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ANTYNOMIE KONSTYTUCYJNYCH WARTOSCI
W POLSKIM PRAWIE WYBORCZYM

Prawo wyborcze stanowi jeden z najwazniejszych obszar6éw, na ktérym
zbiegaja si¢ zainteresowania prawnikéw konstytucjonalistéw, politologéw
1 socjologéw. Z perspektywy tych dyscyplin przedmiot jest wprawdzie od-
miennie ujmowany, ale gdy idzie o najwazniejsze dylematy prawa wyborczego
— to ich ujawnienie, a w jeszcze wigkszym stopniu rozwiazanie wymaga
zlozenia wiedzy formutowanej przez wymienione dyscypliny. Owocne zejécie
si¢ tych perspektyw nastapito we wspotezesnej teorii demokracji. Nie mozna
o niej jednoznacznie stwierdzi€ czy ma charakter teorii normatywnej czy
deskryptywnej'. Nasz problem zaczyna si¢ niewatpliwie od kwestii normatyw-
nej: jakie sa demokratyczne wartosci, ktérych realizacje zapewnié ma prawo
wyborcze? Wiedzie przez ujawniajaca si¢ w praktyce kwestie konfliktu demo-
kratycznych wartoéci az do dajacych si¢ empirycznie weryfikowaé zagadnien
politycznych skutkéw prawa wyborczego i jego wptywu na zachowania wybor-
cze obywateli.

Ogélne ujecie tych probleméw jest zadaniem ogromnym, przekraczajacym
ramy artykuhu. Podejme¢ wigc jedynie niektére watki wazne w kontekscie
polskiego prawa wyborczego. W szczeg6lnosei zamierzam pokazaé, ze zaréwno
w dotychczasowej, jak i uchwalonej przez Sejm 7 marca 2001 roku ordynacji
wyborczej do Sejmu wystepuje silny konflikt demokratycznych wartosci,
a niektére konstytucyjne normy sa wypetniane w sposéb jedynie wielce przy-
blizony?. Prawo wyborcze przez polskiego ustawodawce traktowane jest wybit-
nie instrumentalnie — bez nalezytego zakorzenienia w doktrynie rzad6éw przed-
stawicielskich.

' Przyklady prac z tej dziedziny, w kiérych watki normatywne przeplataja si¢ z deskryptywnymi
to: G. Sartori, Teoria demokracji, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1994, R. Dalil, Demokracja
i jej krytycy, Znak, Krakéw 1995; J. Schumpeter, Kapitalizm, socjalizm, demokracja, Wydawnictwo
Naukowe PWN, Warszawa 1995,

? Artykut ten zostat napisany przed zakoficzeniem procedury legislacyjnej nad Ustawa z dnia
7 marca — ordynacja wyborcza do Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej i do Senatu Rzeczypospolitej
Polskiej. Odnosz¢ si¢ do tekstu przekazanego do Senatu zgodnie z art. 121 Konstytucji RP
(www.sejm.gov.pl/proces legislacyjny).
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1. FUNKCJE WYBOROW W USTROJACH DEMOKRATYCZNYCH

Wstepnym wymogiem analizy takiej czy innej ordynacji wyborczej jest
refleksja nad funkcjami wybor6w. Istnieje wiele klasyfikacji funkcji wybor6w,
czerpigcych z odmiennych koncepcji rzadéw przedstawicielskich i/lub z ob-
serwacji dziatania wspoétczesnych systeméw politycznych. Nie wdajac si¢
w dyskusje na ten temat, za najwazniejsze funkcje wyboréw uwazam na-
stepujace.

L.1. Uprawomocnienie wspdlnoty politycznej i rzqdu

Znajdujemy u Johna Locke’a takie oto sformutowanie: ,,Nikt nie moze bez
wiasnej zgody zostaé tego stanu pozbawiony (stanu natury — wyj. J.R.) i pod-
dany wiadzy politycznej innego™. Wybory oséb sprawujacych wiadze¢ moga
byé traktowane jako podstawowy sposéb wyrazania owej zgody na bycie
rzadzonym. Pozostaje tylko watpliwo§é: jak ma by¢ wyrazona niezgoda, skoro
powstrzymanie si¢ od udziatu w wyborach jest aktem wielce niejednoznacz-
nym. Wspélczesnie zagadnienie legitymizacji badane jest jako zjawisko wielo-
wymiarowe, W §lad za Davidem Beethamem wyr6zni¢ mozemy trzy wymiary
legitymizacji wladzy, z ktérych kazdy ma znaczenie dla analizy uprawomoc-
niajacej funkcji wyboréw*, Pierwszy — to wymiar regut. Wiadza jest legitymi-
zowana o ile zostata zdobyta i jest sprawowana zgodnie z przyjetymi regufami.
W demokracji oznacza to wla$nie, Zze zostata zdobyta w drodze wolnych
wyboréw. Drugi wymiar — wymiar przekonafi — ukazuje, ze same te reguly
wymagaja uprawomocnienia. Musza by¢ postrzegane przez rzadzonych jako
sprawiedliwe, stuszne, wynoszace do wiadzy wiasciwe osoby itp. W przypadku
procedury wyboréw oznacza to, ze akceptowane jest prawo wyborcze, (.
obywatele uznajg je za dobre i sprawiedliwe. Z tym wymiarem klopoty majg
nawet dojrzate demokracje. Pod adresem ordynacji wyborczych dos¢ czesto,
i nie bez racji, wysuwa si¢ zarzut, Ze premiujg najsilniejsze ugrupowania
i w réznorodny sposéb wypaczaja wole wyborcéw. Dotyczy to nie tylko
systembéw proporcjonalnych, ale wydawatoby sig, Ze oczywistych i prostych
w dziataniu wiekszoSciowych systeméw wyborczych, w ktérych zdarza sig, iz
partia zdobywajaca najwigcej gloséw przegrywa wybory, uzyskujac mniej
mandatéw niz partia w kolejnosci druga’®. Wreszcie trzeci wymiar legitymizacji
— to wymiar zachowari obywateli. Wiadza jest dobrze uprawomocniona o ile

3 1. Locke, Dwa traktaty o rrgdzie, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1992, s, 230-231,

4 D. Beetham, Legitymizacja wiadzy (w:) Wladza i spoteczeristwo, wyb. i opr. J. Szezupaczyfiski,
Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 1995,

5 Przypadek taki mial migdzy innymi miejsce w Wielkiej Brytanii w 1957 r., dwukrotnic w Nowej
Zelandii (1978, 1981), w Kanadzie w 1979. W wyborach prezydenckich spektakularny przyktad
konsekwenciji ordynacji wigkszoSciowej w systemie wyboréw poérednich stanowia ostatnie wybory
w USA, w ktérych Gore przegral rywalizacje z Bushem, mimo e uzyskal wigcej gloséw obywateli.
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obywatele swoimi zachowaniami daja wyraz akceptacji istniejacych relacji
wladczych i instytucji parfistwowych. Konkretyzujac do naszego przypadku:
masowy udzial obywateli w wyborach moze byé powaznym argumentem
legitymizacyjnym, stanowi¢ wyraz akceptacji samej procedury i wzmacniaé
mandat wladz wylonionych w jej toku.

Wybory szczegélnie dobrze spetniajg funkcje legitymizacyjng w warunkach,
gdy: a) spetniaja wszystkie kryteria wolnych wyboréw®, b) odbywaja si¢ na
podstawie zrozumiatej dla obywateli i uznawanej za sprawiedliwa ordynacji,
c) frekwencja wyborcza jest wysoka, d) wytonione rzady sa bezpoSrednig
konsekwencja wyboréw. Komentarz do ostatniego punktu (d). Zdarza sie, ze
po wyborach powstaja koalicje rzadowe, w ktérych nie jest reprezentowana
zwycigska partia, a nawet rzady obejmuje ugrupowanie nie majace wickszosci
parlamentarnej. Po stronie wyborcéw rodzi si¢ wowczas przekonanie, ze kto
inny wygral wybory, a kto inny objat rzady, czyli Ze to nie kartka wyborcza,
lecz zakulisowe, gabinetowe gry przesadzity o tym kto rzadzi.

1.2. Wylonienie prawowitego rzqdu

To jedyny cel wyboréw z punktu widzenia wptywowej proceduralnej teorii
demokracji, zaproponowanej przez Josepha Schumpetera. Wedlug niej demo-
kracja to taki uk}ad instytucjonalny, ktéry nadaje jednostkom wtadcze prero-
gatywy w drodze wspétzawodnictwa o glosy obywateli’. Obywatele decyduja
o tym kto ma rzadzi¢, natomiast nie decydujg o treSci rzadéw. To dosé
radykalne stanowisko ma dobre uzasadnienie w klasycznej prawnej doktrynie
demokracji przedstawicielskiej. ,,Koncepcja demokracji przedstawicielskiej
— pisze Ewa Poptawska — jest oparta na konstrukeji zarachowania, polegajace;j
na przypisaniu calemu narodowi, obywatelom — jako ich wiasne — czynnoéci
wykonywanych przez stosunkowo bardzo nieliczna grupe oséb powotanych
faktycznie do rzadzenia panstwem. Przyjete rozwigzanie jest proba pogodzenia
ze soba dwu sprzecznych stwierdzen: przyznania wladzy catemu narodowi
(suwerenno§¢ narodu) oraz niemoznofci wykonywania wladzy przez caty
nar6d”®, Wola przedstawicieli jest w tym ujeciu tozsama z wola narodu.
Z perspektywy politologicznej rozsadne jednak jest przyjecie stanowiska mniej
skrajnego, w myS$l ktérego wybory maja wielki udziat w okre§laniu ogdlnej
programowej linii rzadu. Partie i kandydaci przedstawiaja w toku kampanii
wyborczej programy, ktére przynajmniej w jakiej$ czeéci staraja si¢ realizowad

® Wybory uznaje si¢ za wolne, gdy a) sa konkurencyjne, b) nic ma ,ponadstandardowych”
ograniczef czynnego i biernego prawa wyborezego, ¢) nie jest stosowany jakikolwiek przymus wobec
kandydatéw 1 wyborcéw, d) wyniki sa uczciwie policzone.

). Schumpeter, op. cit., s. 336

¥ E. Poptawska, Zasada rzqdow przedstawicielskich i formy demokracji bezposredniej (w:)
W. Sokolewicz (red.), Zasady podstawowe polskiej konstytucji, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa
1998, s. 126.
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w przypadku wygranej. Obywatele wiedza ,,mniej wigcej” czego spodziewac
si¢ po glownych aktorach polityki i przez akt glosowania maja wpltyw na
program rzadu, a zwlaszcza na jego dziatania w sferze symbolicznej.

1.3. Agregacja intereséw poszczegélnych obywateli i podjecie za pomocq reguly
wiekszosci decyzji, jakie interesy bedq realizowane przez rzqd

Nacisk na te funkcje wyboréw ktada wszystkie teorie demokracji czerpiace
z utylitaryzmu. Zaktadaja one, ze wyborca jest racjonalny, co — nieco uprasz-
czajac — oznacza, iz glosujac zmierza do maksymalizacji korzy§ci®. Dzigki
temu interes konkretnej jednostki zagregowany z interesami innych podobnych
pod tym wzgledem jednostek uzyskuje range interesu grupowego i przenosi
si¢ na poziom parstwa. W koncepcjach korporatywistycznych zaktada sig, ze
parlament jest jedna z najwazniejszych plaszczyzn uzgadniania sprzecznych
intereséw. W pluralistycznej koncepcji grup interesu interesy pozostaja kon-
fliktowe, a parlamentarni reprezentanci tych grup zmierzaja do jednostronnego
zwycigstwa. Jeszcze inaczej jest w tzw. modelu demokracji konsocjonalnej,
ktory odnosi sie do spoleczeristw silnie sfragmentaryzowanych i w ktérym
bardzo znaczacym ograniczeniom podlega reguta wigkszoSci, za§ parlament
stuzy w szczeg6lnosci gwarantowaniu praw mniejszosci'®. Kluczowe pytania,
a zarazem watpliwosci pod adresem takiego ujmowania funkcji wyboréw,
brzmia: jak zdefiniowaé interes wyborcy czy grupy, czy rzeczywiscie obywatele
poprzez wybory artykutuja swoje interesy i sa aktywnymi podmiotami w pro-
cesie wyborczym, czy tez jest raczej tak, iz to partie kreujg grupowe interesy
i nastgpnie przekonuja do nich konkretne segmenty elektoratu. Idzie o skom-
plikowana kwesti¢ suwerenno$ci wyborcy, ktéra w tym migjscu mogltem
jedynie zasygnalizowaé.

Lista funkcji wyboréw moze byé powigkszana i uszezegblowiana. Mozna
méwié o diagnostycznej funkcji wyboréw (poznawanie opinii publicznej),
socjalizacyjnej, a nawet terapeutycznej (regulowanie politycznego konfliktu).
W réznych modelach demokracji eksponuje si¢ odmienne cele wyboréw i ma
to swoje konsekwencje dla prawa wyborczego. Jego rozstrzygniecia ulatwiaja
realizacje¢ jednych celéw wyboréw kosztem innych. Podobnie dzieje si¢ na
poziomie warto§ci i norm konstytucyjnych. Konflikty migdzy nimi sa nie-
uchronne, co zamierzam pokaza¢ na przykltadzie przede wszystkim ordynacji
wyborezej do Sejmu, wychodzac od konstytucyjnego zapisu: ,Wybory do

? Szerzej o teorii racjonalnego wyboru aplikowanej do wyjaéniania zachowaf wyborcow w wybo-
rach powszechnych: J. Raciborski, Polskie wybory. Zachowania wyborcze spoleczerisiwa polskiego
w latach 1989-1995, Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 1997, s. 19-24.

10 Koncepcje demokracji konsocjonalnej rozwinal w szczegllnoéei A. Lijphart, wskazujac na
powojenne do$wiadczenia Austrii, Belgii, Holandii i Szwajcarii. Szerzej: A. Lijphart, Demokracja
w spoteczerstwach sfragmentaryzowanych, w zbiorze: Wladza i spoleczerisiwo, op. cit,
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Sejmu sa powszechne, réwne, bezpoSrednie i proporcjonalne oraz odbywaja
sig w gtosowaniu tajnym” (art. 96 ust. 2 Konstytucji RP).

II. KEOPOTY Z ZASADA ROWNOSCI

Jedno z klasycznych sformutowari zasady rownosci, przypisywane Bentha-
mowi, brzmi: ,Kazdy winien si¢ liczy¢ za jednego i nikt wigcej niz za
jednego”'!. Obiegowe sformutowanie tego samego postulatu ,,jeden cztowiek
jeden glos” jest mylace, a to dlatego, ze w licznych systemach wyborczych
wyborca dysponuje wigcej niz jednym glosem. Tego sformutowania mozna
oczywiScie broni¢ wskazujac, ze idzie o glos jednego wyborcy i Zze glosowaé
moze tylko raz, a glos ten jest glosem zlozonym. Nie jest to jednak konwencja
praktyczna. Co wazniejsze, owo sformutowanie — a zaczerpnatem je z pod-
regcznika prawa konstytucyjnego'? — nic nie méwi o liczeniu tego glosu jako
réwnego innym. Sytuacja, gdy wyborca ma wigcej niz jeden glos lub gdy
moze rangowaé kandydatéw, albo tez glosowaé alternatywnie, ma powazne
konsekwencje dla zasady réwnoéci i zasady wigkszo§ci, gdyz cze§¢ wyborcow
wykorzystuje wszystkie te mozliwoéci, czgs§¢ za$§ nie. Idzie mi o réwnosé
rozumiang materialnie a nie formalnie, czyli o réwng site gltosu i wymag, by
dla wyboru kazdego kandydata potrzebna byta poréwnywalna liczba gloséw.

W wyborach do Sejmu, okre§lanych w konstytucji jako réwne, skala
odstepstw od zasady réwnoésci glosu jest bardzo powazna, a zmiana ordynacji
zapowiada tylko nieznaczny postep. W kierunku utrudniajacym realizacje
zasady réwnoSci dzialaja prawie wszystkie parametry systemu wyborczego.
Zalicza sie do nich w przypadku systemu proporcjonalnego: progi prawne,
wielko&é okregdw, formute przektadania gloséw na mandaty, jedno- badz
dwustopniowy podziat mandatéw (lista krajowa lub jej brak).

Istnienie ustawowego progu uprawniajacego do udziatu w podziale man-
datéw tylko partie, ktére uzyskaly wigcej niz 5% glosow w skali kraju (8%
w przypadku koalicji partii) powoduje, ze nie wszystkie dostgpne wyborcom
opcje sa rownie wazne w stadium decyzyjnym. Gtos na partie mate, niekoniecz-
nie marginalne, nie jest réwny glosowi na partie ,,ponadprogowe”, bo ten
pierwszy zostaje w ogdle pominiety. Tak wigc réwnos¢ w traktowaniu wybor-
c6w nie gwarantuje réwnoSci w uwzglednianiu ich preferencji'®. Ponadto
instytucja listy krajowej sprawiata, ze sita glosu zwolennikéw partii uzys-
kujacych powyzej 7% dodatkowo wzrastata. Nowa ordynacja wyborcza do

" O niejasnym pochodzeniu tego sformutowania, patrz R. Dahl, op. cit,, &. 123.

"2 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wykladu, wyd. 2, Liber, Warszawa 1998, 5. 124
Szerze] lypowo prawnicze rozuinienie lej zasudy omawia J, Bucekowski, Pudsiawowe zasady prawa
wyborczego Il Rzeczypospolite], Wydawnictwo UMCS, Lublin 1998, s. 132134,

Y Szerzej i ogélnie o problemie réwnosei w stadium decyzyjnym: G. Lissowski, P. Swistak,
Wybdr najlepszego uporzadkowania spatecznego: nowe zasady sprawiedliwosei i normatywne wymiary
wyboru, Studia Socjologiczne” 1998, nr 1, 5. 99-100.
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Sejmu podtrzymuje dotychczasowe progi prawne, ale znosi liste krajowa i tym
samym poprawia rowno$¢ wyboréw.

Jeszeze powazniejsze skutki rodzi zréznicowana wielkoS¢ okregbw,
w szczegblnodei istnienie okregdw matych, kilkumandatowych. Liczba man-
datéw przypadajacych na okreg jest wprawdzie funkcja liczby mieszkancow
okregu, ale to jest jedynie formalna gwarancja dla zasady réwnoci'®. Przy-
ktadowo: w okregu 5-mandatowym nawet kilkanaScie procent gloséw moze
nie przetozy¢ si¢ na mandat. W niektérych systemach wyborczych kompensuje
w czesci te nierbwnoéé rozdziat pewnej puli mandatéw w okr¢gach drugiego
stopnia (moze to by¢ caty kraj). W Polsce mechanizm rozdziatu z listy krajowe;
dziatat tak, iz ci, kt6érzy mieli wigcej dostawali wigcej — wzmagat nierdwnos¢
podzialu pierwotnego, chociaz tylko w stosunku do ugrupowafi, ktére nie
przekroczyty progu 7%. Nowa ordynacja przynosi réwniez w tym wymiarze
pewng poprawe, gdyz okregi ulegly powigkszeniu, nie na tyle jednak, by
czynnik ten przestal zakt6caé realizacje zasady réwnoSci.

Wreszcie obowiazujaca dotychczas formuta wyborcza d'Hondta — stoso-
wana i do podzialu mandatéw w okregach, i do podziatu z listy krajowej
— ktérej rola wéréd innych parametréw systemu wyborczego jest zazwyczaj
przeceniana, uprzywilejowuje jednak wyraznie parti¢ zwycigska (w mniejszym
stopniu tez druga), wzmacniajac tym samym sit¢ glosu jej zwolennikow (szerzej
w punkcie V).

W tym kontekScie nie ma wiekszego znaczenia nieco inne uregulowanie
odnoszace si¢ do list mniejszo§ci narodowych. W istocie stanowi ono forme
redukcji drastycznej nieréwnosci, ktérym bylyby poddane, gdyby nie zawie-
szenie klauzuli zaporowej. Przyktadowo: listy mniejszosci niemieckiej otrzy-
maty w 1997 r. w skali kraju 0.7% gtoséw, co przyniosto im dwa mandaty.
Przy wierniejszym, ale nadal nie idealnym, odwzorowaniu proporcji glosow
na proporcje mandatéw — winny im przypas§¢ 3 mandaty.

Przyjeta przez Sejm nowelizacja ordynacji przynosi w tym zakresie powaz-
na zmiane. W miejsce formuty d"Hondta wprowadzono przektadanie glosow
na mandaty za pomocg formuly Sainte-Lagué. Obszerniej oméwie skutki tej
zmiany przy okazji kwestii proporcjonalnosci. Z punktu widzenia problemu
réwno$ci wyboréw zmiana ta, prowadzac do zmniejszenia nieco silty gloséw
oddanych na parti¢ zwycigska i rozdysponowania w ten sposéb uzyskanej
nadwyzki miedzy partie najstabsze, przyczynia si¢ do lepszej realizacji zasady
réwnoSci.

Dyskutujac zagadnienie réwnoSci wyboréw, pomijam catkowicie kwesti¢
réwnosci biernego prawa wyborczego. Oczekiwanie, by kazdy obywatel mial

14 podzial mandatéw na okregi, ktérego reguly zostaly w nowej ordynacji sprecyzowane (art. 138)
tez nie jest kwestia obojetng z punktu widzenia zasady réwnosci. W praktyce z racji zaokraglen na
jeden mandat przypada w r6znych okrggach odmienna liczba wyborcéw. Nie sg to jednak réznice duze.
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rowne szanse zostania kandydatem jest zupelnie nierealistyczne, gdy bierze
si¢ pod uwage materialny aspekt tej zasady. Réwno§¢ biernego prawa wybor-
czego jest trudna do zagwarantowania nawet w sensie formalnym.

IIl. TRUDNOSCI W REALIZACJI ZASADY POWSZECHNOSCI WYBOROW

nZasada ta okre§la krag podmiotéw - pisze Leszek Garlicki — ktérym
przystuguja prawa wyborcze i wymaga, by wszystkim, w zasadzie, dorostym
obywatelom paristwa przystugiwato co najmniej czynne prawo wyborcze (...)
zaklada wigc, iz wszelkie podmiotowe ograniczenia praw wyborczych moga
mie¢ jedynie naturalny charakter, natomiast wyklucza takie ograniczenia, ktére
maja charakter polityczny”'®. Norma powszechno$ci wyboréw ma bardzo silne
uzasadnienie w calym systemie norm i wartosci konstytueyjnych, w szczegélno-
§ci dzigki niej manifestuje si¢ zasada suwerennodci narodu. W perspektywie
socjologicznej powszechno$é wyboréw jest za§ bardzo wazna dla realizacji
legitymizacyjnej funkcji wyboréw. Nie jest ona jednak bezkonfliktowa. Zasade
powszechnosci najbardziej bezposrednio zinterpretowano w kilku krajach
europejskich (m.in. Belgia, Wtochy), gdzie po prostu natozono na obywateli
obowiazek glosowania. Tym samym zasada powszechnosci zwrécila sie prze-
ciwko zasadzie wolnoci jednostki, czy $cislej autonomii jednostki. Korzysci
z tego rozwigzania sa wszakze niebagatelne: wzmaga uprawomocnienie or-
ganow przedstawicielskich oraz tagodzi problem pasozytnictwa na dobrach
kolektywnych, a demokracja jest typowym przyktadem dobra kolektywnego.
Z jej efektow korzystaja takze obywatele w zaden sposéb nie uczestniczacy
w podtrzymywaniu systemu, a nawet tacy, ktérzy aktywnie wystepuja przeciw-
ko porzadkowi demokratycznemu. Dominuje jednak zaréwno w teorii, jak
i praktyce interpretacja, dajaca si¢ nazwaé stabg zasada powszechnosci, w mys§l
ktérej kazdy obywatel winien mie¢ zagwarantowana mozliwo$é wybierania
i bycia wybieranym. Stwierdzenie, iz chodzi o obywateli stanowi tatwy, zbyt
tatwy spos6b rozwiazania problemu zwanego na gruncie teorii demokracji
problemem inkluzji, sprowadzajacego si¢ do pytania kto i na mocy jakich
kryteriéw nalezy do demos'®. Pytanie ma wielkie praktyczne znaczenie. Oto
w RPA odbywaly si¢ do niedawna wybory, w ktérych wickszo§¢ mieszkafcow
nie mogla bra¢ udziatu; na Lotwie blisko potowa ludnosci jest nadal po-
zbawiona tego prawa; jest to takze problem USA i wielu innych paristw z duza
liczba legalnych, pétlegalnych i nielegalnych imigrantéw. Nigdzie nawet ta
staba zasada powszechnosci nie jest dobrze realizowana. Przyjmuje sie wiec
(znéw raczej jest to kwestia konstytucyjnej praktyki), iz zasada powszechnosci
jest realizowana, jesli zdecydowana wiekszo$¢ dorostych obywateli ma czynne
i bierne prawo giosu. Bierne prawo wyborcze bywa jeszcze dodatkowo ogra-

'* L. Garlicki, op. cit., s. 120.
'* Obszernie o problemie inkluzji: R, Dahl, op. cit., s. 170186,
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niczane wyzej usytuowana granica wieku. Powszechno§¢ stata si¢ norma
i kryterium demokracji stosunkowo pézno - dopiero gdy prawa wyborcze
uzyskaty kobiety, a to przyktadowo we Francji nastapito w 1944 r., w Szwajca-
rii dopiero w 1972 r., a w Polsce juz w 1918 roku. Zakres wylaczen z demos jest
w polskim prawie wyborczym bardzo umiarkowany. Rozlegle sa tez formalne
i materialne gwarancje powszechnoSci (wzglgdnie mate obwody, obwody za
granica, na statkach, w wigzieniach, szpitalach, instytucja zaSwiadczen o prawie
do glosowania, przejrzysty sposGb konstruowania list wyborcow, rezygnacja
z zasady domicylu, a przede wszystkim gtosowanie w wolny od pracy dzien).

Pogodzenie sie ze stabg zasada powszechnoSci rodzi jednak napiecia z pozo-
statymi wartoSciami konstytucyjnymi i zarazem warunkami demokratycznosci
wyboréw. W praktyce udziat w glosowaniach bierze tylko czg§¢ obywateli;
w Polsce, w wyborach parlamentarnych po 1989 r., tylko raz frekwencja prze-
kroczyta 50% (w 1993 r.). Uwzgledniajac ponadto wielkie zroZnicowanie prefe-
rencji i ograniczenia zasady wigkszosci, o ktérych péZniej, wszystkie rzady byly
powolywane przez przedstawicieli zdecydowanej mniejszosci. Rzad SLD i PSL,
uformowany w 1993 r., powotany zostat przez przedstawicieli okoto 19% oby-
wateli; rzad AWS-UW wytonili w 1997 r. przedstawiciele okoto 22% obywate-
li. Zwycigskie okazuja si¢ wigc zawsze preferencje zdecydowanej mniejszosci.

Funkcja wyboréw — w my§l niektorych teorii demokracji — jest agregacja
jednostkowych preferencji. Absencja czyni proces agregacji utomnym, nad-
wartociowujac, wzmacniajac preferencje oséb uczestniczacych, co zwraca sie
przeciwko zasadzie réwno$ci. Recepta bylaby obligatoryjnos¢ uczestnictwa,
ale ta z kolei — jak juz wspomniano — wchodzi w konflikt z presumpcja
wolnoéci jednostki. Byé moze najlepsze jest utylitarystyczne rozwigzanie tego
dylematu, takie oto, e stusznym jest nieuwzglednianie preferencji jednostek
nie zainteresowanych wynikiem kolektywnych decyzji. Ten punkt widzenia
zdaje sie przyjmowa¢ cata polska klasa polityczna, albowiem brakuje jakich-
kolwiek inicjatyw (pozaustawowych) zmierzajacych do zwigkszenia zaintere-
sowania wyborami i podwyzszenia frekwencji wyborczej.

V. ZASADA WIEKSZOSCI A ROWNOSC 1 PROPORCIONALNOSC
WYBOROW

Przywotany fakt, ze rzadéw w Polsce nie tworza przedstawiciele wigkszoSci
obywateli, ma swoje konsekwencje. Postulat wigkszoSci przynalezy za$ do
obiegowych teorii demokracji. We wsp6lczesnych spoteczenstwach demo-
kratycznych sytuacja, iz rzady nie sg bezpoSrednia konsckwencjg preferencji
wiekszoéci obywateli jest raczej reguly niz wyjatkiem. Mozna nie widzieé
w tym dramatycznego odejscia od norm demokracji. Wystarczy przypisac
absentujacym motyw zgody na jakikolwiek rzad. Ale fakt, ze rzad nie jest
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pochodng preferencji wigkszoéci glosujacych jest czym§ wyjatkowym w sytu-
acji wybor6w proporcjonalnych i czym§ do§¢ powszednim w westminsterskim
typie demokracji, wspierajacym si¢ na zasadzie wiekszoSci wzglednej. W Pol-
sce, w ktérej prawie wszystkie rozwigzania ustrojowe sa przeciwstawne typowi
westminsterskiemu, ordynacja wyborcza powoduje podobny efekt. Obie koali-
cje, poczynajac od 1993 r., nie miaty za soba wigkszoSci glosujacych, chociaz
koalicja AWS-UW bardzo si¢ w tym kierunku zblizyta (47% gloséw). Koalicje
rzadowe sa tworzone zgodnie z regula Rikera, tzn. sa ograniczane do niezbednej
wielkoéci zapewniajacej wygrana'’. Rozproszone na wiele partii glosy nie sa
wigc na forum parlamentu agregowane do poziomu zapewniajacego wigkszo§é
gltoséw oddanych w konkretnych wyborach. ReprezentatywnoS¢ rzadéw, rozu-
miana w tym miejscu jako zgodno§é z wickszoSciowymi preferencjami gtosu-
jacych, okazuje sig wigc w praktyce warto§cig drugorzedna. Oméwione czyn-
niki, odpowiedzialne za naruszenie zasady réwnodci wyboréw w aspekcie
materialnym i zaktécenia ich proporcjonalnoSci, zwracaja sie takze przeciwko
zasadzie wigkszoSci. Bowiem im bardziej wybory sa proporcjonalne, tym
bardziej prawdopodobne jest, ze wigkszo§¢ parlamentarna ma za soba wigk-
szo5¢ glosow wyborcow. Jezeli jednak postulat wigkszosci bedziemy rozumieli
jako oczekiwanie, Ze rzad stale cieszy si¢ poparciem wigkszodci parlamentarnej,
to wszystkie rozwigzania ordynacji, ktére wioda do uformowania si¢ wyraznej
wigkszoSci parlamentarnej, a wigc naruszajace zasadg réwnoSci i proporc-
jonalno§ci, beda zarazem funkcjonalne wobec zasady wigkszosci. W Polsce
widzimy pewng niespdjno§¢ pomiedzy rozwiazaniami prawa wyborczego
a pozostatymi rozstrzygnigciami ustrojowymi. W szczegoélnoSci jesli weZmie
sie pod uwage podzial wladzy wykonawczej migdzy Rade Ministrow i Prezy-
denta. Skuteczne sprawowanie wiladzy przez rzad jest ulatwione w sytuacji,
gdy stoi za nim wyraZzna wigkszo§¢ parlamentarna, modelowo zdolna do
odrzucania prezydenckiego weta. Ordynacje proporcjonalne, o ile sa praw-
dziwie proporcjonalne, utrudniaja ksztattowanie si¢ zdecydowanej wigkszoSci
parlamentarnej. Przy takiej jak w Polsce pozycji ustrojowej Prezydenta wies¢
moga w praktyce do jego powaznego wzmocnienia jako organu wtadzy wyko-
nawczej, co moze rodzi¢ dalsze konstytucyjne napigcia. Kwestia relacji migdzy
tymi dwoma organami wiadzy wykonawczej jest daleko bardziej ogdlna,
a wskazany dylemat nie nalezy nawet do najpowazniejszych.

V. DYLEMAT PROPORCJONALNOSCI I KONKLUZYWNOSCI WYBOROW

Zasada proporcjonalno$ci oznacza, iz mandaty sg rozdzielane pomigdzy
konkurujace ugrupowania wedlug proporcji uzyskanych przez nie gloséw.
Skutkiem jej dziatania ma wigc by¢ odpowiedniod$¢ odsetkédw gloséw, jakie

" W.H. Riker, The Theory of Political Coalitions, Yale University Press, New Haven 1962,
5, 3233,
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padly na poszczegblne ugrupowania i odsetkéw zdobytych przez nie mandatéw.
Zamierzam wykaza¢, ze zasada ta ma w warunkach polskich czysto deklaratyw-
ny charakter. Nie idzie mi przy tym o dysproporcjonalno$é, niejako naturalna,
wynikajaca z faktu, ze przy kazdej metodzie dochodzi do jakich§ zaokraglen.
Chodzi o to, Ze wszystkie parametry dotychczasowego systemu wyborczego,
ale tez i zaprojektowanego w nowej ordynacji sa tak skonstruowane, by
doprowadzi¢ tacznie do znacznej dysproporcjonalnodci w kierunku uprzywile-
jowania ugrupowari zwycigskich. SLD zdobywajac w 1993 roku nieco ponad
20% gloséw, uzyskat 37% mandatéw; PSL w tych samych wyborach, zdoby-
wajac 15,4% gltoséw uzyskato prawie 29% mandatéw. W wyborach 1997 roku
— przeprowadzonych na podstawie tej samej ordynacji — dysproporcjonalnosé
zmniejszyla sig, gdyz mniej ostro zadziatal prég ustawowy dzieki konsolidacji
kilku ugrupowaii prawicowych i NSZZ ,Solidarno§¢”. Mimo to zwycigska
AWS, uzyskujac ok. 34% gloséw, zdobyta 44% mandatéw; SLD, uzyskujac
nieco ponad 27% gloséw, zdobyt prawie 36% mandatow.

Warto poréwnac stopieni proporcjonalno$ci wyboréw w Polsce z wyborami
w innych krajach, gdzie stosowany jest system proporcjonalny. Stuzy¢ temu
moze indeks proporcjonalno§ci Gunthera, skonstruowany jako suma bezwzgled-
nych odchylei pomigdzy odsetkami gloséw a odsetkami mandatéw podzielona
przez dwa i odjeta od stu, Warto§¢ tego indeksu dla wyboréw w 1993 roku
wyniosta 62,5. W wyborach 1997 roku proporcjonalno$¢ istotnie wzrosta
i analogiczny wskaZnik wyniést 81,5. W tych krajach Europy Zachodniej,
gdzie stosowany jest system proporcjonalny, warto$¢ tego wskaznika wszedzie
(z wyjatkiem Hiszpanii) znacznie przekracza 90'%, Polski system wyborczy
wiedzie wigc do wigksze] niz gdzie indziej dysproporcjonalnoSci. Nawet
poréwnanie z systemami wigkszo§ciowymi, ktére z zatoZenia przeksztalcaja
mniejszo§¢ w wiekszo§é ukazuje, iz w Polsce zasada proporcjonalnosci nie
jest dobrze realizowana. W Wielkiej Brytanii, gdzie system wigkszoSciowych
wyboréw do nizszej izby parlamentu jest bodaj najlepiej ugruntowany, Sredni
wskaznik proporcjonalno$ci dla lat 80. mial wartos¢ 81.

Dysproporcjonalnoéé jest tylko w czgSei konsekwencjg systemu wybor-
czego, o czym przekonuje poréwnanie przywotanych wskaznikéw dla wyboréw
roku 1993 i 1997. Na jej poziom wielki wptyw ma ksztalt systemu partyjnego.
W sytuacji istnienia wielu matych partii jest ona zawsze wigksza. Innym
czynnikiem — zazwyczaj pomijanym, a tez istotnym — jest regionalne zr6z-
nicowanie poparcia dla poszczegbélnych partii. Partia, ktéra miataby réwno-
mierne poparcie we wszystkich okregach tylko nieco przewyzszajace progowe
5%, moglaby nic uzyska¢ Zadncgo mandatu, mimo Ze w idealnie proporc
jonalnym modelu winno jej przypa$¢ co najmniej 23 mandaty. Dzieje si¢ tak

® Zrédio danych poréwnawczych: R, Herbut, Systemy partyjne w Europie Zachodnief — ciqgtosd
i zmiana. Studium poréwnaweze, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 1996,
s. 123-128



Antynomie konstytucyjnych wartofei w polskim prawie wyborczym 15

dlatego, ze przy dotychczasowej wielkoSci okregéw wyborczych, a takze
okre§lonych w Zataczniku nr 1 do nowej ordynacji, prég naturalny jest za-
zwyczaj wyzszy niz prég prawny'’. Niekorzystna moze sie tez okazaé wysoka
koncentracja poparcia w kilku okregach. Zwigzki miedzy systemem partyjnym
a systemem wyborczym s doé¢ skomplikowane i byly przedmiotem licznych
studiéw™. W badaniach poréwnawczych ustalono, iz ordynacje wiekszosciowe
sprzyjaja powstawaniu i trwaniu systemu dwupartyjnego lub dwublokowego.
Ordynacje proporcjonalne sprzyjaja powstawaniu i trwaniu systemu wielopar-
tyjnego. Bywa, ze prawo wyborcze jest jednoznacznym i najsilniejszym czyn-
nikiem kreujacym system partyjny, ale réwnie czesta jest sytuacja, iz roz-
strzygnigcia ordynacji wyborczej s konsekwencja uksztattowanego wezeéniej
systemu partyjnego i maja na celu jego petryfikowanie?®',

Przypadek Polski przynosi silne argumenty na rzecz tezy o kreacyjnej roli
prawa wyborczego. W konsekwencji wyboréw do Sejmu w 1991 r., regulowa-
nych ordynacja proporcjonalng bez klauzul zaporowych i przy innych para-
metrach systemu sprzyjajacych proporcjonalnoéci (m.in. metoda Hare a-Nie-
meyera), mandaty uzyskali przedstawiciele 24 komitetéw wyborczych. Do
utworzenia wigkszoSciowej koalicji rzadowej potrzeba bylo koalicji az 5 partii.
Powstal wigc parlament skrajnie sfragmentaryzowany. Wplyw ordynacji na te
sytuacj¢ wydaje si¢ oczywisty, ale trzeba tez odnotowaé, iz wszystkie partie
byty wowczas stabe a preferencje wyborcéw rozproszone. Gdyby — jak wska-
zuje Stanistaw Gebethner — w ordynacji istnial prég prawny na poziomie 5%,
to i tak do Sejmu wesztoby 9 ugrupowan i parlament pozostatby sfragmen-
taryzowany®. Rygorystycznie traktujac reguty naukowego dowodu, problem
jest nierozstrzygalny, albowiem odmienna ordynacja mogla wywotaé inne
strategie partyjne (np. wzmocni¢ tendencje integracyjne), a takze wplynaé na
zachowania wyborcéw (np. wzmée tendencje do glosowania strategicznego).
Mniej dyskusyjne sg konsekwencje ordynacji zastosowanej w wyborach 1993
roku. Radykalnie zmniejszyta liczbe partii reprezentowanych w parlamencie
i w dalszych skutkach wywolala skuteczna tendencje integracyjng wsréd

" Tlustracja, jak wysokie sq progi naturalne nawet zdawatoby si¢ w duzych okregach, moie byé
sytuacja w 14., mandatowym okrggu (nr 35 Poznafi) w wyborach 1997 r., gdzie PSL zdobywajac 4,7%
glosdw nie uzyskal mandatu lub w 11., mandatowym okregu (nr 27 L6d#) w tych samych wyborach,
gdzie ROP z 6,4% gloséw nie uzyskal mandatu,

* Najbardziej klasyczne to: M. Duverger, Political Parties. Their Organization and Activity in
the Modern State, Methuen, London 1965; D. Rae, The Political Consquences of Electoral Laws, Yale
University Press, New Haven 1971; nowsza praca, do ki6rej bezpodrednio nawiazuje dalej, to:
A. Lijphart, Electoral Systems and Party Systems. A Study of Twenty Seven Democracies 19451990,
Oxford University Press, Oxford 1994,

" Przyktadem przeceniania roli prawa wyborczego moze by¢ nastepujaca wypowiedz E. Poplaw-
skiej: ,Szczegllne znaczenie w tym wzgledzie maja przepisy prawa wyborczego, kidre nie rylko
determinujg procent gloséw oddanych na poszezegdlne ugrupowania, ale odpowiadaja na pytanie,
czyja wola faktycznie bedzie decydowa¢ przy formutowaniu woli narodu”, E. Poplawska. op. cit., s. 134.

2§, Gebethner, Osiemnascie miesiecy rozeztonkowanego parlamentu (w:) 8. Gebethner (red.),
Polska scena polityezna a wybory, Wydawnictwo Fundacji Inicjatyw Spolecznych ,,Polska w Europie”,
Warszawa 1993, 5, 173,
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ugrupowai prawicowych. W pierwszym zastosowaniu ordynacja wywotata
wiec drastyczng dysproporcjonalno$é, ale skala tej dysproporcjonalnosci nie
byta przesadzona wyltacznie ordynacja — w réwnej mierze byta konsekwencja
blednych strategii wyborczych czesci politycznych aktoréw. Zmiana strategii
partyjnych przed wyborami 1997 roku przyniosta istotng poprawg propor-
cjonalno§ci bez zmiany prawa wyborczego. System partyjny powstaly po
wyborach 1997 r. bywa nazywany systemem dwuiptpartyjnym lub systemem
7 partia zawiasowa. Prawo wyborcze przyczynito si¢ wige do jego powstania
w dwojaki sposéb: a) wyeliminowato z parlamentu najstabsze partie; b) wy-
musito wybér strategii kooperacyjnej przez najpowazniejsze ugrupowania
prawicowe. Zauwazalny kryzys tego systemu partyjnego, ktérego wyrazem
stato sie powotanie nowego ugrupowania — Platformy Obywatelskiej - zaowo-
cowal natychmiast nowa ordynacja wyborcza, wiodaca do dalszej poprawy
proporcjonalno$ci wyboréw a w odleglejszych skutkach do systemu wielopar-
tyjnego. Odwraca si¢ tym samym porzadek determinacji: prawo wyborcze
stalo sie bezpo§rednia konsekwencja uktadu sit w obrebie systemu partyjnego,
a sity te zmierzono sondazowym poparciem wyborczym dla poszczegdlnych
ugrupowar.

Mozemy teraz w spos6b bardziej systematyczny omowic, wzmiankowane
przy kwestii réwnofci, poszczegblne parametry systemu wyborczego, ktore
maja wplyw na poziom proporcjonalnosci wybor6w i z tego punktu widzenia
oszacowaé skutki zmian w ordynacji.

5.1. Progi prawne

Stosowany powszechnie wymég przekroczenia przez parti¢ okre§lonego
putapu wyborczego poparcia, by w ogéle wziac udzial w podziale mandatéw,
jest jednym z najwazniejszych czynnik6w wywolujacych dysproporcjonalno$e.
W Polsce prég ten dla list partyjnych wynosi 5% og6tu glosow waznych 1 8%
dla koalicji partyjnych. Sa to progi wysokie, w europejskich systemach propor-
cjonalnych wyzszych nie ma (gdy idzie o prog dla pojedynczych partii,
natomiast zdarzaja si¢ jeszcze bardziej restrykcyjne wymagania wobec koalicji,
np. Czechy), W wyborach 1993 roku prég spowodowat, iz w podziale man-
datéw nie wziety udziatu listy, na ktére padto tacznie 34,5% glosow, ale w '97
na listy takie padto juz tylko 12.1% gloséw. Progi prawne owocujg szczegolng
dysproporcjonalno$cia podziatu w warunkach rozproszonego systemu partyj-
nego. Okre§lenie wysokiego progu na poziomie krajowym wsréd swoich
konsekwencji ma i tg, ze skutecznie blokuje rozwdj ugrupowar politycznych
o regionalnym charakterze i zasiegu. W panstwie unitarnym jest to jednak
rozwiazanie do§¢ naturalne. Nowa ordynacja nic nie zmienia w kwestii progow,
oczywiscie poza likwidacja zwigzanego z lista krajowq progu 7%.
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5.2, Wielkosé okregéw wyborczych

Im wigcej duzych okregéw (w sensie liczby mandatéw), tym proporcjonal-
no§¢ wigksza, bo nizsze sa tzw. progi naturalne, a przede wszystkim mniejsze
straty partii stabszych z tytulu takiej czy innej reguly zaokraglen. To do§¢
oczywista zalezno§¢ matematyczna, chociaz okreg musiatby byé bardzo wielki
(jak np. w Izraelu czy Holandii), by stosowana reguta nie miata praktycznego
znaczenia. Wielko$¢ okregu jest w polskich dyskusjach o ordynacji stanowezo
niedocenianym parametrem. Uchwalona ordynacja wprowadza 41 okregéw, tj.
o 11 mniej niz byto ich w wyborach 1993 i 1997 roku. Dodatkowo liczbe
mandatéw rozdzielanych w okregach powigkszyto zniesienie listy krajowej,
liczacej uprzednio 69 mandatéw. Jednakze nadal niekorzystna dla zasady
proporcjonalnodci jest struktura okrggéw, ponad 1/3 stanowig okregi male
(7-9 mandatowe), okregéw Srednich (10-13 mandatowych) jest 19, a okregéw
wzglednie duzych (14-16 mandatowych) — 7 i jeden rzeczywiScie duzy 19-
-mandatowy. Méwimy o okregach §rednich i duzych, odnoszac t¢ kwalifikacje
do tzw. progéw naturalnych — sa one w tych okregach zazwyczaj nizsze niz
progi ustawowe. Redukcja liczby okregéw i tym samym ich powigkszenie
nieco podnosi proporcjonalno§é podziatu, Czynnik ten oddzialal niezaleznie
od innych zmian. W tabeli 1 zaprezentowano rozktad mandatow w ’97 i osza-
cowany rozktad, gdyby liczba okrggéw wynosita 41. Zmiany nie sa wszakze

Tab. 1. Wyniki wyboréw 1997 roku w 41 okregach (symulacja)*

Metoda AWS | SLD | UW | PSL | ROP | MN
Metoda d’Hondta l.m. 197 161 64 28 3 2

9om | 42.8 35 13.9 6.1 1.7 0.4
Metoda Sainte-Lagué | lL.m. 183 157 72 34 12 2
% m | 39.8 | 34.1 15:7 7.4 2.6 0.4
Wryniki rzeczywiste L.m. 201 164 60 27 6 2
Stosowana metoda 7o T3 357 | 13.0 | 59 | 13 | 04

d"Hondta
% 338 | 27.1 134 | 7.3 5.6 0.7
glosow

* Scislej, jest to rozklad mandatéw oszacowany przy zatozeniu wynikéw wyboréw z 1997 1. 2 uwzgled-
nieniem zmiany liczby okregdéw (wg ustawy z 7 marca 2001 r.), ale przy zachowaniu listy krajowe;j,
Uwzgledniono takze regionalne zréZnicowania wynikéw.

Zradio: obliczenia whasne.

duze: partia pierwsza traci 4 mandaty, a druga 3. O autonomicznym znaczeniu
wielkoSci okregéw lepiej przekonaé nas moze symulacja rozdziatu mandatéw
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sporzadzona dla rozkladu preferencji w wyborach 1997 r. przy zalozeniu, ze
okregi wyborcze sa tozsame z nowymi wojew6dztwami, a inne parametry
systemu pozostajg bez zmian (tab. 2). Partia zwycigska traci wowczas 14
mandat6w, a druga w kolejnoSci 11 mandatéw. Szczeg6lna korzyS¢ odniostaby
partia najstabsza, uzyskujac 20 mandatéw zamiast 6 i to, podkre§lmy, w sytuacji
istnienia 69-mandatowej listy krajowej, z ktérej nie otrzymuje Zadnego man-
datu.

Tab, 2. Podzial mandatéw w 16 wojewddztwach

Wojewdodztwo UW | AWS | SLD | PSL | ROP |Razem
Dolnoélaskie 5 11 12 1 1 30
Kujawsko-Pomorskie 3 7 9 1 1 21
Lédzkie 3 9 11 3 2 28
Lubelskie 2 9 6 4 2 23
Lubuskie 1 o 5 0 0 10
Matopolskie 5 18 6 2 1 32
Mazowieckie 9 20 14 5 5 53
Opolskie 2 4 4 1 0 11
Podkarpackie 1 13 2 1 21
Podlaskie 1 7 2 0 1 12
Pomorskie 3 12 6 0 1 22
Slaskie 10 19 18 1 2 50
Swietokrzyskie 1 4 6 2 1 14
Warmifisko-Mazurskie 2 3 1 1 14
Wielkopolskie 6 10 13 3 1 33
Zachodniopomorskie 3 6 8 0 0 17
Lista krajowa 11 29 23 6 69
Razem: 68 187 153 32 20 460

Zr6dio: obliczenia whasne, na podstawie wynikéw glosowania w wyborach do Sejmu '97; meioda
d'Hondty; utizymana lista krajowa,

Przyjeta w ordynacji z 7 marca br. wielko§¢ okregéw z punktu widzenia
zasady proporcjonalnodci nie zaowocuje wigc istotng poprawa stopnia jej
realizacji, gdyz okregi z tego punktu widzenia sa nadal zbyt mate.
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5.3. Formula wyborcza, czyli metoda przekiadania gloséw na mandaty

Zainteresowanie skupie na dwéch metodach, ktére polski ustawodawca brat
pod uwage: d’Hondta i Sainte-Lagué®, Czgsto stosowana jest takze grupa metod
wykorzystujacych tzw. kwoty. Metody te, z punktu widzenia efektéw rozdziatu,
$a powigzane z omawianymi metodami dzielnikowymi?*, Metody najwickszych
reszt nie speniaja dobrze kilku formulowanych w teorii spolecznego wyboru
postulatéw, zwlaszcza postulatéw monotonicznosci ze wzgledu na liczbe
mandatéw do podziatu, ze wzgledu na liczbe partii dopuszczonych do podziatu,
ze wzgledu na liczbe gloséw, co owocuje tzw, paradoksami rozdzialu manda-
tow?’. By¢ moze dobrze, iz nie byty brane ostatnio pod uwage przez polskiego
ustawodawce, z jednym wszakze wyjatkiem — rozdzialn mandatéw na okregi
(art. 138), co jest nieco dziwne, skoro i do tego podziatu mozna bylo zastosowaé
metod¢ Sainte-Lagué. Metoda d’Hondlta (stosowana juz w wyborach sejmowych
w II RP) wykorzystana byta w wyborach 1993 i 1997 roku zaréwno do
rozdziatu mandat6w z list okregowych, jak i listy krajowej. Wyjasnijmy od razu,
ze nie ma praktycznego znaczenia jaka metoda (S-L czy d'H) stosowana jest do
rozdzialu mandatow z listy krajowej. Obie stosowane do rozdzialu tak duzej
liczby mandatéw i w sytuacji, gdy najstabsze ugrupowanie zdoby¢ musi co
najmniej 7% gloséw, przynosza identyczne lub prawie identyczne rezultaty.

Przedstawione w tabelach 3-4 wyniki symulacji dobrze ilustrujg ogélne
cechy tych formut. Szczegélnie dobrze widaé réznice migdzy nimi w tabeli 3,
gdyz ukazuje ona strate dwéch pierwszych ugrupowar wylacznie w konsek-
wencji zmiany metody z d’Hondta na Sainte-Lagué. Warto przy tym zauwazy¢,

* Obie naleza do grupy metod dzielnikowych (inna nazwa metody najwickszych rednich, dogé
mylaca, bo $rednie sq tu specyficznie rozumiane — wyj. Lijphart, op. cit.). Wg metody d’Hondta
podzialu pomigdzy uprawnione listy okrggowe dokonuje sie w sposéb nastepujacy: a) liczbe glosdw
waznie oddanych na kazda z tych list w okregu wyborezym dzieli sig kolejno przez 1, 2, 3 i dalej przez
kolejne liczby naturalne, az do chwili, gdy z otrzymanych w ten sposéb ilorazéw da si¢ uszeregowad
tyle kolejno najwigkszyeh liczb, ile wynosi liczba mandatéw do rozdzielenia migdzy listy; b) kazdej
lifcie przyznaje si¢ tyle mandatéw, ile sposrod ustalonego w powyzszy sposéb szeregu ilorazéw
przypada jej liczb kolejno najwigkszych. Natomiast w metodzie Sainte-Lagué w wersji klasycznej,
rzadko w praktyce stosowanej, kolejnymi dzielnikami sg 1, 3, 5 i kolejne liczby nieparzyste. W wersji
emodyfikowanej, cz¢sciej wykorzystywanej, pierwszym dzielnikiem Jest 1, 4 nastepnymi 3 i kolejne
naturalne liczby nieparzyste. Dalsze postgpowanic jest analogiczne jak w przypadku metody d’Hondta.
Owa modyfikacja metody Sainte-Lagué utrudnia partiom najmniejszym uzyskanic pierwszego mandatu
w toku procedury ich rozdziatu.

M W szczegdlnodei bardzo zblizone rezultaty przynosi rozdzial mandatéw metody d'Hondta oraz
z wykorzystaniem kwoty Imperiali, Metod¢ z tej grupy wykorzystano w wyborach sejmowych 1991
roku — konkretnie metode Hare'a~Niemeyera

* W literaturze polskicj bodaj najbardzicj poglebiong analize metod rozdzialu mandatéw w sys-
temach proporcjonalnych, réwnie# ich podstaw matematyeznych i wspomuiauych paradokséw Czytelnik
znalezé moze w artykule J, Hamana, Racjonalne metody podziatu mandatéw w wyborach propore-
Jonalnych, ,Studia Socjologiczne™ 2000, nr 1-2. Patrz takZe symulowane aplikacje niektérych z nich
do wyboréw w Polsce: R, Golariski, K. Kasprzyk, Wybdr publiczny (w:) H. Sosnowska (red.), Grupowe
podejmowanie decyzji. Elementy teorii, prayklady zastosowar, Wydawnictwo Naukowe ,,Scholar”,
Warszawa 1999,
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7e strata drugiego ugrupowania bytaby nawet w liczbach bezwzglednych wigksza
niz ugrupowania pierwszego. Tabela 1 ukazuje zas jaki bytby rozdzial mandatow za
pomoca kazdej z tych metod, gdyby wybory 97 przeprowadzono w okrggach
zaprojektowanych dla wyboréw 2001 roku. Faczne oddziatanie obu tych paramet-
réw przyniostoby zwycigskiemu ugrupowaniu bardzo istotne straty. Traci réwniez
druga partia. Prawdziwie wielkie réznice spowodowatoby jednak zastosowanie
metody Hare’a-Niemeyera, nawet W sytuacji istnienia prog6w (tab. 3 wiersz trzeci).

Tab. 3. Liczby mandatéw dla poszczegblnych partii dla wynikéw wyboréw 1997 r.,
obliczone réznymi metodami

Metoda Aws | SLD | uw | PSL | Rop | Nniciszod
d’Hondta 201 164 60 27 6 2
Sainte-Lagué 193 155 69 30 11 2
Hare’a-Niemeyera 174 149 72 43 20 2

Feodio: R. Golanski, K. Kasprzyk, Wybdr publiczny (w:) H. Sosnowska, op. cit., 5. 56.

Tab. 4. Przewidywane skutki niektérych wariantow ordynacji wyborczej do Sejmu
(41 okregbw)

Metoda
Sainte-Lagué
z lista krajowa
(50-mandatowa)

Metoda
Sainte-Lagué bez
listy krajowej

Metoda d’Hondta
% z lista krajowa

Partia | o1,6w | (50-mandatowa)

L.m. |% mandat.| Lm. |% mandat.| lL.m. |% mandat.
A 40 243 52.8 226 49.1 229 49.8
B 20 115 25 113 24.6 111 24.1
C 11 54 11.7 61 13:3 59 12.8
D 9 40 8.7 49 10.6 46 10.0
E 52 8 1.7 11 2.4 15 13
Razem | 85.2%* | 460 100 460 100 460 100

* Pozostale glosy uzyskuja listy, kiére nie przekraczaja 5% progu.

% adlo: obliczenia wlasne. Zalozenia symulacji: mandaty rozdzielono w 41 okregach, przyjmujac ich
granice i wielkos¢ (liczby mandatéw) okreslone w dwaéch pierwszych wariantach na podstawie normy
przedstawicielstwa, a w wzecim na pudslawie Zataeznika nr 1 do uchwalonej 7 marca 2001 r. ordynacji,
Arbitralnym zalozeniem bylo, iz wzdr zrdznicowa wynikéw wg okregéw bgdzie odpowiadat zréi-
nicowaniom wynikéw zaobserwowanym w 1997 roku. Przyjeto wige, iz zréznicowania wynikéw partii
A odpowiadaja zaobserwowanym w 1997 r. zr6znicowaniom wynikéw SLD, B — AWS, C - UW,
D - PSL, E — ROP. Symulacje, ktére nie przyjmujy Zadnego wzoru regionalnych zréznicowar, sq
metodologicznie bledne.
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Podane przykiady wskazuja, iz metoda d’Hondta jest najkorzystniejsza dla
dwoch najwickszych partii, uprzywilejowuje je kosztem partii najstabszych.
Przydatne w tym miejscu jest jednak sprecyzowanie, ktére powtérze za Jackiem
Hamanem: ,,To, ze jaka§ metoda jest korzystniejsza dla partii duzych niz dla
matych oznacza nie tyle, ze zawsze jest korzystniejsza , ile raczej, ze na ogot
jest korzystniejsza. Wyja$nienie, co oznacza «na ogét» wymaga z kolei od-
wotania si¢ do rozktadu prawdopodobienistwa uzyskania réznych — korzyst-
niejszych dla partii duzych lub matych — wynik6w”?¢, Ogélnie, metoda prze-
ktadania gloséw na mandaty ma bardzo powazine konsekwencje dla rozdziatu
mandatéw, w szczegblnoSci gdy okregi wyborcze sa relatywnie niewielkie,
Skala dysproporcjonalnoSci powodowana przez konkretna formulg nie jest
jednak mozliwa do okre§lenia (niezaleznie od innych parametréw) systemu
wyborczego. Przyjecie formuty Sainte-Lagué przy obecnym stanie systemu
partyjnego i poziomie popularnoSci poszczegblnych ugrupowaf, nawet bez
innych zmian jawi si¢ jako zasadniczy czynnik podnoszacy proporcjonalno$é
wyboréw. Nie jest to jednak zmiana rewolucyjna.

W tab. 1-3 , manipulowano” jednym lub dwoma parametrami i przy zato-
zeniu rozktadu gtoséw znanego z wyboréw sejmowych 1997 roku. Tymczasem
o poziomie proporcjonalno§ci decyduje konfiguracja wszystkich elementéw
systemu wyborczego, a takze typ rozktadu gloséw. W tabeli 4 uwidocznione
jest taczne dziatanie wszystkich parametréw skonfigurowanych , realistycznie”,
w tym sensie, jak dyskutowano w Sejmie projekty ordynacji. Nade wszystko
zalozono zupelnie inny rozktad gloséw. Jego podobienstwo do sondazowych
notowan gtéwnych polskich partii z poczatku 2001 r. jest dla naszych rozwazan
zupetnie nieistotne. Ostatnie dwie kolumny tabeli przedstawiaja wariant wg
ordynacji uchwalonej przez Sejm 7 marca 2001 roku. WskaZnik proporcjonal-
noéci tego podziatu istotnie wzrést w stosunku do odnotowanego w wyborach
’93 1’97 i wynosi 83.3. Ponadto bytby on znaczaco wyzszy, gdyby zatozyc
mniej restrykcyjne dziatanie progu.

*
* *

Wreszczcie niejako w podsumowaniu przej§é mozemy do rozpatrzenia
dylematu proporcjonalno$ci i konkluzywno$ci. Od racjonalnych regut spotecz-
nego wyboru wymaga si¢, by byly konkluzywne w tym sensie, ze wioda do
jednoznacznych rozstrzygnigé. W przypadku polskich wyboréw parlamentar-
nych ordynacja w zasadzie zawsze gwarantuje rozstrzygnigcie, to znaczy
obsadzenie wszystkich mandatéw (w ostatecznosci przewiduje procedurg lo-
sowania). Pomijam kwesti¢ przestepstw przeciwko wyborom. Wazno§¢ i sku-

* J. Haman, op. cit., s. 38, Tenze daje przykiad rozkladu, kiedy metoda d’Hondia okazuje sig
mniej korzystna dla dutej partii niz metoda Adamsa (zazwyczaj korzystna dla matych partii).
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teczno§¢ wyboréw nie jest warunkowana ani udzialem wigkszoSci upraw-
nionych, ani tym bardziej uzyskaniem przez kandydatéw takiej czy innej
wigkszodci gtoséw. Rezygnacja z wymogu frekwencji co najmniej polowy
uprawnionych, ktéry skadingd Konstytucja RP stawia przed referendum, by
mialo moc wigzaca (art. 125 ust. 3), a wiec wobec glosowania zazwyczaj
mniejszej rangi niz powolanie nowego parlamentu jest wtaSnie przejawem
dazenia do konkluzywno§ci wyboréw?’. Ta staba zasada konkluzywnodci,
chociaz zwraca si¢ przeciwko zasadzie réwnosci (0 czym juz wspomniano)
jest ze wszech miar shuszna. Sytuacja, w ktérej mogtoby nie doj$¢ do powotania
parlamentu na kolejng kadencje w drodze wolnych wyboréw, burzytaby fun-
dament demokracji. Twérey ordynacji z 1993 roku zasade konkluzywnoSci
jednak zaostrzyli — w czedci §wiadomie, w czgéci nie — zmierzajac do ufatwienia
powstawania wigkszo$ciowych koalicji parlamentarnych i rzadowych. Temu
celowi stuzyly wszystkie oméwione wyzej rozstrzygnigcia, wywotujace dys-
proporcjonalnoéé — formalnie proporcjonalnego — systemu wyborczego. Dzigki
nim partie najsilniejsze uzyskiwaty w kolejnych wyborach nieproporcjonalnie
duzo mandatéw w stosunku do otrzymanych gloséw i z duza tatwoscia for-
mowaly wiekszodciowe koalicje. Gdyby wybory 1997 roku odbyly si¢ wg
ordynacji z 1991 roku, to koalicja AWS i UW prawdopodobnie nie dys-
ponowataby wiekszo§cia mandatéw w Sejmie, a wezeSniej w 1993 roku koalicja
SLD-PSL wg tej ordynacji otrzymataby zaledwie 38% mandat6w?®.

Zmiana ordynacji w kierunku podniesienia proporcjonalnosci podziatu — acz
nieradykalna, to jednak istotna, zmniejsza konkluzywno§¢ wyboréw zwiaszcza
w dalszej perspektywie, gdy oddziata na system partyjny. Ordynacja w nowym
ksztalcie, zmniejszajac premig za wielko§¢ partii, hamuje tendencje integracyjne
i sprzyja istnieniu partii §rednich, a nawet matych — tyle ze ponadprogowych. Nie
musi to prowadzié do jakich§ zasadniczych trudnoSci w powotywaniu rzadow, ale
moze negatywnie wptywaé na spéjno$¢ programowa koalicji i tym samym jako$¢
rzad6w. Z drugiej jednak strony godzi si¢ przypomnieé, ze koalicje w systemie
reprezentacji proporcjonalnej sa norma, wyjatkiem rzady jednopartyjne.

Starania o rozwiazanie dylematu proporcjonalnoéci i konkluzywnoSci za-
grozone sa zawsze badZ fragmentacja parlamentu, badZ deformacja woli
publicznej. Nowa ordynacja zdaje si¢ tagodzié napigcie pomigdzy tymi war-
to§ciami (niezaleznie od faktu, iz trudno byloby przypisaé takie intencje
sformowanej na t¢ okazj¢ wigkszoS§ci parlamentarnej). Podnosi, acz nie ab-
solutyzuje znaczenie zasady proporcjonalnoéci, bezpo§rednio powiazanej z szer-
sza kwestia reprezentatywnosci, i nieco pomniejsza warto§¢ konkluzywnosci.

2 Nie ma wymogu uczestnictwa co najmniej potowy uprawnionych w przypadku referendum
zatwierdzajacego zmiany w Konstytueji RP (art. 235 ust. 6), co znéw jest wyrazem realizmu ustrojo-
dawey i jego obaw przed sytuacja zablokowania si¢ systemu politycznego.

% J. Haman, op. cit,, 5. 15-16. Analiza dla 1993 roku: M. Kamifiski, Koalicje wyborcze: lekeja
1993 roku (w:) 1. Wasilewski (red.), Zbiorowi aktorzy polskiej polityki, ISP PAN, Warszawa 1997,
. 154-156.
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WOLNOSC SUMIENIA I RELIGII

1. UWAGI WSTEPNE

Wolnos¢ sumienia i wyznania (ktore to okre§lenie, nie za§ wolno$§é sumienia
i religii, wyst¢gpowato wylacznie w polskim prawie do 1997 r.) nie jest pojeciem
wyizolowanym w prawie stanowionym przez pafistwo. Jest ono powiazane
bardzo Scisle z jednej strony z réwnouprawnieniem ludzi niezaleznie od ich
stosunku do religii, co stanowi jeden ze z sktadnikéw ogélnego réwnoupraw-
nienia ludzi, z drugiej za§ z regulacja sytuacji prawnej kosciotéw i innych
zwiazkéw wyznaniowych'. W szezegélnodei regulacji tej dotycza sprzeczne
poglady na temat tego, czy rozdziat ko§ciota od paristwa jest gwarancja, czy
tez zaprzeczeniem wolno$ci sumienia i wyznania. Omawianie problematyki
wolnoSci sumienia i wyznania musi nawiazywaé do obu sfer tych zagadnien.

Nie ma bowiem wolno§ci sumienia i wyznania, jezeli obywatel ma wpraw-
dzie petna swobodg wyboru i praktykowania réznych wyznan i §wiatopo-
gladéw, ale zarazem dokonany wybér powoduje badZ to uprzywilejowanie,
badZ to dyskryminacje w zyciu publicznym. Historia, a nawet wsp6lczesnos§é?
znaja setki tysigcy przykladéw S$wiadomego wyboru meczefistwa w imie
wyznawanej religii lub §wiatopogladu. Jednak pragmatyczne podejscie do zycia
sktania do rzeczywistej albo pozorowanej zmiany wyznania lub przekonai na
preferowane w danej epoce i w danym miejscu®.

Instytucja koSciota panstwowego czy podziat zwiazkéw wyznaniowych na
prawnie uznane i prawnie nieuznane niemal zawsze stanowi ograniczenie
wolnoSci sumienia i wyznania 0s6b nalezacych do ,gorszych” zwiazkéw.
Szczegblnie ktopotliwe dla réznowiercéw i bezwyznaniowych jest powierzenie
duchownym koSciota pafistwowego funkcji wylacznych urzednikéw stanu

' W toku wywodéw zawartych w artykule termin ..koSciél lub inny zwiazek wyznaniowy” zastepuje
czesto, dla zwigztosei, terminami , koSciél” lub ,zwigzek wyznaniowy”. Dotyczy to takze liczby mnogiej
tych terminéw.

? Jeszcze w 1963 1. w Maroku wykonano 3 wyroki §mierci na wyznawcach religii bahd'i za
odstepstwo od islamu.

* Pomijam rzadkie przypadki, gdy preferowane wyznanie programowo wyrzeka si¢ prozelityzmu
i zamyka si¢ przed nowymi zwolennikami lub bardzo utrudnia im wejécie w jego struktury organizacyj-
ne,
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cywilnego, jak w Wielkiej Brytanii oraz w — odchodzacych od tego systemu
— krajach skandynawskich. Nierowno§¢é moze by¢ tagodzona, jezeli w danym
kraju realnie istnieja inne wazne prawa obywatelskie. Np. w Polsce migdzy-
wojennej najpierw utrzymane w mocy prawa zaborcze i tymczasowe przepisy
powojenne, a nastgpnie ustawa z dnia 11 marca 19321 o zgromadzeniach®
zwalnialy prawnie uznane zwiazki religijne z obowiazku uzyskiwania ze-
zwolenia na zebrania religijne’. Natomiast zwiazki wyznaniowe prawnie
nieuznane musiaty uzyskiwaé zezwolenie na odprawianie nabozefistw®. Jezeli
istnieje wolno$é zgromadzefi, to nieréwnoprawno$¢ zwiazkéw wyznaniowych
nie uniemozliwia dyskryminowanym zwiazkom sprawowania kultu religij-
nego.

Wreszcie wolnoéé sumienia i wyznania ma zwigzek z ogblnymi postano-
wieniami konstytucyjnymi dotyczacymi wolnodci i praw cztowieka i obywatela
oraz ich ograniczefi. Laczy si¢ takze ze szczegétowymi prawami i wolnoSciami,
takimi jak: prawo rodzicéw do wychowywania dzieci, wolno$¢ wyrazania
pogladéw i opinii’, wolno$¢ zgromadzeii, wolno§¢ zrzeszania si¢ oraz prawo
do nauki®.

2. HISTORIA ROZWIAZAN PRAWNYCH DOTYCZACYCH WOLNOSCI
SUMIENIA I WYZNANIA

Istnieje obszerna literatura dotyczaca rozwoju poje¢ najpierw tolerancji
religijnej, a p6Zniej wolnosci sumienia i wyznania w historii doktryn spotecz-
nych i politycznych. Przedmiot rozwazai w tym artykule stanowi jednak prawo
pozytywne.

Wolnoéé sumienia i wyznania zostala uznana w okresie wielkiej rewolucji
francuskiej w Deklaracji Praw Czlowieka i Obywatela z 1789 r. Art. 10 de-
klaracji gwarantowat prawo do wolnoéci religijnej, stanowiac, Ze nikt nie moze
byé niepokojony z powodu swych pogladéw, jezeli ich manifestacja nie narusza
porzadku publicznego ustanowionego przez prawo’, , Poglady” mogly wigc
byé¢ zaréwno religijne, jak i areligijne, cho¢ deklaracja nie stwierdzata tego

4 Dz U, nr 48, poz. 450.

i Zwolnienie to byto ograniczone warunkiem, aby zebrania te odbywaly si¢ w sposéb tradycyiny.
Warunek 6w dawal administracji pafstwowej mozliwo§¢ utrudniania prawnie uznanym zwigzkom
religijnym (zwthaszcza KoSciolowi prawostawnemu i zdominowanym przez Niemcow kosciolom ewan-
gelicko-unijnym) odprawiania nabozefistw, np. pod pretekstem samowolnej zmiany jezyka nabozenstw.

¢ Np. w miesigczniku Polskiego Kociota Chrzeécijan Baptystéw ,Stowo Prawdy” liczne wspo-
mnicnia o jubileuszach poszczegdlnych zboréw zawieraja formuby: ,Zbér uzyskal w roku... zgodg
starostwa na odprawianie nabozefistw”. O karaniu za odbywanie zebrai modlitewnych Stowarzyszenia
Badaczy Pisma Swigtego bez zezwolenia por, M.T, Staszewski, Wolnode sumiania przed trybunatem 11
Rzeczypospolitej, Warszawa 1970, s, 133,

7 O rozgraniczeniu wolnoéci wyrazania opinii od wolnoci sumienia i wyznania por. A. Lopatka,
Prawo do swobodnego wyrazania opinii, Warszawa 1993, s, 17-20.

¥ W Konstytucji RP z 1997 r. s4 to artykuly 30, 48, 54, 57, 581 70.

® M. Pietrzak, Prawo wyznaniowe, Warszawa 1999, s. 29,
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dostownie. Rozwinigcie postanowienia deklaracji, dokonane dekretem z 21
lutego 1795 r., narzucito jednak znaczne ograniczenia wolnoSci kultu'®, Pier-
wsza poprawka do konstytucji Stanéw Zjednoczonych (jedna z 10 poprawek
dotyczacych praw czlowieka, ktGrymi uzupetniono w 1791 r. pierwotny tekst
konstytucji z 1788 r., odnoszacy sie tylko do ustroju paristwowego) ustalata,
ze ,,Kongres nie moze stanowi¢ ustaw wprowadzajacych religie ani zabra-
niajacych swobodnego wykonywania praktyk religijnych”. Jednak i ten prze-
pis nie gwarantowat wyraZnie wolnosci przekonan areligijnych, za$ przepisy
konstytucji niektérych stanéw potudniowych, zabraniajace petnienia urze-
déw publicznych przez niewierzacych, a nawet wyshichiwania ich przez
sady jako Swiadkéw, doczekaly sie uchylenia dopiero w II potowie XX
wieku.

Tytut deklaracji francuskiej wskazywat, ze zawarte w niej prawa staly sig
przedmiotem uniwersalizacji, gdyz wigzano je nie tylko z faktem obywatelstwa
rewolucyjnego pafistwa, ale takze z godnoScig ludzka w ogéle. Poprzedzone to
byto uznawaniem tolerancji religijnej wobec cudzoziemcéw. Pojecie tolerancji
religijnej miato znacznie mniejszy zakres w poréwnaniu z pojeciem wolnosci
sumienia i wyznania. Oznaczata ona nieréwnoprawno$§é wyznan oraz nieréw-
noprawno§¢ os6b nalezacych do réznych wyznan, a swoboda praktykowania
swego wyznania przez osoby nie nalezace do religii pafistwowej lub religii
uprzywilejowanej byta ograniczona''. Tolerancja wobec religii cudzoziemeéw
wystgpowata m.in. wtedy, gdy chodzito o sprowadzenie do kraju obcych
rzemie§lnikéw lub innych specjalistéw potrzebnych gospodarce, albo tez
rozgrywki w polityce migdzynarodowej czynity pozadanym otwarcie granicy
dla os6b przesladowanych z przyczyn religijnych w swym macierzystym
pafistwie. Takze w zmiennych losach rozszerzania i ograniczania praw przy-
stugujacych réznowiercom w Polsce przypominano w 1765 r., ze ,,najpozytecz-
niejsze Krélestwa miasta: Wschowa, Leszno, Rawicz, Bojan6w etc. zabiegiem
1 praca dissidentéw kwitng” za§ nietolerancyjne Mazowsze ,,obszerng jest
pustynia”'?. Dzisiaj wolno§¢ sumienia i wyznania jest powszechnie uwazana
nie za prawo obywatela, lecz za prawo czlowieka, przyshugujace na réwni
whasnym i obcym obywatelom.

10 4, Swiatkowski, Wyznaniowe prawo paiistwowe. Problemaiyka prawna wolnosci sumienia
w PRL, Warszawa 1962, 5. 11.

"' Jednym z ograniczer tolerancji byly czesto zmieniane przepisy dotyczace §wiatyi tolerowanych
wyznan oraz praktyka ich stosowania. Gdy w 1627 r. thum katolicki spalit §wiatynie kalwiriska i braci
polskich w Lublinie, trybunat lubelski zakazat ich odbudowy. W 1640 r. zmuszono ewangelikéw
wilefiskich do przeniesienia ich §wiatyni poza mury miejskie. Por. J. Tazbir, Dzieje polskiej tolerancii,
Warszawa 1973, s. 123, 130. Utrudnienia utrzymaly si¢ nawet w XX wicku. Luteranie w Prusach,
takze na ziemiach polskich (np, WabrzeZno). kiérzy odméwili w 1817 1. polaczenia sig w Kogciéh
krajowy z ewangelikami reformowanymi, otrzymali koncesj¢ generalng z 23 lipca 1845 r. (Zb.u.pr,
8. 516) zezwalajacy m.in. na posiadanie budynkéw poéwigconych stuzbie Bozej. Dopiero ustawg z 23
maja 1908 r. (Zb.u.pr. 5. 155) uzyskali oni prawo nazywania tych budynkéw ,koéciolami” i uzywania
w nich dzwondw,

' Artykul ,,Monitora” cyt. za: I. Tazbir, op. cit., s, 158159,
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Wolno§é sumienia i wyznania nie torowata sobie tatwo drogi nawet w okre-
sie oéwiecenia'®. Uwazana za jego wykwit w Polsce Konstytucja 3 maja 1791 r.
nie tylko uznawata religi¢ rzymskokatolicka za ,religi¢ narodowa panujaca’,
ale wprowadzala kare wyklecia za odstgpstwo od niej'. Ludziom innych
wyznafi zapewniata ,,pokéj w wierze i opiekg rzadowa (...) wszelkich obrzad-
k6w i religii, wolno$é w krajach polskich, podiug ustaw krajowych™', Kon-
kretny zakres tolerancji wobec innych wyznafi okreSlaty zatem ustawy zwykle,
ktére w 1773 r. znacznie ograniczyly przyznane 5 lat wezedniej prawa rozno-
wiercéw. Powstata pod wptywem francuskim ustawa konstytucyjna Ksigstwa
Warszawskiego z dnia 22 lipca 1807 r. ustalata w swych dwu pierwszych
artykutach, ze ,religia katolicka, apostolska, rzymska, jest religig stanu. Wszel-
ka cze§¢ religijna jest wolna i publiczna”. Swoboda czci religijnej, czyli wedtug
obecnego okreslenia — kultu religijnego, nie zapewniala réwnouprawnienia
wyznawcéw wszystkich wyznafi ani nie wykluczata ingerencji wladz parist-
wowych w sprawy organizacyjne zwiazkéw wyznaniowych'®. Nie zapewniata
tez wolnogci przekonan areligijnych'”. Bardziej korzystne byly zasady kon-
stytucyjne Krélestwa Polskiego z dnia 25 maja 1815, ktore utrzymywaty
charakter religii rzymskokatolickiej jako religii narodowej, jednak z zastrzeze-
niem, ze nie moze to ,uwlaszcza¢ w niczem wolnoci innych wyznaf, ktore
wszystkie bez wyjatku beda uzywaé zupehnie i publicznie tejze wolnoéci, pod
dozorem prawa. Réznica wyznaii chrzedcijafiskich nie pocigga zadnej réznicy
w uzywaniu praw spotecznych”. Nadal wiec rownouprawnienie nie dotyczyto
niechrzedcijan. Z niewielkimi réznicami sformutowari podobne przepisy zawar-
ta ustawa konstytucyjna Krélestwa Polskiego z dnia 27 listopada 1815,
a nawet restrykcyjny, wydany po upadku powstania listopadowego statut
organiczny dla Krélestwa Polskiego z dnia 26 lutego 1832 r. Konstytucja
Wolnego Miasta Krakowa i jego okregu z dnia 15 lipca - 11 wrzeénia 1818 r.
zawierata przepis wzorowany merytorycznie na ustawie konstytucyjnej Kréles-
twa Polskiego, lecz z jedna istotng réznica: wolnos§é wyznania dotyczyla tylko
wyznari chrzeScijanskich.

13 Wyprzedzajaca znacznie okres oéwiecenia, postepowa w owym czasic konfederacja warszawska
1573 r. dotyczyta tylko szlachty 4 wyznai chrzedcijaiskich.

4 Do dzi§ prozelityzm jest zakazany przez konstytucj¢ grecka. Por.: A, Lopatka, op. cit.,, 5, 18,

15 O sprzecznych ocenach przepiséw wyznaniowych Konstytucji 3 maja por. M. Pietrzak, Wolnosc
sumienia i wyznania w RP (Regulacje prawne i praktyka) (w:) Demokratyczne, Swieckie paristwo
prawne, Warszawa 1999, 5. 278.

16 7adna bulla papieska nie mogta obowiazywa¢ w Ksiestwie Warszawskim bez zatwierdzenia jcj
przez 7-osohnwq Komisjg Rzadzaca. mianowana przez Napoleona jako najwyzszy organ zarzqdu
kraju. Réwniez biskupéw i kanonikéw mianowata ta komisja. Por. 1.A. Goclon, ,, Polska na krélu
pruskim zdobyta”. Ustrdj, administracja i sadownictwo dahy Komisji Rzadzaqeej w 1807 roku, Wroctaw
1999, 5. 111.

"7 Zapewniono wolnoé¢ religijna, przy czym nie wypowiedziano sig wyraZnie o wolnosci
sumienia. Thimaczono to sobie, Ze w ten sposéb wiadze dopuszezaja wolnomysinosé ludzi wyksztal-
conych, ale nie ateizm™. (J. Wysocki, Kodcidl a Ksiestwo Warszawskie (1807-1815) (w:) B, Kumor,
Z. Obertyfiski (red.), Historia Kofciola w Polsce, t11, cz. 1, Poznai-Warszawa 1979, s, 305.
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Problematyka wolnodci wyznania w prawach pafistw zaborczych na zie-
miach polskich wymagataby obszernego omoéwienia, przekraczajgcego ramy
artykutu. Skrétowo mozna stwierdzi¢, ze zadne z panstw zaborczych nie
wprowadzito petnego réwnouprawnienia wszystkich wyznan, Zawity i dugo-
trwaly, zwlaszcza wobec wyznawcow religii mojzeszowej, byt proces przy-
znawania réwnych praw obywatelskich osobom nalezacym do réznych religii.
Najblizsze pogladom obecnym bylo prawo pruskie i — co jest raczej osob-
liwoScia ze wzgledu na bardzo ograniczony obszar stosowania — prawo wegier-
skie na Spiszu i Orawie. Do§¢ liberalne jak na ten czas bylo tez prawo
austriackie, dopuszczajac nabozefistwa domowe wyznafi nieuznanych, lecz bez
prawa budowy §wiatyfi. W zaborze rosyjskim o nieco szerszym zakresie
wolnoSci wyznania mozna méwi¢ dopiero od zmian wywotanych rewolucja
1905 r. Prawo tego zaboru, inaczej niz pozostatych, nie znato pojecia bezwy-
znaniowoSci.

Termin ,,wolno$¢ sumienia i wyznania” jest tradycyjna zbitka pojeciowa,
bardziej zrozumiala jako zwrot cato§ciowy, niz gdy usituje sie¢ dokonywaé
analizy kazdego ze sktadajacych si¢ na nia stéw. Szczeg6lnie trudne i niezbyt
owocne bytoby analizowanie wyrazu ,,sumienie”. Z wielu okrelefi ,,sumienia”
przyjmuje jedng z najnowszych definicji w literaturze polskiej — §cisle: poczatek
wielocztonowej definicji K. Kosiora'®. Wedtug niej sumienie, to ,.§wiadomo§é
moralna, zdolno$¢ wydawania ocen dotyczacych wartoéci moralnej czynéw
cztowieka, w szczegdlnoSci postgpowania samego podmiotu”. W omawianej
zbitce stowo ,,sumienie” wystepuje w wezszym znaczeniu, jako zdolnos§é do
wydawania ocen co do wartoSci konkretnej religii lub przekonari areligijnych
oraz do wyboru wynikajacego z dokonanej oceny. Nalezy jednak dodaé realis-
tycznie, ze w sprawach religii i przekonan typowa sytuacja jest nie wybor
Swiadomy, lecz zachowywanie tradycji, dziedziczenie ich po rodzicach i dal-
szych przodkach. Ten tradycyjonalizm wzmacniany jest — aczkolwiek wspol-
cze$nie w zmniejszajacym si¢ stopniu — tzw. metrykalnym charakterem religii,
polegajacym na tym, ze czlowieka uwaza si¢ za wyznawce tej religii, ktérg
w niemowlectwie nadali mu rodzice, bez wzgledu na mniejszy lub wigkszy
faktyczny z nig zwiazek w zyciu dojrzalym. W dzisiejszym prawie polskim,
ktére nie przewiduje wykazywania przynaleznoSci wyznaniowej w zadnym
z dokumentéw oficjalnych, wskazanie na ,religic metrykalna” wystepuje
gléwnie w odpowiedziach na pytania o wyznanie lub §wiatopoglad w badaniach
socjologicznych.

Zmiana stowa ,,wyznania” na stowo ,religii” dokonana w art. 53 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r." wynika z przyjecia
katolickiej terminologii deklaracji Soboru Watykarskiego I o wolnosci religij-

' ], Dgbowski, L. Gawor, 5. Jedynak, K. Kosior, J. Zdybel, L. Zdybel, Mala encyklopedia
[ilozofii, pojecia, problemy, kierunki, szkoty. Bydgoszez 1996, s. 448-449.
¥ Dz.U. nr 78, poz. 483,
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nej ,,Dignitatis splendor”®. Termin ,,wolnos§¢ religijna” jest uzywany takze
przez niektére inne wyznania®'. Religioznawcy wprowadzaja niekiedy pewne
rozréznienie pojeé, w mysl ktérego ,,wyznaniem” jest wspélnota wyodreb-
niajaca si¢ z ,religii” jako wigkszej wspélnoty. W potocznym jezyku roznica
ta nie wystepuje. Z prawnego punktu widzenia zmiana stowa nie jest istotna,
podobnie jak zastapienie zwrotu ,,zwiazek religijny” uzywanego w konstytucji
marcowej przez zwrot ,zwiazek wyznaniowy” w konstytucji PRL. W obu
przypadkach zmiany te nie spowodowaty koniecznoéci zmiany ustaw zwyktych.
L. Garlicki zwieZle utozsamit oba pojecia w odniesieniu do Konstytucji RP
7 1997 r.: ..wolno$é sumienia i religii, tj. wyznania™**. Zreszta art. 48 ust. 1 tej
konstytucji méwi o ,,wolnodci sumienia i wyznania”, natomiast w art. 53 ust. 7
— 0 ,,przekonaniach religijnych lub wyznaniu”. Wielo¢ terminologii, dotyczacej
tak istotnej sprawy w ustawie konstytucyjnej nie jest jednak korzystna.

Kontrowersyjny problem stanowi natomiast wzajemny stosunek dwu poje¢
w tej zbitce. Wedtug pierwszej definicji najwazniejsza cecha wolno$ci sumienia
jest wolno$¢ posiadania przekonafi, pogladéw na istotg Swiata (wolnoé¢ psycho-
logiczna), za§ wolno$é wyznania jest wolnoscia ich uzewnetrzniania. Reprezen-
towali ja m.in. J. Zakrzewska i M. Sobolewski*. Definicji tej zarzucano, iz
czyni wolno§é sumienia pojeciem pozaprawnym, gdyz poglady nieuzewnetrz-
niane nie moga by¢ przedmiotem norm prawnych*. Co prawda autorzy ci do
wolno$ci sumienia zaliczali réwniez wolno§¢ wyboru religii lub niewybrania
zadnej, co juz jest pojeciem prawnym. Wedlug drugiej definicji wolnos¢
sumienia jest wolno§cia posiadania i uzewngtrzniania zaréwno pogladow
religijnych, jak i areligijnych (pojecie szersze), za§ wolno&¢ wyznania jest
wolnoécia posiadania i uzewnetrzniania tylko pogladéw religijnych (pojecie
wezsze, zawarte juz w pogladzie szerszym)®.

2 7 Krukowski wyznajac poglad, jakoby termin ,wolno$¢ religii” zostal zaczerpnigty z migdzy-
narodowych uméw o ochronie czlowicka, opartych na afirmacji istnienia prawa naturalnego (J. Krukow-
ski, Polskie prawo wyznaniowe, Warszawa 2000, s. 77), utozsamia angielskie stowo religion” jedynie
7 polskim stowem ,religia”, podczas gdy wielu tumaczy uzywa okreglenia ,,wyznanie”,

21 We wiladzach Koéciola Adwentystéw Dnia Siddmego istnicje stanowisko sekretarza do spraw
wolnodci religijnej. Kongresy Swiatowego Zwiazku Baptystow, m.in. w 1975 1 1980+, uchwalaly
rezolucje zawierajace rozdzial ,,Wolno§¢ religijna i prawa czlowicka’.

21, Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wykladu, Warszawa 1999, s. 111, Obszerniejszy
wywéd P. Tulei (w:) P. Sarnecki (red.), Prawo konstytucyjne Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa
1999, 5, 75-76, takze prowadzi do konkluzji o tozsamosci obu termin6w.

2 ] Zakrzewska, M. Sobolewski, Wolnos¢ sumienia i wyznania, Warszawa 1963, s. 16-17 i 29.
M. Sobolewski, Ustawodawstwa laickie w dwudziestoleciu Polski Ludowej. Wolno$¢ sumienia, . Zeszyty
Argumentéw” 1964, nr 2/13, 5. 7-8.

2 A Merker, Wolnosé sumienia i wyznania w usiawodawsiwie Polski Ludowej, ,Zeszyty Ar-
gument6w” 1967, nr 3/32, s. 7. Podobnie J. Krukowski, op. cit., 5. 77, stwierdza wyraZnie, Ze tak pojeta
wewnetrzna wolnoéé sumienia ,pozostaje poza zasiegiem woli ustawodawey”, Wg A. Lopatki , wolnosc
posiadania i zmiany — zgodnie z wiasng wola - religii lub przekonania (...) nie podlega kontroli
zewngtrznej, w tym réwnic ze strony paristwa” (A. Lopatka, op. cit., 8. 9).

% W inny spos6b, z powolaniem si¢ na dziela Marksa, Engelsa i Lenina, uzywajacych wylacznie
pojecia ,wolno§é sumienia”, J. F, Godlewski (Obywatel a religia. Wolnosé sumienia w PRL, Warszawa
1977, s. 10) dochodzit do zblizonego wniosku, uwazajac okreélenie ,,wolnoéé¢ sumienia i wyznania”
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Pierwszym polskim przepisem prawnym wprowadzajgcym zaréwno wol-
no&¢ sumienia i wyznania, jak i réwnouprawnienie obywateli bez wzgledu na
wyznanie i przekonania religijne byt art. 111 Konstytucji RP z dnia 17 marca
1921 r.*® Prawo wolnego wyznawania swej wiary i wykonywania przepisow
swej religii konstytucja ta zapewniata ,,wszystkim mieszkaficom”, wigc takze
cudzoziemcom. Bezwyznaniowcy mogli powolywaé sie na wolnoé¢ sumienia,
ale nie obejmowat ich zakaz ograniczania praw obywateli ,,z powodu swego
wyznania i przekonar religijnych”. Ustawa z dnia 13 marca 1931 r. o wygaénie-
ciu mocy prawnej przepisow wyjatkowych, zwigzanych z pochodzeniem,
narodowoscia, jezykiem, rasa lub religia obywateli Rzeczypospolitej®” miata
przede wszystkim charakter deklaratoryjny, gdyz nie wymieniata uchylanych
przepiséw. TakZe ta ustawa nie méwita o réwnouprawnieniu bezwyznaniow-
cow. Najwazniejszym elementem ich dyskryminacji byto utrzymanie w calym
okresie migdzywojennym wyltacznie religijnego prawa malzeniskiego w b.
zaborze rosyjskim, co zmuszalo bezwyznaniowcéw do zawierania §lubow
koscielnych dla zapewnienia legitymacji prawnej swojego potomstwa®®, Przepi-
sy dotyczace sktadania w réznych okolicznoSciach przysiag lub przyrzeczen
stanowity prawdziwa mozaik¢. ChrzeScijariska rota przysiegi sktadanej przez
Prezydenta Rzeczypospolitej w my$l art, 54 konstytucji marcowej wykluczata
powierzenie tego urzedu niechrzeScijaninowi, chociaz w trzecim czytaniu
projektu konstytucji w Sejmie Ustawodawczym 15-16 IIT 1921 r. upadt przepis,
ze prezydentem moze by¢ tylko Polak katolik®®. Rota przysiegi wojskowej
miata 3 warianty: dla chrzeécijan wszystkich wyznan, dla niechrze$cijan précz
muzutmanéw i dla muzutmanéw®, Przed sadem obowigzywata w zasadzie
religijna rota przysiggi, ale dla mennonity, baptysty, ewangelicznego chrzescija-
nina i adwentysty dozwolona byla odpowiedZ stowem ,tak” na zapytanie
sedziego, czy bedzie méwil szczerg prawde zgodnie z nauka Chrystusa Pana.
Wreszcie bezwyznaniowcéw dotyczyla rota uroczystego przyrzeczenia mowie-
nia prawdy”’’. Og6lnoreligijna, niezréznicowana wyznaniowo rota przysiggi

jedynie za rozwinigcie pojecia ,,wolnoéé sumienia”, zawierajace t¢ samq tre$é. Inny poglad utozsamia
wolnoéé sumienia i wyznania, nie dostrzegajac migdzy tymi terminami istotnych réznic, Wspomina
o0 tym stanowisku, bez podawania przykladéw, M. Pietrzak, Prawo wyznaniowe, op. cil. s, 19, Odosob-
niona jest opinia W. Skrzydly, Kenstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 1,
Komentarz, Krakow 1998, s, 51, iz wolnoé¢ sumienia to tylko mozliwodé przyjecia innego Swiatopogladu
niz religijny.

% Dz.U. nr 44, poz. 267.

# Dz.U. nr 31, poz. 214,

8. Skalski, Wolnose sumienia | wyznania w $wietle wspdtczesnych konstytueyj, Lublin 1925, 5. 9,

# K. Krasowski, Zwiqzki wyznaniowe w Il Rzeczypospolitej, studium historycznoprawne, War-
szawa—Poznan 1988, s. 53; H. Swimkowski. op. cit,, 5. 19,

0 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej 7 dnia 7 paZzdziernika 1932 r. o stuzhie wojskowej
podoficeréw i zolnierzy, Dz.U. 1934 nr 89, poz. 747, art. 4.

" Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 25 czerwca 1929r. w sprawie formy
zapewnienia w postgpowaniu karnym przez §wiadkéw, biegtych, thumaczéw i przysieglych zgodnego
z prawem spelnienia ich obowiazkéw, Dz.U. nr 47, poz. 383. Mialo ono zastosowanie takze w po-
stgpowaniu cywilnym.
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obowiazywata ministréw, urzednikéw paristwowych, sedziéw® i policjantow?®.
Natomiast softysi, wéjtowie, burmistrzowie, prezydenci miast i ich zastepcy
sktadali réwniez niezréznicowang wyznaniowo religijna rotg przysiegi, ale
wyznawcy wymienionych wyzej 4 wyznaf chrzedcijanskich i bezwyznaniowi
sktadali przyrzeczenie. Abstrahujac od realnych uktadéw spotecznych, teore-
tycznie w II Rzeczypospolitej ateista moégt zosta¢ prezydentem wielkiego
miasta, ale nie mégl zosta¢ zwyklym posterunkowym.

W Konstytucji RP z dnia 23 kwietnia 1935 r.*” uniknieto réznic zdai na
temat wolnoSci sumienia i wyznania, nie regulujac jej nowym przepisem, lecz
utrzymujac w mocy artykuly wyznaniowe konstytucji marcowej*.

W wyniku do§wiadczen IT wojny §wiatowej wolno§¢ sumienia i wyznania
stata sie, obok innych praw i wolnosci cztowieka, przedmiotem internacjo-
nalizacji*’, wchodzac najpierw do uroczystej deklaracji, a nastgpnie do pod-
legajacych ratyfikacji, bardziej szczegblowych uméw miedzynarodowych.
W przypadku wolnosci sumienia i wyznania nastapit jednak péZniejszy powr6t
do deklaracji. Tekst art. 18 Powszechnej Deklaracji Praw Cziowieka uchwalo-
nej przez Zgromadzenie Ogélne ONZ 10 grudnia 1948 r, brzmi: , Kazda osoba
ma prawo do wolno$ci myéli, sumienia i religii; prawo to obejmuje wolno$¢
zmiany swej religii lub przekonan, jak réwniez wolno$¢ manifestowania swej
religii lub przekonar, indywidualnie lub wspélnie z innymi, publicznie lub
prywatnie, poprzez nauczanie, praktyki religijne, sprawowanie kultu i rytua-
16w”*, Kolejnym krokiem naprzéd jest Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatel-

# Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 22 listopada 1919 r. w przedmiocie nowego tekstu roty
przysiegi dla ministréw, urzgdnikéw i sedzidw, Dz.U. nr 89, poz. 486.

¥ Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 6 marca 1928 1. o Policji Paristwowej,
Dz.U. 1931, nr 3, poz. 27, art. 47.

¥ | rozporzadzenie Ministra Spraw Wewngtrznych z dnia 9 pazdziernika 1933 r. w sprawie
wykonania ustawy o czgéciowej zmianie ustroju samorzadu terytorialnego, Dz U. nr 80, poz. 577, § XP
191 §§ XP 29-31,

¥ Dz.U. nr 39, poz. 227.

M podobny zabieg legislacyjny dokonano w Ustawie Zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec
z dnia 23 maja 1949 r., utrzymujac w mocy artykuly wyznaniowe konstytucji Rzeszy Niemieckiej tzw.
weimarskiej z 11 sierpnia 1919 ¥, mimo braku cigglodei chronologicznej pomigdzy obu konstytucjami
(przetwanej przez totalitaryzm hitlerowski) i mimo tego, Z¢ dwa utrzymane w mocy przepisy byly
martwe zaréwno przed 19331, jak i obecnie w RFN. Dotyczylo to réwnouprawnienia organizacji
swiatopogladowych ze zwiazkami religijnymi (art, 137 ust. 7) i wykupu dawnych zobowiazani krajow
Rzeszy do dotowania zwiazkow religijnych (art, 138 ust, 1),

7 Uwzgledniam w swych wywaodach zardwno ratyfikowane konwencje, jak i deklaracje, mimo ze
tylko te pierwsze, zgodnie z art. 87 ust. 1 i art, 91 ust. 2 Konstytucji RP, sy Zrédiem powszechnie
obowiazujacego prawa RP, a w przypadku kolizji maja pierwszeistwo przed ustawa. Jednak moim
celem jest skrétowe pokazanie rozwoju pogladéw na wolno§é sumienia i wyznania w dokumentach
ONZ, Rady Furapy i KRWE (ohecnie OBWE) oraz ich wplywu na meryioryczne ksztaftowanie prawa
polskiego. Nie oznacza to niedostrzegania réznic pomigdzy ratyfikowang konwencjy a deklaracjg. Nie
zauwaza tych réznic K. Warchatowski w swym skadinad wartoéciowym zbiorze Prawo wyznaniowe,
wybdr érddel, Warszawa 2000, umieszezajac jedne i drugie w rozdziale zatytulowanym . Ratyfikowane
umowy miedzynarodowe”. Rozmiar artykulu pozwala na oméwienic tylko najwazniejszych dokumentéw
prawa mi¢dzynarodowego.

# Postuguje si¢ pragmatycznie thimaczeniami zawartymi w zbiorze B. Gronowskiej, T. Jasudo-
wicza i C. Mika Prawa czlowieka. Dokumenty migdzynarodowe, Torun 1993, gdyZ obejmuje on
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skich i Politycznych z dnia 16 grudnia 1966 r.* Jego art. 18 powtarza w ust. |
z matymi zmianami tekst art. 18 Powszechnej Deklaracji, ale nastgpne ustepy
wymierzone s przeciwko przymusowi w tej dziedzinie i wskazuja zarazem,
w §lad za og6lng klauzulg art. 29 ust. 2 Powszechnej Deklaracji, ze istnicja
granice dopuszczalnego korzystania z tej wolnoéci:

»2. Nikt nie moze podlega¢ przymusowi, ktéry stanowitby zamach na jego
wolno$¢ posiadania lub przyjmowania wyznania albo przekonar wedtug wias-
nego wyboru.

3. Wolno$¢ uzewnetrzniania wyznania lub przekonad moze podlegaé
jedynie takim ograniczeniom, ktére sa przewidziane przez ustawe i s
konieczne dla ochrony bezpieczefistwa publicznego, porzadku, zdrowia
lub i‘:;zoralno_éc:i publicznej albo podstawowych praw i wolnoéci innych
0sob™.

4. Pafistwa Strony niniejszego Paktu zobowiazuja si¢ do poszanowania
wolnoSci rodzicéw lub, w odpowiednich przypadkach, opiekunéw prawnych
do zapewnienia swoim dzieciom wychowania religijnego i moralnego zgodnie
z wlasnymi przekonaniami.,” Juz wczeSniej podobne sformutowania zawarte
zostaty w Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci,
podpisanej w Rzymie 4 listopada 1950 r., jednak konwencja ta jest uktadem
zamknietym, ograniczonym do pafistw — cztonkéw Rady Europy, tak ze przez
Polske mogta by¢ ratyfikowana dopiero po przystapieniu do tej Rady*'. Najob-
szerniejszy dokument dotyczacy omawianej problematyki stanowi Deklaracja
w sprawie wyeliminowania wszelkich form nietolerancji i dyskryminacji
opartych na religii lub przekonaniach, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne
ONZ 25 listopada 1981 r. Poprzedzona byta ona dyskusjami trwajacymi od

wszystkie omawiane teksty. Natomiast opublikowane pod egidg Biura Informacji ONZ przy wspotpracy
Polskiego Towarzysiwa Przyjacidl ONZ przez PWN w 1963 1. broszurowe wydanie Powszechnej
Deklaracji, uznawane na og6l za polski tekst p6toficjalny, podaje art. 18 w brzmieniu: ,,Kazdy czlowick
ma prawo wolnoéci mygli, sumienia i wyznania; prawo to obejmuje swobode zmiany wyznania lub
wiary oraz swobode gloszenia swego wyznania lub wiary badZ indywidualnie, badZ wespél z innymi
ludZmi, publicznie i prywalnie, poprzez nauczanie, praktykowanie, uprawianie kult i przestzeganie
obyczajéw”. Znaczne réznice w obu przytoczonych tekstach pokazuja trudnodei prawidlowej translacji
aktéw prawa migdzynarodowego, w tym zad przypadku przede wszystkim angielskiego stowa | belief”.
Stownikowo oznacza ono: ,wiara, wierzenie”. Slowo to spowodowalo dlugotrwale spory pray redago-
waniu deklaracji ONZ z 1981 r. Ostatecznie zostato w niej przyjete w znaczeniu , pogladéw dotyczacych
wiary” czy wreez , Swiatopogladu”, nie tylko religijnego, ale i arcligijnego.

¥ Dg.U, 1977, nr 38, poz. 167 ~ zalacznik,

* Zblizone ograniczenia praw i wolnoéci zawiera ten pakt takze w niekidrych innych artykulach,
jak art. 12 dotyczacy swobody poruszania sig, art. 19 dotyezacy wyrazania opinii, art. 21 dot. wolnoéci
zgromadzen i in, Art, 18 ust. 3 powtarza ograniczenia okre§lone w curopejskiej konwencji z 4 lipea
1950 r., jednak z wylyczeniem ograniczefi zwigzanych ze zdrowiem i moralno$cia publiczna. (Nicktére
zachowania wynikajace z religii moga w innych kregach kulturowych byé uwazane za zagrazajace
moralnosci publicznej lub szkodzace zdrowiu, W czasie epidemii niebezpieczne dla zdrowia moze staé
si¢ nawet masowe zgromadzenie wierzacych na procesjach i pielgrzymkach.) Te dwa ograniczenia
weszly natomiast do deklaracji ONZ z 1981 r.

M Dz.U. 1993, nr 61, poz. 284.
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1960 r.** Przeciagaly je kraje islamskie, kt6re skutecznie zapobiegly dostow-
nemu wymienieniu w niej prawa do zmiany religii, o ktérym mowita
Powszechna Deklaracja. Zwigzek Radziecki przeforsowal wprowadzenie do
dyskutowanego tekstu formuty o przekonaniach rozumianych takze jako
przekonania areligijne, nastgpnie jednak hamowatl prace przez wielokrotne
zmiany stanowiska odnoénie do tego, czy nalezy przygotowywac deklaracje,
czy podlegajaca ratyfikacji konwencj¢ migdzynarodowa. Deklaracja zawiera
bardzo obszerny wstep wymieniajacy negatywne dla ludzkoSci skutki nietole-
rancji. Po powt6rzeniu w art. 1-2 postanowiefi Migdzynarodowego Paktu
z 1966 r. deklaracja znosi w art. 3-4 wszelkie formy dyskryminacji na tle
religii i przekonar, wymieniajac konkretnie, Ze chodzi o ,jakiekolwiek
rozréznienie, wykluczenie, ograniczenie lub uprzywilejowanie oparte na
religii lub przekonaniach”. Art. 6 omawia sytuacj¢ dzieci. Art. 7 zawiera
obszerny katalog uprawnieii skiadajacych si¢ na prawo do wolnoSci mysli,
sumienia, religii lub przekonar, przy czym dominuja w niej prawa dotyczace
zbiorowego ich praktykowania. Jest to pierwszy migdzynarodowy Kkatalog
uprawniefi przystugujacych ,wspélnotom” (jak je okreSla art. 6 lit. i) czyli
koSciolom i innym zwiazkom wyznaniowym. Przyjecie deklaracji w momen-
cie szczytowych napigé spolecznych w Polsce spowodowato, Ze mingto ono
w naszym kraju bez echa, a takze do dzi§ dnia deklaracja ta nie jest tak znana,
jak na to zastuguje. Wspomnie¢ trzeba réwniez o Deklaracji praw 0s6b
nalezacych do mniejszosci narodowych lub etnicznych, religijnych i jezyko-
wych, przyjetej przez Zgromadzenie Ogélne ONZ 18 grudnia 1992 r. Akcen-
tuje ona, Ze szczegblnej ochrony wymagaja prawa mniejszoSci, w tym
religijnych, a takze uwzglednia fakt, ze wiele mniejszosci religijnych stanowi
réwnoczeénie mniejszo$¢ narodowa, etniczna lub jezykowa. Zasadnicze
sformutowania dokumentéw ONZ weszty do Aktu Koficowego Konferenciji
Bezpieczeristwa i Wsp6tpracy w Europie, podpisanego w Helsinkach 1 sierp-
nia 1985 1., za§ uszczegdlawiaja je dokumenty koricowe spotkan przed-
stawicieli paristw — uczestnikow KBWE w Madrycie 6 wrze$nia 1983 r.
i w Wiedniu 19 stycznia 1989 r. Dokument wiedefiski zaleca m.in. tworzenie
klimatu wzajemnej tolerancji i poszanowania migdzy wierzacymi réznych
wspolnot, a takze miedzy wierzacymi i niewierzacymi. Podkrefla, ze wy-
chowanie religijne i publikacje religijne winny by¢ dostepne w jezyku
wybranym przez zainteresowanych®’.

2 A, Lopatka, Migdzynarodowe prawo praw czlowieka. Zarys, Warszawa 1998, 5. 88-89,

4 Na 111 Miedzynarodowym Kongresic Wolno§ci Religijnej w Londynie 23-26 lipca 19891
prelegent radziecki uzasadnial przedtuzanie prac nad projektem ustawy o wyznaniach tym, ze ,,po-
stanowienia wiedefiskie KBWE padninsly poprzeczke”. Natomiast prelegent polski wskazywal, e
projekt ustawy o gwarancjach wolno$ci sumienia i wyznania byt juz zaawansowany w czasic przyjecia
dokumentu wiederiskiego, ale ,.nie zachodzita potrzeba zmian w projekeie ustawy, gdyz uwzglednial
on ju? te elementy, kiére znalazty si¢ w Deklaracji” (wiedenskiej). Por.: 1[I Migdzynarodowy Kengres
Wolnosei Religiinej w Londynie, JRocznik Teologiczny” (Chrzescijariskicj Akademii Teologicznej),
1989, r. XXXI, 5. 149 i 165.
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Konstytucja PRL z dnia 22 lipca 1952 r.* proklamowata réwne prawa
obywateli niezaleznie od wyznania (art. 69 ust. 1), takze w odniesieniu do
praw wyborczych (art. 81). Ustanawiata opatrzony sankcja karna zakaz naru-
szania tej zasady w odniesieniu do obywateli oraz zakaz nienawisci i ponizania
w stosunku do kazdego czlowieka (art. 69 ust. 1 i 2). Zasadniczym przepisem
wyznaniowym tej konstytucji byt art. 70 o brzmieniu;

»1. Polska Rzeczpospolita Ludowa zapewnia obywatelom wolno§¢ sumie-
nia i wyznania. Koéciél i inne zwiazki wyznaniowe moga swobodnie wypetniaé
swoje funkcje religijne. Nie wolno zmuszaé obywateli do niebrania udziahu
w czynnoSciach lub obrzedach religijnych. Nie wolno tez nikogo zmuszaé do
udzialu w czynnoéciach lub obrzedach religijnych.

2. KoSciot jest oddzielony od paistwa. Zasady stosunku paristwa do koS-
ciota oraz sytuacj¢ prawna i majatkowa zwiazkéw wyznaniowych okre§laja
ustawy.

3. Naduzywanie wolnoéci sumienia i wyznania dla celéw godzacych w in-
teresy Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej jest karane”.

CatoSciowe brzmienie art. 70 wskazywato na przyjecie pogladu o pierwot-
nym charakterze wolnoSci sumienia i wyznania jednostki, a pochodnym od
niej charakterze praw Kosciota i zwiazkéw wyznaniowych. Wadliwie zbudo-
wane bylo rozréznienie sytuacji obywateli i innych os6b, prowadzace do
wniosku, ze cudzoziemca nie wolno zmuszaé do udzialu w czynnoSciach
religijnych, ale wolno zmusza¢ go do niebrania w nich udziatu®. Ustep
3 wprowadzat ograniczenie wolnoéci sumienia i wyznania wykraczajace poza
koniecznos¢ zapewnienia porzadku publicznego, na co wskazuje jeszcze fran-
cuska Deklaracja Praw Czlowieka i Obywatela, czy bezpieczefistwa publicz-
nego, o ktérym méwi prawo migdzynarodowe. W nowelizacji konstytuciji
z 1976 r. ustep ten zostat skreslony, jednak pozostat odpowiadajacy mu przepis
w kodeksie karnym.

O praktyce wolnoSci sumienia i wyznania w PRL méwi bogata literatura
krytyczna, przede wszystkim katolicka. Udokumentowane sg takze zaréwno
w publikacjach odno$nych zwiazkéw wyznaniowych, jak i w opracowaniach
og6lnych, represje wobec duchownych i wiernych zwiazk6w o genezie amery-
kafiskiej, ktére przypadty na lata 1950-51, a wiec przed uchwaleniem kon-

" Dz.U. 1952, nr 33, poz. 232; tekst jednolity po zmianach: Dz.U. 1976, nr 7, poz. 36. W tekécie
jednolitym artykut wyznaniowy uzyskal nr 82,

¥ Takze wezednicjszy dekret z dnia 5 sierpnia 1949 1. o ochronie wolnoéci sumienia i wyznania
(Dz.U. nr45, poz. 334) w art. 1 porgczal wolnosé sumicnia i wyznania tylko obywatelom i karal
ograniczenie ich w prawach ze wzgledu na przynaleznoéé wyznaniows, przekonania religijne lub
bezwyznaniowoéc. Jednak przepis art. 3 o karalnodei zmuszania do udzialu w czynnoSciach lub
obrzgdach religijnych lub bezprawnego powstrzymywania od tego udzialu dotyczyl kazdej osoby,
Pojecie ,,bezprawnodci powstrzymywania” zakfadato istnienie prawnie dopuszczalnego powstrzymy-
wania. W pewnych skrajnych sytuacjach dawalo to usprawiedliwienie dla naduzyé, np. zotnierz nie
mégh zejé¢ z posterunku wartowniczego, aby uczestniczyé w naboZefistwie, Rozdziat XXVIII kodeksu
karnego z dnia 19 kwietnia 1969 r. (Dz.U. nr 13, poz. 94), powtarzajac bez wigkszych zmian przepisy
dekretu z 1949 1., skreélit jednak wymég bezprawnobci powstrzymywania.
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stytucji PRL. Proby periodyzacji polityki wyznaniowej PRL wskazuja, Ze
wejscie w zycie konstytucji nie wyznaczyio nowego okresu w tej polityce. Nie
zostata dotychczas opisana w literaturze przedmiotu okoliczno$c, Ze w uzasad-
nieniach wyrokéw karnych przeciwko §wiadkom Jehowy sady wskazywaly
najczgciej na ustep 3 art. 70 konstytucji.

3. PRAWO DOTYCZACE WOLNOSCI SUMIENIA I WYZNANIA OBECNIE
OBOWIAZUJACE W POLSCE

3.1. Ustawa o gwarancjach wolnoSci sumienia i wyznania

Odejécie od poprzedniej polityki wyznaniowej PRL znalazio odbicie
w 3 ustawach z dnia 17 maja 1989 r., ktére, wbrew wzmiankom wystepujacym
niekiedy w publikacjach, nie sa rezultatem obrad ,,0kraglego stotu”. Przygoto-
wywane byly one przez mieszane komisje panstwowo-koscielne. Dla tematyki
niniejszego artykutu najwazniejsza z nich jest ustawa o gwarancjach wolnoSci
sumienia i wyznania®.

Ustawa ta w preambule przywotuje akty prawa migdzynarodowego doty-
czace wolnoci sumienia i wyznania. Dziat I ,,Wolno$¢ sumienia i wyznania™
poprzedza obszerne dzialy dotyczace sytuacji prawnej koSciotéw i innych
zwiazk6w wyznaniowych, ustawa przyjmuje wigc pierwotny charakter praw
jednostki i pochodny charakter praw zwiazkow wyznaniowych. Dzial I mowi
o prawach obywateli, lecz jego koficowy art. 7 stwierdza, ze z wymienionych
w nim praw na réwni z obywatelami polskimi korzystajg przebywajacy w Pol-
sce cudzoziemcy i bezparistwowcy. Jest to rzadki zaréwno w prawie polskim,
jak i w prawie wielu innych krajéw przepis wspominajacy o bezpafistwow-
cach?’. Ustawa zawiera kilkunastopunktowe wyliczenie sktadnikéw wolnoci
sumienia i wyznania, poprzedzone stowami ,,w szczegolnosci”, wskazujacymi,
7e nie jest to katalog zamknigty. Postanowienia ustawy powtarzaja przepisy
zawarte w aktach miedzynarodowych zaréwno co do skiadnikéw wolnoéci
sumienia i wyznania, jak i co do jej ograniczen. W poréwnaniu z nimi kilka
wymienionych nizej postanowiefi stanowi novum prawne i specyfike ustawy.

# DU, nr29, poz. 155. O historii jej opracowania por.: M. Pietrzak, Demokratyczne, swiec-
kie...,op. cit,, 8.20-21; G. Rydlewski, Geneza i iryb preygotowania ustawodawstwa wyznaniowege
w Polsce w roku 1989 (w:) B. Gérowska, G. Rydlewski, Regulacje prawne stosunkdw wyznaniowych
w Polsce, Warszawa 1992; 1l Migdzynarodowy..., op. cit.; 1. Osuchowski, Entscheidende Probleme
der Religionsfreiheit im heutigen Polen, ,Gewissen und Freiheit” 1991, nr 37; 7. Tranda, Noewa ustawa
o gwarancjach wolnogei sumienia i wyznania. . Jednota” 1998, nr 9/10; G. Rydlewski, Geneza i tryb
przygotowania ustawy o gwarancjach wolnofei sumienia i wyznania, ,Rocznik Teologiczny”
2000, v, XLIL, z. 1, 8. 301,

4 Zapewne o tej kategorii przypominaly autorom ustawy perypetie z powolaniem zastuzonej dla
ratowania zabytkéw kultury zydowskiej w Polsce Fundacji imienia Rodziny Nissenbauméw, gdyZ
fundator jej Zygmunt Nissenbaum jest bezpafistwowcem, za§ ustawa z dnia 6 kwietnia 1984 r.
o fundacjach (Dz.U. nr 21, poz. 97) przewiduje ustanawianie fundacji jedynie przez osoby prawne oraz
przez obywateli réznych paristw.
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e Rowne prawa majg obywatele wierzacy wszystkich wyznaii oraz niewierzacy.
Nikt nie moze byé dyskryminowany lub uprzywilejowany z powodu religii
lub przekonari w sprawach religii.

¢ Obywatele moga zachowywaé milczenie w sprawach swojej religii lub
przekonari®®, Wyjatkami od tej zasady sa: powotywanie sie na przekonania
religijne lub wyznawane zasady moralne przy ubieganiu sie o stuzbe zastep-
czg zamiast shuzby wojskowej oraz ujawnienie swoich przekonari religijnych
w czasie pelnienia funkcji kierowniczej w zwiazku wyznaniowym oraz tejze
funkeji, chociazby ze wzgledu na skutki cywilnoprawne zawieranych przez
te osoby w imieniu zwiazku wyznaniowego uméw™,

* Obywatele moga wybiera¢ stan duchowny lub zakonny. Zaden akt prawa
migdzynarodowego nie wspomina wyraZnie o zakonach.

* Osoby nalezace do koSciotéw i zwiazkéw wyznaniowych, ktérych §wieta
religijne nie sa dniami ustawowo wolnymi od pracy, moga na wlasng prosbe
(lub dzieci na prosbe rodzicéw) uzyskaé na czas §wiat zwolnienie od pracy
lub nauki, przy czym zwolnienie od pracy powinno by¢ odpracowane.

e Klauzula zakazujaca uchylania sie ze wzgledu na przekonania religijne lub
wyznawane zasady moralne od obowiazkéw publicznych natozonych przez
ustawy uzupetniona jest wyjatkiem w postaci wspomnianego juz uprawnienia
do stuzby zastgpezej.

Na przepisach ustawy zaciaZyta che¢ przezwyciezenia praktyk poprzednich
dziesi¢cioleci, w czasie kt6rych istnialo faktyczne preferowanie pogladéw

* Prawo milczenia ustanawia konstytucja weimarska Rzeszy Niemicckiej w art. 136 ust. 3,
utrzymanym w mocy, jak juz wspomniano, przez Ustawe Zasadnicza RFN. Jednak konstytucja ta
przewiduje 2 wyjatki od tego prawa: ,,Wiadze maja prawo pytaé o przynalezno$é do Zwigzku wy-
znaniowego tylko wéwezas, gdy zalezy od tego prawa i obowiazki lub wymaga tego zarzadzone
ustawowo badanic statystyczne”, Pierwszy wyjaiek zwigzany jest z pobieraniem w RFN podatku
koscielnego. Brak odpowiedniege wyjatku w Konstytueji RP nie daje mozliwosci wprowadzenia takiego
podatku w Polsce, w analogicznej do niemieckej formule, opartej na przymusowym Scigganiu go przez
pafistwo na podstawic wykazanej w ewidencji ludnoéei przynaleznosci wyznaniowej. Brak drugiego
wyjatku uniemozliwia pytanie o przynaleznodé wyznaniowa w spisach powszechnych ludnodei, Zdaniem
autorki odpowiedZ na takie pytanie bylaby znieksztalcona ze wzgledu na zgodne 2 tradycja podawanie
taw. ,religii metrykalnej”, a takze wskutek obaw mniejszoci wyznaniowych i ludzi niewierzacych
zwiazanych z zachowaniem tajemnicy przez komisarzy spisowych. Badania socjologiczng metods
reprezentacyjna daja orientacyjne dane o lgcznej liczbie ludzi wierzacych wszysikich wyznai i ludzi
niewierzqcych. Natomiast odnoénie do liczebnogci poszczegblnych wyznai jeste$émy w Polsce zdani na
podawane przez wladze koscioléw i zwiazkéw wyznaniowych dane, ktérych rzetelnoé jest nickiedy
watpliwa. Najnowsze wydawnictwo GUS Wyznania religijne. Stowarzyszenia narodowosciowe i etniczne
w Polsce 1997-1999, Warszawa 2000, s. 14, poréwnujge liczbe ludnogci Polski na koniec 1999 ¢,
z niemal kompletnymi — choé subieklywnymi - danymi o swej liczebnoéci nadestanymi do GUS przez
zwigzki wyznaniowe, konkluduje, ze poza starystykami wyznan dziatajacych w Polsce znnjduje sig
7,8% ludnoSci.

* Realizacja prawa milczenia jest m.in, brak rubryk dotyczacych przynalezuosei wyenaniowej we
wszelkich dokumentach osobistych oraz §wicckie roty przysiag i przyrzeczen przewidzianych przez
prawo. Poszczegélne przepisy prawa pozwalajg na dobrowolne uzupelnianie Swieckiej roty przez
zapewnienie religijne, zgodnie z prawem do uzewnetrzniania religii, np. art. 104 Konstytucji RP
odnosnie do roty §lubowania postéw i senatoréw lub jej art. 130 odno$nie do roty przysicgi Prezydenta
RP. Podobne rozwiazania zawieraja konstytucje: holenderska (z 1815 r.1), austriacka i niemiecka,
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areligijnych i 0s6b o takich pogladach. Dlatego tez nie jest zachowana w usta-
wie proporcja pomiedzy prawami ludzi wierzacych, wyznaczonymi szczegé-
towo i konkretnie, a prawami ludzi niewierzacych, ktérych dotycza jedynie
ogdlnikowe wzmianki.

PoSpiech w przyjmowaniu 3 ustaw z dnia 17 maja 1989 r., podyktowany
checia zdazenia przed wyborami do Sejmu i Senatu wyznaczonymi na dzien
4 czerwca 1989 r., spowodowat, ze Zesp6t Prawa Konstytucyjnego i Tworzenia
Prawa Rady Legislacyjnej rozpatrywal 28 wrzeénia 1989r. obowigzujaca
ustawe, a nie jak przewiduja przepisy — projekt ustawy. Podstawowa uwaga
Zespotu bylo to, ze ustawa zwykla reguluje materi¢ konstytucyjna, wypetniajac
luki w konstytucji PRL.

Nowelizacja ustawy dokonana ustawa z dnia 26 czerwca 1997 r.*® dodaje
do katalogu wolnoéci religijnych nieznane prawu migdzynarodowemu prawo
do pochéwku zgodnego z wyznawanymi zasadami religijnymi lub przekona-
niami w sprawach religii®'.

Uchwalona takze 17 maja 1989 r. ustawa o stosunku pafistwa do Koiciota
katolickiego oraz 11 uchwalonych na jej wzér w latach 1991-1997 ustaw
o stosunku paristwa do niektérych kosciotéw 1 zwiazkéw wyznaniowych
— zajmuje si¢ przede wszystkim strona organizacyjna oraz prawami tych
wspélnot. Jednak pewne zawarte w nich regulacje, dotyczace przykiadowo
duszpasterstwa wojskowego lub §wiat danego wyznania ukonkretniaja w od-
niesieniu do danego wyznania postanowienia ustawy o gwarancjach wolnoéci
sumienia i wyznania. To samo dotyczy konkordatu z 1993 r.

% Dgz.U. 1998, nr 59, poz. 375. Tekst jednolity ustawy ogloszony zostat w Dz.U. 2000, nr 26,
poz. 319,

51 Problem ten nabrat ostrogci w zwigzku z przepisami art. 8 ust. 3 i art. 24 Konkordatu migdzy
Stolica Apostolska i Rzeczapospolita Polska podpisanego w Warszawie dnia 28 lipca 1993 r. (Dz.U.
1998, nr 51, poz. 318), dotyczacymi cmentarzy wyznaniowych katolickich, ktore w wigkszoSei polskich
miejscowodci sa jedynymi cmentarzami grzebalnymi. Utrzymanie obowiazujacej juz wezesniej zasady,
ze zarzad jedynego w dangj micjscowosci cmentarza wyznaniowego jest obowiazany umozliwic
pochowanie na tym cmentarzu, bez jakiejkolwick dyskryminacji, os6b zmartych innego wyznania lub
niewierzacych, jest ukonkretnione i rozszerzone o prawo pochéwku na takim cmentarzu, bez ograniczed
wyznaniowych, 0s6b majacych nabyte prawo do pochéwku w okreélonym miejscu tego cmentarza oraz
ich matzonkéw i krewnych (art. 8 ustawy z dnia 31 stycznia 1959 1. 0 cmentarzach i chowaniu zmartych,
w brzmieniu ustalonym ustaws z dnia 26 czerwca 19971, Dz.U. nr 126, poz. 805). Prawo 10 wyrazone
jest takze w ust. 2 deklaracji Rzadu RP z dnia 15 kwictnia 1997 r. w celu zapewnienia jasnej interpretacii
przepiséw konkordatu (MP 1998, nr 4, poz. 51). Trzeba jednak odnotowaé, Ze najobszerniejszy (621
stron) wybér Zrédel pafstwowego prawa wyznaniowego, Opracowany pracz ksiedza katolickiego prof.
K. Warchalowskiego i wydany przez wydawnictwo Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskiego
(Prawo wyznaniowe..., op. ¢it.), majycy niewylplivg aspiracje do kompletnofici przepiséw i cytujacy in
extenso nawet przepisy matej wagi, nie zawiera tekstu tej deklaracji i pomija ja w komentarzach,
Wprowadzone w 1991 r. uzaleznienie likwidacji cmentarza wyznaniowego od zgody danych wladz
religijnych ma na celu przestrzeganic zasad religii mojieszowej, zakazujacej likwidacji cmentarzy,
lecz dla zachowania réwnouprawnicnia zwigzkéw wyznaniowych jest ujgte w sposéb dotyczacy
wszystkich cmentarzy wyznaniowych.
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3.2. Wolno$¢ sumienia i wyznania w Konstytucji RP

W ostatnich latach PRL, a zwlaszcza po zmianach ustrojowych weszlo w zycie
wiele ustaw dotyczacych praw i wolnosci obywatelskich, m.in. ustawa o zgroma-
dzeniach, ustawa o stowarzyszeniach, prawo prasowe. Jednak w Zadnej innej
dziedzinie twércy Konstytucji RP nie mieli tak utatwionego zadania, jak w przypadku
wolnoéci sumienia i wyznania. Istnial jedynie problem, ktére z praw i wolnogci
wymienionych w ustawie o gwarancjach wolnoSci sumienia i wyznania nalezy jako
najwazniejsze wlaczy¢ do konstytucji. Przepis konstytucyjny nie mégt by¢ tak
szczegbtowy, jak ta ustawa. Przy redagowaniu zakresu wolnosci religii niefortunnie
pominieto stowa ,,w szczegblnodcei”. W rezultacie obszerny katalog praw i wolnoSci
zawarty w ustawie o gwarancjach wolno§ci sumienia i wyznania jest otwarty, za§
wybidrezy katalog konstytucyjny moze by¢é uwazany za wyczerpujacy.

Konstytucja RP z dnia 2 kwietnia 1997 r.** oddzielnie, w rozdziale I ,Rzecz-
pospolita” omawia (art. 25) sytuacje prawna koScioléw i innych zwiazkéw
wyznaniowych, za§ w rozdziale I, w podrozdziale ,,WolnoSci i prawa osobiste”
(art. 53) — wolno§¢ sumienia i religii. Wynika z tego, ze ko§ciotom przystuguja
wiasne prawa. Konstytucja odrzuca zatem zaloZenie, ze prawa koScioléw sa
jedynie pochodng praw indywidualnych ludzi wierzacych. Jest natomiast rzecza
oczywista, Ze Konstytucja RP, podobnie jak kazda ze wspétczesnych kon-
stytucji, nie wywodzi wolnosci i praw osobistych w zakresie wolnoSci sumienia
i wyznania z uznania nadprzyrodzonych praw Kosciota. Sobér Watykanski I
za podstawe wolnoéci religii uznat godno§¢ osoby ludzkie;.

Art. 53 Konstytucji RP zapewnia kazdemu wolnoS¢ sumienia i religii
(ust. 1). Wolnoé¢ religii, to wolnoé¢ wyznawania lub przyjmowania (a zatem
takze zmiany) religii, wedlug wlasnego wyboru oraz uzewnetrzniania jej
indywidualnie lub z innymi, publicznie lub prywatnie. Nastgpnie konstytucja
wymienia formy tego uzewngtrzniania (ust. 2): uprawianie kultu, modlitwe,
uczestniczenie w obrzedach, praktykowanie i nauczanie, a takze posiadanie
§wiatyfi i innych miejsc kultu w zaleznoéci od potrzeb ludzi wierzacych® oraz
prawo os6b do korzystania z poshugi religijnej tam, gdzie si¢ znajduja, czyli
praktycznie w wojsku i w zaktadach karnych. Sq to okre§lenia przejete z prawa
migdzynarodowego, w §lad za ktérym konstytucja wyklucza zmuszanie do
uczestniczenia lub nieuczestniczenia w praktykach religijnych (ust. 6). Ze
wspomnianych przepiséw prawa migdzynarodowego przejete sa w zasadzie
takze (wymienione w ust. 5) warunki ograniczenia wolnoS§ci uzewngtrzniania
religii — moze by¢ ona ograniczona jedynie w drodze ustawy i tylko wtedy,
gdy jest to konieczne do ochrony bezpieczenstwa panstwa, porzadku publicz-
nego, zdrowia, moralno$ci lub wolnoéci i praw innych os6b. Formulg ,,ochrony

2 Dz.U. nr78, poz. 483,
* Wymienienie potrzeb ludzi wierzacych stanowi reakcje na wieloletnia reglamentacj¢ budowy
Swigtyri w PRL, ktéra w latach 1958-1970 praktycznie wykluczata ich powstawanie,
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bezpieczefistwa paristwa” kwestionuje H. Misztal™, wskazujac, Ze zar6wno
Europejska Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoéci,
jak i ustawa o gwarancjach wolnoSci sumienia i wyznania méwia o ,bez-
pieczefistwie publicznym”. Zdaniem tego autora, kazda partia lub koalicja
rzadzaca moglaby utozsamiaé si¢ z ,,pafistwem” i ograniczaé ,,uzewn¢trznianie”
(cudzystow H. Misztala) religii dla ochrony swego bezpieczenstwa. Uwagi
H. Misztala sa stuszne o tyle, Ze brak jest uzasadnienia dla uzycia w konstytucji
formuty innej niz w wymienionych przez niego aktach, lecz trudno wykluczy¢
tendencyjna interpretacje przepisow takze wéwczas, gdyby konstytucja méwita
o ,bezpieczefistwie publicznym”, Jeszcze dalej idzie J. Krukowski, ktory
sformutowanie konstytucji kwalifikuje jako ,relikt totalitaryzmu, stawiajacego
interes paristwa ponad dobrem czlowieka”™.

Rodzice maja prawo do zapewnienia dzieciom wychowania i nauczania
moralnego i religijnego zgodnie ze swoimi przekonaniami (ust. 3), czemu stuzy
mozliwo§é¢ nauczania w szkole religii koéciota lub innego zwiazku wyznaniowego
o uregulowanej sytuacji prawnej, przy czym nie moze by¢ naruszona wolno§¢
sumienia i religii innych oséb (ust. 4). Przez ,,uregulowana sytuacj¢ prawng” nalezy
rozumie¢ zaréwno istnienie osobnej ustawy o stosunku panistwa do danego koSciota
lub zwiazku wyznaniowego, jak i wpis do rejestru kosciotéw™. Rodzice zgodnie
z przepisem art. 48 ust. 1 konstytucji, do ktoérego odsyla art. 53 ust. 3, winni
uwzgledniaé wolnoéé sumienia i wyznania dziecka oraz jego przekonania. Wykfadni
przepisu konstytucji mozna dokona¢ na podstawie art. 12 ustawy z dnia 7 wrzegnia
1991 r. o systemie o§wiaty®’, ktéra organizowanie nauki religii w szkotach
publicznych podstawowych uzaleznia od zyczenia rodzicow, w szkotach publicz-
nych ponadpodstawowych od zyczenia rodzicéw badZ samych uczniow, za$ po
osiagnieciu petnoletnioSci przez uczniéw jedynie od ich decyzji. Jednak art. 12 ust. 1
konkordatu ogranicza tg precyzje, méwiac jedynie o ,,woli zainteresowanych’®,

51 H, Misztal (red.), Prawo wyznaniowe I Rzeczypospolitej, Lublin-Sandomierz 1999, s. 61-62.
H. Misztal (red.), Prawo wyznaniowe, stan prawny na | lutego 2000 r., Lublin 2000, s, 243.

55 . Krukowski, K. Warchalowski, Pelskie prawo wyznaniowe, Warszawa 2000, s, 61,

56 W praktyce zaden zwiazek wyznaniowy wpisany do rejestru nie ma takiej liczby dzieci, ktéra
umozliwialaby szkolne nauczanie religii zaréwno w klasach, jak i w grupach migdzyklasowych,
miedzyoddziatowych, migdzyszkolnych lub pozaszkolnych punktach katechetycznych, przewidzianych
przez rozporzadzenie Ministra Edukacji Narodowej z dnia 14 kwietnia 1992 r. w sprawie warunkéw
i sposobu organizowania nauki religii w szkotach publicznych (Dz.U. nr 36, poz. 155 z péZn. zm.).
Wyjatkiem ze wzgledu na liczbg dzieci méghby byé Zwiazek Wyznaniowy Swiadkéw Jehowy, ktéry
jednak wyklueza mozliwo$é szkolnej nauki swej religii. Inne zwigzki wyznaniowe prowadza naukg
religii we whasnym zakresie, takze wskutek podyktowanej sytuacja finansowsq szkolnictwa publicznego
niecheci administracji oéwiatowej do optacania wspomnianych form nauki religii poza klasami szkol-
nymi. Odrzucenie przez Sejm w 1997 r. projektu ustawy przewidujace) pominigcie na $wiadectwach
szkolnych oceny z religii/etyki, przy réwnoczesnym wykre$leniu z ustaw dotyczacych stosunku pafstwa
do poszezegdlnych kodcioléw i zwiazkéw wyznaniowych przepiséw o umieszczaniu na Swiadectwach
szkolnych ocen z nauki religii prowadzonej we wiasnym zakresic przez te koscioly i zwiazki, powoduje,
#e dzieci korzystajace z niej maja na §wiadectwie kreskg w rubryce ,religia/etyka”.

1 Dz.U. nr 95, poz, 425.

% M. Pietrzak, Prawo wyznaniowe, op. cit., s. 255,
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L. Garlicki® stusznie zwraca uwage na to, ze wyznawanie i uzewnetrznianie
oznacza réwniez prawo do prowadzenia zycia zgodnego ze wskazaniami
wyznawanej religii. Tu jednak moga powstawaé pewne kolizje z przepisami
prawa. Najpowazniejsza z nich, dotyczaca obowiazku stuzby wojskowej, jest
w art. 85 ust. 3 konstytucji usunigta przez mozliwos¢ stuzby zastgpczej. Roz-
budowana struktura duszpasterstwa wojskowego katolickiego, prawostawnego
i ewangelicko-augsburskiego (z kapelanem dla protestantéw innych wyznan)
oraz zagwarantowany w ustawach o stosunku panstwa do poszczeg6lnych
kosciotéw i zwiazkéw wyznaniowych dostgp whasciwych duchownych do
zolnierzy wyznan nieposiadajacych duszpasterstwa wojskowego wystarczajaco
zapewniaja realizacje prawa zotnierzy do praktyk religijnych. Natomiast wy-
powiedzi z poczatku lat 90. niektérych funkcjonariuszy Ministerstwa Obrony
Narodowej prezentujace poglad, Zze udzial w nabozenstwach w szyku zwartym
jest obowigzkiem stuzbowym Zotnierza bez wzgledu na jego osobiste przeko-
nania w sprawach religii, budza watpliwo§é co do zgodnoéci z konstytucja.
Problem sprzeciwu sumienia wobec pewnych obowigzkéw stuzbowych dotyczy
takze niektérych zawodéw cywilnych. Szeroko znana jest sprawa odmowy
dokonywania przerywania ciazy przez personel medyczny takze w tych ogra-
niczonych przypadkach, na ktére pozwala obecne prawo®. Kto wybrat zawéd
grabarza, nie moze odméwié¢ chowania zwlok ze wzgledu na wyznanie lub
bezwyznaniowo§¢ zmarlego, a takze powinien zastosowaé odpowiedni cere-
moniat pogrzebowy. Muzyk lub §piewak musi zgodnie z repertuarem orkiestry
lub chéru, w ktérym pracuje, wykonywaé takze utwory religijne obcej mu
religii, a nawet uczestniczy¢ w koncertach wykonywanych w budynkach
$wiatyi. Wspomniane wyzej przepisy o obchodzeniu §wiat swego wyznania
nie bedacych dniami ustawowo wolnymi od pracy, jak réwniez dopuszczenie
uboju rytualnego zwierzat®, daja takze w tych dziedzinach mozliwo§¢ Zycia
zgodnie z zasadami wyznawanej religii. Sporadyczne konflikty powstaja na tle
wyznaniowych zasad zywienia w odniesieniu do zolnierzy i do wigZniéw,
zmuszonych do korzystania ze zbiorowego zywienia®.

# L. Garlicki, op. cit,, s. 111-112.

% Por, m.in. P. Sarnecki (red.), Prawo konstytucyjne..., op. cit., s. 78=79.

8 Art. 34 ust. 5 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. 0 ochronie zwierzat (Dz.U. nr 111, poz. 724),
w kiérym jest mowa o ,,szczegblnym sposobie uboju przewidzianym przez obrzadki religijne”. Dbanie
0 ub6j rytualny nalezy do zadai gmin wyznaniowych Zydowskich, tworzacych Zwiazek Gmin Wy-
znaniowych Zydowskich w RP, zgodnie z art. 9 ust. 2 ustawy z dnia 20 lutego 1997 r. o stosunku
pafstwa do gmin wyznaniowych zydowskich w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. nr 41, poz. 251). Nie
oznacza to monopolu na ubdj rytualny gmin tworzacych ten Zwiazek, co ma znaczenie w zwigzku
z powstaniem i rejestracja Niezaleznej Gminy Wyznania Mojzeszowego w Gdarisku, nie nalezacej do
Zwiazku.

“ Takie jednostkowe konflikty dotyczs podawania wyznawcom islamu, mozaizmu oraz adwen-
tyzmu potraw z wieprzowiny. Art, 2 pkt9 ustawy o gwarancjach wolnodci sumienia i wyznania
stanowi, e obywatele — i w myél art. 7 odpowiednio obcokrajowey — majg prawo , wytwarzac, nabywac
i posiadaé¢ artykuly potrzebne do przestrzegania regut religijnych”. Ustawodawca niewatpliwie ma tu
na myéli artykuly potrzebne do zachowania religijnych zasad zywienia, gdyz o przedmiotach zwiazanych
z kultem religijnym méwi poprzedni pkt 8 tego artykulu. Z przepisu tego nie wynika jednak obowigzek
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Istotnym rozszerzeniem prawa do prowadzenia zycia zgodnego ze wskaza-
niami wyznawanej religii poza standardy ustalone przez wspomniane akty
prawa migdzynarodowego jest nadanie skutkéw cywilnych matzefistwom za-
wartym w sposob podlegajacy prawu wewnetrznemu koSciota lub zwigzku
wyznaniowego®, czyli matzefistwom kanonicznym lub ko§cielnym, oraz umoz-
liwienie — obok rozwodéw — separacji matzefistw®. Te zmiany prawa sg
atakowane jako przejaw konfesjonalizacji prawa stanowionego przez panstwo.
W przypadku matzenstw koScielnych zachodzi takze nieréwnoprawno$é oséb,
gdyz nie maja skutkéw cywilnych matzenstwa zawarte wedtug zasad obowig-
zujacych w 3 zwiazkach wyznaniowych, dziatajacych na podstawie pochodza-
cych z okresu migdzywojennego przepiséw o stosunku pafistwa do nich (Muzut-
manski Zwiazek Religijny, Karaimski Zwigzek Religijny i Wschodni Koéciét
Staroobrzedowy nie posiadajacy hierarchii duchownej®’) oraz w zwiazkach
wyznaniowych wpisanych do rejestru. W przypadku wymienionych 3 zwiazk6w
wyznaniowych nie ma inicjatywy ze strony ich wladz w kierunku nadania
skutkéw cywilnych matzeristwom w nich zawartych. Przeciwko nadaniu takich
skutkdéw matzefistwom zawartym w zwiazkach wyznaniowych wpisanych do
rejestru przemawia brak mozliwoéci nalezytego dopetnienia obowiazkéw wy-
nikajacych z kodeksu rodzinnego i opiekuficzego przez te z nich, ktére nie
posiadaja wyksztatconych duchownych lub nie uznaja instytucji duchownego.
Niektére z tych zwiazkéw sg efemerydami. O tym, Ze dopelnienie obowiazkéw
wynikajacych z prawa ustanowionego przez panstwo nie jest proste, Swiadczy

jednostek wojskowych i zakltadéw karnych do indywidualnego sporzadzania positkow, spetniajacych
religijne zasady Zywienia. Zokierz lub wigzicfi moze nie spozywaé positku, ktéry nie odpowiada mu
ze wzgledow religijnych, a nie zdarza si¢, by wszystkie positki w ciagu dnia zawieraly tylko potrawy
z wieprzowiny. Jednak odwrét od spozywania wolowiny, wywolany tzw. choroby wécieklych krow,
moze wywotaé komplikacje. Kierownictwo Koéciota Adwentystéw Dnia Siédmego w RP zalecito
w przeznaczonym dla wladz zboréw adwentystycznych miesigezniku ,,Glos Adwentu” (nr 2/1987,
s. 13), by w kazdym przypadku poborowi uzyskiwali zagwiadezenie o swej przynaleznoéci wyznaniowej
od zarzadu zjednoczenia (organu poéredniego pomigdzy zborami a wiadzami centralnymi Kosciota)
i na jego podstawie ubiegali si¢ albo o stuzbg zastgpeza, albo o przyznawanie w czasie zasadniczej
stuzby wojskowej wolnych sob6t i odpowiedniej diety. Brak jest informacji, jak przebiega stosowanie
tych zalecen.

% Ustawa z dnia 24 lipca 1998 r. o zmianic ustaw Kodeks rodzinny i opickuficzy, Kodeks
postepowania cywilnego, prawo o aktach stanu cywilnego, ustawy o stosunku Pafisiwa do Koéciota
katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. nr 117, poz. 757,
w zwigzku z art, 10 konkordatu oraz zmianami w uchwalonych od 1989 r. ustawach o stosunku Pafistwa
do poszczegblnych kosciotéw i zwiazkéw wyznaniowych,

# Ustawa z dnia 21 maja 1999 r. o zmianie ustaw Kodeks rodzinny i opiekuficzy, Kodeks cywilny,
Kodeks postgpowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw, Dz, U, nr 52, poz. 532,

8 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 22 marca 1928 r. (Dz.U. nr 48, poz. 273),
majace moc ustawy, uregulowalto stosunek paristwa do Wschodniego Kosciota Staroobrzgdowego, nie
posiadajacego hierarchii duchowej. Elementem tej regulacji byla takze nazwa Koéciota. III Sobér tego
Kodciola odbyty 18 lipca 1993 r. zmienil jego nazwe na ,Staroprawoslawna Cerkiew Pomorska
w Rzeczypospolitej Polskiej”. Sobér nie powinien byl poprzesta¢ na tym, lecz wystapi¢ do rzadu
o inicjatywe ustawodawcza obejmujacq zmiang nazwy Kodciola, Stowo ,Pomorska” w tej nazwie
oznacza wybrzeze Morza Bialego na dalekiej pélnocy Rosji, gdzie powstaly pierwsze klasziory
staroobrzedowe.
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fakt, ze Katolicki Ko§ciét Mariawitéw w RP, majacy uregulowany stosunek
pafistwa do siebie ustawa z 1997 r., dobrowolnie zrezygnowal z nadania
skutk6w cywilnych matzefistwom w nim zawartym. Trudno oczekiwaé, by
obowiazki te spetnit np. taki zwigzek wyznaniowy, ktéry nawet nie przesyta
do Giéwnego Urzedu Statystycznego elementarnych danych o liczbie swych
wyznawcodw i jednostek organizacyjnych. Odmienne traktowanie malzefistw
zawartych w réznych koéciotach i zwiazkach wyznaniowych miesci sie w klau-
zuli ograniczefi wolnoSci sumienia i wyznania podyktowanych porzadkiem
publicznym. Skorzystanie z matzefistwa ko§cielnego lub z separacji jest dob-
rowolne. Przepisy dotyczgce skutkéw cywilnych matzefistw koScielnych zostaly
powiazane z pafistwowym systemem akt stanu cywilnego przez obowiazek
uzyskania przed zawarciem matzefistwa zaSwiadczenia wydanego przez kierow-
nika urzedu stanu cywilnego o braku okolicznodci wylqczajacych zawarcie
matzenstwa oraz przez wpisanie matzenstwa do akt w urzedzie stanu cywilnego.
Wydawane przez te urzedy odpisy zupeine i skrécone aktu matzenstwa nie
zawieraja wzmianek o tym, czy nupturienci skorzystali z cywilnej czy tez
koscielnej formy zawarcia matzefistwa. Okoliczno§¢ ta wynika jednak z za-
chowanej w urzedzie stanu cywilnego dokumentacji. Nadanie skutkéw cywil-
nych matzefistwom koscielnym uzasadniane jest dazeniem do uniknigcia dwu-
krotnego dokonywania podobnych czynno§ci przez nupturientéw. Natomiast
odmienna sytuacja zachodzi w przypadku separacji. W praktyce bowiem
matzonkowie dokonujacy separacji muszg przeprowadzi¢ odpowiednie po-
stepowania zaréwno przed sadem panstwowym, jak i przed sagdem kodcielnym
SW0jego wyznania.

Omoéwione wyzej prawo milczenia wobec organéw wiadzy publicznej
o swym §wiatopogladzie, przekonaniach religijnych lub wyznaniu uzyskuje
w art. 53 ust. 7 range konstytucyjna.

W Konstytucji RP znacznie doktadniej zostata sprecyzowana wolno&¢ religii
i jej sktadniki niz wolno§¢é sumienia. Tej ostatniej konstytucja nie definiuje,
nie okreSla jej przejaw6w, a takZe nie ustala gwarancji jej przestrzegania.
O prawach ludzi niewierzacych wspomina w bardziej powSciagliwy spos6b®®.
Prawo pozostawania poza wszelkimi religiami trzeba z przepiséw konstytucji
wydedukowaé®”. Swobode §wiatopogladowa i prawo postgpowania zgodnie
z regutami wybranego przez siebie zespotu pogladéw moralnych i filozoficz-
nych ,przyjaé nalezy”®, lecz nie sa one dostownie wyrazone w art. 53 kon-
stytucji. Komentatorzy Konstytucji RP sg niemal jednomy§lni we wskazywaniu
na odmienno$¢ uregulowania wolnoéci religii i wolnosci przekonari areligijnych.
M. Pietrzak uwaza nawet, ze ,ujecie zawarte w art. 53 ust. 2 konstytucji
wyraZznie faworyzuje wolno§é wierzacych. Jest préba nawrotu do koncepcji

% W, Skrzydlo, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskie] z dnia 2 kwiewia 1997 r. Komentarz, Krakow
1998, 5. 50-51.

% M. Pietrzak, op. cit., s. 257.

® L. Garlicki, op. cit., s. 112.
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gloszonych przez encykliki papieskie w XIX wieku, trudng do pogodzenia ze
wspblczesnym pojmowaniem wolno$ci sumienia i wyznania”®. Milczenie
konstytucji w sprawie przekonan areligijnych sprawia, Ze niekiedy zaprzecza
sie temu, iZ ,,nie zawsze (...) przekonania i sady, orientacje i dziatania wcho-
dzace w zakres danego indywidualnego §wiatopogladu tworzg spdjna i kon-
sekwentna calo§é”™, neguje istnienie agnostyk6éw lub ludzi obojetnych albo
niezdecydowanych w sprawach religii oraz §wiatopogladu. Taki odosobniony
poglad dychotomicznie dzieli ludzi Zyjacych w Polsce na wierzacych oraz
zdeklasowanych, wojujacych ateistéw. Trzeba zacytowa¢ dostownie i bez
komentarzy pewna opini¢, tym bardziej, ze nie pochodzi ona z fundamentalis-
tycznych kot religijnych, ktére istnieja na catym Swiecie, lecz od pracownikow
naukowych uczelni pafistwowej: ,,Powstaje istotne pytanie, czy osoby prezen-
tujace ateistyczne przekonania beda mogly korzysta¢ z gwarancji okreslonych
w ust. 2, gdzie sie¢ méwi o «wolnosci wyznawania lub przyjmowania religii».
Tymezasem ateizm jest stanowiskiem §wiatopogladowym odrzucajacym wiare
w istnienie sit ponadnaturalnych, szczegélnie Boga, jako sprzeczng z rozumem
i nauka, negujacym jednoczesnie potrzebe istnienia religii. Poniewaz zatem
ateizm nie moze by¢ uznany za religie, przeto przypadek nie bedzie odpowiada¢
uregulowaniom ustgpu drugiego. W ustepie trzecim okresla si¢ prawo rodzicow,
do zapewnienia swoim dzieciom wychowania oraz nauczania moralnego i re-
ligijnego zgodnie z wlasnymi przekonaniami. Zatem rodzice ateisci nie maja
zadnych mozliwosci réwnorzednego uzewnetrzniania swoich pogladow, w treé-
ci bowiem ustepéw 2, 4, 5 chodzi o religig, a nie o §wiatopoglad. AteiSci moga
sie wszakze powota¢ na zasade réwnosci (Ba., Ja.)""".

Odmiennie patrzy na ten problem naukowiec, duchowny katolicki: ,,Wol-
no§é sumienia zaktada takze wybér §wiatopogladu ateistycznego™”.

Ochrong prawng wolno$ci sumienia i wyznania zapewniaja merytorycznie
przepisy rozdziatu XXIV Kodeksu karnego z dnia 6 czerwea 1997 r.”* i art. 23

® M, Pietrzak, Wolno$¢ sumienia..., s. 283

M JF. Godlewski, Kentrowersje wokat §wiatopogladu, Warszawa 1980, s. 18,

T ). Boé (red.), Konstyucja Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997 roku,
Wroctaw 1998, 5. 104. Skroty nazwisk autoréw dotycza prof, dr hab. B. Banaszaka i mgr M. Jabtoris-
kiego z Uniwersytetu Wroctawskiego.

™ | Misztal, Polskie prawo wyznaniowe, 1, Lublin 1997, s. 46; idem Prawo wyznaniowe, stan...,
op. cit., 8. 207,

 Dz.U. nr 88, poz. 553. Bedaca elementem ochrony wolnoéei wyznania karalno§é obrazy uczué
religijnych (art. 196 kodeksu karnego) nie moze jednak prowadzic¢ do negacji innego elementu wolnoéei
sumienia i wyznania, jakim jest dopuszczalno§¢ krytyki religii zarwno z pozycji innej religii, jak
i z pozycji pogladéw areligijnych. A. Lopatka, Prawo do wolnasci..., op. cit, problemowi temu podwigca
oddzielny rozdzial Dopuszczalno$¢ krytyki religii lub przekonania. Por. takze M. Pietrzak, Prawo
wyznaniowe, op. cit., s. 38, Orzecznictwo sgdowe dotyczace tej kwestii jest bardzo skape, gdyz
wickszoé¢ doniesiefi o takich przestepstwach stusznie koriczy si¢ odmowa wszezgeia posigpowania
karnego lub jego umorzeniem, gdy subiektywne poczucie obrazy uczu¢ religijnych nie oznacza
przestepstwa w ogdle lub stanowi przestepstwo przeciwko czci §cigane z oskarzenia prywatnego. Jest
to problem kultury wsp6lzycia spolecznego. Jak stwierdza J. Wistocki (Konkordat polski 1993. Tak czy
nie?, Poznafi 1993, 5. 178) regulacje prawne, dotyczace spraw wyznaniowych ,musi cechowa¢ rozwaga,
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Kodeksu cywilnego z dnia 23 kwietnia 1964 r.”, za§ proceduralnie, oprécz
postgpowania karnego i cywilnego, prawo zwrécenia si¢ do Rzecznika Praw
Obywatelskich (art. 208 Konstytucji RP), skarga konstytucyjna (art. 79 Kon-
stytucji RP), a po wyczerpaniu mozliwosci krajowych — skarga do Miedzy-
narodowego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu. Zasady obowiazujace
w tej dziedzinie sq identyczne dla wszystkich praw i wolnoSci zagwaran-
towanych przez konstytucje.

4. UWAGI KONCOWE

Niebezpieczefistwo dla wolnoSci sumienia i wyznania stwarzaja wszelkie
poglady oraz ruchy fundamentalistyczne. Z przejawami takich nietolerancyj-
nych przekonan spotykamy sig¢ niestety w Polsce ze strony niektérych postéw
i senator6w manifestujacych fundamentalistyczny katolicyzm. Skomplikowa-
nym problemem jest przeciwdzialanie spolecznie niebezpiecznej dziatalnodci
niektérych tzw. nowych ruchéw religijnych, zwanych potocznie sektami.
Dziatania satanistéw stwarzajg zagrozenie dla zycia i zdrowia ludzi. Zreszta
sataniSci nie spetniaja jednego z podstawowych warunkéw, przewidywanych
przez wigkszo$¢ definicji dotyczacych sekt, gdyz nie sg centralnie kierowane
przez wymuszajacego bezwzgledne postuszenstwo przywédce. Dziatania in-
nych nowych ruchéw religijnych w Polsce przyniosty szkodg przede wszystkim
ze strony stowarzyszenia ,Niebo”, za§ ruchy wymieniane jako szkodliwe
w dokumentach gremiéw europejskich maja w Polsce bardzo ograniczony,
wrecz sporadyczny charakter. Dla ich karania wystarczajace sq powszechnie
obowigzujace przepisy prawa karnego. Wspomniane dokumenty gremiéw
europejskich ostrzegaja przed niebezpieczenstwem, jakie dla legalnie dzia-
tajacych i nie naruszajacych prawa zwiazkéw wyznaniowych stanowiloby
specjalne prawo wymierzone przeciwko sektom. Obecnie w Polsce mnozg sie
skargi legalnych zwigzkéw wyznaniowych, w tym dziatajacych w Polsce od
dawna koSciotéw, na przejawy dyskryminacji wobec nich, wynikajace z prze-
czulenia czy wrecez histerii wobec dzialalnoSci sekt™, Istnieja wiec dwa niebez-
pieczefistwa: naruszanie prawa ze strony niektérych nowych ruchéw religijnych
i dyskryminacja wyznawcéw legalnych wyznai w imie ,walki z sektami”.
Problem ten wymagalby oddzielnego, znacznie obszerniejszego oméwienia, tu
za$ zostal jedynie zasygnalizowany.

umiejetnodé godzenia intereséw réznych grup spolecznych; ludzi réznych wyznan i bezwyznaniowych”,
Winno to by¢ takze przedmiotem rozwazan etycznych i socjologicznych, a nie tylko prawnych, Ochrona
prawna poglad6w areligijnych sprowadza si¢ do karalnoéei lzenia, wyszydzania lub ponizania jednostki
lub grupy z powodu bezwyznaniowodci (art. 193 kodeksu karnego), a zatem jest wyzsza niz ochrona
uczué religijnych okredlona w art. 196,

™ Dz.U. nr 16, poz. 93,

™ Instytut Wiedzy o Tozsamodci ,Misja Czaitanii”, dzialajacy jako zwigzek wyznaniowy wpisany
do rejestru, uzyskal na drodze sadowej zadodéuczynienie od spraweéw ataku na ich zebranie religijne.
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CZY NIEMIECKIE PRAWO UPADLOSCIOWE POWINNO BY(C
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1. CELE REFORMY NIEMIECKIEGO PRAWA UPADLOSCIOWEGO
(SPOJRZENIE PRZED SPODZIEWANA REFORMA POLSKIEGO PRAWA
UPADEOSCIOWEGO)

Potrzeba reformy prawa upadioSciowego i uktadowego w Polsce nie powin-
na byé podawana w watpliwo§¢. Obecnie obowiazujace dwie podstawowe
ustawy dotyczace prawa o niewyptacalnosci, czyli prawo upadtoSciowe i prawo
o postgpowaniu uktadowym wykazuja braki i niespdjnosci, ktére prowadza do
tego, Zze obie procedury ani nie chronia odpowiednio wierzycieli, ani nie sa
korzystne dla dtuznika. Oznacza to tym samym, bo inaczej by¢ nie moze,
marnotrawienie §rodkéw, czy to pafistwa, czy to uczestnikéw postgpowania.
Niewydajno$§¢ tych procedur sktania do poszukiwai nowych rozwigzan i kon-
cepcji. W szczegdlnoéci atrakcyjna dla wielu wydaje sie reforma przeprowa-
dzona w Niemczech, wzorowana na rozwiazaniach amerykafiskich'. Zafas-
cynowanie koncepcja nowego niemieckiego porzadku upadioSciowego moze
mieé¢ po czgéei swoje uzasadnienie. Cholby takie, Ze pozadana jest stopniowa
harmonizacja prawa polskiego z porzadkami prawnymi Zachodu - nie tylko
ze wzgledu na przyszlte czlonkostwo Polski we Wspdlnocie, ale réwniez
dlatego, ze korzystne jest tworzenie znanych obcym inwestorom i tym samym
bezpiecznych warunkéw prawa sktadajgcego si¢ na porzadek gospodarczy
naszego pafistwa. Radykalizm niemieckiej reformy sktania jednak do pewne;j
ostroznoéci. Czy rzeczywiScie ustawodawca wykorzystal w wystarczajacym
stopniu instrumenty, pozwalajace uczynié¢ polskie prawo regulujace niewy-
placalno$é efektywniejszym? Pozostaje réwniez otwarta kwestia czy prawo
niemieckie wprowadzito takie instrumenty, ktére umozliwiaja usuniecie przy-
czyn niewydolnosci postgpowan regulujacych niewyplacalno§é. Dalszym prob-
lemem jest to, czy pewne konstrukcje, ktére byé moze moga sprawdzic si¢
w Niemczech, b¢da funkcjonowaly w Polsce z uwagi na znacznie ubozsza

* W, Studiach Prawniczych™ 2001 nr 2 ukaze si¢ kolejny artykut autorstwa Fryderyka Zolla, Czy
austriackie prawo dotyczqce niewyplacalnodei moZe stanowic widr dla polskiego ustawodawcy?

' Zob. np. J. Brol, Propozycje do zatoZeri nowego prawa upadtosciowego i ukladowego, ,Przeglad
Prawa Handlowego” (,PPH™) 2000, nr 6, s. 11 i n.
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infrastrukture, ktéra maja do dyspozycji polskie sady upadtosciowe, a takze np.
syndycy. Istnieje jeszcze jedna kwestia zasadniczej natury — polskie prawo
upadio$ciowe i, w mniejszym stopniu, prawo ukiadowe byly niezwykle starannie
przemy$lanymi konstrukcjami legislacyjnymi. Przyjete tam rozstrzygnigcia wyraza-
ly potrzebe ochrony okre§lonych intereséw, czy zamiar unikania poszczegélnych
niebezpieczenstw (np. takich, ktére moga si¢ wiaza¢ z zakre§leniem zbyt szerokich
ram dla tzw. autonomii wierzycieli). Punktem wyjécia jest jednak sprawdzenie, czy
niemiecka reforma pozwolila na osiagnigcie celéw, dla ktérych podjeto tak znaczny
wysitek legislacyjny. Jest oczywiste, Ze taka ocena z perspektywy niepetnych dwaéch
lat jest przedwczesna i nie pozwala jeszcze na wykrycie wielu prawidlowosei, ktére
by¢ moze w przyszlosci okazg sig¢ charakterystyczng cecha tego prawa. Niemniej
jednak nalezy réwniez zweryfikowaé poprawno§¢, z punktu widzenia polskiego
porzadku prawnego, zatozonych celéw, a przynajmniej Srodkéw, ktére majq
umozliwiaé osiagnigcie tych celow.

Jedna z podstawowych przyczyn niewlfaSciwego funkcjonowania prawa
upadioéciowego w Niemczech bylo niedokapitalizowanie majatku, przede
wszystkim matych i §rednich przedsigbiorstw, tak daleko idace, iz okoto 75 do
80% wszystkich wnioskéw o ogloszenie upadto$ci musiato zosta¢ oddalonych
z powodu ub6stwa masy’. Przyczyng takiego stanu rzeczy jest to, ze w przypad-
ku grupy matych i §rednich przedsigbiorstw przewaznie jedynie maksymalnie
20%, a nierzadko 5% Srodkéw przedsigbiorcy to jego wiasny kapital, zas
reszta to kapitat tak czy inaczej skredytowany. Znakomita wigkszoS¢ kapitatu
zaktadowego stanowia przeszacowane aporty”. Z tg okolicznodcia wiaze si¢
za$§ inna — znaczna cze$¢ sktadnikéw majatku dtuznika jest obciazona réznymi
rodzajami zabezpieczefi wierzytelno$ci, co w wigkszosci wypadkéw uniemoz-
liwia zaspokojenie zwykltych (nie zabezpieczonych) wierzycieli, a takze wy-
klucza jakiekolwiek dziatania zmierzajace do sanowania przedsigbiorstwa’.
Jednym z celéw reformy bylo zatem stworzenie warunkéw do przyspieszenia
skladania wniosk6w o wszczecie postgpowania niewyplacalno§ciowego®. Cho-
dzito jednak takze o umozliwienie obniZenia kosztéw takiego postgpowania,
jak réwnieZ o ograniczenie uprawniefi zabezpieczonych rzeczowo wierzycieli®.

Druga okoliczno$cia uzasadniajgca potrzebe reformy byt zanik funkcjono-
wania w praktyce postgpowania uktadowego’. Postepowanie upadioSciowe,

2 H.P. Kirchof, Leitfaden zum Insolvenzrecht, Berlin 1998, s. 14; S. Smid, Grundziige des neuen
Insolvenzrechts, Miinchen 1999, s, 9.

¥ H.P. Kirchof, Leitfaden..., op. cit., s. 14=15.

4 8. Smid, Grundziige..., op. cit., s 10; zob. S. Schlegel, Eigentumsvorbehalt und Sicheriing-
suhereignung uniiherwindbare Hindernisse einer Betriebsfortfiihrung durch den vorliufigen Insolveng-
verwalter ,Deutsche Zeitschrift fiir Wirtsehafts — und Insolvenzrecht” (,,DZWiIR™) 2000, nr 3, 5. 94.

* H.P. Kirchof, Leitfaden..., op. ct., s. 15; I. Wellensiek, Ein Jahr Insolvenzerdnung ~ Frste
Praxiserfahrungen mit dem neuen Recht, ,BetriebsBerater” (,BB”) 2000, nr 1, s. 1; W. Breuer, Das
neue Insolvenzrecht, Miinchen 1998, s. 3; §. Smid, Das neue Insolvenzrecht-Probleme, Wiederspruche,
Chancen, ,BB" 1999, nr 1, s. .

® W. Breuer, Das neue Insolvenzrecht, op. cit., s. 3.

" 8. Smid, Grundziige..., op. cit,, 5. 13.
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rozumiane jako ,egzekucja uniwersalna”, nie daje mozliwosci zastosowania
rozmaitych rozwigzaf, ktére moga prowadzi¢ do ratowania przedsigbiorstwa,
chroniac je przed automatyczna, nieuchronng likwidacja, prowadzaca do ,,uni-
cestwienia wartoéci” przedsigbiorstwa®. Przez stworzenie §zansy ratowania
przedsigbiorstwa, chciano réwniez poSrednio chronié¢ miejsca pracy’. W celu
odpowiedniego uelastycznienia postgpowania zniesiono wiec podzial na po-
stepowanie upadfoSciowe i ukladowe, kombinujac obie procedury w ramach
jednego postepowania'®. Aby umozliwié przeprowadzenie réznych projektéw,
czy to sanacyjnych, czy to majacych na celu wybér takiego sposobu likwidaciji,
ktéry stwarza najwigksze szanse zaspokojenia wierzycieli, ustawodawca nie-
miecki zdecydowat si¢ na znaczaca ,,deregulacje” postgpowania oraz na zwiek-
szenie zakresu autonomii wierzycieli'',

Wplyw prawodawstwa amerykariskiego, przede wszystkim koncepcji lezacych
u podstaw Chapter 11 US Bankruptcy Code, spowodowat modyfikacje gléwnego
celu postgpowania niewyptacalnoSciowego, jakim byta optymalizacja zaspokoje-
nia wierzycieli — obok ochrony interesu wierzycieli zaznacza sig silniej koncepcja
ochrony dtuznika i umozliwienia mu uzyskania szansy na ,,nowy poczatek'?. Jest
to trzecia i najbardziej wartoSciowa racja niemieckiego Insolvenzordnung. Fakt, ze
ukoniczenie postgpowania nie oznaczato dla dtuznika, nawet w perspektywie,
uwolnienia si¢ od cigzacych na nim dhugéw, wyrzucat go na margines spoleczerist-
wa i praktycznie uniemozliwiat podjecie normalnej dziatalno$ci zarobkowej. Byt
to efekt zaréwno gospodarczo, jak i etycznie niepozadany. Stad tez koncepcje
wprowadzenia postgpowania uwalniajacego od dtugéw. Chodzi tu przy tym
zar6wno o konsumentéw, dla ktérych przewidziano odrebne reguty postepowania,
jak i o prowadzgce dziatalnod¢ gospodarczy osoby fizyczne.

2. SPOSOB REALIZACJI ZAMIERZONYCH CELOW W ROZWIAZANIACH
LEGISLACYINYCH ZAWARTYCH W INSOLVENZORDNUNG"

2.1. Przeciwdziatanie ubostwu masy

W celu przeciwdziatania zjawisku ,,ubéstwa™” masy zdecydowano si¢ na
rozszerzenie przedmiotowej przestanki upadio$ciowej'. W myél § 18 po-

# Thidem, s. 13.

? P. Kirchhof, Leitfaden zum Insolvenzrecht, op. cit., s. 15.

8. Smid, Grundzige..., op. cit,, s, 13; idem, Das neue Insolvenzrecht..., op. cit,, s. 2.

"' Ibidem, s. 13-14. )

"7 Odnognie do gléwnych idei amerykafiskiego prawa upadlo§ciowego, zob, M.J. Herbert, Under-
standing Bankruptcy, New York-San Francisco 1997, s. 51-52; S, Smid, Grundziige..., op. cit,, s. 11-12.
Por, H. Ehlers, Amerikanische Erfahrungen mit ,Chapter 117 und die Insolvenzrechtsreform, ,Zeitschrift
fiir Wirtschaftsrecht” (,,ZIP") 1998, nr 48, s. 2025.

'* O celach niemieckiego postepowania niewyplacalnodciowego w literaturze polskojezycznei
pisal H.G. Landfermann, Najwazniejsze problemy niemieckiego prawa o niewyptacalnosci (w:) 1. Brol,
Niemieckie prawe insolweneyine, Warszawa 1996, 5. 17 i n,

“ W. Breuer, Das neue Insolvenzrecht, op. cit., 5. 2,
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stepowanie niewyptacalnoéciowe, ale tylko na wniosek diuznika, moze
zostaé wszczete réwniez wtedy, gdy dluznikowi grozi niewyplacalnoS¢.
Dodatkowym bodZcem dla diuznika do ztoZenia wniosku o ogloszenie
upadiosci jest w my§l § 286 Insolvenzordnung'® mozliwo§é ztozenia wnios-
ku o oddluzenie. Ustawodawca wprowadzil réwniez regulacj¢ polepszajaca
sytuacje wierzyciela, ktéry wplacit zaliczke na pokrycie kosztéw postgpowa-
nia; moze on zadaé jej zwrotu od os6b, ktére byty zobowigzane do zgtosze-
nia wniosku o ogloszenie upadtosci, ale nie zlozyly go w terminie (§ 26
ust. 3 Insolvenzordnung). Kolejna zmiang o podstawowym znaczeniu byta
rezygnacja z zaspokajania w uprzywilejowany sposéb szczeg6lnych rodza-
j6w wierzytelnoéci. Na gruncie Konkursordnung przywileje te dotyczyty
roszczen pracowniczych oraz roszczefi z tytutu ubezpieczenia spolecznego.
Nastgpnie objety one takze roszczenia wynikajace z zaktadowych planow
socjalnych'®. Obecnie przywileje upadioiciowe dla poszczegblnych wierzy-
telnodci zostaty definitywne zniesione'’, przy zachowaniu jednak zasad-
niczego podzialu na wierzytelnoSci upadiosciowe i masy'®. Zwalczaniu
ubéstwa masy stuzy réwniez wtaczenie do masy skladnikéw nabytych przez
syndyka lub przez dhuznika po wszczeciu postepowania (§ 35 Insolvenzord-
nung)'®. Dla osiagniccia tego samego celu rozszerzono mozliwo$¢ ubez-
skuteczniania czynnosci dokonanych z pokrzywdzeniem wierzycieli, gtow-
nie w drodze przediuzenia terminéw i ztagodzenia dla skarZzacego cigzaru
dowodu (§ 130-132 Insolvenzordnung)™. Kolejne §rodki legislacyjne majace
na celu zwalczenie ubGstwa masy polegaly na ograniczeniu praw wierzycieli
zabezpieczonych rzeczowo. W § 51 pkt 1 potwierdzono to, co na gruncie
Konkursordnung bylo dorobkiem orzecznictwa — a mianowicie, Ze prze-
wlaszczenie na zabezpieczenie i cesja na zabezpieczenie nie pozwalaja
uprawnionemu na wylaczenie przedmiotu zabezpieczenia z masy, a stwarza-
ja jedynie dla niego prawo odrebnosci (§ 51 pktl Insolvenzordnung)*'.
Ustawa przyznaje przy tym syndykowi prawo do pobrania odpowiedniego

5 Ibidem, s. 3.

1 Plan socjalny definiowany jest w § 112 Bewiebsverfassungsgeseiz jako porozumienie migdzy
pracodaweq a radg zaktadowa o wyréwnaniu lub tagodzeniu nickorzystnych nastgpstw dla pracownikéw,
wyniklych z przeksztatcen zakladu pracy. Zob. H.P. Kirchhof, Leitfaden zum Insolvenzrechr, op. cit.,
s. 17.

1 Od tego sa jednak pewne wyjatki, dotyczace roszezen klientéw banku z tytutu rachunku papieréw
wartociowych, roszezefi uprawnionych z tytlu listow zastawnych oraz roszczefi ubezpieczonych
w stosunku do funduszu rezerw premiowych (Pramienreservefond) — zob, W. Zimmermann, Insolvenz-
recht, Heidelberg 1998, s. 52.

¥ H.P. Kirchhof, Leitfaden zum Insolvenzrecht, op. cit., s. 17,

19 W, Breuer, Das neue Insolvenzrecht, op. cit,, s. 3.

2 7ob, zestawienia dotyczace starego i nowego prawa — H.P, Kirchhof, Leitfaden zum Insolvenz-
recht, op. cit,, s. 74; takze W. Henckel, Altes und Neues zur Glaubigeranfechtung im Konkurs (w:)
50 Jahre Bundesgerichishaf, tom 111, Miinchen 2000, s. 785 i n; 8. Smid, Das neue Insolvenzrecht...,
op. cit, 8 5.

21 () historii orzecznictwa w tej sprawie zob. R. Serick, Aussonderung, Absonderung und Sicherun-
gstreuhand in einer — abgebrochenen - Bilanz (w:) 50 Jahre Bundesgerichtshof, op. cit.,, s. 741 i n.



Czy niemieckie prawo upadloiciowe powinne byé wzorem.., 49

ryczaltu z tytulu kosztéw ustalenia wartosci i spienigzenia przedmiotu

zabezpieczenia®™. Jednocze$nie ustawa wprowadza mechanizmy chroniace

zabezpieczonego wierzyciela przed opéZnianiem przez syndyka spieniczenia
przedmiotu zabezpieczenia, w postaci przyznania wierzycielowi roszczenia

0 odsetki (§ 169 Insolvenzordnung)®.

Przed nadmiernymi kosztami postepowania i tym samym nadmiernym
zuboZeniem masy chroni wprowadzona w § 270 i nast. instytucja samodziel-
nego zarzadu masg przez duznika pod kontrolg nadzorcy (Sachwalter), ktéry
ma roszczenie jedynie o polowe wynagrodzenia (§ 12 Insolvenzverwalterver-
glitungsordnung)y**.

Przeciwdziataniu zubozenia majatku diuznika jeszeze na etapie postepo-
wania w sprawie otwarcia postepowania niewyptacalnosciowego stuzy roz-
budowana regulacja, dotyczaca mozliwych zarzadzen zabezpieczajacych ma-
jatek dtuznika. Zgodnie z § 21 ust. 1 Insolvenzordnung sad upadtoéciowy jest
uprawniony do podjecia wszelkich §rodkéw, ktére uwaza za stosowne, w celu
zapobiezenia niekorzystnym dla wierzycieli zmianom w majatku dtuznika do
¢zasu rozstrzygnigcia w sprawie otwarcia postepowania niewyptacalnoSciowe-
go. Ust. 2 tego przepisu zawiera przykladowy® katalog §rodkéw znajdujacych
si¢ w dyspozycji sadu. Sad moze zatem:

— ustanowi¢ tymczasowego syndyka;

— natozy¢ na dtuznika ogélny zakaz rozporzadzania majatkiem lub zarzadzié,
ze rozporzadzenia dhuznika wymagaja dla swojej skutecznosci zgody tym-
czasowego syndyka;

— zabroni¢ wszczynania postgpowania egzekucyjnego przeciwko diuznikowi
oraz tymczasowo je umorzyC, o ile postgpowanie to nie dotyczy nieru-
chomaoéci;

— zarzadzi€, iz korespondencja adresowana do diuznika nie bedzie przekazy-
wana do jego rak, ale do rak tymczasowego syndyka (Postsperre);

- zarzadzi¢ aresztowanie dtuznika, gdy inne §rodki okazg sie niewystarczajace
(§ 21 ust. 3).

Uprawnienia tymczasowego syndyka zostaty uregulowane w § 22 Insol-
venzordnung. Z przepisu tego wynika, ze sad ma do dyspozycji dwa sposoby
uksztaltowania pozycji tymczasowego syndyka w postepowaniu. Moze to by¢
syndyk tymczasowy wyposazony w petnie uprawnieri (§ 22 ust. 1) lub syndyk
tymczasowy o ograniczonych uprawnieniach (§ 22 ust. 2)*. Syndyk tym-
czasowy wyposazony jest w pelni¢ uprawniefi wtedy, gdy sad jednoczesnie

). Wellensick, Ein Jahr Insolvenzordnung..., op. cit., s. 2.

M Zob. 8. Schlegel, Eigentumsvorbehalt... op. cit., s 96.

* W, Zimmermann, Insolvenzrecht..., op. cit., 5. 124.

* E. KieBling, B. Singhof, Verfiigungsbeschrinkungen in der vorldufigen Insolvenz — inshesondere
au Grundlagen und Wirkungen besonderer Verfiigungsverbote und Zustimmungsvorbehalte, ,DZWIR”
2000, nr 9, s, 353,

* H.P. Kirchof, Leitfaden zum Insolvenzrechi, op. cit,, 5. 35 i n. oraz 5. 38,
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orzeknie o ogélnym zakazie rozporzadzania majatkiem®’. Jezeli natomiast sad
nie wprowadzi ogélnego zakazu zbywania majatku, musi sam okre§li¢ zakres
obowiazk6w i uprawniefi syndyka tymczasowego, z tym ograniczeniem, ze
nie moga by¢ one szersze, niz ma to miejsce w przypadku syndyka tym-
czasowego o pelnych uprawnieniach.

2.2. Autonomia wierzycieli i deregulacja post¢powania

Druga grupa innowacji dotyczy ,uelastycznienia” postgpowania oraz wzmoc-
nienia autonomii wierzycieli®®, Zgromadzenie wierzycieli stato sig jednym
z podstawowych organéw dziatajacych w trakcie postgpowania niewyptacal-
noSciowego. Jest to organ obowiazkowy — zgromadzenie wierzycieli musi by¢
zwotane”. Uprawnienia wierzycieli zostaly rozszerzone w poiéwnaniu z po-
przednim stanem prawnym przede wszystkim o przyznane zgromadzeniu
wierzycieli prawo wyboru syndyka®. Wprawdzie w my$l § 27 ust. 1, sad,
ogtaszajac niewyptacalno§¢ diuznika i wszczynajac tym samym wiaSciwe
postepowanie, ustanawia réwniez syndyka, niemniej jest to postanowienie
jedynie tymczasowe™'. Zgodnie z § 57 na pierwszym zgromadzeniu wierzycieli
po ustanowieniu przez sad syndyka, wierzyciele moga wybra¢ innego syndyka,
co oznacza automatyczne zwolnienie syndyka poprzedniego. Zgromadzenie
wierzycieli nie jest w swoim wyborze ograniczone. Sad moze sprzeciwic sie
powotaniu wybranego przez zgromadzenie syndyka tylko wtedy, gdy wybrana
osoba nie nadaje si¢ na to stanowisko®. Nalezy zwrdci¢ uwage, Ze zadania
syndyka zostaty réwniez, w poréwnaniu z poprzednim stanem prawnym zna-
czaco rozszerzone. Miedzy innymi jest on obok dtuznika uprawniony do
ztozenia planu postgpowania niewyptacalnoSciowego (Insolvenzplan), do nad-
zorowania wykonania planu, do prowadzenia listy wierzycieli oraz do spienig-
zenia przedmiotéw praw odrebnosci®. To zwigkszenie uprawniefi syndyka
oznacza réwniez poSrednio zwiekszenie wptywu wierzycieli na przebieg po-
stepowania, skoro wierzyciele maja tak znaczny wplyw na wybér syndyka™,

2 Dokonanie czynnoéei wbrew takiemu zakazowi prowadzi do bezwzglednej (a wige nie tylko
w stosunku do wierzycieli) bezskuteczno§ei czynnosei — zob. E. KieBling, B. Singhof. Verfiigungsbes-
chrinkungen..., op. cit,, s. 354,

% 70b. K.H. Gorg, Gerichtliche Korrektur von Fehlentscheidungen der Gliubiger im Insolvenz-
verfahren, ,DZWIR" 2000, nr 9, s. 364.

V. Zimmermann, Insolvenzrecht..., op. ¢il., 8. 36.

% WP, Kirchhof, Leitfaden zum Insolvenzrecht, op. cit., s 43; Th. Graeber, Die Wahl des Insol-
venzverwalters durch die Gldubigerversammlung nach § 57 Ins©, ,ZIP” 2000, nr 34, s. 1466.

3 W. Zimmermann, Insolvenzrecht..., op. cit, s. 25.

2 O konkretyzacji tej przyezyny zoh. H.P. Kirchhof, Leitfaden zum Insolvenzrecht..., op. cit.,
5. 44: zob. takze H. Hess, Die Insolvenzverwalterbestellung - Grundrechtsrelevanz, Grundrechisdefizite
und Rechtsschutz (w:) Insolvenzrecht in Wissenschaft und Praxis, FS W. Uhlenbruck, Kéln 2000, s. 459.

% 7ob. W. Litke, Aufgaben und Haftung des Insolvenzverwalters (w:) 50 Jahre Bundesgerichtshof,
op. cit,, 5. 704,

* Thidem, s. 704,
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Zwigkszone uprawnienia organéw wierzycielskich nie ograniczaja sie jed-
nak tylko do wyboru syndyka. Wierzyciele maja zasadniczy wptyw na kierunek
postgpowania niewyptacalnoSciowego. Zgodnie z § 157 Insolvenzordnung
zgromadzenie wierzycieli rozstrzyga, czy dziatalno$é przedsiebiorstwa diuznika
ma by¢ wstrzymana, czy tez tymczasowo syndyk ma dalej prowadzié przed-
sigbiorstwo. Zgromadzenie wierzycieli, réwniez w my$l § 157, moze zleci¢
syndykowi sporzadzenie planu postepowania niewyplacalnoSciowego (Insol-
venzplan)®.

Ustawodawca pragnat w §lad za zwigkszeniem autonomii wierzycieli Wpro-
wadzi¢ réwniez mozliwo$¢ uzgodnienia innego, niz wynikajacy z ustawy,
sposobu przeprowadzenia postgpowania niewyplacalnoéciowego. Postulat , de-
regulacji” postgpowania realizuje ustawodawca przez wprowadzenie mozliwo-
Sci przyjecia tzw. planu postgpowania niewyptacalno$ciowego (Insolvenzplan).
Zgodnie z § 217 Insolvenzordnung zaspokojenie wierzycieli uprawnionych
z tytutu praw odrebnosci oraz wierzycieli upadtosci (Insolvenzgliubiger),
likwidacja masy, jej podzial, a takie odpowiedzialnoé¢ duznika po ukoficzeniu
postgpowania niewyplacalnodciowego moga zostaé uregulowane w Insolvenz-
plan w sposéb odbiegajacy od przepiséw ustawy. Do ztozenia planu po-
stepowania niewyplacalno$ciowego uprawniony jest diuznik lub syndyk,
a w przypadku, gdy masa pozostaje w samodzielnym zarzadzie diuznika,
réwniez nadzorca sadowy (Sachwalter).

W zwiazku z Insolvenzplan przyjeto nowatorskie konstrukcje dotyczace
podziatu wierzycieli na grupy (§ 222). Rozwiazania wiaza si¢ Scisle ze sposo-
bem glosowania nad planem, z zakresem dopuszczalnej treci planu™, a przede
wszystkim z mozliwoécia przewidzenia réznych rozwigzan dla réznych grup
wierzycieli. Zglaszajacy wniosek o sporzadzenie planu musi dokonaé podziatu
wierzycieli na grupy wedlug kryterium wspélnego interesu, dotyczacego wie-
rzycieli znajdujacych si¢ w jednakowej sytuacji prawnej. W mysl § 222 ust. 1
nalezy obligatoryjnie wyr6zni¢ grupe wierzycieli, ktérym przystuguje prawo
odrgbnosci, jezeli zgodnie z planem przewiduje si¢ ingerencje w te prawa;
nastepnie nalezy wyr6zni¢ grupg wierzycieli niepodporzadkowanych (zwyk-
tych)" oraz grupe wierzycieli podporzadkowanych®, jezeli w planie przewiduje
si¢ jakiekolwiek wyplaty dla tej grupy wierzycieli**. Ustawa przewiduje jednak
takze mozliwo$¢ tworzenia dalszych grup wierzycieli. Zgodnie z § 222 ust. 2
z wierzycieli o jednakowej sytuacji prawnej (Rechtsstellung) moga zostaé
stworzone grupy wierzycieli ztaczonych jednakowym interesem gospodarczym.

** O innych uprawnieniach zgromadzenia wierzycieli zob. W. Zimmermann, Insolvenzrechr..., op.
cit, s 36

¥ Zob. 8. Smid, Das newe Insolvenzrecht..., op. cit., 5. 4.

" Die Gruppe der nicht nachrangigen Insolvenzgliubiger.

® Die Gruppe der nachrangigen Insolvenzgliubiger — zob, H.P. Kirchhof, Leitfaden zum Insol-
venzrecht, op. cit., s, 115.

M Zob, tez § 225 ust. | Insolvenzordnung.
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Kryterium rozgraniczajace poszczegélne grupy musi by¢ usprawiedliwione
i wykazane w tre§ci planu. Ustawa wymienia w § 222 ust. 3 przyktadowe
grupy wierzycieli: pracownikéw, jezeli wysoko§¢ ich roszczen nie jest nie-
znaczna, a takze drobnych wierzycieli.

MozliwoSé tworzenia grup stuzy ulatwieniu przyjecia planu. Skiadajacy
whiosek moze bowiem wyréznié¢ grupy interesGw w ten spos6b, aby potencjalni
przeciwnicy przyjecia planu znaleZli si¢ w mniejszoSci w ramach poszczeg6l-
nych grup. Przez tworzenie wigkszej liczby grup, ktére moga si¢ sktadaé
nawet z jednej osoby®, sktadajacy wniosek ma réwniez mozliwosé zapewnienia
odpowiedniej wiekszoSci, co moze mie¢ znaczenie przy przyjeciu planu przez
zastapienie przez sad brakujacych gloséw ze wzgledu na zasade zakazu ob-
strukciji (§ 245 Insolvenzordnung). Tworzenie grup ma réwniez na celu uelas-
tycznienie tre§ci planu — nakaz réwnego traktowania wierzycieli dotyczy
jedynie, zgodnie z § 226 ust. 1, wierzycieli w ramach jednej grupy. Wierzyciele
7 poszezeg6lnych grup moga uzyskiwac zaspokojenie na réznych warunkach,
byleby tylko, w mysl zastrzezenia § 226 ust. 2, wierzyciele jednej grupy byli
potraktowani jednakowo.

Zgodnie z § 244 do przyjecia planu jest konieczne, aby za planem glosowaty
wszystkie grupy wierzycieli. W ramach kazdej z grup istnieje wymog uzyskania
dwéch wiekszoSci — gloéw i kapitatu.

W sytuacji, gdy plan zostal przedlozony przez syndyka lub nadzorce,
niezbedna jest réwniez zgoda dtuznika®'.

W celu ochrony przed zniweczeniem racjonalnych planéw reorganizacyj-
nych przedsigbiorstwa, zarowno przez wierzycieli, jak i przez diuznika, usta-
wodawca niemiecki, wzorem prawa amerykanskiego, wprowadzit tzw. zakaz
obstrukeji (§ 245 — § 247 Insolvenzordnung)**. Oznacza to, iz w okreSlonych
okolicznoéciach sad moze zastapi¢ brakujace glosy danej grupy wierzycieli
lub dhuznika. Przestanki takiego zastgpczego orzeczenia sadu w przypadku,
gdy nie wszystkie grupy wierzycieli glosowaly za przyjeciem planu, zostaly
uregulowane w § 245 Insolvenzordnung. W mysl tego przepisu, gdy wymagane
wiekszoSci nie zostaly osiagniete, uwaza si¢ zgode jednej z grup wierzycieli
za udzielona, jezeli:

1) wierzyciele z tej grupy, zgodnie Zz przewidywaniami, nie uzyskaja na
podstawie planu mniej, niz uzyskaliby bez przyjecia planu;

2) wierzyciele z tej grupy w odpowiednim stopniu uczestnicza w gospodarczej
wartoéci, ktéra na podstawie planu przypada uczestnikom postgpowania oraz

3) wigkszo§¢ glosujacych grup przyjela plan odpowiednimi wigkszoSciami
glosow.

% | P, Kirchhof, Leitfaden zum Insolvenzrecht..., op. cit., s. 115.

4 W, Zimmermann, Insolvenzrecht..., op. cit, s. 122.

2 F ] Habscheid, Grenziiberschreitendes (internationales Insolvenzrecht) der Vereinigren Staaten
van Amerika und der Bundesrepublik Deutschland, Berlin 1998, s, 401; S. Smid, Das neue Insolvenz-
recht..., op. cit, s. 1.
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»Ustawa definiuje w § 245 ust. 2 pojecie odpowiedniego uczestniczenia

w gospodarcze] wartoSci”, przypadajacej uczestnikom na podstawie planu.

Kryterium to jest spetnione, gdy:

1) Zaden wierzyciel nie uzyskuje wartoci gospodarczych, ktére przekraczaja
pelng kwote jego roszczenia,

2) zaden wierzyciel, ktéry bez planu miatby zosta¢ zaspokojony po wierzycie-
lach tej grupy, ani dtuznik lub jakakolwiek osoba, majaca udzialy w przed-
sigbiorstwie dhuznika, nie uzyska jakiejkolwiek gospodarczej wartoéci oraz

3) zaden wierzyciel, ktéry bez planu mialby byé zaspokojony z réwnym
pierwszefistwem, nie zostal postawiony lepiej niz wierzyciele tej grupy.
Réwniez brakujaca zgoda dtuznika moze zostaé uznana za okolicznoéé nie

stojaca na przeszkodzie przyjeciu planu. Zgodnie z § 247 ust. 1 zgod¢ diuznika
uwaza si¢ za udzielona, jezeli dtuznik najp6Zniej w terminie glosowania
pisemnie lub do protokotu nie sprzeciwit sie planowi. Sprzeciw dtuznika moze
by¢ jednak réwniez uznany za nieistotny, jezeli plan nie prowadzi do pogor-
szenia sytuacji dtuznika w stosunku do sytuacji, w ktérej by sig znalazl, gdyby
plan nie zostal sporzadzony, oraz jezeli Zaden wierzyciel nie uzyskat wartoéci
przewyzszajacej pelna warto$¢ jego roszczenia. Oznacza to, ze ustawodawca
nie przywiazuje zbyt wielkiej wagi do zgody dhuznika na plan, jako Zze warunki,
ktére pozwalaja na pominigcie sprzeciwu dluznika, sa stosunkowo tatwe do
spelnienia.

2.3. Realizacja idei ,,nowego poczatku” dla diuznika

Kolejna, centralna idea, ktérej zrealizowaniu ma stuzy¢ niemieckie prawo
niewyplacalnoSci, dotyczy stworzenia mozliwoSci uwolnienia si¢ przez niewy-
ptacalnego diuznika od cigzacych na nim dtugéw. Temu celowi stuzg dwa
niezalezne od siebie postepowania, ktérych podmiotowe zakresy sg czg¢Sciowo
roztaczne®. Pierwszym jest postepowanie o uwolnienie od reszty dlugéw
(Restschuldbefreiung), regulowane w § 286 i nast. (Insolvezordnung), drugim
za$§ konsumenckie postepowanie niewyplacalnoéciowe (§ 304 i nast. /nsolven-
zordnung)™.

Ze zwolnienia od reszty dlugéw mogg skorzysta¢, w mysl § 286 Insolven-
zordnung wszystkie osoby fizyczne, bez wzgledu na to, czy i w jakim zakresie
prowadza dziatalnoéé gospodarcza. Wprowadzenie tego rodzaju postepowania
jest konsekwencja faktu, Ze dotychczasowe postgpowanie upadio$ciowe, nawet
ukoficzone, nie pozwalato na uwolnienie dtuznika od reszty dlugbw, co ozna-
czato tym samym, ze dtuznik nie jest w stanie rozpocza¢ jakiejkolwiek samo-

" Tabele dotyczice zakreséw podmiotowych — zob, W, Zimmermann, Insolvenzrechi..., vp. Cil.,
5. 128,

O postepowaniach tych w jezyku polskim pisat P. Tereszkiewicz, Postepowanie upadlosciowe
i oddiuzeniowe dla konsumentow w Stanach Zjednoezonyeh i niektérych krajach europejskich (cz. 2),
wTransformacje Prawa Prywatnego™ (,,TPP™) 2000, nr 2, 5. 27 i n.
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dzielnej dziatalnosci, poniewaz i tak wszystko musi oddawa¢ wierzycielom.
Nie zdecydowano si¢ jednak na to, aby samo ukorczenie postgpowania niewy-
ptacalno§ciowego miato oznaczaé automatyczne uwolnienie od reszty diugéw.
Uwolnienie od dlugéw musi by¢ poprzedzone siedmioletnim okresem ,,dobrego
zachowania sie” (Wohlverhaltensperiode)”. Ponadto nie jest ono, zgodnie
z regutami procedury niemieckiej, automatycznym skutkiem ukoficzenia po-
stepowania. W my§l § 287 ust. 1 Insolvenzordnung konieczne jest zloZenie
w odpowiednim terminie wniosku o uwolnienie od reszty dlugéw. Wniosek
musi zawieraé réwniez o§wiadczenie diuznika o zbyciu wszystkich swoich,
podlegajacych egzekucji, wierzytelnoéci z tytutu wynagrodzenia za prace lub
zastepujacych je innych statych dochodéw diuznika na rzecz ustanowionego
przez sad powiernika. O dopuszczeniu dtuznika do postgpowania oddtuzenio-
wego orzeka sad. Przyczyny, z powodu ktérych diuznik nie moze zosta¢
dopuszczony do oddtuzenia wymienione sg w § 290. Naleza do nich: dopusz-
czenie sie przez dluznika pewnych przestgpstw na szkode wierzycieli; wpro-
wadzenie instytucji kredytowej, umy§lnie lub w wyniku razacego niedbalstwa,
w btad co do okolicznodei majacej wptyw na udzielenie kredytu; uzyskanie
§wiadczeni ze §rodkéw publicznych lub na uniknigcie §wiadezefi na rzecz ,kas
publicznych”; uzyskanie oddtuzenia lub nieuzyskanie go z powodu naruszenia
obowiazkéw ciazacych na diuzniku w trakcie postgpowania oddtuzeniowego
lub dopuszczenia si¢ przez dhuznika jednego z wymienionych taksatywnie
przestepstw na szkode wierzycieli; umyslne lub powstate wskutek razacego
niedbalstwa w ciggu ostatniego roku przed ztozeniem wniosku o otwarcie
postgpowania niewyplacalno§ciowego pogorszenie przez diuznika szans na
zaspokojenie wierzycieli przez zaciagniecie nadmiernych zobowigzan lub
roztrwonienie majatku lub op6Znienie si¢ przez niego ze zgloszeniem wniosku
o otwarcie postepowania niewyptacalno§ciowego mimo braku szans na po-
prawienie swojej sytuacji majatkowej; umySlne lub spowodowane razacym
niedbalstwem niewypelnienie przez dtuznika obowiazkéw udzielania informacji
oraz wspblpracy (z organami postepowania niewypltacalnoSciowego — przyp.
F.Z.), wynikajacych z Insolvenzordnung; umy$ine lub spowodowane razacym
niedbalstwem podanie nieprawdziwych lub niepetnych danych w o§wiadcze-
niach dotyczacych majatku oraz uzyskiwanych dochod6w*.

Jezeli nie zachodzi zadna z taksatywnie wymienionych okolicznosci, stoja-
cych na przeszkodzie uwolnieniu od reszty dtugéw, sad powinien oglosic,
stosownie do § 291 ust. 1 Insolvenzordnung, ze diuznik uzyska uwolnienie od

4 Tym samym prawo niemicckic stawia surowsze wymagania niz prawo amerykafiskie, kiore
w przypadku upadiosci prowadzonej zgodnle z Chaprer 7 Bankrupicy Cude pozwala na nicmal
natychmiastowe uwolnienie od reszty diugéw — zob. M.J, Herbert, Understanding Bankrupicy, op. cit.,
5.220 i n. oraz H.P. Kirchof, Leitfaden zum Insolvenzrecht, op. cit, s. 137.

6 Chodzi 0 wykazy, kiére sktada diuznik na podstawie § 305 ust. 1 pkt. 3 Insolvenzordnung.
Przepis ten dotyczy wymaganej treéci wniosku dhuznika w zwiazku z tzw. postepowaniem zwalniajacym
z dlugéw (Schuldnerbereinigungsvervaren), prowadzonym w ramach postepowar konsumenckich. Nie
nalezy go myli¢ z uwolnieniem od reszty dlugow (Restschuldbefreiung).
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reszty dlugéw, jezeli wypelni swoje obowiazki wynikajace z § 295 oraz jezeli

nie zajda negatywne przestanki takiego uwolnienia z § 295. W tym samym

orzeczeniu zostaje ustanowiony powiernik, na rzecz ktérego przechodza wie-
rzytelnoSci z tytulu wynagrodzenia za prace (lub innych poréwnywalnych).

Powiernik odpowiada za swoje czynnoéci jak syndyk®, jego wynagrodzenie

jest jednak stosunkowo nieznaczne®,

Powiernik zarzadza powierniczo przeniesionymi na niego wierzytelno$ciami
z tytulu zarobkowej dziatalno$ci dtuznika. Kwoty stad uzyskane dzieli, stosow-
nie do § 291 ust. 1, miedzy wierzycieli. Ustawa okreéla tez w tym przepisie
sumy, ktére powinny by¢ przekazane przez powiernika dtuznikowi na jego
utrzymanie*,

W okresie ,,dobrego zachowania” zostaty natozone na dhuznika, pragnacego
uzyska¢ zwolnienie z reszty dtugéw, obowiazki wymienione w § 295 ust. 1
Insolvenzordnung. Spoczywa na nim zatem obowigzek:

1. wykonywania odpowiedniej dziatalnoSci zarobkowej, a jesli dtuznik nie ma
zatrudnienia, powinien poszukiwa¢ i nie wolno mu odrzucié takiego zajecia,
ktérego podjecia mozna od niego oczekiwaé*®;

2. wydania powiernikowi polowy warto§ci majatku uzyskanego mortis causa
lub uzyskanego na poczet przysztego dziedziczenia;

3. niezwlocznego zawiadomienia sadu upadtoSciowego (Insolvenzgericht) i po-
wiernika o zmianie miejsca zamieszkania oraz niezatajania jakichkolwiek
dochodéw objetych cesja na rzecz powiernika, jak réwniez niezatajania
majatku, o ktérym byta mowa w pkt. 2, a takze informowania sadu o swojej
dziatalno$ci zarobkowej i staraniach podjetych w celu rozpoczecia takiej
dziatalnoSci oraz o swoich poborach i majatku;

4. §wiadczenia na zaspokojenie wierzycieli upadto$ciowych jedynie do rak
powiernika oraz nieprzysparzania zadnych szczeg6lnych korzySci poszcze-
g6lnym wierzycielom upadtoSciowym.

Zgodnie z § 295 ust. 2 dluznik prowadzacy samodzielng dziatalno$é zarob-
kowa powinien §wiadczyé na rzecz powiernika kwoty przynajmniej w tej
wysokoSci, w jakiej §wiadczytby, gdyby byt zatrudniony na podstawie od-
powiedniej (do osoby i okolicznoci — F.Z.) umowy o prace.

Naruszenie tych obowigzkéw, jezeli bylo zawinione (cigzar dowodu w tej
sprawie spoczywa na dtuzniku — on musi wykazaé, iz okolicznoéci te nie
wynikajg z jego winy)®' i jezeli uszczupla mozliwoéci zaspokojenia wierzycieli,

45, Smid, Grundzige..., op, cit., s, 381,

% Zob. § 293 Insolvenzordnung w zw. z § 14 i n. Insolvenzrechtliche Vergiltungsverordnung z 19
sierpnia 1998; H.P. Kirchof, Leftfaden zum Insolvenzrechi, op. cit., 8. 142. Dolna granica tego wyna-
grodzenia wynosi 200 DM rocznie.

¥ Co do szezegdléw dotyczacych stanowiska powiernika i jego obowigzkéw zob, S, Smid,
Grundziige..., op. cit,, 5. 380 i n.

* Dtuznik ma obowiazek podjecia zajecia, nawet w innym zawodzie niz jego wlasny — zob.
S. Smid, Grundziige..., op. cit., 5. 384-385; H.P. Kirchof, Leitfaden zum Insolvenzrechi, op. cit., 5. 139,

$1 W, Zimmermann, Insolvenzrecht..., op. cit., 5. 133,
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moze prowadzi¢ do odmowy uwolnienia od reszty dtugéw, jezeli wierzyciel
ztozy odpowiedni wniosek z uprawdopodobnieniem tej okolicznosci (§ 296
ust. 1 Insolvenzordnung).

Jezeli okres, na ktéry zostalo ztozone o§wiadczenie o przeniesieniu wie-
rzytelnoSci z tytutu dziatalnosci zarobkowej (czyli okres siedmioletni z pew-
nymi, nieistotnymi z punktu widzenia tego opracowania, wyjatkami, zwiaza-
nymi z prawem intertemporalnym) minie bez jego przedwczesnego przerwania
(z powodu naruszenia obowiazkéw przez dtuznika), sad upadioSciowy roz-
strzyga o udzieleniu zwolnienia z reszty dlugéw. Konsekwencja takiego roz-
strzygniecia jest przeksztatcenie si¢ dotychczasowych diugéw upadtego w zo-
bowiazania naturalne (§ 301 ust. 3 Insolvenzordnung). Dotyczy to jednak
jedynie tych wierzytelnoci, ktére powstaty przed otwarciem postgpowania
niewyplacalno§ciowego. Inne wierzytelnoci, tzn. zaréwno wierzytelnosci
przeciwko masie, jak i powstate w okresie ,,dobrego zachowania si¢” pozostaja
przez Restschuldbefreiung nienaruszone®. W stosunku do wierzycieli, ktérych
wierzytelno§ci powstaly przed otwarciem postgpowania niewyptacalno§ciowe-
go, uwolnienie od reszty dlugéw jest skuteczne, bez wzglgdu na to czy
wierzyciele zglosili swoje wierzytelno$ci w trakcie trwania postgpowania (§ 301
ust. 1)**, Uwolnienie od reszty diugéw nie stoi na przeszkodzie realizacji przez
wierzyciela swoich praw w stosunku do os6b, ktére udzielaty zabezpieczenia
objetej postepowaniem wierzytelnodei, nawet wtedy, gdy zabezpieczenie to
miato charakter akcesoryjny (§ 301 ust. 2).

Po uprawomocnieniu si¢ orzeczenia o udzieleniu zwolnienia od reszty
dhugéw istnieje jeszcze mozliwo§é odwotania tego uwolnienia, jeSli okaze sie,
iz dhuznik umy$lnie naruszyt swoje obowiazki, przez co uszczuplit mozliwosci
zaspokojenia wierzycieli, ktérych wierzytelno$ci powstaly przed otwarciem
postgpowania niewyptacalno§ciowego. Do takiego odwotania konieczny jest
whiosek wierzyciela, kt6ry uprawdopodobni okolicznoéci naruszenia obowiazku
oraz wykaze, ze do zapadniecia prawomocnodci orzeczenia o uwolnieniu od
reszty dlugéw nie miat o tym zadnej wiadomosci (§ 303 ust. 1 i 2).

Kolejnym postgpowaniem, ktére ma na celu przede wszystkim ochrong
dhuznika i ktére zmierza do uwolnienia dtuznika od cigzacych na nim zobo-
wigzaf, jest konsumenckie postepowanie niewyplacalnosciowe™. Jest to obli-
gatoryjne postepowanie dla os6b wymienionych w § 304 § 1 Insolvenzordnung.
W mySél tego przepisu, jezeli diuznik jest osoba fizyczng nie prowadzaca
dziatalno$ci gospodarczej lub prowadzaca ja w znikomym zakresie, jego

% Te wierzytelnoéei moga by¢ rowniez w okresie , dobrego zachowania™ przymusowo dochodzone
od diuznika. W stosunku do pozostalych wierzytelnosci zamknigta jest droga egzekucji z majatku
dluznika (§ 294 ust. 1 Inselvenzordnung) — zob. tez H.P. Kirchhof, Leitfaden zum Insolvenzrecht, op.
cit., 8. 143,

# 8. Smid, Grundziige..., op. cit., str.387 i n.

™ Nazwa ,konsumenckie postgpowanie niewyplacalno§ciowe” jest mylaca = zakres podmiotowy
tego postepowania jest szerszy — zob. W. Zimmermann, Insolvenzrecht..., op. ¢it., 5. 137,
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postgpowanie niewyplacalno$ciowe jest prowadzone wedtug przepiséw o kon-
sumenckim postgpowaniu niewyplacalnoSciowym (Verbraucherinsolvenzver-
JSfahren). Nie ma znaczenia rozmiar majatku, czy tez wysoko$¢ zadluzenia
(oczywiscie, o ile w ogéle zrealizowane sa przedmiotowe przestanki ogtoszenia
upadtoSci), jezeli zachodzi wskazana przestanka podmiotowa™. Nie jest przy
tym jasne w doktrynie i orzecznictwie, ktéry z momentéw jest whasciwy dla
oceny duznika jako konsumenta — chwila ztozenia wniosku, czy zaciagniecia
zobowigzania®,

Konsumenckie postepowanie niewyptacalno§ciowe zostato podzielone na
trzy stopnie, obligatoryjne dla konsumenta chcacego ostatecznie uzyskaé
uwolnienie od reszty dlugéw®’, a mianowice na:

— probe zawarcia ugody pozasadowej (§ 305 ust. 1 pkt 1 Insolvenzordnung);

— przedtozenie planu ,,oczyszczenia si¢” z dlugdw (Schuldnerbereinigungsp-
lan);

— wladciwe konsumenckie postgpowanie niewyptacalnoéciowe z ustawowym
uwolnieniem od reszty dlugéw (§ 311 i nast. Inselvenzordnung).

Zgodnie z § 305 ust. 1 pkt 1 Insolvenzordnung do wniosku o otwarcie
postepowania niewyplacalnoSciowego nalezy dolaczyé za§wiadczenie, wy-
stawione przez uprawniong osobe lub instytucje, z ktérego wynika, ze w ciagu
ostatnich szeS§ciu miesigcy przed ztoZzeniem wniosku o otwarcie postepowania
niewyplacalno§ciowego duznik bezskutecznie prébowat zawrzeé z wierzycie-
lami ugode pozasadowg na podstawie przedtozonego planu. Ustalenie, kto jest
wihaciwa osobg lub instytucja, ktéra ma wystawi¢ za§wiadczenie (i przy
pomocy ktérej powinna byé podjeta préba ugodowa)™ nalezy do kompetencji
poszczegdlnych krajéw zwiazkowych™.

Do wniosku o otwarcie konsumenckiego postgpowania niewyptacalno§-
ciowego nalezy dolaczy¢ nadto, w my&l § 305 ust. 1, wniosek o udzielenie
uwolnienia od reszty dlugéw (Restschuldbefreiung) lub odwiadczenie, ze sig
takiego uwolnienia dtuznik nie domaga. Nastepnie nalezy przedstawi¢ wykaz

 Ibidem, s. 139,

1. Wellensick, Ein Jahr Insolvenzordnung.., op. cit., s. 7; por. T. Wehr, Zur Notwendigkeit einer
Reform der Reform der Verbraucherinsolvenz, ZIP" 1999, nr 48, s. 2000; W. Uhlenbruck, Ein Jahr
InsQ — Ziel erreicht oder Reformbedarf, ,DZWiR" 2000, nr 1, 5. 16.

7 K. Gounalakis, Auswirkungen des neuen Insolvenzrechts fiir den Verbraucher, ,BB” 1999 nr 5,
5.224 i n.

* Kwestia, czy instytucja ta lub osoba rzeczywicie powinna uczestniczy¢é w doprowadzeniu do
zawarcia ugody czy tez moZe sig ograniczy¢ do wystawienia zagwiadczenia, jest sporna — zob. T. Wehr:
Zur Notwendigkeit..., op. cit., 5. 2001. Instytucje te lub osoby majg z pewnoécig obowigzek doradzania
diuznikowi — ich ustugi maja mie¢ przede wszystkim charakter mediacyjny ~ 8. Smid, Grundziige...,
op. cit,, 8. 361,

*® W krajach zwigzkowych powstaly tym samym tzw. Schuldnersberatungstellen. Instytucje te
prowadzone sy przez koscioly, uniwersytety, zwigzki zawodowe, a takZe przez poszczeglnych
pracodawcéw (innerbetriebliche Sozialeinrichtung). Za spelniajace to kryterium uwaza sig takie
instytucje, kiére nalezq do zwiazkéw opicki dobroczynnej (Verband der freien Wohlfartspflege) 1ub do
centrali konsumenckich. Zob. tez 8. Smid, Grundziige..., op. cit., s. 360. Osobami takimi mogg byé
réwniez adwokaci, biegli rewidenci — W. Zimmermann, Insolvenzrecht..., op. cit, s. 139,
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istniejacego majatku i uzyskiwanych dochodéw, jak réwniez wykaz wierzycieli
i wykaz wierzytelnosci przystugujacych przeciwko tym wierzycielom oraz
o§wiadczenie o prawdziwosci i zupelnosci przedtozonych danych.

Dhuznik ma przede wszystkim dotaczy¢ ,plan oczyszczenia z dlugéw”
(Schuldnerbereinigungsplan). Zgodnie z § 305 ust. 1 pkt 2 Insolvenzordnung
plan taki moze zawiera¢ postanowienia, ktére przy uwzglednieniu interesu
wierzycieli, jak réwniez stosunkéw majatkowych, dochodéw oraz stosunk6w
rodzinnych dhuznika, nadaja si¢ do odpowiedniego (do sytuacji)® oczyszczenia
dhuznika z dhigéw. Plan powinien zawieraé ofwiadczenia, czy 1 w jakim
zakresie poreczenia, zastawy i inne zabezpieczenia wierzycieli beda nim objete.
Postgpowanie w sprawie otwarcia postgpowania niewyptacalno§ciowego spo-
czywa, dopdki nie zostanie rozstrzygnigta kwestia planu oczyszczenia z dlugbw
(§ 306 ust. 1 Insolvenzordnung). Schuldenbereinigungsplan dotyczy jednak
nie tylko postgpowari wszczetych na wniosek dtuznika. W przypadku, gdy
wniosek zostanie ztozony przez wierzyciela, sad, stosownie do § 306 ust. 2
Insolvenzordnung, ma stworzy¢ réwniez dhuznikowi mozliwo$¢ ztozenia wnios-
ku. Wykorzystanie tego prawa przez dtuznika pociaga za soba skutki z § 306
ust. 1 — postgpowanie spoczywa do czasu rozstrzygnigcia o kwestii planu.

Dopuszczalna tre§é planu oczyszczenia z dlugéw nie jest regulowana
bezpo$rednio ustawa. Plan, zgodnie z § 308 ust. 1 Insolvenzordnung, ma skutki
ugody sadowej — jest wige tytulem egzekucyjnym. Musi by¢ zatem sformutowa-
ny w ten sposéb, aby na jego podstawie egzekucja mogla by¢ prowadzona®'.
Poza tym ustawa nie stawia zadnych ograniczefi odno$nie do potencjalnej tresci
planu — moze on zawiera¢ postanowienia dotyczace: odroczenia ptatnosci,
rezygnacji z odsetek, roztozenia na raty, umorzenia czgSci dtugéw. Dhuznik nie
jest zobowiazany do réwnego traktowania wierzycieli®. Ustawa nie przewiduje
tez zadnych kwot minimalnych, ktére dtuznik musiatby w planie zapewnic
swoim wierzycielom®. Przyjmuje sig, Ze dopuszczalny jest nawet tzw. ,,plan
zerowy” (Null-Plan), w ktérym diuznik o§wiadcza, iz ze wzgledu na swoj stan
majatkowy i niski dochéd, nie przekraczajacy kwot wolnych od zajecia, nie jest
w stanie w og6le ponosi¢ Zadnych §wiadczefi na rzecz wierzycieli®,

W mysl § 308 ust. | Insolvenzordnung, jezeli zaden z wierzycieli nie
sprzeciwi si¢ planowi w terminie jednego miesiaca od dorgczenia (§ 307 ust. 1),

% W § 305 ust. 4 uzywa sig terminu ,angemessene Schuldenbereinigung”. Znaczenie tego pojgcia
jest sporne w dokirynie. Czeé¢ autoréw uwaza, ze kryterium ,odpowiedniofci” jest bez Znaczenia
— zob. Wimmer, Inselvenzordnung, 1999, § 305 (cytowany za S. Smidem, Grundziige..., op. cit,, s. 362,
przypis 36), inni (S.Smid w cytowanym micjscu) twierdza, Ze stwarza to podstawe do wstgpnej
kontroli planu przez sad.

o W, Zimmermann, Insolvenzrecht..., op. cit., s. 140,

& W, Kirchhof, Leitfaden zum Insolvenzrecht, op. cit., s. 151, W ten spos6b stwarza sig mozliwos¢
indywidualnego negocjowania warunkéw planu z poszczeg6lnymi wierzycielami (ibidem, s. 153).

# 8. Smid, Grundziige..., op. cit, 5. 363,

# Ibidem, 5. 363; H.P. Kirchof, Leitfaden zum Insolvenzrecht, op. cit., s.159; o kontrowersjach
zwigzanych z planem zerowym: T. Wehr, Zur Notwendigkeit, op. cit., s. 2003.
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plan uwaza si¢ za przyjety. Zgodnie z § 307 ust. 2, jezeli wierzyciel nie zajmie
stanowiska w terminie, uwaza sig, Zze wyrazit zgode na plan. W wypadku
przyjecia planu uwaza si¢ réwniez, ze wnioski o otwarcie postgpowania
niewyplacalno$ciowego, jak i o dopuszczenie do uwolnienia od reszty dlugéw
zostaty cofnigte (§ 308 ust. 2).
Jezeli jednak czeS¢ wierzycieli sprzeciwita si¢ planowi, to brakujaca zgoda
moze by¢ zastgpiona na wniosek wierzyciela lub dluznika orzeczeniem sadu
upadto$ciowego®. Orzeczenie takie, zgodnie z § 309 ust. 1 Insolvenzordnung
moze by¢ wydane jedynie wtedy, gdy za planem glosowata (tj. nie sprzeciwita sie
mu) co najmniej ponad potowa wierzycieli, ktérym przystugiwata ponad potowa
wierzytelnosci przeciwko diuznikowi. Zastapienie brakujacej zgody wierzyciela
przez sad jest mozliwe jedynie wtedy, gdy nie zachodza nastegpujace przestanki:
— wierzyciel, ktéry sprzeciwit sig, nie uczestniczy odpowiednio w poréwnaniu
do innych wierzycieli w podziale kwot na podstawie planu lub

— wierzyciel, kiéry sprzeciwit si¢ planowi, przez plan zostanie przewidywalnie
postawiony w gorszej sytuacji, niz ta, w ktérej bylby, gdyby otwarto po-
stepowanie niewyplacalno$ciowe oraz zostatoby przeprowadzone uwolnienie
dtuznika od reszty dtugéw.

Jak juz zostato powiedziane, przyjety plan ma skutki ugody sadowej. Nie
dotyczy to jednak tych wierzycieli, kt6rzy nie zostali wymienieni w spisie
wierzycieli dotagczonym do wniosku ani tez nie zostali uwzglednieni w po-
stgpowaniu o przyjecie planu. Jednak w przypadku, gdy wierzycielowi przy-
stano dane, dotyczace jego wierzytelnoéci, a on ich nie zakwestionowat w ter-
minie, wierzytelno§¢ w takim zakresie (czyli w zakresie, ktéry nie wynikat
z dorgczonych wierzycielowi danych) wygasa (§ 308 ust. 3).

Jezeli Schuldenbereinigugsplan nie zostanie przyjety, sad rozstrzyga o ot-
warciu postgpowania niewyplacalno$ciowego. Jest to w zalozeniu ustawodawcy
uproszczone postgpowanie, ktére moze si¢ zakoriczyé w ramach jednego
posiedzenia lub w drodze postgpowania pisemnego®.

W miejsce syndyka sad ustanawia, stosownie do § 313 ust. 1, powiernika
(Treuhdinder). Jego pozycja w zakresie praw i obowigzkéw odpowiada jednak
w przyblizeniu pozycji syndyka®. Ograniczenia jego uprawniefi wynikaja
z § 313 ust. 21 3. W my§l pierwszego z tych przepiséw powiernik nie jest
legitymowany do zaskarzania czynnoSci dokonanych z pokrzywdzeniem wie-
rzycieli. Legitymacja ta w dalszym ciggu przystuguje wierzycielom. Natomiast
stosownie do ust. 3 powiernik nie jest uprawniony do likwidacji sktadnikéw

 Jest to znowu przypadek zakazu obstrukcji. W literaturze wskazuje sig, e w ten sposéb ustawa
wprowadza domniemanie, iz praeglusowani wierzyciele, glosujye przeciwko, naduzyll prawa — zob.
H.P. Kirchof, Leitfaden zum Insolvenzrechs, op. cit., s. 157.

% K. Gounalakis, Auswirkungen..., op. cil., s, 226,

8. Smid, Grundziige..., op. cit., 5. 372. Nalezy zwrécié uwage, iz w konsumenckim postepowaniu
niewyptacalnofciowym nie jest dopuszczalny samodzielny zarzad przez diuznika masa — § 312 ust. 3.
Réznice migdzy zwyklym a konsumenckim postgpowaniem niewyplacalnociowym zestawit W. Zim-
mermann, nsolvenzrechi..., op. cit., s. 146.
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masy obcigzonych prawami odrebnodci. Likwidacji tych przedmiotéw dokonuja
uprawnieni z tytulu tych praw.

W konsumenckim postepowaniu niewyplacalno§ciowym nie istnieje moz-
liwo§é odrebnego uregulowania przebiegu postgpowania. Nie ma tu pola dla
,deregulacji”, jako ze, zgodnie z § 312 ust.3, w przypadku tego rodzaju
postepowania nie znajduja zastosowania przepisy o Insolvenzplan.

W § 314 Insolvenzordnung przewidziano réwniez mozliwos¢ utatwionego
podziatu masy. Stosownie do ust. 1 tego przepisu, na wniosek powiernika sad
upadio§ciowy zarzadza rezygnacje z przeprowadzenia w catoSci lub w czgsci
likwidacji masy. W takim wypadku na dtuznika zostaje nalozony obowiazek
zaptaty do rak powiernika, w okre§lonym przez sad terminie, sumy odpowia-
dajacej wartodci masy, ktéra zostanie podzielona pomigdzy wierzycieli. Jezeli
jednak podziat masy lezatby szczeg6lnie w interesie wierzycieli, nalezy zrezyg-
nowaé z przewidzianego sposobu uproszczonego podziatu (§ 314 ust. 1 in
fine)®.

Jezeli dtuznik ztozyt, tacznie z wnioskiem o otwarcie postgpowania niewy-
ptacalno§ciowego, wniosek o dopuszczenie do uwolnienia od reszty diugdw
(Restschuldbefreiung), to postgpowanie w tej sprawie odbywa si¢ wedhug
ogélnych regut § 286 i nast. Insolvenzordnung, o czym byla juz mowa wyzej®

3. DOSWIADCZENIA Z NOWYM NIEMIECKIM PRAWEM
NIEWYPEACALNOSCIOWYM W PIERWSZYM OKRESIE JEGO
FUNKCJONOWANIA

Wejécie w Zycie nowego niemieckiego prawa niewyptacalnoSciowego
poprzedzone byto licznymi obawami i falami krytyki. Skomplikowana ustawa
wymagata stworzenia odpowiedniej infrastruktury organizacyjnej. Obawiano
sie znacznych kosztéw postepowan, ale réwniez znacznych kosztow zwigza-
nych choéby z konieczno$cia powaznego rozszerzenia liczby personelu zaj-
mujacego si¢ postgpowaniem upadtosciowym. Poszczegblne kraje zwiazkowe,
obawiajac sie przeciazenia swoich finanséw przez konieczno§¢ ponoszenia
kosztéw dostosowania infrastruktury, wielokrotnie podejmowaly inicjatywy
majace na celu przeszkodzenie wejSciu w zycie nowego prawa lub jego
op6znienie™. Polski ustawodawca, jesli cheialby p6js¢ droga ustawodawcy
niemieckiego, musi zdaé¢ sobie sprawe, ze decyduje si¢ na model wymagajacy
znacznie bardziej zaawansowanej infrastruktury postepowania upadtoSciowego,
co dotyczy zaréwno sadow, jak i syndykéw (stopief przygotowania ich ad-

& Co do szczegdléw zob. S. Smid, Grundziige..., op. cit,, 8. 374,

® W literaturze podnosi sig jednak, ze Restschuldbefreiung ma przede wszystkim sens jako
postgpowanie powiszane z postgpowaniem konsumenckim, w ramach ktérego nie ma mozliwodci
przedlozenia Insolvenzplan — zob. S. Smid, Grundziige..., op. ¢it, s. 376.

™ O tych inicjatywach i ich przyczynach zob. S. Heitmann, Vom Beruf unserer Zeir fiir die
Gesetzgebung (Insolvenzordnung 11), ,Neue Juristische Wochenschrift” (,NJW™) 1999, nr 1, 5. 331 n.
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ministracji biurowej). Nalezy réwniez zauwazy¢, ze poziom rozwoju tej infra-
struktury w Niemczech z okresu sprzed reformy byl znacznie wyzszy, niz to
ma miejsce w Polsce. Dwa lata od wejScia w zycie ustawy fundamentalnie
zmieniajacej stan prawny w dziedzinie tak bardzo powiazanej z zachodzacymi
procesami gospodarczymi, zar6wno w wymiarze makro-, jak i mikroekonomi-
cznym, to zdecydowanie okres zbyt krétki, aby mozna byto wyciagnaé ostatecz-
ne wnioski dotyczace osiagniecia zakladanych przez ustawodawce celow.
Niemniej poczyniono juz pierwsze istotne obserwacje, ktére powinny byé
réwniez dostrzezone w naszych pracach legislacyjnych.

Jak juz zostato powiedziane, reforma zmierzata do zapobiezenia ubozZeniu
masy, uelastycznienia postgpowania przez stworzenie mozliwoSci jego swobod-
nego ksztaltowania i tym samym dostosowywania do zindywidualizowanych
potrzeb gospodarczych, zwigkszenia roli wierzycieli, oraz stworzenia dtuz-
nikom — osobom fizycznym szansy na uwolnienie si¢ od ciazacych na nich
dhugéw i umozliwienia im tym samym ,,nowego poczatku”.

Jak wynika z dotychczasowych do§wiadczen prezentowanych w literaturze
niemieckiej, nie daje si¢ stwierdzié, ze zjawisko sp6Znionych wnioskéw o ot-
warcie postepowania niewyplacalno$ciowego (przynajmniej w pierwszym roku
obowigzywania ustawy) uleglo zmianie. Nie odnotowano réwniez, by roz-
szerzenie przedmiotowej przestanki otwarcia postegpowania, jaka jest grozace
zaprzestanie placenia dlugéw, spowodowato, ze dhuznicy z odpowiednim
wyprzedzeniem sktadali takie wnioski”".

Znaczne trudnoSci w praktyce wywotuje stanowisko tymczasowego syndy-
ka. Z uwagi na zakres odpowiedzialnosci syndyka tymczasowego wyposazone-
go w pelni¢ uprawnien (§ 22 ust. 1), ktéry jest taki sam jak zwyktego syndyka,
sady unikaty ustanawiania takiego syndyka, ograniczajac si¢ jedynie do ustana-
wiania syndyka tymczasowego z ograniczonym zakresem uprawnien (§ 22
ust. 2). Tym samym sytuacja, ktéra w zatozeniu ustawodawcy miata byé
wyjatkiem, stata si¢ regula’. Stwarza to jednak zagrozenie uszczuplenia
majatku dtuznika — syndyk tymczasowy o ograniczonym zakresie uprawniefi nie
wchodzi w miejsce pracodawcy, nie moga by¢ zatem podjete dziatania niezbed-
ne dla ochrony majatku, np. zwiazane z wypowiedzeniem uméw o prace’.
W doktrynie pozostaje nadal nie rozwigzana kwestia, w jakim zakresie tymcza-
sowemu syndykowi przystuguje prawo likwidacji majatku dtuznika™,

Mimo znacznego powigkszenia zakresu autonomii wierzycieli, nie stwierdzo-
no dotychczas wzrostu zainteresowania wierzycieli przebiegiem postgpowania’.

" 1. Wellensiek, Ein Jahr Insolvenzordnung..., op. cit., s. 1-2.

2 'W._ Uhlenbruck, Ein Jahr InsO..., op. cit,, 5. 17; 1. Wellensiek, Ein Jahr Insolvenzordnung....
op. cit,, & 3.

™ W. Uhlenbruck, Ein Jahr InsO..., op. cit., 8. 17.

™ W. Uhlenbruck, Ein Jahr InsO..., op. cit., s. 17; 5. Schlegel, Eigentumsvorbehalt..., op. cit., s. 95;

"], Wellensiek, Ein Jahr Insolvenzordnung..., op. cit., s. 5; K. Muscheler, W.E. Bloch, Abwah!
des vom Gericht bestellien Insolvenzverwalters, . Z1P" 2000, nr 34, 5. 1475.
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Poniewaz wierzyciele, ktérym przystuguja prawa odrgbnosci, uzyskali petne
prawo glosu w postgpowaniu, wigc instytucjonalni wierzyciele zaczynaja domi-
nowaé w postepowaniu’®, W literaturze formutowane sa w zwiazku z tym rézne
obawy. Wierzyciele instytucjonalni sa przede wszystkim zainteresowani szyb-
kim przeprowadzeniem postepowania, w niewielkim stopniu sktonni sa poprze¢
sanacyjne koncepcje syndyka’”. Dysponuja oni réwniez odpowiednim zapleczem
technicznym i intelektualnym, co wzmacnia obawy o ich dominacje w postgpo-
waniu. Istotnym polem wptywu dla tej grupy wierzycieli moze by¢ przystugujaca
wierzycielom, zgodnie z § 57 Insolvenzordnung, kompetencja odwolania ustano-
wionego przez sad syndyka i zastapienia go nowym, ktérego koncepcje przepro-
wadzenia postepowania bedg w wigkszym stopniu odpowiadac tej grupie wierzy-
cieli” Z drugiej strony probuje sie wskazaé, Zze obawy te sa przesadzone,
poniewaz uprawnienie do odwotania syndyka jest jednorazowe (moze by¢
wykorzystane jedynie na pierwszym zgromadzeniu wierzycieli po jego wyborze
przez sad), a nadto podlega kontroli sadu’. Istnieje tez ogdlna norma § 78
Insolvenzordnung, ktéra pozwala na uchylenie uchwat zgromadzenia wierzycieli,
sprzecznych ze wsp6lnym interesem wierzycieli upadtosciowych. Zdaniem
czeSei doktryny § 78 znajduje zastosowanie réwniez do korekty uchwat zgroma-
dzenia o odwotaniu syndyka®. Nie usuwa to jednak wszystkich obaw zwiaza-
nych ze zdominowaniem postgpowania przez wierzycieli instytucjonalnych
o §cisle okre$lonym interesie, z pokrzywdzeniem innych kategorii wierzycieli.
Dominacja ta powoduje réwniez konieczno$¢ znacznie dalej idacej kontroli sadu
nad sposobem wykonywania swoich uprawniefi przez zgromadzenie wierzycieli.

Jednym z podstawowych instrumentéw ,deregulacji” postgpowania jest
oméwiony juz Insolvenzplan. Jak dotad instytucja ta nie odgrywa szczegdlnej
roli w przebiegu postgpowania®'. W praktyce okazata si¢ ona nieprzydatna do
wykorzystania jej dla sanacji przedsigbiorstw. Dotychczasowe doSwiadczenia
z Insolvenzordnung nie wykazaly, aby dzigki tej procedurze dochodzito do
wigkszej ilo§ci sanacji i dalszego prowadzenia przedsigbiorstwa, niz miato to
miejsce pod rzadami poprzednio obowiazujacego Konkursordnung®™.

Powazne glosy krytyki oraz wezwania do pilnej reformy dotycza réwniez
postepowan majacych na celu ochrong dtuznika — osoby fizycznej, tj. przede
wszystkim konsumenckiego postepowania niewyptacalnoSciowego i w mniej-
szym stopniu postgpowania o uwolnienie od reszty diugow.

W praktyce okazuje si¢, ze wnioski o otwarcie postgpowania konsumenc-
kiego pochodza w rzeczywisto§ci od os6b nie prowadzacych juz wprawdzie

™ . Wellensick, Ein Jahr Insolvenzordnung..., op. ¢it,, s. 5.

" Ibidem, s. 5.

® K. Muscheler, W.E. Bloch, Abwahl.... op. cit., s. 1475.

™ Th, Graeber, Die Wahl..., op. cil., 5. 1466 i n.

80 K H. Gorg, Gerichtliche Korvekuur..., op. cit,, s, 367 in.

811 Wellensiek, Ein Jahr Insolvenzordnung..., op. cit., s.6; G. v. Leoprechting, Insolvenzplan
scheitert im Praxistest, ,DZWiR" 2000, nr 2, s, 67 i n.

8 G. v. Leoprechting, Insolvenzplan..., op. cit,, s. 68.
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dziatalnoSci gospodarczej, ale ktérych dhugi powstaly w zwigzku z prowadzeniem
takiej dziatalnoéci®. Poniewaz w postgpowaniu bierze wtedy udziat znaczna
liczba wierzycieli, wigc struktury ,,bagatelnego” postgpowania konsumenckiego
okazuja si¢ niewystarczajace®. Ponadto konieczno§é podjecia préby ugody
pozasadowej z wierzycielami prowadzi do opéZnienia w otwarciu postgpowania®,

Pojawiajg si¢ takze trudnogci w rozgraniczeniu prowadzonej przez dtuznika
dzialalnoSci gospodarczej ,,drobnych rozmiaréw” od dziatalnosci prowadzone;
w znaczniejszym rozmiarze. Konsekwencje braku mozliwosci precyzyjnego
rozgraniczenia w tym wzgledzie sa powazne — zaréwno postepowanie kon-
sumenckie, jak i zwykte postgpowanie niewyplacalno§ciowe stanowig po-
stgpowania obligatoryjne. Oznacza to, ze ani dhuznik, ani nikt inny nie moze
wybraé rodzaju postepowania niewyptacalno§ciowego®. Ich podmiotowe za-
kresy sa rozlaczne. Nie sa jednak jasne skutki wyraZnie niewla$ciwego dla
danego podmiotu rodzaju postgpowania®’.

Pierwotnie oczekiwano znacznej liczby konsumenckich wnioskéw o ot-
warcie postgpowania niewyplacalnoSciowego. Te oczekiwania, wbrew zamia-
rowi ustawodawcy, nie sprawdzily sie jednak. Trudne do przezwycigzenia
okazaty si¢ problemy organizacyjne zwiazane z instytucjami pomocy dla
dtuznika, ktérych uczestniczenie przy prébie zawarcia ugody pozasadowej jest
konieczne. W konsekwencji tworza si¢ zatory w zatatwianiu tych spraw, co
prowadzi do dalszego odwlekania postepowania sadowego®. Kolejnym utrud-
nieniem sa formularze wnioskéw o otwarcie konsumenckiego postgpowania
niewyptacalno$ciowego, ktérych objetos¢ i stopien skomplikowania skutecznie
odstraszajg od sktadania wniosk6w". Na mata liczbe tych wniosk6w maja
takze wplyw znaczne koszty postgpowania konsumenckiego®.

W doktrynie wskazuje si¢ réwniez na wady postgpowania o uwolnienie od
reszty dtugdéw (Restschuldbefreiung). Przede wszystkim podkreéla sig, Ze nie jest
usprawiedliwione, aby post¢powania tego nie mozna bylo prowadzié, gdy
wniosek o otwarcie postgpowania niewyptacalno$ciowego zostat oddalony z po-
wodu ubéstwa majatku dhuznika i niemoznoéci pokrycia kosztéw postepowania’’,

W ramach postgpowania o uwolnienie od reszty dlugbw powazne problemy
wiazg si¢ z niskim wynagrodzeniem powiernika, ktéry odpowiada jak syndyk.
Niezwykle trudno jest znaleZé osoby, ktére cheiatyby podjaé sie tego zadania,

8 1. Wellensiek, Ein Jahr Insolvenzordnung..., op. cit., 5. 7.

¥ 1. Pape, G. Pape, Vorschliige zur Reform des Insolvenzverfahrens, insbesondere des Verb-
raucherinsolvenzverfahrens, ., ZIP" 2000, nr 36, s. 1554

8 1. Wellensick, Ein Jahr Insolvenzordnung..., op. cit., s. 7; T. Wehr, Zur Notwendigkeir..., op.
cit,, 8. 2000.

% W, Uhlenbruck, Ein Jahr InsO..., op. cit., s. 16.

¥T. Wehr, Zur Notwendigkeit..., op. cit., s. 2002.

8 W. Uhlenbruck, Ein Jahr InsO..., op. cit,, s. 16,

¥ 1. Wellensiek, Ein Jahr Insolvenzordnung..., op. cit,, 8.7,

% Thidem.

T, Wehr, Zur Notwendigkeit..., op. cit., s. 2002.
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Podniesienie wynagrodzenia powiernka (co i tak w ostatnim czasie nastapito)
podraza to postgpowanie, niweczac jego sens.

Znany niemiecki syndyk J. Wellensiek podsumowuje swoje do§wiadczenia
z nowym prawem w ten sposéb: ,Rok od wejScia w zycie Insolvenzordnung
pozwala na stwierdzenie, Ze jest mozliwe przeprowadzenie postgpowania
niewyplacalno§ciowego zgodnie z nowymi przepisami. Istnieja tez roine
przestanki do przyjecia, Ze zwigkszy si¢ nieco liczba otwartych postepowan, jak
i zwiekszy si¢ w niewielkim stopniu przecigtny stopieri zaspokojenia wierzycieli.
Podstawowy problem postepowania niewyplacalnoSciowego — wezesne rozdzie-
lenie majatku dtuznika miedzy uprawnionych z anonimowych zabezpieczefi
wierzytelnodci (chodzi przede wszystkim o przewlaszczenie i cesje na zabezpie-
czenie — przyp. F.Z.) — nie zostal przez Insolvenzordnung rozwiazany. Znaczna
wiekszos¢ wnioskéw o otwarcie postepowania jest oddalana z powodu ubostwa
masy”®. Autor podkre§la przy tym, ze takze mozliwosci sanowania przedsigbior-
stwa sg systemowo ograniczone przez inne akty prawne, zaréwno z dziedziny
prawa pracy, jak i prawa podatkowego. Réwniez postepowanie konsumenckie
okazato sie uksztattowane w sposéb mato odpowiadajacy potrzebom praktyki®.

4, WNIOSKI DLA POLSKIEGO USTAWODAWCY

Zastanawiajac si¢ nad kierunkiem niewatpliwie potrzebnej reformy polskie-
go prawa upadto§ciowego i uktadowego, nalezy przede wszystkim odpowie-
dzie¢ na podstawowe pytanie — czy wadliwe funkcjonowanie polskich procedur
niewyplacalno$ciowych wynika z wadliwych rozwiazan przyjetych w samych
tych procedurach, czy tez jest rezultatem otoczenia prawnego, W Ktorym
przychodzi funkcjonowaé postepowaniu upadio§ciowemu i uktadowemu. Po-
nadto nalezy rozwazyé, czy w przypadku dostrzezenia wadliwych rozstrzygnigc
legislacyjnych zawartych w obu ustawach nie jest korzystniejsze, zamiast
wprowadzania catkiem nowej ustawy, dokonanie korekt aktéw obowigzujacych.

Niewatpliwie polski ustawodawca powinien z do$wiadczen niemieckich
wyciagnaé wnioski. Do§wiadczenia te pozwalaja na oceng, ze rewolucyjna
ustawa niemiecka nie przyniosta ze soba rewolucyjnych zmian i na razie nie
wplywa na zjawisko ,kryzysu upadfosci”, ktérego zaistnienie stato sig przy-
czyna reformy.

Dlatego tez zanim podejmie si¢ prébe rewolucji, pociagajacej za soba
powazne koszty, zwigzane z przebudowa infrastruktury postgpowania upadios-
ciowego, nalezy si¢ zastanowié, czy dotychczasowe polskie ustawy nie kryja
w sobie dostatecznego potencjalu pozwalajacego na usprawnienie procedur.

Stusznie stwierdza S. Smid, ze przyczyny kryzysu niemieckiego Konkurs-
ordnung nie tkwity w samej tej ustawie, ale wyniknely z rozwoju prawa poza

9% 1 Wellensick, Ein Jahr Inselvenzordnung..., op. cit,, s, 8.
' Ibidem.
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nia”. Przyczyna ich bylo przede wszystkim niezwykle liberalne podejcie
niemieckiego porzadku prawnego do zagadnienia zabezpieczef rzeczowych,
szezegOlnie do tzw. niejawnych zabezpieczen, jak przewlaszczenie na zabezpie-
czenie czy cesja na zabezpieczenie (a w szczeg6lnosci cesja globalna). Toczacy
si¢ w polskiej doktrynie spor o zakres dopuszczalnoSci przewtaszczenia na
zabezpieczenie, jest jednoczesnie sporem o szanse funkcjonowania postepowa-
nia upadtosciowego. Ostatnie rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego, dopuszezajace
np. przewlaszczenie na zabezpieczenie nieruchomosci®®, mimo ze nie dotyczace
bezposrednio postgpowania upadtoSciowego, przesadzaja w zasadzie o trwatosci
kryzysu postgpowania upadtosciowego, zwlaszcza gdy sie zwazy, ze zabezpie-
czony przewlaszczeniem na zabezpieczenie wierzyciel korzysta w prawie
polskim, zgodnie z dominujacym, cho¢ nietrafnym pogladem, z prawa wytacze-
nia®. Nalezy stwierdzi¢, ze rozstrzygniecie polskiego ustawodawcy, ktéry
zrezygnowal w postepowaniu upadtoSciowym (art. 204 § 1) z praw odrebnosci
(z wyjatkiem zastawu rejestrowego), a jedynie uprzywilejowat zabezpieczone
wierzytelnosci, jest krokiem w dobrym kierunku, umozliwiajacym podjecie
przez syndyka dziatai sanacyjnych bez obawy ,,rozszarpania” przez wierzycieli
majatku przedsigbiorstwa, zanim syndyk zdazy wprowadzié¢ jakikolwiek pro-
gram naprawezy”’. W §wietle tych zmian, tolerowanie przyznania wierzycielowi
zabezpieczonemu przewlaszczeniem na zabezpieczenie prawa wylaczenia jest
wyrazem zgody na catkowita niespéjno$é aksjologiczna sytemu prawa.

Fakt, iz w europejskich krajach kontynentalnych gospodarki w znacznie
wigkszym stopniu sa zalezne od kredytu niz w gospodarce amerykarskiej,
sprawia, ze przeniesienie koncepcji amerykafiskich na grunt europejski weale
nie daje mozliwosci uzyskania rezultatow nawet zblizonych do tych, na kt6rych
osiagnigcie pozwala Bankruptcy Code w Stanach Zjednoczonych Ameryki.
Idee zwiazane z sanacja przedsigbiorstwa, jak réwniez koncepcje pozwalajace
dtuznikowi na ,,nowy poczatek” (fresh start), moga dziata¢ jedynie tam, gdzie
znaczna cze§¢ wierzytelnoSci nie jest zabezpieczona rzeczowo (czy tez powier-
niczo). Stanowi to jedna z gtéwnych przyczyn braku sukcesu Insolvenzordnung.
Jest to przyczyna w pewnym sensie, w warunkach i przyzwyczajeniach gos-
podarki niemieckiej, nieusuwalna. Tendencja zar6wno orzecznicza, jak i legis-
lacyjna w prawie polskim poszta niestety réwniez w kierunku rozbudowywania
rozmaitych zabezpieczefi wierzytelnosci, z tym oczywistym skutkiem, ze takze
i w warunkach polskich w typowym wypadku préby sanacji beda z géry

8. Smid, Grundziige..., op. cit., s. 9.

% Wyrok SN z 29 maja 2000, III CKN 246/00, z krytyczng glosq F. Zolla, ,,OSP" 2001, nr2,
5. 83-86.

% Zob, szerzej F, Zoll, Sporu o dopuszczalnosé preewlaszerenia na rabezpicczenie ciqg dalszy,
LParistwo 1 Prawo” (L, PiP") 1999, nr 4, 5. 73-81.

% Zob. jednak S. Smid, Das Insolvenzverfahren in den Beitrittstaaten, ,Wirtschaft und Recht in
Osteuropa” (,WiRO™) 2000, nr 12, s. 395. Autor krytykuje rozwigzania przyjete w Chorwacji, Stowenii
i Butgarii, ktérych procedury starajay si¢ wilaczyé zabezpieczonych wierzycieli w proces sanacji
przedsigbiorstwa.
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skazane na niepowodzenie z powodu wyczerpania masy przez zabezpieczenia
wierzytelnoéci. Nalezy szczeg6lnie uwazaé z rozszerzaniem juz istniejacych
mozliwoéci zabezpieczenia wierzytelnoSci, w szczegblnoSci przez tworzenie
nieakcesoryjnych zabezpieczeri”®. Polskie prawo upadtosciowe i uktadowe za-
wiera jeszcze jedna ceche, ktéra skutecznie wyklucza mozliwoS¢ efektywnej
restrukturyzaciji. Cecha ta s liczne uprzywilejowania poszczeg6lnych wierzytel-
noéci (art. 4 § 1 prawa uktadowego oraz art. 204 § 2 i art. 174 prawa upadtoscio-
wego). W prawie uktadowym, zgodnie ze wspomnianym przepisem, uprzywile-
jowanie polega na wylaczeniu catych kategorii wierzytelnoSci spod dobrodziejs-
twa uktadu, natomiast w prawie upadtosciowym polega zaréwno na wytaczeniu
z mozliwosci objecia uktadem (przy wprowadzeniu koniecznoSci zapewnienia
ich zaspokojenia jako przestanki dojécia do skutku uktadu), jak réwniez z uprzy-
wilejowanego zaspokojenia w porzadku art. 204 § 1 prawa upadtodciowego.
Jezeli prawo niewyptacalno§ciowe ma spetnia¢ swoje funkcje, nie da si¢ unik-
naé rezygnacji z tych przywilejéw, z wylaczeniem jedynie wierzytelnoSci masy,
czyli wierzytelnosci powstatych po ogtoszeniu upadtoSci, wzglednie w trakcie
prowadzenia postepowania uktadowego poprzedzajacego upadtos$é (obecny
art. 204 § 1 pkt 2 prawa upadioSciowego). Uprzywilejowanie wierzytelnoSci
masy jest konieczna przestanka podjecia jakichkolwiek prob sanacji przedsie-
biorstwa. W przeciwnym razie nikt nie bedzie chciat kontrahowac z syndykiem
lub z dhuznikiem w postgpowaniu ukladowym. W pozostalym zakresie uprzywi-
lejowanie wierzytelnosci prowadzi jedynie do niemoznosci zrealizowania celu
postepowania niewyptacalnoéciowego, wykluczajac niemal zupetnie mozliwo§é
racjonalnej gospodarczo sanacji przedsigbiorstwa. Rezygnacja z tych przywile-
jéw przyniostaby od razu bez wielkich zmian legislacyjnych znaczng poprawg
w realizacji celéw postepowania upadtodciowego i uktadowego.

Nalezy zanalizowaé teraz poszczegélne cele niemieckiego post¢powania
niewyptacalno$ciowego z punktu widzenia polskiego porzadku prawnego oraz
legislacyjnych potrzeb i sposobéw ewentualnej realizacji tych zadan.

4.1. Jednolito§é postepowania

Nie jestem przekonany, czy zniesienie dualizmu postgpowania sprowadzi
szczeg6lne korzySci. Fakt utrzymania odrgbnosci tych postgpowan ma réwniez
swoje zalety. Jedna z waznych przyczyn op6Zniania si¢ ze sktadaniem wnios-
kéw o ogloszenie upadtosci przez diuznika jest psychologiczna bariera — dtuz-
nik, nie cheac poddaé si¢ stygmatyzujacemu dla niego postgpowaniu, stara sig¢
nie dopusci¢ do ogloszenia upadioéci, nawet wtedy, gdy jego sytuacja finan-
sowa nie zezwala juz na samodzielne poczynienie jakichkolwiek krokow,

% Takim niebezpiccznym potencjalnie aktem dla postgpowania upadioéciowego jest projekt
wprowadzenia do prawa polskiego dlugu gruntowego. Projekt zostal opublikowany w ,Przegladzic
Legislacyjnym™ 2000, nr 2, s, 195 i n. Zobacz krytyczne oméwienie tego projektu przez J. Pisulinskiego
w ,Transformacjach Prawa Prywatnego™ (, TPP") 2000, nr 1.
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pozwalajacych na uratowanie przedsigbiorstwa. Niewatpliwie dla wielu dhuzni-
kéw jest tatwiej ztozyé wniosek o otwarcie postgpowania uktadowego niz
wniosek o ogtoszenie upadtoéci. Z drugiej strony jest jednak prawda, iz
postepowanie ukladowe w prawie polskim moze byé przez dtuznikéw naduzy-
wane, tj. wykorzystywane w celu przeciagniecia terminu dla ztozenia wniosku
0 ogloszenie upadtosci, przy jednoczesnym braku jakichkolwick widok6w na
zawarcie uktadu. Brakuje bowiem w polskim systemie prawnym postanowieri,
ktére automatycznie uruchamialyby postgpowanie upadltosciowe w wypadku,
gdy postepowanie uktadowe zostanie umorzone lub z innych powodéw nie
dojdzie do skutku®. Nalezatoby wprowadzi¢ zatem przepisy, z ktérych wynika-
toby, iz umorzenie postgpowania uktadowego jest réwnoznaczne z ogloszeniem
upadto$ci dtuznika. Mozna by réwnieZ rozwazy¢ przepis, ktéry, mimo zgtosze-
nia wniosku o otwarcie postgpowania uktadowego, dawatby sagdowi podstawe
do ogtoszenia upadioéci dtuznika, je§liby byto oczywiste, iz nie istnieje zadna
realna szansa zawarcia uktadu, a prowadzenie postgpowania uktadowego
pociagnie za soba jedynie op6Znienie ogtoszenia upadtosci. Byloby to zupetnie
wystarczajace zintegrowanie postgpowan. Nie jest potrzebne tworzenie jednoli-
tego postgpowania — w ramach samego postepowania upadtosciowego pojawia
si¢ znowu mozliwos§¢ zawarcia uktadu. Nalezy jednak zrezygnowaé w przypad-
ku postgpowania uktadowego z zalozenia, iz jest ono dostgpne tylko dla
»godnego” duznika, ktéry z przyczyn od siebie niezaleznych popadt w stan
niewyptacalnosci badZ grozacej niewyptacalnosci. Trzeba przyjaé, ze do uktadu
w postgpowaniu ukltadowym powinien byé¢ dopuszczony kazdy diuznik, kiéry
mogiby by¢ dopuszczony do uktadu w postgpowaniu upadto§ciowym.

4.2. Przeciwdziatanie ubostwu masy

Podstawowym wymogiem naprawy polskiego prawa upadtoiciowego jest
rezygnacja z katalogu wierzytelnosci uprzywilejowanych. To samo dotyczy
koniecznoSci zrezygnowania z katalogu wierzytelno$ci wylaczonych spod
postgpowania uktadowego. Bez spetnienia tego wymogu wszelkie préby refor-
mowania postgpowania ukladowego sq z géry skazane na niepowodzenie.
Nalezy zwr6ci¢ uwage, iz poprzednio obowigzujace niemieckie prawo upad-
to§ciowe znalo znacznie mniej przywilejéw, ale i tak zniesienie ich uznano za
jedno z gtéwnych zatozefi reformy. Drugim podstawowym zagadnieniem
z punktu widzenia usprawnienia polskiego prawa niewyptacalno§ciowego jest
rozwiazanie kwestii dotyczacej zabezpieczefi wierzytelnosci. Nalezy zaakcep-
towa¢ co do zasady dzisiejsza konstrukcje uprzywilejowania wierzytelnosci
zabezpieczonych, przy pozostawieniu syndykowi prawa decydowania, kiedy
i na jakich warunkach ma nastapi¢ realizacja przedmiotu zabezpieczenia.
Powinno si¢ réwniez znieS¢ szczegblne traktowanie zastawu rejestrowego

“ Zob. §. Smid, Das I[nsolvenzverfahren,.., op. cit,, s, 394-395,
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w stosunku do innych zabezpieczen rzeczowych. Tym dziataniom musi towarzy-
szy¢ wprowadzenie do porzadku prawnego wyraZnego zakazu przewlaszczenia na
zabezpieczenie zaréwno nieruchomoéci, jak i rzeczy ruchomych. Trzeba utrzymac
natomiast, wzorem niemieckim, prawo wylaczenia dla zastrzezenia wlasnoSci.

Nalezy sadzi¢, iz po ostatnich zmianach dotyczacych zaskarzania i bez-
skutecznofci czynnoSci dokonanych z pokrzywdzeniem wierzycieli'™, nie
istnieje jaka§ szczeg6lna potrzeba zmian w systemie prawa.

Jako godne rozwazenia warto przyjaé rozwigzania dotyczace postgpowania
w sprawie ogtoszenia upadioéci, w szczegélnosci odnoszace si¢ do zarzadu
majatkiem diuznika. Nalezy jednak zauwazy€, ze jui w obecnie obowigzujacym
stanie prawnym art. 12 prawa upadio§ciowego stwarza szerokie mozliwosci w tej
dziedzinie'?!. Lakoniczno$é tego unormowania sprawia¢ musi, w przypadku
stosowania §rodkéw powaznie ingerujacych w sfere majatkowa dtuznika, szereg
trudnosci, dotyczacych relacji z osobami trzecimi, ochrony dobrej wiary, zakresu
uprawniefi zarzadey itp. Dlatego doprecyzowanie tych kwestii, z uwzglednieniem
krytycznych uwag zgloszonych w doktrynie niemieckiej w stosunku do niemiec-
kiej regulacji zarzadu tymczasowego majatkiem dluznika, bytoby pozadane.

4.3. Autonomia wierzycieli i deregulacja postgpowania

Postulat zwiekszenia autonomii wierzycieli w polskim postgpowaniu upadios-
ciowym nalezy ocenié jak najbardziej krytycznie. Jest to powrot do zweryfikowa-
nych negatywnie juz w pierwszej potowie XIX w. koncepcji postgpowarn niewy-
placalno$ciowych. Autonomia ta pociaga za soba, nawet po uwzglednieniu
réiznych zabezpieczajacych instrumentéw wprowadzonych do procedury niemiec-
kiej, zdominowanie postgpowania niewyplacalnoSciowego przez wierzycieli
instytucjonalnych i z reguly jest nie do pogodzenia z wszelkimi zamiarami
zwiekszenia restrukturyzacyjnej funkcji postgpowania niewyplacalno$ciowego.
W szczeg6lnosci nalezy uznaé za zupetnie niecelowe, z uwagi na konieczno§é
gwarantowania niezalezno$ci syndyka, dopuszczenie, aby byt on wybierany przez
zgromadzenie wierzycieli. Nalezy niewatpliwie rozwazy¢, czy obecnie obowigzu-
jacy system wyboru syndyka nie jest zbyt archaiczny. Wymaga rozwazenia, czy
mechanizm wyboru syndyka nie powinien by¢ poddany kontroli takze ze wzgledu
na interesy os6b ubiegajacych sig o t¢ funkcje, a pominigtych przez sad'®.

Postulat deregulacji postgpowania, a wiec przede wszystkim wprowadzenia
instytucji Insolvenzplan, nalezy uznaé za chybiony. Nie tylko dlatego, ze nie

10 Zob, art. 55 § 2 oraz art, 57 prawa upadioSciowego, a lakie art. 527 § 4 k.c. O zaskarzaniu
caymnodei dokonanej z pokrzywdzeniem wierzycieli w postgpowaniu upadtosciowym zob, A Rachwal,
Niewyplacalno$c jako priestanka zaskarienia przez syndyka czynnosci prawnej upadiege, dokenanej
g pokrzywdzeniem wierzycteli, ,TPP" 2000, or 2, s, 61 i,

WU 7ob, F. Zedler, Prawe upadiosciowe i uktadowe, Torufi 1999, s. 163.

102 7oh. H. Hess, Die Insolvenzverwalterbestellung - Grundrechisrelevanz, Grundrechisdefizite
und Rechtssehuiz (w:) H. Priitting, H. Vallender, Insolvenzrecht in Wissenschaft und Praxis, Koln
2000, 5. 453 i n.
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sprawdza si¢ on w praktyce na gruncie prawa niemieckiego. Jest to niezwykle
kosztowna konstrukcja, skoro koszty przygotowania takiego planu i tak ob-
ciazaja diuznika. Sam wymoég dorgczenia planu (jakkolwiek w doktrynie
niemieckiej sporny) oznaczatby w przypadku duZego postgpowania koszty
poréwnywalne z wydaniem ksiazki. Ponadto w przypadku postepowania ukla-
dowego w postgpowaniu upadto§ciowym upadly nie jest zwiazany ogranicze-
niami co do treSci propozycji uktadowych, poza wymogiem réwnego trak-
towania wierzycieli w myél art. 175 § 2 prawa upadlo§ciowego. Inaczej sprawa
si¢ ma w postepowaniu uktadowym, gdzie, oprécz nakazu réwnego traktowania
wierzycieli, art. 20 § 1 i 2 zawiera taksatywny katalog propozycji uktadowych.
W przypadku postgpowania uktadowego nalezy znies¢ te ograniczenia, godzac
si¢ na to, Ze postepowanie to nie musi prowadzié do sanowania przedsigbiorst-
wa i ze mozliwa jest takze taka tre$¢ uktadu, ktéra doprowadzi do likwidacji
przedsigbiorstwa dtuznika. Nalezy réwniez w przypadku zgromadzenia wie-
rzycieli, zwotanego dla przyjecia uktadu, uznaé znang prawu niemieckiemu
mozliwo$¢ glosowania grupami. Powigzaé to nalezy ze zniesieniem og6lnego
zakazu niedyskryminacji, ktéry powinien zostaé zastapiony zakazem niedysk-
ryminacji w ramach grup. Idea, godna zaadaptowania w prawie polskim jest
rowniez wprowadzenie zakazu obstrukcji, tak jak to uczyniono w prawie
niemieckim.

Nalezatoby takze przyzna¢ syndykowi prawo do zlozenia propozycji ukta-
dowych w postepowaniu upadto§ciowym. Przystugiwanie tego prawa jedynie
upadtemu daje mu do reki w pewnych sytuacjach instrument , szantazowania”
wierzycieli, nie majacych szans uzyskania czegokolwiek w przypadku lik-
widacji masy, kiedy jednak jest realne sanowanie przedsigbiorstwa (co w od-
niesieniu do przedsigbiorstw ,,nowej ekonomii” moze by¢ stosunkowo czeste).
Prawo ztoZenia propozycji przez syndyka powodowatoby, ze ,.gra na wyczer-
panie wierzycieli” prowadzona przez dtuznika lub jego organy bytaby niemoz-
liwa lub znacznie ograniczona.

4.4. Uwolnienie od reszty diugéw I postepowania konsumenckie

Idea, aby postgpowanie niewyplacalno$ciowe w imi¢ ochrony dhuznika
stuzyto réwniez stworzeniu dla niego mozliwosci nowego poczatku, jest godna
aprobaty. Watpliwosci moze budzi¢ jedynie to, czy skomplikowane postepo-
wanie niemieckie jest najlepszym wzorem do naladowania, czy tez w tym
wypadku nie nalezatoby siggna¢ bezposrednio do wzoréw amerykariskich'®,
stanowiac, ze ukoriczenie postgpowania upadtoSciowego ze wzgledu na wyko-
nanie ostatniego planu podziatu prowadzi do zwolnienia z reszty dhigéw.
Powstaje tu oczywifcie pytanie, czy takic najprostsze rozwiazanie nie kolido-

9% Zob. P. Tereszkiewicz, Postgpowanie upadtosciowe i oddluzeniowe dla konsumentéw w Stanach
Zjednoczonych i w niektdrych krajach europejskich (cz. 1), ,TPP" 2000, nr 1-2, 5. 103 i n.



70 Fryderyk Zoll

waloby z konstytucyjna ochrona wiasnoSci, sadzg¢ jednak, ze stworzenie moz-
liwoSci nowego startu jest uzasadnione w §wietle zasady ochrony godnosci
ludzkiej, jak réwniez odpowiada wymogom ochrony wolnoéci cztowieka, ktéra
nie moze by¢ realizowana, jezeli nie istnieje mozliwoSC uwolnienia si¢ od
ciazacych diugéw, powodujacych trwata niewyptacalnoéé. Oczywiscie zwol-
nienie z reszty diugéw moze dotyczy¢ jedynie os6b fizycznych. Nalezatoby
réwniez przewidzie¢ kategorie wierzytelnosci, od ktérych uwolnienie nie jest
dopuszczalne (np. wierzytelnoci z tytutu szk6d na osobie).

Osobna kwestia jest zagadnienie wprowadzenia do polskiego prawa po-
stepowania konsumenckiego. Twoércy projektu prawa upadtoéciowego wy-
chodzili z zatozenia, iz nie jest zasadne wprowadzanie bagatelnych postepowar
niewyptacalnosciowych. Niekorzystne doSwiadczenia, ktére dotycza postepo-
wania konsumenckiego w Niemczech, muszg stanowi¢ przestroge dla polskiego
ustawodawey. By¢ moze, przy zalozeniu mozliwosci uwolnienia od reszty
diugéw, bytoby wystarczajace zniesienie podstawowego ograniczenia pod-
miotowego polskiego prawa upadto§ciowego, jakim jest ograniczenie zdolnoéci
upadtosciowej jedynie do przedsigbiorcow. Powstaje oczywiscie pytanie, czy
kosztowne postgpowanie upadtosciowe w tym wypadku nie bytoby zbyt drogie.
Nalezy jednak mieé na uwadze, ze w prawie polskim wynagrodzenie syndyka
jest §ci§le unormowane i sad ustalajac je, moze juz w ramach art. 122 i 123
prawa upadioSciowego uwzgledni¢ wysoko$¢ nakfadéw syndyka, majac na
uwadze niewielki zakres postgpowania, Do§wiadczenia niemieckie wskazuja
ponadto, ze postgpowania konsumenckie w znacznej czgsci przypadkéw nie
maja charakteru bagatelnego'®.

4.5. Podsumowanie

Proponowany powyzej zakres ingerencji w tre§¢ polskich postgpowan
niewyptacalno§ciowych nie jest z pewnoScia maty. Uwazam jednak, ze z punktu
widzenia techniki legislacyjnej moze by¢ on przeprowadzony przy pomocy
stosunkowo nielicznych interwencji w tre§é ustawy. Pozwolitoby to na ocalenie
aktéw prawnych, odznaczajacych si¢ szezegélnie wysokim poziomem legis-
lacyjnym, a takze niezwykle przemySlang konstrukcja, ktére w powaznym
zakresie nie zostaly zdezaktualizowane. Sadze, ze zastapienie polskiego prawa
upadtosciowego i uktadowego calkowicie nowa ustawa czy ustawami nie
przyniostoby korzySci, ktére uzasadniaja tak daleko siegajaca interwencje
w istniejacy porzadek prawny.

104 Mniej sceptyczny jest P. Tereszkiewicz, Postgpowanie..., op. cit., (cz. II), .52 1 n.
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1. UWAGI WSTEPNE

Ze wszech miar uzasadnione oczekiwanie pozytywnych nastepstw wejscia
w Zycie ustawy o domach sktadowych przeplata si¢ z obawami o prawidtowe
funkcjonowanie tych pozytecznych dla gospodarki instytucji. Ustawa o domach
sktadowych (Dz.U. 2000, nr 114, poz. 1191), uchwalona dnia 26 pazdziernika
2000 roku, nabrata mocy prawnej dnia 4 stycznia 2001 roku. Jakkolwiek godna
pochwaly idea przywrécenia doméw sktadowych na obszar prawa polskiego
znalazta grunt dla swojego rozwoju znacznie wezeéniej', to dopiero z ta data
pojawily sie normatywne przestanki restytuowania w Polsce kwalifikowanych
przedsigbiorstw sktadowych. Wysitek ustawodawey znajdowat swoje odzwier-
ciedlenie w kilku kolejnych wersjach projektu ustawy. Przedmiotem dyskusji
uczyniono niejedna koncepcje instytucjonalnego otoczenia doméw sktadowych.
Proces legislacyjny szczeSliwie jednak dobiegl kofica, co nalezy powitaé
z uznaniem. Wysitek wlozony w wykonanie przepiséw ustawy zaowocuje
powolaniem w najblizszej przysztosci doméw skladowych — profesjonalnych
przechowawc6w, wyposazonych przepisem ustawy w specjalne kompetencje.
Z tego migdzy innymi powodu warto w krétkim rysie nakreslié formute
dzialalnoSci tych przedsigbiorcéw, ze szczegélnym uwzglednieniem préby
znalezienia odpowiedzi na pytanie, czy moZe si¢ wiazaé z tym faktem wy-
stapienie zagrozen dla uczestnikéw obrotu prawnego.

Pragmatyka doméw sktadowych wymaga podjgcia trudu statej popularyza-
¢ji, przede wszystkim z powodu skromnej jak dotad literatury na ten temat?,

' 1. Kunert, Keniecznosé proywrécenia pewnyeh dokumentdw i instytucji prawnych w handlu
zagranicznym, , Biuletyn Ekonomiczny MHZ" 1970, nr 11; polemiczny glos Z. Lichniaka (Zastosowanie
dowodow sktadowyeh zbywalnych przez indos jednym ze §rodkéw promocji i efektywnego rozwoju
eksportu, ,Biuletyn Ekonomiczny MHZ" 1971, nr 1), z replika J. Kunerta (W sprawie spasobu proy-
wrdcenia w handlu zagranicenym dowoddw sktadowych na zlecenie, Biuletyn Ekonomiczny MHZ"
1971, nr 3); J. Napierata, W sprawie regulacji prawnej dowoddw sktadowych zbywalnych przez indos,
WPUG™ 1978, nr 11,

* Z najnowszej literatury ostatnich lat; A, Jamrég, Dowody skladowe (w:) St. Whadyka (red.)
Prawo papierdw wartosciowych, Krakéw 1995; R. Jastrzebski, Prawne regulacie funkcjonowania
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Jednakze przedmiotem dalszych uwag bedzie jakoSciowe spojrzenie na prezen-
towane zagadnienie. Pilna potrzebe uzmystowienia korzyéci, jakie daje moz-
liwoé¢ wykorzystania w praktyce urzadzefi pozostawionych do dyspozycji
szerokiej rzeszy uczestnikéw obrotu prawnego przez przepisy ustawy, przyjdzie
potraktowaé w nieco dalszej perspektywie. Poszukiwanie argumentéw na
poparcie tezy, iz dziatalno$¢ doméw sktadowych jest pozbawiona znacznych
aspektéw negatywnych, bedzie si¢ z koniecznofci opierata na przywolywaniu
konkretnych rozstrzygnigé ustawowych oraz niektérych dotychczasowych
dogwiadezen. Tytul przyczynku jest po czeSci wyrazem przekonania, iz pomy§l-
ny rozw6j doméw sktadowych zalezy w znacznej mierze od spolecznego
oddzwieku, z jakim spotka si¢ sugerowana regulacja.

Zanim przystapimy do przedstawienia wybranych zagadnien tej jakze
ciekawej instytucji prawa obligacyjnego, niech nam bedzie wolno podkreSli¢,
iz powodzenie doméw sktadowych w obecnej architekturze gospodarczej Polski
zalezy duzo bardziej od stopnia jej wykorzystania w praktyce, niz od — skadinad
wysokiej — jako$ci merytorycznej zaproponowanych rozwiazan. Dlatego wy-
tacznie dzietem przypadku jest fakt, iz przewidziane przez ustawe konstrukcje
jurydyczne pozwola zapewnié optymalne funkcjonowanie dom6w sktadowych
w naszych warunkach. Koniecznos§¢ ukazania tych przedsigbiorcéw raczej od
strony oczekiwan wobec tego nowego, od dawna postulowanego i potrzebnego
urzadzenia gospodarczego znajduje zatem swoje uzasadnienie, poniewaz mozna
sie stusznie spodziewaé, iz oczekiwania praktyki sa wysokie i takie pozostana.
Dalsza lektura pozwoli, w skromnej opinii autora, przekona¢ si¢ o rozmiarze
arsenatu §rodk6w prawnych, jakie moga stuzy¢ kontrahentowi domu sktado-
wego.

Poniewaz jednak znaczenie doméw sktadowych w procesie regulacji ryn-
kéw (zwlaszeza rynku zboza) jest niezwykle donioste, przewodnim watkiem
pozostanie ukazanie publicznego wymiaru dziatalno$ci tych przedsigbiorstw.
Zasygnalizowane juz na samym wstepie obawy o prawidtowe funkcjonowanie
doméw sktadowych rodza si¢ whasnie w zwiazku z trudna do przecenienia
rola, jaka maja one spetniaC w gospodarce, aspirujacej przeciez do miana
nowoczesnej. Nalezyte wykonywanie umowy skfadu zawartej z domem skia-
dowym spotyka si¢ mianowicie z zainteresowaniem panstwa. Trzy najwaz-
niejsze rodzaje §wiadczenia, jakie wynikaja z tej umowy, w toku rozwoju
historycznego kierowaty na siebie wzmozona uwage nie tylko kontrahentéw
doméw sktadowych, ale i zwiazkéw publicznoprawnych. Przez pryzmat zatozen

domdw skladowych w Polsce, ,PiP" 1999, z. 10; R. Jastrzgbski, Dowody skladowe w prawie polskim,
JPUG™ 1999, nr 115 M.H. Kozifiski, Towarowe papiery wartosciowe. Dowody sktadowe (w.) Pupiery
wartociowe (praca zhiorowa), Krakéw 2000; Z. Plawecki, Domy sktadowe, ,Rzeczpospolita™ z 31
sierpnia 1996 roku; Z. Plawecki, Dowody sktadowe, ,Radea Prawny” 1997, nr 1, P. Pogonowski,
Dowady sktadewe jako papiery wartosciowe na zlecenie, . Prawo Spolek” 1999, nt. 7-8; K. Zacharzew-
ski, Zagadnienia prawnego ujecia dowoddéw skladowych de lege ferenda, ,PPH" 1999, nr 6; K. Za-
charzewski, Sytuacja prawna banku domicylowego w Swietle przepisw ustawy o domach skladowych,
,Prawo Bankowe™ 2001, nr 1.
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gospodarczych, obowiazujacych w skali regionu czy panstwa, grupa kwalifi-
kowanych przedsi¢biorstw sktadowych juz od chwili swojego powstania pod-
legata nadzorowi, ktérego przedmiotem bylo — i jest obecnie — prawidtowe
wykonywanie obowigzku pieczy nad rzecza oddana na skiad, prawidtowe
wystawianie i obieg dowodéw sktadowych oraz prawidtowy przebieg procedury
poszukiwania zaspokojenia z rzeczy oddanej na sktad. Niewykonanie umowy
sktadu w skali jednostkowej rodzi co najwyzej odpowiedzialnoéé domu skia-
dowego. Tymczasem nieroztropne dziatania kontraktowe doméw sktadowych
moga okazaé si¢ brzemienne w skutki poniewaZ przedsigbiorcom tym grozi
utrata zaufania kontrahentéw, potencjalnych kontrahentéw oraz szero-
kiego kregu innych osdb, zainteresowanych w prawidtowym ich funkcjonowa-
niu. Zapobiezenie wystapieniu takiego zagrozenia lezy w interesie pafistwa
wlasnie z powodu znaczenia doméw sktadowych dla niektérych wymienionych
juz segmentéw rynku. Dlatego wladnie pozostaje aktualne pytanie o to, co
zrobil ustawodawca, aby zapewni¢ tzw. bezpieczefistwo obrotu w zakresie
trzech podstawowych rodzajéw §wiadczeri doméw sktadowych, czy tez bardzie;
ogllnie — w zakresie ich dziatalnosci.

Do wyjasnienia chociazby w minimalnym stopniu zgtoszonych watpliwosci
postuzy ukazanie tfa historycznego, jakie towarzyszyto formowaniu si¢ dzi-
siejszych postaci doméw sktadowych, przedstawienie ustrojowych determinan-
tow pozycji prawnej tych przedsigbiorcéw oraz publicznoprawnego wymiaru
aktywno$ci w sferze uméw. W nawiazaniu do czekajacego nas przedstawienia
domu sktadowego jako kontrahenta umownego, wiazke syntetycznych uwag
poswiecimy umowie sktadu, niektérym kwestiom istotnym dla oceny sktado-
wych papier6w warto$ciowych oraz — takze w minimalnym zakresie — od-
powiedzialno$ci domu sktadowego.

Poniewaz centralnym problemem pozostaje wiarygodno$¢, jaka przyjdzie
darzy¢ domy sktadowe, selekcja zagadniefi odbyla sig ze szczeg6lnym uwzgled-
nieniem czynnikéw, ktére zapewniaja kontrahentowi domu sktadowego stabilng
sytuacje w stosunku prawnym, za§ w wymiarze ogélnym - ukaza domy
sktadowe jako kontrahentéw cieszacych sig dobra opinig wéréd szerokiego
kregu oséb, chociazby potencjalnie zainteresowanych zawarciem umowy albo
dla ktérych pozostaje istotne nalezyte wykonywanie umoéw skfadu, zawartych
przy udziale domu sktadowego.

2. HISTORIA ROZWOJU INSTYTUCII DOMOW SKEADOWYCH

Poczatkéw rozwoju doméw sktadowych nie sposéb ustali¢ w sposéb zado-
walajaco precyzyjny. Jednakze czgéé faktow, nie podawanych obecnie w wat-
pliwoéé, pozwala wykazaé istnienie zwigzku pomiedzy ascendentami dzisiej-
szych doméw sktadowych a organizacja panstwowa badZ komunalna. Z oczy-
wistych wzgledéw intensywny rozwéj przedsigbiorstw, §wiadczacych na duza
skale ushugi przechowania, mégt mie¢ miejsce jedynie w regionach $wiata
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obfitych w produkty albo tez tam, gdzie istniata wzmozona aktywnos§¢ w dzie-
dzinie operacji wymiennych. Wystgpowanie obu tych wiaciwosci na obszarach
basenu Morza érédziemnego wydatnie przyczynilo si¢ do zapoczatkowania
wlaénie tam korzystania z ustug przechowywania znacznych iloSci rzeczy
ruchomych. Nieunikniony zwiazek rozwoju wezesnego przemystu przechowal-
niczego z zegluga znajduje zreszta swoje potwierdzenie takze w czasach nam
wsp6lczesnych. Wystepowanie znacznej liczby sktadéw portowych odnotowano
na przyktad w Pireusie, gdzie handel targowy odbywat si¢ na podstawie préb
towaréw, skad mozna wnosié, iz przedmiot $§wiadczenia z umowy sprzedazy
byt przechowywany osobno i nie znajdowat si¢ w miejscu zawarcia umowy.
Natomiast w imperium rzymskim sprowadzanie zboza z Sycylii i Egiptu stato
si¢ sprawa rzadowa. Zajmowat si¢ tym specjalny urzednik (praefectus an-
nonae), ktéry przywozit zboze wielkimi partiami do magazynéw publicznych,
pobudowanych nad Tybrem w poblizu przystani Emporium i sprzedawat je po
cenie oznaczonej uchwalq ludu, a nizszej od ceny targowe;’.

Rozpowszechnione w §redniowieczu prawo sktadu takze przyczynilo sie
do rozwoju zaktadéw przechowalniczych. Jezeli handel lokalny odbywat sig
na zasadzie przyznanego przywileju sktadowego, to naturalng koleja rzeczy
monopol obejmowat nie tylko wymég poruszania si¢ przez kupca po wy-
znaczonych szlakach, obowiazek zatrzymania si¢ w uprzywilejowanym miescie
i sprzedazy catoSci badZ czefci przywiezionych towaréw, ale i konieczno$¢
jego przechowania we wskazanym miejscu®. W warunkach konkurencji nabyw-
c6w, gdy miasta zabiegaly o uzyskanie od wiadzy przywilejéw sktadowych
z powodu braku wystarczajacej ilo§ci dostgpnych towaréw, nie spos6b przyjac,
iz §wiadczenie wysokiej jakoSci ustug sktadowych mogto spotkac si¢ z szer-
szym zainteresowaniem. Regula ta nie obowiazuje jednak w miastach por-
towych, a zupelnie upada pod wptywem gwattownego wzrostu mozliwosci
produkcyjnych gospodarki wezesnokapitalistycznej, z czym wiaze si¢ migdzy
innymi znaczne zapotrzebowanie na surowiec.

W czasach nowozytnych, pod wpltywem tych samych bodZeéw gospodar-
czych, przechowalnictwo na duza skalg rozwijato si¢ dynamicznie na przykiad
w Anglii, Holandii, Stanach Zjednoczonych Ameryki Péinocnej, Kanadzie,
Australii, Argentynie i Rosji. Podczas gdy w dziedzinie §wiadczenia ustugi
sktadu postep dokonywat sig stosunkowo powoli, to znacznego przyspieszenia
nabrat tok ewolucji dokumentu, wydawanego na potwierdzenie faktu ztoZenia
rzeczy w magazynach przedsigbiorcy. Dokument taki w swoich poczatkach
stuzyt, jak mozna sadzié, jedynie przeprowadzeniu dowodu na okoliczno§¢
wykazania tytutu prawnego do rzeczy oddanej na przechowanie. Z trudem
mozna ustali¢ moment, w ktérym dowéd sktadowy wyodrebnil si¢ od egzemp-

¥ T. Korzon, Historya handlu w zarysie, Warszawa 1914, s. 33.
* W kwestii uprzywilejowania miast $redniowiecznych na zasadzie prawa skladu szeroko:
S. Gérzyiiski, Prawo skladu w Polsce, Warszawa 1926,
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larza umowy przechowania/sktadu’, lecz ze znaczna doza prawdopodobienstwa
mozna wskazaé, kiedy wyodrebniony juz — w wielu wariantach — dowéd
sktadowy uzyskat atrybut papieru warto§ciowego. Jedna wszak okoliczno§é
nie podlega watpliwo§ci. Mianowicie kompetencja do wystawiania papier6w
warto$ciowych nalezata jedynie do tych przedsigbiorcow, ktérzy cieszyli si¢
duzg renoma w dziedzinie §wiadczenia ustug sktadu. Powszechnie obowiazu-
jacy wzorzec w tym zakresie nie zostal ustalony, za sprawa ujawnienia si¢
wyraznych dyferencji w rozwoju doméw sktadowych na kontynencie europe;j-
skim i w systemie prawa anglosaskiego, ale wolno twierdzi¢, ze w prawie
kontynentalnym uprawnienie do wystawiania dowodéw sktadowych — papieréw
warto§ciowych stuzyto wytacznie przedsigbiorcom, dziatajacym na podstawie
zgody organu paristwa albo pozostajacym pod jego nadzorem. Tymczasem
w prawie anglosaskim, ktére dopuszczato inng mozliwos¢ — giéwnie za sprawg
tradycyjnego stosunku do wyksztalconych instytucji oraz znacznego stopnia
oddziatywania zwyczaju w dziedzinie uméw - poczatkowo nie doszto do
objecia aktu kreacji dowodéw skladowych nadzorem paristwa®.

Z uwagi na wystepujace odniesienia w prawie polskim, najwazniejszym
momentem w historii doméw sktadowych wydaje si¢ by¢é powstanie kon-
tynentalnego modelu tych instytucji, ktérego poczatki siggaja potowy XIX
wieku. Przyjmuje sig, ze ich pierwowzorem jest model anglosaski, a rozroz-
nienie opiera si¢ na kryterium jurydycznej formuty papieru wartoSciowego,
wydawanego przez domy skladowe obu rodzajéw. Model anglosaski operuje
pojedynczym dowodem sktadowym’. Otéz we Francji, nekanej kryzysem
gospodarczym, domy skiadowe (franc. magasins generaux) zostaty zatozone
po raz pierwszy dekretem z dnia 21 marca 1848 roku. Unormowanie to bylo
niedoskonate, nawet jak na owe czasy i szybko zostato uchylone przez ustawg
z dnia 28 maja 1858 roku ,,0 negocyowaniu towarami ztozonymi w magazynach
publicznych”®, Przetomowo§¢ tej regulacji polega na stworzeniu ram prawnych
dla obrotu prawami do rzeczy, inkorporowanymi w dwuczg$ciowym dowodzie
sktadowym (tzw. typ kontynentalny dowodu sktadowego). Ustawa stata si¢
WZOrcowym rozwiazaniem, przyjmowanym wprost lub adaptowanym w wielu
ustawodawstwach europejskich, byta tez impulsem dla powstawania regulacji
w zakresie tworzenia i dziatalnoSci przedsigbiorstw sktadowych na kontynencie.
Miedzy nimi znalazto sie austriackie rozporzadzenie z dnia 19 czerwca 1866
roku o publicznych sktadach towarowych, uchylone dosy¢ szybko, gdyz przy-
jeto zasade jednoczesciowego dowodu sktadowego. Od 1882 roku Ministerium

* Niewalpliwie nie wezeéniej, niz upowszechnila sig forma piscmna w dzicdzinie prawa prywat
nego.

& Ustawodawstwo krajowe zupehie si¢ do tego nie miesza, jak twierdzi T. Starzewski (O domach
sktadowych i nowej ustawie z dnia 28 kwietnia 1889 roku, ,Kwartalnik Stowarzyszenia Kandydatow
Notarialnych w Krakowie”, t. I, nr 3, s. 5).

" Por. R. Jastrzebski, Pojedyncze dowody skladowe, ,PUG™ 2000, nr 7-8.

8 Wigcej szezegétow (w:) A. Boistel, Wyktad prawa handlowego, Warszawa 1877, s, 356,
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Handlu przeprowadzato ankiety w celu powzigcia decyzji o ewentualnym doko-
naniu reformy, czego owocem okazata sig¢ ustawa z dnia 28 kwietnia 1889 roku.
Formuta austriacka stanowi przy tym pierwowz6r dla polskich regulacji, pocza-
wszy od powstatych po odzyskaniu niepodlegtoSci. Materia doméw skladowych
stata sig priorytetowym przedmiotem regulacji w tym okresie, obok na przyktad
prawa wekslowego z dnia 14 listopada 1924 roku, co dobitnie §wiadczy o zna-
czeniu tych przedsiebiorstw oraz o zauwazeniu potrzeby ich rychlego powotania
w Rzeczypospolitej. Obecnie obowigzujaca ustawa o domach sktadowych
z dnia 26 pazdziernika 2000 roku jest trzecim z kolei aktem prawnym w Polsce
w tej dziedzinie. Poprzedzaly ja rozporzadzenie Prezydenta RP z dnia 28
grudnia 1924 roku o prawie o domach sktadowych (Dz.U. 1924, nr 114,
poz. 1020), uchylone przez przepisy rozporzadzenia Prezydenta RP z dnia 27
czerwca 1934 roku oraz Kodeks handlowy (Dz.U. 1934, nr 57, poz. 502).

3. RELACJE MIEDZY PRZEDSIEBIORSTWAMI SKEADOWYMI
A PANSTWEM LUB GMINA

Zwiazki publicznoprawne angazowaty si¢ w dziatalnodé przedsigbiorstw
sktadowych z dwéch najwazniejszych powodow. Po pierwsze, cigzar tworzenia
przedsiebiorstw sktadowych oraz administrowania nimi spoczywal na pafstwie
z uwagi na rozmiar podejmowanego przedsigwzigcia. W epoce ksztattowania
sie kultury handlowej magazyny znacznej wielkodci stanowity rzadkos¢. Pra-
widlowo§é ta w nieco mniejszym zakresie rozcigga si¢ takze na czasy wspot-
czesne. Fakt obowigzywania ustawy nie jest przy tym konieczny dla tworzenia
przez pafstwo (gming) przedsigbiorstw sktadowych, poniewaz, odpowiednio
do wytyczonych cel6w, wspomniane jednostki moga podejmowaé takie in-
westycje takze mimo braku stosownego aktu rangi ustawowej. Jednakze nie-
kiére uprawnienia przechowawcéw muszg by¢ legitymowane przez przepis
prawa pozytywnego, a ilustracja takiego uprawnienia niech bedzie kompetencja
do wykonywania z udzialem domu sktadowego niektérych czynnoSci egzeku-
cyjnych. Drugim powodem wkraczania paristwa w domeng doméw sktadowych
jest stopniowo nasilajace si¢ zainteresowanie wiadzy sprawami handlu. In-
gerencja ta brata swoje uzasadnienie z monopolu paristwa na okre§lonym
obszarze aktywnosci gospodarczej. Wiadza zastrzegata dla siebie bezpoSredni,
niekiedy wylaczny udzial w dokonywaniu niektérych czynnoSci wymiany
gospodarczej, z czasem, odstapiwszy od tego, pozostawiala sobie jedynie
wykonywanie nadzoru. Etatyzm w handlu stanowi przy tym samodzielng
przestanke i uzasadnienie dla procesu angazowania si¢ z duza mocgq w sprawy
kwalifikowanego §wiadczenia ustug sktadu.

Odbywa sig Lo zteszla z uwzglednieniem korzySci dla uczestnikéw obrotu
prawnego. Najwazniejszym dobrodziejstwem powotywania skiadéw przez
paristwo lub zwiazki komunalne pozostaje stworzenie mozliwosci przechowania
zapaséw. Nie czyni si¢ przy tym rozréznienia, czy przechowywane zapasy
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pozostaja w gestii wlasciciela sktadw, czy tez sktady sa udostepniane Szerszej
publicznodci. W warunkach dostatecznej ilosci powierzchni sktadowej, jako
decydujace kryterium wybija si¢ mozliwo$¢ efektywnego administrowania zapa-
sami, kontrolowania i zachowania ich jako$ci oraz obnizenia kosztéw przecho-
wania. Wraz z uformowaniem si¢ zasady, ze jedynie magazyny kwalifikowane
sg wyposazone w kompetencj¢ do wystawiania papieréw warto$ciowych, do
0gblnych korzysci z tworzenia sktadéw badZ wykonywania nad nimi nadzoru
dochodzi utrzymanie wysokiej kondycji gospodarki towarowej (takze rolnictwa),
wyposazonej w akceptowany §rodek zabezpieczenia wierzytelnosci. Aktywnosé
zwiazkéw publicznoprawnych w sferze przechowywania towaréw moze mieé
swoje odniesienia w zakresie stworzenia dogodnych warunkéw uzyskania kredy-
tu pod zastaw towaréw oddanych na skfad. Istnienie doméw sktadowych przy-
czynia si¢ zatem do uporzadkowania sfery kredytowania rolnictwa. Zachodzi
réwniez powiazanie przedsigbiorstw uprawnionych do wystawiania towarowych
papieréw wartoSciowych z rynkami gietdowymi. Mozliwo§é dysponowania
dowodem sktadowym nie stanowita gtéwnego czynnika determinujacego rozwéj
gietd towarowych, a raczej byta efektem pojawienia sie takiej potrzeby uczestni-
kow obrotu gictdowego. Latwo jednak dowiesé, ze posiadanie papieru warto§-
ciowego, ktéry by uciele$niat prawa do rzeczy oddanej na skfad, byto warunkiem
wyksztatcenia si¢ nowoczesnych formut prowadzenia handlu gietdowego.
Charakterystyka relacji, jakie zachodza pomigdzy organizacja pafstwowa
lub municypalna a §wiadczeniem ustug skladu na duza skale, powinna obe-
jmowac¢ takze zaprezentowanie mozliwych sposobéw pojmowania tych zalez-
nosci. Okazuje si¢ bowiem, Ze opis zwiazkéw pomigdzy organizacja publiczng
a domem skladowym rzuca §wiatlo na katalog oczekiwan, jakie moga byé
kierowane pod adresem panstwa, jako zatozyciela doméw sktadowych, badZ
organu nadzorujacego ich dziatalno$¢. Zazwyczaj uwaza sig, ze przez wyposa-
zenie przedsigbiorstw sktadowych w szereg zastrzeZonych tylko dla nich
uprawniefi, podkre§lony zostaje ich zwiazek z pafistwem. Pozostaja one zatem
we wzajemnym stosunku. Jednak niezupetnie $ciSle publiczne przedsighiorstwa
sktadowe kojarzone sa z przedsigbiorstwami pozostajacymi pod zarzadem
pafistwa. Zajmowanie w obrocie pozycji przedsigbiorstwa publicznego nie
wyklucza bynajmniej ewentualnoéci powolywania do Zycia takich przedsie-
biorstw z wylaczeniem bezpoSredniego zaangazowania panistwa w ich dziatal-
no$¢. O wiele bardziej uzasadniona mterprelacud pozwala pI‘Zij},é iz publiczny
charakter doméw sktadowych przejawia sie w narzuconej przez pafistwo
procedurze ich zaktadania oraz w nadzorowaniu ich biezgcej dziatalnogci. To
z kolei pomaga w osiaggnigciu pewnych celéw, réwniez uwazanych za cele
publiczne. Domy sktadowe tym réznia si¢ od prywatnych przedsiebiorstw
sktadowych, Ze stuzadopowszechnego uzytku’. Pafistwo wywiera wptyw

* Tym kryterium postugiwata si¢ ustawa austriacka z dnia 28 kwietnia 1889 roku, o czym pisze
K. Petyniak-Sanecki (Domy skladowe i ebrdt warrantowy, ,,PPH" 1025, nr 3, 5. 156).
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na zaktadanie doméw sktadowych, przyjmujac zafozenie, Ze instytucja ta
przedstawia charakter interesu publiczneg o', Istota aktéw prawnych
dotyczacych doméw sktadowych jest to, ze reguluja one zaktady pub-
liczne'l.

Zauwaza sie takze, iz nadane w drodze ustawowej szczeg6lne uprawnienia
przesadzaja o zajmowaniu przez domy skfadowe pozycji uprzywilejo-
wanej w stosunku do innych przechowawcéw'?. Wyposazenie niektérych
przechowawcéw w takie uprawnienia stuzy jednak, w zamierzeniu ustawodaw-
cy, realizacji wytyczonych celéw publicznych. Trzeba mie¢ §wiadomos¢ faktu,
iz instrumentarium pozostajace w dyspozycji kontrahentéw domu sktadowego
daje im szerokie spektrum mozliwych zastosowari w praktyce. Znaczna paleta
mozliwosci jest jednocze$nie bodZcem, ktéry w zamySle ustawodawey powi-
nien prowokowaé adresatéw ustawy o domach sktadowych do podejmowania
okre§lonych, oczekiwanych zachowari, a zwlaszcza skiania¢ do zawierania
umowy sktadu oraz do zglaszania zadania wydania dowodu sktadowego.

4, ZADANIA DOMOW SKEADOWYCH

Dazenie ustawodawey do zapewnienia kwalifikowanym przedsigbiorstwom
sktadowym wyeksponowanej pozycji ustrojowej oraz kontraktowej w stosunku
do innych przedsigbiorstw, §wiadczacych ustugi przechowania, nalezy za-
wdzieczaé trosce o prawidlowe wypelnianie postawionych przed nimi zadan.
Warto przypomnieé, ze dziatalno§¢ doméw sktadowych konkretyzuje si¢ na
trzech gléwnych ptaszczyznach. Zgodnie z zatozeniem, iz czynnoSci domow
sktadowych mogg by¢ pozyteczne dla og6tu os6b zainteresowanych, dazenie
ustawodawcy do zapewnienia bezpiecznego wykonywania tych czynnoSci
znajduje swoje odzwierciedlenie — po pierwsze — w okre§leniu, jakie potrzeby
obrotu prawnego maja zostaé zaspokojone wprowadzona regulacja oraz — po
drugie — w uregulowaniu sposobu zaspokajania tych potrzeb.

Zainteresowanie dziedzing przechowalnictwa towaréw masowych plynie
stad, ze stwarza ona sposobno§¢ wywierania przez paiistwo wptywu na przebieg
niektérych proceséw gospodarczych. W naszym kraju odnosi si¢ to w giownej
mierze do rynku produktéw rolnych. Domy skiadowe, w odréznieniu od innych
przedsigbiorstw sktadowych, wyposazone sa W szczegdlne kompetencje. Cecha
wsp6lng wszystkich przedsigbiorstw sktadowych jest wykonywanie obowiazku
pieczy. Jednakze wylacznie domy sktadowe sa uprawnione do wystawiania
dowodéw sktadowych oraz prowadzenia sprzedazy egzekucyjnej na zaspoko-
jenie w tryhie pozasadowym pretensji osoby, ktéra udzielita kredytu zabez-
pieczonego na towarze. Jak zatem mozna wnioskowaé, powolanie domoéw

10 Ihidem, s. 157.
" J, Hryniewiecki (w:) St. Waschka, B. Olszewicz (red.), Podreczna encyklopedia handlowa,

Poznaf 1931, 5. 231.
2 Patrz: Przewodnik przemystu i hanelu polskiego, Warszawa 1928, s. 32,
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sktadowych w obecnych warunkach na nowo okreli standard zawodowego
przechowywania (skladowania), poniewaz ustawa o domach sktadowych prze-
widziata nowelizacje przepiséw kodeksu cywilnego w zakresie umowy sktadu
(art. 853-859° k.c.), wspélnych dla wszystkich przedsiebiorstw sktadowych,
nie tylko dla doméw sktadowych. Ponadto sugerowana regulacja stwarza
mozliwos$¢ zaspokojenia dwéch innych, nie mniej istotnych potrzeb uczest-
nikéw obrotu prawnego. W tej grupie widzimy, po pierwsze, doniosty potrzebe
dysponowania papierem warto§ciowym, reprezentujacym prawa do rzeczy
oddanej na skiad, ktéry moze postuzyé jako zabezpieczenie wierzytelnosci.
Konstrukcja prawna dowodu sktadowego pozwala na ustanowienie prawa
zastawu na rzeczy oddanej na sktad, co powinno interesowaé przede wszystkim
osoby dysponujace okresowo towarem i poszukujace Zrodta krétkoterminowego
finansowania swojej biezacej dziatalnodci. Dhuznik (kredytobiorca) moze zatem
ustanowi¢ zastaw na towarze, natomiast wierzyciel (kredytodawca, najczeéciej
bank) moze poszukiwaé zaspokojenia z przedmiotu zastawu., Odbywa sie to,
co wypada podkre§li¢, z pominigciem drogi sadowej.

Dwa z trzech przedstawionych nastgpstw, jakie niesie ze sobg wejécie
w zycie ustawy o domach sktadowych, sa szczegélnie donioste. Stworzenie
mozliwosci wystawiania sktadowych papieréw wartoSciowych oraz dochodze-
nia roszczef na podstawie dowod6éw sktadowych wymaga przede wszystkim
wywazenia argumentéw w sporze o to, czyje interesy zastuguja na wzmozong
ochrong. Czy wierzycielowi nalezy umozliwi¢ skuteczne dochodzenie swoich
pretensji na podstawie papieru warto§ciowego wystawionego przez dom skta-
dowy, czy to raczej dluznik — w najgorszym z mozliwych wariantéw — bedzie
mogt sie uwazaé za ,,bezpiecznego”, jezeli swojego zobowiazania nie wykona.
W obu wariantach centralnym zagadnieniem pozostaje zachowanie rzeczy
w stanie nie pogorszonym: dla wierzyciela jest to substrat zabezpieczenia, dla
dtuznika natomiast obiekt posiadania. Zachowanie wilaSciwej proporcji na
plaszczyZnie: wierzyciel-dluznik zostato przesadzone wtasciwie bez udziatu
naszego ustawodawcy, albowiem juz z same;j istoty systemu dowod6w sktado-
wych dwuczesciowych wyplywa tatwo§é w ustanowieniu zabezpieczenia wie-
rzytelnodci, ale tez i skuteczno§¢ w poszukiwaniu zaspokoojenia roszczen
w majatku dtuznika. Zaproponowane rozwigzania nalezy uznaé za trafne,

W nieco innym §wietle postawiony jest problem oczekiwan uczestnikow
stosunkéw prawnych, jakie wynikajg z uméw zawartych na gietdzie towarowe;j.
Konstrukcja prawna dowoddw skladowych zapewnia wyjatkowo sprawne
przenoszenie praw do rzeczy oddanej na sktad. Czesto bedzie tak, ze zadanie
wydania rzeczy ze sktadu wystosuje inna osoba, niz ta, ktéra rzecz na sktad
oddata. Do odebrania rzeczy ze sktadu uprawniony jest legitymowany formalnie
pusiadacz obu czeSci dowodu skladowego, a nie oddajacy na skiad. Zadanie
wydania rzeczy ze sktadu moze wigc pochodzi¢ od osoby, ktéra zawarta umowe
na gieldzie towarowej i nabyla w nastgpstwie tego faktu legitymacje do
odebrania rzeczy ze sktadu. Wykorzystanie dowodéw sktadowych w handlu
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gietdowym polega zwlaszcza na uproszczeniu sposobu wykonywania nie-
ktérych uméw gietdowych (uméw kasowych). Z oczywistych wzgledéw ustr6j
doméw sktadowych powinien gwarantowa¢, Ze umowa zawarta na gieldzie
zostanie wykonana, czyli ze strona umowy zawartej na gietdzie wstapi w po-
siadanie towaru zindywidualizowanego w dowodzie sktadowym. Jedynym
mozliwym poziomem prawdopodobiefistwa wykonania kasowej umowy giet-
dowej z udzialem domu sktadowego jest pewno$¢. Specyfika prowadzenia
intereséw gieldowych nie dopuszcza innej ewentualnogci.

5. PODSTAWY ZAUFANIA DLA DOMOW SKEADOWYCH

Widaé wiec stosunkowo wyraznie, jak ksztaltuje si¢ rola ustawodawcy
pafistwowego na polu reglamentacji dziatalnodci doméw sktadowych. O ile
dotychczasowe do§wiadczenia w sferze wykonywania pieczy nad rzecza oddang
na sktad pochodza od istniejacych obecnie przedsigbiorstw sktadowych, ktore
7z czasem — jak nalezy si¢ spodziewaé — rozwaza wystapienie z wnioskiem
o udzielenie zezwolenia na prowadzenie domu sktadowego, o tyle praktyka
w zakresie pozostalych prerogatyw doméw skladowych nie istnieje. Istnieja
jednak oczekiwania. Dlatego stwierdzenie, iz dziatalno§¢ doméw skiadowych
powinna cieszyé si¢ wysoka renoma, nalezy uzupeini¢ zapytaniem o to, jakie
mechanizmy ustawowe w zakresie organizacji kwalifikowanych przedsigbior-
c6w sktadowych oraz z dziedziny prawa obligacyjnego, maja o tym w przy-
szlosci decydowaé. Pytamy si¢ zatemo podstawy zaufania dladomow
sktadowych.

6. ORGANIZACJA DOMOW SKEADOWYCH

Ustawa o domach skladowych definiuje dom sktadowy w ujeciu pod-
miotowym. Otéz domem sktadowym jest przedsigbiorca uprawniony do pro-
wadzenia przedsigbiorstwa sktadowego w sposéb okre§lony w ustawie (art. 2
pkt 2). Przedsigbiorstwo sktadowe za$ stuzy $wiadczeniu ustug sktadu w tenze
sam spos6b (art. 2 pkt 1). Ustawa wyrdznia dwa rodzaje dom6w skladowych,
a mianowicie domy sktadowe przemystowe oraz domy sktadowe rolne. Szereg
determinantéw wysoce wyeksponowanej pozycji doméw sktadowych w obrocie
prawnym wiaze sie z potrzeba zapewnienia stabilnego ustroju przed-
siebiorcy, ktéry prowadzi kwalifikowane przedsigbiorstwo sktadowe, oraz
zinstytucjonalnym otoczeniem tego przedsiebiorcy, w zwiazku
z prowadzeniem przedsigbiorstwa tego rodzaju. Katalog ustrojowych wyznacz-
nikéw dziatalno$ci doméw sktadowych jest, jak si¢ okazuje, stosunkowo
obszerny. Pozyteczne bedzie zasygnalizowanie kilku faktéw, ktére maja zilus-
trowaé organizacyjne uwarunkowania dziatalnoéci doméw sktadowych.

Podjecie dziatalnofci przez dom sktadowy musi by¢ poprzedzone uzys -
kaniem zezwolenia na prowadzenie przedsi¢biorstwa sktadowego.
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Zezwolenie wydaje w drodze decyzji administracyjnej minister wlaSciwy do
spraw gospodarki badZ minister wiaSciwy do spraw rynkéw rolnych. Dom
sktadowy moga prowadzi¢ osoby fizyczne, spétki handlowe, przedsigbiorstwa
panstwowe oraz spétdzielnie. Znaczna cze$é tredci wniosku o wydanie ze-
zwolenia obejmuje informacje na temat osoby, ktéra kieruje wniosek, jej
kondycji finansowej, dotychczasowej oraz planowanej dziatalnoéci. Konieczne
jest uzyskanie za§wiadczenia o niezaleganiu z wypelnianiem przez wnios-
kodawce zobowiazan wobec Skarbu Panstwa oraz instytucji ubezpieczenia
spotecznego. Decyzje odmowna organ wydaje wéwczas, gdy wnioskodawca
nie daje rekojmi nalezytego prowadzenia przedsigbiorstwa sktadowego. Ustawa
nie pozostawia tego do uznania danego organu, poniewaz postuguje sig¢ kryte-
riami obiektywnymi. Zgodnie z art. 9 wnioskodawca jest uwazany za osobeg
niewiarygodna, gdy na przyktad byt skazany z tytutu popetnienia wymienionych
przestepstw, zalega z wypelnianiem zobowigzan wobec Skarbu Paristwa, czy
tez posiadane przez niego urzadzenia techniczne nie zapewniaja odpowiedniej
jakoSci §wiadczonych ustug. Kryteria te dotycza takze przedstawicieli jego
organow.

Zanim organ wyda decyzje, zezwalajaca na prowadzenie domu sktadowego
rolnego, wnioskodawca jest zobowiazany przedstawi¢ opinig¢ woje-
waddzkiego inspektora Inspekcji Skupu i Przetworstwa Artykuléw Rolnych,
ktéra potwierdza przystosowanie urzadzefi technicznych wnioskodawcy do
prawidtowego przechowywania okreS§lonych we wniosku towaréw rolnych
(art. 7). Fakt wydania zezwolenia na prowadzenie domu sktadowego, w przy-
padku spetnienia wszystkich przestanek, nalezy ponadtonotyfikowac¢ temu
inspektorowi, a takze Gtéwnemu Inspektorowi Skupu i Przetworstwa Ar-
tykutéw Rolnych (art. 10 ust. 4). Ustawa nie wprowadzita obowiazku wykaza-
nia si¢ analogiczng opinig, potwierdzajaca fakt spetniania technicznych wy-
mogéw magazynowania przez osobg, ktora domaga si¢ wydania zezwolenia
na prowadzenie przemystowego domu skladowego'?,

Do wniosku o wydanie zezwolenia na prowadzenie domu sktadowego
nalezy dolaczyé, oprécz wspomnianej opinii, aktualny wypis z wiaSciwego
rejestru, statut (umowe spotki) spétdzielni lub przedsigbiorstwa pafistwowego
oraz projekt regulaminu przedsigbiorstwa sktadowego. Wydanie ze-
zwolenia jest zatem uzaleznione od oficjalnego wyrazenia aprobaty dla po-
stanowien regulaminu. Regulamin powinien okre§laé migdzy innymi rodzaj
rzeczy ruchomych, ktére moga by¢ przyjmowane na skiad, oraz warunki, na
jakich rzeczy sa przyjmowane na sktad. W tredci przedstawionego do za-
akceptowania regulaminu powinna si¢ znaleZé réwniez propozycja wiazacej
dom skladowy taryfy sktadowego, wysokoéé i rodzaj ulg taryfowych oraz

¥ Przedstawiciele Ministerstwa Gospodarki nie brali udziatu w pracach legislacyjnych nad
projektem ustawy o domach skladowych gléwnie dlatego, Ze na pierwszym czytaniu projektu ustawy,
dnia 19 lutego 1999 roku, zostat on skierowany do dalszych prac do Komisji Rolnictwa i Rozwoju Wsi.
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wysoko§é optat z tytutu dodatkowych ustug wykonywanych na rzecz sktadaja-
cych. Regulamin winien tez zawiera¢ sposéb oglaszania zmian powyzszych
parametré6w. W kazdym przypadku wymagane jest zatw ierdzenie
zmian regulaminu przez wiaSciwego ministra w drodze decyzji.

Dla dostatecznego odréznienia je w klasie przedsi¢biorstw sktadowych
ustawa wyposazyla domy sktadowe w ekskluzywny przywilej postugiwania
si¢ w obrocie prawnymnazwa ,dom sktadowy”. Pozwala to wyelimi-
nowaé niebezpieczefistwo dokonania biednej oceny kontrahenta umownego,
zwhaszeza przez wzglad na szczegdlne przywileje doméw sktadowych. Wylacz-
ne prawo do postugiwania si¢ w nazwie przedsigbiorcy wyrazami ,,dom skfa-
dowy” stuzy osobom, ktére uzyskalty zezwolenie na prowadzenie przedsie-
biorstwa sktadowego, a tym samym przesadzone zostalo, ze dzialalno$¢ fir-
mowana ta nazwa podlega systemowi ustawy o domach sktadowych, czyli ze
przedsigbiorca noszacy to miano, wyposazony jest w kompetencje przewidziane
w tej ustawie.

W otoczeniu doméw sktadowych znalazlo si¢ miejsce dla instytucji ban -
ku domicylowego. Zgodnie z zaproponowana definicja (art. 2 pkt 9)
jest nim bank, oznaczony w dowodzie sktadowym, wasciwy do przyjmowania,
przechowywania i wyptacania kwot przypadajacych posiadaczowi dowodu
sktadowego lub jego czesci. Ratio legis powotania banku domicylowego lezy
w stusznym skadinad przekonaniu, iz dom sktadowy nie powinien wykonywac
czynnodci inkasa dowod6w sktadowych. Objecie funkeji domicylianta dowo-
déw sktadowych przez wlasciwy bank, pozwoli domom sktadowym skoncent-
rowaé si¢c w jeszeze wigkszym stopniu na §wiadczeniu ustug przechowania,
a sprawa wykonania zobowiazania zabezpieczonego na rzeczy oddanej na
sktad odsunieta jest poza zakres ich zainteresowania (oczywiscie za wyjatkiem
obowiazku sprzedazy zastawu na zadanie wierzyciela). Wnioskodawca powi-
nien juz na etapie zaktadania domu sktadowego zaproponowa¢ bank, ktéry
podjalby sie wykonywdma obowiazkéw domicylianta dowod6w skladowych.
Jezeli propozycja wmoskodawcy zostanie uwzgledniona przez organ wydajacy
zezwolenie, dom skladowy zawiera z bankiem domicylowym umowe rachunku
bankowego. Kwoty wplacane do banku domicylowego sa gromadzone na
wyodrebnionym rachunku bankowym domu skladowego i dopiero na jego
poleceniec wyptacane osobom uprawnionym'*,

Biezaca dziatalno§é doméw sktadowych podlega nadzorowi tego
ministra, ktéry wydat zezwolenie, z tym jednym zastrzezeniem, ze w przypadku
doméw sktadowych rolnych czynnoéci nadzoru wykonywane s3 dodatkowo
przez wlasciwa miejscowo Inspekcje Skupu i Przetworstwa Artykutéw Rolnych.
Inspekcja ta dziala na podstawie przepiséw ustawy z dnia 30 czerwea 1970
roku o Inspekcji Skupu i Przetwérstwa Artykuldw Rolnych (tekst jednolity

14 K. Zacharzewski, Sytuacja prawna banku domicylowego w §wietle przepisdw ustawy o domach
sktadowych, ,Prawo Bankowe™ 2001, nr 1.
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Dz.U. 2000, nr 23, poz. 293) i powotana jest migdzy innymi (art. 3) do kontroli
gospodarki zbozami, migsem i drobiem oraz ich przetworami, kontroli ich
skladowania i transportu, a takze do orzekania o ich jakosci. Organizacje
i szczeglowy zakres dziatania inspekcji okre§la rozporzadzenie Ministra
Rolnictwa i Gospodarki Zywnosciowej z dnia 28 grudnia 1998 roku (Dz.U.
1998, nr 166, poz. 1252). Kwestie szczegdlowe reguluje rozporzadzenie Mini-
stra Przemystu Spozywczego i Skupu z dnia 30 lipca 1970 roku w sprawie
szczegbtowych zasad i trybu postgpowania przy wykonywaniu kontroli i orze-
kaniu o jakosci towar6w przez organy Panstwowej Inspekcji Skupu i Prze-
twérstwa Artykutéw Rolnych (Dz.U. 1970, nr 19, poz. 161). Inspekcja dokonuje
kontroli dziatalnoéci przedsigbiorstwa sktadowego co najmniej raz na szeéé
miesigcy. Oprocz tego upowazniony przedstawiciel whasciwego ministra ma
prawo wstgpu do siedziby przedsigbiorstwa skiadowego oraz przegladania
dokumentéw (art. 13).

W toku prac legislacyjnych wyksztalcito si¢ przekonanie o koniecznosci
powotania skfadowego funduszu gwarancyjne go. Projekt ustawy nie
zakladat poczatkowo takiej ewentualnoéci. Przewage zdobyta sobie koncepcija
funduszu, ktéry jest tworzony i administrowany przez samorzad doméw skia-
dowych. Domy sktadowe tworzg mianowicie izbe doméw sktado-
wych. Udzial w izbie jest obowigzkowy. Izba posiada osobowosé prawna,
dziata na podstawie statutu, za$ reprezentacja powierzona jest trzem organom
kolegialnym: walnemu zgromadzeniu izby, komisji rewizyjnej oraz zarzadowi
izby. Wéréd zadari izby znajduje si¢ miedzy innymi wyznaczanie, utrwalanie,
jak réwniez rewidowanie katalogu zasad dobrej praktyki dziatania doméw
sktadowych. Wykonywanie nadzoru nad przestrzeganiem zasad dobrej praktyki
doméw sktadowych przypadto w udziale zarzadowi izby.

Izba tworzy fundusz gwarancyjny. Wysoko§¢ wplat, sposéb gospodarowania
Srodkami funduszu oraz tryb dokonywania wyptat okre§la regulamin funduszu,
powolany do zycia uchwaty walnego zgromadzenia cztonkéw izby. Nalezy od
razu wyjasnic, ze fundusz gwarancyjny w ujeciu ustawy o domach sktadowych
rozumiany jest jako masa majatkowa, nie za$ jako wyodrebniona
osoba prawna. Istnienie tej masy majatkowej stuzy na pokrycie pretensji
posiadaczy dowodéw sktadowych, jakie moga oni ewentualnie przedstawié
domom skfadowym w zwiazku z niewykonaniem umowy sktadu. Ryzyko
niewykonania zobowiazania przez dom sktadowy ulega znacznemu rozprosze-
niu, poniewaz Zroédtem finansowania funduszu sa wplaty nie tylko doméw
sktadowych, ale takze 0séb oddajacych rzecz na sktad. Dom sktadowy ponosi
odpowiedzialnoé¢ za przekazywanie wplat do masy funduszu. Whplaty sg
gromadzone na wyodrgbnionym rachunku bankowym, a chociaz ustawa weale
nie rozstrzyga, Ze wspomniany rachunck ma byé prowadzony w banku domi-
cylowym, to jednak wielce prawdopodobne (i pozadane) jest whasnie takie
rozwiazanie. W konsekwencji banki domicylowe beda pozostawaly w statych
relacjach z izba doméw sktadowych, za§ nominat funduszu bedzie zgroma-
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dzony w réznych bankach. Banki domicylowe beda zatem wspdipracowaty
takze pomigdzy soba, co przyczyni si¢ do sprawnego wykonywania przez izbg
zadafi, zwiazanych z zarzadzaniem funduszem gwarancyjnym. Podstawg skie-
rowania roszczenia do masy funduszu jest prawomocne orzeczenie sadu (wyrok
albo nakaz zaptaty). Izba doméw sktadowych zachowuje roszczenie regresowe
przeciwko temu cztonkowi izby, ktérego czynnoSci spowodowaty odpowie-
dzialno§¢ izby w zwigzku z zarzadzaniem funduszem gwarancyjnym.
Ustawa o domach sktadowych nie podejmuje w ogéle kwestii ich zwiazku
zgietdami towarowymi z tej prostej przyczyny, ze dziatalno§¢ obu
instytucji nie pozostaje wzgledem siebie w takiej relacji, azeby ich wzajemne
stosunki wymagaly uregulowania w ustawie. Domy sktadowe zajmuja centralng
pozycje w trakcie wykonywania niektérych uméw zawieranych na gietdzie
towarowej, stad uwaza sig, ze petnig one funkcje nzaplecza” gieldy, co niekiedy
prowadzi do definiowania domow sktadowych wprost jako sktadéw gietdo-
wych's. Jakkolwiek patrzac z perspektywy rynkéw gietdowych zapatrywanie
takie jest stuszne, to jednak podkresla si¢ samodzielny status doméw sktadowych
we wszystkich aspektach ich dziafalnoSci, nawet w kontekécie ich §cistych
zwiazk6w z gietda towarowa. Stosunki prawne pomigdzy domem sktadowym
a gietda towarowa reguluje umowa., Jak tego chce przepis art. 11 ust. 2 pkt 15
ustawy z dnia 26 paZdziernika 2000 roku o gietdach towarowych (Dz.U. 2000,
nr 103, poz. 1099), regulamin gieldy towarowej powinien okre§laé¢ zasady i tryb
zawierania takich uméw oraz wymagania techniczne i finansowe domu sktadowe-
g0, ki6ry ubiega si¢ o zawarcie umowy z gietda. Uwaga krytyczna pod adresem
ustawodawey odnosi sig jednak do kwestii ingerencji regulaminu gietdy towaro-
wej w tre§¢ regulaminu domu sktadowego. Brak wystarczajacych argumentow,
ktére pozwolityby uzasadni¢ wprowadzony w tredci ustawy o gietdach towaro-
wych obowiazek okrelenia w regulaminie gietdy warunkow, jakie musi spetnia¢
regulamin domu sktadowego, ubiegajacego si¢ o podpisanie umowy z giclda
(art. 11 ust. 2 pkt 15 ustawy o gietdach towarowych). Skoro wnioskodawca
uzyskat zezwolenie na prowadzenie domu sktadowego, to nalezy przypuszczac, iz
zaproponowany regulamin spetnia wszelkie przykazane wymogi. Kompetencja
KPWiG w zakresie nadzoru nad regulaminem gietdy towarowej nie powinna
wkraczaé w kompetencje tego organu, ktéry zaakceptowat projekt regulaminu
domu skladowego i na podstawie przedtozonego wniosku wydat zezwolenie na
prowadzenie domu skfadowego. Wychodzac jednak poza obszar ewentualnego
sporu kompetencyjnego, mozna émiato sformutowaé teze, iz dom skladowy
zaakceptowany przez gietde spetnia wymagania rynku gietdowego (uczestnikéw
wymiany), stad mozna dalej wnosié, ze poziom §wiadczonych ustug zaspokaja
ich najwyzsze oczekiwania. Akt zawierania umowy przez gietde 1 dom sktadowy
nie jest objety kompetencja kontrolng KPWiG ani nabranic skutkow przez tg
umowe nie zalezy od podjecia czynnosci konwencjonalnych przez ten organ.

'S Por. np. D. BliZniak, L. Gontarski, Gielda towarowa, Krakéw 1998, s. 129.
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Organizacja doméw sktadowych przewiduje tez penalizacje niekts-
rych czyn6w, stwarzajacych w oczach ustawodawcy zagrozenie dla wysokiej
pozycji tych przedsigbiorstw w obrocie prawnym. Zaliczamy tutaj prowadzenie
domu sktadowege bez zezwolenia albo z przekroczeniem warunkéw udzielone-
go zezwolenia, gdy zagraza to bezpieczefistwu obrotu. Popetnienie pierwszego
z wymienionych czynéw przestgpnych polega na wykonywaniu czynnoéci
zastrzezonych dla domu sktadowego, pomimo braku zezwolenia na jego prowa-
dzenie, a zatem przypisaniu sobie w obrocie prawnym ktéregokolwiek z atrybu-
tow przystugujacych wytacznie domom sktadowym. Nalezy chyba uznaé, ze
miesci si¢ tutaj takze nieuprawnione postugiwanie si¢ nazwa ,,dom sktadowy™.
Ponadto do grupy czynéw przestgpnych ustawa o domach sktadowych zalicza
nieprawidlowe wystawienie dowod6w sktadowych. Stosunkowo tatwo znalezé
zatozenie takiego kroku legislacyjnego, poniewaz dowéd skladowy ma w obro-
cie prawnym reprezentowaé rzecz oddana na sktad, a w niektérych przypadkach
wadliwie dokonana czynno§é wystawienia dowodu sktadowego pociggnie za
soba wadliwe uciele$nienie praw do rzeczy w dokumencie. Analogiczne moty-
wacje sa powodem obciaZenia sankcja karng utomnego dokonania wskazanych
czynnosci w zakresie ustanowienia zastawu na rzeczy oddanej na sktad.

7. POZYCJA PRAWNA DOMOW SKEADOWYCH W PRAWIE
OBLIGACYINYM

Dotychczasowa lektura pozwala si¢ przekonaé, iz stopiefi ingerencji panstwa
w sprawy doméw sktadowych jest — oglednie méwiac — dostrzegalny. Ustréj
kwalifikowanych przedsigbiorstw sktadowych, na etapie ich zawiazywania
i w trakcie biezacej dziatalnosci, podlega nadzorowaniu, a skala bezpieczenistwa
prawnego uczestnikow obrotu wzrasta jeszcze pod wptywem dziatania instytucji
z otoczenia doméw sktadowych.

Tymczasem kolejna grupa czynnikéw, ktérych wystgpowanie przyczynia
si¢ do formutowania pogladu o wysokim stopniu wiarygodnosci, jakim mozna
obdarzy¢ kwalifikowane przedsiebiorstwa sktadowe, koncentruje si¢ w dzie-
dzinie prawa obligacyjnego. Zobowiazaniowe wyznaczniki pozycji
prawnej doméw sktadowych mozna ujaé w dwéch mniejszych grupach, a mia-
nowicie osobno rozwazyé stosunek prawny, powolany do Zycia w wyniku
zawarcia umowy sktadu, a osobno fakt oraz nastepstwa wystawienia sktado-
wych papieréw warto§ciowych.

7.1. Skutki zawarcia umowy sktadu

Tres¢ zobowiazania domu skladowego z umowy sktadu'® uksztal-
towana jest w ten sposéb, ze obejmuje ono publiczny wymiar aktywnosci

" W zakresie umowy skladu najwazniejszq pozycja w literaturze jest dotychczas monografia
I. Napieraly, Umowa sktadu, Poznai 1980,
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kontraktowej tych przedsigbiorc6w. Jednym ze Zrédet stosunku prawnego sktadu
jest regulamin, zaakceptowany wczeSniej przez organ wydajacy zezwolenie.
Regulamin wiaze oddajacego na sktad wowezas, gdy mégt on si¢ z tatwodcia
dowiedzie¢ o jego trefci. Ewentualna kolizja Zrédet prawa, jakgq moze spowodo-
waé rozdZwick pomiedzy treScia oéwiadczenia woli a treécia regulaminu, zostata
rozstrzygnieta na korzy§¢ regulaminu. Umowa skladu nie moZe zawieraé
warunkéw mniej korzystnych dla skladajacego niz przewidziane w regulaminie
przedsiebiorstwa skladowego (art. 20 ust. 2). Rozwiazanie to odbiega w swej
tredci od ogolnej reguty kodeksu cywilnego, poniewaz przepis art. 385 § 1 tej
ustawy stanowi, iz w razie sprzecznosci treSci umowy z wzorcem umowy, strony
sq zwiazane umowa. Wprowadzenie opozycyjnej koncepcji zamyka domom
sktadowym droge do ksztaltowania wezta obligacyjnego w sposéb niekorzystny
dla oddajacych na sktad. Kwalifikowanym przedsigbiorcom sktadowym pozo-
stawiona jest swoboda ksztattowania stosunkow obligacyjnych z kontrahentami
jedynie w granicach przepiséw kodeksu cywilnego (art. 853-859° k.c.) oraz
postanowieni zaakceptowanego regulaminu. Preponderancja regula-
minu nad umowa jest uzasadniona z perspektywy wzmozonej ochrony
intereséw osob sktadajacych. Dodatkowo warto zauwazy¢, ze stanowiaca
element regulaminu taryfa optat za ustugi Swiadczone przez dom sktadowy ma
charakter taryfy maksymalnej. Dom sktadowy nie moze skutecznie
sada¢ wynagrodzenia wyzszego niz ustalone w taryfie. Tryb udzielania obnizek
wynagrodzenia takze jest objety reglamentacja ustawowa, poniewaz, verba
legis, dom sktadowy nie moze udzielac pozataryfowych ulg lub znizek (art. 21
ust. 2). Oznacza to, ze wyczerpujacy katalog ulg i znizek wymieniony jest
w tre§ci regulaminu. Wprowadzony wigc zostat postulat rownego traktowania
kontrahentéw umownych, w tym tez kontrahentéw potencjalnych.

W spos6b jeszcze bardziej dobitny egalitaryzm w sferze §wiadczenia ustug
sktadu podkre§laprawny obowiazek zawarciaumowy sktadu.
Konkretyzuje si¢ on w trzech szczegétowych powinnoSciach doméw sktado-
wych. Przede wszystkim dom skiadowy nie moze odméwié przyjecia towarow
na sktad na warunkach regulaminu, o ile nie stoja temu na przeszkodzie
techniczne mozliwoéci magazynowe prowadzonego przezeii przedsigbiorstwa
(art. 21 ust. 1). Ponadto, o czym juz wspomniano, dom sktadowy nie moze
udzielaé pozataryfowych ulg lub znizek (art. 21 ust. 2). Oprécz tego dom
sktadowy nie moze uzalezniaé zawarcia umowy skiadu od zawarcia przez
sktadajacego innej umowy z domem sktadowym lub z osoba trzecig (art. 21
ust. 3)"7.

Ustawa o domach sktadowych znowelizowata kodeks cywilny w zakresie
umowy skladu. Najistotniejsza spofréd wielu zmian jest, widoczna juz na

" Patrz takze obowiazujacy od niedawna przepis art. 385" pkt 7 k.c., ktéry wir6d tzw. klauzul
abuzywnych wymienia takie postanowienia umowy, ktére uzalezniajg zawarcie, tre$¢ lub wykonanie
umowy od zawarcia innej umowy, nie majacej bezposredniego zwiazku z umowa zawierajaca oceniane
postanowienie.
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wstepie (art. 853 § 1 k.c.), zmiana kwalifikacji prawnej umowy skladu. Staje
si¢ ona odtad umow g konsensualna, podczas gdy do chwili wejécia
w zycie ustawy o domach skladowych byta to modelowa, obok umowy prze-
chowania, umowa realna. Praktyczna konsekwencja tej permutacji przejawia
si¢ w nadaniu skutkéw prawnych umowie zawartej w innym momencie niz
w chwili objecia wiadztwa faktycznego nad rzecza przez detentora. Stad mamy
podstawe, by umowe sktadu traktowaé jako waznie zawarta, zanim jeszcze
kontrahent domu sktadowego odda rzecz na sktad.

W wyniku tego rozréznienia, podstawowego dla konstrukcji obligacyjnej
stosunku sktadu, mozna wyodrebnié obowiazki domu sktadowego sprzed chwili
objecia rzeczy w dzierzenie oraz obowiazki istniejace dopiero wéwezas, gdy
rzecz zostata przyjeta na skfad. W pierwszej grupie powinnosci doméw skta-
dowych znajduje si¢ obowiazek przyjecia rzeczy na sktad.
Pomimo tego, ze kodeks cywilny daje mozliwo§¢ zawarcia umowy sktadu
Jeszcze przed objeciem wiadztwa faktycznego nad rzecza, to dom sktadowy
musi by¢ przygotowany do objecia wladztwa juz w chwili zawarcia umowy.

Wykonywanie przez dom sktadowy obowiazku pieczy nad rzecza
polega na takim sprawowaniu wladztwa faktycznego, azeby jej substancja nie
ulegta pogorszeniu w czasie trwania tego wladztwa'®. Dom sktadowy jest
obowiazany zwr6cié rzecz w stanie nie pogorszonym. Natomiast budzacy wiele
kontrowersji obowigzek dokonywania odpowiednich czyn-
no§ci konserwacyjnych jest w swej istocie prawnie usankcjonowa-
nym obowiazkiem wykonywania pieczy. Specyfika niektérych rodzajow rzeczy
ruchomych (np. zboza) wymaga sprawowania pieczy w spos6b obejmujacy
— oprécz udostgpnienia powierzchni sktadowej — takze podejmowanie material-
nych oddziatywar na te rzecz. Ustawa naktada na dom sktadowy obowigzek
dokonywania odpowiednich czynnosci konserwacyjnych, a nie zadnych innych,
mieszczacych si¢ w szczegélnosci w zakresie pojecia ,,polepszanie rzeczy”.
Nalezy bowiem wyjs¢ z zatozenia, iz dokonywanie czynnosci konserwacyjnych
ma dwa znaczenia. W pierwszym z nich czynnoéci konserwacyijne przyjdzie
traktowac jako obowigzek, natomiast wedle drugiego rozumienia sensu stéw
»czynnosci konserwacyjne” chodzi jedynie o materialne (fizykalne) oddziaty-
wania na rzecz. Ustawowe sformufowanie ,,obowigzek dokonywania odpowied-
nich czynnogci konserwacyjnych” obejmuje swoja treScia czynnosci konser-
wacyjne w drugim rozumieniu (oddziatywania na rzecz), co bynajmniej nie
przesadza, iz w kazdym przypadku podejmowania takich odpowiednich od-
dziatywari poruszamy sie¢ na gruncie obowigzku. Niektére rodzaje rzeczy
ruchomych wymagaja stosowania wobec nich odpowiednich zabiegéw kon-
serwacyjnych (w znaczeniu ,,oddziatywanie”), nawet wéwczas, gdyby nie
obowiazywala powinnos¢ dokonywania takich zabiegdw (np. zboze). Obowig-

" Wigcej na ten temat: J, Napierala, Obawiqzek pieczy nad rzeczq w umowie skfadu, . RPEIS”
1976, t. 111,
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zek dokonywania odpowiednich czynnosci konserwacyjnych nie jest zatem
samoistna powinnoScig przedsigbiorcy sktadowego. Chodzi raczej, w naszym
przekonaniu, o konkretyzacj¢ obowiazku pieczy, ktéry przybiera w swojej
tre$ci postaé obowiazku wykonywania pieczy (dokonywania rzeczonych czyn-
nosci).

W bliskim zwiazku ze sprawowaniem pieczy przez dom skladowy pozostaje
tezobowiazek ubezpieczenia rzeczy oddanej na sktad. Obejmuje
on zaréwno towary przemystowe, jak i towary rolne, z tym jednym zastrzeze-
niem, ze z obowiazku ubezpieczenia towaréw rolnych od ognia i innych
zdarzei losowych dom sktadowy nie moze zostac zwolniony. Rzeczy oddane
na sktad winne byé objete ochrona ubezpieczeniowg od chwili rozpoczecia
wykonywania pieczy.

Stosunek skladu, wykreowany w wyniku zawarcia umowy z domem skta-
dowym, jest stosunkiem trwatym (ciagtym). Kodeks cywilny chroni kontrahenta
domu skladowego, poniewaz w przypadku zawarcia umowy na czas oznaczony,
po uplywie uméwionego czasu stosunek sktadu nie wygasa Umowe
sktadu zawarta na czas oznaczony uwaza si¢ za przedtuzona na czas nieozna-
czony, jezeli na czternascie dni przed uptywem terminu przedsigbiorca sktado-
wy nie zazadat listem poleconym odebrania rzeczy w uméwionym terminie.
Natomiast umowe skladu zawarta na czas nieoznaczony przedsigbiorca skla-
dowy moze wypowiedzie¢ listem poleconym z zachowaniem terminu miesigcz-
nego, jednakze nie wczeéniej niz po uptywie dwéch miesigcy od zlozenia
rzeczy. Oddajacy rzecz na sktad moze ja odebraé w kazdym czasie.

7.2. Skutki wystawienia skiadowych papieréw wartosciowych

Trafnie uwaza sig, iz najwazniejsza prerogatywa kwalifikowanych przed-
sichiorstw sktadowych jest ekskluzywny przywilej wystawiania do-
wodéw sktadowych. W tym uprawnieniu kryje si¢ sens powotywania
doméw sktadowych i &cistej reglamentacji ich dziatalnoSci. Dla ukazania ustroju
dowodéw sktadowych w kontekécie oczekiwai kierowanych pod adresem
wystawc6w tych papieréw wartosciowych wystarczy jedynie zademonstrowac
niektére momenty.

Ustawa o domach sktadowych naktada na dom sktadowy obowiazek
prowadzenia ksiegi skladowej. Ksigga zawiera trwale ze soba
potaczone i ponumerowane karty. Odtacza si¢ z niej dowody sktadowe. Ksigga
sktadowa jest zatem materialnym noSnikiem sktadowych papieréw warto$-
ciowych: nierozdzielonego dowodu sktadowego oraz powstatych po jego
rozdzieleniu — oddzielonego rewersu i oddzielonego warrantu. Zapis dokonany
w ksiedze ma byé tozsamy z zapisami dokonanymi w dowodzie sktadowym.
Ksiega stuzy zwlaszcza do rejestrowania rzeczy przyjetych na sktad na pod-
stawie poszczeg6lnych uméw sktadu. Zindywidualizowanie rzeczy oddanej na
sktad odbywa si¢ przez rzetelne odzwierciedlenie spostrzeZen dotyczacych
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rzeczy w ksigdze sktadowej oraz w osnowie dowodu sktadowego. Ponadto
znaczenie ksiegi sktadowej ujawnia si¢ w dziedzinie kreowania prawa zastawu
na rzeczy oddanej na sktad. Ksigga zawiera bowiem informacje o rozdzieleniu
dowodu sktadowego, czyli o obciazeniu sktadowanej rzeczy prawem zastawu.
Ksigga sktadowa jest jawna.

Obowigzek wydania nierozdzielonego dowodu skta-
dowego aktualizuje si¢ w wyniku zgtoszenia Zadania przez oddajacego na
sktad (strong umowy sktadu). Ustawa nie przewiduje mozliwosci wystapienia
z takim Zadaniem przez inng osobg. Z Zadaniem wystawienia nierozdzielonego
dowodu sktadowego dom sktadowy spotka si¢ najczeSciej bezposrednio po
zawarciu umowy sktadu. Oddajacy na sktad moze Zada¢ wystawienia jednego
dowodu sktadowego na caly parti¢ rzeczy oddanych na sktad. Moze takze
skutecznie zazadaé¢ wystawienia kilku dowod6w sktadowych, z ktérych kazdy
opiewat bgdzie na cze§¢ sktadowanej rzeczy. Przepisy ustawy nie wykluczaja
wystapienia z zadaniem wystawienia dowodu sktadowego w innym (p&zZniej-
szym) momencie niz w chwili zawarcia umowy. Warto podkreélié, iz z Zzada-
niem wystawienia dowodu sktadowego moze wystapi¢ osoba, ktéra juz takowy
posiada, albo dzialajace tacznie dwie osoby (posiadacz oddzielonego rewersu
tacznie z posiadaczem oddzielonego warrantu). Méwimy wéwezas 0 wymianie
dowodu sktadowego. W nastepstwie przeprowadzonej wymiany tre§¢ nowego
dowodu sktadowego powtarzaé ma tre§¢ starego dokumentu. Zgodnie z treScia
zadania podmiotu uprawnionego (podmiotéw uprawnionych) dom sktadowy
winien wystawi¢ kilka dowodéw sktadowych na poszczegélne czedei sktado-
wanej rzeczy. Dom sktadowy odbiera stary dow6d sktadowy.

Dom sktadowy przyjdzie traktowac¢ jakow ystawceg dowoddéw skta-
dowych. Od chwili wystawienia takiego dowodu dom sktadowy, oprécz
obowiazkéw wynikajacych ze stosunku sktadu, ma takze obowiazkidtuznika
z papieréw wartoéciowych, ktére wystawit. W rozwazaniach na temat
skladowych papieréw wartoéciowych nalezy uwzglednié trzy papiery wartoécio-
we, czyli nierozdzielony dowéd sktadowy, oddziclony rewers oraz oddzielony
warrant. Okazuje si¢ bowiem, iz dom skfadowy jest wystawcg nie tylko nieroz-
dzielonego dowodu sktadowego. Z tytutu ztozenia podpisu w osnowie nierozdzie-
lonego dowodu sktadowego, dom sktadowy abstrakcyjnie zobowiazuje si¢ wzgle-
dem nastgpcow prawnych oddajacego na sktad, ktérzy nabyli prawa do tego
papieru warto§ciowego na podstawie indosu wekslowego, W przypadku rozdziele-
nia dowodéw sktadowych, tre§¢ zobowiazania wobec posiadacza oddzielonego
rewersu oraz wobec posiadacza oddzielonego warrantu jest pochodng zobowigza-
nia z nierozdzielonego dowodu sktadowego. Posiadaczom wymienionych papie-
réw warto§ciowych stuzy roszczenie o wykonywanie obowiazku pieczy. Moga oni
takze spodziewac¢ sig, ze dom sktadowy wyda rzecz wylacznie osobie uprawnio-
nej, czyli osobie legitymowanej formalnie z obu papieréw warto§ciowych tacznie.

Innym istotnym skutkiem wystawienia nierozdzielonego dowodu sktado-
wego jestuciele§nienie praw do rzeczy w dokumencie. Nie-
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rozdzielony dowéd skiadowy inkorporuje prawo posiadania rzeczy od-
danej na sklfad i dlatego moze stuzy¢ do przenoszenia wlasnoSci tej rzeczy.
Korelacja pomiedzy rzecza oddana na sktad a papierem warto§ciowym jawi
si¢ jako stosunkowo mocna. Ot6z, przeniesienie wtasnoSci rzeczy oddanej na
sktad nie moze doji¢ do skutku z pominigciem przeniesienia praw do dokumen-
tu w trybie indosu, potaczonego z przeniesieniem jego posiadania na nabywce
(indosatariusza). Dla ustanowienia prawa zastawu na rzeczy oddanej na sktad
konieczne jest dokonanie rozdzielenia dowodu sktadowego, czyli wykorzystanie
specjalnie do tego celu przystosowanej instytucji pierwszego indosu oddzielo-
nego warrantu. Innym, nie mniej waznym nastgpstwem faktu nadania nieroz-
dzielonemu dowodowi sktadowemu mocy reprezentowania w obrocie rzeczy
oddanej na sktad jest zamknigcie drogi dla dokonywania czynnoSci egzekucyj-
nych w stosunku do tej rzeczy. Rzeczy oddane na sktad nie podlegaja egzekucii,
poniewaz jej przedmiotem moze byé wytacznie dowod sktadowy.

Zakres gospodarczego zastosowania dowodéw sktadowych jest imponujacy.
Nalezy si¢ spodziewaé, Zze z duzym uznaniem uczestnicy obrotu prawnego
odniosgsiedozdolnodci obiegowej dowoddéw sktadowych. Swobodne
przenoszenie praw do rzeczy oddanej na sklad zawdzigcza konstrukcja dowo-
déw sktadowych wykorzystaniu do tego celu indosu wekslowego. Przepisy
prawa wekslowego w zakresie indosu maja by¢ odpowiednio stosowane do
indos6w dowodéw sktadowych. Z tego migdzy innymi powodu z niebywatg
latwoscia dochodzi do ustanowienia zabezpieczenia wierzytelnosci z wykorzys-
taniem dowodéw sktadowych. Moze temu réwnie dobrze stuzy¢ nierozdzielony
dowéd sktadowy przeniesiony na kredytodawce w catodci. Posiadanie nieroz-
dzielonego dowodu skladowego daje oczywiScie sposobno$¢ do odebrania
rzeczy ze skladu, na przyklad woéwczas, gdyby kredytobiorca nie wykonat
swojego zobowigzania. Dowé6d sktadowy pod tym wzgledem przewyzsza
zabezpieczenie wekslowe, poniewaz niewatpliwie reprezentuje on mas¢ majat-
kowa, w postaci rzeczy na sktadzie. Prawidtowo wystawiony dowdd sktadowy
zawsze ma ,,pokrycie”. Dom skladowy wystawi go dopiero wéwczas, gdy
obejmie wiadztwo nad rzecza. Wykorzystanie zdolnosci obiegowej dowoddw
sktadowych moze przyczynié sig¢ tez do wydatnego usprawnienia interwencji
Skarbu Pafistwa na rynku zb6z, poniewaz zamiast skupowa¢ zboze, wystarczy
zaja¢ pozycje nabywcy papieru warto§ciowego, ktéra uzasadnia zglaszanie
pretensji do rzeczy. Zdolno§¢ obiegowa jest tez powodem tego, ze dowod
sktadowy przedstawia si¢ jako atrakcyjny przedmiot handlu gietdowego.

Nie od rzeczy bedzie, jezeli stwierdzimy, iz dowdd skladowy, poéréd
przejawianych przez siebie zdolnoSci, wyposazony jest tez w zdolno§¢
legitymacy jna. Oznacza to, zc posiadacz obu czg¢éei dowodu sktadowego,
ktéry wykaze si¢ nieprzerwanym szeregiem indoséw z ostatnim opiewajacym
na niego, jest uwazany za osobg uprawniona do odebrania rzeczy ze skiadu,
Nawet gdyby uwzglednié wielowatkowe nastgpstwa dokonania czynnoSci
prawnej rozdzielenia dowodu sktadowego, nigdy nie dochodzi do sytuacji,
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takiej Ze legitymacja formalna stuzy wiecej niz jednej osobie niezaleznie od
siebie. Uprawnienie do odebrania rzeczy ze sktadu stuzy niepodzielnie jednej
osobie (badZ wielu osobom na zasadzie solidarnoci), przejéciowo za§ nie
stuzy nikomu, a to wéwczas, gdy zostat ustanowiony zastaw na rzeczy oddanej
na sktad, ale nie doszlo jeszcze do zaspokojenia pretensji zabezpieczonej
zastawem. Rzeczy nie moze odebraé ani wystgpujacy samodzielnie posiadacz
oddzielonego rewersu (kredytobiorca), ani wystepujacy samodzielnie posiadacz
oddzielonego warrantu. Zr6diem uprawnienia do odebrania rzeczy ze skiadu
jest wylacznie legitymacja formalna z dwéch papieréw warto§ciowych. Moga
one wystepowaé w postaci polaczonej (nierozdzielony dowéd sktadowy) albo
rozdzielonej.

Inna, szczegblna prerogatywa doméw sktadowych, to uprawnienie do
zbywania przez licytacj¢ publicznag rzeczy oddanych na sktad
na zadanie osoby uprawnionej do rozporzadzania tymi rzeczami (art. 18 ust. 1).
Konstrukcja prawna dowodéw sktadowych nie pozwala na zgloszenie takiego
zadania przez osobe inna, niz osoba wyposazona w legitymacje formalng
z rewersu i warrantu tacznie. Takg osobg jest na przyktad posiadacz nieroz-
dzielonego dowodu sktadowego albo posiadacz oddzielonego rewersu, ktéry
wykonat zobowiazanie kredytowe i w wyniku tego stat si¢ na powrét posiada-
czem oddzielonego warrantu badZ za§wiadczenia banku domicylowego, stwier-
dzajacego wykonanie zobowigzania kredytowego (skutki wydania zaSwiad-
czenia przez bank sg zréwnane z posiadaniem warrantu).

7.3. Zastaw na rzeczy oddanej na skiad

Istota systemu dwuczeSciowych dowodéw skltadowych polega na tym, Ze
w konstrukeji jurydycznej takiego papieru wartoSciowego jedna z jego czesci
jest specjalnie przystosowana do wykorzystania jako zabezpieczenie
wierzytelno§ci. Oddzielony warrant, bo o nim mowa, bywa okre§lany
jako §wiadectwo zastawnicze. Aby ustanowi¢ prawo zastawu na rzeczy oddanej
na skfad nalezy skutecznie dokona¢ czynnoSci prawnej rozdzielenia dowodu
sktadowego. Inne spotykane okreSlenie tego doniostego aktu to ,pierwszy
indos oddzielonego warrantu”. W wyniku rozdzielenia dowodéw sktadowych
z jednego papieru warto§ciowego (nierozdzielonego dowodu sktadowego)
powstaja dwa papiery wartoSciowe (oddzielony rewers i oddzielony warrant).
Od momentu dokonania rozdzielenia sa one samodzielnymi papierami warto§-
ciowymi, Posiadaja takze wszelkie atrybuty papieréw warto§ciowych opiewa-
jacych na wierzytelnosé,

W czynnoéci prawnej rozdziclenia dowodéw skladowych biorg udzial trzy
osoby. Inicjatorem rozdzielenia dowodéw sktadowych jest zwykle kredy -
tobiorca (dhznik). Zastaw na rzeczy oddanej na sktad moze ustanowi¢
w ten spos6b jedynie legitymowany formalnie posiadacz nierozdzielonego
dowodu skladowego. Po dokonaniu rozdzielenia pozostaje on w posiadaniu
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oddzielonego rewersu, ktéry moze dalej przenosi¢ na inne osoby. Przenosi
wéwczas prawa do rzeczy obciazonej zastawem. Kredytodawca (wie-
rzyciel, najczeSciej bank) po dokonaniu rozdzielenia dowodéw sktadowych
wchodzi w posiadanie oddzielonego warrantu. Oddzielony warrant uciele$nia
ograniczone prawa rzeczowe (skuteczne erga omnes prawo zastawu na rzeczy
oddanej na sktad) oraz wierzytelnoé¢ wzgledem osoby, ktéra postawita pierw-
szy indos na oddzielonym warrancie (czym upodabnia si¢ do weksla). Dom
sktadowy jako wystawca nierozdzielonego dowodu sktadowego odpowiada
wzgledem kredytobiorcy i kredytodawcy z tytutu nalezytego wykonania zobo-
wigzania z umowy sktadu. Dom skladowy jest dzierzycielem substratu zabez-
pieczenia (rzecz na skladzie), odpowiada wigc zaréwno przed posiadaczem
rewersu, jak i przed posiadaczem warrantu za zwrot rzeczy w stanie nie
pogorszonym.

Do skutecznego ustanowienia zastawu na rzeczy oddanej na skfad konieczne
jest skuteczne dokonanie czynno§ci prawnej rozdzielenia dowodu sktadowego.
Pierwszy indos oddzielonego warrantu polega na fizycznym oddzieleniu od
siebie blankietéw rewersu i warrantu. Konieczno§¢ dokonania innych, nie-
zbednych dla ustanowienia zastawu, czynno$ci konwencjonalnych (tzw.
czynnofcirejestracyjnych)sprawia, ze pierwszy indos oddzielonego
warrantu wyraZnie rozni si¢ od typowej postaci indosu wekslowego. Aby
ustanowié zastaw na rzeczy oddanej na sktad nalezy przede wszystkim opatrzy¢
pierwszym indosem dokument warrantu. Tre§¢ indosu powinna okre§la¢ osobe
indosanta (kredytobiorcy), osobe indosatariusza (kredytodawcy), wysoko$¢
kwoty pienigznej, na ktérej zabezpieczenie ustanawia si¢ prawo zastawu (sume
warrantowa), termin platnoéci sumy warrantowej oraz zawiera¢ podpis indo-
santa. Jak zatem widag, tre§é pierwszego indosu oddzielonego warrantu - ina-
czej niz weksel — odzwierciedla w szczegétach tre$¢ stosunku kredytowego
zabezpieczonego zastawem. Ponadto dla wykreowania zastawu konieczne jest
dokonanie wspomnianych juz czynnoéci rejestracyjnych. Stuza one ujaw -
nieniu faktu obciazenia rzeczy prawem zastawu, Mozna si¢ o tym
fakcie przekonaé na podstawie trefci ksiegi sktadowej (ktéra jest jawna) albo
na podstawie tresci ktéregokolwiek z oddzielonych od siebie skladowych
papieréw warto§ciowych. Dostowng tre§¢ pierwszego indosu znajdziemy bo-
wiem w osnowie ksiegi sktadowej, w oddzielonym rewersie oraz oczywiscie
w oddzielonym warrancie. Do grupy czynnodci rejestracyjnych zaliczamy
konieczno§¢ przepisania w dostownym brzmieniu treci pierwszego indosu
warrantu do osnowy rewersu oraz do ksiegi sktadowej, a takie koniecznosé
uzyskania od domu sktadowego po§wiadczenia na rewersie oraz na warrancie
faktu wpisania pierwszego indosu warrantu do ksicgi sktadowej. Brak ktore
gokolwiek sposrdd wymienionych element6éw formalnych pierwszego indosu
wywoluje niewazno$é indosu. Najbardziej doniosta konsekwencja wadliwosci
pierwszego indosu oddzielonego warrantu jest brak zabezpieczenia warran-
towego wierzytelnosci kredytodawcey (banku). ChociaZ nie powstaje odpowie-
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dzialno$¢ rzeczowa posiadacza rewersu (zastaw na rzeczy oddanej na sklad),
to pierwszego indosanta (kredytobiorce, dhuznika) obcigza odpowiedzialnogé
osobista. Dla dopetnienia aktu ustanawiania zabezpieczenia rzeczowego na
rzeczy oddanej na sklad nalezy jeszcze odtaczyé od siebie blankiety rewersu
i warrantu oraz przenie$¢ posiadanie warrantu opatrzonego pierwszym indosem
na indosatariusza (wierzyciela, bank).

Ta skomplikowana, na pierwszy rzut oka, procedura ustanawiania zastawu
na rzeczy oddanej na sklad wymownie §wiadczy o roli, jaka przypisuje sie
trosce o niezawodne urzadzenie podstaw dla dogodnego i nowoczesnego
kredytowania. Skuteczne dokonanie czynnosci prawnej pierwszego indosu na
oddzielonym warrancie sprawia, ze wierzytelno§¢ posiadacza warrantu jest
umocniona rzeczowo, a szerokie grono zainteresowanej publicznoéci ma moz-
no$¢ zapoznania sie z tym faktem.

7.4. Zaspokojenie wierzycieli

Tryb poszukiwania zaspokojenia przez posiadacza oddzielo-
nego warrantu réwniez podlega ocenie, z uwzglednieniem oczekiwan uczest-
nikéw obrotu co do dziatalnoéci doméw sktadowych. Jak wysokie sa te
oczekiwania niech §wiadczy fakt, ze ustawa pozwala kwalifikowanym przed-
sigbiorcom sktadowym bra¢ udziat w niektérych czynnoéciach egzekucyijnych.
nie zostata zaspokojona w normalnym trybie. Zazwyczaj bedzie tak, ze posia-
dacz oddzielonego rewersu wplaci sume¢ warrantowa w banku domicylowym.
Wéwezas upada prawo zastawu na rzeczy oddanej na skiad, a diuznik rzeczowy
(posiadacz rewersu) moze rzecz ze skiadu odebraé. Posiadacz warrantu nato-
miast przedstawi warrant do zaptaty w banku domicylowym. Bank wyptaci
sum¢ warrantowa, po czym odbierze zaptacony warrant. Jezeli za§ suma
warrantowa nie zostanie wptacona przez posiadacza rewersu, to niezaspokojony
posiadacz watrantu powinien stwierdzi¢ ten fakt protestem, co pozwala mu
dochodzi¢ roszczenn warrantowych na zasadzie regresowego poszukiwania
Zwrotnego.

Jednakze najwazniejsza konsekwencja niewykonania zobowiazania zabez-
pieczonego zastawem jest mozliwo$¢ poszukiwania zaspokojenia nie pokrytych
pretensji wiasnie z substratu zabezpieczenia. Posiadacz warrantu moze, choéby
nie dokonat protestu, wystapi¢ do domu sktadowego z pisemnym zgdaniem
przeprowadzenia sprzedazy obcigzonych zastawem rzeczy odda-
nych na sktad. Sprzedaz jest przeprowadzana w mozliwie najkrétszym czasie,
nie wezednicj niz po uplywie trzech dni od zgloszenia Zgdania. Licytacja
publiczna odbywa si¢ w jednym terminie bez oszacowania, za§ czynno$ci
sprzedazy dokonuje komornik, notariusz, adwokat lub radca prawny dziatajacy
na zlecenie domu sktadowego. Wierzytelno$¢ posiadacza warrantu zaspokajana
Jest w czwartej kolejnodci, po kosztach sprzedazy, naleznosciach publiczno-
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prawnych oraz zarejestrowanych nalezno$ciach domu sktadowego. Zaspoko-
jony catkowicie wierzyciel zwraca pokwitowany warrant do domu sktadowego,
za$ ten ostatni dokonuje wzmianki o catkowitym zaspokojeniu wierzyciela
w ksigdze sktadowe;j.

Jezeli wierzyciel nie uzyskat catkowitego zaspokojenia z przedmiotu za-
stawu, to pozostawiona mu jest mozliwo§¢ skierowania regresowego
poszukiwania zwrotnego przeciwko wszystkim zobowigzanym na
podstawie warrantu. W zakresie zwrotnego poszukiwania odpowiednio stosuje
si¢ przepisy prawa wekslowego o zwrotnym poszukiwaniu z powodu braku
zaptaty weksla. Wierzyciel warrantowy moze skutecznie skierowac roszczenia
regresowe przeciwko zwrotnie zobowigzanym (wystawca warrantu — kredyto-
biorca, indosanci warrantu, porgczyciele warrantu), jezeli przedstawit w ter-
minie warrant do zaptaty, zaprotestowat nie zaptacony warrant oraz zglosit
zadanie sprzedazy przedmiotu zastawu w terminie miesiaca od dnia protestu.
Jedynie odpowiedzialno$¢ pierwszego indosanta oddzielonego warrantu (kre-
dytobiorcy) jest niezalezna od dokonania przez wierzyciela przedstawionych
aktéw staranno$ci warrantowej.

8. ODPOWIEDZIALNOSC DOMOW SKEADOWYCH

Dom sktadowy ponosi odpowiedzialno§¢ na kilku ptaszczyz-
nach. Na czoto wybija si¢ odpowiedzialno§¢ za nalezyte wykonywanie
obowigzku pieczy'. Regulacja odpowiedzialnoci z tego tytutu zamiesz-
czona jest w kodeksie cywilnym, a zatem obejmuje swoim zakresem pod-
miotowym wszystkich przedsigbiorcoéw sktadowych, a nie tylko kwalifikowa-
nych. Przedsigbiorca sktadowy odpowiada za szkode wynikia z utraty, ubytku
lub uszkodzenia rzeczy w czasie od przyjecia jej na sktad do wydania osobie
uprawnionej do odbioru, chyba ze udowodni, Ze nie mogt zapobiec szkodzie
mimo dolozenia nalezytej staranno$ci (art. 855 § 1 k.c.). Odszkodowanie nie
moze przewyzszaé zwyklej wartoéci rzeczy, chyba ze szkoda wynika z winy
umyélnej lub razacego niedbalstwa. Jezeli ubytek nie przekracza granic okres-
lonych wiasciwymi przepisami lub granic zwyczajowo przyjetych, to dom
sktadowy nie odpowiada.

Odpowiedzialno§é domu sktadowego rodzi tez niewykonanie obowigz-
ku dbatoéci o interesy sktadajacych. Powinno§¢ taka mozna
sformutowaé na podstawie tre§ci przepiséw art. 857-859 k.c. W okolicznos-
ciach wskazanych w art. 857 k.c. przedsigbiorca sktadowy powinien dokonac¢
czynno$ci niezbednych do zabezpieczenia mienia i praw sktadajacego. TreS¢
art. 858 k.c. naktada na niego obowigzek notylikowania v zdarzeniach waznych
ze wzgledu na ochrong praw skladajacego. Natomiast jezeli rzecz narazona

1" Szeroko: J. Napierata, Zakres odpowiedzialnosel przedsicbiorstwa skfadowego za utrate, ubytek
lub uszkodzenie towaru, ,RPEIS" 1978, t IIL ‘
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jest na zepsucie, przedsigbiorca skladowy ma prawo, a gdy wymaga tego
interes skiadajacego - takze obowiazek sprzedazy rzeczy z zachowaniem
nalezytej starannoéci.

Dom skladowy odpowiada z tytutu prawidtowego wystawienia do-
wodu sktadowego. Miesci sie tu zwlaszeza odpowiedzialno$é za skutecz-
ne zaciagnigcie zobowigzania przez dom sktadowy, co ma szczegllnie donioste
znaczenie w obliczu mozliwosci przenoszenia dowodéw sktadowych przez
indos. Ponadto odpowiedzialno§é domu sktadowego rodzi nieprawidtowe (nie-
rzetelne) zindywidualizowanie rzeczy w dowodzie sktadowym. Samodzielng
podstawa odpowiedzialnosci jest wadliwe dokonanie czynnoSci rejestracyjnych
przy okazji ustanawiania zastawu na rzeczy oddanej na sktad.

Odpowiedzialnoé¢ domu sktadowego aktualizuje sie ponadto w sferze
czynnoSciegzekucyjnych. Ustawodawca zaktada ewentualno§é prze-
prowadzenia sprzedazy egzekucyjnej rzeczy oddanej na skiad z naruszeniem
regulujacych te procedure przepiséw. Jakkolwiek sprzedaz uwazana jest za
skuteczna, a nabywca obejmuje wlasno$é rzeczy bez obcigzen, to dom sktado-
wy odpowiada wobec osoby, ktéra poniosta szkode w wyniku niedochowania
postanowien, regulujacych sprzedaz egzekucyjna. Ewentualng szkode majat-
kowa na tym obszarze moze ponie$¢ zaréwno posiadacz oddzielonego rewersu
(dtuznik), jak i posiadacz oddzielonego warrantu (wierzyciel).

9. UWAGI KONCOWE

Tre$¢ przedstawionej regulacji doméw sktadowych w prawie polskim,
powinna sprzyja¢ wyksztalceniu si¢ obiektywnego przekonania o wysokim
stopniu wiarygodnoSci tych przedsigbiorc6w. Jednakze nie tylko za sprawa
przyjetych rozwiagzafi normatywnych szeroki krag os6b, zainteresowanych
dziataniem doméw sktadowych, poSwieci niebawem tym instytucjom swoja
uwage. Wejscie w zycie ustawy o domach skladowych wydatnie przyczynia
si¢ do tworzenia podstaw nowoczesnego kredytowania oraz stanowi wazny
etap w dziedzinie usprawnienia handlu na gieldach towarowych. Jednakze
trudno méwi¢ o przelomie w obu tych sferach, poniewaz ustawodawca dat
jedynie forme, ktérej tre$¢ nalezy dopiero nadaé. Praktyka rozstrzygnie, czy
domy sktadowe nie zawioda oczekiwan uczestnikéw obrotu i czy skomen-
towane instrumentarium prawne bedzie wykorzystywane przez wszystkich
zainteresowanych w spos6b spetniajacy oczekiwania i w zgodzie z postulatem
zapewnienia nalezytej powagi stosunkom prawnym z udzialem doméw skla-
dowych. Trzeba mie¢ tez $wiadomo$¢ faktu, iz wptyw na niektére aspekty
funkcjonowania doméw sktadowych nie lezy w gestii ich samych. Tym bardziej
nalezy zwraca¢ uwage na funkcjonowanie doméw sktadowych i stosunkown
szybko poczyni¢ kroki sprzeciwu wobec ,,ztej praktyki doméw sktadowych”.
Uksztaltowane niekorzystne wzorce postepowania moga si¢ bowiem utrwalié
wbrew literze zaprezentowanej regulacji doméw sktadowych, w tresci ktorej
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watki prewencyjne sa az nadto widoczne. Mozemy byé §wiadkami proceséw
nieprzychylnych, podwazajacych bonitet doméw sktadowych. Skierowanie
wysitku na przeciwdziatanie takim postawom powinno by¢ zadaniem pierw-
szoplanowym, poniewaz stosunkowo szybko moze doj$¢ do sytuacji, gdy ,,(...)
wiele takich skladéw istnieje, ktérych dowody juz dlatego nie kursuja, iz nikt
by ich nie przyjat”®.

% O czym ponad sto lat temu przypominat T. Starzewski (O domach skladowych i nowej ustawie
7 dnia 28 kwietnia 1889 roku, ,Kwartalnik Stowarzyszenia Kandydatow Notarialnych w Krakowie”,
t.1, nr 3, 5. 5).
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Monografia Limitowanie produkcji w ustawodawstwie rolnym Wspdlnoty
Europejskiej (na przyktadzie kwot mlecznych) autorstwa Elzbiety Tomkiewicz,
stanowi pierwsza pracg¢ prawnicza w pi§miennictwie polskim, kompleksowo
ujmujaca na wskro§ nowa dla nas problematyke prawnych mechanizméw
kontroli nadprodukcji w rolnictwie wspdlnotowym. Donioste znaczenie i ak-
tualno$¢ podjetej w pracy, bardzo szeroko zakre§lonej, problematyki badawczej
trudno wprost przecenié w zwiazku z przysztym cztonkostwem Polski w Unii
Europejskiej.

Na pozytywng oceng zastuguje przejrzysty i logiczny uktad pracy, sktada-
jacej si¢ z oSmiu rozdziatow. W rozdziale pierwszym Autorka przedstawita
genez¢ wspdlnej polityki rolnej o wyraZnej orientacji ,,proprodukcyjnej” i jej
nie do korica pozytywne konsekwencje w postaci nadprodukeji zywnodci,
zniszczenia §rodowiska naturalnego i wysokich wydatkéw budzetowych.
W oparciu o bogata literature przedmiotu zaréwno prawnicza, jak i ekonomicz-
na, Autorka opisata z duzg znajomoS$cia rzeczy ewolucje wspdlnej polityki
rolnej od przyjetego w latach 60., i realizowanego z rosnacym natezeniem,
modelu ,,proprodukcyjnego™ do modelu limitowania produkcji rolnej.

Za popisowy fragment pracy uznatabym rozdziat trzeci, dotyczacy praw-
nych form reglamentacji rolniczej dziatalnoSci produkcyjnej, w ktérym Autorka
dokonata charakterystyki podstawowych instrumentéw limitowania produkcji
rolnej, stosowanych na szeroka skale we Wspélnocie Europejskiej na niemal
kazdym branzowym rynku rolnym (kwoty cukrowe, surowca tytoniowego,
instytucja wylaczania gruntéw z produkcji rolnej, zalesianie gruntéw, Srodki
agroSrodowiskowe, doptaty bezpoérednie dla producentéw rolnych, ukicerun-
kowane na kontrol¢ nadprodukcji rolnej).

Precyzyjno§é wywodéw Autorki dokumentuje w szczegdlnoSci rozdziat
czwarty, traktujacy o kwotach mlecznych jako szczeg6lnej formie reglamen-
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towania dziatalnoéci rolniczej. Twierdzi ona, Ze podstawowa trudno$¢ w okres-
leniu prawnej natury kwot mlecznych polega na tym, ze nie da si¢ ich ujaé
w ramy powszechnie znanych w ustawodawstwie, orzecznictwie i doktrynie
prawa rolnego instytucji prawnych. , Mieszany” charakter kwot mlecznych,
faczacych w sobie elementy prawa publicznego i prywatnego sprawia, ze
stanowig one instytucje nowej generacji w systemie wspélnotowego prawa
rolnego, ksztattujac nowy typ zobowigzan, jakie przyjmuja na siebie rolnicze
podmioty gospodarcze.

Kolejny rozdziat pracy po§wigcony zostat pojeciom: gospodarstwa rolnego
o kierunku mleczarskim oraz producenta mleka w §wietle prawa wspdélno-
towego oraz orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwoéci. Po lek-
turze tego rozdzialu mozna by zada¢ pytanie, czy czasami rozwazania Autorki
nie sa zbyt szczegbtowe i specjalistyczne.

Przedmiotem badan w rozdziale széstym i sibdmym sg zasady administ-
rowania kwotami mlecznymi, w tym zwlaszcza prawne kryteria przydzialu
kwot mlecznych konkretnym producentom rolnym, system ich rejestracji,
a takZe kontrola obrotu kwotami mlecznymi. Sposéb prezentowania w pracy
tych skomplikowanych zagadniefi wskazuje na swobode operowania przez
Autorke materiatami Zrédlowymi, a przede wszystkim na profesjonalng wy-
ktadnie prawa.

Na podstawie przeprowadzonych badar Autorka skonstruowata (w rozdziale
6smym) prawng koncepcje rynku mleka i produktéw mleczarstwa w Polsce,
co w kontekscie negocjacji z Unia i zblizajacego si¢ w niej naszego cztonkost-
wa ma szczegdlnie donioste znaczenie, tak w wymiarze teoretycznym, jak
i praktycznym. Autorka sformutowata w tym zakresie szereg postulatéw de
lege ferenda, wskazujac na najbardziej newralgiczne problemy zwiazane z do-
stosowaniem polskiego mleczarstwa do acquis communautaire.

Recenzowana praca wyréznia si¢ wysokim poziomem naukowym, staran-
noécig oraz wszechstronno$cia prezentowanych zagadnieri, ktére Autorka
przedstawia z duza znajomoscia rzeczy, a jednoczeSnie w spos6b klarowny
i jasny. Szczeg6lnym walorem pracy jest bogate, nalezycie udokumentowane
i, co wazne, odpowiednio wybrane orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, znakomicie ilustrujace zasadnicze kierunki interpretacji rol-
nego ustawodawstwa wspélnotowego w zakresie kontroli nadprodukcji zyw-
noéci. Pod wzgledem warsztatowym praca oparta jest na obszernej literaturze
przedmiotu oraz bogatych zrédtach prawa, zaréwno prawa wspolnotowego,
jak i ustawodawstw krajowych (brytyjskiego, wioskiego).

Na podstawie lektury pracy i analizy prezentowanych w niej zagadnien
uwazam, Ze stanowi ona szczeg6lnie wartoSciowq i wielce inspirujaca pozyc)e,
poglebiajaca nasza znajomos¢ wspélnotowego prawa rolnego i wnoszacey istotny
wktad do dyskusji o skomplikowanych problemach integrowania naszego
rolnictwa z rolnictwem WE.









