po
zawarciu umowy składu. oddający na skład może żądać wystawienia jednego
dowodu składowego na całą partię rzeczy oddanych na skład. Może także
skutecznie zażądać wystawienia kilku dowodów składowych, z których każdy
opiewał będzie na część składowanej rzeczy. Przepisy ustawy nie wykluczają
wystąpienia z żądaniem wystawienia dowodu składowego w innym (później-
szym) momencie niz w chwili za:warcia umowy. Warto podkreślić, iŻ z żąda-
niem wystawienia dowodu składowego może wystąpić osoba, która juz takowy
posiada, albo dzialające łącznie dwie osoby (posiadacz oddzielonego rewersu
łącznie z posiadaczem oddzielonego waffantu). Mówimy wówczas o wymianie
dowodu składowego' W następstwie przeprowadzonej wymiany treśó nowego
dowodu składowego powtarzać ma treść starego dokumentu. Zgodnie z treścią
żądania podmiotu uprawnionego (podmiotów uprawnionych) dom składowy
winien wystawić kilka dowodów składowych na poszczególne części składo-
wanej rzeczy. Dom składowy odbiera stary dowód składowy.

Dom składowy przyjdzie traktować jako w y s t a w c ę d o w o d ó w s k ł a -
d o w y c h. od chwili wystawienia takiego dowodu dom składowy, oprócz
obowiązków wynikających ze stosunku składu, matakŻę obowiąki dłużn i k a
z pap i erów warto ści owych, którewystawił. Wrozważaniachnatemat
składowych papierów wartościowy ch na|eży uwzględnić trzy papiery wartościo-
we, czy|i nierozdzielony dowód składowy, oddzielony rewers oraz oddzielony
warrant. okazuje się bowiem, iż dom składowy jest wystawcą nie tylko nieroz-
dzielonego dowodu składowego . Z tytułu złozenia podpisu w osnowie nierozdzie-
lonego dowodu składowego, dom składowy abstrakcyjnie zobowiązaje się wzglę-
dem następców prawnych oddającego na skład, którzy nabyli prawa do tego
papieru wartościowego na podstawie indosu wekslowego. W przypadku rozdzię|e-
nia dowodów składowych, treść zobowiązania wobec posiadacza oddzielonego
rewersu oraz wobec posiadacza oddzielonego warrantu jest pochodnązobowiąza-
nia z nier ozdzielonego dowodu składowego' Posiadaczom wymienionych papie-
rów wartościowych stuzy roszczenie o wykonywanie obowiąztrt:u pieczy. Mogą oni
także spodzięwać się, żę dom skladowy wydarzeęz wyłącznię osobię uprawnio-
nej, czyli osobie legitymowanej formalnie z obu papierów wartościowych łączrtte'

Innym istotnym skutkiem wystawienia nierozdzielonego dowodu składo-
wegojestucieleśnienie praw do rzeczy w dokumencie.Nie-
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rczdzie|ony dowód składowy inkorporuje prawo posiadani a rzeczy od-
danej na skład i dlatego moŻe shlŻyć do przenoszenia własności tej rzeczy.
Korelacja pomiędzy rueczą oddaną na skład a papierem wartościowym jawi
się jako stosunkowo mocna. Otóż, przeniesienie własności rzeczy oddanej na
skład nie moze dojść do skutku z pominięciem przeniesienia praw do dokumen-
tu w trybie indosu, połączonego z przeniesieniem jego posiadania na nabywcę
(indosatariusza). Dla ustanowienia prawa Zastawu na rzeczy oddanej na skład
konieczne jest dokonanie rozdzie|enia dowodu składowego, czyli wykorzystanie
specjalnie do tego celu przystosowanej instytucji pierwszego indosu oddzielo-
nego warrantu. Innym, nie mniej waznym następstwem faktu nadania nieroz-
dzielonemu dowodowi składowemu mocy reprezentowania w obrocie rzeczy
oddanej na skład jest zamknięcie drogi dla dokonywaniaczynności egzekucyj-
nych w stosunku do tej rzeczy. Rzeczy oddane na skład nie podlegaj ą egzekucji,
poniewaz jej przedmiotem moze być wyłącznie dowód składowy.

Zahes gospodarczego zastosowania dowodów składowych jest imponujący.
Należy się spodziewać, że z dużym uznaniem uczestnicy obrotu prawnego
odniosą się do zdolno ś ci obi eg owe j dowodów składowych. Swobodne
przenoszenie praw do rzeczy oddanej na skład za'wdzięcza konstrukcja dowo-
dów składowych wykorzystaniu do tego celu indosu wekslowego. Przepisy
prawa wekslowego w zakręsie indosu mĄą być odpowiednio stosowane do
indosów dowodów składowych. Z tego między innymi powodu z niebywałą
łatwością dochodzi do ustanowieniazabezpieczenia wierzytelności z wykorzys-
taniem dowodów składowych. Moze temu równie dobrze służyć nierozdzielony
dowód składowy przeniesiony na kredytodawcę w całości. Posiadanie nieroz-
dzielonego dowodu składowego daje oczywiście sposobność do odebrania
tzęczy ze składu, na przykład wówczas, gdyby kr'edytobiorca nie wykonał
swojego zobowiązania. Dowód składowy pod tym względem przewyŻsza
zabezpieczenie wekslowe, poniewaz niewątpliwie reprezenĘe on masę mająt-
kową, w postaci rzeczy na składzie' Prawidłowo wystawiony dowód składowy
Zawsze ma ,,poktycie''. Dom składowy wystawi go dopiero wówczas, gdy
obejmie władztwo nad rzeczą. Wykorzystzurie zdolności obiegowej dowodów
składowych może przyczynić się tęż da wydatnego usprawnienia interwencji
Skarbu Państwa na rynku zbóŻ, ponieważ zamiast skupowaó zboże, wystarczy
zająć, pozycję nabywcy papieru wartościowego, która uzasadnia zgłaszanie
pretensji do rzeczy. Zdolność obiegowa jest też powodem tego, że dowód
składowy przedstawia się jako atrakcyjny przedmiot handlu giełdowego.

Nie od tzeczy będzie, jeżeli stwierdzimy, iz dowód składowy, pośród
przejawianych przez siebie zdolności, wyposazony jest też w zdolnośó
l e g i t y m a c y j n ą. oznacza to, zc posiadacz obu czgści dowodu składowcgo,
który wykaże się nieprzerwanym szeregiem indosów z ostatnim opiewajacym
na niego, jest uważany za osobę uprawnioną do odebrania rzeczy ze składu'
Nawet gdyby uwzględnió wielowątkowe następstwa dokonania czynności
prawnej rczdzielenia dowodu składowego, nigdy nie dochodzi do sytuacji'
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taktej Że legitymacja formalna sfuży więcej niż jednej osobie nięzallżnie od
siebie. Uprawnienie do odebrania rzeczy ze składu słuzy niepodzielnie jednej
osobie (bądź wielu osobom na zasadzie solidarności), przejściowo zaś nie
sfuzy nikomu, a to wówczas, gdy został ustanowiony zastaul narzeczy oddanej
na skład, ale nie doszło jeszcze do zaspokojenia pretensji zabezpieczonej
Zastawem. Rzeczy nie moze odebrać ani występujący samodzielnie posiadacz
oddzielonego rewersu (kredytobiorca), ani występujący samodzielnie posiadacz
oddzielonego warrantu. Zródłem uprawnienia do odebraniarzeczy ze składu
jest wyłącznie legitymacja formalna z dwóch papierów wartościowych. Mogą
one występować w postaci połączonej (nierozdzielony dowód składowy) albo
rozdzielonej.

Inna, szczególna prerogatywa domów składowych, to uprawnienie do
zbyw ania przez |icytację publiczną rzeczy oddanychnaskład
na żądanie osoby uprawnionej do rozporządzarńatymi rueczami (art. 18 ust. 1).

Konstrukcja prawna dowodów składowych nie pozwala na zgłoszenie takiego
żądania przez osobę inną, niż osoba wyposazona w legitymację formalną
z rewersu i warrantu łącznie. Taką osobą jest na przykład posiadacz nieroz-
dzielonego dowodu składowego albo posiadacz oddzielonego rewersu, który
wykonał zobowiązanie kredytowe i w wyniku tego stał się na powrót posiada-
czem oddzielonego warrantu bądŹ zaświadczenia banku domicylowego, stwier-
dzającego wykonanie zobowiązania kredytowego (skutki wydania zaświad-
czenia przez bank są zrównane z posiadaniem warrantu).

7.j. Zastaw na rzecry oddanej na skład'

Istota systemu dwuczęściowych dowodów składowych polega na tym, że
w konstrukcji jurydycznej takiego papieru wartościowego jedna z jego części
jest specjalnie przystosowana do wykorzystania jako zabezpiec zenie
wierzytelności. oddzielony warrant, bo o nim mowa' bywa określany
jako świadectwo zastawnicze. Aby ustanowió prawo Zastawu narzeczy oddanej

na skład należy skutecznie dokonać czynności prawnej rozdzielenia dowodu
składowego. Inne spotykane określenie tego doniosłego aktu to ,,pierwszy
indos oddzielonego warrantu''. W wyniku rozdzielenia dowodów składowych
z jednego papieru wartościowego (nierozdzielonego dowodu składowego)
powstają dwa papiery wartościowe (oddzielony rewers i oddzielony warrant).
od momentu dokonania rozdzielęnia są one samodzielnymi papierami wartoś-
ciowymi. Posiadają także wszelkie atrybuty papierów wartościowych opiewa-
jących na wierzytelność.

W czynności prawnej rozdzielenia dowodów składowych biorą udział trzy
osoby. Inicjatorem rozdzięlęnia dowodów składowych jest zwykle k r e d y -
tobiorca (dłuznik). Zastaw narzeczy oddanej na skład moze ustanowić
w ten sposób jedynie legitymowany formalnie posiadacz nierozdzielonego
dowodu składowego. Po dokonaniu rozdzielenia pozostaje on w posiadaniu
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oddzielonego rewęrsu, który moze dalej przenosić na inne osoby' Przenosi
wówczas prawa do rzeczy obciązonej Zastawem. Kredytodawca (wie-

rzyciel, najczęściej bank) po dokonaniu rozdzię|enia dowodów składowych
wchodzi w posiadanie oddzielonego warrantu. oddzielony warrant ucieleśnia
ograniczone prawa tzeczowe (skuteczne erga omnes prawo zastawu narzeczy
oddanej na skład) oraz wierzytelność względem osoby, która postawiła pierw-
szy indos na oddzielonym warrancie (czym upodabnia się do weksla). D o m
s kł ado w y jako wystawcanierozdzielonego dowodu składowego odpowiada

względem kredytobiorcy i kredytodawcy z tytułl nalezytego wykonania zobo-

wiązania z umowy składu. Dom składowy jest dzierŻycietem substratu zabez-
pieczenia (tzecz na składzie), odpowiada więc zatówno przed posiadaczem
rewersu, jak i przed posiadaczem warrantu za zwtot rzeczy w stanie nie
pogorszonym.

Do skutecznego ustanowienia zastaw|Inarzeczy oddanej na skład konieczne
jest skuteczne dokonanie czynności prawnej rczdzielenia dowodu składowego.

Pierwszy indos oddzielonego warrantu polega na ftzycznym oddzieleniu od

siebie blankietów rewersu i warrantu. Konieczność dokonania innych, nie-
zbędnych dla ustanowienia zastawu, czynności konwencjonalnych (tzw'

c Z y nn o ś c i r e j e s t r a c y j n y c h) sprawia, że pietwszy indos oddzielonego
warrantu wyruźnie rozni się od typowej postaci indosu wekslowego. Aby
ustanowić zastaw narzeczy oddanej na skład należy przede wszystkim opattzyć
pierwszym indosem dokument wa.rrantu' Treść indosu powinna określać osobę

indosanta (kredytobiorcy)' osobę indosatariusza (kredytodawcy), wysokość

kwoty pienięznej, na której zabezpieczenie ustanawia się prawo Zastawu (sumę

warrantową), termin płatności sumy warrantowej oraz zawierać podpis indo-

santa. Jak zatem widać, treść pierwszego indosu oddzielonego warrantu _ ina-

czej niż weksel _ odzwierciedla w szczegółach treść stosunku kredytowego

zabezpieczonego zastawem. Ponadto dla wykreowania zastawu konieczne jest

dokonanie wspomnianych juŻ czynności rejestracyjnych. Słuzą one uj aw-
ni eni u f aktu obc i ą żenia tZeQzy prawem zastawu. Mozna się o tym

fakcie przekonać na podstawie treści księgi składowcj (która jest jawna) albo

na podstawie treści któregokolwiek z oddzielonych od siębie składowych
papierów wartościowych. Dosłowną treść pierwszego indosu znajdziemy bo-

wiem w osnowie księgi składowej, w oddzielonym rewersię oraz oczywiście
w oddzielonym warrancie. Do grupy czynności rejestracyjnych za|iczamy
konieczność przepisania w dosłownym brzmieniu treści pierwszego indosu

warrantu do osnowy rewersu oraz do księgi składowej, a takŻe konieczność

uzyskania od domu składowego poświadczenia na rewersie oraz na warrancie

faktu wpisarria pierwszego indosu warrantu do ksiggi składowej. Brak które

gokolwiek spośrórl wymienionych ęlementÓw formalnych pierwszego indosu
wywołuje niewazność indosu. Najbardziej doniosłą konsekwencj ą wadliwości
pierwszego indosu oddzielonego warrantu jest brak zabezpieczenia warran-

towego wierzytelności kredytodawcy (banku). Chociaż nie powstaje odpowie-
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dzialność rzeczowa posiadacza rewersu (zastaw narzeczy oddanej na skład),
to pierwszego indosanta (kredytobiorcę, dłużnika) obciąŻa odpowiedzialność
osobista' Dla dopełnienia aktu ustanawiani a zabezpieczenia rzeczowego na
tzeczy oddanej na skład na|eŻy jeszcze odłączyć od siebie blankiety rewersu
i warrantu oraz przenieść posiadanie warrantu opatrzonego pierwszym indosem
na indosatariusza (wierzyciela, bank).

Ta skomplikowana, na pierwszy rzut oka, procedura ustanawiania zastawu
na tzeczy oddanej na skład wymownie świadczy o roli, jaką przypisuje się
trosce o niezawodne urządzenie podstaw dla dogodnego i nowoczesnego
kredytowania. Skuteczne dokonanie czynności prawnej pierwszego indosu na
oddzielonym warrancie sprawia, Że wietzytelność posiadacza warrantu jest
umocniona tzeczowo, a szerokie grono zainteresowanej publiczności ma moż_
ność zapoznania się z tym faktem.

7.4. Zaspokojenie wierzycieli

Tryb po s zuki w ania zasp okoj e nia przezposiadacza oddzielo-
nego warrantu równiez podlega ocenie, z uwzg|ędnieniem oczekiwań uczest-
ników obrotu co do działalności domów składowych. Jak wysokie są te
oczekiwania niech świadczy fakt, Ze ustawa pozwa|a kwalifikowanym przed-
siębiorcom składowym brać udział w niektórych czynnościach egzekucyjnych.
Podjęcie tych czynności inicjuje posiadacz warrantu, którego wierzytelność
nie została zaspokojona w normalnym trybie. Zazwyczaj będzie tak, że posia-
dacz oddzielonego rewersu wpłaci Sumę waffantową w banku domicylowym.
Wówczas upada prawo Zastawu narzęczy oddanej na skład, a dłuznik rzeczowy
(posiadacz rewersu) może rzecz ze składu odebrać. Posiadacz waffantu nato-
miast przedstawi warrant do zapłaty w banku domicylowym. Bank wypłaci
Sumę warrantową, po czym odbierze zapłacony warrant. Jeżęli zaś suma
warrantowa nie zostanie wpłacona przez posiadacza rewersu, to niezaspokojony
posiadacz warrantu powinien stwierdzić ten fakt protestem, co pozwala mu
dochodzić roszczeń warrantowych na zasadzie regresowego poszukiwania
zwrotnego.

J e dnakŻe n aj w azni ej s z ą kon s ekw encj ą ni ewykon ani a zob ow iązania zab ez-
pieczonego zastawem jest możliwość poszukiwania zaspokojenia nie poĘtych
pretensji właśnie z substratu zabezpieczenia. Posiadacz warrantu może, choćby
nie dokonał protestu, wystąpić do domu składowego z pisemnym Ż ąd, an i e m
p r z epr o w adz en i a s p r z e d aży obciązonych Zastawem rzeczy odd,a-
nych na skład. Sprzedaz jest przeprowadzana w możliwie najkótszym czasie,
nie wcześnicj niż po upływie trzęch drri od zgłoszettia 'ŻąłJalia' Licytacja
publiczna odbywa się w jednym tęrminie bęz oszacowAnia, zaś czynności
sptzedaży dokonuje komornik, notariusz, adwokat lub radca prawny działający
na zlecenie domu składowego. Wierzytelność posiadacza warrantu zaspokajana
jest w czwartej kolejności, po kosztach sprzedaży, należnościach publiczno-
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prawnych oraz zarcjestrowanych naleznościach domu składowego. Zaspoko-
jony całkowicie wierzycie| zwraca pokwitowany warrant do domu składowego,
zaś ten ostatni dokonuje wzmianki o całkowitym zaspokojeniu wierzyciela
w księdze składowej.

Jeżeli wierzyciel nie uzyskał całkowitego zaspokojenia z przedmiotu za-
stawu, to pozostawiona mu jest mozliwośó skierowania regresowego
p o s zuki w ani a zw rotn e g o przeciwko wszystkim zobowiązarlym na
podstawie warrantu. W zakresie zwrotnego poszukiwania odpowiednio stosuje
się przepisy prawa wekslowego o Zwrotnym poszukiwaniu z powodu braku
zapłaty weksla. Wierzyciel warrantowy może skutecznie skierować rcszczenia
regresowe przeciwko zwrotnie zobowiązanym (wystawca warrantu _ kredyto-
biorca, indosanci warrantu, poręczyciele warrantu), jeże|i przedstawił w ter-

minie warrant do zapłaty, zaprotestował nie zapłacony warrant oraz zgłosił
Żądanie sprzedaŻy przedmiotu zastawu w terminie miesiąca od dnia protestu'

Jedynie odpowiedzialność pierwszego indosanta oddzielonego warrantu (kre-

dytobiorcy) jest niezależna od dokonania ptzez wierzyciela przedstawionych
aktów staranności warrantowej.

8. oDPoWIEDZIALNoŚĆ oovtów SKŁADoWYCH

Dom składowy po n o s i odp o w ie dzial n o ść na kilku płaszczyz-
nach. Na czoło wybija się odpowiedzialność zanaleŻyte wykonywanie
o b o w i ą z k u p i e c z y'9. Regulacja odpowiedzialności Z tego tytufu zamiesz-

czona jest w kodeksie cywilnym, a zatem obejmuje swoim zakresem pod-
miotowym wszystkich przedsiębiorców składowych, a nie tylko kwalifikowa-
nych. Przedsiębiorca składowy odpowiada za szkodę wynikłą zltraty, ubytku
lub uszkodzenia rzeczy w czasie od przyjęcia jej na skład do wydania osobie
uprawnionej do odbioru, chyba ze udowodni, że nie mógł zapobiec szkodzie
mimo dołozenia na|eżytej staranności (art. 855 $ 1 k.c.). odszkodowanie nie
może ptzewyższać zwykłej wartości rzeczy, chyba ze szkoda wynika z winy
umyślnej lub rażącego niedbalstwa. JeŻelri ubytek nie przekracza gtanic okreś-

lonych właściwymi przepisami lub granic zwyczajowo przyjętych, to dom

składowy nie odpowiada.
odpowiedzialnośó domu składowego rodzi teŻ niewykonanie o b o w i ąz -

ku dbałości o interesy składających. Powinnośó taką można
sformułowaó na podstawie treści przepisów art. 857_859 k.c. W okolicznoś-
ciach wskazanych w art' 857 k.c. przedsigbiorca składowy powinien dokonać
czynności niezbędnych do zabezpieczenia mienia i praw składającego. Treść
art. 858 k.c. nakłada na niego obowiązek notyfikowania o 'z,Jin'zcrliault ważttyult

Ze względu na ochronę praw składającego. Natomiast je.żeli rzecz narażona

19 Szeroko: J. Napierała, fukres odpowiedz'ialności przedsiębiorstwa składowego za utratę, ubytek

lub uszkodz,enie towaru,,RPEiS" 1978, t III.
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jest na Zepsucie, przedsiębiorca składowy ma prawo, a gdy wymaga tego
interes składającego _ także obowiązek sprzedaży rzeczy z zachowaniem
należytej staranności.

Dom składowy odpowiada z tytułu prawidłowego wystawienia do-
w o d u s kł a d o w e g o. Mieści się tu zwłaszcza odpowiedzialność za skltecz-
ne zaciągnięcie zobowiązaniaprzez dom składowy' co ma szczególnie doniosłe
znaczenie w obliczu mozliwości przenoszenia dowodów składowych przez
indos. Ponadto odpowiedzialność domu składowego rodzi nieprawidłowe 1nie-
rzetelne) zindywidualizowanie rzeczy w dowodzie składowym. Samodzielną
podstawą odpowiedzialności jest wadliwe dokonanie czynności rejestracyjnych
przy okazji ustanawiania zasta:wu na rueczy oddanej na skład.

odpowiedzialność domu składowego aktualizuje się ponadto w sf erze
czynno ś c i egz eku c yj n yc h' Ustawodawca zakJadaewentualnośćprze-
prowadzenia sprzedaży egzekucyjnej rueczy oddanej na skład z naruszeniem
regulujących tę procedurg przepisów. Jakkolwiek sprzedaz uważanajest za
skuteczną, a nabywca obejmuje własność rzeczy bez obciążeń, to dom ikłudo-
wy odpowiada wobec osoby, która poniosła szkodę w wyniku niedochowania
postanowień, regulujących sprzedaŻ egzekucyjną. Ewentualną szkodę mająt-
kową na tym obszarue moze ponieśó zarówno posiadacz oddzielonego rewersu
(dłużnik), jak i posiadacz oddzielonego warrantu (wierzyciel)'

9. UWAGI KoŃCowE

Treść przedstawionej regulacji domów składowych w prawie polskim,
powinna sprzyjać wykształceniu się obiektywnego przekonania o wysokim
stopniu wiarygodności tych przedsiębiorców' Jednakze nie tylko za sprawą
przyjętych rozwiązań normatywnych szeroki krąg osób, Zainteresow;nych
działaniem domów składowych, poświęci niebawem tym instytucjom swoją
uwagę. Wejście w Życie ustawy o domach składowych wydatnie przyczynia
się do tworzenia podstaw nowoczesnego kredytowania oraz stanowi ważny
etap w dziedzinie usprawnieńia handlu na giełdach towarowych. Jednakze
trudno mówić o przełomie w obu tych sferach, poniewaz ustawodawca dał
jedynie formę, której treść na\eży dopiero nadać,' Praktyka rozstrzygnie, czy
domy składowe nie zawiodą oczekiwań uczestników obrotu i czy skomen-
towane instrumentarium prawne będzie wykorzystywanę przez wszystkich
zainteresowanych w sposób spełniający oczekiwaniaiw zgodzie z posiulatem
zapewnienia należytej powagi stosunkom prawnym z udziałem domów skła-
dowych. Trzeba mieć też świadomość faktu, iz wpływ na niektóre aspekty
frlnkcjonowania domów składowych nie leży w gestii ich samych' rym uaiozie.j
naleŻy zwracać uwagę na funkc.jonowanie domów składowych i stosunkowo
szybko poczyniĆ kroki sprzeciwu wobec ,,złej praktyki domów składowych''.
Ukształtowane niekorzystne wzorce postępowania mogą się bowiem utrwalió
wbrew |iterze zaptezentowanej regulacji domów składowych, w treści której
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wątki prewencyjne są az nadto widoczne' Mozemy być świadkami procesów
nieprzychylnych, podwńająeych bonitet domów składowych. Skierowanie
wysiłku na przeciwdziałanie takim postawom powinno być zadaniem pierw-

szoplanowym, poniewa'Ż stosunkowo szybko może dojść do sytuacji' gdy ,,(...)
wiele takich składów istnieje, których dowody już dlatego nie kursują, iż nikt
by ich nieprzyjf,"Żo.

20 o czym ponad sto lat temu przypominał T. Starzewski (o domach skład'owych i nowej ustawie

z dnia 28 kwietnia 1889 roku,,,Kwartalnik Stowarzyszenia Kandydatów Notarialnych w Krakowie'',
t. I, nr 3, s.5).
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Elżbieta Tomkiewicz, Limitowqnie produkcji
w ustaw odew stwie rolnym Wsp ólnoĘ Europ ej skiej,
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Monografia Limitowanie produkcji w ustawodawstwie rolnym Wspólnoty

Europejskiej (na przykładzie kwot mlecznych) autorstwa Elzbiety Tomkiewicz,
stanowi pierwszą pracę prawniczą w piśmiennictwie polskim, kompleksowo
ujmującą na wskroś nową dla nas problematykę prawnych mechanizmów
kontroli nadprodukcji w rolnictwie wspólnotowym. Doniosłe znaczenie i ak-
tualność podjętej w pracy' bardzo szeroko zakreślonej, problematyki badawczej
trudno wprost przecenić w związku zprzyszłym członkostwem Polski w Unii
Europejskiej.

Na pozytywną ocenę zasługuje przejrzysty i logiczny układ pracy, składa-
jącej się z ośmiu rozdział1w. W rozdziale pierwszym Autorka przedstawiła
genezę wspólnej polityki rolnej o wyraźnej orientacji ,,proprodukcyjnej'' i jej
nie do końca pozytywne konsekwencje w postaci nadprodukcji zywności,
zniszczenia środowiska naturalnego i wysokich wydatków budzetowych.
W oparciu o bogatą literaturę przedmiotu zarówno pra'wniczą,jak i ekonomicz-
ną, Autorka opisała z dużą znajomością rueczy ewolucję wspólnej polityki
rolnej od przyjętego w latach 60., i realizowanego z fosnącym natęzeniem,
modelu ,,proprodukcyjnego" do modelu limitowania produkcji rolnej.

Za popisowy fragment ptacy uznałabym rozdział trzęci, dotyczący praw-
nych form reglamentacji rolniczej działalności produkcyjnej, w którym Autorka
dokonała charakterystyki podstawowych instrumentów limitowania produkcji
rolnej, stosowanych na szeroką skalę we Wspólnocie Europejskiej na niemal
kazdym branzowym rynku rolnym (kwoty cukrowe, surowca tytoniowego,
instytucja wyłączania gruntów z produkcji rolnej, zalesianie gruntów, środki
agrośrodowiskowe, dopłaty bezpośredrrie dla producetttów rolttyclt, ukierun-
kowane na kontrolę nadprodukcji rolnej).

Precyzyjność wywodów Autorki dokumentuj e w szczególności tozdział
czwarty, traktujący o kwotach mlecznych jako szczególnej formie reglamen-
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towania działalności rolniczej. Twierdzi ona, że podstawowa trudność w olffeś-
leniu prawnej natury kwot mlecznych polega na tym, że nię da się ich ująć
w ramy powszechnie znanych w ustawodawstwie, orzecznictwie i'doktrynie
prawa rolnego instytucji prawnych. ,,Mieszany" charakter kwot mlecznych,
łączących w sobie elementy prawa publicznego i prywatnego sprawia, ze
stanowią one instytucje nowej generacji w systemie wspólnotowego prawa
rolnego, kształtując nowy typ zobowiązań, jakie przyjmują na siebie rolnicze
podmioty gospodarcze.

Kolejny rozdział pracy poświęcony został pojęciom: gospodarstwa rolnego
o kierunku mleczarskim oraz producenta mleka w świetle prawa wspólno-
towego oraz orzecznictwa Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości. Po lek-
turze tego rozdziahl moŻnaby zadać pytanie, czy czasami rozważania Autorki
nie są zbyt szczegółowe i specjalistyczne'

Przedmiotem badafl w rozdzia|e szóstym i siódmym są zasady administ-
rowania kwotami mlecznymi' w tym zwłaszcza prawne kryteria przydziału
kwot mlecznych konkretnym producentom rolnym, system ich rejestracji,
a takŻe kontrola obrotu kwotami mlecznymi. Sposób prezentowania w pracy
tych skomplikowanych zagadnień wskazuje na swobodę opetowania przez
Autorkę materiałami Źródłowymi, a przede wszystkim na profesjonalną wy-
kładnię prawa.

Na podstawie przeprowadzonych badań Autorka skonstruowała (w rozdziale
ósmym) prawną koncepcję rynku mleka i produktów mleczarstwa w Polsce,
co w kontekście negocjacji zUniąi zbliŻającego się w niej naszego członkost-
wa ma szczegó|nie doniosłe znaczenie, tak w wymiarze teoretycznym, jak
i praktycznym' Autorka sformułowała w tym zakresie szereg postulatów de

lege ferenda. wskazując nanajbardziej newralgiczne problemy związane z do-

stosowaniem polskiego mleczarstwa do acquis communautaire.
Recenzowana praca wyróżnia się wysokim poziomem naukowym, staran-

nością oraz wszechstronnością prezentowanych zagadnień, które Autorka
przedstawia z dużą znajomością rzeczy, a jednocześnie w sposób klarowny
i jasny. Szczególnym walorem pracy jest bogate, na|eżycie udokumentowane

i, co ważne, odpowiednio wybrane orzecznictwo Europejskiego Trybunału
Sprawiedliwości, znakomicie ilustrujące Zasadnicze kierunki interpretacji rol-
nego ustawodawstwa wspólnotowego w zakresie kontroli nadprodukcji Żyw-
ności. Pod względem warsztatowym praca oparta jest na obszemej literaturze
przedmiotu oraz bogatych źródłach prawa' zarówno prawa wspólnotowego,
jak i ustawodawstw krajowych (brytyjskiego, włoskiego).

Na podstawie lektury pracy i analizy prezentowanych w niej zagadnień

uważam, ze stanowi ona szczególnie wartościową i wielce inspirującą pozycję'
pogłębiającą naszą znajomość wspólnotowcgo prawtl rolnego i wnoszącą istotny

wkład do dyskusji o skomplikowanych problemach integrowania naszego
rolnictwa z rolnictwem WE.






