POLSKA AKADEMIA NAUK

INSTYTUT NAUK PRAWNYCH

PL 1R8N 003%-53312

Studia
PRAWNICZE

KWARTALNIK

W numerze:

= Stodki solidarnodciowe w dwictle Ayl dw
Kormigji Prawa Miedzynarodowego o odpowicdzialnoset panscwa
za akty sprzeczne z prawem micdzynarodowym

* Toorctycznoprawnc aspekty przedstawiciel stwa podmiotow prywatnych

= Zakres uprawnicnia makronka do micszkania bedacepo
whasnodely wspohmalzonka

* Pojecie Joint Ventwre
*» Gacaca — yinny wytniar sprawiedliwofe™

* Pozaustawowe kontratypy — zarys problematyki

40196y | WARSZAWA 2013
2013 WYDAWNICTWO TEKST SP. Z 0.0,



POLSKA AKADEMIA NAUK

INSTYTUT NAUK PRAWNYCH

Studia

PRAWNICZE

Zeszyt 4 (196) 2013

Wydawnictwo Tekst Sp. z 0.0. %
Warszawa 2013



KOMITET REDAKCYJNY:
Andrzej Bieré,|Janusz Borkowski)) Jerzy Ciemniewski, Wiadystaw Czapliniski,
Lech Gardocki, Ewa E¢towska, Matgorzata Krél-Bogomilska,
Maria Kruk-Jarosz, Maria Matey-Tyrowicz, Joanna Mucha, Jan Skupinski,
Tadeusz Smyczynski, Andrzej Szajkowski, Elzbieta Tomkiewicz,
Roman Wieruszewski, Andrzej Wrobel

Redakcja:
Andrzej Bier¢ — redaktor naczelny
Tadeusz Smyczyiski — z-ca red. naczelnego
Joanna Mucha — sekretarz Redakcji

Czasopismo znajduje si¢ na liScie czasopism naukowych Ministerstwa Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego z 2012 r. z liczba 6 punktéw za publikacje.

Redakcja uprzejmie zawiadamia, ze dazac do upowszechniania za granica artykuléw
ukazujgcych si¢ w ,,Studiach Prawniczych”, uzgodnita z Redakcja czasopisma
THE CENTRAL EUROPEAN JOURNAL OF SOCIAL AND HUMANITIES (CEJSH)
internetowg publikacje ich angielskich streszczen.

© Copyright 2010 by Instytut Nauk Prawnych PAN

Adres Redakcji:
Instytut Nauk Prawnych PAN
ul. Nowy Swiat 72, 00-330 Warszawa
Patac Staszica
tel. 22 826 52 31 w. 181
fax 22 826 78 53
e-mail: inp@inp.pan.pl

Publikacja dofinansowana przez Instytut Nauk Prawnych PAN
ze Ssrodkéw Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego

Wydawnictwo Tekst sp. z 0.0.
ul. Kossaka 72, 85-307 Bydgoszcz
tel./fax 52 348 62 50
e-mail: info@tekst.com.pl
www.tekst.com.pl

Wersja podstawowa (referencyjng) czasopisma jest wersja papierowa.

Naktad: 350 egz.



dr Edyta Lis
UMCS Lublin

SPIS TRESCI

SRODKI SOLIDARNOSCIOWE W SWIETLE ARTYKUEOW
KOMISJI PRAWA MIEDZYNARODOWEGO

O ODPOWIEDZIALNOSCI PANSTWA ZA AKTY SPRZECZNE

Z PRAWEM MIEDZYNARODOWYM ........ococooviiiiiiiiiieieeeeen

1.

3.

6

WSEED ettt
Pojecie $rodkéw solidarnosciowych ........coooveiiiiiiiniiininnn.
Poglady przedstawicieli nauki prawa migedzynarodowego
odnosnie do egzekwowania prawa miedzynarodowego

przez panstwo nieposzkOdOWAane ..........c..cecuevvereecrenienienns
Srodki solidarnosciowe w pracach Komisji Prawa
MigdzynarodOWego ........ccuivviriieriiiieiieiieie e
Podmioty uprawnione do dochodzenia odpowiedzialnosci
prawnomigdzynarodowej w przypadku naruszenia
zobowiazan przynaleznych spolecznos$ci migdzynarodowe;j
JAKO CATOSCI. et
Podsumowanie ............cccocuiiiiiiiiiiicie e

SOLIDARITY MEASURES IN THE INTERNATIONAL LAW COMMISSION’S
ARTICLES ON THE RESPONSIBILITY OF STATES FOR INTERNATIONALLY

WRONGFUL ACTS ...

mgr Joanna Mucha-Kujawa

Instytut Nauk Prawnych PAN

TEORETYCZNOPRAWNE ASPEKTY PRZEDSTAWICIELSTWA
PODMIOTOW PRYWATNYCH ......cccooiiiiiiiiiiiiiniiieiiceeeeriee e

1.

2.

3.
4.
5

Przestanki spoteczno-prawne instytucji
przedstawicielStwa .......coevviiriiinii
Geneza i ewolucja konstrukeji przedstawicielstwa

w §wietle prawa rzymskiego ........cocoeeviviiiiiiiiiinii
Istota przedstawicielstwa wedtug nauki niemieckiej ..........
Przedstawicielstwo wedlug prawa niemieckiego.................
Wplyw niemieckiej konstrukeji przedstawicielstwa

na polskie prawo prywatne........ccocceeveeeriiniieninieninieneeene

THEORETICAL AND LEGAL ASPECTS OF THE REPRESENTATION

OF PRIVATE ENTITIES



4 SPIS TRESCI

mgr Anna Urbarnska-Eukaszewicz
Instytut Nauk Prawnych PAN

ZAKRES UPRAWNIENIA MAEZONKA DO MIESZKANIA

BEDACEGO WEASNOSCIA WSPOEMAEZONKA.........c..cocoovoeiean. 95
Lo WSEQP. ittt 95
II. Rekomendacja Rady Europy nr R (81) 15
z dnia 16 pazdziernika 1981 r........coovvvviiiniiiniiiniiiee, 96
III. Przestanki do skorzystania z uprawnienia
z art. 281' k.r.o., zakres i czas jego trwania ............cceeneee. 98
IV. Ograniczenia w rozporzadzaniu mieszkaniem
wspotmatzonka ... 103
V. Mozliwosci podwazenia rozporzadzenia mieszkaniem
rodzinnym dokonanego przez wlasciciela...........cccooeeeeee. 113
VI. Mozliwosci ochrony wspétmatzonka ..........cccccoeiiniin, 124
Podsumowanie............ccoiieriiiiiiii i 127
THE SCOPE OF THE SPOUSE’S RIGHTS TO THE APARTMENT OWNED
BY THE OTHER SPOUSE ........cociiiiiiiiiiiiiiiieeict et 128
mgr Joanna Wiak
UMCS w Lublinie
POJECIE JOINT VENTURE ..........cc.cccocoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieceeee e, 129
Wprowadzenie ...........cocoooiiiiiiiiiiiiiiciee 129
. Joint venture jako typ wspotpracy ...........cccceiiiiiiiiiiinn 130
II.  Joint venture jako zasadnicza podstawa podejmowanej
WSPOIPLACY ...t 139
1. Joint venture jako okreslona forma podejmowanej
WSPOIPIACY ..ot 141
PodSUmOWANIE .......c.coiiiiiiiiiiiiie e 152
THE CONCEPT OF THE JOINT VENTURE .......coccccciiiiiiiiiiiiiiiciecceeeee e 153

mgr Bozena Nowak-Chrzgszczyk
Instytut Nauk Prawnych PAN

GACACA - ,INNY” WYMIAR SPRAWIEDLIWOSCI............c.c..co.oo.e.... 155
Lo WSEED e 155
2. Ludobdjstwo w Rwandzie ...........coceeviiiniiniiiiiiieecce 156
3. Gacaca jako mechanizm sprawiedliwosci transformacyjne;..... 158
4. Ogolne zasady funkcjonowania sadéw Gacaca.............ccocueeee 161
5. Kryteria oceny Gacaca..........coceeviieniiiiiiniiieiiiiiesieeee e 167
6. POASUMOWANIE ....viviiiiiiiiiiiie et 174
BIbHOGIafia ......covveeiiiiiiiiie e 175
GACACA - ,ANOTHER” DIMENSION OF JUSTICE..........ccccoceoiiiiiiiiiiiiiiicne 177
mgr Pawet Brzozowski
Szczecin
POZAUSTAWOWE KONTRATYPY - ZARYS PROBLEMATYKI.......... 179
OUTSIDE STATUTORY OF THE FACTORS EXCLUDING CRIMINAL
RESPONSIBILITY — OUTLINE OF ISSUES.......ccccoiiiiiiiiiiniiiiiiiciccc e 193

Informacje dla AULOTOW . .......oouiiiiiiiiiiit et 195



POLSKA AKADEMIA NAUK
INSTYTUT NAUK PRAWNYCH

Studia
PRAWNICZE

Zeszyt 4 (196) 2013

PL ISSN 0039-3312

Warszawa 2013

Edyta Lis &

SRODKI SOLIDARNOSCIOWE W SWIETLE
ARTYKUEOW KOMISJI PRAWA
MIEDZYNARODOWEGO
O ODPOWIEDZIALNOSCI PANSTWA
ZA AKTY SPRZECZNE Z PRAWEM
MIEDZYNARODOWYM

1. Wstep

W 2001 roku Komisja Prawa Mig¢dzynarodowego, po trwajacych prawie
pot wieku pracach, przyjeta projekt dotyczacy odpowiedzialnosci panstwa za
akty sprzeczne z prawem migdzynarodowym.! Zaréwno koncepcja srodkéow
solidarno$ciowych? oraz problematyka podmiotéw uprawnionych do stosowania
takich $rodkéw stanowity jedna z najbardziej dyskusyjnych kwestii. Ostateczna
wersja Artykuléw nie pozwala, w sposéb nie budzacy zadnych watpliwosci, na
okreslenie tych podmiotéw. Artykut 54 ogranicza prawo panstwa, uprawnionego

U Tekst Artykuléw z komentarzem w: Report of the International Law Commis-
sion on the work of its fifty-third session (23 April-1 June and 2 July-10 August 2001),
Doc. A/56/10, initially distributed as Official Records of the General Assembly, Fifty-
sixth Session, Supplement No. 10, w: Yearbook of the International Law Commission
(YDILC) 2001, vol. II, Part two, s. 20-143. Teksty dokumentéw opracowywanych przez
KPM powotywane w artykule dostepne s3 na stronie internetowej Komisji: http:/www.
un.org/law/ile/

2 W niniejszym artykule na okreslenie srodkéw stosowanych w odpowiedzi na
naruszenie interesu spotecznosci miedzynarodowej przez panistwo, ktére nie jest bezpo-
$rednio dotknigte naruszeniem, postuzono sie okresleniem ,,$rodki solidarno$ciowe”.
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na podstawie art. 48, do stosowania srodkow zgodnych z prawem, a nie $rod-
kow solidarnosciowych. W komentarzu KPM stwierdzita, iz praktyka panstw
dotyczaca stosowania Srodkéw solidarnosciowych jest ograniczona i nieuksztat-
towana.’

W artykule dokonano analizy prac KPM odnos$nie do koncepcji srodkéw
solidarnosciowych stosowanych w odpowiedzi na naruszenie interesu spotecz-
noéci miedzynarodowej jako catosci. Srodki te w zdecentralizowanym systemie
prawa miedzynarodowego pozbawionym, jak to okreslit W. Riphagen, ,,policjan-
ta spotecznos$ci miedzynarodowej”, moga stanowi¢ swoistego rodzaju gwaran-
cje egzekwowania prawa miedzynarodowego w przypadku powaznych naruszen
tego prawa.

Celem artykutu jest przedstawienie procesu ksztattowania si¢ uregulowan
dotyczacych srodkow solidarnosciowych stosowanych w odpowiedzi na narusze-
nia fundamentalnego interesu spotecznosci migdzynarodowe;.

2. Pojecie srodkéw solidarnosciowych

W literaturze przedmiotu nie ma jednolitej definicji srodkéw solidarnos-
ciowych. Zamiennie uzywa si¢ takich okreslen, jak: countermeasures in general
interest’, solidarity measures®, collective countermeasures’, third — party counter-
measures®, multilateral sanctions’. Pojgcie to nalezy odrézni¢ od innych zblizo-
nych terminéw, takich jak: 1) $rodki odwetowe — countermeasures', retorsje, sa-

3 YDBILC 2001, vol. I, Part two, pkt. 3, 6, s. 137, 139.

4 YDILC 1982, vol. II, Part one, pkt 140, s. 45.

> D. Alland, Countermeasures in General Interest, European Journal of Interna-
tional Law 2002, vol. 13, no. 5,s. 1221-1239.

¢ M. Koskenniemi, Solidarity Measures: State Responsibility as a New Interna-
tional Order?, British Yearbook of International Law 2001, vol. LXXII, s. 341-356.

7 A/CN.4/507/Add.4, pkt. 386-406.

8 M. Dawidowicz, Public Law Enforcement without Public Law Safeguards? An
Analysis of State Practice on Third-Party Countermeasures and Their Relationship to the
UN Security Council, British Yearbook of International Law 2006, vol. 77, s. 333-418.

> YBILC 2000, vol. I, pkt 81, s. 311.

10 Terminami ,,$rodki odwetowe”, ,indywidualne $rodki odwetowe” na okresle-
nie countermeasures postuguje si¢ W. Czaplinski, Odpowiedzialnos¢ paristwa za naruszenie
umowy migdzynarodowej, Pafistwo i Prawo 2001, zeszyt 11, s. 24; idem, Kodyfikacja prawa
o0 odpowiedzialnosci migdzynarodowej panstw, Studia Prawnicze 2002, zeszyt 4(154), s. 40,
45-47; W. Czapliniski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zagadnienia
systemowe, Warszawa 2004, s. 603; Por. M. Frankowska, Artykuty Komisji Prawa Mig-
dzynarodowego dotyczqce odpowiedzialnosci panstw — nowa forma kodyfikacji prawa mig-
dzynarodowego?, w: ]. Menkes (red.) Prawo mi¢dzynarodowe — problemy i wyzwania. Ksig-
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moobrona, sankcje, zawieszenie lub wygasniecie traktatu.!’ Srodki odwetowe
stanowia forme¢ dozwolonej samopomocy akceptowang przez prawo migdzy-
narodowe. Mozna je okresli¢ jako akt niewypelnienia przez panstwo cigzacego
na nim zobowigzania w stosunku do innego panstwa. Stosowane sg przeciwko
panstwu w odpowiedzi na uprzednie naruszenie przez niego prawa migdzy-
narodowego.'? Srodki odwetowe wylaczaja bezprawnos¢ aktu pomiedzy pan-
stwem poszkodowanym a tym, ktére dokonato naruszenia.'® Retorsje!* wigze si¢
z pewng forma przymusu, ale nie sg one $rodkiem stuzacym zados$¢uczynieniu
za poniesiong szkode. Sprowadzaja si¢ one do odwetu za akt wprawdzie niesta-
nowigcy naruszenia prawa, ale z natury swej nieprzyjazny, dokonany zgodnie
ze stusznym interesem panstwa, cho¢ posrednio szkodliwym dla innych panstw.
Retorsje mozna poréwnad, na gruncie krajowych porzadkéw prawnych, do ak-
téw powodujacych powstanie damnum sine injuria tzn. strat poniesionych mimo
braku czynu niedozwolonego.’> W komentarzu KPM podkreslono, iz dziatanie
w samoobronie ma na celu ochrong integralnosci terytorialnej lub niepodlegto-
$ci panstwa. Panstwa podejmuja si¢ samoobrony w celu odparcia ataku przy uzy-
ciu sity zbrojnej, by zapobiec innym naruszeniom. Srodki odwetowe stosowane
sa ex post facto przeciwko panstwu, ktére dokonato naruszenia. Natomiast istota
sankcji'® polega na tym, ze ich celem jest ukaranie. Niekiedy temu celowi moze

ga pamiqtkowa profesor Renaty Sonnenfeld-Tomporek, Warszawa 2006, s. 179, 183-185.
Autorka postuguje sie terminem ,kontrasrodki” i R. Sonnenfeld, ktéra uzywa terminu
sprzeciwsrodki”, idem, Kodyfikacja odpowiedzialnosci migdzynarodowej paistwa, Opinie
2002, nr 50, s. 13. W niniejszym artykule na okreslenie countermeasures postuzono sie
zwrotem ,,$rodki odwetowe”.

1 E. Katselli Proukaki, The Problem of Enforcement in International Law. Coun-
termeasures, the non-injured state and the idea of international community, Routledge,
London-New York 2010, s. 2.

12 Ch. J. Tams, Enforcing Obligations Erga Omnes in International Law, Cambridge
2005, s. 19-20; zob. A. Tzanakopoulos, Disobeying the Security Council. Countermeasures
against Wrongful Sanctions, Oxford 2011, s. 154-157. Szerzej w dalszej czeéci pracy.

B YDbILC 2001, vol. II, Part two, komentarz do art. 22, pkt 5, s. 75.

14 Zob. L. Oppenheim, International Law. A Treatise, vol. 11, 1952 London: Long-
mans, Green and Co, s. 134-135. L. Oppenheim twierdzit, ze retorsje stanowia odptate za
niegrzeczne lub niemile, czy tez niesprawiedliwe i niestuszne akty w drodze aktéw tego
samego lub podobnego rodzaju. Akt, ktéry wymaga odptaty, nie jest aktem bezprawnym,
gdyz dokonuja go podmioty w ramach swojej kompetencji. Retorsje polegaja na odwecie za
akty w drodze réwnie nieprzyjacielskich aktow.

15 Ch. G. Fenwick, International Law, New York 1965, s. 635.

16 Koncepcja sankeji w prawie miedzynarodowym budzita pewne kontrowersje
takze w przedmiocie terminologii. Na takie pytania, jak: czy sankcje stanowig nieod-
taczny element systemu prawnego, a stad prawa miedzynarodowego, czy ich celem jest
ukaranie lub stosowanie prawa, jakie warunki muszg by¢ spelnione, by mozna skorzystaé
z tego $rodka, czy okre$lenie to moze by¢ stosowane zaréwno w sposob scentralizowany,
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towarzyszy¢ zamiar udzielenia ostrzezenia przed ewentualnymi, ponownymi
naruszeniami. Samoobrona jest reakcja na Scile okreslony rodzaj naruszenia,
a sankcje, wlaczajac w to represalia, sa reakcja mieszczaca sie w kontekscie skut-
kéw wynikajacych z popetnienia aktu miedzynarodowo bezprawnego.!” W przy-
padku za$ naruszenia zobowigzan traktatowych istnieje mozliwos¢ zawieszenia
lub wygasniecia traktatu w stosunku do panstwa, ktére nie wykonuje ciazacego
na nim zobowigzania. Takie postepowanie moze zosta¢ usprawiedliwione w mysl
zasady exceptio inadimpleti contractus'®, skodyfikowanejw art. 60 Konwencji wie-
denskiej o prawie traktatéw z 1969 r.'?° Zdaniem J. Crawforda exceptio non ad-
impleti contractus ma znacznie wezszy zakres zastosowania niz $rodki odwetowe.
Réznice dotycza takze celéw, do ktérych osiagnigcia zmierzaja, oraz ograniczen

jak zdecentralizowany, udzielano réznych odpowiedzi. V. Gowlland-Debbas, Security
Council Enforcement Action and Issues of State Responsibility, International and Com-
parative Law Quarterly 1994, vol. 43, s. 59, YBILC 1991, vol. 1], Part one, s. 9. Zdaniem
H. Kelsena sankcje polegaja na przymusowym pozbawieniu stanu posiadania, takiego
jak zycie, wolnos¢, wartosci o charakterze ekonomicznym lub innych. Podkreslit, Ze sg
one przymusowe o tyle, ze podejmowane sg nawet wbrew woli podmiotu, w stosunku
do ktérego sa stosowane. W ten sposéb prawo chroni zycie, wolnosé, interesy ekono-
miczne i inne przed deliktami. Sankcje stanowig wkroczenie, przy uzyciu sity, w sfere
intereséw normalnie chronionych przez prawo. Znajduja zastosowanie, gdy popetniono
delikt. Sankcje stanowig szczegblng reakcje przeciwko deliktowi. Pojecia, takie jak de-
likt, zobowigzanie, odpowiedzialnosé, sg naturalnym nastepstwem koncepcji sankeji,
idem, The Law of the United Nations. A Critical Anlysis of its Fundamental Problems,
London 1951, s. 706. J. L. Kunz zdefiniowat sankcje jako reakeje spotecznosci prawnej
na delikt, idem, Sanctions in International Law, American Journal of International Law
1960, vol. 54, s. 324. Zob. H. de Fiumel, W sprawie pojecia odpowiedzialnosci pasistwa
we wspdtczesnym prawie migdzynarodowym, Panstwo i Prawo 1976, zeszyt 3, s. 34-37;
V. Gowlland-Debbas, UN Sanctions and International Law; An Overview, w: V. Gowl-
land-Debbas (red.), United Nations Sanctions and International Law, The Hauge/Lon-
don/Boston 2001, s. 5.

7 YBILC 1980, vol. II, Part two, pkt 5, s. 53. Por. ]J. Combacau, Sanctions,
w: R. Bernhardt (red.), Encyclopedia of Public International Law, vol. IV, Elsevier Amster-
dam-London-New York-Oxford-Paris-Shannon-Tokyo 2000, s. 311-315.

18 Facinski termin exceptio non adimpleti contractus oznacza, ze strona moze
powstrzymaé si¢ od wykonania cigzgcego na niej zobowigzania, jezeli drugi kontra-
hent sam nie wykonuje tego samego lub innego zwigzanego z nim zobowiazania, szerzej
J. Crawford, S. Olleson, The Exception of Non-performance: Links between the Law of Tre-
aties and the Law of State Responsibility, Australian Yearbook of International Law 2001,
vol. 21, s. 55-76; A/CN.4/498/Add.2, pkt. 314-329, s. 40-48; M. Kurylowicz, Stownik
termindw, zwrotéw i sentencji prawniczych tacinskich oraz pochodzenia taciniskiego, Zaka-
mycze 1998, s. 37.

1 Tekst w: A. Przyborowska-Klimczak (oprac.), Prawo migdzynarodowe publiczne.
Wybér dokumentow, Lublin 2003, s. 48-76.

20 Ch. J. Tams, op. cit., s. 21-22.
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w zakresie ich stosowania. Specjalny sprawozdawca zauwazyl, iz stanowig one
szczegOlng reakcje na okreslone naruszenie.?!

3. Poglady przedstawicieli nauki prawa miedzynarodowego
odnosnie do egzekwowania prawa miedzynarodowego
przez panstwo nieposzkodowane

Historia prawa migdzynarodowego wskazuje, iz koncepcja egzekwowania
prawa miedzynarodowego, w przypadku naruszenia jego fundamentalnych norm,
uzyskata pewna akceptacje zaréwno przedstawicieli nauki, jak i panstw.*

H. Grocjusz twierdzil, iz pewne normy prawne sg lub powinny by¢ egze-
kwowane przez kazde panstwo, nawet w przypadku niewystgpienia bezposred-
niego uszczerbku po stronie ktéregokolwiek panstwa.?> W XVIII w. E. Vattel,
C. van Bynkershoek rozwazali, czy Anglia w 1662 r. posiadata prawo do stosowa-
nia $rodkéw solidarnos$ciowych przeciwko Holandii, by zachowaé prawa Suwe-
rennego Zakonu Maltanskiego.?*

J. A. Frowein, wskazujac na dzieto A. G. Hefftera Le droit international
public de I'Europe z 1866 r., stwierdzit, iz koncepcja ta jest dobrze ugruntowa-
na w prawie migdzynarodowym. Jego zdaniem A. G. Heffter uznat, ze panstwa
w takich przypadkach moga dziata¢ w imieniu spotecznosci migdzynarodowe;
oraz ludzkosci w celu egzekwowania poszanowania praw cztowieka.? Podobnie
F. von Liszt i M. Fleischman uwazali, iz podjecie akcji zbiorowej przez wiodace

2 A/CN.4/498/Add.2, pkt. 323-325, s. 46. Zob. A/CN.4/507/Add.3, pkt. 363—
366, s. 34-36. Por. P. Malanczuk, Countermeasures and Self-Defence as Circumstances Pre-
cluding Wrongfulness in the International Law Commission’s Draft Articles on State Re-
sponsibility, Zeitschrift fiir auslindiches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht 1983, vol. 43,
s.721-722. Autor stwierdzil, ze srodki odwetowe (represalia) moga jedynie czasowo zawie-
si¢ dzialanie zobowigzania, ale nie ostatecznie. Inaczej jest w przypadku zobowigzan trak-
tatowych, gdzie wymagany jest miedzy stronami pewien stopien zaufania. Jezeli zostanie
ono zawiedzione, druga strona musi mie¢ prawo domagania sie wygasniecia traktatu; ibi-
dem, s. 721; zob. opini¢ odrebna F. de Castro w sprawie dotyczacej jurysdykeji Rady Orga-
nizacji Miedzynarodowego Lotnictwa Cywilnego z 1972 r. (Appeal Relating to Jurisdiction
of the ICAO Council), IC] Reports 1972, s. 124, 129.

22 ]J. 1. Charney, Third State Remedies in International Law, Michigan Journal
of International Law 1989, vol. 10, s. 61.

2 H. Grocjusz, Trzy ksiggi o prawie wojny i pokoju, t. I1, thum. R. Bierzanek, War-
szawa 1957, rozdz. XX, § XL, s. 94.

24 M. Dawidowicz, op. cit., s. 337-338.

25 A.]. Frowein, Reaction by not Directly Affected States of Breaches of Public Inter-
national Law, Recueil des Cours 1994, vol. 248, s. 406-407.
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mocarstwa jest dopuszczalne w przypadku, gdy panstwo nie uznaje podstawo-
wych zasad mig¢dzynarodowego porzadku i prawa migdzynarodowego.? Od-
mienne stanowisko prezentowali m.in. R. Phillimore, G. F. von Martens, A. von
Bulmernicq, ktérzy obawiali sig, iz istnieje wysokie ryzyko naduzy¢ w egzekwo-
waniu prawa w drodze represaliow.?’

W okresie przed II wojng $wiatowg mozna takze powota¢ si¢ na nieliczne
przyklady z praktyki panstw wskazujace na istnienie prawa panstw niedotknie-
tych naruszeniem do stosowania represaliéw?®, np. zbrojna neutralnos¢ w latach
17801 1800 (panstwa uczestniczace w zbrojnej neutralnosci zawieraly traktat,
w ktorym zobowigzywaly sig, iz w przypadku bezprawnego zajecia statku naleza-
cego do ktoregokolwiek z nich przez strong wojujaca, wszystkie strony traktatu
mialy prawo stosowaé represalia przeciwko stronie wojujacej)?, wspdlna inter-
wencja w Chinach w 1900 r. w trakcie powstania Bokseréw. Nalezy podkresli¢, iz
przypadki stosowania $rodkéw solidarnosciowych przez panstwa nieposzkodo-
wane stanowity wyjatek od ogélnej reguty, zgodnie z ktéra prawo do egzekwowa-
nia prawa przystuguje panstwu poszkodowanemu.*’

W 1915 r. E. Root, poréwnujac prawo krajowe z prawem migdzynarodo-
wym twierdzil, iz w przypadku zwyktego naruszenia kontraktéw w prawie krajo-
wym, zado$¢uczynienia moze domagac si¢ tylko osoba poszkodowana. Z drugiej
strony uznal, iz w przypadku powaznych naruszen, ktérych istnienie zagraza
porzadkowi i bezpieczenstwu spotecznosci migdzynarodowej, kazdy ma interes
prawny w dochodzeniu zado$¢uczynienia. Podkreslat, ze w przypadku naruszen
prawa migedzynarodowego stanowiacych zagrozenie dla pokoju i porzadku spo-
tecznos$ci migdzynarodowej nalezy uznad, iz kazde panstwo doznato uszczerbku
i kazde z nich ma prawo podjecia stosownych dziatan.’' Podobnie A. J. Peaslee
w 1916 r., ktoéry dokonal rozréznienia dwéch kategorii czynéw bezprawnych na
takie, ktore dotykaja tylko panstwo poszkodowane, oraz takie, ktore dotycza spo-
tecznosci miedzynarodowej panstw. Zaproponowat, by w odniesieniu do drugiej

26 F. von Liszt, M. Fleichman, Das Vilkerrecht: systematisch Dargestellt, Berlin
1925, s. 447 za A. ]. Frowein, Collective Enforcement of International Obligations, Zeit-
schrift fiir atislandisches offentliches Recht und Volkerrecht 1987, vol. 47, s. 68. Tekst
wydania z 1898 r. dostgpny na stronie: http://archive.org/stream/dasvlkerrechtsyOOliszg
oog#page/n7/mode/2up

2 M. Dawidowicz, op. cit., s. 338.

28 ]. 1. Charney, op. cit., s. 61.

2 M. Akehurst twierdzi, ze jest to raczej przyktad wspdlnej interwencji przez kil-
ka panstw poszkodowanych, a nie pafistwa nieposzkodowane, idem, Reprisals by Third
States, British Yearbook of International Law 1970, vol. XLIV, s. 3-4.

30 J. L. Charney, op. cit., s. 61.

3L E. Root, The Outlook for International Law, Proceedings of the American Soci-
ety of International Law 1915, s. 7-9.
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kategorii czynéw bezprawnych, organy tej spotecznosci, ktére zostang powota-
ne po wojnie, byly odpowiedzialne za zapobieganie im i ich karanie.*> Zdaniem
C. Eagletona prawo o odpowiedzialnosci prawnomiedzynarodowej panstwa
uznaje prawo panstwa nieposzkodowanego do stosowania §rodkéw solidarnos-
ciowych. Podkreslit, iz prawo to powinno by¢ realizowane za posrednictwem
organizacji miedzynarodowej, by zapewni¢ bezstronno$¢ dziatania. W okresie
migdzywojennym powotano do zycia Lige Naroddw, ktérej Rada, zgodnie z art.
16 Paktu Ligi Narodow??, zostata upowazniona, w przypadku naruszenia okre-
Slonych zobowigzan wynikajacych z Paktu, do zerwania wszelkich stosunkéw
z panstwem cztonkowskim, ktére dokonato naruszenia, a takze udzielania sobie
wsparcia w stosowaniu Srodkéw przeciwko panstwu ,naruszycielowi”.**

M. Akehurst uwazal, iz tylko w trzech przypadkach panstwo niedotknigte
naruszeniem prawa migdzynarodowego moze stosowa¢ $rodki solidarnosciowe:
1) egzekwowania orzeczenia sadowego, 2) naruszenia art. 60 ust. 2(a) Kon-
wencji wiedenskiej o prawie traktatéw z 1969 r. — istotne naruszenie traktatu
wielostronnego, 3) oraz naruszenia norm regulujacych lub zakazujacych uzy-
cia sity.* Natomiast G. I. Tunkin twierdzil, iz prawo takie przystuguje w przy-
padku: naruszenia pokoju, zagrozenia pokoju, aktu agresji, zbrodni wojennych,
zbrodni przeciwko ludzkosci, kolonializmu.3¢ P. Weil sceptycznie odniést sie do
mozliwosci stosowania srodkow solidarnosciowych przez panstwo nieposzkodo-
wane, w szczegdlnosci w przypadku naruszenia zobowigzan erga omnes. Uwazat,
iz w przypadku, gdy prawo to przystuguje spolecznosci miedzynarodowej jako
catosci, uznaje sie, iz spoteczno$¢ ta posiada reprezentacje zdolng do podjecia
dziatan w celu ochrony jej praw. Zaktadajac, iz kazde z panstw wchodzacych
w sklad spotecznosci miedzynarodowej uti singuli podejmuje dziatania w celu
jej ochrony, nalezy przyja¢, iz kazde z panstw z osobna, we wlasnym imieniu,
domaga si¢ wykonania zobowigzan erga omnes. W takich przypadkach kazde
z panstw, w imi¢ ochrony wyzszych wartosci, moze uznac si¢ za uprawnione do
obrony spotecznosci migdzynarodowej.*”

Wydaje sig, iz niezaleznie od wyrazanych na ten temat pogladow przez
przedstawicieli nauki prawa migdzynarodowego, kazdy z autoréw ograniczat

32 YBILC 1976, vol. 11, Part two, pkt 40, s. 113.

3 Traktat pokoju miedzy mocarstwami sprzymierzonemi i skojarzonemi i Niem-
cami, podpisany w Wersalu dnia 28 czerwca 1919 r., Dz. U. 1920, Nr 35, poz. 200.

3 M. Dawidowicz, op. cit., s. 339-340.

3 M. Akehurst, op. cit., s. 1-2, 15-17.

% G. I. Tunkin, Theory of International Law, edited and translated by William
E. Butler, Harvard University Press 1974, s. 415-421.

37 P. Weil, Towards Relative Normativity in International Law?, American Journal
of International Law 1983, vol. 77, no. 3, s. 432-433.
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mozliwos¢ reakeji panstwa nieposzkodowanego do przypadkéw naruszenia spe-
cjalnej kategorii norm.>®

4. Srodki solidarnosciowe w pracach Komisji Prawa
Miegdzynarodowego

Koncepcja stosowania w imieniu spolecznosci migdzynarodowej srodkéw
solidarnosciowych pojawita si¢ takze w trakcie prac kodyfikacyjnych Komisji
Prawa Miedzynarodowego nad problematyka odpowiedzialnosci panstwa za
akty sprzeczne z prawem migdzynarodowym.

Pierwsze prace nad kodyfikacja norm dotyczacych odpowiedzialnosci
prawnomig¢dzynarodowej panstwa prowadzone byly przez Komitet Ekspertéw
do spraw Kodyfikacji Prawa Mi¢dzynarodowego Ligi Narodéw; haska Konferen-
cje kodyfikacyjna, Stowarzyszenie Prawa Miedzynarodowego oraz poprzez ko-
dyfikacje prywatne.*

W 1949 r. Zgromadzenie Ogodlne przedstawito Komisji Prawa Migdzyna-
rodowego (KPM) zagadnienie odpowiedzialnosci panstwa jako jeden z tematow
dokodyfikacji. W 1955 r. KPM przystapita do prac dotyczacych kodyfikacji norm
odnoszacych si¢ do odpowiedzialnosci panstwa, wyznaczajac na sprawozdawce F.
V. G. Amadora, ktéry ograniczyt kodyfikacje do kwestii odpowiedzialnosci pan-
stwa za szkody wyrzadzone cudzoziemcom. ** W 1962 r. KPM dokonata zmiany

3 A.J. Frowein, Reaction..., s. 408.

% Szerzej P. Allot, State Responsibility and the Unmaking of International Law,
Harvard International Law Journal 1988, vol. 29, s. 3—4; E. M. Borchard, Responsibility of
States at the Hague Codification Conference, American Journal of International Law 1930,
vol. 24, s. 517-540; G. H. Hackworth, Responsibility of States for Damages Caused in Their
Territory to the Person or Property of Foreigners, American Journal of International Law
1930, vol. 24, s. 500-516; S. Rosenne (introduction), The International Law Commission’s
Draft Articles on State Responsibility, Part 1, Articles 1-35, Martinus Nijhoff Publishers
1991, s. 1-17; S. Rosenne, The Perplexities of Modern International Law, Recueil des Cours
2001, vol. 291, s. 384, 386—388. Zob. D. Bodansky, J. R. Crook, Symposium: The ILC's State
Responsibility Articles. Introduction and Overview, American Journal of International Law
2002, vol. 96, no. 4, s. 776-777; R. B. Lillich, Toward the Formulation of an Acceptable Body
of Law Concerning State Responsibility, Syracuse Law Review 1965, vol. 16, s. 724-725;
Y. Matsui, The Transformation of the Law of State Responsibility, Thesaurus Acroasium
1993, vol. XX, s. 25-40; J. Symonides, Odpowiedzialnos¢ paristwa w prawie migdzynarodo-
wym, Studia Prawnicze 1971, zeszyt 30, s. 34-37.

40 Report of the International Law Commission to the General Assembly, 10
U.N. GAOR Supp. (No. 9), Doc. A/2934 (1955). Teksty raportéw w: YbILC 1956, vol. II,
s.173-231; YbILC 1957, vol. II, 5. 104-130; YBILC 1958, vol. II, s. 47-73; YbILC 1959, vol. II,
s. 1-36; YbILC 1960, vol. II, s. 41-68; YbILC 1961, vol. II, s. 1-54. Zob. R. Rosenstock,
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zakresu przedmiotu kodyfikacji.*! Podkomitet zalecit, by KPM zaje¢ta si¢ usta-
leniem ogdlnych regut odpowiedzialnosci panstwa.* R. Ago, przewodniczacy
podkomitetu, proponowat kodyfikacje tylko norm wtérnych (secondary rules)*
dotyczacych odpowiedzialnosci panstw, niezaleznie od tresci naruszonego zobo-
wiazania (primary rules)*. W 1976 r. R. Ago wskazat na potrzebe wyrdznienia
zobowigzan, ktérych naruszenie wigze si¢ ze specjalnym rezimem odpowiedzial-
nosci, w celu ochrony podstawowych intereséw spotecznosci miedzynarodowej
jako catosci. Zaproponowal podziat na zbrodnie miedzynarodowe (international
crimes) 1 delikty (delicts). Do pierwszej grupy zaliczyl te akty sprzeczne z pra-
wem mi¢dzynarodowym, ktére wynikaja z naruszenia zobowigzan zasadniczych
dla ochrony podstawowych intereséw spotecznosci migdzynarodowej. W art. 19
wymieniono m.in.: naruszenie mi¢dzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa, za-
kazu agresji, prawa do samostanowienia. Deliktem, zgodnie z tg klasyfikacja,
bytby czyn, ktéry nie stanowi zbrodni migdzynarodowej.*> R. Ago podkreslit,
ze jesli zostal popetniony akt miedzynarodowo bezprawny, ktéry naruszyt pod-
stawowe interesy spolecznosci migdzynarodowej, np. akt agresji, to wszystkie
panstwa, ktére naleza do spotecznosci miedzynarodowej, powinny by¢ uzna-
ne jako posiadajace interes prawny w przypisaniu odpowiedzialnosci panstwu

The ILC and State Responsibility, American Journal of International Law 2002, vol. 96,
no. 4, s. 792, J. Kolasa, Odpowiedzialno$¢ majatkowa panstw w $wietle prac Komisji Pra-
wa Miedzynarodowego Narodéw Zjednoczonych, w: H. de Fiumel (red.), Problemy od-
powiedzialnosci majqtkowej paiistw RWPG. Materialy z migdzynarodowej sesji naukowej
Warszawa 9-11 listopada 1972 r., Wroctaw-Krakéw-Warszawa-Gdansk 1975, s. 131-143;
D. Miiller, The Work of Garcia Amador on State Responsibility for Injury Caused to Aliens,
w: J. Crawford, A. Pellet, S. Olleson, K. Parlett (red.), The Law of International Responsibil-
ity, Oxford 2010, s. 69-74.

41 V. Vadapalas, Codification of the Law of International Responsibility by the In-
ternational Law Commission: Breach of International Law and its Consequences, Polish
Yearbook of International Law 1997-1998, vol. 23, s. 35.

42 J. Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility
on State Responsibility: Introduction, Tex and Commentaries, Cambridge 2003, s. 2.

4 Szerzej ]. Crawford, Revising the Draft Articles on State Responsibility, European
Journal of International Law 1999, vol. 10, no. 2, s. 446; E. David, Primary and Secondary
Rules, w: J. Crawford, A. Pellet, S. Olleson, K. Parlett (red.), The Law..., s. 27-33; H. L. A.
Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998; K. C. Wellens, Diversity in Secondary Rules and the
Unity of International Law: Some Reflections on Current Trends, Netherlands Yearbook of
International Law 1994, vol. 25; O. Schachter, International Law in Theory and Practice.
General Course in Public International Law, Recueil des Cours 1982-V, s. 188, YbILC
1973, vol. I, pkt 40, s. 169.

4 D. Bodansky, J. R. Crook, op. cit., s. 777.

5 N. H. B. Jorgensen, The Responsibility of States for Internationally Crimes,
Oxford 2003, s. 49-50.
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popelniajacemu taki akt.*® Uwazal, Ze istnieje trwaly zwigzek pomigdzy prawa-
mi a zobowigzaniami w prawie miedzynarodowym, ale ten stosunek prawny nie
ogranicza si¢ tylko do panstwa poszkodowanego i panstwa dokonujacego na-
ruszenia. Zobowigzanie cigzace na okreslonym panstwie moze by¢ powigzane
z prawami kilku lub nawet wszystkich podmiotéw prawa migdzynarodowego.*’
W zwigzku z tym, by ustali¢ panistwo lub panstwa poszkodowane, w wyniku na-
ruszenia zobowigzan wynikajacych z traktatéw wielostronnych, nie tylko takie
panstwo musi by¢ strong tego traktatu, ale powinno posiada¢ okreslone prawo
odpowiadajace naruszonemu zobowigzaniu.*®

Komisja stwierdzila, ze ustalenie stopnia odpowiedzialnosci bedzie de-
cydowato o mozliwosci uzyskania reparacji przez panstwo poszkodowane lub/
i zastosowanie sankcji przeciwko panstwu naruszycielowi. W przypadku powaz-
nych naruszen stosunek prawny moze powsta¢ pomie¢dzy panstwem naruszycie-
lem, grupa panstw lub cala spotecznosciag migdzynarodowa.*

W literaturze przedmiotu wyrazany jest poglad, iz naruszenie norm do-
tyczacych interesu spotecznosci miedzynarodowej poszerza zakres panstw do-
tknigtych tym naruszeniem oraz uprawnionych do dochodzenia odpowiedzial-
nosci od panstwa-naruszyciela.*

Kolejny sprawozdawca KPM W. Riphagen w IV Raporcie stwierdzit,
iz kwestia ustalenia panstwa poszkodowanego stwarza trudnosci w przypadku,
gdy nastepuje naruszenie normy pierwotnej ustanowionej w celu ochrony po-
nadpanstwowych interesow, a normy wtérne zezwalajg lub zobowigzuja inne
panstwo, poprzez dziatanie lub zaniechanie, do egzekwowania norm pierwot-
nych. Konieczne jest zastosowanie Srodkéw zbiorowych (collective measures)
— solidarno$ciowych takze przez panstwo niedotkniete bezposrednio narusze-
niem. W zwiazku z tym takie przypadki beda stanowity wyjatek od ogdlnej
zasady, zgodnie z ktérg tylko panstwo, ktérego prawa zostaly naruszone, moze
domagac sie reparacji, zastosowac represalia lub powota¢ si¢ na zasade wzajem-
nosci’!. Zdaniem sprawozdawcy takie wyjatki moga wynika¢ z Karty Narodéw

% P. M. Dupuy, International Law of State Responsibility: Revolution or Evolution?,
Michigan Journal of International Law 1989, vol. 11, no. 1, s. 119, 123-126.

47 YDBILC 1970, vol. 11, s. 192. Zob. M. Koskenniemi, Doctrines of State Responsi-
bility, w: J. Crawford, A. Pellet, S. Olleson, K. Parlett, The Law..., s. 49.

4 K. Sachariew, State Responsibility for Multilatelar Treaty Violations: Identifying
the Injured State and its Legal Status, Netherlands International Law Review 1988, vol. 35,
s. 276.

4 YDBILC 1969, vol. 11, s. 233.

30 E. Katselli Proukaki, The Problem..., s. 58.

51 Zob. orzeczenie w sprawie South West Africa Cases, Ethiopia vs. South Afri-
ca, Liberia v. South Africa, Second Phase, Judgment of 18 July 1966, w ktérym Trybunat
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Zjednoczonych (KNZ), pojecia zbrodni miedzynarodowych i innych reziméw
obiektywnych.>?

Zdaniem R. Ago na taka interpretacj¢ wskazuje takze stanowisko Mig-
dzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci (MTS) wyrazone w orzeczeniu z 5
lutego 1970 r. w sprawie Barcelona Traction Light and Power Company, Limited’
w kontekscie rozréznienia interesu spotecznosci migdzynarodowej i zwyklego.
Trybunat dokonat podstawowego rozréznienia w odniesieniu do miedzynarodo-
wych zobowiazan, a w zwigzku z tym dziatan prowadzacych do ich naruszenia.
Istnienie zobowigzan, ktére maja istotne znaczenie dla spotecznosci migdzyna-
rodowej, oznacza, iz kazde panstwo, takze nieposzkodowane przez naruszenie,
ma prawo dochodzi¢ odpowiedzialnosci od panstwa — ,naruszyciela”.>*

W 2000 r. KPM zdecydowata o zastapieniu koncepcji zbrodni migdzyna-
rodowych pojeciem ,,powaznych naruszen zobowigzan wynikajacych z peremp-
toryjnych norm prawa miedzynarodowego”. Tym samym wskazala na szerszy
zakres panstw uprawnionych do dochodzenia odpowiedzialnosci. W zwiazku
z tym nalezalo ustali¢, w jaki sposéb nalezy traktowaé zobowigzania przynalez-
ne spoltecznosci migdzynarodowej, skoro koncepcja panstwa poszkodowanego,
w pracach KPM, byla ujmowana w ramach stosunkéw stricte bilateralnych.>

Celowe zatem okazato si¢ rozszerzenie koncepcji panstwa poszkodowane-
go tak, by obejmowata wszystkie panstwa, ktérym przystuguja okreslone upraw-
nienia w sytuacji naruszenia norm przynaleznych spotecznosci migdzynarodo-

uznal, iz wspétczesne prawo miedzynarodowe nie przewiduje istnienia ekwiwalentu dla
actio popularis ani uprawnienia przystugujacego jakiemukolwiek cztonkowi spolecznosci
miedzynarodowej do podjecia dziatan w celu egzekwowania interesu publicznego, IC] Re-
ports 1966, pkt 88, s. 47.

32 YbILC 1983, vol. II, Part one, s. 21-22.

3 ICJ Reports 1970, s. 3in.

3 YBILC 1976, vol. 11, Part one, s. 28-29. Zob. L. Brilmayer, I. Y. Tesfalidet, Third
State Obligations and the Enforcement of International Law, International Law and Politic
2011, vol. 44, s. 11.

5 W. Riphagen w trzecim raporcie okreslil, iz prawo miedzynarodowe jest bilate-
ral-minded, YBILC 1982, vol. I, Part one, pkt 91, s. 36. Stowo bilateral mozna najprosciej
zdefiniowaé jako dwustronny, posiadajacy dwie czesci. W jezyku angielskim zwrot bilate-
ralwystepuje od konica XVIII w., ale od poczatkéw XIX w. zaczeto uzywaé go w znaczeniu
prawnym. Wtedy tez zawarto pierwsze wielostronne traktaty, J. Crawford, Multilateral
Rights and Obligations in International Law, Recueil des Cours 2006, vol. 319, s. 335-336.
Bilateralizm oznacza, iz prawo miedzynarodowe zobowiazuje pafistwa w ich wzajemnych
stosunkach, inter se, ale nie w stosunku do kazdego z nich, International Law Commision
fifty eight session Geneva, 1 May — 9 June and 3 July — 11 August 2006, Fragmentation
of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of Inter-
national Law Report of the Study Group of the International Law Commission, finalized
by Martti Koskenniemi, A/CN.4/L. 682, pkt 383.
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wej. Nawet w takim przypadku kwestig ztozong jest ustalenie, czy 1 w jaki sposéb
naruszenie takich norm dotyka r6zne panstwa.>

W ostatecznej wersji Artykutow kwestie ,,powaznych naruszen zobowia-
zan wynikajacych z peremptoryjnych norm prawa migedzynarodowego” sa ure-
gulowane w rozdziale III. Wskazano w nim, kiedy naruszenie bedzie powazne
(art. 40), oraz okreslono w art. 41 szczegdlne skutki prawne takich naruszen.””
W art. 41 ustalono jednak ograniczony katalog skutkow prawnych za takie na-
ruszenia, a takze nie nalozono na panstwo ,naruszyciela” zadnych dodatko-
wych sankeji.”

Nalezy zaznaczy¢, iz w $wietle prawa miedzynarodowego w okreslonych
okolicznosciach panstwo nie poniesie odpowiedzialnosci za naruszenie zobowia-
zan. Dopdki te okolicznosci trwaja, zobowigzanie jest bezskuteczne.” W trakcie
prac kodyfikacyjnych KPM stwierdzita, ze w nastgpstwie zaistnienia pewnych
okolicznosci zachowanie panstwa przestaje by¢ bezprawne i okolicznosci te po-
$rednio wylaczaja odpowiedzialno$¢ panstwa.® Trzeba jednak zaznaczy¢, iz oko-
licznosci te nie skutkuja zwolnieniem panstwa z cigzacego na nim zobowigzania,
tak jak to ma miejsce w prawie traktatéw w przypadku wygasniecia lub zawie-
szenia traktatu.®!

W ostatecznej wersji Artykutéw KPM w rozdziale V cz. I wymienio-
no sze$¢ okolicznosci wyltaczajacych bezprawnosé¢ aktu panstwa: zgode (art.
20), samoobrone (art. 21), $srodki odwetowe — countermeasures (art. 22), site
wyzszg — force majeure (art. 23), stan wyzszej koniecznosci — nagte dziatanie
w celu ratowania zycia ludzkiego — distress (art. 24), konieczno$¢ — necessity
(art. 25).

Koncepcja srodkéw odwetowych odzwierciedla potrzebe przywrédcenia
réwnosci pomiedzy suwerennymi panstwami i rOwnowagi naruszonej w nastep-
stwie popetnienia aktu miedzynarodowo bezprawnego.®* Natomiast wprowa-

%6 M. Koskenniemi, Solidarity..., s. 342.
Szerzej zob. komentarz do rozdz. III Artykutéw, s. 110-116.

8 D. Bodansky, J. R. Crook, op. cit., s. 785.

» E. Katselli Proukaki, The Problem..., s. 68.

% YbILC 1979, vol. 11, Part one, s. 29.

¢t J. Crawford, Revising..., s. 443—444. M. Frankowska podkreslita, ze okoliczno-
$ci zwalniajace z wykonania zobowigzania i okolicznosci wylaczajace bezprawno$é aktu
panstwa nalezg do zupelnie innych kategorii. W pierwszym przypadku nie pojawia si¢
zagadnienie odpowiedzialnosci, gdyz zobowigzanie nie zostalo niewykonane. W drugim
przypadku miato miejsce niewykonanie zobowigzania i istotne jest wykazanie, ze nasta-
pito to zgodnie z prawem lub byto usprawiedliwione, idem, Okolicznosci wytqczajqce odpo-
wiedzialno$¢ majqtkowq paristwa a wspotpraca gospodarcza panstw RWPG, w: H. de Fiumel
(red.), Problemy ..., s. 83.

62 E. Katselli, Countermeasures by Non-Injured States in the Law on State Respon-
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dzajac do systemu prawa miedzynarodowego $rodki solidarnosciowe, przyjmo-
wano, iz migdzynarodowe zobowiazania, w szerszej perspektywie, w przypadku
ich naruszenia wywotuja skutki wielostronne, a $rodki pozostawione do dys-
pozycji tylko panstwa poszkodowanego moga by¢ niewystarczajace do sklonie-
nia panstwa — ,naruszyciela” do wykonania zobowigzania migdzynarodowego.
Udzial panstwa trzeciego w takich przypadkach w stosowaniu srodkéw solidar-
nosciowych wydaje si¢ potrzebny. Z drugiej strony w przypadku, gdy panstwo
poszkodowane jest zdolne do samodzielnego stosowania srodkéw odwetowych,
to ze wzgledu na powtarzalnos§¢ naruszen, ich szeroki zasigg, nie jest wystar-
czajace indywidualne stosowanie srodkéw odwetowych.® W przypadku powaz-
nych naruszen prawa mig¢dzynarodowego brak mozliwosci stosowania przez
panstwa Srodkéw solidarno$ciowych oznaczalby, ze wspdlny interes spoteczno-
$ci miedzynarodowej nie jest prawnie chroniony, a ochrona wystepuje dopiero
w przypadku naruszenia tego interesu.®*

Problematyka §rodkéw solidarnosciowych lub innych kolektywnych dzia-
tan podejmowanych w odpowiedzi na naruszenie zobowigzan ustanowionych we
wspdlnym interesie byta jednym z najtrudniejszych zagadnien, jakie KPM pod-
jeta w trakcie prac nad kodyfikacja odpowiedzialno$ci prawnomigdzynarodowej
panstw.®> Kontrowersje dotyczace koncepcji Srodkéw odwetowych wystepowaty
od momentu zastosowania tego okreslenia w sentencji orzeczenia sadu arbitra-
zowego z 9 grudnia 1978 r. w sprawie umowy o ruchu lotniczym migdzy Francja

sibility, s. 2, dostepne na: http://www.esil-sedi.eu/fichiers/en/Katselli_874.pdf.

Y. N. Hodu, R. Rios-Herran, WTO Dispute Settlement System and the Issue of
Compliance: Multilateralizing the Enforcement Mechanism, dostgpne na: http:// www.cam-
santiago.cl/.../50 _contributionFinall.doc, s. 4-5.

¢ G. Gaja, Obligations Erga Omnes, International Crimes and Jus Cogens: A Tenta-
tive Analysis of Three Related Concepts, w: J. H. H. Weiler, A. Cassese, M. Spinedi, Interna-
tional Crimes of State. A Critical Analysis of The ILC's Draft Article 19 on State Responsi-
bility, Walter de Gruyter Berlin New York 1989, s. 156.

¢ J. Crawford, The Relationship between Sanctions and Countermeasures, ]. Craw-
ford contribution to the colloquium of the Graduate Institute of International Studies
(Geneva) on United Nations Sanctions and International Law, June 1999, s. 5; wersja
html, dostepne na: http://www.lcil.law.cam.ac.uk/projects/state_document_collection.
php; zob. Kuei-Jung Ni, Third State Countermeasures for Enforcing International Common
Enviromental Interest: the Implication and Inspiration of the ILC’s Articles on State Respon-
sibility, Chinese (Taiwan) Yearbook of International Law and Affairs 2004, vol. 22, s. 2.
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i USA z 27 marca 1946 r. (Air Service Agreement)® i trwaja nadal.®” Wydawato
sig, iz najlepszym sposobem uniknigcia trudnosci zwigzanych z srodkami odwe-
towymi byloby catkowite wylaczenie tego problemu z prac KPM, czego m.in. do-
magata si¢ Francja.®

Istotng kwestia, ktora wystepowata w dyskusji w KPM, byto okreslenie
podmiotéw uprawnionych do stosowania $srodkéw odwetowych. W KPM rozwa-
zano, czy ograniczy¢ prawo stosowania tych srodkéw wytgeznie do panstwa po-
szkodowanego, czy je rozszerzy¢.®” Panstwo zainteresowane lub trzecie to takie
panstwo, ktére nie zostato bezposrednio poszkodowane w nastepstwie popetnie-
nia aktu miedzynarodowo bezprawnego, ale ktére ma interes prawny w wykona-
niu naruszonego zobowigzania ze wzgledu na wage naruszonych praw.”

W poczatkowej fazie prac kodyfikacyjnych KPM problematyka srodkéw
odwetowych zostata ujeta w art. 30 projektu.”! W artykule tym R. Ago nie po-
shuzyt si¢ jednak terminem $rodki odwetowe (countermeasures), ale uzyt sformu-
fowania ,zgodne z prawem zastosowanie sankcji”.”” Co do swej istoty artykut
ten dotyczyt srodkéw odwetowych i nalezato domniemywaé, ze srodki te moga
by¢ stosowane w drodze sankeji lub innej kary za popetnienie aktu migdzynaro-
dowo bezprawnego.” Ponadto zdaniem R. Ago ,sankcje” mogty by¢ stosowane
nie tylko w drodze indywidualnej decyzji panstwa poszkodowanego, ale takze
przez inne panstwa, na podstawie upowaznienia nadanego przez kompetentna
organizacje mi¢edzynarodows. Uwazat on, ze pewne zobowigzania — erga omnes

¢ Reports of International Arbitral Awards 1978, vol. XVIII, s. 417-493. Under
the rules of present-day international law, and unless the contrary results from special obliga-
tions arising under particular treaties, notably from mechanisms created within the frame-
work of international organizations, each State establishes for itself its legal situation vis-a-
vis other States. If a situation arises which, in one State’s view, results in the violation of an
international obligation by another State, the first State is entitled, within the limits set by
the general rules of international law pertaining to the use of armed force, to affirm its rights
through “counter-measures”, pkt 81, s. 443.

¢ M. Koskenniemi, Solidarity..., s. 340; P. Reuter uznat, ze ,,countermeasures” to
stowo, ktére nic nie znaczy. Zostato zastosowane przez trybunat arbitrazowy w celu unik-
niecia takich okreslen, jak zobowigzania wzajemne lub represalia, idem, YbILC 1983,
vol. I, pkt 23, s. 102.

8 A. Pellet, The ILC's Articles on State Responsibility for Internationally Wrongful
Acts and Related Texts, w: . Crawford, A. Pellet, S. Olleson, K. Parlett (red.), The Law...,
s. 86.

® E. Katselli Proukaki, The Problem..., s. 73-74.

70" A. Bird, Third State Responsibility for Human Rights Violations, European Jour-
nal of International Law 2010, vol. 21, no. 4, s. 884.

71 Tekst artykutu w: YbILC 1979, vol. 11, Part two, s. 115.

72 YBILC 1979, vol. I, 5. 55.

73 ]. Crawford, The Relationship...,s. 2.
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maja tak szeroki zakres obowigzywania, ze naruszenie jednego z nich jest row-
noznaczne z popetnieniem aktu migdzynarodowo bezprawnego w stosunku do
wszystkich cztonkéw spotecznosci migdzynarodowej, a nie tylko wobec panstwa
poszkodowanego. Réwnoczesnie R. Ago podkreslat, ze nie oznacza to istnienia
powszechnej solidarno$ci pomiedzy panstwami polegajacej na tym, iz kazde
panstwo uznaje si¢ automatycznie za uprawnione do odpowiedzi na takie naru-
szenie. Stwierdzenie naruszenia zobowigzania istotnego dla catej spolecznosci
miedzynarodowej, a takze okreslenie, jakie $rodki i w jaki sposéb powinny by¢
stosowane w odpowiedzi na takie naruszenie, powinno zosta¢ powierzone mig-
dzynarodowym instytucjom.”

Komitet Redakeyjny ze wzgledu na rozbieznosci w stanowiskach czton-
kéw Komisji w odniesieniu do pojecia sankeji zdecydowat si¢ na skreslenie tego
terminu, by zaznaczy¢ tez, iz art. 30 nie ogranicza si¢ do sankcji przewidzianych
w KNZ.”> Uznano, ze mozna zastgpi¢ okreslenie ,,sankcje” terminem ,,$rodki
odwetowe” (retaliatory measures lub countermeasures).”

W komentarzu do art. 30 zdefiniowano $rodki odwetowe w taki sam spo-
sob, jak R. Ago uczynil to w odniesieniu do ,,sankeji”. Celem tych $rodkow jest
ukaranie za naruszenie lub zapewnienie wykonania zobowigzania. W komenta-
rzu wyjasniono, iz nalezy odr6zni¢ stosowanie srodkéw odwetowych od docho-
dzenia reparacji za poniesiong szkode, i nie ograniczaja si¢ one do stosowania
srodkow polegajacych na uzyciu sity. Podkreslono, ze stosowanie takich srodkow,
w innych okolicznosciach, oznaczatoby naruszenie zobowigzania miedzynaro-
dowego i praw innego podmiotu.””

Do potowy lat 80. XX w. KPM nie przeprowadzita pogtebionej anali-
zy postanowien dotyczacych problematyki $rodkéw odwetowych. Od czasu,
gdy sprawozdawca KPM zostal R. Ago, Komisja rozwazata Srodki odwetowe
w kontekscie okolicznosci wylaczajacych bezprawnosé’ aktu panstwa. R. Ago

7 YDBILC 1979, vol. II, Part one, pkt. 91-92, s. 43—-44; zob. P. Klein, Responsibil-
ity for Serious Breaches of Obligations Deriving from Peremptory Norms of International
Law and United Nations, European Journal of International Law 2002, vol. 13, no. 5,
s. 1242-1243.

7> YBILC 1979, vol. I, s. 171.
¢ Jbidem, s. 63.

7 YBILC 1979, vol. II, Part two, pkt 3, s. 116.

8 KPM w trakcie prac nad projektem podkreslita, ze bfedne bytoby traktowanie
jako synoniméw takich okreslen, jak ,,okoliczno$ci wytaczajace odpowiedzialnosé” i ,,oko-
licznosci wytaezajace bezprawno$é”. KPM uznala, iz nalezy odr6znié pojecie bezprawno-
$ci od odpowiedzialnosci. Pierwsze z nich oznacza, ze zachowanie panistwa jest sprzeczne
z tym, co wynika z cigzacego na nim zobowigzania okreslonego przez normy pierwotne.
Termin odpowiedzialno$é wskazuje natomiast na skutki prawne takiego zachowania,
przewidziane przez normy wtérne, YbILC 1979, vol. 11, Part two, s. 107.
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nie analizowal warunkéw ani kwestii implementacji srodkéw odwetowych, kté-
re zostaly ograniczone do stosunkéw stricte bilateralnych. ”
Termin $rodki odwetowe ma te zalete, ze pozwala uniknaé skojarzen

z elementem kary, jaki faczy sie zazwyczaj z pojeciem sankcji®®

, chociaz w prawie
migdzynarodowym istota sankeji nie moze by¢ sprowadzona do $rodkéw o cha-
rakterze represyjnym.®!

Okreslenie srodki odwetowe wskazuje, ze zastosowanie tych §rodkéw stu-
zy powstrzymaniu aktu lub odpowiedzi na akt miedzynarodowo bezprawny, jak
tez wyegzekwowaniu odszkodowania. Srodki odwetowe s3 jednostronng, hory-
zontalng (panstwo w stosunku do innego panstwa) forma reakcji na czyn bez-
prawny.®? Sg one legalne, jezeli podjeto je w odpowiedzi na akt migdzynarodowo
bezprawny. Bezprawnos¢ takiego dziatania zostata wykluczona w takim zakresie,
w jakim byta to zgodna z prawem odpowiedz na akt miedzynarodowo bezpraw-
ny. Artykut 30 nie okreslat, w jakich przypadkach srodki odwetowe beda zgodne
z prawem, a ponadto ujmowat je bardzo szeroko, jako akt okreslonego panstwa
niezgodny z jego zobowigzaniem w stosunku do innego panstwa i skutkujgcy
w rezultacie aktem mi¢dzynarodowo bezprawnym tego ostatniego.®®

W. Riphagen w IV raporcie, w kontekscie zbrodni migdzynarodowych,
uznal, iz panistwa nie zgodzg si¢ na stosowanie srodkéw solidarno$ciowych przez
panstwa trzecie, ani nie zaakceptuja ich udzialu w stosowaniu takich srodkéw
bez uprzedniego ustalenia w sposéb niezalezny i autorytatywny faktéw oraz pra-
wa, ktore ma by¢ w takich przypadkach stosowane.®* W zwigzku z tym podobnie
jak R. Ago, W. Riphagen uznat, iz w przypadku prawa panstwa trzeciego do sto-
sowania $rodkéw solidarnosciowych niezbedne jest uprzednie uzyskanie zbio-
rowego upowaznienia do podjecia takich dziatan. Teze te oparl na przyktadzie
Afryki Potudniowej, gdyz podstawa upowaznienia do podjecia dziatan przeciwko
niej byta kolektywna decyzja uchwalona przez Rade Bezpieczenstwa Organizacji
Narodéw Zjednoczonych (ONZ), chociaz implementacja decyzji zostata powie-
rzona poszczegdlnym panstwom.®> Wskazywat on na wigez pomiedzy systemem
zwigkszonej odpowiedzialnosci za popelnienie zbrodni migdzynarodowych
a mechanizmami ustanowionymi w KNZ, ktére stuzg utrzymaniu miedzyna-

7 M. Koskenniemi, Solidarity..., s. 339.

80 B. Graefrath, New Trends in State Responsibility, Thesaurus Acroasium 1993,
vol. XX, 's. 135.

81 B. Graefrath, Responsibility and Damages Caused: Relationship Between Respon-
sibility and Damages, Recueil des Cours 1984 — 11, vol. 185, s. 64.

82 YBILC 1991, vol. 11, Part one, pkt 15, s. 10.

8 J. Crawford, The Relationship...,s. 3.

84 YBILC 1983, vol. 11, Part one, pkt. 65-66, s. 12-13.

85 E. Katselli Proukaki, The Problem..., s. 75; zob. P. Klein, op. cit., s. 1243.
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rodowego pokoju i1 bezpieczenstwa. W szczegdlny sposéb wiez ta byta widocz-
na w przypadku agresji.® W. Riphagen uznat, iz w przypadku agresji, ale takze
i innych zbrodni mi¢dzynarodowych, spoteczno$¢ migdzynarodowa jako catos¢
powinna stosowaé si¢ do postanowien KNZ, w tym postanowien dotyczacych
kompetencji i funkcji poszczegdlnych organéw ONZ, takze w zakresie prawa do
samoobrony.®’

K. Sachariew, w konteks$cie zobowigzan integralnych®, koncepcje
W. Riphagena okreslit jako teori¢ solidarno$ciowa (solidarity theory), w odroz-
nieniu od teorii uti singuli, ktéra zaktada, iz w przypadku odpowiedzialnosci
panstwa, lacznie ze stosowaniem sankcji, stosunek prawny, co do zasady, ma
charakter dwustronny. Powstaje tylko pomiedzy panstwem — ,naruszycielem”
a poszkodowanym lub panstwem — , naruszycielem” a organizacja mi¢dzynaro-
dowq.%’

Stanowisko zaprezentowane przez W. Riphagena w pewnym stopniu zna-
lazto potwierdzenie w praktyce organéw ONZ, w szczeg6lnosci Rady Bezpie-
czenstwa.”

Propozycja W. Riphagena spotkata si¢ takze z krytyka.”! Wskazywano
przede wszystkim na nieadekwatno$¢ mechanizméw istniejacych w ONZ do
implementacji zwigkszonej odpowiedzialnosci za powazne naruszenia prawa
migdzynarodowego. Podnoszono m.in., iz Rada Bezpieczenstwa posiada ograni-
czone kompetencje, gdyz zgodnie z rozdz. VIIKNZ ma wylaczne prawa w zakre-
sie utrzymania miedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa, a nie w dziedzinie

8¢ P. Klein, op. cit., s. 1244.

87 YBILC 1982, vol. II, Part one, pkt. 4, 14, s. 48—49.

8 Koncepcje zobowigzan integralnych zaprezentowal Sir G. Fitzmaurice, spe-
cjalny sprawozdawca KPM w dziedzinie prawa traktatéw. Twierdzil, iz zobowigzania in-
tegralne to takie, ktére istnieja w odniesieniu do wszystkich a nie poszczegdlnych stron
traktatéw, ich moc wigzgca ma charakter absolutny, istnieje samodzielnie i przynale-
zy kazdej stronie traktatu, YbILC 1957, vol. I, pkt. 123-126, s. 54. Nalezy podkresli¢,
iz niekiedy na okreslenie tego typu zobowigzan uzywa sie zwrotéw: multilateralne, zbio-
rowe lub erga omnes, K. Sachariew, op. cit., przypis 13, s. 276. Zwrotu ,,zobowigzania inte-
gralne” uzywa sie takze na okre$lenie zobowigzan niesynalagmatycznych ustanowionych
w interesie ogélnym, np. zobowigzania dotyczace praw cztowieka. J. Crawford podkreslit,
iz s3 to zobowigzania, ktére opieraja si¢ na zasadzie ,wszystko albo nic”, tzn. wykonywa-
nie zobowigzania przez kazde panistwo jest w rezultacie warunkowane wykonywaniem
tego zobowigzania przez kazde inne panstwo, idem, The International Law Commission’s
Articles on State Responsibility: Introduction..., s. 41. Zob. B. Graefrath, New Trends...,
s. 124-125.

8 Szerzej K. Sachariew, op. cit., s. 283-285.

%0 P. Klein, op. cit., s. 1244; zob. szerzej V. Gowlland-Debbas, Security..., s. 55-98;
N.H.B. Jargensen, op. cit., s. 133-135.

L M. Dawidowicz, op. cit., s. 345.
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odpowiedzialnosci prawnomiedzynarodowej; ponadto jest organem politycz-
nym, a nie sadowym. Rada Bezpieczenstwa posiada dyskrecjonalng wtadze
w kwalifikowaniu sytuacji, a takze w stosowaniu $rodkéw przewidzianych
w rozdz. VII KNZ. W zwigzku z tym czesto w rézny sposéb kwalifikowa-
ta identyczne sytuacje. Takie zréznicowane traktowanie jest nie do przyjecia
w przypadku okreslenia istnienia i skutkéw prawnych powaznych naruszen
norm peremptoryjnych prawa miedzynarodowego. Watpliwosci budzi takze
uprawnienie Rady Bezpieczenstwa do dzialania w imieniu spotecznosci mie-
dzynarodowej.”?

W. Riphagen odniést si¢ takze do kwestii panstwa poszkodowanego, kt6-
ra ma istotne znaczenie w kontekscie wprowadzenia zobowigzan wielostron-
nych do dziedziny odpowiedzialnosci prawnomiedzynarodowej.”® Wyodrebnit
dwie kategorie panstwa poszkodowanego: bezposrednio (directly) i posrednio
(indirectly).”* Zaproponowal w art. 5, by w przypadku popetnienia zbrodni
mi¢dzynarodowych uzna¢ wszystkie panstwa za poszkodowane.” Panstwa-
strony traktatéw wielostronnych sg dotkniete przez naruszenie jako wspdlno-
ta, a nie poszczegdlne panstwa.”® W. Riphagen nie twierdzit jednak, iz moze
to oznacza¢, ze kazde panstwo, indywidualnie, moze podja¢ dziatania w odpo-
wiedzi na popetnienie zbrodni migdzynarodowej.”” Twierdzil, iz pojedyncze
panstwa nie moga petnic funkeji ,, policjanta” spotecznosci miedzynarodowe;j.”
Uwazat, iz istniejg wyjatki od ogdlnej zasady, zgodnie z ktérg akt migdzynaro-
dowo bezprawny nie tworzy nowego stosunku prawnego pomiedzy panstwem
popelniajacym go a panstwem innym niz poszkodowane. Wyréznit trzy przy-
padki: 1) jest wigcej niz jedno panstwo bezposrednio poszkodowane; 2) norma
pierwotna, ktdrej naruszenie stanowi akt miedzynarodowo bezprawny zawarta
jest w traktatach wielostronnych; 3) akt migdzynarodowo bezprawny, stanowi
naruszenie zobowigzania chronigcego fundamentalny interes, ktéry nie jest

2 Szerzej P. Klein, op. cit., s. 1244, 1247-1250.

% P. M. Dupuy, A General Stocktaking of the Connections between the Multilateral
Dimension of Obligations and Codification of the Law of Responsibility, European Journal
of International Law 2002, vol. 13, no. 5, s. 1069.

4 YDILC 1982, vol. II, Part one, pkt. 32-33, s. 27.

% YbILC 1984, vol. I, Part one, s. 3.

% K. Sachariew, op. cit., s. 282.

7 M. Koskenniemi, Solidarity..., s. 340.

%8 YDBILC 1982, vol. II, Part one, pkt 140, s. 45. Przedstawiciel Botswany w KPM,
w kontekscie art. 54 w wersji z 2000 r., podkredlil, iz rola migdzynarodowego ,,policjan-
ta” musi podlega¢ nadzorowi. Nie mozna dopusci¢ do sytuacji, w ktérej jedno panstwo
pelni funkcje zaréwno sedziego i tawy przysiegtych, A/C.6/55/SR.15, pkt 63, s. 10; Rosja
A/C.6/55/SR.18, pkt 51, 5. 9.
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tylko interesem pojedynczego panstwa.’” Postanowienia art. 5 czytane tgcznie
z art. 9, 10, 12, 14 prowadza do actio popularis.'®® W. Riphagen twierdzit,
iz uznanie interesu spotecznosci mi¢dzynarodowej (ponadpanstwowego), jako
przedmiotu ochrony norm prawa migdzynarodowego, zmierza w kierunku
uznania actio popularis kazdego panstwa majacego udzial w kreowaniu takiego
interesu.'%

Wsréd przedstawicieli nauki prawa miedzynarodowego wyrazano po-
glad, iz terminologia zaproponowana przez W. Riphagena — panstwo bezpo-
$rednio i posrednio poszkodowane — jest niescista. Podnoszono, iz w przypadku
powaznych naruszen prawa miedzynarodowego — zbrodni miedzynarodowych
wszystkie panstwa moga uznac¢ si¢ za bezposrednio poszkodowane, chociaz nie
w odniesieniu do tego samego interesu prawnego. Nastepuje proces rozszerzenia
zakresu interesu prawnego poprzez naruszenie zobowigzan istotnych dla ochro-
ny fundamentalnego interesu spotecznosci miedzynarodowej, a w zwigzku z tym
takze panstw uprawnionych do dochodzenia odpowiedzialnosci.'*

Nalezy nadmieni¢, iz W. Riphagen rozwazal tez kwesti¢ wzajemnych
srodkéw odwetowych (reciprocal countermeasures).'** W artykutach zapropono-
wanych przez W. Riphagena $rodki odwetowe przybraty forme zawieszenia wy-
konywania zobowigzania miedzy panstwem poszkodowanym a panstwem — ,na-
ruszycielem”. Moglo to nastapi¢ w wyniku zastosowania ,,stabszych” srodkéw
odwetowych w postaci wzajemnosci (art. 8) lub ,,silniejszych” srodkéw odweto-
wych w drodze represaliéw (art. 9).1%

W trakcie dyskusji nad projektem stwierdzono, ze rozréznienie migdzy
dyspozycja art. 8 a zawieszeniem wykonania zobowigzania traktatowego jest ,,ra-
czej subtelne i nieco formalne”.'% Ostatecznie KPM przyijeta, Ze wzajemne $rod-

% YDBILC 1980, vol. II, Part one, pkt 62, s. 119.

100 Tekst artykutéw w: YbILC 1984, vol. 11, Part one, s. 2—4.

0D, Alland, op. cit., s. 1229. Zob. K. Kawasaki, The “Injured State” in the In-
ternational Law of State Responsibility, Hitotsubashi Journal of Law and Politics 2000,
vol. 28, s. 27-30; M. Ragazzi, The Concept of International Obligations Erga Omnes, Ox-
ford 1997, s. 210-214; E. Schwelb, The Actio Popularis and International Law, Israel Year-
book on Human Rights 1972, vol. 11, s. 46-56.

12YBILC 1982, vol. 11, Part one, pkt 94, s. 37.

103 P. M. Dupuy, International Law..., s. 119, 123; idem, A General..., s. 1069.

104 W art. 8 projektu przewidziano, iz z zastrzezeniem art. 11-13 panstwo poszko-
dowane jest uprawnione, na zasadzie wzajemnosci, do zawieszenia wykonywania zobo-
wigzania w stosunku do panstwa, ktére popetnito akt miedzynarodowo bezprawny, pod
warunkiem, ze zobowigzanie stanowi odpowiednik lub jest bezposrednio zwigzane z zo-
bowigzaniem naruszonym, YbILC 1984, vol. II, Part one, s. 3—4.

105YBILC 1985, vol. 11, Part one, s. 10-11.

106 YBILC 1984, vol. I, Part two, pkt 373, s. 103.
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ki (reciprocal measures) nie stanowia odrebnej kategorii srodkéw odwetowych
i nie wymagaja osobnych uregulowan. Nalezy je postrzega¢ jako szczegdlny spo-
sOb zastosowania zasady wzajemnosci w jej szerokim znaczeniu, ktéra wystepuje
w réznych dziedzinach prawa i stosunkéw miedzynarodowych.!?”

Kolejny specjalny sprawozdawca KPM — G. A. Ruiz, uwzgledniajac wat-
pliwosci prezentowane w literaturze odnosnie do trafnosci terminu ,,$rodki od-
wetowe”, a takze zakresu $§rodkdéw, jakie ma obejmowaé, uznat, Ze termin ten
jest najbardziej neutralny i og6lny oraz moze obejmowac réznego rodzaju $rod-
ki, ktore panstwo poszkodowane moze legalnie zastosowa¢, indywidualnie lub
facznie z innymi panstwami przeciwko panstwu — ,naruszycielowi”. Uwzgled-
niajac okolicznos¢, iz art. 30 byt dos¢ szeroko interpretowany, jako obejmujacy
$rodki tradycyjne klasyfikowane jako represalia i sankcje, twierdzit, iz srodki od-
wetowe nalezy rozumieé jako horyzontalng, jednostronng reakcje jednego lub
wiecej panstw na akt miedzynarodowo bezprawny, z wylaczeniem samoobrony
i retorsji.'®® G. A. Ruiz w art. 47 przedstawil wezsze ujecie srodkéow odweto-
wych, gdyz uznat, iz $rodki odwetowe sg zgodne z prawem w przypadku, gdy sa
stosowane nie tylko w rezultacie popetnienia aktu migdzynarodowo bezprawne-
go, ale takze w celu uzyskania reparacji.'®” Podkreslat, iz zakres panstw poszko-
dowanych bedzie réznit sie¢ w zaleznosci od charakteru i stopnia poniesionego
uszczerbku. Sporo uwagi sprawozdawca poswigcit kwestii nazewnictwa panstwa
poszkodowanego. Wskazat, iz w pismiennictwie, a takze w KPM uzywano takich
zwrotdw, jak: panstwo bezposrednio/niebezposrednio poszkodowane (injured),
dotkniete (affected), szczegdlnie/nieszczegdlnie dotknigte (specially affected)
uwiktane (involved) naruszeniem, mniej/bardziej bezposrednio (less/more dire-
ctly). Za mylgce uznat okreslenie ,,panstwo trzecie”, gdyz moze odnosi¢ sie za-
réwno do norm pierwotnych, jak i wtérnych, a w odniesieniu do tych ostatnich
jest synonimem panstwa nieposzkodowanego, panstwem trzecim wobec aktu
miedzynarodowo bezprawnego. W zwigzku z tym rozwazal, czy panstwo nie-
bezposrednio poszkodowane ma prawo do stosowania Srodkéw odwetowych,
a jezeli tak, to, czy podlegatoby ono wigkszym ograniczeniom niz te stosowane
w odniesieniu do panstwa szczegdlnie dotknietego naruszeniem. Podkreslit, iz
w literaturze przedmiotu prezentowane sa rézne stanowiska w tej kwestii.!"
W IV raporcie G. A. Ruiz uznal, iz przy wskazaniu panstwa poszkodowanego
niezbedne jest ustalenie, ktérego panstwa prawa zostaly naruszone. Podnidst,
iz z jednej strony w prawie migdzynarodowym wszystkie zobowigzania sa tak

07YBILC 1992, vol. 11, Part two, pkt 151, s. 23.

108 YBILC 1991, vol. 11, Part one, pkt 27, s. 12.

109 A/CN.4/479/Add.1, pkt 48, s. 17.

WOYBILC 1991, vol. 11, Part one, pkt. 89-92, 5. 26-28.



SRODKI SOLIDARNOSCIOWE W SWIETLE ARTYKUEOW KOMIS]JI PRAWA.... 25

skonstruowane, ze w przypadku ich niewypelnienia naruszajg prawa jedne-
go lub kilku okreslonych panstw; to z drugiej strony — zaréwno literatura, jak
i praktyka mi¢dzynarodowa wskazujg na istnienie takich norm, ktére majac na
celu ogdlny lub zbiorowy interes, tworza zobowigzania, w ktorych przestrzega-
niu interes maja wszystkie panstwa, w stosunku do ktérych takie normy sa sto-
sowane np. rozbrojenie, ochrona i promocja praw cztowieka, ochrona §rodowi-
ska naturalnego, sprawy niepodlegajace jurysdykeji jakiegokolwiek panstwa, to
dziedziny obj¢te takimi normami. Naruszenie takich zobowigzan jednoczesnie
narusza prawa wszystkich panstw zwigzanych takimi normami, niezaleznie od
tego, czy zostaly w szczeg6lny sposéb dotknigte naruszeniem. G. A. Ruiz, przy-
taczajac konkretne przyktady, twierdzit, iz w przypadku naruszenia zobowigzan
erga omnes poszczegOlne panstwa nie muszg by¢ dotkniete naruszeniem w taki
sam sposob. Sytuacja panstwa poszkodowanego bedzie zalezala od charakteru
i stopnia naruszenia.'!!

G. A. Ruiz zaproponowal, by Zgromadzenie Ogélne, Rada Bezpieczen-
stwa lub MTS stwierdzaly popelnienie zbrodni mi¢dzynarodowej.!'?> W ten spo-
sob chcial uniknaé¢ negatywnych konsekwencji wynikajacych z wezesniejszych
propozycji, w ktérych odwotywano si¢ do poszczegélnych organéw ONZ osob-
no, a nie tacznie, bez koniecznosci zmiany KNZ i bez uszczerbku dla kompe-
tencji Rady Bezpieczenstwa jako organu politycznego ONZ. Koncepcja G. A.
Ruiza zostata jednak poddana krytyce.!'® Podnoszono m.in., iz propozycja ta
moze doprowadzi¢ do paralizu systemu reakcji na powazne naruszenia prawa
migdzynarodowego 1 w znacznym stopniu zmniejszy¢ znaczenie art. 16 i 18,
ktére paradoksalnie przewidujg surowsze ograniczenia w przypadku reakeji na
popelnienie zbrodni miedzynarodowej niz deliktu. Ponadto oparto si¢ na niere-
alnym zatozeniu, iz panstwa, w przypadku zbrodni migdzynarodowych, wyraza
zgode na obowigzkowa jurysdykcje MTS zgodnie z art. 36 ust. 2 Statutu. Za-
kwestionowano zgodnos¢ proponowanych procedur z KNZ, a takze koniecznosé

WYDBILC 1992, vol. 11, Part one, pkt. 129-138, s. 43-46. K. Sachariew, w kontek-
$cie zobowigzan integralnych, stwierdzil, iz w pewnych okoliczno$ciach panistwa, w przy-
padku naruszenia zobowigzan, mogg zostaé w szczegélny sposéb dotkniete naruszeniem.
Sytuacja taka wystepuje, gdy: 1) naruszone zobowigzania traktatowe zawieraty postano-
wienia okreslajgce panstwo bezposrednio poszkodowane oraz w szczegdlny sposéb do-
tknigte naruszeniem i przewidywaty dla takiego panstwa dodatkowe prawa; 2) inne nor-
my traktatowe lub zwyczajowe ustanowione poza naruszonym traktatem moga naruszad
prawa niekt6rych stron i skutkowaé dodatkowym uszczerbkiem; 3) naruszenie zobowia-
zan integralnych, bez naruszenia innych dodatkowych zasad, moze skutkowaé okreslo-
ng, materialng szkodg, uszczerbkiem dla jednej lub wigcej stron traktatu wielostronnego,
K. Sachariew, op. cit., s. 287-288.

HU2YDBILC 1995, vol. 11, Part two, p. 245-246, s. 46—47.

13 P, Klein, op. cit., s. 1251-1252.
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wypracowania nowego i zlozonego systemu dziatan podejmowanych w przypad-
ku popelnienia zbrodni miedzynarodowych.!''*

W projekcie Artykutow w wersji z 1996 r.!"> potwierdzono prawo panstwa
nieposzkodowanego do stosowania $srodkéw w odpowiedzi na powazne narusze-
nia prawa migdzynarodowego, ujete w kontekscie prawa do implementacji $rod-
kow odwetowych i sformutowano bardzo szeroka definicje panstwa poszkodo-
wanego.''® Zgodnie z art. 40 panstwo poszkodowane to takie panstwo, ktérego
prawa zostaly naruszone w nastgpstwie popelnienia aktu miedzynarodowo bez-
prawnego przez inne panstwo. Tylko panstwo lub panstwa i wszystkie z tych,
ktérych normy pierwotne (tres¢ konkretnych zobowigzan) zostaly naruszone,
maja prawo powolywania si¢ na normy wtérne (skutki odpowiedzialnosci) w no-
wym stosunku prawnym. Panstwo, ktérego tylko interes ulegt uszczerbkowi, nie
moze by¢ okreslone jako poszkodowane. Wszystkie prawa panstwa, ktore doznaty
uszczerbku, zgodnie z ogdlnym rezimem odpowiedzialnosci prawnomigdzynaro-
dowej 1 pod pewnymi warunkami, uznaje si¢ za prawa panstwa poszkodowane-
go naruszeniem. By panstwo mogto domagac si¢ reparacji i stosowania $rodkéw
odwetowych (normy wtérne) musi posiada¢ prawo, wynikajace z tresci konkret-
nego zobowigzania (normy pierwotnej) ktére odpowiada zobowiazaniu, ktére
wigze go z panstwem — ,naruszycielem”, a prawo to zostalo naruszone w nastep-
stwie popetnienia aktu migdzynarodowo bezprawnego. W ustepach 2 i 3 art. 40
podjeto prébe kategoryzacji panstwa poszkodowanego ze wzgledu na nastepuja-
ce kryteria: zrodta prawa, charakter interesu, ktéry podlega ochronie — wspdlny
interes spotecznosci migdzynarodowej oraz skutki naruszenia.'’” Podnoszono, iz
takie definiowanie panstwa poszkodowanego prawdopodobnie wiaze si¢ z przy-
jetym zalozeniem, iz powinien istnie¢ Scisty zwigzek pomiedzy naruszonym zo-
bowigzaniem i naruszeniem ,subiektywnych”!'® praw przynaleznych innemu
panstwu.'”” Podkreslano, iz mozna podac kilka przyktadow, ktore wskazywatyby;
ze beneficjentami migdzynarodowych zobowigzan sg nie tylko panstwa, ale tak-
ze jednostki i narody, np. normy regulujace ochrone praw cztowieka lub prawo
narodéw do samostanowienia.'?® Artykut 40 stanowi odzwierciedlenie koncepcji

HYDBILC 1995, vol. 11, Part two, pkt. 305-307, s. 55-56.

15 Tekst artykutéw w: YbILC 1996, vol. 11, Part two, s. 58-65.

116 Kuei-Jung Ni, op. cit., s. 26.

17 Szerzej K. Kawasaki, op. cit., s. 19-20.

118 Zob. J. Crawford, Multilateral Rights..., s. 436.

119 P. M. Dupuy, A General..., s. 1069.

1201, A. Sicilianos, The Classification of Obligations and the Multilateral Dimension
of the Relations of International Responsibility, European Journal of International Law
2002, vol. 13, no. 5,s. 1132.
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zobowigzan o charakterze stricte bilateralnym w prawie miedzynarodowym.!?!
W art. 40 poza zbrodniami migdzynarodowymi tylko w dwéch przypadkach uzna-
no prawa wynikajace z zobowigzan wielostronnych: strona traktatu wielostron-
nego lub zwigzananorma powszechnego prawa mi¢dzynarodowego zostata poszko-
dowana naruszeniem zobowigzania w taki sposob, iz uniemozliwia to korzystanie
z praw lub wypelnianie zobowigzan innym panstwom; za panstwa poszkodowane
uwaza si¢ wszystkie panstwa, gdy naruszone przez inne panstwo prawo wynika
z traktatow wielostronnych, naruszone prawo byto wyraznie przewidziane w trak-
tacie w celu ochrony wspdlnego interesu panstw-stron traktatu.'?? Formutowano
zarzut, iz redakcja art. 40 ust. 2 jest niefortunna, a sam artykul zbyt obszerny
i nie uwzglednia wszystkich mozliwych sytuacji. Co wiecej, nie rozréznia sie
w nim panstwa poszkodowanego od panstw, ktore posiadaja jedynie interes praw-
ny, by domagac sie przestrzegania prawa miedzynarodowego.!** Ponadto w art. 47
uznano prawo wszystkich panstw do stosowania $rodkéw solidarnosciowych
w odpowiedzi na popelnienie aktu migdzynarodowo bezprawnego. Pomimo tych
krytycznych opinii w KPM, wigkszos¢ panstw!'?* byta gotowa uzna¢ prawo wszyst-
kich panstw do stosowania srodkéw solidarnosciowych, w odpowiedzi na powazne
naruszenia prawa mig¢dzynarodowego skutkujace popelnieniem zbrodni migedzy-
narodowych.'?> Na podstawie Artykutéw w wersji z 1996 r. mozna sformutowac
nastepujacy wniosek: srodki odwetowe sg mozliwg konsekwencja popetnienia ja-
kiegokolwiek aktu miedzynarodowo bezprawnego. Zbrodnie migedzynarodowe to
akty miedzynarodowo bezprawne, ktére skutkujg uszczerbkiem dla wszystkich
panstw, ale zgodnie z art. 51'%¢ wszystkie skutki prawne bedace nastepstwem po-
petnienia deliktow wynikaja ze zbrodni migdzynarodowych. W zwiazku z tym
wyrazany jest poglad, iz w przypadku zbrodni migdzynarodowych wszystkie pan-
stwa maja prawo do stosowania $rodkow solidarnosciowych.!?”

W latach 1999-2001 KPM analizowata powigzane ze sobg kwestie doty-
czgce zbrodni migdzynarodowych, okreslenia panstwa poszkodowanego, $rod-
kow odwetowych oraz srodkéw solidarnosciowych. %

121P. M. Dupuy, A General..., s. 1069.

122 Szerzej zob. |. Crawford, Multilateral Rights..., s. 439-441.

123 Szerzej L. A. Sicilianos, op. cit., s. 1132, 1138-1140.

124 Tylko Czechy A/CN.4/488, s. 137-138; Francja A/CN.4/488, s. 140-141; Japo-
nia A/CN.4/492, s. 13 szczeg6lnie ostrzegaty przed uznaniem prawa wszystkich panstw
do stosowania §rodkéw solidarno$ciowych w przypadku popetnienia zbrodni miedzyna-
rodowych.

125]. Ch. Tams, op. cit., s. 243-244.

126 Tekst z komentarzem dostepny na: http://untreaty.un.org/ilc/texts/instru-
ments/english/commentaries/9_6_1996.pdf, s. 345-347.

27D. Alland, op. cit., s. 1229-1230.

128 M. Koskenniemi, Solidarity..., s. 340-342.
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129 ponownie poddat analizie podziat

J. Crawford w pierwszym raporcie
aktow miedzynarodowo bezprawnych na zbrodnie i delikty. Przyznal, iz po
przeanalizowaniu orzecznictwa i praktyki panstw mozna stwierdzi¢, iz w po-
wszechnym prawie mi¢dzynarodowym istnieje hierarchia norm oraz wystepu-
je ich zréznicowanie co do znaczenia w porzadku prawnym, ale nie oznacza
to istnienia dwoéch réznych reziméw odpowiedzialnoéci prawnomiedzynarodo-
wej panstw.!¥

J. Crawford stwierdzil, na podstawie przekazanych mu przez panstwa
komentarzy'?!, ze art. 19 jest powszechnie postrzegany jako przyktad rozwoju,
anie kodyfikacji prawa migdzynarodowego w tej materii, a zatem definicja zbrod-
ni mi¢dzynarodowej wymaga dalszego doprecyzowania, by unikna¢ btedéw.'*

J. Crawford w suplemencie do pierwszego raportu przedstawit kilka pro-
pozycji dotyczacych koncepcji zbrodni miedzynarodowych popetnionych przez
panstwa.'** Ostatecznie zalecil wytaczenie art. 19 z projektu, co jego zdaniem,
nie oznaczato odrzucenia pojecia zbrodni miedzynarodowych, ale miato raczej
sktoni¢ panstwa do dalszego rozwoju tej koncepcji w drodze praktyki panstw
i organizacji migdzynarodowych, albo do potraktowania tej koncepcji jako od-
dzielnego przedmiotu kodyfikacji.'**

W ostatecznej wersji Artykuléw dokonano rozréznienia panstwa poszko-
dowanego i innych panstw, w odr6znieniu od wersji projektu Artykuléw przyje-
tych w 1996 r.* w pierwszym czytaniu, oraz uznano, iz nie wszystkie panstwa
mogg zosta¢ jednakowo dotkniete naruszeniem zobowigzania miedzynarodowe-
£0.1% W odniesieniu do zobowigzan wielostronnych, w projekcie z 2000 r. przy-
jeto, iz w normalnych przypadkach tylko panstwo poszkodowane jest uprawnio-
ne do stosowania §rodkéw odwetowych. Mozna jednak wskaza¢ przynajmniej
trzy przypadki, w ktérych uprawnienie panstwa poszkodowanego do reakeji
na naruszenie zobowigzania wydaje si¢ problematyczne: 1) sytuacja, gdy tylko

129 A/CN.4/490; A/CN.4/490/Add.1-3; por. G. Abi-Saab, The Uses of Article 19,
European Journal of International Law 1999, vol. 10, no. 2, s. 339-351, ktéry w swym
artykule odpiera kolejno zarzuty stawiane przez J. Crawforda w odniesieniu do koncepcji
zbrodni miedzynarodowych.

130 A/CN.4/490/Add.2, pkt 71, s. 8.

BL A/CN.4/490/Add.1, pkt. 52-59, s. 6-9. Sprawozdawca podkredlit, ze te komen-
tarze trudno jest traktowad jako reprezentatywne dla spoteczno$ci miedzynarodowej jako
catosci, ibidem, pkt 60, s. 9.

132 Ibidem, pkt 60, s. 9.

133 Zob. A/CN.4/490/Add.2, pkt 73, s. 9; A/CN.4/490/Add.3, pkt 76, s. 2.

134 A/CN.4/490/Add.3, pkt 101, s. 10.

135 Tekst dostepny na: http://www.lcil.cam.ac.uk/projects/state_responsibility_
document_collection.php#4.

136 B, Katselli Proukaki, The Problem..., s. 79-80.
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jedno panstwo jest poszkodowane, ale pozostale posiadaja interes prawny do
dziatania, gdyz zobowigzanie zostato ustanowione w interesie ogdlnym; 2) pan-
stwo poszkodowane moze zwréci¢ si¢ o pomoc lub by¢ niezdolne do podjecia
dziatan; 3) brak jest panstwa poszkodowanego.'?’

W 2000 r. w VI Komitecie podczas debaty na temat $rodkéw odwetowych
panstwa prezentowaly rézne stanowiska. Niektére domagaly si¢ usunigcia roz-

138 "ale znaczna wiekszo$é!®

dziatu regulujacego srodki odwetowe uznawata ko-
nieczno$¢ uwzglednienia $srodkow odwetowych w ostatecznej wersji Artykutéw
z pewnymi poprawkami. W zwigzku z tym KPM miala trzy mozliwosci: 1) usu-
naé odrebny rozdziat i wlaczyé do art. 23 dotyczacego Srodkéw odwetowych
problematyke force majeure i koniecznosci (necessity); 2) zachowa¢ odrebny roz-
dzial z pewnymi poprawkami; 3) zachowa¢ rozdziat w odniesieniu do §rodkéw
odwetowych stosowanych przez panstwo poszkodowane, a art. 54 skresli¢ lub
przeksztatci¢ w klauzule zawierajacy zastrzezenie.'*

W trzecim raporcie specjalny sprawozdawca J. Crawford stwierdzit, iz pro-
jekt Artykutéw powinien przewidywac prawo panstw-stron zobowigzan przyna-
leznych spotecznosci migdzynarodowej do stosowania $rodkéw solidarnoscio-
wych w odpowiedzi na powazne i potwierdzone naruszenie takich zobowigzan.'*!
Podkreslit, iz implementacja $rodkéw solidarno$ciowych obejmuje: stosowanie
ich wspodlnie przez kilka panstw; w interesie publicznym przez panstwo-strong
zobowigzania wielostronnego, ktére nie zostato poszkodowane przez naruszenie
oraz przypadki, gdy stosowanie tych srodkéw jest koordynowane przez znacz-
ng liczbe panstw zaangazowanych.'** Zgodnie z przedtozona przez J. Crawforda
propozycja srodki solidarnosciowe mozna stosowac¢ w dwoch przypadkach: 1) na
zadanie i w imieniu panstwa poszkodowanego (art. 50 A); 2) w przypadku braku
panstwa poszkodowanego zawsze, gdy ma miejsce powazne naruszenie interesu
spolecznosci migdzynarodowej jako catodci.'** Stwierdzit tez, iz spolecznos¢ mig-

dzynarodowa odeszta od klasycznej terminologii represaliéw i przyjeta termin
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pkt. 15-16, s. 4; Polska A/C.6/55/SR.18, pkt 48, s. 9; Wiochy A/C.6/55/SR.16, pkt 26,
s. 4-5.

10]. Crawford, J. Peel, S. Olleson, The ILC’s on Responsibility of States for Interna-
tionally Wrongful Acts: Completion of the Second Reading, European Journal of Interna-
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,Srodki odwetowe” w odniesieniu do tymczasowych, odwracalnych srodkéw sto-
sowanych w odpowiedzi na uprzednie popelnienie aktu migdzynarodowo bez-
prawnego.'#*

Komisja wyjasnila, ze terminu $rodki odwetowe uzyto zamiast pojecia
sankcji, by uniknaé nieporozumien zwigzanych z postugiwaniem si¢ dwoma od-
miennymi koncepcjami. Nalezy odréznia¢ sytuacje, w ktorych akt panstwa sta-
nowi bezposrednig reakcje, niezalezng od panstwa poszkodowanego, na uprzed-
nie popelnienie aktu migdzynarodowo bezprawnego, od sytuacji, gdy dany
srodek zostal zastosowany w odpowiedzi na uprzednie naruszenie, ale na pod-
stawie decyzji kompetentnej organizacji migdzynarodowej. Organizacja moze
powierzy¢ zastosowanie $rodka panstwu poszkodowanemu, innemu panstwu,
kilku panstwom lub wszystkim panstwom cztonkowskim.'*> Termin $rodki od-
wetowe obejmuje dwie formy reakcji panstwa podejmowane wobec panstwa na-
ruszajacego zobowigzanie miedzynarodowe: zdecentralizowana, stosowana bez-
posrednio przez panstwo poszkodowane przeciwko panstwu — ,naruszycielowi”
(np. represalia niepolegajace na uzyciu sity), oraz scentralizowang, dla ktorej
uzywa si¢ terminu sankcje.'*¢ Pojecie to miato, zdaniem Komisji, obja¢ wszelkie
$rodki, z wyjatkiem samoobrony, stosowane zgodnie z prawem migdzynarodo-
wym, po dokonaniu naruszenia, by zapewni¢ wykonanie zobowigzania.'*’

Odnoszac si¢ do koncepcji panstwa poszkodowanego, J. Crawford stwier-
dzit, iz art. 40 stwarzat wiele trudnosci, zawierat szczegdtowe postanowienia do-
tyczace odpowiedzialnosci wynikajacej z zobowigzan dwustronnych, natomiast
byt niedookreslony i niejednolity w zakresie dotyczacym zobowiazan wielostron-
nych. Z redakcji artykutu wynikato, iz przyjeto niestusznie, iz rezimy traktato-
we, ktorych celem jest ochrona wspdlnego interesu, moga powstac tylko na mocy
postanowienia zawartego w traktacie wielostronnym. Ponadto w art. 40 zawarto
odrebne postanowienie odnoszace si¢ do naruszenia wynikajacego z zobowiazan
ustanowionych w celu ochrony praw czlowieka i podstawowych wolnosci, ktore
w sposob niejasny, pozostajacy w sprzecznosci z innymi postanowieniami okre-
§lato pojecie panstwa poszkodowanego. Ostatecznie art. 40 zostal zmieniony.'*®

W ostatecznej wersji Artykutéw rozdziat II czes¢ 111 — art. 49-54 poswie-
cono problematyce $rodkéw odwetowych. W art. 49 okreslono cel i ograniczenia
w stosowaniu $rodkéw odwetowych, podkreslajac prawo panstwa poszkodowa-

Y47, Crawford, The Relationship...,s. 7.

USYDBILC 1979, vol. I, Part two, pkt 21, s. 121.
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148 J. Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility
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nego do implementacji tych srodkéow. W art. 50 zawarto katalog zobowigzan,
ktére nie moga zosta¢ naruszone przez stosowanie $srodkéw odwetowych. Na-
tomiast art. 51 przewiduje, iz $§rodki odwetowe powinny by¢ proporcjonalne
w stosunku do poniesionego uszczerbku, a art. 52 okre$la warunki procedu-
ralne, ktérych spelnienie jest niezbedne do stosowania §rodkéw odwetowych.
W art. 53 zaznaczono, iz w przypadku, gdy panstwo — ,naruszyciel” wypetni-
to cigzace na nim zobowigzanie, stosowanie $srodkéw odwetowych powinno na-
tychmiast ustac.

Pomimo okreslenia wielu warunkéw i ograniczen dotyczacych stosowania
srodkéw odwetowych, ktére sg wymieniane przez przedstawicieli nauki prawa
miedzynarodowego, a takze przez KPM, nie ma wsréd nich warunku wzajemno-
Sci. Wynika to z kilku przyczyn: 1) istnieja takie zobowigzania, ktére nie maja
charakteru wzajemnego lub maja taki charakter, ze nie mogtoby ich stosowa-
nie zosta¢ zawieszone zgodnie z prawem, nawet przy zachowaniu wzajemnosci;
2) w niektérych przypadkach nie zawsze mozna stosowaé $rodki wzajemne
(reciprocal measures), gdyz naruszenie zobowigzania jest jednostronne lub
panstwo poszkodowane wykonato ciazace na nim zobowiazanie; 3) w zwigzku
z tym, iz celem $rodkéw odwetowych jest sktonienie do zaniechania naruszenia
zobowigzania, to stosowanie Srodkéw wzajemnych moze okazac si¢ niewystar-
czajace do osiggniecia tego celu.'®’

Ostateczna wersja art. 54 pozostawia otwartg kwesti¢ zakresu stosowania
Srodkow (measures) przez panstwo, ktore nie jest panstwem poszkodowanym
przez akt migdzynarodowo bezprawny, okreslanych mianem $rodkéw solidar-
nosciowych. Podnoszono, iz art. 54 jest wyrazem kompromisu, gdyz bardziej
odpowiednim rozwigzaniem bytoby odlozenie debaty na ten temat i poczeka-
nie na uksztattowanie si¢ w tym zakresie prawa zwyczajowego.'** Obawiano sie,
iz ustanowienie prawa do stosowania $rodkéw solidarnosciowych otworzy przy-
stowiowg ,,puszke Pandory”, a w zwigzku z tym silniejsze panstwa beda stoso-
waty to prawo w sposéb arbitralny. ! Wyrazano takze poglad, iz redakcja art. 54
moze $wiadczy¢ o niedojrzatym charakterze srodkéw solidarnosciowych stoso-
wanych przez panstwo nieposzkodowane. O legalnosci stosowania srodkéw soli-
darnosciowych przez panstwo inne niz poszkodowane bgdzie mozna méwic wte-
dy, gdy ich istnienie potwierdzi praktyka panstw oraz rozstrzygnigcia organéw

YN. Jansen Calamita, Countermeasures and Jurisdiction: between Effective-
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national Law 2002, vol. 96, no. 4, s. 827-828.
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miedzynarodowych.'>? Wyrazany jest tez poglad, iz najlepszym wsparciem dla
koncepcji srodkéw solidarnosciowych stosowanych przeciwko panstwu narusza-
jacemu traktaty wielostronne sa Artykuly odpowiedzialnosci panstwa za akty
sprzeczne z prawem mig¢dzynarodowym.'** Podnoszono takze, iz art. 54 w osta-
tecznej wersji Artykulow nie wyklucza prawa wszystkich panstw do stosowania
srodkow solidarno$ciowych w przypadku powaznych naruszen zobowigzan istot-
nych dla catej spotecznosci miedzynarodowej. Ujecie art. 54 w forme klauzuli za-
wierajacej zastrzezenie nie wyklucza tejmozliwosci, przeciwnie—z redakcjiart. 54
wynika, iz jg uznaje.">* W pewnym sensie propozycje KPM dotyczace srodkow
odwetowych, a w szczeg6lnosci srodkow solidarnosciowych mogg by¢ postrze-
gane jako poczatek powszechnego egzekwowania prawa miedzynarodowego.!>’
Wyrazano poglad, iz wieloznaczno$¢ art. 54 wynika nie tylko z jego naglowka,
ktory zawiera okreslenie measures, a nie srodki solidarno$ciowe, ale takze z jego
tresci, w ktorej uzyto zwrotu ,,Srodki zgodne z prawem”. Sformutowanie to moze
by¢ interpretowane w rézny sposéb. Po pierwsze, moze oznacza¢ srodki solidar-
nosciowe, po drugie, Srodki, ktére per se sa zgodne z prawem, tj. akty retorsji,
a nie stosowanie $srodkow odwetowych. W drugim przypadku, przeciwnicy beda
podnosili, iz KPM wylaczyla z zakresu prac problematyke retorsji, a Srodki odwe-
towe sg Srodkami zgodnymi z prawem, gdyz ich bezprawnos$¢ wyltacza art. 22, po
spetnieniu warunkow materialnych i proceduralnych okreslonych w art. 49-53.
Ponadto art. 54 stanowi integralng czes¢ postanowien regulujacych problematy-
ke srodkéw odwetowych.15¢

Podnoszono takze, iz ze wzgledu na brak praktyki oraz nieokreslony stan
prawny celem art. 54 nie jest kodyfikacja praktyki odnoszacej si¢ do srodkéw
solidarno$ciowych zgodnych z prawem stosowanych przez panstwo inne niz po-
szkodowane. W rzeczywistosci art. 54 wytycza granice stosowania art. 48 ust. 1
okreslajacego warunki dochodzenia odpowiedzialnosci przez panstwo inne niz
poszkodowane w przypadku, gdy naruszone zobowigzanie przynalezy grupie
panstw i ustanowione zostato w celu ochrony wspélnego interesu tej grupy lub
przynalezy spolecznosci miedzynarodowej jako catosci.'’

Warto jednak zaznaczy¢, iz w trakcie prac KPM wiele panstw uwazato,
ze nie nalezy zajmowac si¢ problematyka $rodkow solidarnosciowych, gdyz
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praktyka panstw tym zakresie dopiero si¢ ksztaltuje. Postanowienia art. 54!
wwersjiz 2000 r. dotyczag kontrowersyjnej kwestii zachowania rownowagi pomig-
dzy egzekwowaniem prawa a interwencja oraz wzajemnej relacji pomiedzy akeja
podjeta przez poszczegdlne panstwa a akcjg zbiorows przewidziang w KNZ lub
w porozumieniach regionalnych. Obawiano sig, iz art. 54, a w szczegdlnosci
ust. 2, nie znajdzie oparcia w prawie migdzynarodowym i moze doprowadzi¢
do jego destabilizacji.’> Z drugiej strony uwazano, iz skreslenie art. 54 bedzie
oznaczato, ze prawo do stosowania Srodkéw odwetowych przystuguje wasko
rozumianemu panstwu poszkodowanemu. Wprawdzie praktyka dotyczaca sto-
sowania §rodkéw w interesie powszechnym lub wspélnym nie ma jednolitego
charakteru, to jednak nie oznacza to, iz implementacja srodkéw odwetowych
zachodzi tylko w przypadku naruszenia zobowigzan bilateralnych. Nie mozna
traktowac zobowigzan zaciggnietych w interesie spotecznosci miedzynarodowej
lub we wspdlnym interesie jako zobowigzan drugiej kategorii.'®® Czg$¢ panstw
uznata, iz niezbedne jest dalsze doprecyzowanie postanowien art. 54'¢!, inne do-

162

magaly si¢ jego skreslenia'®?) a niektore sprzeciwiaty stosowaniu, indywidualnie

przez poszczegdlne panstwa srodkéw odwetowych, preferujac wspdlne dziatania
podjete przez spotecznosé migdzynarodows.'¢?

Ostatecznie w latach 2000-2001 art. 54, ze wzgledu na stanowiska pre-
zentowane przez poszczegOlne panstwa, zostat przeksztatcony z petnoprawne-
go artykutu w klauzulg zawierajaca zastrzezenie.'** Uznano, iz redakcja art. 54
w wersji z 2000 r. jest niejasna i istnieje niebezpieczenstwo wprowadzenia na
grunt prawa o odpowiedzialnosci prawnomiedzynarodowej panstwa instytucji
zblizonej do sankcji zbiorowych lub zbiorowej interwencji. Srodki solidarnosciowe
moglyby stanowi¢ pretekst do interwencji przez silniejsze panstwa. Ponadto re-
dakgja artykutu jest mato precyzyjna, gdyz pozwala panstwu zainteresowanemu,
ktore nie jest nawet poszkodowane, na stosowanie $srodkow solidarnosciowych bez

158 Tekst artykutu w: Report of the International Law Commission on the work
of its fifty-second session (1 May — 9 June and 10 July — 18 August 2000), Official Records
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konsultacji z panstwem dotknigtym naruszeniem. Trudno jest takze mowic o za-
chowaniu zasady proporcjonalnosci w przypadku, gdy zgodnie z art. 54 kazde
panstwo jest uprawnione do stosowania §rodkéw solidarno$ciowych. Twierdzono,
iz tres¢ ust. 2 art. 54 wykracza poza ramy postgpowego rozwoju prawa mi¢dzyna-
rodowego.'®> Podnoszono, iz jego tre$¢ $wiadczy o innowacyjnym lub nawet rewo-
lucyjnym rozwoju prawa migdzynarodowego.'¢¢

W trakcie dyskusji duza grupa panstw w sposéb wyrazny lub dorozumia-
ny akceptowata prawo wszystkich panstw do stosowania $rodkéow solidarnos-
ciowych w przypadku powaznych naruszenn norm prawa mig¢dzynarodowego.
W tej grupie byty panstwa, ktére ogolnie akceptowaly art. 54197, oraz takie, ktore
akceptujac propozycje KPM, podkreslaty innowacyjny charakter przyjetych roz-
wigzan odnoszacych si¢ do srodkéw solidarnosciowych.!*® Niektore panstwa'®’
domagaty si¢ niewielkich zmian redakcyjnych.'”

Wyrazano tez poglad, iz odrzucenie art. 54 w wersji przyjetej tymczasowo
w 2000 r. byto btedem i krokiem wstecz w stosunku do stanowiska przyjetego
przez Komitet Redakcyjny w poprzednich latach. Artykut ten prawdopodobnie
okreslat skutki prawne powaznych naruszen prawa mig¢dzynarodowego. Kon-
strukcja jego byta bardzo logiczna. W zwiazku z tym, iz wszystkie panstwa maja
interes prawny w wypetnianiu zobowiazan istotnych dla catej spotecznosci mie-
dzynarodowej, do ktérej przynaleza, to uzasadnione jest twierdzenie, iz posia-
daja kompetencj¢ do tego, by zapewni¢ wykonanie takich zobowiazan. Ponadto
w mysl art. 54 nie powinno dochodzi¢ do naduzycia prawa panstwa nieposzko-
dowanego do stosowania srodkéw solidarnosciowych, ktére zostato ograniczone
do dziatan podjetych w interesie beneficjentéw naruszonego zobowigzania, a nie
w jego wlasnym interesie. Po drugie, art. 54 stwarzal gwarancj¢ przestrzegania
warunkow i ograniczen w stosowaniu $rodkéw solidarnosciowych, w szczegol-
nosci zasady proporcjonalnosci. Ustep 2 art. 54 nakladat obowigzek na panstwa
wspdlnie stosujace tego typu Srodki, by wspdtpracowaly w przestrzeganiu warun-
kow niezbednych do ich zastosowania.'”! Dowodzono, iz przyjecie w ostatecznej
wersji Artykutéw art. 54 nie zamyka dyskusji na temat prawa panstwa trzeciego
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do stosowania §rodkéw solidarnosciowych.!”> Wskazuje na to takze komentarz
KPM do art. 22 i art. 54, a w szczeg6lnosci do art. 22.'7° Komisja uznata, iz art.
54 pozostawia otwartg kwesti¢ stosowania przez jakiekolwiek panstwo §rod-
kow niezbednych do zapewnienia wykonywania zobowigzan zawartych w inte-
resie ogolnym, ktére r6znia si¢ od stosowanych przez panstwo poszkodowane
w obronie wlasnego interesu prawnego. KPM podkreslita, ze art. 22 nie regulu-
je problematyki stosowania takich srodkéw w tym znaczeniu, iz nie kwalifikuje
ich jako $rodkow solidarnosciowych, ale tez nie wyklucza takiej mozliwosci.'”*
Postanowien art. 22 nie mozna pogodzi¢ z art. 54, gdyz art. 22 odnosi si¢ do
srodkéw, ktore z natury stanowia akty miedzynarodowo bezprawne, a art. 54 do-
tyczy srodkéw zgodnych z prawem. Istnieje zasadnicza réznica pomiedzy $rod-
kami w postaci retorsji, ktore sg zgodne z prawem per se, a odwetowymi, ktore
z natury sg bezprawne, ale po spetnieniu okreslonych warunkow usprawiedli-
wione. W zwigzku z tym art. 22 odnosi si¢ do wytaczenia bezprawnosci aktu
panstwa w okreslonych okolicznosciach, co nie ma zastosowania do retorsji, gdyz
ich stosowanie jest zgodne z prawem migdzynarodowym. Mozna zatem uznad,
iz KPM wylaczyta mozliwos¢ stosowania Srodkéw solidarno$ciowych przez
panstwo nieposzkodowane w przypadku naruszenia zobowiazan erga omnes.'”
Nalezy jednak zaznaczy¢, iz taka interpretacja pozostaje w sprzecznosci z inten-
cja cztonkéw KPM, ostateczna wersja Artykulow i komentarzem KPM.!7¢

Trzeba tez doda¢, iz art. 41 ust. 3 regulujacy konsekwencje powaznych
naruszen zobowigzan wynikajacych z norm peremptoryjnych powszechnego
prawa miedzynarodowego, przewiduje, iz nie narusza dalszych konsekwencji
okreslonych w czesci II Artykutéw oraz dalszych konsekwencji, ktére przewi-
duje prawo miedzynarodowe w przypadku takich naruszen. W zwigzku z tym
mozna uznaé, iz prawo miedzynarodowe stwarza mozliwo$¢ stosowania przez
panstwo nieposzkodowane srodkéw solidarnosciowych w przypadku naruszenia
zobowigzan wynikajacych z norm peremptoryjnych powszechnego prawa mig-
dzynarodowego.!”” Jest to szczegdlnie widoczne w przypadku posrednich naru-
szen norm peremptoryjnych poprzez stosowanie postanowien poszczegdlnych
traktatow, gdyz panstwo je stosujace w sposob niezawiniony przyczynia si¢ do
ich popelnienia. Naruszenie nie wynika z samego traktatu, ale z wykonywania
jego postanowien.'”®
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Pomimo wielu kontrowersji, jakie wywotal art. 54 w wersji z 2000 r., wsréd
panstw i przedstawicieli nauki prawa miedzynarodowego, lepszym rozwigzaniem
od przyjetego przez KPM byloby pozostawienie art. 54 bez zmian i wyjasnienie
watpliwosci w komentarzu. Umozliwitoby to ksztaltowanie si¢ i ujednolicenie
praktyki panstw.'”’

W komentarzu do art. 54 zaznaczono, iz nie ma wielu przyktadow
w praktyce, ktére potwierdzatyby istnienie srodkow solidarnosciowych', uspra-
wiedliwiajgc tym samym ujecie tego artykutu w forme klauzuli zawierajacej za-

strzezenie.!8!

KPM w komentarzu podata jednak przyktady z praktyki wskazu-
jace na stosowanie srodkéw solidarnosciowych przez panstwo nieposzkodowane
w przypadku naruszenia zobowigzan, w drodze stosowania sankcji ekonomicz-
nych lub innych $rodkéw: embargo natozone na Ugande przez USA aktem
uchwalonym przez Kongres w 1978 r.; $rodki solidarnosciowe stosowane przez
USA i inne panstwa zachodnie w zwigzku z wprowadzeniem stanu wojennego
w Polsce, przeciwko Polsce i ZSRR polegajace na zawieszeniu porozumien upraw-
niajacych do ladowania polskich i radzieckich linii lotniczych w USA, Wielkiej
Brytanii, Francji, Holandii, Szwajcarii i Austrii; $rodki solidarnosciowe stoso-
wane przez niektére panstwa czlonkowskie Wspélnoty Europejskiej przeciwko
Argentynie w 1982 r. w zwigzku z wojng o Falkandy; USA-RPA — w zwigzku
z wprowadzeniem przez wladze RPA stanu nadzwyczajnego Kongres USA, wy-
kraczajac poza zalecone przez Rade Bezpieczenstwa Srodki, uchwalit akt, namocy
ktorego zawieszono prawo do lagdowania na terytorium USA samolotom linii
lotniczych RPA; srodki solidarnosciowe stosowane przeciwko Irakowi w 1990 .
w zwigzku z okupacja Kuwejtu — embargo gospodarcze i zamrozenie srodkow
Iraku przez panstwa cztonkowskie Wspdlnoty Europejskiej i USA; srodki soli-
darnosciowe polegajace na zakazie lotéw, zamrozeniu funduszy Federalnej Re-
publiki Jugostawii stosowane w odpowiedzi na katastrof¢ humanitarng w Koso-
wie.'®? Nastepnie w komentarzu KPM wskazata na dwa przypadki zawieszenia
przez panstwa stosowania postanowien traktatu jako forme nacisku na panstwo
naruszajace zobowigzania, ktore powotaly si¢, w celu usprawiedliwienia dziatan,
nie na $rodki solidarnos$ciowe, ale na zasadniczg zmiane okolicznosci: zawie-
szenie przez Holandig traktatu o pomocy rozwojowej dla Surinamu w zwiazku
z represjami stosowanymi wobec opozycji przez wladze¢ wojskowa; zawieszenie,
a nastepnie wypowiedzenie przez panstwa czlonkowskie Wspdlnoty Europej-
skiej porozumienia dotyczacego wspétpracy z Jugostawia w zwiazku z podjeciem

L. A. Sicilianos, op. cit., s. 1143.

80YBILC 2001, vol. 11, Part two, pkt 3, s. 137. Por. Ch. J. Tams, op. cit., s. 231.
8L A. Bird, op. cit., s. 896.

1827YBILC 2001, vol. II, Part two, pkt 3, s. 137-139.
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na nowo walk, polegajace na cofnigciu wszelkich preferencji handlowych.'s?
J. Crawford, powotujac te same przypadki w trzecim raporcie, zaznaczyl, iz nie
jest to wyliczenie wyczerpujace, a jedynie przyktadowe. Przyktady te wskazujg
na cheé stosowania $rodkéw solidarno$ciowych przez niektore panstwa, w od-
powiedzi na naruszenie zobowigzan wielostronnych. Srodki te byty stosowane
w czasie powazniejszych kryzyséw politycznych'®, ale trudno postrzega¢ po-
wazne kryzysy polityczne w kategoriach egzekwowania prawa. Skutkowatoby
to bowiem przeksztalceniem kryzyséw dyplomatycznych w proces stosowania
prawa.'®> ] Crawford zauwazyl, iz powaznym problemem jest takze zagwaran-
towanie sprawiedliwego procesu domniemanemu panstwu — ,naruszycielo-
wi”. 1% Istnieja dwa sposoby rozwigzania tego problemu: uchwalenie aktu, kt6-
ry doktadnie okreslatby jego istotne warunki, lub zorganizowanie skutecznego
i sprawiedliwego procesu. Zadnego ze wskazanych rozwigzan nie uwzgledniono
w projekcie Artykutéw, co wynikato raczej z naturalnej niechgci postrzegania
srodkéw solidarnosciowych w kontekscie kodyfikacji prawa i wprowadzania ana-
logii z prawem krajowym. ¥

J. Crawford stwierdzit, iz prawo do stosowania srodkéw odwetowych nie
moze ogranicza¢ si¢ do jego implementacji przez panstwo bezposrednio dotknigte
naruszeniem, ale moze takze wynika¢ z naruszenia zobowigzan wielostronnych.
Poczynit jednak pewne zastrzezenia. Po pierwsze, $rodki solidarno$ciowe sa sto-
sowane przez ograniczong grupe panstw — panstwa zachodnie, a zdarzajg si¢ je-
dynie nieliczne przyklady implementacji tych srodkow przez panstwa azjatyckie
lub afrykanskie.'®® Stwierdzenie to nie jest w petni uzasadnione, gdyz wprawdzie
praktyka jest w przewazajacej mierze stosowana przez panstwa zachodnie, to jed-
nak nie ogranicza si¢ do nich, np. srodki solidarno$ciowe stosowane przeciwko
RPA w zwiazku z prowadzong polityka apartheidu lub przez panstwa cztonkow-
skie Wspdlnoty Europejskiej i Wspdlnoty Narodéw (Commonwealthu) przeciw-
ko Nigerii w zwigzku z powaznymi naruszeniami praw czlowieka. W przypadku
Birmy i Zimbabwe ponad 20 panstw Wschodniej Europy stosowato srodki soli-
darnosciowe. Od lat 1950 r. ponad 100 panstw, gléwnie pochodzacych z Ameryki
Lacinskiej, stosowalo srodki solidarnosciowe. Wprawdzie byly to dziatania pode;j-
mowane w ramach organizacji miedzynarodowych, np. zawieszenie cztonkostwa

183 Ibidem, pkt 4, s. 139.

184 A/CN.4/507/Add 4, pkt 393, s. 16-17.

185 M. Koskenniemi, Solidarity..., s. 347.

186 A/CN.4/507/Add 4, pkt 405, s. 21.

187 Szerzej M. Koskenniemi, Solidarity..., s. 347-354.

188 Szerzej V. Gowlland-Debbas, Collective Responses to Illegal Acts in International
Law: United Nations Actions in the Question of Southern Rhodesia, The Netherlands 1990,
s. 365-422.
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Nigerii i Zimbabwe we Wspdlnocie Naroddéw, to jednak byly one przypisywane
poszczegdlnym panstwom cztonkowskim. Praktyka byta zatem powszechna i re-
prezentatywna.'®? Po drugie, w wigkszosci przypadkow, poza werbalnym potepie-
niem, panstwa nie podjety dziatan w odpowiedzi na naruszenia zobowigzan wie-
lostronnych, a nawet, gdy podjgto akcje przymusowe, nie okreslano ich srodkami
solidarno$ciowymi.'”® Z drugiej strony, niejednolita, selektywna praktyka panstw
w zakresie stosowania §rodkéw solidarnosciowych nie dowodzi, iz w takim kie-
runku zmierzaja dzialania podejmowane przez spoteczno$é¢ miedzynarodows.'”!
W niektoérych przypadkach panstwa twierdzity, iz przystuguje im prawo do sto-
sowania $rodkéw solidarnosciowych, albo dopuszczaly si¢ naruszenia prawa mie-
dzynarodowego, powolujac si¢ na postanowienia prawa traktatow, a nie prawo
do stosowania §rodkéw solidarno$ciowych.'”? Twierdzono nawet, iz praktyka
panstw w tej kwestii opiera si¢ raczej na przestankach natury politycznej, a nie
prawnej.'”* Przyktady dowodza, iz w przypadku braku alternatywnego prawnego
usprawiedliwienia lub wskazania catkowitej bezprawnosci dziatan panstw, ktére
stosowaty Srodki solidarnosciowe, uwazano je za zgodne z prawem. W innych sy-
tuacjach, np. kryzysu w Jugostawii w 1991 r., gdy istniata mozliwo$¢ powotania sig
na inne $rodki niz solidarnosciowe, panstwa wolaty oprze¢ swoje dziatania, nie-
kiedy po uprzednim dokonaniu oceny politycznej'**, na postanowieniach prawa
traktatow. Trudno jednoznacznie wskazad, czy czynniki natury prawnej lub poli-
tycznej przesadzaja o stosowaniu §rodkow solidarnosciowych, chyba ze panstwa
wyraznie okreslily konkretne dziatania jako bezprawne, tak np. Francja, Niem-
cy, Wielka Brytania w przypadku Jugostawii i Afganistanu lub Wielka Brytania
w przypadku np. RPA, Birmy, Zimbabwe.'”> Z drugiej strony, Wielka Brytania
wprowadzenie zakazu lotéw nad Jugostawia w zwigzku z kryzysem w Kosowie
uzasadniata przestankami natury moralnej i politycznej.'”* W zwiazku z tym nie
mozna ogolnie zatozy¢, iz stosowanie §rodkéw solidarnosciowych w odpowiedzi
na powazne naruszenia norm prawa mig¢dzynarodowego opiera si¢ na przestan-

189 M. Dawidowicz, op. cit., s. 411; YbILC 2000, vol. II, Part two, pkt 367, s. 60.

190 A/CN.4/507/Add 4, pkt. 395-396, s. 17.

PLA. Cassese, Remarks on the Present Legal Regulations of Crimes of States,
w: J. H. H. Weiler, A. Cassese, M. Spinedj, op. cit., s. 207.

2 Ch. J. Tams, op. cit., s. 229.

193 A. Cassese, op. cit., s. 207; YbILC 2000, vol. II, Part two, pkt 367, s. 60.

194 Zob. opini¢ rzecznika generalnego Jacobsa z 4 grudnia 1997 r. w sprawie
A. Racke GmbH & Co. v Hauptzollamt Mainz, Case C-162/96, Judgment of the Court
of 16 June 1998, European Court Reports 1998, pkt 60, dostepne na: http://eur-lex.eu-
ropa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61996CCO0162:EN:-HTML.

195 M. Dawidowicz, op. cit., s. 412-415.

196 . Katselli Proukaki, The Problem...,s. 194.
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kach politycznych i moralnych, gdyz tylko w jednym przypadku panstwo pub-
licznie powotalo si¢ na nie. Praktyka wskazuje na istnienie w tym zakresie opinio
iuris.'”’?

J. Crawford przyznat jednak, iz wprawdzie praktyka stosowania srodkéw
solidarno$ciowych nie jest konsekwentna, to zaden z przypadkow nie odnosi si¢
do incydentalnych lub mniejszej wagi naruszen zobowigzan wielostronnych,
chociaz trudno jest okresli¢ doktadny ich stopien. Stwierdzil, iz panstwo nie-
poszkodowane nie moze ucieka¢ si¢ do $srodkow solidarno$ciowych w przypad-
ku, gdy strony zainteresowane chca skorzysta¢ z innych srodkow.'”8

CH. J. Tams wymienil, oprécz wskazanych przez KPM, kilkanascie przy-
ktadow stosowania srodkéw solidarno$ciowych, ktore podzielit na nastepujace
grupy: 1) przypadki, gdy panstwa niebezposrednio poszkodowane stosowaty
$rodki solidarnosciowe, np. panstwa zachodnie przeciwko rezimowi Idi Amina
wUgandzie (1971-1978), panistwa zachodnie—Polska (1981) w zwigzku z wpro-
wadzeniem stanu wojennego; 2) sytuacje, gdy panstwa twierdzily, iz przystuguje
im prawo do implementacji srodkéw solidarnosciowych, ale ostatecznie z niego
nie skorzystaty, np. deklaracja panstw Grupy G7 dotyczaca podejmowania wspél-
nych dziatan przeciwko panstwom dajacym schronienie osobom uprowadzaja-
cym samoloty, tzw. Deklaracja boriska, panstwa zachodnie — Iran (1979-1980)
oraz przypadki, gdy panstwa naruszyly prawa innego panstwa, ale usprawiedli-
wialy je innymi okolicznosciami, np. powotujac si¢ na klauzule rebus sic stantibus,
a nie §rodki solidarnos$ciowe, np. Holandia — Surinam (1982), Wspdlnota Euro-
pejska — Jugostawia (1991)."° Podkreslil, iz w wigkszosci przypadkow panstwa
stosowaty §rodki solidarno$ciowe w odpowiedzi na naruszenia zobowigzan chro-
nigcych prawa czlowieka, jednostek lub ich grup, ktére stanowia naruszenie isto-
ty zobowiazan erga omnes.** Stosowano je w odpowiedzi na polityke apartheidu
i dyskryminacjg rasowa, np. RPA, akty ludobéjstwa, np. Uganda, konflikty wy-
nikajace z realizacji prawa do samostanowienia, np. byta Jugostawia, tortury
i inne naruszenia praw czlowieka, np. Burundi, Surinam.?" W przypadkach,
w ktorych naruszenia nie dotyczyty istoty zobowigzan erga omnes, panstwa sto-
sowaly $rodki solidarno$ciowe w odpowiedzi na naruszenie zobowigzan, ktére
zaliczano do tych, ktére najprawdopodobniej uzyskaja status zobowigzan erga
omnes, jak np. prawo do zycia, wolno$¢ wypowiedzi, prawo do sprawiedliwego

7 M. Dawidowicz, op. cit., s. 415; J. Ch. Tams, op. cit., s. 237-239.

198 A/CN.4/507/Add 4, pkt. 395-400, s. 17-18.

9 Ch. ]J. Tams, op. cit., s. 207-228. Zob. M. Dawidowicz, op. cit., s. 398-404;
E. Katsellli Proukaki, The Problem..., s. 90-201.

200Ch. J. Tams, op. cit., s. 207-228, 230.

2L A. Bird, op. cit., s. 897-898.
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procesu.?> W wigkszosci powotanych przyktadéw panstwa, tj. Polskaw 1981 r.,
Burundi w 1996 r., przeciwko ktérym stosowano $rodki solidarnosciowe, byty
stronami Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych
(MPPOIP) z 1966 r.?%, ale nie akceptowaly kompetencji Komitetu Praw Czto-
wieka do rozpatrywania zawiadomien migedzypanstwowych i w przypadku, gdy
rezim MPPOIP bylby jedynym, nie mozna by byto zastosowaé srodkéw soli-
darnosciowych. Nie budzi wigkszych zastrzezen twierdzenie, iz w przypadku,
gdy procedury miedzypanstwowe sa niedostepne, mechanizmy egzekwowania
prawa przewidziane m.in. w MPPOID, Migdzyamerykanskiej Konwencji o Ochro-
nie Praw Cztowieka z 1969 r.>* nie naruszaja prawa panstw do stosowania srodkow
solidarno$ciowych w odpowiedzi na naruszenie zobowiazan erga omnes.**
Nie bez znaczenia pozostaje brak protestu w powotywanych przyktadach
ze strony panstw trzecich, chociaz nie oznacza on automatycznie milczacej

206 Powotane

zgody. Brak protestu moze wynika¢ z bardzo réznych przyczyn.
przyktady, w ktérych stosowano $rodki solidarnosciowe w nastgpstwie powaz-
nych naruszen prawa migedzynarodowego, byty dobrze znane spotecznosci mie-
dzynarodowej. Niektore z nich byly przedmiotem debat organdéw organizacji
mi¢dzynarodowych, podczas ktérych panstwa mialy mozliwos¢ wyrazenia
swojego stanowiska. W przypadku nalozenia embarga na handel, zamrozenia
aktywow, np. na RPA, Irak, Birme, Burundi, Zimbabwe, panstwa nie zglosily
zadnego sprzeciwu odnoénie do stosowanych $§rodkéw, a w stosunku do RPA
i Burundi Unia Afrykanska zachegcata lub zalecata stosowanie srodkéw solidar-
nosciowych.?"

Nalezy podkresli¢, iz od momentu przyjecia art. 54 nie odnotowano do-
tychczas zadnego rozstrzygniecia sagdowego odnoszacego si¢ do uregulowanej
w nim problematyki.?’

W zwigzku z tym istotne znaczenie ma ustalenie, czy wyksztalcila si¢
norma zwyczajowa potwierdzajgca prawo panstwa nieposzkodowanego do sto-

sowania $rodkéw solidarnosciowych w odpowiedzi na powazne naruszenia

202 Ch. J. Tams, op. cit., s. 233.

203 Tekst w: A. Przyborowska-Klimezak (oprac.), Prawo migdzynarodowe publiczne.
Wybér dokumentow, Lublin 2003, s. 172-191.

204 Tekst dostepny na: http://www.oas.org/dil/treaties_B-32_American_Conven-
tion_on_Human_Rights.pdf.

205 A. Bird, op. cit., s. 898.

206 Zob. M. N. Shaw, International Law, Cambridge 2008, s. 89-91.

207 M. Dawidowicz, op. cit., s. 411-412.

208S. Olleson, The Impact of the ILC’s Articles on Responsibility of States for Inter-
nationally Wrongful Acts. Preeliminary Draft, British Institute of International and Com-
parative Law 2007, s. 280.
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interesu spotecznos$ci miedzynarodowej. W mysl art. 38 ust. 1(b) Statutu MTS
zwyczaj stanowi dowdd ogodlnej praktyki przyjetej za prawo. Zwyczaj sklada si¢
z dwoéch elementéw: praktyki (usus) i przeswiadczenia, ze praktyka tworzy
prawo (opinio iuris). Praktyka tworzaca prawo zwyczajowe powinna by¢ spdjna,
stata, jednolita, powszechna. Na element statosci i jednolitosci praktyki powotat
si¢ MTS m.in. w orzeczeniu z 20 listopada 1950 r. w sprawie azylu dyplomatycz-
nego (Asylum)*”. Podobnie w orzeczeniu z 20 lutego 1969 r. w sprawie szelfu
kontynentalnego na Morzu Pétnocnym (North Sea Continental Shelf)*'° MTS
stwierdzit, iz praktyka powinna by¢ rzeczywiscie jednolita. Natomiast w orze-
czeniu w sprawie dziatalnosci militarnej i paramilitarnej w i przeciwko Nikara-
gui (Military and Paramilitary activities in and against Nicaragua)*'' z 27 czerwca
1986 r. Trybunat uznat, iz praktyka nie musi by¢ absolutnie zgodna, wystarczy,
ze zachowanie panstwa jest co do zasady zgodne z dang norma, a przypadki za-
chowania panstwa sprzeczne z norma beda uznane za jej naruszenie. Nastgpnie
MTS uznal, iz do wyksztalcenia si¢ normy zwyczajowej niezbedna jest nie tylko
praktyka panstw, ale i prze§wiadczenie, ze praktyka jest wigzaca na skutek obo-
wigzywania normy prawnej, ktéra jej wymaga. W sprawie szelfu kontynentalne-
go na Morzu Pétnocnym?!? podkreslit, iz dziatania panstwa powinny skutkowac
nie tylko ugruntowang praktyka, ale by¢ tak wykonywane, by stanowity dowdd
przeswiadczenia, ze praktyka jest wigzaca na mocy obowiazujacej normy praw-
nej, ktéra jej wymaga. Panistwa powinny mie¢ poczucie tego, iz stosuja si¢ do
zobowigzania prawnego.*"?

Odnoszac si¢ do praktyki panstw, nalezy stwierdzié, iz stanowi ona dowod
na stosowanie $rodkéw solidarno$ciowych w celu ochrony wspélnego interesu,
atakze $wiadczy o tym, iz praktyka ta jest dobrze ugruntowana w prawie miedzy-
narodowym. Powotane przyktady wskazuja na prze§wiadczenie prawne panstw,
iz stosowane srodki solidarnosciowe s3 uznane przez prawo migdzynarodowe,
gdyz byly stosowane w odpowiedzi na naruszenie interesu spotecznosci mie-
dzynarodowej. Ponadto praktyka ta ksztaltowala si¢ przez wiele lat, w szczegdl-
nosci po uznaniu istnienia w prawie miedzynarodowym koncepcji zobowigzan
erga omnes.*"* W zwigzku z tym nie mozna zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem KPM,
iz praktyka panstw dotyczaca stosowania Srodkéow solidarnosciowych jest

291CJ Reports 1950, s. 276.

20 ICJ Reports 1969, pkt 74, s. 43.

HLICJ Reports 1986, pkt. 186, 207, s. 98, 108-109.

22ICJ Reports 1969, pkt 77, s. 44.

U3 Zob. W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 76—-88; M. N. Shaw, op. cit.,
s. 72-93; B. Wierzbicki (red.). Prawo mig¢dzynarodowe. Materiaty do studiow, Biatystok
2000, s. 52-75.

214 7ob. E. Katselli Proukaki, The Problem..., s. 110, 203-209.
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ograniczonainieuksztattowana, gdyz praktyka, przez ostatnie 60 lat, rozwijata si¢
w sposob staty i jednolity.?!?

Reasumujac, mozna stwierdzi¢, iz dyskusyjny charakter srodkéw solidar-
nosciowych stosowanych przez panstwo inne niz poszkodowane, a takze zastrze-
zenia zglaszane przez niektére panstwa dotyczace uznania prawa do stosowania
srodkow solidarno$ciowych w ostatecznej wersji Artykutéw, wpltynely na osta-

teczng decyzje KPM o ich nieuwzglednieniu.?!¢

5. Podmioty uprawnione do dochodzenia odpowiedzialnosci
prawnomiedzynarodowej w przypadku naruszenia
zobowiazan przynaleznych spotecznosci migdzynarodowe;j
jako calosci

Pomimo odrzucenia przez KPM koncepcji zbrodni miedzynarodowych
oraz panstwa poszkodowanego w wersji z 1996 r., a takze uznania prawa panstw
innych niz poszkodowane do stosowania $rodkéw solidarnosciowych, Komisja
przyznata, iz nie wszystkie akty migdzynarodowo bezprawne maja taki sam sku-
tek i nie wszystkie panstwa sg jednakowo dotknigte naruszeniem. W ostatecznej
wersji Artykuléw w kontekscie prawa do dochodzenia odpowiedzialnosci wy-
odrebniono dwa artykuty: 42 i 48. Pierwszy z nich w sposob bardziej precyzyj-
ny, niz czynit to art. 40, definiuje panstwo poszkodowane, stosujgc analogie do
art. 60 ust. 2 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow z 1969 r. Natomiast
art. 48 Artykutéw, podobnie jak wzorowany na nim art. 51 (obecnie art. 49)2"7
projektu Artykutéw o odpowiedzialnosci organizacji migdzynarodowych przy-
jety w 2008 r.2'8, reguluje kwestie dochodzenia odpowiedzialnos$ci w interesie
ogdlnym, w szczegdlnosci w kontekscie zobowigzan przynaleznych spotecznosci
migdzynarodowej jako catosci, tym samym nawigzuje do orzeczenia w sprawie

25 M. Dawidowicz, op. cit., s. 409.

216 Zob. E. Katselli Proukaki, The Problem..., s. 109. Zob. A. Gattini, A Return Tick-
et to ‘Communitarisme’ Please, European Journal of International Law 2002, vol. 13, no. 5,
s. 1184.

UTW trakcie 63 sesji w 2011 r. Komisja przyjeta, w trakcie drugiego czytania,
67 artykutéw tacznie z komentarzem, International Law Commission Report on the work
of its sixty third session (26 April to 3 June and 7 July to 8 August 2011), General Assem-
bly Official Records, Sixty-sixth Session, Supplement No. 10, Doc. A/66/10 and Add. 1,
pkt. 1-13, 5. 145-148.

28 International Law Commission Report on the work of its sixtieth session
(5 May to 6 June and 7 July to 8 August 2008), General Assembly Official Records, Sixty-
third Session, Supplement No. 10, Doc. A/63/10, pkt 140, s. 253.
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Barcelona Traction.*"” Nalezy podkresli¢, iz nie oznacza to, iz przed wydaniem
tego orzeczenia przez MTS panstwa nie powolywaty si¢ na ochrong wspdlnego
interesu spotecznosci miedzynarodowej przed organami migdzynarodowymi.?*
Jako przyktad mozna wskazaé opini¢ doradcza Miedzynarodowego Komitetu
Prawnikéw Ligi Narodéw z 1920 r. w sprawie statusu Wysp Alandzkich, w kto-
rej uznano demilitaryzacje wysp za wigzacg takze dla Finlandii, pomimo iz nie
byta strong traktatu pokoju pomig¢dzy Szwecja a Rosja, w ktérym ustalono status
Wysp Alandzkich. W opinii doradczej podkreslono, iz demilitaryzacja Wysp zo-
stata ustanowiona w interesie europejskim i kazde panstwo zainteresowane ma
prawo domagania si¢ przestrzegania postanowien traktatu okreslajacych status
prawny Wysp.?*! Podobnego przyktadu dostarcza orzeczenie z 17 sierpnia 1923 1.
STSM w sprawie parowca Wimbledon (S.S. ,Wimbledon”).?** STSM pozwolil na
wniesienie skargi przez Wielkg Brytanie, Francje, Wlochy, Japoni¢ przeciwko
Niemcom w odniesieniu do ich zobowigzan polegajacych na niezamykaniu pa-
rowcowi ,Wimbledon” dostgpu do Kanatu Kilonskiego, pomimo iz zaréwno Ja-
ponia, jak i Wlochy nie byly naruszeniem indywidualnie poszkodowane. Zda-
niem STSM kazda ze stron wnoszacych skarge posiadata interes w zapewnieniu
wypelniania zobowigzan dotyczacych Kanalu Kilonskiego, ktére wynikaty
z traktatu wersalskiego, gdyz wszystkie panstwa posiadaja okrety wojenne
i statki handlowe, ktére ptywaja pod ich bandera.?”® STSM podkreslit, iz Kanat
Kilonski przestal by¢ wewnetrzng i narodows droga zeglowna, a korzystanie
z niej przez panstwa inne niz nadbrzezne pozostawiono catkowicie dyskrecjo-
nalnej wladzy tych panstw. Kanat stal si¢ migdzynarodowa droga zeglowna, za-
pewniajac dostep do Battyku na korzys$¢ wszystkich narodéw $wiata.?**
Artykuty 42 1 48 dla celéw prawa o odpowiedzialnosci prawnomiedzyna-
rodowej panstwa za akty sprzeczne z prawem migdzynarodowym wprowadza-

29 7. Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility
on State Responsibility: Introduction..., s. 39.

2207, Crawford, Responsibility for Breaches of Communitarian Norms: an Appraisal
of Article 48 of the ILC Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful
Acts, w: U. Fastenrath, R. Geiger, D. Khan, A. Paulus, S. Schorlemer, Ch. Vedder (red.),
From Bilateralism to Community Interest — Essays in Honour of Bruno Simma, Oxford 2011,
s. 228.

221 Report of the International Committee of Jurists entrusted by the Council
of the League of Nations with the task of giving an advisory opinion upon the legal aspects
of the Aaland Islands question, League of Nations—Official Journal, 20 October, Special
Supplement, no. 3, s. 17 i n., dostepne na: http://www.ilsa.org/jessup/jessupl0/basicmats/
aalandl.pdf.

22 PCIJ Reports 1923, Series A, no. 1, s. 15-33.

223 Ibidem, s. 20, 33.

224Tbidem, s. 22, 28.
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ja istotne rozréznienie naruszen zobowigzan bilateralnych i multilateralnych,
w szczegdlnosci zobowigzan przynaleznych spotecznosci migdzynarodowej jako
cato$ci.?® W przypadku naruszen zobowiazan bilateralnych obejmuja zobowia-
zania przynalezne poszczegdlnym panstwom. Mianem panstwa poszkodowa-
nego okresla si¢ panstwa, ktére zostaly dotknigte naruszeniem traktatu wielo-
stronnego zaréwno w przypadku, gdy sa ,,szczegdlnie dotknigte” naruszeniem
— naruszenia zobowigzan erga omnes, lub, gdy zobowigzanie ma charakter in-
tegralny tak, ze jego naruszenie uniemozliwia korzystanie z praw lub wykony-
wanie zobowigzan pozostalym panstwom.??¢ Artykutl 42 zawiera zatem waska
definicje¢ panstwa poszkodowanego.?”” Twierdzono, iz rozwigzanie to pozwala
na stosowanie tego artykulu takze w przypadku, gdy panstwo wystapi z mniej
oficjalnym roszczeniem, dochodzac odpowiedzialnosci. Z drugiej strony, niejako
intuicyjnie KPM, nie wyeliminowala prawa zaréwno panstwa nieposzkodowa-
nego, jak i jednostek innych niz panstwa, do dochodzenia odpowiedzialnosci

228 Postanowienia art. 48

poprzez ztozenie roszczenia w formie mniej oficjalne;.
stwarzajg mozliwo$¢ panstwu nieposzkodowanemu do dochodzenia od pan-
stwa — ,,naruszyciela” odpowiedzialnosci w przypadku naruszenia zobowigzan
przynaleznych spotecznosci miedzynarodowej jako catosci. Panistwo dochodzace
odpowiedzialnosci nie dziala we wlasnym imieniu jako panstwo, ktére dozna-
Yo uszczerbku, ale jako cztonek spotecznosci miedzynarodowej jako catosci.?”
Wszystkie bowiem panstwa sa dotknigte naruszeniem zobowiazan erga omnes
i tym bardziej przez naruszenie zobowigzan wynikajacych z norm peremptoryj-
nych powszechnego prawa mi¢dzynarodowego. Nie oznacza to, iz korzystaja ze
wszystkich praw, ktére przystuguja panstwom indywidualnie poszkodowanym.
Niezbedne okazalo si¢ ograniczenie praw przystugujacych panstwu nie-
poszkodowanemu, ale takze i uSci$lenie praw, z ktérych korzysta panstwo indy-
widualnie poszkodowane. W szczegélnosci ust. 2 art. 48 spetnia te warunki.?*
W mysl jego postanowien panstwo nieposzkodowane moze domagac si¢ zanie-
chania naruszenia oraz, gdy okolicznosci tego wymagaja, gwarancji niepowta-
rzalnosci. Reparacji mozna domaga¢ si¢ wytacznie w imieniu panstwa bezpo-
$rednio poszkodowanego, a w jego braku —w imieniu beneficjentow naruszonego
zobowigzania, np. jednostek niepanstwowych lub oséb prywatnych.?*!

2570b. J. Crawford, Multilateral Rights..., s. 444—446.

226 1. A. Sicilianos, op. cit., s. 1139.

227]. Crawford, Multilateral Rights..., s. 446.

28E. B. Weiss, Invoking State Responsibility in the Twenty-First Century, American
Journal of International Law 2002, vol. 96, no. 4, s. 800.

2 A. Bird, op. cit., s. 890.

0L, A. Sicilianos, op. cit., s. 1139.

21 Kuei-Jung Ni, op. cit., s. 35.
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Okreslenie podmiotu uprawnionego do dochodzenia odpowiedzialnosci
zawarte w art. 48 nie jest w pelni satysfakcjonujace.?*> Wywolalo tez zastrze-
zenia panstw?* i przedstawicieli nauki prawa miedzynarodowego.?** Niektore

235 akceptujac podziat na panstwa poszkodowane i inne, twierdzity,

panstwa
iz nalezaloby zastapi¢ sformutowanie ,,spolecznosé miedzynarodowa jako ca-
to$¢” okresleniem ,,spotecznos¢ migdzynarodowa panstw jako catos¢”, zgodnie
z trescig art. 53 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow z 1969 r.2%
Kolejne watpliwosci wiazaly si¢ z kwestia, czy panstwa-strony zobo-
wigzan ,integralnych” powinny by¢ uwazane automatycznie za panstwa
poszkodowane w przypadku ich naruszenia, oraz czy postanowienia odno-
szace si¢ do innych panstw w odniesieniu do zobowigzan ustanowionych we
wspdlnym lub ogdélnym interesie nie sg wystarczajace. Mozna przyjaé, iz zo-
bowigzania integralne sa szczegdlng formg zobowigzan ustanowionych we
wspolnym interesie i nie wiaza si¢ z problematyka koncepcji naruszenia praw.
Zastrzezenia wynikaty raczej z btednego rozumienia koncepcji zobowigzan
integralnych.?®” W mysl art. 42 b(ii) Artykuléw, ktory reguluje naruszenia
zobowigzan ,,integralnych”, uznaje si¢ wszystkie pozostate panstwa jako po-
szkodowane.?*® Artykul 42 dokonuje bowiem rozréznienia pomigdzy naru-
szeniem zobowigzan dwustronnych — w przypadku, gdy zobowigzanie przy-
nalezy indywidualnie poszczegélnym panstwom, a naruszeniem zobowigzan
o takim charakterze, iz radykalnie zmienia pozycj¢ pozostatych panstw, do
ktoérych zobowigzanie przynalezy, w odniesieniu do dalszego wykonywania
zobowigzan — zobowigzania wspoétzalezne. Natomiast koncepcja naruszenia
zobowiagzan integralnych dotyczy zobowigzan erga omnes partes”, ktore

232 Ibidem, s. 35.

233 Zob. A/CN.4/517, pkt. 39-41, s. 15-16.

247, Crawford, The ILC's Articles on Responsibility..., s. 881; P. M. Dupuy, Back
to the Future of a Multilateral Dimension of the Law of State Responsibility for Breaches of
‘Obligations Owed to the International Community as a Whole’, European Journal of Inter-
national Law 2012, vol. 10, no. 4, s. 1061-1063.

235 Np. Meksyk, Francja, Wielka Brytania w kontekscie art. 26 Artykutéw (ko-
nieczno$¢), A/CN.4/517/Add.1, s. 5-6.

¢ J. Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility
on State Responsibility: Introduction..., s. 40.

237]. Crawford, Multilateral Rights..., s. 447.

28 J. Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility
on State Responsibility: Introduction..., s. 41.

2% Zobowiazania te przynaleza danej grupie panstw-stron podlegajacych szcze-
golnemu rezimowi prawnemu, takiemu jak konwencje regionalne dotyczace ochrony
praw cztowieka, L. A. Sicilianos, op. cit., s. 1136. Zob. D. N. Hutchinson, Solidarity and
Breaches of Multilateral Treaties, British Yearbook of International Law 1988, vol. 59,
s. 155-156; M. Ragazzi, op. cit., s. 200-203. Zdaniem Autora, ktéry postuguje sie,
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maja swe zrodlo w traktatach, oraz zobowigzan erga omnes, ktére wywodzg
si¢ ze zwyczaju.**

Watpliwosci powstawaly takze w zwigzku z rozumieniem pojecia ,,powo-
tywanie” (invocation) odpowiedzialnosci, ktore nie zostalo wprost zdefiniowa-
ne.”! W komentarzu KPM uznala, iz nalezy je rozumie¢ jako stosowanie $rod-
kéw o wzglednie formalnym charakterze, np. wniesienie skargi lub wszczecie
postepowania przeciwko innemu panstwu przed trybunalem miedzynarodo-
wym. Krytyka ze strony innego panstwa, wezwanie do przestrzegania zobowig-
zania, zastrzezenie prawa przez panstwo lub zgloszenie protestu nie wchodza
w zakres pojecia ,,powolanie” odpowiedzialno$ci.?** Z definicji wynika prawo do
wystapienia z roszczeniem przez panstwo poszkodowane w rozumieniu art. 42
oraz panstwo zainteresowane w kontekscie art. 48.2* Ponadto, przyjmujac waska
koncepcje ,,powotywania” odpowiedzialnosci, pojawia sie kwestia zakresu ,,ochro-
ny wspolnego interesu”, oraz pytanie, ktore ze zobowigzan miedzynarodowych,
w mniejszym lub wigkszym zakresie, nie zostaly ustanowione w celu ochrony
takiego interesu.?**

Artykuty 42 i 48 nie pozbawiajg prawa panstwa, ktére nie jest poszkodo-
wane lub zainteresowane w kontekscie art. 48, do ,,przypomnienia” panstwu
— ,naruszycielowi” o cigzacym na nim zobowigzaniu. Takie rozwigzanie stano-
wi dyplomatyczng forme Srodkéw solidarnosciowych, ktére nie zostaty wprost
uregulowane w art. 54.*> Artykut 48 nie tylko przyznaje, iz okreslone normy
przynalezg spotecznosci miedzynarodowej jako catosci, ale w rezultacie ozna-
cza, iz kazde panstwo posiada locus standi, by powota¢ si¢ na jego postanowienia
w imieniu i na rzecz spotecznosci miedzynarodowej jako catosci.?*¢ ]. Crawford
w IV raporcie stwierdzil, iz art. 48 zapewnia rownowage pomiedzy wspdlnym

okreslajac na tego typu zobowiazania, zwrotem self-existent obligations, stanowig one szer-
szg kategorie niz zobowigzania erga omnes i pomimo podobiefistw miedzy nimi w struk-
turze prawnej istnieja miedzy nimi zasadnicze réznice, ibidem, s. 203; A. A. Cancado
Trindade stwierdzil, ze zobowiazania erga omnes partes moga w przysztosci przyczynié
si¢ do wykrystalizowania zobowiazan erga omnes latu senso naleznych spofeczno$ci mie-
dzynarodowej jako catosci, idem, International Law for Humankind: Towards a New Jus
Gentium, Recueil des Cours 2005, vol. 316, s. 353-356.

240P. M. Dupuy, A General...,s. 1072.

2411, Scobbie, The Invocation of Responsibility for the Breach of ‘Obligations under
Peremptory Norms of General International Law’, European Journal of International Law
2002, vol. 13, no. 5, s. 1205.

22YDBILC 2001, vol. I, Part two, pkt 2, s. 117.

231, Scobbie, op. cit., s. 1206.

244 ], Crawford, Multilateral Rights..., s. 449.

2451 Crawford, The ILC's Articles on Responsibility..., s. 881.

246 1. Crawford, Responsibility for Breaches of Communitarian Norms..., s. 227.
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interesem panstw w wypetnianiu zobowigzan, ktére chronig podstawowe war-
tosci dla calej spotecznosci miedzynarodowej, i zréwnowazonym interesem wy-
nikajacym z niewszczynania postgpowania spornego przed organami miedzy-
narodowymi.**’

Artykut 48 byl takze przedmiotem rozwazan MTS juz po przyjeciu tekstu
Artykutéw przez KPM wraz z komentarzem w 2001 r.?** W opinii odr¢gbnej do
orzeczenia MTS z 19 grudnia 2005 r. w sprawie dziatalnosci zbrojnej na teryto-
rium Konga (Armed Activities on the Territory of the Congo — Democratic Repub-
lic of Congo v. Uganda)*® sedzia B. Simma stwierdzil, powotujac si¢ na opini¢
doradczg z 9 lipca 2004 r. w sprawie budowy muru na terytoriach okupowanej
Palestyny (Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Pa-
lestinian Territory)*°, iz w odniesieniu do naruszenia migdzynarodowego prawa
humanitarnego Uganda posiada prawo do wystgpienia z roszczeniem na pod-
stawie art. 1 IV Konwencji genewskiej**!. Powolujac si¢ na art. 48 Artykulow
dowodzil, iz zobowigzania wynikajace z traktatow regulujacych prawa cztowieka
oraz naruszenia prawa dokonane przez Demokratyczng Republike Konga stano-
wia przyktady zobowiazan, ktore przynaleza grupie panstw, do ktérych zalicza
sie takze Ugande. Zostaly one ustanowione w celu ochrony wspdlnego interesu
panstw-stron Konwencji. Podkreslit tez, iz zobowigzania wynikajace z miedzy-
narodowego prawa humanitarnego i traktatéw chronigcych prawa cztowieka sa
wigzacymi zobowigzaniami erga omnes. Powotal sie takze na komentarz do art.4
IV Konwencji genewskiej, zgodnie z ktoérym zamiarem projektodawcéw Kon-
wencji byto stosowanie jej postanowien erga omnes, gdyz uwazane sa za kodyfika-
cje pewnych zasad. Odwotat si¢ takze do opinii doradczej MTS z 8 lipca 1996 1.
w sprawie legalnosci uzycia broni jadrowej (Legality of Threat or Use of Nuclear
Weapons), w ktorej stwierdzono, iz znaczna cz¢$¢ norm stosowanych w trakcie
konfliktéw zbrojnych ma tak podstawowe znaczenia dla poszanowania jednost-
ki i elementarnego wzgledu dla ludzkosci, Ze te normy sg przestrzegane przez
wszystkie panstwa, niezaleznie o tego, czy zwiazaly si¢ Konwencja, gdyz stano-
wig nienaruszalne zasady miedzynarodowego prawa zwyczajowego.>*> Potwier-
dzit to MTS w opinii w sprawie budowy muru na terytoriach okupowanej Pale-
styny uznajac, iz normy migdzynarodowego prawa humanitarnego konstytuuja

27 A/CN.4/517, pkt 42, s. 16.

248 S, Olleson, op. cit., s. 263.

2 ]CJ Reports 2005, s. 168 i n.

20ICJ Reports 2004, pkt 158, s. 199-200.

2l Konwencja genewska o ochronie os6b cywilnych podczas wojny, podpisana
w Genewie 12 sierpnia 1949 r., Dz. U 1956, Nr 38, poz. 171, zatgcznik.

22ICJ Reports 1996, pkt 79, s. 257.
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zobowigzania, ktére z istoty majg charakter erga omnes.?>* B. Simma przypo-
mnial takze orzeczenie MTS w sprawie Barcelona Traction, Light and Power
Company, Limited (Belgium v. Spain), w ktorym Trybunal stwierdzit, iz zobo-
wigzania erga omnes ze wzgledu na swdéj charakter dotycza wszystkich panstw
i ze wzgledu na charakter praw, ktérych dotycza, mozna uznaé, iz wszystkie
panstwa posiadaja interes prawny w zapewnieniu ich przestrzegania.?>* Podkre-
§lit, iz podobnie stwierdzita KPM w komentarzu do Artykutéw o odpowiedzial-
nosci panstw za akty sprzeczne z prawem miedzynarodowym. Uznal, iz gdyby
spoteczno$¢ migdzynarodowa odrzucita istnienie tego interesu nie tylko w przy-
padku naruszen zobowigzan erga omnes, ale takze calkowicie nie uwzglednita
tych podstawowych zobowigzan, a w zamian nie zaoferowata nic, pozbawitaby
jednostki bezterminowo wszelkiej ochrony prawnej i prawo miedzynarodowe
stracitoby na znaczeniu.?>

Stanowisko KPM wyrazone w art. 48 Artykutéw znajduje takze potwier-
dzenie w komentarzu ogélnym nr 31 Komitetu Praw Czlowieka dotyczacym
charakteru ogdlnych zobowigzan prawnych natozonych na panstwa-strony
MPPOIP. Komitet podkreslit, iz normy dotyczace podstawowych praw cztowieka
stanowig zobowigzania erga omnes. Pafistwo-strona MPPOIP, ktérego nie mozna
okresli¢ jako poszkodowane, posiada interes w dochodzeniu odpowiedzialnosci
innego panstwa-strony MPPOIP, nawet w przypadku, gdy panstwo dokonujace
naruszenia nie przyjeto jurysdykeji Komitetu, zgodnie z art. 41, do rozpatry-
wania zawiadomien miedzypanstwowych. Kazde panstwo-strona Paktu jest zo-
bowigzane w odniesieniu do kazdego innego panstwa-strony do wykonywania
zaciggnietych zobowigzan. Komitet przedstawil poglad, zgodnie z ktérym na-
ruszenie praw zawartych w MPPOIP przez jakiekolwiek panstwo-strone Paktu
wymaga uwagi pozostatych panstw-stron. Zwrdcenie uwagi na mozliwe naru-
szenia praw gwarantowanych w MPPOIP przez inne panstwa, a takze wezwa-
nie ich do przestrzegania cigzacych na nich zobowigzan wynikajacych z Paktu
nie sg aktami nieprzyjaznymi, ale sa odzwierciedleniem uzasadnionego interesu
wspdlnoty. >

Nalezy podkresli¢, iz reakcja panstwa innego niz poszkodowane zostata
ograniczona do domagania si¢ zaniechania naruszenia oraz otrzymania reparacji

23 ICJ Reports 2004, pkt 157, s. 199.

24]CJ Reports 1970, pkt 33, s. 32.

25 JCJ Reports 2005, pkt. 35, 39-41, s. 347-350.

236 General Comment No. 31 [80] The Nature of the General Legal Obligation Im-
posed on States Parties to the Covenant Adopted on 29 March 2004 (2187th meeting,
CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 26 May 2004, pkt 2, dostepne na: http://www.unhchr.ch/tbs/
doc.nsf/0/585d4646e861359¢1256ff600533f5{?Opendocument.
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w imieniu panstwa poszkodowanego lub beneficjentéw naruszonego zobowigza-

nia przez stosowanie srodkow dopuszczonych przez prawo miedzynarodowe. >’

6. Podsumowanie

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, iz problematyka stosowania przez pan-
stwa Srodkéw w odpowiedzi na naruszenie interesu spotecznosci migdzynaro-
dowej stanowi przedmiot rozwazan przedstawicieli nauki prawa migdzynarodo-
wego. Kwestia ta znalazta odzwierciedlenie takze w praktyce migdzynarodowe;j.
Dyskusje poprzedzajace przyjecie art. 54 Artykutéw o odpowiedzialnosci praw-
nomie¢dzynarodowej panstwa za akty sprzeczne z prawem miedzynarodowym
$wiadczg o praktycznej doniostosci poruszonej problematyki, ale takze wskazu-
ja na trudnos$ci w uzyskaniu ogélnej akceptacji panstw w zakresie stosowania
srodkéw w odpowiedzi na naruszenie interesu spotecznosci migdzynarodowe;.
Powotane przyklady wskazujg na liczne przypadki stosowania przez panstwo
nieposzkodowane $rodkéw solidarnosciowych.

Nalezy takze podkresli¢, iz dotychczas srodki te stosowane byty rozwaznie,
zatem wyrazane obawy dotyczace grozby ich naduzywania byly nieuzasadnione.
Niestusznie tez KPM w komentarzu do art. 54 stwierdzila, ze $rodki te stoso-
waly tylko panstwa zachodnie. Zrezygnowanie przez KPM w ostatecznej wersji
Artykuléw z uregulowania dotyczacego prawa stosowania $rodkow solidarnos-
ciowych jest niezrozumiate. W 1996 r. projekt Artykulow przyjety w pierwszym
czytaniu, w kontekscie zbrodni migdzynarodowych, przewidywal prawo wszyst-
kich panstw do stosowania tych §rodkéw w odpowiedzi na powazne narusze-
nia prawa mig¢dzynarodowego. Powazne watpliwosci budzi takze twierdzenie,
iz obecny art. 54 stanowi ,,ulepszona” wersje postanowien z 2000 r.

W ostatecznej wersji Artykutéw art. 54 uznaje, ale formalnie nie upraw-
nia do stosowania przez panstwo nieposzkodowane srodkéw solidarnosciowych.
Stanowi on legitymacj¢ prawna dla panstwa nieposzkodowanego do stosowania
pewnych $rodkéw zgodnych z prawem w przypadku naruszenia zobowigzan za-
wartych w celu ochrony wspdlnego interesu spotecznosci miedzynarodowej.?>8

Problematyka stosowania srodkéw solidarnosciowych w odpowiedzi na po-
wazne naruszenia prawa migdzynarodowego m.in. norm ius cogens, zobowigzan

erga omnes dotyczy egzekwowania przez panstwa prawa miedzynarodowego®”

27E,. Katselli Proukaki, The Problem..., s. 86.

238 Kuei-Jung Ni, op. cit., s. 42.

2% Szerzej J. Brunnée, Enforcement Mechanism in International Law and Interna-
tional Enviromental Law, s. 3-9, dostepne na: http://www.law.utoronto.ca/documents/



50 Edyta Lis

w przypadku naruszenn norm istotnych dla spotecznosci miedzynarodowe;.
W zdecentralizowanym systemie prawa migdzynarodowego, w ktérym decydu-
jaca role odgrywa zgoda panstw, kwestig dyskusyjna pozostaje egzekwowanie
fundamentalnych norm dla spolecznosci miedzynarodowej. W zwigzku z tym
koncepcja srodkéw solidarnosciowych nie tylko wypelnia istniejacg luke praw-
ng, ale takze stanowi gwarancj¢ przestrzegania i egzekwowania prawa miedzy-
narodowego w przypadku zagrozenia fundamentalnego interesu spolecznosci
migdzynarodowej.”® Z drugiej strony, nie nalezy zapomina¢ o ewentualnych
negatywnych nastepstwach, jakie moga wiazac¢ si¢ z zastosowaniem takich $rod-
kéw. Pojawia sie bowiem pytanie, czy panstwa nie bedg w sposéb dyskrecjonal-
ny, kierujac si¢ wlasnym interesem, podejmowaly decyzji o stosowaniu srodkéw
solidarnosciowych? Niewatpliwie istnieje powazne ryzyko, iz §rodki solidarnos-
ciowe moga by¢ wykorzystywane jako pretekst do podjecia interwencji na teryto-
rium innego panstwa. W pewnych przypadkach stosowanie srodkéw solidarnos-
ciowych moze zatem stanowi¢ pewnego rodzaju zagrozenie, a nie wzmocnienie
wysitkéw na rzecz utrzymania miedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa.
W takich sytuacjach $rodki solidarno$ciowe moga stanowi¢ nadmierna reakcje
na naruszenie przekraczajaca pewne normy. Ponadto istnieje niebezpieczenstwo,
ze okreslone panstwa uznaja, iz s3 upowaznione do odpowiedzi na naruszenia
interesu spotecznosci migdzynarodowej i moga samodzielnie stosowa¢ Srodki
solidarnosciowe przeciwko panstwu — ,naruszycielowi”.”! W zwiazku z tym
nalezy postawi¢ kolejne pytanie, czy prawo miedzynarodowe jest wystarczajaco
przygotowane na podjecie ryzyka ewentualnych naruszen jego norm, w zamian
za prawo do stosowania $rodkéw solidarnosciowych w odpowiedzi na powazne
naruszenia norm ustanowionych w interesie catej spotecznosci miedzynarodo-
wej? Czy koszty, jakie bedzie trzeba poniesé, nie beda zbyt wysokie? Obecnie
trudno jest udzieli¢ odpowiedzi na tak postawione pytania.

Nalezy takze podkresli¢, iz pewne zastrzezenia budzi brak konsekwencji
w dziataniach Komisji. Z jednej strony wyodrebnita w art. 40 kategori¢ powaz-
nych naruszen norm imperatywnych powszechnego prawa migdzynarodowego,
a jednoczesnie nie okreslita wyraznie w Artykutach mechanizméw egzekwo-
wania tak istotnych dla spolecznosci migdzynarodowej naruszen. Podobnie
w przypadku okreslenia ,spoleczno$¢ migdzynarodowa jako calosé’*¢* — Komisja

brunnee/BrunneeEnforcementMechanismsInt_ILaw.pdf.

260Zob. E. Katselli, Countermeasures..., s. 2.

261 Zob. YDILC 1979, vol. 11, Part one, pkt 91, s. 43.

262 Por. art. 53 Konwencji wiedenskiej, w ktérym uzyto okreslenia ,,spotecznosé
miedzynarodowa panstw jako calo§¢”.
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wprawdzie postuguje si¢ w komentarzu tym pojeciem, ale go nie definiuje.?*®

W zwiazku z tym, iz $rodki solidarno$ciowe stanowia odpowiedz na powazne
naruszenia norm ustanowionych w interesie spotecznosci migdzynarodowej jako
catosci, nalezalo wyraznie okresli¢, kto jest cztonkiem tej spotecznosci.

Brak bezposredniego okreslenia w art. 54 prawa do stosowania $rodkéw
solidarnosciowych paradoksalnie stawia w uprzywilejowanej pozycji panstwo
— ,haruszyciela” istotnego interesu spoteczno$ci miedzynarodowej. Stwarza
wrazenie jego bezkarnosci.

Rozwigzanie przyjete w art. 54 po raz kolejny wywotato dyskusje odnosnie
do podmiotéw uprawnionych do odpowiedzi na naruszenie fundamentalnego
interesu spolecznosci migdzynarodowej, a takze okreslenie celu, zakresu, inten-
sywnosci, stosowanych srodkéw solidarnosciowych. W braku takich elementéw
odpowiedz na powazne naruszenia interesu spotecznosci miedzynarodowej mo-
glaby stanowi¢ forme kary (zemsty) prywatnej. Niewatpliwie stosowanie rézne-
go rodzaju srodkow kolektywnych cechuje pewnego rodzaju arbitralnos¢.

W tym kontekscie nalezy rozwazy¢, kto stwierdzaltby popetnienie powaz-
nych naruszen norm ustanowionych w interesie spotecznosci migdzynarodowej
jako catosci, ktére podmioty bylyby uprawnione do odpowiedzi na takie na-
ruszenie, jaka procedura jest odpowiednia do stosowania srodkéw solidarnos-
ciowych. W zwiazku z tym pojawia si¢ pytanie, czy mechanizm przewidziany
w KNZ%* ktérego celem jest ochrona miedzynarodowego pokoju i bezpieczen-
stwa, jest odpowiedni w kontekscie srodkdw solidarnosciowych?2> W tym kon-
tekscie stwierdzi¢ nalezy, iz odpowiedz na tak powazne naruszenia nie moze

266 Konieczne

by¢ pozostawiona poszczegdlnym panstwom lub grupie panstw.
byloby jej zinstytucjonalizowanie, ale np. czy pod auspicjami ONZ. Nalezy
zgodzi¢ si¢ z argumentami, podnoszonymi przez oponentéw takiego rozwia-
zania, gdyz Rada Bezpieczenstwa jest organem politycznym, ktory w kwali-
fikowaniu okre$lonych sytuacji kieruje si¢ przestankami natury polityczne;j.
W zwiazku z tym wielokrotnie Rada w rézny sposob okreslata takie same sytua-
cje. Ponadto stali cztonkowie Rady dysponuja prawem weta, ktére moze dopro-
wadzi¢ do paralizu decyzyjnego. Kompetencje Rady ogranicza si¢ do utrzymania
miedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa. Trudno jest takze uznaé pigtna-

stu cztonkéw Rady Bezpieczenistwa za gremium reprezentujace interesy catej

263 Zob. komentarz do czesei 111, pkt. 1-7, s. 110-112.

264 Tekst w: A. Przyborowska-Klimczak (oprac.), op. cit., s. 5-32.

265 Zob. V. Gowlland-Debbas, Security..., s. 53-98; P. M. Dupuy, Implications of In-
stutionalization of International Crimes of States, w: J. H. H. Weiler, A. Cassese, M. Spinedi,
op. cit., s. 177-184; J. A. Frowein, Reaction..., s. 423-425; P. Klein, op. cit., s. 1244-1250.

266 Zob. P. M. Dupuy, Back..., s. 1068-1069.
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spotecznosci miedzynarodowej.?¢” Ponadto tylko w przypadkach okreslonych
w rozdz. VII KNZ moze wydawac wigzace decyzje.**® Natomiast Zgromadzenie
Ogolne ma prawo uchwalania zalecen, ktére maja oczywiscie okreslone znacze-
nie polityczne, ale nie stanowia wystarczajacej podstawy do stosowania $rod-
kow solidarnosciowych. Trudno jest takze przyja¢ koncepcje G. A. Ruiza, zgod-
nie z ktérg w procedurze stosowania §rodkéw solidarnosciowych przewidziano
udziat Zgromadzenia Ogdlnego, Rady Bezpieczenstwa i Miedzynarodowego
Trybunatu Sprawiedliwosci.?®” W zwiazku z tym wskazywano, jako alternatyw-
ne rozwigzanie w przypadku, gdy powazne naruszenia interesu spotecznosci
miedzynarodowej stanowig takze zagrozenie dla miedzynarodowego pokoju
ibezpieczenstwa, pozostawienie kwestii stosowania srodkéw solidarnosciowych
w kompetencji Rady Bezpieczenistwa lub panstw, dziatajacych samodzielnie lub
kolektywnie, badz przez panstwa cztonkowskie ONZ.?7°

Praktyka wskazuje jednak, iz w pewnych przypadkach powazne narusze-
nia norm prawa miedzynarodowego ad hoc doprowadzilty do zjednoczenia wy-
sitkéw czlonkéw tej spotecznoscei na rzecz ochrony ofiar tych naruszen, poza
mechanizmem przewidzianym w KNZ, np. interwencja wojsk NATO przeciwko
Federalnej Republice Jugostawii. Dziatania byty prowadzone bez upowaznienia
Rady Bezpieczenstwa, w mysl postanowien rozdz. VII KNZ oraz nie stanowi-
ty przypadku zbiorowej samoobrony zgodnie z art. 51 Karty. Nastgpito uzycie
sity sprzecznie z postanowieniami KNZ.?”! Przypadek Kosowa stanowi zatem

267Zob. V. Gowlland-Debbas, Security..., s. 71; P. Malanczuk, op. cit., s. 742-753.

268 Por. opinig doradczg MTS z 21 czerwca 1974 r. w sprawie skutkéw prawnych dla
panstw statej obecnosci Potudniowej Afryki w Namibii (Potudniowo-Zachodnia Afryka)
pomimo rezolucji Rady Bezpieczenstwa 276 (1970) Legal Consequences for States of the
Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Se-
curity Council Resolution 276 (1970), ICJ Reports 1971, pkt. 20, 113, s. 22, 52-53, opinie
odrebna Sir G. Fitzmaurica, ibidem, pkt 113, s. 293.

29 YBILC 1995, vol. 11, Part one, pkt. 85-140, s. 20-30. Por. P. Klein, op. cit.,
s. 1252-1254.

20Szerzej J. A. Frowein, Reaction..., s. 412-416; P. Klein, op. cit,,
s. 1254-1255; B. Simma, From Bilateralism to Community Interest in International Law,
Recueil des Cours 1994, vol. 250, s. 303-304.

21 Szerzej np. A. Cassese, Ex Iniuria ius Oritur: Are we moving Towards Interna-
tional Legitimation of Forcible Humanitarian Countermeasures in the World Community?,
European Journal of International Law 1999, vol. 10, no. 1, s. 23-30. Autor wskazal na
sze§¢ warunkow, ktore usprawiedliwiajg stosowanie sity zbrojnej poza systemem przewi-
dzianym w KNZ, m.in.: w przypadku powaznych naruszen praw cztowieka, w tym utraty
zycia przez setki czy tysiace osob, gdy Rada Bezpieczenstwa jest niezdolna do podjecia
akcji przymusowej, w zwigzku z tym ogranicza si¢ tylko do potepienia takich powaznych
naruszen lub kwalifikuje sytuacje, jako zagrozenie dla miedzynarodowego pokoju i bez-
pieczenistwa; grupa panstw podjeta wysitki w celu powstrzymania naruszen przy wsparciu
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dowdd na to, iz w pewnych okolicznosciach, gdy maja miejsce powazne naru-
szenia prawa migdzynarodowego godzace w interesy spolecznosci migdzynaro-
dowej, uwzgledniajac czynniki natury politycznej i moralnej, wobec braku ade-
kwatnej do okolicznosci reakcji ONZ?"2, nie pozostaje nic innego, jak zastosowaé
srodki solidarnosciowe. Z drugiej strony w przypadku Syrii zabrakto zaréwno
zdecydowanej reakcji ONZ, jak i czlonkéw spotecznosci miedzynarodowej,
w obliczu powaznych naruszen praw cztowieka, norm miedzynarodowego prawa

humanitarnego?”®

, co podwazylo wiarygodnos¢ Organizacji i jej organéw, a takze
systemu prawa migdzynarodowego. Wspdlnym mianownikiem dla obu przypad-
kéw jest paraliz decyzyjny Rady Bezpieczenstwa, wynikajacy z zastosowania weta
przez niektorych statych cztonkéw Rady. Ze wzgledu jednak na potrzebe szyb-
kiego reagowania na tak powazne naruszenia, przypadki Kosowa i Syrii stanowig
argument na rzecz przeciwnikéw adekwatnosci mechanizméow przewidzianych
w KNZ do stosowania srodkéw solidarnosciowych.

Nalezy podkresli¢, iz niewskazanie przez Komisje podmiotéw uprawnio-
nych do odpowiedzi na naruszenia norm fundamentalnych dla tej spoteczno-
§ci oraz odpowiednich mechanizméw moze skutkowaé tym, iz taka odpowiedz
przeksztalci sig, jak okreslita to K. Marek, w ,,;sprawiedliwo$¢ thumu” (mob-
-justice).

Wydaje sig, iz granice stosowania Srodkéw solidarnosciowych wyznaczaja
normy imperatywne powszechnego prawa mi¢dzynarodowego oraz art. 2 ust. 4
KNZ. W tym kontekscie pojawia si¢ takze kwestia przestrzegania zasady pro-

1274

porcjonalnosci*”* w przypadku stosowania srodkéw solidarnosciowych w odpo-

wiedzi na powazne naruszenia interesu spotecznosci migdzynarodowej. Trud-

lub braku sprzeciwu wigkszosci czlonkéw Organizacji Narodéw Zjednoczonych, ibidem,
s. 27; B. Simma, NATO, the UN and the Use of Force: Legal Aspects, European Journal of
International Law 1999, vol. 23, no. 1, s. 1-22. Por. P. M. Dupuy, Back..., s. 1066-1067.

272 Zob. rezolucje Rady Bezpieczenstwa z 31 marca 1998 r., S/RES/1160, pkt §;
z 23 wrze$nia 1998 r., S/RES/1199.

73 Zob. np. rezolucje Zgromadzenia Ogélnego z 16 lutego 2012 r., A/RES/66/253
3 sierpnia 2012 r., A/RES/66/253 B, z 20 grudnia 2012 r., A/RES/67/183; z 15 maja
2013 r., A/RES/67/262; o$wiadczenia Rady Bezpieczenistwa z 1 marca 2012 r. SC/10564;
z 27 maja 2012 r.,, SC/10658; z 24 pazdziernika 2012 r., SC/10800; rezolucje Rady
z 21 kwietnia 2012 r., S/RES/2043; z 20 lipca 2012 r., S/RES/2059; z 27 wrze$nia 2013 r.,
S/RES/2118; rezolucje Rady Praw Cztowieka z 14 czerwea 2013 r., A/HRC/RES/23/26;
z 27 wrze$nia 2013 r., A/HRC/RES/24/22. Por. rezolucje odnoszaca sie do Libii z 26 lute-
go 2011 r., S/RES/1970; 17 marca 2011 r., S/RES/1973. Wszystkie powotane dokumenty
sa dostepne na stronie internetowej Organizacji Narodéw Zjednoczonych: http://www.
un.org.

27 Szerzej E. Cannizzaro, The Role of Proportionality in the Law of International
Countermeasures, European Journal of International Law 2001, vol. 12, no. 5, s. 889-916.
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no byloby ja utozsamiaé z zasada proporcjonalnosci stosowang w przypadku
pozostatych naruszen.

Wspétczesnie prawo migdzynarodowe zostato wzbogacone o nowe zasady,
normy i koncepcje. W zwigzku z tym wigkszej konkretyzacji podlegaja tez war-
tosci istotne dla spoleczno$ci miedzynarodowej. Poszerza si¢ krag podmiotéw
uprawnionych do dochodzenia odpowiedzialnosci prawnomigdzynarodowe;j.
Prawo migdzynarodowe nie ogranicza si¢ do regulowania stosunkéw stricte bila-
teralnych. Poszukuje nowych mechanizméw egzekwowania prawa migdzynaro-
dowego w przypadku jego powaznych naruszen.?”>

SOLIDARITY MEASURES IN THE INTERNATIONAL LAW
COMMISSION’S ARTICLES ON THE RESPONSIBILITY
OF STATES FOR INTERNATIONALLY WRONGFUL ACTS

In 2001 the International Law Commission (ILC) successfully complet-
ed its work on the topic of state responsibility for internationally wrongful acts.

This study presents an analysis which focuses on the ILC work on the
issue of collective countermeasures taken in response of breach of an obligation
owed to the international community as a whole. That conception was one of the
most sensitive area in its work on state responsibility. Furthermore, ILC raises
fundamental question about subject entitled to take such measures. Unfortu-
nately the adoption of this Articles has been far from the answer to that ques-
tion. Article 54 limits the right of the state entitled under article 48 to use lawful
measures rather than countermeasures. ILC in its commentary stated that state
practice on this subject is limited and embryonic. However, ILC mentioned a few
examples in which the state, other than the injured, responds to the breach of
the obligations for the protection of the general interest.

The purpose of this analysis is to show the process of emergence of regula-
tions concerning the question of solidarity measures taken in reaction to serious
violation of fundamental international community interest.

The concept of collective countermeasures, in a decentralized internation-
al legal system which lacks, as W. Riphagen said, “policeman of the international
community”, fills a legal gap and is a guarantee of enforcement of international
law in case of violation of fundamental international community interest.

275 Zob. E. Katselli Proukaki, The Problem..., s. 5.
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1. Przestanki spoteczno-prawne instytucji przedstawicielstwa. Zycie
codzienne, zwlaszcza udziat w obrocie, wymaga dokonywania wielu czynnosci
prawnych, sktadania wielu o$wiadczen woli. Podmiot, dokonujac okreslonej
czynnosci, np. zawierajac umowe, sam poprzez swoje o§wiadczenie woli (tzw.
samookreslenie si¢') zgodnie z zasada prywatnej autonomii?, ksztaltuje swoja
sytuacje prawna (ksztattuje swoje stosunki prawne). Zatem co do zasady, kazdy
podmiot dokonuje sam w swoim imieniu czynnosci prawnych. Jednak w wielu
sytuacjach jest niezbg¢dne, aby osoba trzecia wystepowata i sktadata oswiadcze-
nia prawne za innego, poniewaz ten nie moze sam dziala¢.>* W rozwinigtych

U 'W. Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Zweiter Band, Das Rechtsge-
schdft, Springer Verlag, Berlin-Heidelberg-New York, 1965, s. 752.

2 Wiecej nt. zasady autonomii, zwanej zasada wolnosci, ktérej gtéwna cecha jest
»dokonywanie swobodnych wyboréw wtasna wola i moca” zob., A. Bier¢, Zarys prawa
prywatnego. Cze$¢é ogolna, Wydawnictwo Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 41 i nast.;
B. Gawlik, w: S. Grzybowski (red.), System Prawa Cywilnego. Tom I. Cz¢gs¢ ogélna, Zaklad
Narodowy im. Ossolinskich, Wydawnictwo Polskiej Akademii Nauk, Wroctaw — War-
szawa — Krakéw — Gdansk — £6dz 1985, s. 732-733; M. Safjan, w: M. Safjan (red.), Sy-
stem Prawa Prywatnego, Prawo cywilne — czesé ogolna, tom 1, Wydawnictwo C.H. Beck,
Warszawa 2007, s. 273 i nast.; A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Za-
rys czesci ogolnej, wydanie 2 zmienione, Wydawnictwo Prawnicze Lexis Nexis, Warsza-
wa 2001, s. 33; Z. Radwanski, Prawo cywilne — czesé ogélna, 9. wydanie, Wydawnictwo
C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 18-19.

3 H. J. Musielak zauwaza, ze osoby trzecie moga odbieraé lub sktadaé¢ o$wiad-
czenia woli jako przedstawiciel i poprzez to zobowigzywaé przedstawianego w drodze
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gospodarkach istnieja ,figury” prawne, ktore umozliwiaja dziatanie ze skutkiem
dla kogo$ innego, co jest zarazem konieczne i niezbedne.* , Figurg” taka jest np.
przedstawicielstwo, przez ktére w szerokim sensie rozumie si¢ kazde dziatanie,
ktére dokonuje si¢ dla innego’.

Jezeli okreslone prawodawstwo uznaje i akceptuje ,,dziatanie w cudzym
imieniu” (przedstawicielstwo), to dany podmiot moze — nadal korzystajac
z autonomii woli (samookreslenia) —upowazni¢ (autoryzowaé, umocowac) inny
podmiot, aby dokonat dla niego pewnej wigzacej go czynnosci. Zatem ,,przedsta-
wicielstwo w zaden sposob nie sprzeciwia si¢ zasadzie prywatnej autonomii, co
wigcej — jest jej pewng konsekwentng realizacja”®. Dotyczy to nie tylko przed-
stawicielstwa dokonywanego przez czynno$¢ prawng, ale tez ustanawianego
z mocy ustawy czy z urzedu.

czynno$ci prawnych (§ 164 ust. 1 i 3); moga jako postaniec przenosic i odbieraé o§wiad-
czenia dla kogo$ innego; mogg dziataé przy spelnianiu zobowigzan; w ramach prawa de-
liktowego beda zobowigzane do poniesienia odpowiedzialnosci za sprzeczne z prawem
wyrzadzenie szkody przez osoby pomagajace przy spetnieniu czynnosci w okreslonych
przestankach wskazanych w § 831 ust. 1. Osoby trzecie moga w drodze uméw nabywac rosz-
czenia na korzys¢ oséb trzecich lub by¢ objete ochrong prawng umowng, moga w miejsce
wierzyciela lub dtuznika wystapi¢ i moga zajmowacé ich pozycje ze wszystkimi zwigzanymi
z tym prawami i obowigzkami. Ponadto, osoby prawne muszg pozwalaé sie reprezento-
wad, np. przez zarejestrowane stowarzyszenie (§ 26 ust. 2 zd. 1), spétka akeyjna (§ 78 ust.
1 ustawy o spétce akeyjnej) przez zarzad, spétka z o.0. przez zarzadcee (§ 31 ust. 1 ust. o sp.
z 0.0.), o$wiadczenia woli za osoby niezdolne do czynnosci prawnych muszg by¢ sktada-
ne przez ich przedstawicieli ustawowych, w wielu przypadkach z praktycznych przyczyn
istnieje niepodwazalna potrzeba, aby przestrzen dziatania jednostki powiekszyé w drodze
czynno$ci prawnych — tzw. przedstawicielstwo z woli. H. J. Musielak, Grundkurs BGB,
10. Auflage, Verlag C.H. Beck, Miinchen 2007, s. 443.

Podobniew polskiej literaturze, gdzie zauwaza sig, ze ,zaden podmiot prawa pry-
watnego nie moze samowolnie ingerowaé w cudzg sfere prawna, tj. rozporzadzaé cudzymi
prawami majatkowymi lub zaciaga¢ zobowiazania na cudzy rachunek”. A. Bier¢, Zarys
prawa prywatnego..., op. cit., s. 243.

4 Np. wylaczny posiadacz przedsiebiorstwa bedzie sie okazywac jako dziatajacy
we wszystkich czynnosciach, ktére nalezg do jego przedsiebiorstwa — tzn. on bedzie zaku-
pywat materiaty, uzyskiwat ich prawo wlasnosci, on bedzie sprzedawat produkty, zbywat
je itd. Poniewaz jednak ta dziatalno$¢ nie moze byé¢ wytacznie przez niego wykonana,
musi by¢ mozliwe, aby dziatali za niego i dla niego pracownicy. Oznacza to, ze musi ist-
nie¢ technika prawna, ktéra pozwala pracownikowi w ramach przedsiebiorstwa wystepo-
wa( jako dziatajacy przedsigbiorca. D. Schwab, M. Léhnig, Einfithrung in das Zivilrecht,
18. neu bearbeitete Auflage, C.F. Miiller, Heidelberg 2010, s. 330.

> L. Mitteis, Die Lehre von der Stellvertretung nach romischem Recht mit Bertick-
sichtigung des dsterreichischen Rechts, Neudrud der Ausgabe Wien 1885 , Aalen 1962,
s. 1.

¢ W. Flume, Allgemeiner Teil..., op. cit., s. 752.
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Przedstawicielstwo na podstawie ustawy lub z urzedu nie narusza zasady
prywatnej autonomii, poniewaz w tej sytuacji przedstawiany (reprezentowany’)
nie jest w stanie dziata¢, korzystajac z prawa do samookreslenia, z prawa do de-
cydowania o sobie. Dlatego nalezy stwierdzi¢, iz ,,w sytuacji przedstawicielstwa
z woli chodzi o realizacje, o sposéb korzystania z prywatnej autonomii, a w sy-
tuacji przedstawicielstwa z ustawy — o mozliwos¢ dziatania, korzystania z prawa
przez reprezentowanego”®.

Poniewaz pelnomocnictwo wynika z wlasnej woli mocodawcy, nie ograni-
cza jego prywatnej autonomii, a raczej stanowi jej rozszerzenie oraz rozszerze-
nie mozliwosci tkwigcych w prywatnej autonomii (wlasna mozliwos¢ dziatania
prawnego reprezentowanego zostaje nienaruszona). Natomiast w przypad-
ku przedstawicielstwa ustawowego réwniez nie moze by¢é mowy o naruszeniu
prywatnej autonomii, gdyz osoby, dla ktorych ustawa przewiduje ustanowienie
przedstawiciela (np. ustawowy przedstawiciel dziecka, opiekun), z autonomii
takiej nie moga (w catosci lub w cz¢sci) korzystaé. Osobom takim brakuje praw-
nej i faktycznej zdolnosci do samodzielnego dziatania. Ustawodawca przewiduje
przedstawicielstwo ustawowe dla osoby, ktéra mimo ze jest podmiotem prawa,
nie moze korzysta¢ (catkowicie lub w sposéb ograniczony) ze swej prywatnej
autonomii — przedstawicielstwo wypetnia t¢ luke, stanowi niejako pewne zastep-
stwo (substytut) brakujacej zdolnosci do dziatania w taki sposéb, ze to przedsta-
wiciel ustawowy moze za taka osobe dziata¢.’

W przeciwienstwie do ograniczonej dopuszczalnosci przedstawicielstwa!®
w prawierzymskim, obecnie w prawie prywatnym i procesowym obowigzuje

7 W niniejszym opracowaniu postuguje si¢ wyrazeniem ,reprezentowanego”, co
mogtloby sugerowad, ze jest to wyrazenie wynikajace z teorii reprezentacji, ale tak nie jest.
Wyrazenie ,reprezentowany” uzywane jest jedynie z braku odpowiednika wyrazenia ,,Ver-
tretener”, ktére oznacza osobg przedstawiang przez przedstawiciela — ,,reprezentowanego”.

Pojecie ,,reprezentowany” jest niejednoznaczne, np. o niejednoznacznosci pojecia
na gruncie prawa upadio$ciowego zob. D. Zienkiewicz, Upadty a reprezentant upadte-
go, w: Proces cywilny. Nauka — kodyfikacja — praktyka. Ksi¢ga jubileuszowa dedykowa-
na Profesorowi Feliksowi Zedlerowi, P. Grzegorczyk, K. Knoppek, M. Walasik (red.), LEX
a Wolters Kluwer business, Warszawa 2012, s. 833-841.

8 W. Flume, Allgemeiner Teil..., op. cit., s. 752.

? K. Larenz, M. Wolff, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Verlag C.H. Beck,
Miinchen 2004, s. 832.

10°S. Perner w Stowniku prawa cywilnego tak wyjasnia przedstawicielstwo. Przed-
stawicielstwo: (bezposrednie lub wprost) jest czynnoscig prawna przedstawiciela dla kogo$
innego w jego imieniu, prowadzi do bezpo$redniego uprawnienia lub zobowiazania re-
prezentowanego. To dzialanie bedace czynnoscig prawna przedstawiciela ma skutek taki,
jak gdyby reprezentowany sam dziatal. Przestankami skutecznego przedstawicielstwa
sa: dziatanie w cudzym imieniu, umocowanie do reprezentacji i co najmniej ograniczona
zdolno$¢ do czynnosci prawnych. Przedstawicielstwo jest przy pewnych czynno$ciach,
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zasada, ze przedstawicielstwo w czynnosciach prawnych i w procesie jest w spo-
sob ogdlny dopuszczalne!!.

Konstrukeja instytucji, ktére dotycza zasad reprezentacji podmiotéow
prywatnych, posiada znaczenie nie tylko teoretyczne, lecz takze praktyczne.
Dla wspédtczesnego obrotu prawnego przedstawicielstwo, a zwlaszcza petno-
mocnictwo, ma ogromne znaczenie praktyczne, gdyz utatwia i przyspiesza ob-
rét prawny, jednoczes$nie wplywajac na zwigkszenie jego intensywnosci. Z kolei
przedstawicielstwo ustawowe umozliwia udziat w obrocie osobom, ktére z r6z-
nych wzgledéw osobiscie nie moga bra¢ w nim udziatu — nie moga waznie doko-
nywac czynnosci prawnych.

Celem niniejszego opracowania jest prezentacja teoretycznoprawnych
aspektow przedstawicielstwa podmiotéw prywatnych na tle rozwigzan przyje-
tych w prawie rzymskim, niemieckim ( Stellvertretung) oraz w prawie polskim.

Na gruncie prawa kontynentalnego konstrukcja przedstawicielstwa ko-
rzeniami sigga prawa rzymskiego, gdzie wyksztalcita si¢ konstrukeja zastepstwa,
umozliwiajaca dokonanie czynnosci prawnych za posrednictwem osob trzecich.
Z dorobku prawnego Cesarstwa Rzymskiego czerpato prawo niemieckie, ktérego
konstrukeje, w tym przedstawicielstwo, oddziatujg istotnie na regulacje prawne
wspdlczesnych panstw, w tym na prawo polskie.

Przyjeta obecnie w prawie niemieckim konstrukcja przedstawicielstwa
(zaré6wno materialnoprawna i procesowa), bedaca wynikiem wielowiekowego
rozwoju, charakteryzuje si¢ nowoczesnymi rozwiazaniami legislacyjnymi, stuza-
cymi zaspokajaniu potrzeb codziennego zycia gospodarczego.

Przez poréwnanie konstrukeji przedstawicielstwa z celami, zadaniami
i funkcjami przedstawicielstwa w prawie niemieckim zostang przedstawione
zasadnicze cechy obowigzujacej obecnie w Polsce regulacji prawnej, przy czym
wykazane zostanie, iz niemiecka konstrukcja opiera sie¢ na mechanizmie zara-
chowania, za$ polska — na zasadzie fikcji prawne;j.

tzw. w najwyzszym stopniu osobistych zainteresowanego, wylaczone, np. niedopuszcza-
ja przedstawicielstwa czynnosci prawne zawarcia malzenstwa, testament. Jesli podstawa
przedstawicielstwa jest pelnomocnictwo, wtedy méwimy o dowolnym (dobrowolnym)
przedstawicielstwie z woli; jesli polega przedstawicielstwo na ustawie lub decyzji organu
(sadu), méwi sie o ustawowym przedstawicielstwie, np. rodzicéw w stosunku do nielet-
nich dzieci (§ 144), organy os6b prawnych sa organizacyjnymi przedstawicielami (patrz
— zarachowanie u 0s6b prawnych). S. Perner, Fachwérterbuch zum biirgerlichen Recht,
Manzsche Verlags- und Universititsbuchhandlung, Wien 2005, s. 509.

' Zdaniem B. Windscheida jest to co najmniej zasada. Zob. B. Windscheid, Lehrbu-
ch des Pandektenrechts, Erster Band, sechste verbesserte und vermehrte Auflage, Frankfurt
a.M,, Literarische Anstalt Riitten und Loening 1887, s. 201.

Natomiast jak takie przeksztatcenie si¢ dokonato (chodzi o dopuszczalno$é przed-
stawicielstwa), jest do dzisiaj — zdaniem L. Mitteisa — nie catkiem wyja$niong tajemnica.
L. Mitteis, Die Lehre..., op. cit., s. 78.
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2. Geneza i ewolucja konstrukcji przedstawicielstwa w swietle pra-
wa rzymskiego. ,Prawo cywilne rzymskie uznato zastepstwo nie bez oporu
i jedynie w ciasnych granicach”'?. Owa ,nieche¢é” do zastgpstwa jako takiego
w prawie rzymskim wynikata z nieprzydatnosci, nieuzytecznosci i zbednosci
takiej konstrukcji prawnej w obrocie, gdyz Rzymianie postugiwali sie specyficz-
nymi konstrukcjami reprezentacji, wynikajacymi z ustroju niewolniczego i orga-
nizacji rodzinnej."?

W szczegdlnosci w prawie rzymskim osoby zdolne do czynnosci praw-
nych, o ile posiadaty zdolnos¢ prawna (tj. mogly by¢ podmiotem praw i obo-
wigzkow), dzialajac same ksztaltowaty wlasng sytuacje prawna. Jesli zachodzita
potrzeba ,,zastepstwa” w dokonaniu danej czynnosci prawnej, Rzymianie postu-
giwali si¢ skonstruowanymi przez siebie specyficznymi formami reprezentacji'?,
w tym reprezentacji posredniej'®, wynikajacymi z ustroju niewolniczego (np.
zawieranie uméw przez niewolnika)'® oraz organizacji rodzinnej.'” Szczegélna
rola w tym zakresie przypadata osobom alieni iuris, ktore mogly nabywaé dla

2 R. Sohm, Instytucje, historia i system rzymskiego prawa prywatnego, Instytut
Wydawniczy ,,Biblioteka Polska”, Warszawa 1925, s. 240; W. Flume, Allgemeiner Teil...,
op. cit., s. 750; O. Gierke, Deutsches Privatrecht..., op. cit., s. 296.

Jednak pézniej, w prawie justynianskim, dopuszczono pewne formy dziatania
przez zastgpcéw bezposrednich. Zob. R. Sohm, Instytucje..., op. cit., s. 241; B. Wind-
scheid, Lehrbuch..., op. cit., s. 205 i n.; M. Smyk, Petnomocnictwo wedtug kodeksu cywilne-
go, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 25 i n.

B K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, wydanie 5 zmienione, PWN, Warszawa 1997,
s. 219.

" Szczegdlna role petnity powddztwa prawa pretorskiego — tzw. powddztwa
o charakterze dodatkowym, ktére umozliwiaty osobom alieni iuris pelnienie naturalnych
zastepcow swoich zwierzchnikéw familijnych. K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, op. cit.,
s. 439-441.

5 Obecnie w prawie niemieckiego obszaru jezykowego przez przedstawicielstwo
posrednie rozumie si¢ przedstawicielstwo nie wprost, polegajace na tym, ze przedstawi-
ciel posredni dziata dla kogo$ innego, ale we wlasnym imieniu. W odréznieniu od bezpo-
$redniego przedstawicielstwa przedstawiciel po$redni nie stwarza zadnego uprawnienia
ani zobowigzania tego, w imieniu kogo on dziata wobec osoby trzeciej, np. dzialajacy tylko
na podstawie zlecenia dla kogo$ innego. Pojecie posredniego przedstawicielstwa jest bted-
ne albo mylace, poniewaz posredni przedstawiciel nie jest wlasciwie zadnym przedsta-
wicielem. Tak S. Perner, Fachwirterbuch zum biirgerlichen Recht, Manzsche Verlags- und
Universitdtsbuchhandlung, Wien 2005, s. 509.

Zob tez W. Osuchowski, Zarys rzymskiego prawa prywatnego, wydanie II, PWN,
Warszawa 1966, s. 271.

16 Szerzej zob. R. Sohm, Instytucje, ..., op. cit., s. 242.,

17 K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, op. cit., s. 219.

Ale woéwczas ,nabycia na podstawie prawa zastepstwa (na podstawie tego,
iz dzialajacy ma wole zastapienia drugiej osoby) nie uznawalo jednak prawo cywilne”.
R. Sohm, Instytucje..., op. cit., s. 240.
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swego zwierzchnika bez ograniczenia, lecz nie mogty obcigza¢ go dtugami's,
adodatkowo z uwagi na brak zdolnosci majatkowej i podleganiu wtadzy zwierzch-
nikéw (sui iuris), osobom tym nie mozna bylto przypisa¢ odpowiedzialnosci (od-
powiedzialnos¢ ponosit zwierzchnik)."

Ponadto, w niektérych sytuacjach, gdy nie mozna bylo osobiscie dokonac
okreslonej czynnosci z przyczyn prawnych lub faktycznych, postugiwano si¢
instytucjami postanca i petnomocnika. W szczegdlnoscei w celu usunigcia prze-
szkod faktycznych w dokonaniu czynnosci mozna byto postuzy¢ si¢ postancem
(np. w celu przekazania innemu wlasnego o$wiadczenia woli*’), natomiast aby
usungc¢ przeszkody prawne, korzystano z petnomocnictwa. Pelnomocnik nazy-
wany bywatl zastepca, poniewaz dziatajac niejako zastgpowat osobe udzielajaca
pelnomocnictwa. Zastgpca skiadat o$wiadczenie wlasne, lecz skutki prawne
o$wiadczenia miaty ksztaltowaé sytuacje zastgpowanego (mocodawcy), stad
y2uktady z pelnomocnikiem nalezy tak traktowa¢, jak gdyby byly prowadzone
z mocodawcg samym”?!.

Analizujac instytucje zastgpstwa w prawie rzymskim, R. Sohm wyréznit
dwa jego rodzaje: zastepstwo prawnie konieczne (np. w przypadku braku zdol-
nosci do dziatania), zwane zastepstwem ustawowym? i zastgpstwo dowolne,
spowodowane wystgpieniem przeszkod faktycznych. Drugi rodzaj zastgpstwa

R. Sohm okreslit jako ,jeden ze sposobéw zawiadywania wlasnymi interesami”?.

8 Przysporzenia z ich czynno$ci prawnych przypadaly wprost zwierzchniko-
wi familijnemu, natomiast zobowiazania zaciggnigte przez osoby alieni iuris obciazaty
go tylko ,dodatkowo” w granicach $ciSle okre§lonych prawem pretorskim”. Ponadto,
jak zauwaza K. Kolanczyk, ,sposrod tej kategorii oséb podlegtych wladzy rekrutowa-
li si¢ tez w pierwszym rzedzie postancy”. K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, op. cit., s. 219.
W. Osuchowski wskazuje, ze ,,postaniec (nuntius) nie byt zastepea, ale jedynie narzedziem
do przenoszenia cudzego o$wiadczenia woli”. W. Osuchowski, Zarys..., op .cit., s. 271,
Z.Radwanski, Prawo cywilne..., op. cit., s. 320. Zob. tez W. Litewski, Rzymskie prawo pry-
watne, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1990, s. 169-171, 439-440.

19" K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, op. cit., s. 439.

20 Jak trafnie zauwaza R. Sohm, ,,postaniec oszczedza nam tylko chdd, a nie zata-
twia zawarcia czynnosci prawnej. Postaniec jest jedynie narzedziem, za pomocg ktérego
wysylajacy sam sklada o§wiadczenie, t. j. za pomocg ktdrego sam zawiera umowe. Postan-
cem jest ten, kto sktada o§wiadczenie jako obce o§wiadczenie (o$wiadczenie wysytajacego
£0)”. R. Sohm, Instytucje, ..., op. cit., s. 238-239.

2l Tbidem, s. 239.

22 Ustawa jest prawo ustanowione przez pafistwo. (...). We wspdtczesnym jezyku,
ktory przeniknat do jezyka konstytucji, ,,ustawa” nazywa sie kazdy i tylko taki akt pan-
stwowy, ktéry zostal stworzony przez organ ustawodawczy w przepisanej do tego formie
(w drodze ustawodawczej”). O. Gierke, Deutsches Privatrecht..., op. cit., s. 128-129.

2 Wskazujac sposéb rozréznienia miedzy pelnomocnictwem ustawowym a do-
wolnym R. Sohm zaznaczyl, ze ,podczas gdy w pierwszym wypadku owo zastepstwo
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Prawo rzymskie, zgodnie z zasada nemo alieno nomine agere potest (nikt nie
moze dziala¢ w cudzym imieniu), nie uznawato zastepstwa bezposredniego®*.
Dziatanie w cudzym imieniu i z bezposrednimi skutkami dla reprezentowanego
zostato wprowadzone do prawa rzymskiego pod wplywem ius gentium.>> W cza-
sach Cesarstwa zastepstwo mozliwe bylto jedynie przy nabyciu posiadania i przy
nieformalnym nabyciu praw, w drodze tradycji.?® Szczegdlna pozycje petnit tzw.
prokurator (tj. zarzadca majatku i czgsty zastgpca procesowy — ,,maz zaufania
i zastepca pana domu”?”), ktory wprost nabywat dla swojego mocodawcy posia-
danie, wlasnosé.

Podazajac za zmieniajacymi si¢ warunkami gospodarczymi i dla utatwie-
nia i usprawnienia obrotu, prawo justynianskie? rozszerzyto krag podmiotéw
uprawnionych do bycia zastepcami bezposrednimi na opiekuna i na kazdego
pelnomocnika, a ostatecznie na kazda osobe wolna.?’ Zastepstwo nie zostato
wprowadzone jednak do prawa obligacyjnego. Na tym gruncie utrzymata si¢
zasada, ze ,kontrakty zobowigzuja i uprawniaja wylacznie kontrahenta, tak,
ze kontraktéw nie mozna z moca prawng zawiera¢ w cudzem imieniu”.*® Do-
piero prawo pretorskie ztagodzito ten rygor, by ostatecznie sformutowac zasade,
ze wierzytelnos¢ z kontraktu przystugiwata zastepcy, a nie mocodawcy. Inaczej
byto, gdy zastepca byt niewolnik lub filius familias mocodawcy — wéwczas prawo
z kontraktu nabywatl bezposrednio mocodawca, lecz jego podstawg byto prawo
rodzinne i podleganie wladzy ojcowskiej, nie za$ prawo dotyczace zastgpstwa.*!

Znane prawu rzymskiemu zastgpstwo posrednie®?, polegalo na tym,
ze zastepca dokonywat czynnosci we wlasnym imieniu i ze skutkami dla siebie,
a nastepnie w drodze czynnosci prawnej przenosit skutki dokonanych czyn-
nosci na zastgpowanego (np. kognitor i prokurator w procesie formutkowym,
opiekun i kurator w prawie familijnym, mandatariusz, negotiorum gestorw prawie

istnieje z mocy ustawy bez wzgledu na wole zastgpionego, to w drugim wypadku opiera
sie ono na czynnosci prawnej (o§wiadczenie woli) t. j. na udzielonem przez zastgpionego
pelnomocnictwie”. R. Sohm, Instytucje, ..., op. cit., s. 240.

24 'W. Osuchowski, Zarys..., op. cit., s. 271.

23 Zob. R. Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne, wydanie 2, PWN, Warszawa
1969, s. 78.

26 R. Sohm, Instytucje, ..., op. cit., s. 241.

27 Ibidem, s. 241.

28 B. Windscheid, Lehrbuch..., op. cit., s. 205-210.
? K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, op. cit., s. 220.
R. Sohm, Instytucje, ..., op. cit., s. 241.

31 Ibidem, s. 242.

32 Wigcej nt. tzw. zastepstwa posredniego (cichego) zob. np. R. Sohm, Instytu-
cje..., op. cit., s. 244. Zob. tez R. Taubenschlag, Rzymskie..., op. cit., s. 78.

)
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obligacyjnym).** Podkresli¢ jednak nalezy, ze pod wzgledem prawnym zastep-
stwo posrednie (mittelbare Stellvertretung) nie miato i nie ma nic wspdlnego
z zastgpstwem (bezposrednim), nie jest zastepstwem w ogéle**. W odréznieniu
od zastepstwa bezposredniego, przy zastepstwie posrednim osoba trzecia, dziata-
jac w interesie zastepowanego, dokonuje czynnosci i sktada o§wiadczenia w swo-
im imieniu, skutki tych czynnosci wystepuja w jej sferze prawnej (nie w sferze
prawnej zast¢gpowanego). Aby skutki dokonanej przez przedstawiciela posred-
niego czynnosci prawnej dotyczyly reprezentowanego, konieczne jest dokonanie
przez zastgpce posredniego drugiej (kolejnej) czynnosci prawnej, przenoszacej
skutki prawne dokonanej czynnosci na zastgpowanego™.

Podkresli¢ nalezy, ze — jak wyjasnit P. Laband — , pojecie przedstawiciel-
stwa jest szczegolnie zaciemnione poprzez ciagle jeszcze wystepujace odréznie-
nie miedzy bezposrednim i posrednim przedstawicielstwem. Przez posrednie
przedstawicielstwo rozumie si¢ sytuacje, w ktorej kto§ dokonuje czynnosci na
rachunek kogo$ innego. Tutaj kontraktuje on w jego wlasnej osobie, on jest pod-
miotem zawartej umowy i tylko zobowigzany jest, aby nabyte przez niego pra-
wo przenie$¢ na rzecz osoby trzeciej, jak réwniez uprawniony jest do zadania,
aby zaciggniete zobowigzania bez szkody dla tej osoby trzeciej, ta osoba przejeta.
W tym przypadku nie mamy w ogéle do czynienia z przedstawicielstwem 3.
P. Laband kategorycznie stwierdzil, iz Joseph Unger slusznie powiedzial:
,posrednie przedstawicielstwo jest contradictio in adjecto” .’

W toku rozwoju prawa dopuszczalno$¢ przedstawicielstwa zostala uznana
dopiero w XVII w. Natomiast w XIX w., w tzw. wielkich kodyfikacjach, tj. w pru-
skim Allgemeine Landrecht®®, we francuskim Kodeksie Napoleona®, w austria-

3 K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, op. cit., s. 220.

3 R. Sohm, Instytucje..., op. cit., s. 244; O. Gierke, Deutsches Privatrecht...,
op. cit., s. 297-298. Podobnie F. Zoll, Zobowiqzania w zarysie wedtug polskiego Kodeksu
zobowigzan, Naklad Gebethnera i Wolffa, Warszawa 1945, s. 40-41. Podobnie w prawie
austriackim, w ktérym réwniez odréznia sie przedstawicielstwo bezposrednie od tzw.
posredniego. Zob. P. Bydlinski, Grundziige des Privatrechts fiir Ausbildung und Praxis,
8. wesentlich tiberarbeitete Auflage, Manzsche Verlags- udn Universititsbuchhandlung,
Wien 2010, s. 78.

% R. Sohm, Instytucje..., op. cit., s. 244.

3¢ P. Laband, Die Stellvertretung bei dem Abschluss von Rechtsgeschdften nach dem
ADHGB, Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wierschaftsrecht,Erlangen, Bd.
10, 1866, s. 195.

37 Ibidem, s. 195.

3, Oswiadczenie woli, przez ktére kto$ udziela komus innemu prawa zalatwienia
dla niego i zamiast niego jakiego$ interesu, nazywa sie zleceniem lub pelnomocnictwem”
— Cze§¢ pierwsza, Tytut trzynasty, § 5, Allgemeine Landrecht fiir die Preufischen Staaten
(ALR) vom 05.02.1794.

¥ Art. 1984-2010 Code civil des Frangais z 21.03.1804 r., Kodex Napoleona
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ckim ABGB*, wyraznie juz uregulowano pelnomocnictwo w zwiazku ze zlece-
niem (zlecenie nie bylo instytucja samodzielng, odrebng od pelnomocnictwa).*!

3. Istota przedstawicielstwa wedlug nauki niemieckiej. W XIX w,
w niemieckiej nauce prawa wraz z rozwojem tzw. teorii woli, powstat spér o istote
przedstawicielstwa. W szczegdlnosci sporne byto, w jakim stosunku pozostaje
wola reprezentowanego i przedstawiciela w czynnosciach dokonywanych przez
przedstawiciela, tzn. czy podmiot, ktéry dokonuje czynnosci — przedstawiciel,
o$wiadcza wlasna wole czy wykonuje wole reprezentowanego*.

Teoria woli przyjmowata, ze skutki prawne czynnosci prawnych znajduja
sie w bezposrednim stosunku do woli dokonania czynnosci prawnej, w efekcie
czego miedzy wolg przedstawiciela i przedstawianego nie udalo si¢ utworzy¢
identycznosci®. Jednakze obszerne rozwazania, dotyczace istoty przedstawiciel-
stwa i teorii woli, staly si¢ podstawg do uksztaltowania si¢ teorii dotyczacych
przedstawicielstwa.

Jedna z teorii, zaprezentowana przez G. F. Puchte**, negowala przedstawi-
cielstwo jako powszechng, ogdlng instytucje. Zgodnie z ta teorig nie byto moz-
liwe, by reprezentowany mogt by¢ zobowiazany przez wolg reprezentujacego na
podstawie czynnosci obligacyjnej. Zobowigzany byt zawsze ten, kto dokonywat
danej czynnosci.

Kolejna teoria przedstawicielstwa, wypracowang przez XIX-wieczng dok-
tryne niemiecka, byla tzw. teoria fikcji (Geschdftsherrntheorie), zgodnie
z ktérg to zawsze reprezentowany dokonuje zamierzonej czynno$ci prawnej,
a przedstawiciel jest jedynie nosicielem jego woli (F. C. von Savigny*). Wedtug

z przypisami, tom I, Drukarnia Xigzy Pijaréw, Warszawa 1808, s. 319-325; Prawo cywil-
ne obowigzujace na obszarze b. Kongresowego Krélestwa Polskiego, Naktadem Ksiegarni
F. Hoesicka, Warszawa 1923, s. 472-478.

40§ 1002-1033 Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch, austriacki Kodeks cywilny
z 1811, z moca obowigzujacg od 1 maja 1812, StF: JGS Nr. 946/1811.

4 W. Flume, Allgemeiner Teil..., op. cit., s. 750.

42 Tbidem, s. 750.

4 Ibidem, s. 752

4 G. F. Puchta, Lehrbuch fiir Institutionen — Vorlesungen, Miinchen: Weber 1829,
s. 25-26.

4 F. C. von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, 111 Band, Bei Veit und
Comp., Berlin 1840.

W polskiej literaturze teoria ta nazywana bywa: (1) teoria fikeji — J. Fabian, Pe?-
nomocnictwo, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1963, s. 31 i nast., A. Wolter, J. Igna-
towicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne..., op. cit., s. 341, (2) teoria podmiotu interesu —
B. Gawlik, w: S. Grzybowski (red.), System Prawa Cywilnego..., op. cit., s. 743, (3) teoria
reprezentowanego — M. Pazdan, w: Z. Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego. Pra-
wo cywilne — cz¢sé ogolna, tom 2, drugie wydanie, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa
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tej teorii dziata przedstawiciel, a reprezentowanemu na zasadzie fikcji prawnej
przypisane sg skutki czynnosci dokonanych przez przedstawiciela. Wola repre-
zentowanego jest wola przedstawiciela dokonujacego czynnosci prawnej. W te-
orii tej element fikcji prawnej stanowi o§wiadczenie woli i dziatanie reprezento-
wanego oraz to, ze przedstawiciel nie sktada oswiadczenia woli i nie dziata — jest
tylko nosicielem woli reprezentowanego (z tego wynika, ze oswiadczenie woli
i dziatanie przedstawiciela nie istnieje). W teorii tej nie wystepuje konstrukeja
zarachowania (fikcja zawiera juz element zarachowania), poniewaz skutki czyn-
nosci prawnej od razu sg przypisane reprezentowanemu. Zaznaczy¢ jednak na-
lezy, ze jesli zgodnie z tg teorig przedstawiciel miatby by¢ jedynie ,nosicielem”
woli reprezentowanego, to w ogdle nie bedzie to przedstawicielstwo, a jedynie np.
zastepstwo posrednie.

Wplyw na ksztattowanie si¢ instytucji przedstawicielstwa wywarla row-
niez tzw. teoria posrednia (Vermittlungstheorie) L. Mitteisa*, zgodnie z kto-
ra przy przedstawicielstwie (o ile polega ono na pelnomocnictwie) wspétdziataja
przedstawiciel i reprezentowany. Teoria ta nazwana jest teorig posrednig i zgodnie
z nig stan faktyczny danej czynnosci tworza dwa o§wiadczenia woli: oswiadcze-
nie mocodawcy o udzieleniu pelnomocnictwa oraz o§wiadczenie przedstawiciela,
zmierzajace do wywotania okreslonych skutkéw prawnych dla reprezentowane-
go*’. Z punktu widzenia konstrukcji prawnej teoria ta nie wnosi do teorii przed-
stawicielstwa nic nowego, gdyz udzielenie pelnomocnictwa czy ustanowienie
przedstawicielstwa ustawowego, jak i dokonanie czynnosci, ktorych skutki s za-
rachowywane reprezentowanemu, wystepuja zardbwno w teorii reprezentacji, jak
i teorii fikcji. Wyjasniajac, elementem realnym tej teorii jest o§wiadczenie woli,
ktore sktada reprezentowany (sktada oswiadczenie woli udzielenia pelnomocni-
ctwa) 1 przedstawiciel (sktada oswiadczenie woli i dokonuje czynnosci prawnej,
zmierzajacej do wywotania skutkow prawnych).

Teoria ta zawiera jedynie mechanizm ustanowienia przedstawiciela przez
udzielenie pelnomocnictwa, nie wyjasnia natury prawnej przedstawicielstwa,
nie wskazuje mechanizmu dziatania przedstawiciela i zasad, w oparciu o ktére
o$wiadczenie woli przedstawiciela uznane jest za o§wiadczenie woli reprezen-
towanego, jak réwniez nie rozstrzyga o dokonaniu czynnosci ze skutkiem dla
reprezentowanego.

Szeroko dyskutowana byta, by ostatecznie zosta¢ uznang za dominu-
jaca, tzw. teoria reprezentacji (Reprdsentationstheorie)®, wedlug ktorej

2008, s. 468; A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego..., op. cit., s. 242.
6 L. Mitteis, Die Lehre..., op. cit., s. 110.
47 Ibidem, s. 182.
8 Polskie ustawodawstwo w zakresie przedstawicielstwa réwniez opiera si¢ na
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przedstawiciel, dokonujac czynnosci, reprezentuje reprezentowanego. Podkre-
§li¢ nalezy, ze to przedstawiciel dokonuje czynnosci prawnej, lecz skutki prawne
bezposrednio dotyczg reprezentowanego®. Aby ta konstrukcja (jej wynik) po-
zostata w zgodzie z teorig woli, postuzono sie fikcjg prawng w taki sposdb, ze
przyjeto, iz o§wiadczenie woli przedstawiciela nalezy traktowac jako oswiadcze-
nie woli przedstawianego *°. Cze$ciowo zadowalano si¢ po prostu pozytywistycz-
nym zatozeniem, ze nalezy dokona¢ w przedstawicielstwie, zgodnie z prawng
jego konstrukcja, rozdzielenia przyczyn i skutkéw w taki sposob, iz oswiadczenie
woli jest dokonywane przez przedstawiciela, a skutki wystepuja dla lub przeciw-
ko reprezentowanemu’’.

Elementem realnym tej teorii jest dokonanie czynnosci przez przedstawi-
ciela, za$ element fikcji mozna odnalez¢ w przyjeciu, ze oswiadczenie woli przed-
stawiciela nalezy traktowac jak o§wiadczenie woli reprezentowanego. Po pierwsze
— z zarachowania dokonanego na podstawie ustawy wynika, ze dziata reprezen-
towany (tzn. o$wiadczenie woli formutuje, sktada przedstawiciel). Dzialanie
przedstawiciela jest dziataniem reprezentowanego. Po drugie — reprezentowany
nie formutuje o$wiadczen woli ani nie dziata (ale np. w pelnomocnictwie moze
mocodawca wyrazi¢ wole zakupu przez co wplynie na wole przedstawiciela.
Oznacza to, ze o§wiadczenie reprezentowanego moze istnie¢ lub nie istnie¢, nie
dociera do adresata czynnosci i nie ma znaczenia prawnego dla istnienia czynno-
§ci prawnej; przyjmuje si¢ to na zasadzie fikcji prawnej).

Teoria reprezentacji opiera si¢ réwniez na konstrukeji zarachowania praw-
nego, ktore polega na tym, ze skutki prawne czynnosci dokonanej przez przed-
stawiciela dotycza - sa zarachowywane reprezentowanemu, a o§wiadczenie woli
przedstawiciela nalezy traktowac jak o§wiadczenie reprezentowanego.

teorii reprezentacji. B. Gawlik, w: S. Grzybowski (red.), System Prawa Cywilnego..., op. cit.,
s. 744; M. Pazdan, w: Z. Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego..., op. cit., s. 468.

¥ Prawo dokonania czynnosci prawnej w imieniu kogo$ innego moze by¢ uza-
sadnione: 1) w publicznej instytucji, np. opiece, 2) w konstrukeji osoby prawnej, 3)
w petnomocnictwie udzielonym przez mocodawce (Geschiftsherrn)”. B. Windscheid,
Lehrbuch. .., op. cit., s. 211.

50 B. Windscheid w pierwszym tomie Pandektéw stwierdza, ze ,stosunek przed-
stawicielstwa nalezy pomysle¢ jako taki, w ktérym o$wiadczenie woli przedstawiciela
wywotuje takie skutki prawne, jakie musialyby wystapié, jesli o§wiadczenie tego same-
go rodzaju byloby zlozone przez reprezentowanego”. B. Windscheid, Lehrbuch..., op. cit.,
s. 207-208. W zwigzku z powyzszym zauwaza W. Flume, ,nalezy pomysle¢ (przyjac¢ na
zasadzie fikcji), iz o$wiadczenie woli przedstawiciela jest oswiadczeniem woli
reprezentowanego. W. Flume, Allgemeiner Teil..., op. cit., s. 752.

3L W. Flume, Allgemeiner Teil..., op. cit., s. 752.



66 Joanna Mucha-Kujawa

Zarachowanie na podstawie przepiséw ustawy jest elementem realnym
przedstawicielstwa, dokonywanym w oparciu o fikcje prawng i elementy real-
ne (dziata przedstawiciel, nie dzialta reprezentowany, istnieje o§wiadczenie woli
przedstawiciela).

Pojecie zarachowania (Zurechnung)>, na ktérym opiera si¢ konstrukcja
przedstawicielstwa w prawie niemieckim, ma zastosowanie we wszystkich na-
ukach normatywnych®®, w tym takze w prawie, w ktérym od momentu nada-
nia mu nowego znaczenia przez H. Kelsena rola jego nieustannie ro$nie i jest
niekwestionowana’*.

2 Wyjaénié¢ nalezy, ze pojecie zarachowania pojawito sie juz w pracach S. von Pu-
fendorfa. On jako pierwszy postawit temat ,,zarachowania” w centralnym punkcie swoich
rozwazan. S. von Pufendorf rozwazat zarachowanie trzyetapowo, tzn. mozna zarachowaé
cztowiekowi pewne dziatanie, jesli uwaza sie, ze cztowiek jest uznawany za stwdrce prawa
(1), jesli uwaza sie, ze on moze byé zobowigzany, by ponosi¢ odpowiedzialnosé (2), jesli
uwaza sig¢, ze mozna obcigzy¢ go skutkami, ktére on wywotat swoim dziataniem (3). Ten
ostatni, trzeci etap (stopien) zarachowania, ktéry datby sprowadzi¢ na czlowieka skut-
ki, ktére wynikaja z jego dziatania, odpowiada temu, co Kelsen nazywat zarachowaniem.
Na teorii zarachowania S. von Pufendorfa, opart swojg teorie I. Kant. Wedtug 1. Kanta,
autor (stwoérca) czynu (dziatania) jest jednoznacznie Zrédlem swoich czynéw (dziatan).
Jak zaznaczyt J. Hruschka, powotujac si¢ na ,,Metafizyke moralnosci” (Die Metaphysik der
Sitten), wyraznie méwi Kant: ,,zarachowanie jest sadem czy wyrokiem, przez ktéry kazdy
jest uznany za stworcg, (sprawce) jego dziatania” (,, Zurechnung ... ist das Urteil, wodurch
jem and als Urheber (causa libera) einer Handlung ... angesehen wird”). J. Hruschka, Die
Zurechnungslehre Kelsens im Vergleich mit der Zurechnungslehre Kants, w: H. Kelsen: Staat-
srechtslehrer und Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts, Grundlagen der Rechtswissenschaft
3, S. L. Paulson, M. Stolleis, Mohr Siebeck GmbH & Co. K, Ttibingen 2005, s. 8.

3 H. Kelsen, Podstawowe zagadnienia nauki prawa paiistwowego (W rozwinigciu
nauki o0 normie prawnej), tom I, Wydawnictwo Akademickiego Kota Prawnikéw Studen-
téw Uniwersytetu Stefana Batorego, Wilno 1935, s. 123.

Wigcejna temat klasyfikacji nauk zob. np. T. Kotarbinski, Elementy teorii pozna-
nia, logiki formalnej i metodologii nauk, PWN, Warszawa 1986, s. 355 i n.; J. Such, w: Fi-
lozofia a nauka. Zarys encyklopedyczny, Wroctaw — Warszawa — Krakéw — Gdansk — £6dz,
Zaktad Narodowy imienia Ossolinskich, Wydawnictwo PAN 1987, s. 298 i n.

>4 Pojecie to mozna zastosowaé w prawie cywilnym, w prawie administracyjnym,
w prawie karnym.

Na gruncie prawa cywilnego, omawiajac pojecie zdolnosci do czynnosci praw-
nych, K. Larenz, M. Wolff wskazuja, iz ,dla zarachowania dziatan innej osoby na ko-
rzy$¢ lub jako obcigzenia podmiotu prawa przewidziane sa réznorodne przepisy”,
w tym dotyczgce przedstawicielstwa (§ 164 BGB). K. Larenz, M. Wolff, Allgemeiner Teil...,
op. cit., s. 111.

W prawie karnym pojecie zdolnosci zarachowania (Zurechnungsfihigkeit) miato
zastosowanie przy okreslaniu zdolnosci (jej braku — Zurechnungsunfihigkeit) do odpowie-
dzialnosci karnej sprawcy przestepstwa (§§ 51, 55, 58 Kodeksu karnego z 15 maja 1871 .
(Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich vom 15 Mai 1871). Na mocy drugiej reformy
prawa karnego z 1969 r. pojecie to zostalo zastapione pojeciem Schuldungsfihigkeit (§§
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Istotg zarachowania prawnego jest powiazanie skutkéw dziatania podmio-
tu z dzialaniem podmiotu w oparciu o norme prawng, ktora pozwala (upraw-
nia, zobowigzuje) dokona¢ zarachowania. Jako przyktad zarachowania wskazat
H. Kelsen prawo rzymskie, ktére ,naktadalo wysoka kar¢ pieni¢zna na tego,
z czyjego domu dachu co$ na przechodnia spadlto i zabito go— $mier¢ zatem prze-
chodnia zarachowywana byta wlascicielowi domu. Nie ulega zadnej watpliwosci,
ze w powyzszym przypadku migdzy osoba wilasciciela domu a $miercig prze-
chodnia nie moze by¢ zadnego zwigzku, a w najmniejszej juz mierze zwigzku
opartego na przyczynowosci. Wiasciciel domu, ktéry mozliwie w domu nie byl,
mozliwie nawet o swej wlasnosci nie wiedzial, nie mégt by¢ przyczyna $mier-
ci przechodnia, a tem mniej mozna przyjaé, ze $mier¢ przechodnia byla jego
celem.”>
Zarachowanie nie jest, jak przyjmuje to tradycyjna teoria, zdaniem H. Kel-
sena, powiqzaniem okreslonych zachowan z tak zachowujgcym si¢ cztowiekiem, gdyz
to nie wymaga zadnego powiqzania poprzez norme¢ prawng; zachowanie jest nie-
oddzielne od zachowujqcego si¢ tak czlowieka, takze zachowanie niezdolnego do
zarachowania jest jego zachowaniem, jego dziataniem lub zaniechaniem, takze gdy
nie jest bezprawne.>® Ponadto zarachowanie prawne nie dokonuje si¢ w oparciu

20, 21 StGB). C. Creifelds, Rechtswirterbuch, 11 neubearbeitete Auflage, C. H. Beck’sche
Verlagbuchhandlung, Miinchen 1992, s. 1430, 1017-1018.

Z kolei na gruncie prawa administracyjnego pojecie zarachowania mozna odnalezé
np. u J. ketowskiego, ktéry omawiajac pojecie organu administracji stwierdza, iz ,,organ
dziata w imieniu i na rachunek panstwa” oraz iz ,,organy administracji, niezaleznie od
swojego miejsca w hierarchii i konkretnych zadan, nie maja ,,wlasnej” osobowosci prawnej,
lecz sa tzw. stationes fisci, a wigc reprezentujg Skarb Panistwa jako pewna ogdlng catosé”.
J. Letowski, Prawo administracyjne. Zagadnienia podstawowe, PWN, Warszawa 1990, s.
62—-63. Natomiast H. Maurer stwierdza, iz podmioty administracyjne jako takie posiada-
ja zdolno$¢ prawna, ale nie posiadaja zdolnosci do czynnosci prawnych i z tego wzgledu
»podmioty administracyjne potrzebuja ludzi, ktérzy dla nich dziataja i tym samym czynia
je zdolnymi do czynnosci prawnych. Z punktu widzenia techniki prawnej nastepuje to za
pomoca poje¢ prawnych organu i piastuna organu. Organy sa prawnie stworzonymi insty-
tucjami podmiotu administracyjnego, ktére realizujg jego wlasciwosé; natomiast piastun
organu to osoba wykonujaca konkretnie zadania przypisane organowi. Zachowanie oséb
sprawujacych dany urzad, majace skutki prawne, jest zatem przypisywane temu organowi
i temu podmiotowi administracyjnemu”. H. Maurer, Ogélne prawo administracyjne. Allge-
meine Verwaltungsrecht, Kolonia Limited, Wroctaw 2003, s. 234-235. Zatem zarachowa-
nie dziatan i skutkéw dziatan piastuna organu osobie prawnej, ktérej jest organem, jest
uniwersalnym mechanizmem wyja$niajacym funkcjonowanie osoby prawnej — sktadania
przez nig o$wiadczen woli, korzystania ze zdolnos$ci do czynnosci prawnych.

3 H. Kelsen, Podstawowe zagadnienia nauki..., op. cit., s. 120.

% H. Kelsen, Kausalitidt und Zurechung, w: Die Wiener rechtstheoretische Schule.
Schriften von Hans Kelsen, Adolf Merkl, Alfred Verdross, herausgegeben von Hans
R. Klecatsky, R. Marcic, H. Schambeck, Franz Steiner Verlag, Verlag Osterreich, Wien—
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o przyczynowo-skutkowe wyjasnienie zdarzen, ale w oparciu (i na podstawie)
o norm¢ prawng.”’,Zarachowanie, ktére wyraza sie¢ w pojeciu zdolnosci zara-
chowania, jest powigzaniem okre§lonego zachowania, a mianowicie bezprawia
ze skutkami (nastgpstwem) bezprawia, dlatego mozna powiedzie¢, ze skutki
bezprawia sg zarachowane bezprawiu, ale nie s3 one wywolywane przez akt bez-
prawia jako jego przyczyne. Nauka prawa nie uzywa poprzez to kauzaualnego
wyjasnienia fenomenéw prawnych bezprawia i skutkéw bezprawia, to jest oczy-
wiste. W przepisach prawnych, ktére opisuja te fenomeny, dziala nie naczelna
zasada kauzalnosci, lecz naczelna zasada, ktéra mozna — jak pokazata to niniej-
sza analiza — okre§li¢ jako zarachowanie”®.

Korzystajac z zaproponowanego przez Kelsena rozumienia zarachowania
i jego znaczenia dla konstrukeji normy prawnej, mozna podjaé si¢ wyjasnienia
natury przedstawicielstwa i jego funkcjonowania jako konstrukcji prawne;j.

Nauka niewlasciwie nazwala teori¢ zaproponowang przez F. C. von Savig-
nego teorig fikcji*’, poniewaz obie te teorie, to jest tzw. teoria fikcji, jak i tzw.
teoria reprezentacji, oparte sg na fikcji prawnej. Jednak nadanie takiej nazwy
pozwolito na odréznienie tych dwoch teorii od siebie, w innym przypadku mie-

¢ i teorig reprezentacji, co ze

libySmy do czynienia z teoria reprezentowanego
wzgledu na podobnie brzmigce nazewnictwo wprowadzatoby zamet w odréz-
nieniu tych teorii.

Z analizy doktrynalnych teorii przedstawicielstwa wynika, ze de facto tyl-
ko dwie teorie wyjasniaja mechanizm przedstawicielstwa — tzw. teoria fikcji i tzw.

teoria reprezentacji, przy czym obie te teorie zawieraja elementy fikcji prawnej.

Stuttgart 2010, s. 545.

57, Zarachowanie oznacza stosunek normatywny”. H. Kelsen, Czysta teoria pra-
wa, ttumaczenie R. Szubert, red. nauk. A. Bosiacki, Wydawnictwo Lexis Nexis, Warszawa
2014, s. 169.

% H. Kelsen, Kausalitit und Zurechung..., op. cit., s. 545.

¥ H. Kelsen zapoczatkowal w teorii prawa analize znaczenia fikeji dla budowy
systemu prawnego i jego funkcjonowania w wielu jego aspektach: fikeji panstwa, narodu,
reprezentacji parlamentarnej. H. Kelsen, O istocie i wartosci demokracji, autoryzowany
przeklad F. Turynowej, Ksiegarnia Powszechna, Warszawa 1934 r, s. 20-39; H. Kelsen,
Podstawowe zagadnienia nauki..., op. cit., s. 230 i nast.

Badania po$wigcone fikcjom H. Kelsen prowadzil przez cale zycie i podsumowat
je w artykule: H. Kelsen, Zur Theorie der juristischen Fiktionen, w: Die Wiener rechtstheo-
retische Schule. Schriften von Hans Kelsen, Adolf Merkl, Alfred Verdross, herausgegeben
von Hans R. Klecatsky, R. Marcic, H. Schambeck, Band 2, Franz SteinerVerlag, Verlag
Osterreich, Wien — Stuttgart 2010, s. 993-1014.

60 Krajowa doktryna na okreslenie teorii fikcji postuguje sie pojeciem teoria repre-
zentowanego, zob. np. M. Pazdan, w: Z. Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego..., op.
cit., s. 468; A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego..., op. cit., s. 242.
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Na gruncie teoretycznym mechanizm przedstawicielstwa teorii reprezen-
tacji wyjasnia za pomoca fikcji prawnej, polegajacej na tym, ze o§wiadczenie woli
(czynnosci dokonane) przedstawiciela uznaje si¢ za o§wiadczenie woli (czynno-
Sci dokonane) przedstawianego (reprezentowanego) oraz konstrukcji prawnej
zarachowania przedstawianemu skutkéw prawnych oswiadczenia woli, ztozone-
go przez przedstawiciela.

De lege lata, z punktu widzenia przepisow prawa (podejscie pozytywi-
styczne) przy przedstawicielstwie przepisy reguluja o§wiadczenie woli, dziata-
nie, skutki dziatan w taki sposob, ze dzialanie przedstawiciela jest jego dziata-
niem, a skutki tych dziatan wystepuja po stronie reprezentowanego.

Analizujgc znaczenie i cel fikcji prawnej°!, na ktérej oparte sg teorie wyjas-
niajace istote przedstawicielstwa, mozna zauwazy¢, ze fikcja prawna jest pew-
ng konstrukeja — tworem nauki prawa® (nie przystuguje jej realne istnienie),

1 Podreczniki akademickie zazwyczaj pomijaja zagadnienie fikcji prawnej, ewen-
tualnie ograniczajac sie do wskazania przepiséw opartych na fikeji prawnej. Zob. np.
A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne..., op. cit., s. 83.

W podreczniku np. A. Eopatki zawarta jest nastepujaca definicja: ,,Z fikcjg praw-
ng mamy do czynienia, gdy ustawodawca kaze uzna¢ co$ za istniejace, kaze przyjmowad,
ze miat miejsce pewien stan faktyczny, cho¢ wiadomo, ze to co$ nie istnieje, ze dany stan
faktyczny jest niemozliwy”. A. Lopatka, Prawoznawstwo, Wydawnictwo WSHIP im.
R. Lazarskiego, Warszawa 2002, s. 184. Natomiast W. Tatarkiewicz pisze, ze ,fikcji jest
w nauce i filozofii niezmiernie wiele: s3 nimi bez mata wszystkie ogélne pojecia i teorie,
(...), wszystkie personifikacje i hipotezy (...). Fikcja jest oczywiscie (...) Benthama wywo-
dzenie wszystkich urzadzen panstwowych z interesu, (...), Platona pojecie idei czy Kanta
pojecie rzeczy samej w sobie.” W. Tatarkiewicz, Historia filozofii, Wydawnictwo Naukowe
PWN, Warszawa 2004, s. 105.

2 ,Z fikcja mamy do czynienia wtedy, gdy poznanie — i w szczegdlnosci takze
prawne —w jego dazeniu, w jego przedmiocie — takze prawnym (jurydycznym), nauki pra-
wa jest prawo, porzadek prawny, prawne Sollen — dokonuje pewnego ,,obejscia”, w ktérej
$wiadomie popada w sprzeczno$¢ z jej przedmiotem; oczywiscie tylko w tym celu, aby go
poprzez to lepiej ujaé: tak jak taternik czasami jest zmuszony, zmierzajgc do upragnione-
go szczytu, skierowad sie na droge poboczng lub wprost p6js¢ w innym kierunku po to,
by omingé przeszkode stojaca na drodze i poprzez to tatwiej osiagnaé swoj cel. W tym
sensie istniejg prawdziwe tzn. teoretyczno-poznawcze fikcje nauki prawa. Fikcje pozna-
nia prawa, a wiec myslenia skierowanego na duchowe opanowanie/zrozumienie porzadku
prawnego. Fikcje teorii prawa. Takie fikcje, pojecia pomocnicze, konstrukeje pomocni-
cze, jakimi sg np. pojecie podmiotu prawa lub pojecie prawa podmiotowego.”, H. Kelsen,
Zur Theorie der juristischen Fiktionen..., op. cit., s. 995. Ponadto, zdaniem H. Kelsena,
fikcja istnieje nie w istocie pojecia (...), lecz w falszywem twierdzeniu, ze pojecie to zawie-
ra okreslenie jakiego$ realnego stanu rzeczy, ze okresla cos, co faktycznie ma nalezeé¢ do
$wiata rzeczywisto$ci, a faktycznie w nim nie istnieje. Tem, co (...) odrzucié nalezy, jest
wiasnie logiczna sprzeczno$é lezgca w tem, ze co$, co w rzeczywistosci nie istnieje, uzna-
je sie za rzeczywistos$¢. Sprzeczno$¢ ta stanowi metodyczny btad polegajacy na szukaniu
w pojeciu, ktére nie jest abstrakcja rzeczywistosci, wlasnie tejze rzeczywistosci.”
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sprzecznym z porzadkiem prawnym (sfera faktéw jest tu bez znaczenia)®. Jak
zauwaza B. Wréblewski, ,fikcja prawna stanowi prawde w jezyku ustawowym,
ktéra moze by¢ jednoczesnie falszem w jezyku empirycznym”.¢* Ponadto fikcja
nie dotyczy faktow. Fakty, ktore powinny zosta¢ rozpoznane prawidtowo, majg
znaczenie dopiero w momencie stosowania prawa. Fikcja jest tworem nauki
prawa, jest konstrukecjg pomocniczg — swego rodzaju narzedziem (,,drabing”®),
ktére stuzy do poznania (zrozumienia) porzadku prawnego (ustroju, budowy
prawa, sytuacji stosunku prawnego).

By wyjasni¢ mechanizm dziatania przez przedstawiciela, przyjeto fikcje
prawna, zaréwno w tzw. teorii fikcji, jak i w tzw. teorii reprezentacji. Przy rozstrzy-
ganiu konkretnej sprawy, organ rozstrzygajacy, w sytuacji gdy ma do czynienia
z dziataniem przedstawiciela, musi mie¢ swiadomos$¢ fikcji prawnej (kto inny
dziata, a skutki dotycza kogo innego). Dlatego tez dla ustalenia prawidtowosci
dokonanej czynnosci musi zbadaé szereg kwestii, w tym: zdolnos¢ przedstawicie-
la do ztozenia o$wiadczenia woli, do dokonania czynnosci prawnej, czy dziatat
w zakresie umocowania (np. przedstawiciel Skarbu Panstwa), czy mégt dokonaé
czynnosci, bada kompetencje i ogélne wymogi waznosci oswiadczen woli (czynno-
Sci) okreslone w Czgsci ogolnej Kodeksu cywilnego, a w odniesieniu do czynnosci
procesowych, dokonywanych przed Sagdem Najwyzszym, zobowigzany jest stwier-
dzi¢, czy dokonujacy czynnosci procesowej posiadat zdolnos¢ postulacyjng).

Celem fikcji prawnej jest poznanie prawa. Fikcja, ktora doktryna stwarza
dla poznania dziatania przedstawiciela, pozwala zrozumie¢ i uzna¢ czynnosci
pewnych podmiotéw za czynnosci innych podmiotéw, np. ze dziatanie przed-
stawiciela jest dziataniem mocodawcy, gdy np. spétka z o.o. ztozyta o§wiadczenie
o uznaniu powédztwa, chociaz ztozyl je prokurent spétki dziatajacy w imieniu
spotki. Fikcja prawna pozwala zrozumieé i uznaé¢ czynnos¢ za czynnosé spot-
ki, podczas gdy w sferze faktéw (zdarzen) — w $wiecie Sein — byla to czynnosé
konkretnej osoby, a nie spétki. Fikcje prawne pozwalaja zrozumieé ztozonosé
porzadku prawnego.

H. Kelsen, Podstawowe zagadnienia nauki..., op. cit., s. 235.

¢ Np. spersonifikowana osoba fizyczna, osoba prawna sg sprzeczne z porzadkiem
prawnym, gdyz one nie istniejg realnie, a traktowane jako realnie istniejace, sg sprzeczne
z porzadkiem prawnym, bo istnieja tylko jurydycznie. Podobnie jest z osobg panstwa, kt6-
re realnie nie istnieje — jest personifikacja nauki prawa lub polityki. Zob. tez W. Tatarkie-
wicz, Historia filozofti, op. cit., s. 105.

¢4 B. Wréblewski, Jezyk prawny i jezyk prawniczy, Wydawnictwo Polskiej Akade-
mii Umiejetno$ci, Krakéw 1948, s. 60.

6 W. L. Jaworski okresla fikcje jako drabine, ,kt6ra odrzuca sie po dojsciu do za-
mierzonego celu”. W. L. Jaworski, Prawo administracyjne. Zagadnienie ogélne, Instytut
Wydawniczy ,,Bibljoteka Polska”, Warszawa 1924, s. 182.
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W analizie konstrukeji przedstawicielstwa de lege lata zostanie zastoso-
wana fikcja prawna, na ktérej oparta jest teoria reprezentacji oraz zarachowanie,
ktére pozwala zrozumie¢ mechanizm przypisania przez ustawe skutkéw dziatan
przedstawiciela reprezentowanemu.

[stota i konstrukcja przedstawicielstwa na gruncie prawa niemieckiego jest
wyjasniana przez mechanizm zarachowania, ktory jest ogélna koncepcja wyjas-
niajaca system budowy norm prawnych. W polskiej teorii konstrukeja zaracho-
wania dopiero ,,przebija si¢” do §wiadomosci prawnej i tylko wyjatkowo stuzy do
wyjasnienia niektorych konstrukeji prawnych, zasadniczo doktryna postuguje
si¢ konstrukeja fikeji prawnej.®

Teorie tzw. fikcji i reprezentacji s opisem istniejacego prawa, obie oparte
sg na fikcji prawne;j.

Mechanizm przedstawicielstwa mozna opisa¢ za pomocy fikcji prawnej,
postugujac si¢ jedng z teorii lub wybierajac ogdlny mechanizm zarachowania.
Mozna wigc opisa¢ i wyjasni¢ przedstawicielstwo za pomoca tzw. teorii fikeji
itzw. teorii reprezentacji (obie sg teoriami fikcji), a mozna si¢ odwotaé wytacznie
do zarachowania. Wéwczas, patrzac na konkretne rozwigzania prawa pozytyw-
nego, mozna stwierdzi¢, na ktérej konstrukeji fikcji opiera si¢ prawo i o tym beda
rozstrzygaly sformutowania semantyczne, normy. Po drugie, dokonujac analizy
de lege lata prawa obowigzujacego, mozna wskaza¢, w ktérym przepisie ustawo-
dawca dokonuje zarachowania i jakie ustanawia warunki tego zarachowania. Pa-
trzgc na konstrukeje przedstawicielstwa w dziedzinie prawa materialnego i pro-
cesowego, mozna wskaza¢ na elementy dla ich wyjasnienia. W tym celu mozna
postuzy¢ sig teoria fikcji prawnej (niezaleznie od jej wersji) lub konstrukeja zara-
chowania, wskazujac warunki moznosci (dopuszczalnosci) tego zarachowania.

Wyjasniajac konstrukeje przedstawicielstwa za pomoca konstrukeji za-
rachowania (jego warunkéw), analizie podda¢ nalezy: umocowanie przedsta-
wiciela, dziatanie w sytuacji przekroczenia umocowania lub bez umocowania.
W szczeg6lnosci, aby reprezentowanemu przypisac skutki dziatania przedstawi-
ciela, nalezy sprawdzi¢, czy jest on umocowany do dziatania, to znaczy, ze nalezy
wyjasnié, czy posiada on zdolnos¢ zarachowania, to znaczy zdolno$¢ do przypi-
sania mu skutkéw: Jesli przedstawiciel te zdolno$¢ posiada, to znaczy, ze skut-
ki prawne dotycza reprezentowanego (tak jest na gruncie prawa materialnego
i procesowego).

Umocowanie przedstawiciela moze opiera¢ si¢ na ustawie lub na o$wiad-
czeniu reprezentowanego. W pierwszym przypadku mamy do czynienia

¢ Zob. np. W. L. Jaworski, Prawo administracyjne..., op. cit., s. 182; B. Wréblewski,
Jezyk prawny i..., op. cit., s. 60; A. Wolter, ]. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne...,
op. cit., s. 83.
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z przedstawicielstwem ustawowym, w drugim — z pelnomocnictwem®. Zréd-
fem powstania umocowania petnomocnika moze by¢ tzw. stosunek podstawowy
(wewngtrzny) pelnomocnictwa (np. umowa zlecenia)®®. Z tym zwigzane jest
istotne odréznienie P. Labanda migdzy pelnomocnictwem a zleceniem®, kto-
re przeprowadzit w ten sposob, ze zlecenie jest konstrukcjg prawa zobowigzan,
a pelnomocnictwo jednostronng czynnoscia (jest to tzw: teoria niezaleznosci pet-
nomocnictwa)’’. Podobnego zdania byt L. Mitteis”!, ktory twierdzil, ze ,,zlecenie
jest dla stosunku przedstawicielstwa irrelewantne”.”?

W przypadkach przedstawicielstwa ustawowego fakty, ktore wywotuja
skutki dziatan przedstawiciela dla reprezentowanego nie sa aktem woli (ele-
mentem woli) okreslonych oséb (reprezentowanego, czy przedstawiciela), lecz
powstaja na podstawie specjalnego dziatania ustawy lub udzielenia na mocy
urzedu i ostatecznie stanowig element dokonanych czynnosci (na tych samych,
wskazanych wyzej podstawach). Praktyczna okazuje si¢ okoliczno$¢, ze podsta-
wa przedstawicielstwa nie jest wola okreslonych oséb, ale to, ze w takich przy-
padkach reprezentowany nigdy nie mogiby rzeczywistej (konkretnej, praktycz-
nej) woli mie¢. Takze czynnosci prawne ustawowo umocowanego sg oceniane
tylko wedtug osoby tego, kogo one dotycza. Oznacza to réznorodnosé istoty
ustawowego przedstawicielstwa i odmienno$¢ w stosunku do przedstawicielstwa
na podstawie woli, ktéra przedstawicielstwo to ustanawia’?.

Przyjecie tradycyjnego podziatu przedstawicielstwa na przedstawicielstwo
ustawowe 1 przedstawicielstwo z woli (pelnomocnictwo) prowadzi do rozréznie-
nia podstaw oceny prawidlowosci czynnosci dokonanych przez przedstawiciela.
W sytuacji, gdy mamy do czynienia z pelnomocnictwem (przedstawicielstwem
z woli), do oceny prawidlowosci czynnosci dokonanych przez przedstawiciela
nalezy bra¢ pod uwage wole, na podstawie ktérej ustanowiony jest przedsta-
wiciel. Natomiast przy przedstawicielstwie ustawowym czynnosci, ktérych

¢ W niemieckiej nauce prawa wyrdznia sie, podazajac za mysla B. Windscheida,
trzy podstawy (Zrédla) prawa do dokonania czynno$ci prawnej w imieniu kogo$ inne-
go: (1) publiczny urzad (np. opieka nad nieletnim), (2) konstrukeja osoby prawnej, (3)
pelnomocnictwo udzielone przez mocodawce. B. Windscheid, Lehirbuch. .., op. cit., s. 211.
Podobnie w polskiej literaturze, zob. przypis nr 111.

8 A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego..., op. cit., s. 246-247.

Zaznaczy¢ nalezy, ze niektére systemy prawne wigza petnomocnictwo ze zlece-
niem, np. austriacki Kodeks cywilny § 1002, francuski Kodeks cywilny —art. 1984.

0 P. Laband, Die Stellvertretung..., op. cit., s. 206.

7t L. Mitteis, Die Lehre..., op. cit., s. 183.

2 W polskiej doktrynie np. zdaniem Z. Krzeminskiego, stosunek petnomocni-
ctwa jest stosunkiem niezaleznym i samodzielnym. Z. Krzeminski, Petnomocnik w sqdo-
wym postgpowaniu cywilnym, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1971, s. 45.

73 L. Mitteis, Die Lehre..., op. cit., s. 183.
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dokonuje przedstawiciel ustawowy, ocenia si¢ wedtug jego osoby. Oznacza to, ze
w tym przypadku dla oceny prawidlowosci czynnosci dokonanych przez przed-
stawiciela znaczenie ma zdolno$¢ do czynnosci prawnych przedstawiciela itd.,
anie osoby reprezentowanego, poniewaz ten jest pozbawiony zdolnosci do czyn-
nosci prawnych i nie mégt w ogéle swej woli wyrazic¢’.”

Ogdlnie méwige, wladza przedstawicielska jest uprawnieniem, aby innego
skutecznie reprezentowac i dla niego (poprzez oswiadczenia woli) wywotywac
skutki prawne (ksztaltowad jego sytuacje prawng), a polega albo na przepisie
prawnym (przedstawicielstwo ustawowe ), albo na czynnosci prawnej (przedsta-
wicielstwo z woli). Udzielana przez czynno$¢ prawna moc przedstawicielska jest
w ustawie nazywana pelnomocnictwem (§ 164 ust. 2 zd. 1 BGB).”

Istota przedstawicielstwa polega na tym, ze osoba trzecia — przedstawi-
ciel — dokonuje dla reprezentowanego czynnosci prawnej, przez co bezposred-
nio uprawnia lub zobowigzuje reprezentowanego.”” Dzigki mechanizmowi
zarachowania to reprezentowany, a nie przedstawiciel (ktory de facto dokonat
czynnosci), jest strong czynnosci prawnej i jego dotyczg skutki prawne tej czyn-
nosci. Przy czym przedstawicielstwo nie pozbawia reprezentowanego zdolnosci
samodzielnego dokonywania czynnosci prawnych, chyba ze reprezentowany
nie posiada pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych i moze podejmowaé dzia-
tania wylacznie przez przedstawiciela.”® Oczywiste jest, ze takie cudze prawne
zachowanie, ktére wywiera skutek w sferze prawnej reprezentowanego, musi za-
leze¢ od szczegblnych przestanek.”

™ Ibidem, s. 183.

7> 'Wedtug B. Frensch ustawa wprowadza ustawowe przedstawicielstwo tam, gdzie
reprezentowany nie jest w petni zdolny do czynnosci prawnych lub z innych przyczyn
nie jest w stanie dokonywaé wlasnych czynnosci (tj. czynnosci dotyczacych jego samego)
w sposéb odpowiedzialny we wlasnym imieniu. W tych przypadkach ustawowe przed-
stawicielstwo umozliwia¢ ma reprezentowanemu udzial w obrocie prawnym. B. Frensch,
w: H. Priitting, G. Wegen, G. Weinreich, BGB Kommentar, 6. neu bearbeitete und erwei-
terte Auflage, Luchterhand 2011, s. 227.

Nagruncie prawa polskiego podobnie twierdzi J. Wyrwisz, zdaniem ktérego przed-
stawiciel ustawowy ,,podejmuje czynnosci prawne w imieniu i w interesie nie mogacej dzia-
fa¢ samodzielnie innej osoby”. J. Wyrwisz, Natura prawna przedstawicielstwa ustawowego,
Acta Universitatis Wratislaviensis, Prawo XXIX, Wroctaw 1969, s. 61.

76 H.J. Musielak, Grundkurs BGB..., op. cit., s. 449.

77 Ibidem, s. 444.

78 K. Larenz, M. Wolff, Aligemeiner Teil..., op. cit., s. 829.

7 H.]J. Musielak, Grundkurs BGB..., op. cit., s. 444.
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4. Przedstawicielstwo wedtug prawa niemieckiego. W prawie niemie-
ckim przestanki przedstawicielstwa sformutowane zostaty w § 164 BGB*. Zgod-
nie z wymogami, zawartymi w § 164 BGB, aby przedstawicielstwo bylto skutecz-
ne, musi by¢ ztozone o§wiadczenie woli (tzw. czynne przedstawicielstwo (§ 164
ust. 1 zd.1) lub do odbioru — bierne przedstawicielstwo (§ 164 ust. 3); przed-
stawiciel musi dziata¢ w imieniu przedstawianego (a wiec w cudzym imieniu)®;
przedstawiciel musi dziata¢ w granicach przystugujacej mu mocy przedstawiciel-
skiej (umocowania); przedstawicielstwo musi by¢ dopuszczalne®.

Zgodnie z regulacja § 164 ust. 1 BGB przedstawicielstwo dotyczy o§wiad-
czen woli, lecz mozliwe jest takze przy dziataniach podobnych do o$wiadczen
woli (czynnosci prawnych), jak np. przy wezwaniu, przy zadaniu potwierdze-
nia (§ 108 ust. 2 BGB), przy wyznaczeniu terminu (§ 281 ust. 1 zd. 1 BGB);
natomiast wykluczone jest przy czynnos$ciach faktycznych®. Zgodnie z tym
przepisem, opierajac si¢ na mechanizmie zarachowania, o$wiadczenie woli zto-
zone przez osobg, ktéra na mocy przystugujacej mu wladzy reprezentowania
dziata, jest skuteczne bezposrednio dla i przeciw reprezentowanemu (przed-
stawicielstwo czynne lub bierne) bez réznicy, czy o$wiadczenie zostato ztozone
wyraznie w imieniu reprezentowanego, czy jedynie z okolicznosci wynika, ze
ono powinno wywota¢ skutek w jego imieniu i w jego sferze prawnej.?

Postugujac si¢ mechanizmem zarachowania, przyjmuje sie, ze to reprezen-
towany, a nie przedstawiciel jest strona czynnosci i jego dotycza skutki prawne
danej czynnosci. Stosownie do tego § 164 ust. 1 BGB przewiduje, ze ztozone
przez przedstawiciela o§wiadczenie woli bezposrednio oddziatuje dla lub prze-

80 Podkresli¢ nalezy, ze BGB, pod wplywem pogladu R. Theringa i P. Labanda
(P. Laband, Die Stellvertretung..., op. cit., s. 206), uwzglednia podzial na zalecenie
i przedstawicielstwo jako odrebne instytucje. Z. Krzeminski, Pefnomocnik..., op. cit., s. 8.

81 Jest to tzw. zasada jawnosci przedstawicielstwa. Zob. H. J. Musielak, Grundkurs
BGB..., op. cit., s. 444.

8 Niektére prawne o$wiadczenia moga by¢ dokonywane tylko przez dang osobeg,
np. zawarcie matzenstwa, rozporzadzenia na wypadek $mierci. O. Gierke, Deutsches Priva-
trecht..., op. cit., s. 296.

Zdaniem O. Palandta, przedstawicielstwo jest wylaczone przy czynnos-
clach w najwyzszym stopniu osobistych, dotyczy to przede wszystkim zawarcia
malzenstwa (§ 1311 BGB), zawiazania zwiazku partnerskiego (zgodnie z ustawa
o zwiagzkach partnerskich ust. 1), przy przedstawicielstwie przy dziedziczeniu (§ 2274
BGB) i przy poszczegdlnych czynnos$ciach z prawa rodzinnego i prawa dziedziczenia
(§§ 1596 1V, 1600a, 1626¢, 1750111, 1760V, 2282, 2347 11, 2351 BGB). O. Palandst, Biirgerli-
ches Gesetzbuch, 67., neubearteitete Auflage, Verlag C. H. Beck, Miinchen 2008, s. 170.

8 Jako czynno$¢ faktyczna nalezy okresli¢ pewien proces, ktéry skierowany jest
na czysto faktyczny rezultat i z ktérym ustawa wigze okreslone skutki prawne. H. J. Mu-
sielak, Grundkurs BGB..., op. cit., s. 444. Zob. tez R. Sohm, Instytucje, ..., op. cit., s. 240.

8 D. Schwab, M. Lohnig, Einfiihrung..., op. cit., s. 331.
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ciw reprezentowanemu i dlatego § 164 ust. 1 BGB jest pewna forma zaracho-
wania skutkéw prawnych oswiadczen woli®. Jak stwierdza B. Frensch, po-
jecie bezposredniego przedstawicielstwa obejmuje czynnosci prawne w imieniu
reprezentowanego, ktorych skutki prawne dotycza osoby reprezentowanego.
W § 164 ust. 1 BGB chodzi wigc o pewng norme zarachowania skutkéw praw-
nych o$wiadczenia woli. Zgodnie z dominujacym pogladem dotyczacym zasady
reprezentacji oznacza to, ze przedstawiciel tworzy sam o§wiadczenie woli i repre-
zentuje reprezentowanego, podczas gdy skutki prawne dotycza wylacznie osoby
reprezentowanego®®.

Przedstawicielstwo jest dopuszczalne, o ile wyjatkowo nie zostato uzna-
ne przez ustawe za niedopuszczalne. W szczegdélnosci chodzi o o$wiadczenia
o osobistej naturze, ktére nie moga by¢ w ogéle dokonywane przez przedstawicie-
1a%” (np. sporzadzenie testamentu (§ 2064 BGB), zawarcie umowy malzenskiej
(§ 2274 BGB), zawarcie malzenistwa (§ 1311 zd. 1 BGB) )38, Jesli ustawa nie do-
puszcza przedstawicielstwa, dokonana przez przedstawiciela czynno$¢ nie moze
by¢ przez reprezentowanego zatwierdzona (nie moze on wyrazi¢ na nig zgody),
lecz musi by¢ na nowo dokonana.®” W takiej sytuacji nie bedzie mozna zaracho-
wac reprezentowanemu skutkow dziatan przedstawiciela.

Jak juz zaznaczono wyzej, powstanie umocowania przedstawiciela docho-
dzi do skutku w dwojaki sposéb. Albo przez prawne o§wiadczenie reprezentowa-
nego, ktéry w ten sposob udziela pelnomocnikowi wtadzy dziatania (tzw. petno-
mocnictwo z woli)®, lub tez przez upowaznienie ustawowe (zawarte w ustawie,

8 K. Larenz, M. Wolff, Allgemeiner Teil..., op. cit., s. 829.

8 B. Frensch, w: H. Pritting, G. Wegen, G. Weinreich, BGB Kommentar...,
op. cit., s. 218.

87 Zdaniem B. Windscheida, co najmniej zasada jest, ze o§wiadczenie woli moze,
oile dla czynnosci prawnej nie istnieje przeszkoda przepisanej formy, by¢ dokonana takze
przez kogo$ innego. B. Windscheid, Lehrbuch..., op. cit., s. 201.

8 Przede wszystkim chodzi o czynnosci dotyczace stosunkéw rodzinnych i dzie-
dziczenia. Czynnosci takie nazywa sig, jak wskazuje W. Flume, ,,czynno$ciami w najwyz-
szym stopniu osobistymi”. W. Flume, Allgemeiner Teil..., op. cit., s. 761.

8 Przedstawicielstwo moze by¢ wytaczone przez czynno$¢ prawna, i tak np. po-
mimo, ze prokura treSciowo jest nieograniczana, moze reprezentowany porozumieé sie
z osobami trzecimi, ze dla okre§lonych migedzy nimi stosunkéw prawnych okreslone
czynnosci prawne przez lub przeciwko niemu nie moga by¢ dokonane przez prokurenta.
W. Flume, Allgemeiner Teil..., op. cit., s. 761.

% W teorii prawa cywilnego toczyt si¢ spér nt. sposobu powstania petnomoc-
nictwa — tzn. czy powstaje ono w wyniku czynnosci jednostronnej, czy dwustronnej.
Zwolennikami teorii przyjmujacej, ze pelnomocnictwo powstaje w wyniku czynnosci
jednostronnej sa: J. Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gezetzbuch mit Einfiirungs-
gesetz und Nebengestetzen. Eckpfeiler des Zivilrechts. Neubearbeitung 2008, red. M. Mar-
tinek, Sellier — dr Gruyter, Berlin 2008, s. 111; L. Rosenberg, K. H. Schwab, P. Gottwald,
Zivilprozessrecht, 17. neu bearbeitete Auflage, Verlag C.H. Beck Miinchen 2010, s. 282; K.
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np. w przypadku umocowania rodzicéw lub zwierzchnim zarzadzeniu, np. akcie
korporacyjnym?)”2. Przy czym, w porzadku prawnym, ktory oparty jest na auto-
nomii woli, przedstawicielstwo ustawowe stanowi wyjatek”. Ustawa przewiduje
je jedynie w sytuacjach, w ktérych nalezy powierzy¢ komus innemu opieke nad
jaka$ osobg (tak jest w przypadku, gdy rodzice sg ustanawiani jako przedstawi-
ciele ustawowi niezdolnych do czynnosci dzieci — § 1629 ust. 1 pkt 1 BGB).

Z podstawy powstania przedstawicielstwa wynika jego zakres. Przy pet-
nomocnictwie zakres ten wynika z o§wiadczenia o udzieleniu pelnomocnictwa,
a mocodawca moze dowolnie go okresli¢. Przy przedstawicielstwie ustawowym
zakres umocowania wynika z ustawy.”*

Jesli przedstawiciel dziala w imieniu reprezentowanego i w ramach przy-
stugujacego mu przedstawicielstwa, skutki prawne dokonanych przez przedsta-
wiciela czynnosci dotycza sfery prawnej reprezentowanego. Czynnos¢ prawna,
dokonana przez przedstawiciela, jest czynnoscig reprezentowanego ze wszyst-
kimi wynikajacymi z niej prawami i obowigzkami, a co za tym idzie — przy za-
warciu umowy reprezentowany uzyskuje pozycje strony umowy, natomiast jed-
nostronne o$wiadczenia woli sg uznawane za zlozone przez reprezentowanego.
Oswiadczenia, ktére doszty do przedstawiciela uznaje si¢ jakby doszty do repre-
zentowanego’’ — s3 mu zarachowywane.

Réwniez od zakresu umocowania przedstawiciela, zalezy mozliwo$¢ kwe-
stionowania przez reprezentowanego o$wiadczen woli ztozonych przez przed-
stawiciela, ktére z mocy prawa sa wigzace dla reprezentowanego.”® Prawo do
uchylenia si¢ od skutkéw oswiadczenia, ztozonego przez przedstawiciela, przy-
stuguje wylacznie reprezentowanemu (jemu zarachowane sa skutki oswiadcze-

Larenz, M. Wollff, Allgemeiner Teil..., op. cit., s. 870.

I Uprawniony do reprezentowania organ osoby prawnej ma pozycje¢ przedsta-
wiciela ustawowego. W. Flume, Allgemeiner Teil..., op. cit., s. 780; K. Larenz, M. Wolff,
Allgemeiner Teil..., op. cit., s. 83. Odmiennie w doktrynie polskiej, gdzie dominuje stano-
wisko nieuznajgce organéw 0séb prawnych za przedstawicieli ustawowych — zob. przypis
137.

2 K. Larenz, M. Wolff, Allgemeiner Teil..., op. cit., s. 831.

% D. Schwab, M. Lohnig, Einfithrung..., op. cit., s. 339. Zob. tez K. Larenz,
M. Wollff, Allgemeiner Teil..., op. cit., s. 831.

%4 przy spétkach — z umowy spétki, wzglednie statutu. Ustawowe przedstawi-
cielstwo i wladza przedstawicielska dla 0séb prawnych i spélek musi w kazdym przypad-
ku by¢ tak szeroka, by przedstawiciel sam lub wielu wspélnie mogto zatatwiaé wszyst-
kie sprawy. K. Larenz, M. Wolff, Aligemeiner Teil..., op. cit., s. 833. Zob. tez B. Frensch,
w: H. Priitting, G. Wegen, G. Weinreich, BGB Kommentar..., op. cit., s. 228 i nast.

%> K. Larenz, M. Wolff, Allgemeiner Teil..., op. cit., s. 866.

% Wiecej na ten temat zob. K. Larenz, M. Wolff, Allgemeiner Teil..., op. cit.,
s. 866-867.
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nia przedstawiciela). Co prawda, to przedstawiciel ztozyt o§wiadczenie woli,
lecz dokonat tego niejako ,,w miejsce reprezentowanego”’ i dane o$§wiadczenie
jest traktowane — stosujac zasadg zarachowania — jako oSwiadczenie reprezento-
wanego. Oznacza to, iz prawne skutki dziatania przedstawiciela dotycza wylacz-
nie reprezentowanego, jemu sg zarachowywane. Dlatego tez wymogi, dotycza-
ce ksztaltowania i o§wiadczenia woli, nalezy ocenia¢ pierwotnie wedlug osoby
przedstawiciela”.

Poniewaz prawo do zakwestionowania o$wiadczenia woli jako prawo
ksztattujace powinno przystugiwaé temu, dla ktérego o§wiadczenie dziata, re-
prezentowany musi mie¢ prawo do zakwestionowania tego oswiadczenia woli.
Inng kwestig jest, czy przedstawiciel moze ztozy¢ oswiadczenie o uchyleniu sig
czy zakwestionowaniu o$wiadczenia zamiast reprezentowanego ze skutkiem dla
niego. To zalezy od zakresu umocowania. Podobne rozwazania nalezy przepro-
wadzi¢ w kwestii prawa odwotania o§wiadczenia woli, ztozonego przez przedsta-
wiciela w imieniu reprezentowanego i w zakresie umocowania.”

Przedstawiciel, mimo ze dokonal czynnosci prawnej, nie jest jej strong.
W szczegblnosci nie moze wywodzi¢ roszczen z dokonanej przez siebie dla re-
prezentowanego czynnosci. Inaczej sytuacja bedzie si¢ ksztattowad, jesli przed-
stawiciel dokonat czynnosci jednoczesnie we wlasnym i w cudzym imieniu,
tj. jesli dokonat czynnosci dla siebie i dla reprezentowanego (czynnos¢ taka be-
dzie wywotywata skutki prawne w jego sferze prawnej i w sferze prawnej repre-
zentowanego). W takiej sytuacji przedstawiciel mégtby wywodzi¢ roszczenia
z tej czynnosci. ZaznaczyC nalezy, ze przy skutecznym przedstawicielstwie
przedstawiciel zasadniczo nie moze domagac si¢ od reprezentowanego spetnie-
nia zobowigzan, ktére wynikaja z dokonanej przez niego czynnosci. To bytoby
niecelowe z tego wzgledu, ze dzialanie przedstawiciela dokonane bylo w repre-
zentacji kogo$ innego i jego obciazatoby niedopuszczalnym ryzykiem.!® Nato-
miast w sytuacji, w ktorej przedstawiciel narusza swéj obowiazek dziatania, po-
nosi on odpowiedzialno$¢ za wing w kontraktowaniu (culpa in contrahendo)'°".

Przedstawiciel, jak wskazano wyzej, by méc skutecznie dokonywac czyn-
nosci w imieniu i na rzecz reprezentowanego, powinien by¢ skutecznie umoco-
wany. Jesli przedstawiciel dokonuje czynnosci prawnej w imieniu reprezentowa-

7 Ibidem, s. 866—867.

% O. Gierke, Deutsches Privatrecht..., op. cit., s. 298.

9 K K. Larenz, M. Wollff, Allgemeiner Teil..., op. cit., s. 867.

100 Thidem, s. 867.

OUH. J. Musielak, Grundkurs BGB..., op. cit., s. 461; K. Larenz, M. Wollff, Allgemei-
ner Teil..., op. cit., s. 868.

Jak podkresla H. J. Musielak, § 278 BGB nalezy stosowaé wyjqtkowo. Zob. H. ].
Musielak, Grundkurs BGB..., op. cit., s. 46]1.
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nego bez umocowania, nie dziata ani na rzecz, ani przeciw reprezentowanemu
i nie mozna reprezentowanemu zarachowaé skutkéw dokonanej przez przedsta-
wiciela czynnosci. Poniewaz jednak kontrahent na podstawie dziatania przed-
stawiciela (bez umocowania) w imieniu reprezentowanego zawarl czynnos¢,
ustawodawca dla jego ochrony umozliwil nastepcze zatwierdzenie (wyrazenie
zgody) takiej pierwotnie nieskutecznej czynnosci prawnej. Owo zatwierdzenie
dokonuje si¢ pod wskazanymi w ustawie przestankami. Przez zatwierdzenie
przeksztalca si¢ zawieszona nieskuteczno$¢ czynnosci w skutecznosé. W razie
odmowy zatwierdzenia przez reprezentowanego wystepuje ostateczna niesku-
teczno$¢ dokonanej czynnosci.!*

Skuteczno$¢ dokonanej bez umocowania czynnosci zalezy od jej potwier-

dzenia, do czasu ktérego skutki czynnosci sa zawieszone. !

5. Wplyw niemieckiej konstrukcji przedstawicielstwa na polskie
prawo prywatne. Na gruncie polskiego prawa prywatnego ,,skutki czynnosci
prawnej odnoszg si¢ z reguly do tego, ktéry czynnosci prawnej dokonuje”!4,
korzystajac przy tym z przyznanej mu przez prawo autonomii woli.'® Jednakze
zdarzaja si¢ sytuacje, w ktorych samodzielne, osobiste dziatanie nie jest mozli-
we, czy to z przyczyn faktycznych, czy tez prawnych. Woéwczas, dla dokonania

czynnosci prawnej, dopuszczalne jest postuzenie si¢ inng osobg!'%

, a czynnos$¢
taka —zgodnie z art. 95 § 2 k.c. — pociaga za soba skutki bezposrednio dla repre-

zentowanego.

102 Doda¢ nalezy, ze w ustawa odréznia mozliwo$é nastepczego uskutecznienia
czynnosci przedstawiciela dla reprezentowanego w przypadku uméw i jednostronnych
czynnosci prawnych. K. Larenz, M. Wollff, Allgemeiner Teil..., op. cit., s. 901.

103 B. Windscheid, Lekrbuch. .., op. cit., s. 213-218, 255.

104 M. Pazdan, w: Z. Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego..., op. cit.,
s. 467.

105 M. Pazdan, w: Z. Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego..., op. cit., s. 467.
Podobnie Z. Krzeminski, Petnomocnik..., op. cit., s. 3.

Jak zauwaza B. Gawlik ,przedstawicielstwo oparte na oswiadczeniu reprezento-
wanego (pelnomocnictwo) nie narusza zasady autonomii stron w dziedzinie czynnosci
prawnych, a raczej prowadzi do rozszerzenia zakresu jej funkcjonowania.” B. Gawlik,
w: S. Grzybowski (red.), System Prawa Cywilnego..., op. cit., s. 731.

106 Przyczyny postuzenia sie¢ do dokonania czynnosei inng osobg sa r6zne. Kaz-
de takie dziatanie za inng osobe, zdaniem L. Mitteisa, jest przedstawicielstwem w szero-
kim znaczeniu, w znaczeniu zycia potocznego. Poprzez te powszechno$é uzycia terminu
sprzedstawicielstwa” pojecie to staje sie bezwarto$ciowe i wyczerpane i jako takie nalezy
je odrzucié. Zob. L. Mitteis, Die Lehre..., op. cit., s. 1-2.
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Polska doktryna rozréznia przyczyny postuzenia si¢ inng osobg przy do-
konaniu czynnosci prawnej — podobnie jak odr6znit to R. Sohm!?” — na faktycz-
ne (spowodowane np. brakiem czasu czy tez fachowych umiejetnosci) i prawne
(wynikajace z braku wymaganej zdolnoséci do czynnosci prawnych!'%).’% Do-
datkowo, zdaniem A. Woltera, przez pelnomocnictwo rozszerzona zostaje sfera

110 Jecz nie oznacza to, ze pet-

dziatania podmiotéw w obrocie cywilnoprawnym
nomocnik moze uczyni¢ wigcej niz mocodawca.
Umocowanie przedstawiciela, podobnie jak na gruncie prawa niemie-
ckiego, moze opiera¢ si¢ na ustawie lub na o$wiadczeniu reprezentowanego!'!!.
W pierwszym przypadku mamy do czynienia z przedstawicielstwem ustawo-
wym, w drugim — z pelnomocnictwem (art. 96 k.c.)!'?. Zasada jest, zdaniem

M. Pazdana, ze we wszystkich przypadkach, w ktorych przedstawicielstwo nie

W07R. Sohm, Instytucje, ..., op. cit., s. 240.

108 Zdaniem F. Zolla, ,,0s0by, ktére nie maja wcale albo nie majg pelnej zdolnosci
do dziatania, nabywaja prawa i zaciagaja obowigzki przy wspétdziataniu swych przedsta-
wicieli ustawowych lub wprost przez nich”. F. Zoll, Prawo cywilne w zarysie, tom I, cz¢sé
ogdlna, wydanie drugie, Ksiggarnia Powszechna, Krakéw 1948, s. 98. Ponadto, wedtug
J. Fabiana ,,0s0oba pozbawiona zdolno$ci do czynnosci prawnych moze by¢ reprezentowa-
na tylko przez przedstawiciela ustawowego. Dotyczy to zaréwno dziatania w sadzie, jak
i poza sadem. J. Fabian, Petnomocnictwo, op. cit., s. 37.

Wiecej nt. zdolnosci do czynnosci prawnych i skutkach jej braku zob. A. Bier¢,
Zarys prawa prywatnego..., op. cit., s. 187 i nast.

109 M. Pazdan, w: Z. Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego..., op. cit., s. 467.

10 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne..., op. cit., s. 337.

WW polskiej literaturze wskazuje si¢ — podobnie jak w nauce niemieckiej (zob.
przypis nr 67) na rézne podstawy (zrédia) prawa do dokonania czynnosci prawnej
w imieniu kogo$ innego. Tak np. S. Szer wyréznial, niezbyt wyraznie oddzielone od siebie:
przedstawicielstwo na podstawie ustawy, orzeczenia sagdowego i woli reprezentowanego,
S. Szer, Prawo cywilne..., op. cit., s. 257; R. Longchamps de Berier wyrézniat pelnomoc-
nictwo, przedstawicielstwo ustawowe, przedstawicielstwo statutowe. R. Longchamps de
Berier, Zobowigzania, op. cit., s. 122-139 (§ 19) is. 81 (§ 14, IV). Podobnie F. Zoll, ktéry
wykazywal, iZ umocowanie moze polegaé na a) przepisie ustawy, b) na postanowieniu
sadowym, ¢) na umowie miedzy przedstawicielem a reprezentowanym. F. Zoll, Zobowig-
zania..., op. cit., s. 41.

U2 M. Pazdan wskazuje na dychotomiczny podziat przedstawicielstwa, tj. na
przedstawicielstwo ustawowe i peltnomocnictwo. M. Pazdan, w: Z. Radwanski (red.),
System Prawa Prywatnego..., op. cit., s. 470.

J. Fabian okreslil petnomocnictwo jako ,moc prawng udzielong przez moco-
dawce do sporzadzenia czynno$ci prawnych w jego imieniu i z bezposrednim skut-
kiem prawnym dla niego.” Przy czym owa moc prawna ,nie stanowi prawa podmio-
towego. Petnomocnik bowiem nie dziala w swojej sferze prawnej, dziata nie suo iure,
lecz alieno iure. Jezeli wynikaja dla niego prawa podmiotowe, to wynikaja one nie
z umocowania, lecz ze stosunku prawnego bedacego podstawa pelnomocnictwa”.
J. Fabian, Petnomocnictwo, op. cit., s. 70-71.
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opiera si¢ na woli reprezentowanego, bedziemy mieli do czynienia z przedstawi-
cielstwem ustawowym, ktérego Zrédlem sa wskazane w ustawie stosunki prawne
(np. rodzicielski — rodzice z mocy ustawy — art. 98 k.r.o. — sg przedstawicielami
maloletniego dziecka) lub wydane na podstawie ustawy orzeczenia (np. ustano-
wienie opiekuna — art. 145 k.r.o.).!"®* Ogdlnie méwiac, przy przedstawicielstwie
ustawowym zrédlem umocowania przedstawiciela sa inne zdarzenia prawne niz

114

czynno$¢ prawna reprezentowanego'!'¥, a ani ustanowienie przedstawiciela usta-

wowego, ani tez skuteczno$¢ dokonanych przez niego czynnosci prawnych nie

115

zalezg od woli reprezentowanego!'>. Podzial ten nie zmienia konstrukeji przed-

stawicielstwa'’c.

Podziat przedstawicielstwa na przedstawicielstwo ustawowe i pelnomoc-
nictwo powszechnie akceptowano i akceptuje si¢ (obecnie wobec wyraznej regu-
lacjiart. 96 k.c. ) w polskiej doktrynie, np. L. Domanski'"’, J. Korzonek i J. Rozen-
blath!''8, A. Wolter!!?, S. Szer!?, ]. Wiszniewski'?!, ]. Fabian'??, Z. Krzeminski'??,

M. Pazdan'#*, A. Bier¢!?, Z. Radwanski!2¢.1%7

U3 M. Pazdan, w: Z. Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego..., op. cit.,
s. 470.

14 7. Radwanski, Prawo cywilne..., op. cit., s. 321.

115 B. Gawlik, w: S. Grzybowski (red.), System Prawa Cywilnego..., op. cit., s. 732.

16 Owa jednolita konstrukeja przedstawicielstwa opiera si¢, zdaniem B. Gawli-
ka, na kompetencji do dziatania w cudzym imieniu. B. Gawlik, w: S. Grzybowski (red.),
System Prawa Cywilnego..., op. cit., s. 736.

"7 L. Domanski, Instytucje Kodeksu zobowiqzan. Komentarz teoretyczno-praktycz-
ny. Czesé ogolna, Tom I, Warszawa 1936, Maria Ginter — Ksiegarnia Wydawnictw Prawni-
czych, s. 453-492.

18 J. Korzonek, J. Rosenbliith, Kodeks zobowigzan. Komentarz, tom I, wydanie dru-
gie, Ksiegarnia Powszechna, Krakéw 1938, s. 225-231.

19 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne..., op. cit., s. 336.

1208, Szer, Prawo cywilne..., op. cit., s. 256-267.

121]. Wiszniewski, Zarys prawa cywilnego, wydanie III, Warszawa 1972, s. 163—

168.

1227, Fabian, Petnomocnictwo, op. cit., s. 20.

123 7. Krzeminski, Petnomocnik..., op. cit., s. 3.

24 M. Pazdan, w: Z. Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego..., op. cit.,
s. 470.

125 A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego. .., op. cit., s. 242-258.
126 Z. Radwanski, Prawo cywilne..., op. cit., s. 321 in.
127Z. Radwanski, Prawo cywilne..., op. cit., s. 321 in.

Na temat petnomocnictwa procesowego zob. J. Sobkowski, Petnomocnictwo pro-
cesowe. Jego istota, powstanie i wygasnigcie. Prace Wydziatu Prawa UAM nr 27, Poznan
1967; Z. Krzeminski, Petnomocnik..., op. cit.; M. Waligdrski, Polskie prawo procesowe cywil-
ne. Funkcja i struktura procesu, Naktad Gebethnera i Wolffa, Warszawa 1947, s. 137-158;
E. Waskowski, Podrecznik procesu cywilnego, Drukarnia Zorza, Wilno 1932, s. 185-189;
J. Jodtowski, Z. Resich, J. Lapierre, T. Misiuk-Jodtowska, K. Weitz, Postepowanie cywilne,
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W odréznieniu od ogdlnej regulacji pelnomocnictwa w k.c. (art. 98-108
k.c.), przedstawicielstwo ustawowe nie posiada analogicznej regulacji. Jest to
wynikiem silnego zwigzania przedstawicielstwa z poszczegdlnymi instytucjami
prawnymi, w ramach ktérych przedstawicielstwo funkcjonuje i uregulowania
go w przepisach, dotyczacych tychze instytucji'?s.

Ponadto przedstawicielstwo dzieli si¢ na czynne i bierne. Przedstawiciel-
stwo czynne obejmuje dokonywanie czynnosci prawnych, za$ bierne ogranicza
sie do odbioru o§wiadczen woli (art. 109 k.c.), aczkolwiek w praktyce zazwyczaj
oba te rodzaje przedstawicielstwa wystepuja facznie.'”

Na gruncie prawa polskiego, podobnie jak w prawie niemieckim (§ 164
BGB!") wyréznia si¢ cztery przestanki skutecznego dzialania przedstawiciela
i tylko wtedy, gdy zaistnieja te przestanki, zachowanie przedstawiciela wywota
skutki prawne dla reprezentowanego:

1) posiadanie przez przedstawiciela umocowania i dziatanie w jego gra-

nicach,

2) posiadanie przez przedstawiciela zdolnosci reprezentowania,

3) dzialanie w imieniu reprezentowanego,

4) czynno$¢ prawna jest tego rodzaju, ze moze jej dokonaé przedstawi-
ciel'®'. M. Pazdan wskazuje tez dodatkowg przestanke, tj. Ze umocowa-
nie dotyczy dokonania czynnosci prawnej, a nie innych zachowan'*2.

Z czynnoscia prawna, ktérej moze dokonac przedstawiciel, bedziemy
mie¢ do czynienia w zasadzie — zgodnie z art. 95 k.c. — przy kazdej czynnosci,
ktoéra nie zostata wylgczona mocg ustawy 1 jej whasciwos¢ pozwala na jej doko-
nanie przez przedstawiciela. Z mocy ustawy przez przedstawiciela nie mozna

wydanie 6, Lexis Nexis, Warszawa 2009, s. 239-246; W. Broniewicz, Postgpowanie cywilne
w zarysie, wydanie 8, Lexis Nexis, Warszawa 2005, s. 152-157; H. Dolecki, Postgpowanie
cywilne. Zarys wyktadu, wydanie 1, Lexis Nexis, Warszawa 2005, s. 103-108.

128 7. Radwanski, Prawo cywilne. .., op. cit., s. 322.

29 M. Pazdan, w: Z. Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego..., op. cit.,
s. 474—-475. Podobny podzial przedstawicielstwa na czynne i bierne wystepuje w niemie-
ckiej nauce prawa prywatnego. Zob. np. W. Flume, Allgemeiner Teil..., op. cit., s. 752.

B0 Zob. np. O. Gierke, Deutsches Privatrecht..., op. cit., s. 296 i n.; K. Larenz,
M. Wolft, Allgemeiner Teil..., op. cit., s. 829 i n.; O. Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, op.
cit., s. 170 in; H. J. Musielak, Grundkurs BGB..., op. cit., s. 444 i n.

BIM. Pazdan, w: Z. Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego..., op. cit.,
s. 481 in.

132 M. Pazdan wskazuje na odstepstwo od tej zasady w sytuacji, w ktérej przedsta-
wiciel moze dokona¢ czynnosci zgodnych z prawem, zblizonych do czynnosci prawnych,
o ile ich natura nie stoi temu na przeszkodzie (np. wyznaczenie terminu — art. 561 § 2
k.c.). M. Pazdan, w: K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, tom I, Wydawnictwo C.H.
Beck, Warszawa 2008, s. 451-452.



82 Joanna Mucha-Kujawa

np. sporzadzi¢ czy odwotaé testamentu (art. 944 §2 k.c.), natomiast z powodu
wlasciwosci danej czynnosci prawnej (z powodu jej osobistego charakteru) nie
mozna np. dokonaé przebaczenia (art. 93011010 § 1 k.c.)."**

Jesli chodzi o dziatanie w imieniu reprezentowanego, jest ono konieczne
dla wywotania skutkéw prawnych w sferze reprezentowanego, a z zachowania
przedstawiciela musi wynika¢, ze dziala on jako przedstawiciel. Obojetne jest
przy tym, czy dzialanie w imieniu reprezentowanego jest w sposéb wyrazny, czy

dorozumiany'**

—jest to tzw. zasada jawnosci'®.

Jak juz zaznaczono wyzej, powstanie umocowania przedstawiciela docho-
dzi do skutku w dwojaki sposéb: albo przez prawne os§wiadczenie reprezentowa-
nego, ktory w ten sposob udziela pelnomocnikowi wladzy dziatania (tzw. petno-
mocnictwo z woli)'*¢, albo tez przez upowaznienie ustawowe (zawarte w ustawie
np. w przypadku umocowania rodzicéw lub zwierzchnim zarzadzeniu, np. akcie

korporacyjnym'*").

13 M. Pazdan, w: Z. Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego..., op. cit., s. 507-508.

134 Jak wskazuje M. Pazdan, przedstawiciel nie musi wymienia¢ z imienia i nazwi-
ska osoby, w imieniu ktérej dziala, lecz wystarczy, ze w §wietle zachowania przedstawi-
ciela lub z kontekstu sytuacji osoba reprezentowana jest dla kontrahenta rozpoznawalna.
M. Pazdan, w: Z. Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego..., op. cit., s. 503.

Podobnie stwierdza B. Gawlik: ,,o§wiadczenie o udzieleniu pelnomocnictwa moze
by¢ ztozone réwniez w sposéb dorozumiany”. B. Gawlik, w: S. Grzybowski (red.), System
Prawa Cywilnego..., op. cit., s. 785.

135 M. Pazdan, w: Z. Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego..., op. cit., s. 505;
A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne..., op. cit., s. 340.

136 Jak juz zaznaczono wcze$niej, w teorii prawa cywilnego toczyt sie spér na te-
mat sposobu powstania pelnomocnictwa — tzn. czy powstaje ono w wyniku czynnosci
jednostronnej, czy dwustronnej. W Polsce zwolennikami teorii przyjmujacej, ze petno-
mocnictwo powstaje w wyniku czynnosci jednostronnej sa M. Waligorski, Polskie prawo
procesowe cywilne. Funkcja i struktura procesu, Naktad Gebethnera i Wolffa, Warszawa
1947, s. 152; S S. Szer, Prawo cywilne..., op. cit., s. 262; ]. Fabian, Petnomocnictwo, op. cit.,
s. 46; J. Sobkowski, Petnomocnictwo procesowe..., op. cit., s. 19; A. Wolter, J. Ignatowicz,
K. Stefaniuk, Prawo cywilne..., op. cit., s. 341.

R. Longchamps de Berier, jak wskazano w przypisie 111, wyrdzniat trzy rodzaje
zastepstwa, tj.: pelnomocnictwo, przedstawicielstwo ustawowe, przedstawicielstwo statu-
towe. R. Longchamps de Berier, Zobowigzania, op. cit., s. 122-139 (§ 19) is. 81 (§ 14, IV);
za$ F. Zoll twierdzil, ze zwykle petnomocnictwo (Vollmacht) jest umowa, lecz moze by¢ i
aktem jednostronnym. F. Zoll, Zobowigzania..., op. cit., s. 41.

137 Odmiennie niz w regulacjach niemieckich (zob. przypis nr 91), w doktrynie
polskiej zastrzega sie, iz ,,przedstawicielami ustawowymi nie s organy oséb prawnych”,
co dotyczy réwniez Skarbu Panistwa i jednostek samorzadu terytorialnego, gdyz podmioty
te moga dziataé w procesie osobiscie lub przez pelnomocnikéw procesowych. Tak K. Pia-
secki, Postgpowanie sporne rozpoznawcze w sprawach cywilnych, 2 wydanie, Wydawnictwo
C. H. Beck, Warszawa 2010, s. 219. Inaczej R. Longchamps de Berier, R. Longchamps de
Berier, Zobowiqzania, op. cit., s. 81, ktéry, stwierdzajac ,w przepisach tych przewaznie
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Z podstawy powstania przedstawicielstwa wynika jego zakres. Przy pet-
nomocnictwie zakres ten wynika z o§wiadczenia o udzieleniu pelnomocnictwa,
a mocodawca moze dowolnie go okresli¢. Przy przedstawicielstwie ustawowym
zakres umocowania wynika z ustawy. %%

Kwestia kogo — przedstawiciela czy reprezentowanego dotykaja wady
o$wiadczen woli, dobra lub zla wiara przedstawiciela, w prawie polskim nie
zostala wyraznie rozstrzygnigta. Jednak wobec tresci art. 95 § 2 k.c., zgodnie
z ktérym to przedstawiciel dokonuje czynnosci prawnej, ktorej ostateczne skutki
dotykaja reprezentowanego, to przy przedstawicielstwie ustawowym przedstawi-
cielowi nalezy przypisywac te okolicznosci, natomiast w przypadku pelnomocni-
ctwa — decydowac bedzie catoksztatt okolicznosci'®’.

Przedstawiciel, by méc skutecznie dokonywa¢ czynno$ci w imieniu i na
rzecz reprezentowanego, powinien by¢ skutecznie umocowany. Jesli przedsta-
wiciel dokonuje czynnosci prawnej w imieniu reprezentowanego bez umocowa-
nia, nie dziala ani na rzecz, ani przeciw reprezentowanemu. Poniewaz jednak
kontrahent na podstawie tego dziatania przedstawiciela w imieniu reprezento-
wanego zawarl czynno$¢, ustawodawca dla jego ochrony umozliwil nastepcze
zatwierdzenie (wyrazenie zgody) takiej pierwotnie nieskutecznej czynnosci
prawnej. Owo zatwierdzenie dokonuje si¢ pod wskazanymi w ustawie przestan-
kami. Przez zatwierdzenie przeksztalca si¢ zawieszona nieskutecznos¢ czynnosci

przyznaje sie zarzadowi charakter przedstawiciela (zastepcy) osoby prawnej ...”, przy-
chyla sie do stanowiska, iz organy oséb prawnych sg przedstawicielami ustawowymi os6b
prawnych. We wczesniejszej swej pracy ,,Studia nad istotg osoby prawniczej”, Lwéw 1911
zauwaza, iz ,,skoro zwolennicy teorii organu przyznaja, ze wola powzieta przez organ, nie
jest psychologicznie wolg zwigzku, lecz wolg organu, stwierdzaja tem samem, ze organ,
wytwarzajac te wole, stanowi inng jednostke niz zwiazek, a to juz do pojecia zastepstwa
wystarcza” (s. 208). Odmiennie réwniez A. Klein, Charakter prawny organéw o0séb praw-
nych, w: Rozprawy z prawa cywilnego. Ksi¢ga pamigtkowa ku czci Witolda Czachdrskiego.
Opera ad ius civile pertinentia: charisteria Witoldo Czachdrski oblata, Officina Publica
Libris Scientificis Edendis, Pafistwowe Wydawnictwo Naukowe 1985, s. 121 i n.

Zaosoby prawne, ktére ze wzgledu na brak organéw nie moga prowadzi¢ swoich
spraw, w procesie dziata przedstawiciel ustawowy (art. 66 k.p.c. i art. 42 k.c.). Tak. J. Gu-
dowski, w: T. Erecinski (red.), Komentarz do kodeksu postgpowania cywilnego. Cz¢s¢ pierw-
sza. Postgpowanie rozpoznawcze, tom I, wydanie 3 zmienione, Wydawnictwo Prawnicze,
Warszawa 2001, s. 206; W. Siedlecki, Postgpowanie cywilne. Zarys wyktadu, Patistwowe
Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1977, s. 153.

B8W polskiej doktrynie podobnego zdania jest np. B. Gawlik, w: S. Grzybowski
(red.), System Prawa Cywilnego..., op. cit., s. 749.

39 Moze np. zdarzy¢ si¢ sytuacja, w ktorej reprezentowany byl w ztej wierze,
a czynnos$ci dokonywal petnomocnik bedgcy w dobrej wierze — wéwcezas reprezentowany
nie moze korzysta¢ z dobrej wiary. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywil-
ne..., op. cit., s. 341.
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w skuteczno$¢. W razie odmowy zatwierdzenia przez reprezentowanego wyste-
puje ostateczna nieskuteczno$¢ dokonanej czynnosci.!*

Posiadanie przez przedstawiciela umocowania i dziatanie w jego granicach
wynika zazwyczaj ze stosunku, ktéry taczy przedstawiciela z reprezentowanym,
np. rodzic i dziecko — wladza rodzicielska, podobnie jest przy umocowaniu opie-
kuna, kuratora, wspdlnika spétki cywilnej, pelnomocnika itd. Umocowanie jest
niezbedne, gdyz jak zauwaza A. Bier¢, ,,zaden podmiot prawa prywatnego nie
moze samowolnie ingerowa¢ w cudzg sfer¢ prawna, tj. rozporzadza¢ cudzymi
prawami majatkowymi lub zaciaga¢ zobowigzania na cudzy rachunek”'*!.

Podkresli¢ nalezy, ze przy przedstawicielstwie ustawowym w odréznieniu
od pelnomocnictwa (gdzie reprezentowany sam — opierajac swoj wybér m.in.
na zaufaniu — wybiera i ustanawia swojego pelnomocnika), reprezentowany
nie ma wplywu na ustanowienie przedstawiciela ani na wybér osoby przedsta-
wiciela.!*

W odniesieniu do pelnomocnictwa'!** Zrédtem umocowania pelnomocni-
ka jest oswiadczenie woli reprezentowanego'**, a granice umocowania okresla

tre§é!®

pelnomocnictwa.*¢ Zaznaczy¢ nalezy, ze stosunek petnomocnictwa po-
wsta¢ moze w sposéb dowolny, tj. na podstawie ustnego lub pisemnego o$wiad-
czenia woli, w sposéb dorozumiany. Jesli jednak waznos§¢ czynnosci prawnej,

do dokonania ktérej zostato udzielone pelnomocnictwo, wymaga szczegolnej

140 M. Pazdan, w: Z. Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego..., op. cit., s. 498.
Na gruncie prawa niemieckiego, ustawodawca odréznia mozliwosé nastepczego uskutecz-
nienia czynnoéci przedstawiciela dla reprezentowanego w przypadku uméw i jednostron-
nych czynnosci prawnych. K. Larenz, M. Wollff, Allgemeiner Teil..., op. cit., s.901.

LA, Bier¢, Zarys prawa prywatnego..., op. cit., s. 243.

142 Thidem, s. 243.

MWW przypadku pelnomocnictwa mozemy wyrdznié: tres¢ petlnomocnictwa
(ktéra decyduje o umocowaniu do dziatania), przedmiot pelnomocnictwa (ktéry okre-
§la, jakich czynnosci petnomocnik moze dokonaé¢ w imieniu mocodawcy) oraz granice
umocowania (ktére obejmuja przedmiot umocowania oraz krag oséb, w stosunku do kté-
rych petnomocnik moze podejmowaé czynnoscei — komu moze sktadaé o§wiadczenie woli
w imieniu mocodawcy). J. Fabian, Petnomocnictwo, op. cit., s. 70, 78-86, 89-103.

144 Jest to tzw. czynno$é prawna upowazniajgca, ktéra sama z siebie nie rodzi po
stronie petnomocnika obowiazku wykonania umocowania. A. Bieré, Zarys prawa pry-
watnego..., op. cit., s. 246. Podobnie w prawie procesowym J. Fabian, wedtug ktérego pet-
nomocnictwo to moc prawna, polegajaca na upowaznieniu do dziatania, lecz nie wynika
z niej obowigzek dziatania. J. Fabian, Petnomocnictwo, op. cit., s. 70.

145 Wedtug J. Fabiana, tre$¢ pelnomocnictwa stanowi sytuacja prawna pelnomoc-
nika w stosunku do mocodawcy, wytworzona na mocy aktu udzielenia pelnomocnictwa.
J. Fabian, Petnomocnictwo, op. cit., s. 70.

146 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne..., op. cit., s. 338-339.
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formy, udzielenie pelnomocnictwa'¥’

szczegblnej'*®

powinno by¢ dokonane w tej formie

149 Ponadto Zrédlem

— tzw. forma pochodna pelnomocnictwa
powstania umocowania pelnomocnika moze by¢ tzw. stosunek podstawowy
(wewnetrzny) pelnomocnictwa (np. umowa zlecenia)'*. Z tym zwiazane jest
istotne odréznienie P. Labanda migdzy petnomocnictwem a zleceniem'!, kt6-
re przeprowadzit w ten sposéb, ze zlecenie jest konstrukceja prawa zobowigzan,
a pelnomocnictwo jednostronng czynnoscia (jest to tzw. teoria niezaleznosci
pelnomocnictwa) 52153, Odrdznienie to przyjete jest tez w prawie polskim — np.
Z. Krzeminski stwierdza, ze stosunek pelnomocnictwa jest stosunkiem nieza-
leznym i samodzielnym!'>*,

Relacja ta zostata wyczerpujaco przeanalizowana w polskiej nauce prawa
przez ]. Sobkowskiego, ktory zauwazyt, ze ,stosunek podstawowy bez wzgledu
na to, jak si¢ on ksztattuje, nie wchodzi w zakres umocowania. Stosunek pod-
stawowy 1 pelnomocnictwo procesowe majg inne cele do spetnienia i dlatego tez

”135 a ponadto ,,(...) rozdzial migdzy pelnomocnictwem

maja one inng tres¢
procesowym i jego stosunkiem podstawowym wygasnigcie tego stosunku, szcze-

g6lnie na skutek jego wypowiedzenia, nie powoduje wygasniecia pelnomocni-

W7 Zaznaczyé nalezy, ze ,udzielenie pelnomocnictwa jest czynnoscig prawna
w rozumieniu prawa cywilnego”, J. Fabian, Petnomocnictwo, op. cit., s. 43.

18 Z. Krzeminski, Petnomocnik..., op. cit., s. 53.

49 Np. pelnomocnictwo do przeniesienia wlasnosci nieruchomosci powinno byé
pod rygorem niewaznosci zawarte w formie aktu notarialnego, gdyz zgodnie z art. 158 k.c.
do zawarcia takiej umowy wymagana jest forma aktu notarialnego. A. Bier¢, Zarys prawa
prywatnego..., op. cit., s. 246. Zob. tez J. Fabian, Petnomocnictwo, op. cit., s. 50 in.

150 A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego..., op. cit., s. 246-247.

51 Zaznaczy¢ nalezy, ze niektére systemy prawne wigza petnomocnictwo ze zlece-
niem, np. austriacki Kodeks cywilny § 1002, francuski Kodeks cywilny —art. 1984.

2P, Laband, Die Stellvertretung..., op. cit., s. 206.

153 Podobnego zdania byt L. Mitteis, ktory stwierdzit, ze ,,zlecenie jest dla stosun-
ku przedstawicielstwa irrelewantne”, L. Mitteis, Die Lehre..., op. cit., s. 183.

154 Z. Krzeminski, Petnomocnik..., op. cit., s. 45. Jak si¢ wydaje, poglad o oddziele-
niu i niezaleznosci petnomocnictwa od zlecenia nie jest powszechny, bo np. J. Gudowski
stwierdza, ze ,u podloza pelnomocnictwa procesowego, w jego warstwie Zrédlowej, lezy
stosunek podstawowy (wewnetrzny). Podobnie jak w wypadku pelnomocnictwa prawa
materialnego przyjmuje sig, ze stosunkiem tym jest zazwyczaj umowa zlecenia albo umo-
wa o pracg. (...) Udzielenie pelnomocnictwa procesowego jest w typowym przypadku
poprzedzone zawarciem umowy cywilnoprawnej, a nastepnie o§wiadczeniem reprezento-
wanego o udzieleniu pelnomocnictwa osadzonego w rezimie prawa prywatnego, obejmu-
jacego upowaznienie do wykonania zastepstwa sadowego oraz podejmowania czynnosci
przed sadem (czynnosci procesowych).” J. Gudowski, Petnomocnictwo procesowe na tle po-
dziatu prawa na publiczne i prywatne, Polski Proces Cywilny, rok I, nr 1 (2) z 2011r., Lexis
Nexis, s. 19-20.

155 J. Sobkowski, Petnomocnictwo procesowe..., op. cit., s. 34.
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ctwa procesowego (...)”, ktére ,,moze wygasnac tylko w oparciu o wyrazne prze-
pisy procesowe” !¢,

W sytuacji przekroczenia przez przedstawiciela umocowania lub dziata-
nia bez umocowania, bedziemy mieli do czynienia z tzw. rzekomym (pozornym)
przedstawicielstwem!””. Skutki dziatania rzekomego przedstawiciela (falsus pro-
curator) nie beda dotyczyly sfery prawnej reprezentowanego. Podobnie skutki
prawne dokonanej przez rzekomego przedstawiciela czynnosci prawnej nie beda
mialy wplywu na jego sfer¢ prawng (art. 95 § 2 k.c.), skoro rzekomy przedsta-
wiciel dokonat czynnosci prawnej w imieniu kogo$ innego (w imieniu reprezen-
towanego)'*®. Sytuacja taka zostata uregulowana w art. 103 k.c. w stosunku do
rzekomego pelnomocnika i znajdzie analogiczne zastosowanie przy rzekomym
przedstawicielstwie. W szczegdlnosci reprezentowany ma moznos¢ potwierdze-
nia czynnosci dokonanej przez przedstawiciela bez umocowania lub z przekro-
czeniem granic w imieniu reprezentowanego i mozno$¢ ta jest uprawnieniem
ksztattujacym reprezentowanego. W wyniku potwierdzenia czynnosci przez re-
prezentowanego uchyla si¢ stan bezskutecznosci zawieszonej danej czynnoscei,
aw sferze prawnej reprezentowanego aktualizuja si¢ jej skutki.!* Natomiast brak
potwierdzenia umowy dokonanej przez rzekomego pelnomocnika powoduje nie-
wazno$¢ tej umowy, a rzekomy petnomocnik jest zobowigzany zwréci¢ nienalezne
$wiadczenie (tj. to, co otrzymal od drugiej strony, np. umowy) i naprawi¢ szkode,
ktéra poniosta druga strona przez to, ze zawarta umowe z pelnomocnikiem nie-
umocowanym lub takim, ktéry przekroczyt granice umocowania’®.

156 Tbidem, s. 38—39.

57S. Szer, Prawo cywilne..., op. cit., s. 259; M. Pazdan, w: Z. Radwanski (red.), Sy-
stem Prawa Prywatnego..., op. cit., s. 497 in.; Z. Krzeminski, Petnomocnik..., op. cit., s. 123.

158 M. Pazdan, w: Z. Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego..., op. cit., s. 497.
Zob. tez W. Dubis, Uwagi o odpowiedzialnosci odszkodowawczej petnomocnika rzekomego,
w: Wspdtczesne problemy prawa prywatnego. Ksiega pamiqtkowa ku czci Profesora Edwar-
da Gniewka, C. H. Beck, Warszawa 2010, s. 105-113; Z. Kuniewicz, Uwagi o zakresie
stosowania art. 103 k.c., w: Rozprawy z prawa cywilnego, wlasnosci intelektualnej i prawa
prywatnego mi¢dzynarodowego. Ksiega pamiqtkowa dedykowana Profesorowi Bogustawo-
wi Gawlikowi, J. Pisulinski, P. Tereszkiewicz, F. Zoll (red.), Lexis Nexis, Warszawa 2012,
s. 153-165.

159 Co do formy potwierdzenia zasadniczo panuje dowolnosé, jednakze przy czyn-
nosciach, do waznosci ktérych potrzebna jest forma szczegélna, potwierdzenie powinno
by¢ dokonane réwniez w formie szczegélnej. M. Pazdan, w: Z. Radwanski (red.), System
Prawa Prywatnego..., op. cit., s. 498.

Zob. tez A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne..., op. cit., s. 339.

Podobnie w prawie niemieckim, gdzie skuteczno$¢ dokonanej bez umocowania
czynnosci zalezy od jej potwierdzenia, do czasu ktérego skutki czynnosci sa zawieszone.
Zob. B. Windscheid, Lehrbuch..., op. cit., s. 213-218, 255.

160 A, Bier¢, Zarys prawa prywatnego..., op. cit., s. 250.
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W procesie dziatanie bez umocowania powoduje niewazno$¢ postepowa-
nia'®!. Ponadto ,,na podstawie przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego moz-
na zaliczy¢ je do bezwzglednych przestanek procesowych dodatnich”!¢?, ktérych
brak skutkuje niewaznoscig postgpowania i jest brany pod uwage przez sad
z urzedu w kazdym stanie sprawy.

Posiadanie przez przedstawiciela zdolnosci reprezentowania (tj. zdolno-
$ci do czynnosci prawnych) bywa zwigzane z innymi wymogami stawianymi
osobie przedstawiciela. Tak np. rodzice, poza posiadaniem pelnej zdolnosci do
czynnosci prawnych, by by¢ przedstawicielami ustawowymi dziecka, powinni
posiada¢ dodatkowo wladze rodzicielska (art. 98 k.r.o.). Ogdlnie, zdolnos¢ do
reprezentowania w kazdym przypadku przedstawicielstwa powinna by¢ ocenia-
na i analizowana indywidualnie, aczkolwiek z reguty jej badanie bedzie si¢ odby-
wato w odniesieniu do posiadania przez przedstawiciela zdolnosci do czynnosci
prawnych.!®® Jednakze pelnomocnikiem zwyklym moze by¢ kazda osoba fizycz-
na, nawet o ograniczonej zdolnosci do czynnosci prawnych, ktérej mocodawca
udzielil pelnomocnictwa'¢*.

Na gruncie prawa niemieckiego konstrukcja prawna przedstawicielstwa
opiera si¢ na mechanizmie zarachowania i jest zréznicowana ze wzgledu na
zrédia powstania, zakres umocowania, pozycje prawng reprezentowanego.

Polska konstrukcja przedstawicielstwa w swej warstwie teoretycznej
wydaje si¢ by¢ oparta na konstrukeji fikeji prawnej — na fikcyjnym zatozeniu,
ze w sytuacji, gdy realnie dziata przedstawiciel, w sferze prawnej przyjmuje sie,
ze dzialanie przedstawiciela wywotuje skutki prawne dla reprezentowanego.
W polskiej nauce nie wykorzystuje si¢ konstrukeji zarachowania dla mechani-
zmu dziatania przedstawiciela (brak oddziatywania prawa niemieckiego w tym

11 Wyjatek stanowi art. 97 k.p.c. dopuszczajacy do podjecia nagtej czynnosci przez
osobe, ktéra chwilowo nie moze przedstawi¢ petnomocnictwa. Zob. tez Z. Krzeminski,
Petnomocnik. .., op. cit., s. 124.

162 ]. Sobkowski, Petnomocnictwo procesowe..., op. cit., s. 55.

Przestanka ta zalicza sie do tzw. ,,przestanek waznosci procesu cywilnego”, gdyz
brak jej bez wzgledu na to, kiedy sie ujawni, czy powstanie, powoduje niewazno$¢ procesu
cywilnego. Zob. W. Siedlecki, Niewaznosé procesu cywilnego, Wydawnictwo Prawnicze,
Warszawa 1965, s. 79 in.; Z. Resich, Przestanki procesowe, Wydawnictwo Prawnicze, War-
szawa 1966, s. 137 i n. Odmiennego zdania jest ]. Jodtowski, wedtug ktérego petnomoc-
nictwo nie nalezy do przestanek procesowych. J. Jodlowski, w: J. Jodtowski, W. Siedlecki,
Postgpowanie cywilne. Czg$¢ ogdlna, Warszawa 1958, s. 74.

183 M. Pazdan, w: Z. Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego..., op. cit.,
s. 503.

164 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne..., op. cit., s. 340; A. Bier¢,
Zarys prawa prywatnego..., op. cit., s. 246.
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zakresie), w zwigzku z tym uzasadnione jest przypuszczenie, ze dziatanie przed-
stawiciela oparte jest na zalozeniu fikcji prawne;.

Wplyw niemieckiej konstrukeji przedstawicielstwa na polska konstruk-
cje tej instytucji odnalez¢é mozna m.in. w przestankach skutecznego dziatania
przedstawiciela, w sposobie dziatania przedstawiciela oraz skutkach dokonanych
przez niego czynnosci prawnych (analogicznie w prawie materialnym i proce-
sowym). W szczegdlnosci stosunek przedstawicielstwa (zewngtrzny) powstaje
na podstawie ustawy, decyzji sadu lub wskutek czynnosci prawnej, podjetej na
podstawie statutu (osoby prawne'®®). Przedstawicielstwo obejmuje umocowanie
z ustawy (np. rodzice), orzeczenia sagdu (opiekun, kurator, syndyk — KRO i pr.
upadlosciowe i naprawcze), decyzji administracyjnej (aktu urzedowego).

Na podstawie wskazanych wyzej Zroédet przedstawicielstwa nalezy stwier-
dzi¢, ze na powstanie tego stosunku nie ma wplywu wola reprezentowanego
(decyduje wola ustawodawcy), gdyz reprezentowany sam nie moze wyrazié
swojej woli (tak w przypadku oséb fizycznych, zas w przypadku oséb prawnych
wola powstaje przez dzialanie organéw. Organy pelnig funkcje przedstawicieli
organizacyjnych, a same nie mogg si¢ powola¢ ani ustanowi¢ przedstawicielami,
ale przez rezygnacje czy $mier¢ np. zarzadu przedstawicielstwo wygasa). Dodat-
kowo, reprezentowany nie ma wplywu na ustanowienie konkretnego przedsta-
wiciela.

W zakresie zasady wolnosci konstrukcja przedstawicielstwa ustawowego
realizuje — zar6wno na gruncie prawa niemieckiego, jak i w prawie polskim — au-
tonomie woli reprezentowanego, gdyz bez skutecznie ustanowionego przedsta-
wiciela ustawowego reprezentowany nie mogltby w ogéle z autonomii korzystaé
(ewentualnie w ograniczonym zakresie). Ponadto przedstawicielstwo ustawowe
obejmuje nie tylko dokonywanie czynnosci, ale tworzenie woli — przedstawiciel
ustawowy sktada wlasne o§wiadczenie woli w imieniu reprezentowanego i — na
mocy zarachowania — ze skutkiem dla niego. Prawidlowos¢ dokonanych przez
przedstawiciela ustawowego czynnosci oceniana jest na podstawie kwalifikacji
przedstawiciela (np. jego zdolnosci do czynnosci prawnych), dodatkowo przed-
stawiciel musi dziata¢ w zakresie umocowania.

165 Aczkolwiek odmiennie niz w regulacjach niemieckich (zob. przypis nr 91),
w doktrynie polskiej dominuje poglad, ze przedstawicielami ustawowymi nie sg organy
0s6b prawnych. Zob. przypis 137.
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THEORETICAL AND LEGAL ASPECTS
OF THE REPRESENTATION OF PRIVATE ENTITIES

The institution of representation is of enormous theoretical and practical
significance for contemporary legal sphere: it facilitates and accelerates legally
binding activities, enabling participation of persons who, for various reasons,
cannot validly undertake legal acts themselves.

In the continental Europe, the construction of representation originates
from the Roman law, which inspired the German law (Stellvertretung), which
in turn considerably influenced contemporary legal systems in various countries,
including the Polish law.

Comparison of the construction of representation in the Polish law with
the objectives, tasks and functions of representation in the German law will dem-
onstrate characteristic features of the Polish legal regulation and influence of the
German law thereupon. In addition, it will demonstrate that the German con-
struction of representation is based on Zurechnung mechanism, while the Polish
construction refers to legal fiction.
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I. Wstep

Jednym z obowiazkéw oséb pozostajacych w zwiazku matzenskim jest
wspdlne pozycie. Polega ono miedzy innymi na wspdlnym zamieszkiwaniu
i prowadzeniu gospodarstwa domowego. Aby skutecznie mogto by¢ realizowane,
matzonkowie muszg mie¢ mozliwo$¢ zamieszkania razem, np. w mieszkaniu be-
dacym ich wspolna wlasnoscia albo wlasnoscia jednego z nich. Lokal ten moga
takze wynajmowac czy mieszka¢ u rodzicow.

Zawarte w tym opracowaniu rozwazania, dotyczace zakresu uprawnienia
matzonka do mieszkania wspétmalzonka i ochrony mieszkania rodzinnego, zo-
staty ograniczone tylko do prawa wlasnosci na nieruchomosci, ktére nalezy do
majatku osobistego jednego z nich. Warto jednak zwréci¢ uwage na to, iz za-
kres uprawnienia do ochrony mieszkania rodzinnego i korzystania z niego jest
szerszy 1 obejmuje takze miedzy innymi ograniczone prawo rzeczowe czy tytuly
obligacyjne (np. najem, uzyczenie).!

Systemy prawne panstw europejskich r6znie podchodza do omawianego
zagadnienia. W wielu z nich wprowadza si¢ zwigzane z mieszkaniem rodzin-
nym uprawnienia i specjalna jego ochrong. Polski kodeks rodzinny i opiekun-
czy postuguje si¢ terminem ,,mieszkanie rodzinne”. W literaturze przedmiotu

I Szerzej K. Pietrzykowski, w: Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz,

red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2010, s. 309-310, M. Jadczak, Kontrowersje na tle art.
28" KRO, Monitor Prawniczy 2008, nr 17, s. 920-922.
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podkreslono, ze nie kazde mieszkanie matzonkéw moze by¢ uznane za miesz-
kanie rodzinne.” Tylko jedno z nich moze by¢ uwazane za takie — a mianowicie
to, ktdre stanowi osrodek zycia rodziny?®, tj. stale w nim zamieszkujacej grupy
rodzinnej, zaspokajajacej w tym mieszkaniu swe potrzeby.* Istote wspdlnego
rodzinnego mieszkania trafnie ujat Z. Radwanski, zaznaczajac, ze ,,doniostos¢
mieszkania dla rodziny wyraza si¢ w tym, ze stanowi ono ,,przestrzenng rame”
dla wykonywania wtasciwie wszystkich praw rodziny — poczynajac od zaspokaja-
nia biologicznych potrzeb jej cztonkéw, poprzez prowadzenie wspdlnego gospo-
darstwa domowego, az do realizacji funkcji psychicznych, kulturowych i spotecz-
nych”.’ Pelni ono takze doniosta funkcje spoteczna.

Mieszkanie rodzinne jest zatem miejscem, w ktérym rodzina zamieszkuje,
uwazajac je za centrum swojego zycia i zaspokajania jej podstawowych potrzeb.

Celem tego artykutu jest zbadanie, czy jeden z matzonkéw ma wplyw na
dokonywanie czynnosci, odnoszacych sie do wlasnosci domu czy mieszkania
wspdtmalzonka, ktore stuzy zaspokajaniu potrzeb rodziny, w szczegdlnosci, czy
ma wplyw na rozporzadzanie tym prawem.

II. Rekomendacja Rady Europy nr R (81) 15
z dnia 16 pazdziernika 1981 r.

Problematyka mieszkania rodzinnego i wptywu matzonkéw na wspétde-
cydowanie o jego losie byta poruszana na arenie mi¢dzynarodowej. Komitet Mi-
nistréw Rady Europy przyjal Rekomendacje¢ w sprawie praw malzonkéw do zaj-
mowania mieszkania rodzinnego oraz korzystania z przedmiotéw gospodarstwa
domowego.® Dokument ten nie wigze bezposrednio zadnego panstwa, wprowa-

2 A. Dyoniak, Specjalny status praw majqtkowych majqcych istotne znaczenie dla
Sfunkcjonowania rodziny, w: Problemy kodyfikacyjne prawa cywilnego. Studia i rozprawy.
Ksiega pamigtkowa ku czci Profesora Zbigniewa Radwarnskiego, red. S. Sottysinski, Poznan
1990, s. 552.

3 A. Dyoniak, Specjalny status praw..., op. cit., s. 552.

* M. Nazar, Matzesiska wspolnos¢ spétdzielczych praw do lokali mieszkalnych,
Kwartalnik Prawa Krajowego 2003, z. 2, s. 345.

> Z.Radwanski, Problematyka prawna mieszkania wspdlnego matzonkow w swietle
prawa lokalowego oraz kodeksu rodzinnego i opiekurczego, Pafistwo 1 Prawo 1976, nr 5, s.
34.

¢ Rekomendacja nr R (81) 15 z dnia 16 pazdziernika 1981 r. w sprawie praw
matzonkow do zajmowania mieszkania rodzinnego oraz korzystania z przedmiotow gospo-
darstwa domowego, w: Standardy prawne Rady Europy. Teksty i komentarze. Tom 1. Prawo
rodzinne, red. M. Safjan, Warszawa 1994, s. 295in.
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dza jedynie zatozenia i zalecenia dla panstw nalezacych do Rady Europy, celem
ujednolicenia ustawodawstw tych panstw.”

Rekomendacja pozostawia panstwom cztonkowskim uregulowanie poje-
cia mieszkania rodzinnego. Natomiast w zatgczniku ustanawia piec¢ zasad od-
noszacych si¢ do prawa matzonkéw do mieszkania rodzinnego. Dwie pierwsze
dotyczg poruszanej w tej pracy problematyki. Kolejne zwigzane sa z prawem do
mieszkania w przypadku rozwodu, $mierci matzonka i zawarcia umowy najmu.

Pierwsza zasada wprowadza konieczno$¢ uzyskania zgody matzonka na
czynno$¢ prawna, ktéra moglaby naruszaé bezposrednio prawo drugiego do zaj-
mowania mieszkania rodzinnego. Jezeli matzonek odmawia wyrazenia zgody
(np. w sytuacji gdy mieszkanie musi by¢ sprzedane z przyczyn finansowych)?®
lub nie mozna jej uzyskac (z powodu choroby, nieobecnosci)?, wowczas mozna
zwrdéci¢ sie do sadu lub innego organu, wlasciwego wedtug prawa danego pan-
stwa, o udzielenie upowaznienia do dokonania tej czynnosci.

Prawo wewnetrzne moze wprowadzi¢ mozliwos¢ ujawniania prawa do zaj-
mowania mieszkania w jawnych rejestrach publicznych, by w ten sposéb zapew-
ni¢ wigksza skuteczno$¢ tego prawa wobec 0séb trzecich. Funkcje t¢ moglyby
petni¢ np. ksiegi wieczyste.

Druga zasada okresla skutki niezachowania postepowania w wypadku
dokonania czynnosci prawnej naruszajacej prawo wspétmatzonka do zajmowa-
nia mieszkania rodzinnego bez uzyskania zgody tego wspétmatzonka. Wéwcezas
czynno$¢ matzonka, ktoéry jest wascicielem, moze by¢ uznana za niewazng albo
moze ona wywota¢ inne skutki prawne, jezeli nie jest mozliwe zachowanie prawa
do mieszkania.

Eksperci z Panistw Cztonkowskich Rady Europy oraz obserwatorzy z Kana-
dy, Finlandii, Stolicy Apostolskiej i Haskiej Konwencji Prawa Prywatnego Mie-
dzynarodowego, przygotowujacy Rekomendacje i Komentarz do niej, podkresli-
li, Ze wazna jest ochrona prawa kazdego z malzonkéw do zajmowania wspélnego
mieszkania i koniecznosé zapobiegania jednostronnemu rozporzadzeniu nim.'°

7 Artykut 15 b Statut Rady Europy z dnia 5 maja 1949 r. (Dz.U. 1994 Nr 118,
poz. 565). Ustalenia Komitetu moga, w stosownych wypadkach, przybiera¢ forme zale-
cenn dla rzadéw cztonkéw. Komitet moze zwracad si¢ do rzadéw czlonkéw o informacje
o dziataniach przez nich podjetych w zwigzku z tymi zaleceniami.

8 Komentarz do Rekomendacji nr R (81) 15 w sprawie praw matzonkéw..., op. cit.,
s. 303.

9
s. 303.

10" Komentarz do Rekomendacji nr R (81) 15 w sprawie praw matzonkow..., op. cit.,
s. 300.

Komentarz do Rekomendacji nr R (81) 15 w sprawie praw matzonkow..., op. cit.,
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Zauwazyli tez, ze celem Rekomendaciji jest zapewnienie bezpieczenstwa wspot-
matzonkowi przed bezprawnym zmuszeniem go do opuszczenia lokalu. Powi-
nien on zosta¢ pozbawiony prawa do korzystania z mieszkania na mocy orzecze-
nie sadu, nie za$ przez wspétmatzonka.!!

Ze wzgledu na fakt, iz mieszkanie stanowi zazwyczaj najwazniejszy sktad-
nik majatku rodzinnego, eksperci zalecili réwniez rozwazenie wprowadzenia in-
stytucji wspotwlasnosci prawa do mieszkania, na przyktad przez wprowadzenie
szczegdlnego prawa wlasnosci do tego sktadnika majatku czy ustanowienie do-
mniemania wspétwlasnosci mieszkania.'?

III.  Przestanki do skorzystania z uprawnienia z art. 28!
k.r.o., zakres i czas jego trwania

1. Zakres i przestanki

Wprowadzony nowelizacja z dnia 14.06.2004 r. do Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego art. 28' k.r.o. odpowiada niektérym wymogom Rekomendacji
Rady Europy w sprawie praw matzonkéw do zajmowania mieszkania rodzinne-
go oraz korzystania z przedmiotéw gospodarstwa rodzinnego. Podkresli¢ jednak
nalezy, ze do czasu wejscia w zycie nowelizacji uprawnienie matzonka do korzy-
stania z mieszkania wspdtmatzonka byto wywodzone z innych przepisow —m.in.
z art. 23 zd. 2 k.r.o. oraz 27 k.r.o.!* Uwazano, ze jest to element tresci stosunku
prawnego, gdyz malzonkowie zobowigzani sa do wzajemnej pomocy i wspétdzia-
tania dla dobra zatozonej przez siebie rodziny.'* Mozna nawet znalez¢ w doktry-
nie poglad, ze wprowadzenie art. 28' k.r.o. byto zb¢dne, ze wzgledu na uznanie
prawa do mieszkania za oczywiste.'®> Przewazyla jednak opinia, ze omawiane za-
gadnienie jest na tyle donioste, ze wymaga ustawowego unormowania. ¢

W Komentarz do Rekomendacji nr R (81) 15 w sprawie praw matzonkéw..., op. cit.,
s. 301.

12° Komentarz do Rekomendacji nr R (81) 15 w sprawie praw matzonkéw..., op. cit.,
s. 301.

B Wyrok SN z dn. 08.06.1977, sygn. akt IV PRN 277/77, opubl. Orzecznictwo
Sadu Najwyzszego Izba Cywilna, Pracy i Ubezpieczen Spotecznych, 1978, Nr 3, poz. 53; K.
Krzekotowska, Obowiqgzek alimentacyjny a mieszkanie, Nowe Prawo. 1988, nr 9,s. 35in.

4 M. Nazar, Prawa rozwiedzionych matzonkéw do wspélnie zajmowanego mieszka-
nia, Warszawa 1988, s. 35.

15 K. Zawada, Uwagi o zamierzonej nowelizacji majqtkowego prawa matzenskiego
oraz niektorych innych przepisow kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, Kwartalnik Prawa
Prywatnego 2003, nr 4, s. 923.

16" Rzqdowy projekt ustawy o zmianie Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, Kwartal-
nik Prawa Prywatnego 2003, z. 3, s. 698.
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Uprawnienie z art. 28! k.r.o. jest prawem podmiotowym, czyli ztozong
sytuacja prawna, na ktora sktadaja si¢ uregulowane przez normy prawne zacho-
wania jednego podmiotu, z ktérymi sa zwigzane obowiazki innego podmiotu,
a uprawniony z reguty moze zadaé, aby organ panstwa doprowadzit do zrealizo-
wania tych obowiazkéw!”. Sktada si¢ na nie uprawnienie do korzystania z miesz-
kania w celu zaspokajania potrzeb, a jego odpowiednikiem jest obowigzek udo-
stepnienia mieszkania przez matzonka, ktéremu przystuguje tytut prawny do
lokalu.'® Stanowi ono przyktad stosunku rodzinno-prawnego, z ktérego wynika
uprawnienie majgtkowe.'” Podkresli¢ nalezy, ze prawo to przystuguje niezaleznie
od ustroju majatkowego matzenskiego i jest zaliczane w doktrynie do tzw. ustro-
ju podstawowego — regime primaire®. Przystuguje ono matzonkowi bez wzgledu
na to, czy matzenstwo jest bezdzietne lub wprawdzie ma dzieci, ale te utrzymuja
sie samodzielnie.?!

Jezeli prawo do mieszkania przystuguje jednemu z matzonkéw, drugi jest
uprawniony do korzystania z niego w celu zaspokajania potrzeb rodziny. Osta-
teczne granice uprawnienia z art. 28' k.r.o. nie zostaty jednak w doktrynie do
konca sprecyzowane. Mozna postawi¢ pytanie, czy i w jakim zakresie dotyczy
ono sytuacji, gdy jeden z matzonkéw jest whascicielem kilku mieszkan? Czy mat-
zonek jest zobowigzany do udostepnienia mieszkania, w ktérym sam mieszka,
czy jakiegokolwiek innego? Mozna znalez¢ opinig, ze uprawnienie z art. 28!
k.ro. znajduje zastosowanie w sytuacji, w ktérej matzonkowie maja do dyspo-
zycji tylko jedno mieszkanie??, w ktérym oboje wspdlnie zamieszkuja, a jeden
z nich ma do niego tytut prawny.** Wyrazono poglad, ze jest to sprzeczne z sen-
sem jezykowo-logicznym art. 28" k.r.o.**

7" Z. Radwanski, Prawo cywilne — cz¢$¢ ogolna, Warszawa 2009, s. 88; M. Pyziak-
Szafnicka, Prawo podmiotowe w: System Prawa Prywatnego. Prawo cywilne — cz¢s¢ ogélna.
Tom 1, red. M. Safjan, Warszawa 2007, s. 700 i n.

18" A. Bieranowski, w: Matzeriskie prawo majqtkowe, red. J. Ignaczewski, Warszawa
2008, s. 430.

¥ T. Smyczynski, Prawa i obowiqzki matzonkow, w: System prawa prywatnego.
T. 11. Prawo rodzinne i opiekunicze, Warszawa 2009, s. 219.

20 K. Pietrzykowski, w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy... op. cit., s. 309.

2 Por. wytyczne SN — catej Izby Cywilnej i Administracyjnej—w zakresie wyktad-
ni prawa i praktyki sadowej w sprawach o alimenty, z dn. 16.12.1987, sygn. akt III CZP
91/86, opubl. OSNC 1988, nr 4, poz. 42.

22 ]. Strzebinczyk, Nowelizacja przepisow Kodeksu rodzinnego i opickuiiczego
w zakresie matzeriskiego prawa majqtkowego (cz. 1), Rejent 2004, nr 8, s. 145.

2 T. Sokotowski, w: Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, red. H. Dolecki, T. So-
kotowski, Warszawa 2010, s. 109; T. Sokotowski, Uwagi o projektowanej regulacji stosunkow
majqtkowych migdzy matzonkami, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2001, nr 1, s. 140-141.

2 A. Bieranowski, Matzesiskie prawo..., op. cit., s. 432.
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Przekonujace wydaje si¢ stanowisko, ze matzonek nie musi udostepniaé
mieszkania, w ktorym sam mieszka, jezeli udostepni inne mieszkanie o podob-
nym standardzie.” Takie rozwigzanie nie statoby w sprzecznosci z zasadg zycia
matzonkéw na réwnej stopie. Moze zosta¢ ono wykorzystane m.in. w sytuaciji,
gdy matzonkowie pozostaja w konflikcie. Ponadto uwaza sie, ze gdy matzonek
jest wlascicielem wigcej niz jednego mieszkania i wigcej niz jedno stuzy do za-
spokajania potrzeb rodziny (np. gdy matzonek, poza mieszkaniem w miescie,
jest wlascicielem nieruchomosci potozonej nad morzem, w ktérej rodzina spedza
wigkszos¢ weekendow), to wspdtmatzonek jest uprawniony do korzystania ze
wszystkich takich mieszkan. Natomiast gdy tylko jedno z nich stuzy zaspokoje-
niu potrzeb rodziny, wéwczas uprawnienie przystuguje do tego jednego.*

W literaturze mozna znalez¢ opinig, iz uprawnienie z art. 28' k.r.o. znaj-
duje zastosowanie takze wtedy, gdy oboje matzonkowie maja prawa do jednego
lub kilku mieszkan.?” Podobny poglad wyrazit takze Sad Najwyzszy, zauwazajac,
ze nabycie prawa z art. 28 k.r.o. nie zostalo uzaleznione od nieprzystugiwania
prawa do innego lokalu mieszkalnego.”® Moim zdaniem, takie rozumienie prze-
pisu jest zbyt szerokie, gdyz uprawnienie z art. 28" k.r.o. jest zatem przeznaczone
dla oséb, ktore nie maja innego miejsca, w ktorym moglyby zamieszkac i zaspo-
kaja¢ potrzeby rodzinne.

Ponadto uprawnienia wynikajace z art. 28! k.r.o. nie sa tak szerokie, jak
mozliwosci whasciciela wynikajace z art. 140 k.c. i obejmuja jedynie prawo do
posiadania i uzywania mieszkania. Korzystanie powinno polega¢ na uzywaniu
rzeczy zgodnie z jej spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem. Nie obejmuje to
prawa do pobierania pozytkéw i czerpania z nich korzysci, ani uprawnienia do
dyspozycji faktycznych.?

Zatem, aby wspélmalzonek mogt skorzysta¢ z omawianego uprawnienia,
muszg zosta¢ spetnione nastepujace przestanki:

—  pozostawanie w zwiazku matzenskim,

— posiadanie przez jednego z matzonkow tytutu prawnego do mieszkania,

—  brak jakiegokolwiek tytutu prawnego do tego czy innego mieszkania

przez wspdtmatzonka.

2 M. Olezyk, Komentarz do ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. o zmianie ustawy
— Kodeks rodzinny i opiekusiczy oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.04.162.1691), LEX /el
2005, A. Bieranowski, Matzesiskie prawo..., op. cit., s. 432.

26 M. Sychowicz, w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. K. Piasecki,
Warszawa 2006, s. 137.

27 M. Sychowicz, w: Kodeks rodzinny i opiekuniczy..., op. cit., s. 137; M. Jadczak,
Kontrowersje na tle..., op. cit., s. 922.

28 Wyrok SN z dn. 21.03.2006 r., sygn. akt V CSK 185/05, opubl. OSNC 2006,
nr 12, poz. 208.

2 K. Pietrzykowski, w: Kodeks rodzinny i opiekunczy..., op. cit., s. 311.
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Ponadto lokal ten ma stuzy¢ zaspokajaniu potrzeb rodziny, przez ktére na-
lezy rozumie¢ normalne, codzienne jej potrzeby, wymagajace bezwzglednie za-
spokojenia, bez koniecznosci podejmowania specjalnych decyzji przez matzon-
kéw.*® Choé zaznacza sig, ze chodzi nie tylko o zapewnienie ,,dachu nad glows”,
ale takze godziwych warunkéw do zycia.?!

2. Ustanie uprawnienia z art. 28' k.r.o.

Uprawnienie do korzystania z mieszkania przestaje przystugiwac, gdy wy-
gasng przestanki jego stosowania. Moze to mie¢ miejsce w sytuacji:

— ustania wigzi rodzinno-prawnych: rozwigzania malzenstwa przez

$mier¢, rozwdd czy uniewaznienie matzenstwa;

— utraty przez matzonka tytutu prawnego do mieszkania;

— gdy nie bedzie ono wykorzystywane do zaspokajania zwyktych po-

trzeb rodziny;

— uzyskania przez matzonka korzystajacego z uprawnienia tytutu praw-

nego do innego mieszkania.

Nalezy jednak pamigta¢ o uprawnieniu z art. 923 § 1 k.c., zgodnie z kt6-
rym matzonek i inne osoby bliskie spadkodawcy, ktore mieszkaty z nim do dnia
jego $mierci, sg uprawnione do korzystania w ciggu trzech miesi¢cy od otwar-
cia spadku z mieszkania i urzadzenia domowego w zakresie dotychczasowym.
Rozrzadzenie spadkodawcy wylaczajace lub ograniczajace to uprawnienie jest
niewazne. W literaturze wyrazono takze poglad, ze uprawnienie z art. 28! k.r.o.
gasnie dopiero po uptywie 3 miesiecy od otwarcia spadku, jezeli spadkodawca
mieszkat ze wspétmalzonkiem.*? Stanowisko to wydaje si¢ jednak niestuszne, ze
wzgledu na to, ze stosunek rodzinny ustat, a wigc prawo wygasto. Ponadto art.
923 § 1 k.c. stanowi autonomiczne uprawnienie.*?

Do wyzej wymienionych przestanek mozna czasami zaliczy¢ pozostawa-
nie przez malzonkéw w separacji faktycznej. Nalezy mie¢ jednak na uwadze,
ze stan ten nie uchyla obowiazku wzajemnej pomocy pomig¢dzy matzonkami.
Zatem separacja faktyczna nie powinna wywiera¢ ujemnego wplywu na zakres
zaspokajania potrzeb dzieci z malzenstwa, a potrzeb tych w praktyce nie da si¢
oddzieli¢ od potrzeb tego z rodzicéw, przy ktorym dzieci pozostaty.>*

30 Zobacz szerzej wyrok SN z dn. 22.09.1966, sygn. akt I CR 544/66, opubl. OSP
1967, nr 9, poz. 225.

31 M. Sychowicz, w: Kodeks rodzinny i opiekuiiczy..., op. cit., s. 136.

32 ]. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2010, s. 120.

33 Szerzej A. Bieranowski, w: Matzesnskie prawo... op. cit., s. 435.

3 Wytyczne SN z dn. 16 grudnia 1987 r., sygn. akt III CZP 91/86, opubl. OSNCP
1988 nr 4, poz. 42.
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W literaturze przedmiotu rozwazano takze, czy na zaprzestanie korzysta-
nia z mieszkania mozna spojrze¢ przez pryzmat naduzycia prawa z art. 5 k.c.,
czyli dzialania w sposéb sprzeczny z zasadami wspdtzycia spolecznego. Jako
przyktad jego zastosowania podaje si¢ sytuacje, w ktorej matzonek traci prawo
z art. 28! k.r.o.,, poprzez takie dzialania, ktére doprowadzity do rozpadu rodzi-
ny, w szczegdlnosci poprzez fizyczne opuszczenie mieszkania czy korzystanie
z niego w sposob naganny.*> Zachowania takie beda powodowaty utrate¢ omawia-
nego uprawnienia jedynie wowczas, gdy dopuszcza si¢ ich matzonek nie bedacy
whascicielem mieszkania. Dziatania sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecz-
nego czynione przez matzonka wlasciciela nie moga wpltywac na utrate prawa
do korzystania z mieszkania przez drugiego matzonka, stale zamieszkujacego
w tym mieszkaniu i wykorzystujacego go do zaspokajania potrzeb rodziny.*¢

Odpowiedzi wymaga takze pytanie, czy matzonek bedacy w separacji moze
korzysta¢ z mieszkania drugiego matzonka? Orzeczenie separacji wywotuje takie
skutki, jak orzeczenie rozwodu, gdy ustawa nie stanowi inaczej. Sad powinien
rozstrzygnac o sposobie korzystania z mieszkania przez okres wspdlnego w nim
zamieszkiwania (art. 58 § 2 k.ro. wzw. zart. 61° § 1 k.r.o.). Nalezy jednak mie¢
na uwadze, Ze na podstawie 61* k.r.o. naktada si¢ na matzonkéw, wobec ktérych
orzeczono separacje, obowigzek wzajemnej pomocy. Wydaje sie, ze uprawnienie
do korzystania z mieszkania wspétmalzonka przystuguje, gdy przemawiaja za
tym wzgledy stuszno$ci®’, m.in. w sytuacji choroby czy wychowywania wspdl-
nych maloletnich dzieci®. Moze ono wynikac¢ takze z obowigzku alimentacyj-
nego.* Sa to zatem dodatkowe przestanki, ktére musza wystapic, aby skorzystac
z tego uprawnienia. Cho¢ w doktrynie zdarzaja si¢ takze glosy, ze orzeczenie se-
paracji odbiera matzonkowi prawo do korzystania z mieszkania*, albo odwrot-
ne, ze uprawnienie to nie wygasa, z uwagi na uzycie przez ustawodawce w art.
28! k.r.o. stowa , matzonek”. Natomiast mimo orzeczenia separacji dalej mamy

do czynienia z matzonkami.*!

% K. Gromek, w: Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz Warszawa 2009,
s. 254-255.

3¢ Podobnie A. Bieranowski, w: Matzesiskie prawo..., op. cit., s. 434.

37 M. Olezyk, Komentarz do art. 28! KRO..., op. cit.

38 T. Smyczynski, Prawa i obowigzki matzonkéw..., op. cit., s. 220.

¥ A. Bieranowski, w: Mat#zenskie prawo..., op. cit., s. 434; A. Sylwestrzak, Skutki
separacji matzonkéw, Warszawa 2007, s. 224.

40 K. Gromek, w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy..., op. cit., s. 254; A. Bieranowski,
w: Matzenskie prawo..., op. cit., s. 434.

41 B. Zukowski, P. Piatak, Obrona matzonka w przypadku sprzedazy lokalu miesz-
kalnego stanowiqcego majqtek odr¢bny wspotmatzonka i stuzqcego zaspokajaniu potrzeb
mieszkaniowych rodziny — cz. I, Monitor Prawniczy 2009, nr 15, s. 815.
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IV.  Ograniczenia w rozporzadzaniu mieszkaniem
wspotmatzonka

1. Dwie konstytucyjne wartosci

Zaréwno prawo wlasnosci, jak i rodzina, ktére maja znaczenie dla oma-
wianego zagadnienia, sa warto$ciami chronionymi konstytucyjnie. Naleza do
zasad prawnych. S to wigzace normy prawne, ktére maja charakter nadrzedny
w stosunku do innych norm w obrebie systemu prawnego i ktére zajmujg szcze-
g6Ina role w tym systemie, przede wszystkim ze wzgledu na ich uzasadnienie ak-
sjologiczne. Zasady te wyznaczaja kierunki tworzenia prawa poprzez wskazanie,
jakie wartosci nalezy chroni¢, czy tez daja wskazéwki potrzebne do interpretacji
przepiséw prawnych.*

Matzenstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny, rodzina, macierzynstwo
i rodzicielstwo znajduja si¢ pod ochrong i opieka Rzeczypospolitej Polskiej (art.
18 Konstytucji). Zaznaczy¢ nalezy, ze obowiazek ochrony i opieki nad rodzing
naktada na wladze publiczne okreslone obowiazki zwigzane z realizacja wskaza-
nych przez ustawodawce celéw dziatalnosci tych wladz, ale nie daje podstaw do
wyprowadzenia z art. 18 Konstytucji jakichkolwiek praw podmiotowych.*

Rzeczpospolita Polska wprowadza takze ochrone wlasnosci, innych praw
majgtkowych oraz prawo dziedziczenia (art. 21 ust. 1 Konstytucji).

Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw
moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w de-
mokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego,
badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci
i praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga narusza¢ istoty wolnosci i praw
(art. 31 ust. 3, art. 64 ust. 1 i 3 Konstytucji). Trybunat Konstytucyjny podkre-
§la, ze ,koniecznos¢”, ktéra wyraza art. 31 ust. 3 Konstytucji, zawiera w sobie
»postulat niezbednosci, przydatnosci i proporcjonalnosci sensu stricto wprowa-
dzanych ograniczen.” Natomiast proporcjonalnos$¢ oznacza adekwatnosé celow
i srodkow, ktore stuza jego osiagnieciu*t. W kazdym przypadku nalezy zbadad,
czy istnieje rzeczywista potrzeba dokonania ingerencji w prawa badz wolnosci
jednostki. Analiza moze polega¢ na poréwnaniu chronionych débr i wartosci

42 7. Ziembinski, Wartosci konstytucyjne. Zarys problematyki, Warszawa 1993,
s. 55; S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Poznan 2003,
s. 102-104.

3 Wyrok TK z dn. 10.07.2000 r., sygn. akt SK 21/99, opubl. OTK 2000, nr 5,
poz. 144.

# Wyrok TK z dn. 25.02.1999 r., sygn. akt K 23/98, opubl. OTK 1999, Nr 2,
poz. 25.
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z tymi, ktére w ich efekcie podlegaja ograniczeniu, jak réwniez przez oceng me-
tody realizacji ograniczenia.*

Nalezy zwréci¢ uwage takze na art. 1 Protokotu nr 1 do Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, zgodnie z ktérym kazda
osoba ma prawo do poszanowania mienia. Nie mozna pozbawia¢ nikogo prawa
whasnosci, chyba ze w interesie publicznym i na warunkach przewidzianych przez
ustawe oraz zgodnie z podstawowymi zasadami prawa migedzynarodowego.*°

Rozwazajac konstytucyjno$é ograniczen wprowadzonych przez ustawo-
dawceg, Trybunal Konstytucyjny*” zaproponowat liste pytan, na ktére trzeba
udzieli¢ odpowiedzi, aby ustali¢, czy ingerencja w wolno$¢ byta dopuszczalna.
Trzeba zbadaé zatem, czy:

1) wprowadzona regulacja ustawowa stuzy i jest konieczna dla uksztatto-
wania fadu prawnego w danej sferze stosunkéw wlasnosciowych,

2) zamierzony przez ustawodawce cel jest mozliwy do osiggnigcia bez
naruszenia podstawowych standardéw prawnych wyrazajacych istote
praw, ktorych dotyezy,

3) regulacja ustawowa jest niezbedna dla ochrony interesu, wartosci
konstytucyjnej, z ktora jest powigzana,

4) efekt wprowadzonej regulacji pozostaje w proporcji do ciezaréw na-
ktadanych przez nia na obywatela.

Ustawodawca dal wyraz ochronie rodziny, przyznajac matzonkowi moz-
liwo$¢ korzystania z mieszkania wspétmalzonka, przyznajac mu do niego tytut
prawny w art. 28 k.r.o. Czy uprawnienie to lub czy inne, ewentualne, dalejidace
prawa, naruszaja prawo wlasnosci wspétmatzonka? Odpowiedz na to pytania zo-
stanie udzielona w dalszej czesci pracy.

2. Ograniczenie prawa wlasnosci na podstawie art. 140 k.c.

Artykut 140 k.c. okresla tres¢ i zakres prawa wtasnosci przez przyznanie
wlascicielowi uprawnienia do: korzystania z rzeczy (posiadania, pobierania po-
zytkéw iinnych przychodéw z rzeczy, przetwarzania, zuzycia, zniszczenia) oraz
do rozporzadzania rzecza (wyzbycia sig, obcigzenia).*® Zgodnie z negatywng
definicja prawa wlasnosci wlascicielowi wolno robi¢ z rzecza wszystko, z wyjat-
kiem tego, co jest mu zakazane.* Co zatem jest mu zakazane?

5 Wyrok TK z dn. 12.01.1999 r., sygn. akt P 2/98, opubl. OTK 1999, Nr 1, poz. 2.

6 Dziennik Ustaw 1993, nr 61, poz. 284.

¥ Wyrok TK z dn. 25.02.1999 r., sygn. akt K 23/98, opubl. OTK 1999, Nr 2, poz. 25.

4 T. Filipiak, Wtasnos¢ i inne prawa rzeczowe, w: Kodeks cywilny. Komentarz. Tom
II, Wtasnosé i inne prawa rzeczowe, red. A. Kidyba, Warszawa 2009, s. 18.

¥ ]. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo rzeczowe, Warszawa 2006, s. 71.
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Konstytucja chroni prawo wtasnosci. Dlatego ograniczenia prawa wlasno-
$ci moga wynikad, jak napisano wyzej, jedynie z ustaw i musza by¢ one propor-
cjonalne. Ograniczenia wprowadza juz sam art. 140 k.c. Przyznaje on wtasci-
cielowi uprawnienia, w granicach okre$lonych przez ustawy i zasady wspétzycia
spotecznego, do korzystania z rzeczy zgodnie ze spoleczno-gospodarczym prze-
znaczeniem prawa. Zgodzi¢ nalezy si¢ z doktryna, ze prawo wlasnosci nie jest
prawem absolutnym i niczym nieograniczonym.>°

a) Ustawa

Granice wykonywania prawa wlasnosci okreslajg ustawy.

Kodeks rodzinny i opiekunczy reguluje zasady zarzadu majatkiem wspol-
nym oraz majatkami osobistymi, zostawiajac kazdemu z matzonkéw samodziel-
ny zarzad tymi ostatnimi.

Niewatpliwie uprawnienie z art. 28' k.r.o. wplywa na tre$¢ prawa wlasno-
Sci i go ogranicza. Kodeks rodzinny i opiekunczy expressis verbis przyznaje bo-
wiem matzonkowi prawo do korzystania z mieszkania wspétmatzonka w celu
zaspokajania potrzeb rodziny.

Nalezy zastanowic sig, czy poza tym przepisem mozemy znaleZ¢ w ustawie
inne ograniczenia prawa wlasnosci zwigzane z poruszang problematyka.

Kodeks rodzinny i opiekunczy przewiduje, ze malzonkowie sg zobowigza-
ni do wzajemnej pomocy, do wspétdziatania dla dobra rodziny oraz ze decyduja
wspdlnie o istotnych sprawach rodziny (art. 23 k.r.o.), a w braku porozumienia
kazdy z nich moze zwrdécic si¢ do sadu o rozstrzygnigcie (art. 24 k.r.o.). Pojecie
»istotne sprawy rodziny” nie zostato przez ustawodawce skatalogowane i zalezy
zawsze od konkretnej sytuacji. Zalicza si¢ do niego sprawy osobiste i majatko-
we matzonkow albo chocby jednego z nich, majace wpltyw na cala rodzing, np.
okreslenie miejsca zamieszkania czy zarobkowy wyjazd matzonka za granice®'.
Rozporzadzanie mieszkaniem rodzinnym, ktore jest waznym sktadnikiem ma-
jatku matzonka, stuzacym do zaspokajania potrzeb catej rodziny, nalezy do istot-
nych spraw. Nie mozna zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem, ze art. 24 k.r.o. nie znajdzie
zastosowania, gdy malzonek rozporzadza skladnikiem majatku osobistego.*?
Kodeks rodzinny i opiekunczy uzaleznia stosowanie tego przepisu jedynie
od ustalenia, czy czynno$¢ nalezy do istotnych spraw rodziny:

30 J. Nadler, Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa 2008, s. 292
i podana tam literatura.

5! Postanowienie SN z dn. 19.05.1972 r., sygn. akt II CZ 105/72, opubl. OSNCP
1972, nr 12, poz. 222.

32 Glosa L. Stecki do wyroku SN z dn. 10.02.1982 r., III CRN 257/81, OSPIKA
1983, nr 2, poz. 25.
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Trzeba jednak rozwazy¢ granice wspdlnego decydowania majatkiem oso-
bistym kazdego z matzonkéw. Czy zalicza si¢ do niego uprawnienie do rozporza-
dzania, czy nawet idac dalej, do zarzadu sktadnikami majatku osobistego mat-
zonka, ktore maja istotne znaczenie dla funkcjonowania rodziny? Czy podjecie
decyzji o zawarciu malzenstwa i zatozeniu rodziny jest lub powinno by¢ wystar-
czajacg podstawa do pewnych ograniczen w zarzadzie omawianymi sktadnika-
mi?>* Nalezy takze postawi¢ pytanie, jaki wptyw na skutecznos¢ czynnosci praw-
nej dokonanej przez matzonka, bedacego whascicielem, ma niepodjecie wspdlnej
decyzji, ktére moze wynikac z tego, ze matzonek nie wyrazit zgody na rozpo-
rzadzenie mieszkaniem, czy w ogéle niepodjete zostaly ze wspotmatzonkiem ja-
kiekolwiek rozmowy? Czy wspétmatzonek cheacy rozporzadzi¢ swoim prawem
musi wystapic¢ do sadu o rozstrzygnigcie tej kwestii? Czy jest to sytuacja, w ktorej
w ogdle mozna wystapic¢ do sagdu? Co sig¢ stanie, gdy sad stwierdzi, ze zamierzona
czynno$¢ stoi w sprzecznosci z dobrem rodziny, a mimo to matzonek dokona
rozporzadzenia? Czy przepis z art. 23 k.r.o. to dostatecznie silna podstawa dla
ograniczenia prawa wlasnosci? Pytan w tej sprawie mozna postawi¢ wiele.

W literaturze zostato zaprezentowane stanowisko, zgodnie z ktérym
rozstrzyganie w trybie art. 24 k.r.o. nie dotyczy tych spraw, dla ktérych prze-
widziano expressis verbis inne rozstrzygniecia.’* Wydaje sie, ze art. 140 k.c.
moglby stanowi¢ taka podstawe. Jednakze przedstawiono takze poglad, zgodnie
z ktérym jest pewne ograniczenie w nieograniczonym prawie rozporzadzania
przedmiotami nalezacymi do majatku osobistego matzonka, gdyz matzonek ma
wplyw na rozporzadzanie sktadnikami majatku osobistego drugiego matzonka,
ktére zaliczy¢ mozna do majacych znaczenie dla funkcjonowania rodziny. Nie-
porozumienia matzonkéw mogg by¢ rozstrzygane przez sad na gruncie art. 24
k.ro.»

Nalezy jednak zauwazy¢, ze rozstrzygniecia sadu wydane na podstawie
art. 24 k.r.o. nie nadaja si¢ do egzekucji, jak i nie majg charakteru sprawy osa-
dzonej. Zwraca si¢ uwage, ze rola sadu jest wskazanie na optymalne rozwigzanie
dla rodziny, a nie ostateczne rozstrzyganie sporu.’® Sami matzonkowie nie sg tez
zwigzani jego decyzja i moga odmiennie rozwigzac swoj konflikt.

Skorzystanie z art. 24 k.r.o. moze jedynie stanowi¢ pomoc dla matzonkéw,
ktérzy nie potrafig wspélnie podjaé decyzji, a cheg to uczynié. Sad, jako organ
niezaangazowany emocjonalnie w spér mégltby subiektywnie spojrze¢ na sprawe
i wskaza¢ najbardziej optymalne rozwigzanie. Ustawodawca powinien jednak

M. Jadczak, Kontrowersje na tle art. ..., op. cit., s. 918.

T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuricze, Warszawa 2009, s. 62.

5 A. Dyoniak, Ustawowy ustréj majgtkowy matzenski, Wroctaw 1985, s. 172-173.
T. Smyczynski, Prawo rodzinne..., op. cit., s. 62—63.
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zastanowi¢ sie, czy malzonkowie w takich sytuacjach nie powinni by¢ obligato-
ryjnie kierowani do mediacji.

Podstawy prawnej przyznajacej malzonkowi uprawnienia do decydowa-
nia o mieszkaniu wspétmatzonka poszukuje si¢ takze w art. 27 k.r.o., zgodnie
z ktérym oboje matzonkowie sa zobowiazani wedtug swoich sit oraz mozliwosci
zarobkowych 1 majatkowych przyczyniaé si¢ do zaspokajania potrzeb rodziny,
ktora przez swodj zwigzek zatozyli. W sytuacji, gdy malzonek posiadajacy pra-
wo do mieszkania, rozporzadza nim i przez to uniemozliwia wspétmatzonkowi
korzystanie z tego lokalu, woéwczas narusza obowiazek z art. 27 k.r.o.>” Przepis
ten nie daje matzonkowi jednak zadnego uprawnienia do wywierania wptywu na
decyzje wspoétmatzonka.

b) Zasady wspolzycia spotecznego

Art. 140 k.c. wskazuje takze, ze wykonywanie prawa wlasnosci powinno
odbywac¢ si¢ w granicach okreslonych przez zasady wspétzycia spotecznego. Sa
to oceny moralne (aprobata lub dezaprobata), wyrazona w postaci uzasadnio-
nych przez te oceny norm, regulujacych postepowanie jednych oséb wobec in-
nych.*® Zostaty one wprowadzone do Kodeksu cywilnego, aby uelastycznié¢ pra-
wo 1 pozwoli¢ organowi orzekajacemu dostosowac je do okolicznosci konkretne;j
sprawy.” Dzialania wlasciciela sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego sa
dzialaniami pozaprawnymi, a tym samym moga dawa¢ podstawe do dochodze-
nia roszczenia przez poszkodowanego.®® Nalezy takze zauwazy¢, ze czynnosci
prawne wlasciciela, sprzeczne z zasadami wspodtzycia spotecznego beda oceniane
pod katem ich waznosci na podstawie art. 58 § 2 k.c.

W literaturze zauwazono, ze moze wyjatkowo dojs¢ do sytuacji, w ktorej
pozbawi si¢ rodzing faktycznego miejsca zamieszkania, gdy nie ma ona mozli-
wosci zamieszkania u innych o0séb czy skorzystania z pomocy organéw admini-
stracji panstwowej.®! Nie podano jednak, jakg zasade wspétzycia spotecznego na-
ruszatoby takie rozporzadzenie. Nalezaloby w tej sytuacji rozwazy¢ catoksztatt
sytuacji 1 motywy dzialania drugiego matzonka. By¢ moze wskazéwek mozna

57 B. Zukowski, P. Piatak, Obrona matzonka w przypadku sprzedazy lokalu miesz-
kalnego stanowiqcego majqtek odr¢bny wspotmatzonka i stuzqcego zaspokajaniu potrzeb
mieszkaniowych rodziny — cz. II, Monitor Prawniczy 2009, nr 16, s. 872.

8 P. Machnikowski, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa
2008, s. 14.

¥ M. Safjan, w: Kodeks cywilny. Komentarz do art. 1-449". Tom I, red. K. Pietrzy-
kowski, Warszawa 2008, s. 327.

60 A. Stelmachowski, Tres¢ i wykonywanie prawa wiasnosci, w: System Prawa Pry-
watnego. Prawo rzeczowe. Tom 3, red. T. Dybowski, Warszawa 2007, s. 240-241.

6 B. Zukowski, P. Pigtak, Obrona matzonka..., op. cit., Nr 16, s. 874.
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szukaé w ustawie o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie®?, ktéra okresla za-
chowania okreslone jako przemoc w rodzinie. Rozumie si¢ przez nig naruszenie
podstawowych praw czlowieka, w tym prawa do zycia i zdrowia oraz poszano-
wania godnosci osobistej. Natomiast przez przemoc w rodzinie nalezy rozumieé
jednorazowe albo powtarzajace si¢ umyslne dziatanie lub zaniechanie narusza-
jace prawa lub dobra osobiste cztonkéw rodziny, w szczegélnosci narazajace te
osoby na niebezpieczenstwo utraty zycia, zdrowia, naruszajace ich godnos¢, nie-
tykalnos¢ cielesna, wolnos¢, w tym seksualna, powodujace szkody na ich zdrowiu
fizycznym lub psychicznym, a takze wywotujace cierpienia i krzywdy moralne
u 0s6b dotknietych przemocy (art. 2 pkt 2 ustawy o przeciwdzialaniu przemocy
w rodzinie).

Matzonek, ktory jest wilascicielem, musialby przez wykonywanie pra-
wa wlasnos$ci narusza¢ godnos¢ lub dobra osobiste wspétmatzonka. Wéowcezas
wspdtmalzonek moéglby szuka¢ ochrony na tej podstawie.

Zasady wspdlzycia spolecznego pozwalajg takze na ochrong przed eksmi-
sja ,na bruk” i przyznanie matzonkowi lokalu socjalnego. Zagadnienie to zosta-
nie oméwione w dalszej czesci pracy.

3. Art. 28! k.r.o. a konstytucyjna ochrona wtasnosci

Nalezy przypomnieé, ze zaréwno prawo wilasnosci, jak i rodzina, sa war-
to$ciami chronionymi konstytucyjnie. Konstytucyjna ochrona tych praw i moz-
liwo$¢ ingerencji w nie zostata juz opisana wyzej.

Obecnie art. 28' k.r.o. ogranicza prawa wlasciciela poprzez przyznanie
wspdtmalzonkowi prawa do korzystania z mieszkania w celu zaspokojenia po-
trzeb rodziny. Regulacja ta nie byta kwestionowana pod wzgledem jej zgodnosci
z Konstytucja i ingerencja w prawo wiasnosci. Zostata ona wprowadzona w usta-
wie 1 jest konieczna w demokratycznym panstwie dla ochrony rodziny zgodnie
z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Ograniczenia te nie naruszajg tez istoty prawa wias-
nosci. Na mocy art. 28! k.r.o. matzonek-wlasciciel nie zostat ograniczony w ko-
rzystaniu, rozporzadzaniu czy pobieraniu pozytkéow ze swojego prawa. Takze
inne przepisy prawa nie przyznaja matzonkowi mozliwosci wywierania skutecz-
nego wplywu na rozporzadzanie czy zarzad sktadnikami nalezacymi do majatku
osobistego wspétmatzonka.

Uprawnienie z art. 28" k.r.o. zostato wprowadzone po to, aby chroni¢ mal-
zenstwo 1 rodzing, ktore sa takze wartosciami konstytucyjnymi. Przyznaje one
matzonkowi jedynie uprawnienie do korzystania z mieszkania w celu zaspoka-

62 Ustawa o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie z dnia 29 lipca 2005 r. Dz.U.
Nr 180, poz. 1493 ze zmianami.
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jania potrzeb rodziny. Przestanki do skorzystania z tego prawa zostaty szczego-
fowo okreslone.

Spetniona zostata zasada proporcjonalnosci ograniczen. Majac to na uwa-
dze, nalezy zauwazy¢, ze obecnie uprawnienie z art. 28" k.r.o. nie narusza kon-
stytucyjnego prawa wlasnosci.

4. Postulaty doktryny

W literaturze przedmiotu zauwaza sig¢, ze ochrona mieszkania rodzin-
nego, aby najskuteczniej spetniata swoja rolg, powinna dziata¢ w stosunkach
miedzy malzonkami, jak i na zewnatrz. Wazne jest takze zapewnienie bezpie-
czenstwa obrotu nieruchomosciami i umozliwienie osobie trzeciej zapoznania
si¢ ze szczegdlnym statusem mieszkania. Moglyby o nim informowacé np. ksiegi
wieczyste.®?

Na gruncie obowiazujacych przepiséw nie mozna matzonkowi przyznaé
uprawnienia do realnego wptywania na decyzj¢ wspétmatzonka rozporzadzaja-
cego mieszkaniem rodzinnym nalezacym do jego majatku osobistego. Nie przy-
znaje go art. 28! k.r.o.,, 24 k.r.o. ani art. 27 k.r.o. Rekomendacja Rady Europy
w sprawie praw matzonkéw do zajmowania mieszkania rodzinnego oraz korzy-
stania z przedmiotéw gospodarstwa domowego zaleca uregulowanie obowigz-
ku uzyskania zgody wspétmatzonka dla jakiejkolwiek czynnosci prawnej, ktéra
naruszataby jego prawo do mieszkania rodzinnego. W przypadku nieudzielenia
takiej zgody lub odmowy bez uzasadnienia proponuje ona, aby przyznaé¢ mal-
zonkowi mozliwos$¢ zwrdcenia si¢ do sadu o udzielenie upowaznienia do doko-
nania tej czynnosci.

Ustawodawca, wbrew postulatom doktryny, nie zrealizowat tej zasady.**
Podnosi sig, ze de lege lata obowiazujaca regulacja jest niewystarczajaca.®> Czyn-
no$¢ matzonka mozna jedynie ocenia¢ w stosunkach miedzy matzonkami jako
naruszenie obowigzku wzajemnej pomocy lub zaspokajania potrzeb rodziny.*
Postuluje sie, ze powinna zosta¢ wprowadzona szersza ochrona malzonka,

6 A. Bieranowski, Koncepcja mieszkania rodzinnego jako przedmiotu szczegdlnej
i kompleksowej ochrony prawnej, w: Rozprawy z prawa prywatnego, prawa o notariacie
i prawa europejskiego, red. E. Drozd, A. Oleszka, M. Pazdan, Kluczbork 2007, s. 37.

¢ M. Sychowicz, w: Kodeks rodzinny i opiekuniczy...., op. cit. , s. 137; K. Pie-
trzykowski, Nowe przepisy o matzenskich ustrojach majqtkowych, Palestra 2005, nr 34,
s. 31; K. Krzekotowska, Uprawnienia matzonkéw do mieszkania a rekomendacja Komitetu
Ministrow Rady Europy, Patistwo i Prawo 1993, nr 11-12, s. 72; A. Bieranowski, Koncepcja
mieszkania rodzinnego..., op. cit., s. 37.

65 K. Pietrzykowski, Nowe przepisy o matzenskich ustrojach majqtkowych, Palestra
2005, nr 3-4, s. 31.

% M. Sychowicz, w: Kodeks rodzinny..., op. cit., s. 137.
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poprzez uzaleznienie skutecznosci rozporzadzania mieszkaniem rodzinnym od
zgody matzonka.®” Przyjecie koniecznosci uzyskania zgody wspétmatzonka dla
dokonania tej czynnoséci odpowiadatoby zaleceniom przyjetym przez Komitet
Rady Europy. Podobne rozwigzanie funkcjonuje juz w wielu krajach Europy.®®
Inng mozliwosciag mogloby by¢ uznanie czynnosci prawnej rozporzadzajacej
mieszkaniem rodzinnym, dokonanej bez zgody matzonka, za niewazng. Jednak,
jak podkreslono, zbyt rygorystyczna bylaby sankcja niewaznosci dla kazdej ta-
kiej czynnosci, gdyz wystarczylaby sankcja bezskutecznosci zawieszonej.®

Niezrozumienie w doktrynie spotkal takze fakt, ze zalecenia Rady Euro-
py zostaly przyjete tylko co do umowy najmu, a nie do innych praw. Wyrazono
poglad, zgodnie z ktérym regulacja z art. 680" k.c., ktéra wprowadza malzenska
wspolnos¢ umowy najmu, powinna zosta¢ uogélniona takze na inne prawa. Jego
autor proponuje zmiang tre$ci art. 28! k.r.o. na nastepujaca:

»§ 1. Prawo do mieszkania nabyte przez oboje matzonkéw lub jedno z nich
w czasie trwania matzenstwa dla zaspokojenia potrzeb rodziny przystuguje im
wspdlnie niezaleznie od istniejacego miedzy nimi matzenskiego ustroju majat-
kowego. (...).

§ 2. Powstanie rozdzielno$ci majatkowej w czasie trwania malzenstwa nie
pociaga za sobg ustania wspolnosci prawa do mieszkania. Jednakze sad, stosujac
odpowiednio przepisy o ustanowieniu rozdzielnosci majatkowej, moze znies¢
wspolnos¢ tego prawa”.’

Z wyrazonych pogladow ten ostatni jest najdalej idacy. Automatycznie
powoduje, ze mieszkanie rodzinne nabyte przez matzonkéw w czasie trwania
malzenstwa zawsze bedzie przystugiwato im wspdlnie. Wéwezas matzonkowie
muszg podejmowaé wszelkie decyzje o rozporzadzaniu nim zgodnie z przepisa-
mi o zarzadzie majatkiem wspdlnym. Nalezy zada¢ jednak pytanie, co w sytu-
acji, gdy prawo wlasnosci do mieszkania, ktére stuzy zaspokajaniu potrzeb ro-
dziny, zostato nabyte przed zawarciem zwigzku matzenskiego, albo co si¢ dzieje
z pierwszym mieszkaniem, gdy matzonkowie nabywaja kolejne mieszkanie stu-
zace zaspokajaniu potrzeb, a pierwszym chcg rozporzadzi¢? Traci ono juz przy-
miot ,,stuzacego zaspokajaniu potrzeb”, czy wowczas pozostawataby wspolnosé
prawa, czy moze przechodzit do majatku matzonka, do ktérego wesztoby na za-
sadach ogoélnych?

7 A. Dyoniak, Ustawowy ustrdj..., op. cit., s. 173.

¢ A. Lutkiewicz-Rucinska, Uwagi do projektu zmiany matzesiskiego prawa majqt-
kowego, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2001, z nr 1, s. 149-150.

¢ A. Bieranowski, Koncepcja mieszkania rodzinnego..., op. cit., s. 37-38.

0 K. Zawada, Uwagi 0 zamierzonej nowelizacji..., op. cit., s. 923-924.
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Nalezy zauwazy¢, ze podobne rozwigzanie wprowadzal, uchylony juz
art. 215 § 2 ustawy prawo spétdzielcze. Zgodnie z nim spétdzielcze prawo do
lokalu, nalezato wspdlnie do obojga matzonkéw bez wzgledu na istniejace mie-
dzy nimi stosunki majgtkowe, jezeli zostato przydzielone obojgu matzonkom lub
jednemu z nich w czasie trwania matzenstwa dla zaspokojenia potrzeb mieszka-
niowych rodziny.

W literaturze pozostawiono do rozwazenia kwestig, czy nie wprowadzi¢
domniemania wzruszalnego, zgodnie z ktorym do majatku wspdlnego nalezato-
by m.in. mieszkanie matzonkow.”!

Pojawiaja si¢ tez glosy przeciwne, ze nie widzi si¢ powodoéw, dla ktorych
nalezatoby przyznac wspétmatzonkowi uprawnienie do decydowania o mieszka-
niu wspdétmatzonka. Zmierzatoby to do nieuzasadnionego ograniczenia matzon-
ka w rozporzadzaniu jego prawem wtasnosci.”?

5. Znaczenie art. 28" k.r.o.

Przedstawione wyzej opinie rozszerzajace uprawnienia matzonka z art. 28!
k.r.o. sa jedynie, w obecnym stanie prawnym, tylko postulatami.

Uprawnienie z art. 28' k.r.0., co zostalo przedstawione wyzej, nie narusza
konstytucyjnego prawa wlasnosci. Nie mozna jednak przeprowadzaé wyktad-
ni rozszerzajacej ograniczenia tego prawa. Ustawodawca musiatby wprowadzi¢
konkretny przepis pozwalajacy matzonkowi wspétdecydowaé o mieszkaniu.

Nalezy jednak podkresli¢, ze de lege lata matzonek powinien konsultowaé
i podejmowac wazne decyzje ze wspétmalzonkiem (art. 24 k.r.o.). Zawarcie mat-
zenstwa wigze si¢ z dobrowolnym natozeniem na siebie pewnych obowigzkéw.
Jednym z nich jest rozstrzyganie wspélnie o istotnych sprawach rodziny. Zatem
rozporzadzanie mieszkaniem rodzinnym, ktére nalezy do majatku osobistego,
wymaga zastosowania art. 24 k.r.o.”

Jest to jednak obowigzek rodzinny, ktéry wynika z ogélnych praw i obo-
wiazkéw matzonkéw. Prawo nie przewiduje sankcji w postaci niewaznosci czyn-
nosci prawnej dokonanej bez zgody matzonka. Brak zaufania, samodzielne
dziatanie moze prowadzi¢ do rozpadu wigzi pomiedzy matzonkami i powodo-
wa( zaistnienie przestanek rozwodowych. Wszelkie ograniczenia prawa wtas-
nosci muszg expressis verbis wynika¢ z ustawy. Nie mozna dokonywaé wyktadni

"I K. Pietrzykowski, Rekomendacja nr R (81) 15 w sprawie praw matzonkéw do
zajmowania mieszkania rodzinnego oraz korzystania z przedmiotow gospodarstwa domo-
wego a stan prawny obowiqzujgcy w Polsce, w: Standardy prawne Rady Europy. Tom 1.
red. M. Safjan, s. 311.

72 ]. Strzebinczyk, Nowelizacja przepiséw kodeksu..., op. cit., s. 146.

73 Tak tez K. Krzekotowska, Uprawnienia..., op. cit., s. 72.
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rozszerzajacej. Podsumowujac, de lege lata matzonek-wlasciciel moze rozporza-
dza¢ swoim prawem bez koniecznosci uzyskania zgody wspétmatzonka.”

Naruszenie art. 24 k.r.o. i samodzielne rozporzadzenie mieszkaniem ro-
dzinnym moze narusza¢ obowigzek wzajemnej pomocy (art. 23 k.r.0.) lub obo-
wiazek zaspokajania potrzeb rodziny (art. 27 k.r.o.)”, wyjatkowo takze moze
narusza¢ zasady wspolzycia spotecznego.

Dla dobra rodziny matzonkowi powinno przystugiwa¢ uprawnienie do
podwazania rozporzadzen wspétmatzonka dotyczacych mieszkania rodzinnego,
gdy jego dziatania sg sprzeczne z dobrem rodziny. Jak zastalo podkreslone wy-
zej, samo zawarcie malzenstwa wplywa w znaczacy sposéb na prawa i obowigzki,
a takze wolno$¢ osob wstepujacych w ten zwigzek. Zawieraja go oni dobrowolnie
i Swiadomie naktadaja na siebie pewne zobowigzania. O mieszkaniu rodzinnym,
ktore stanowi istotny sktadnik majatku, powinni decydowaé wspdlnie, kierujac
sie¢ dobrem rodziny. W sytuacji braku kryzysu z cala pewnoscia tak pewnie beda
czyni¢. Natomiast gdy nie beda w stanie si¢ porozumie¢, matzonek-wlasciciel nie
powinien jednostronnie decydowacé o przysztosci mieszkania rodziny. Uwazam,
ze najwlasciwsze bytoby ustanowienie koniecznosci uzyskania zgody matzonka-
-niewlasciciela na rozporzadzanie mieszkaniem rodzinnym, pod rygorem bez-
skutecznosci zawieszonej. W przypadku niewyrazenia przez niego zgody, spor
rozstrzygalby sad majac na uwadze dobro calej rodziny.

Czy takie rozwigzanie naruszaloby konstytucyjng zasade ochrony prawa
wlasnosci? Nalezatoby zbada¢ te sytuacje doktadnie i rozwazy¢, czy ograniczenie
prawa wlasnosci bytoby zgodne z zasada proporcjonalnosci. Porownywane beda
dwie wartosci: ochrona wlasnosci i ochrona rodziny. Czy mozliwe jest uszczu-
plenie uprawnien wiasciciela do samodzielnego rozporzadzania mieszkaniem
rodzinnym na korzy$¢ ochrony rodziny?

Trybunat Konstytucyjny, oceniajac taki przypadek, staratby si¢ odpowie-
dzie¢ na nastgpujace pytania, czy:

1) wprowadzona regulacja ustawodawcza stuzy i jest konieczna dla
uksztaltowania tadu prawnego w danej sferze stosunkéw spotecz-
nych,

2) zamierzony przez ustawodawce cel jest mozliwy do osiggnigcia bez
naruszenia podstawowych standardéw prawnych wyrazajacych istote
praw, ktorych dotyczy,

3) regulacja ustawowa jest niezbedna dla ochrony interesu, wartosci
konstytucyjnej, z ktérg jest powigzana,

™ K. Pietrzykowski, w: Kodeks rodzinny..., op. cit., s. 311.
> M. Sychowicz, w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy..., op. cit., s. 137.
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4) efekt wprowadzonej regulacji pozostaje w proporcji do cigzaréw na-

ktadanych przez nig na obywatela.”®

Odpowiadajac na postawione wyzej pytania, nalezy zauwazy¢, ze zaréw-
no w literaturze przedmiotu, na arenie miedzynarodowej, jak i w orzecznictwie
zauwazono problematyke mieszkania rodzinnego. Swiadczy o tym chociazby
omoéwiona Rekomendacja Rady Europy w sprawie praw malzonkéw do zajmo-
wania mieszkania rodzinnego oraz korzystania z przedmiotéw gospodarstwa
domowego.””

Wprowadzona regulacja stuzytaby ochronie rodziny przed jednostron-
nym rozporzadzaniem mieszkaniem rodzinnym. Przyznawataby uprawnienie
wspétmatzonkowi do wyrazenia zgody na rozporzadzenie tym mieszkaniem.
Zawarcie zwigzku malzenskiego naktada na matzonkéw pewne szczegdlne obo-
wigzki, migdzy innymi wspdlne pozycie, wiernos¢, wzajemng pomoc. Matzonek
jest zatem $wiadomy, Ze jego wolnos¢ zostaje w pewien sposéb ograniczona. Po-
nadto mieszkanie rodzinne jest szczegdlnym sktadnikiem majatkowym, maja-
cym istotne znaczenie dla wszystkich jej cztonkéw, gdyz stuzy zaspokajaniu po-
trzeb catej rodziny. Natozenie obowigzku wspétdecydowania przez matzonkow
o tym mieniu byltoby celowe i komponowatoby si¢ z pozostatymi obowigzkami
matzonkéw. Ograniczenia wlasnosci musialyby zosta¢ wprowadzone w ustawie
zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Warto podkresli¢, ze polskie prawo spetnia zalecenia Rekomendacji w sy-
tuacji, w ktorej mieszkanie rodzinne nalezy do obojga matzonkéw. Wéwczas, na
rozporzadzenie takim mieszkaniem potrzebna jest zgoda wspdtmatzonka. Kwe-
sti¢ te reguluje zarzad majatkiem wspolnym, w tym art. 37 k.r.o.”®

V. Mozliwosci podwazenia rozporzadzenia mieszkaniem
rodzinnym dokonanego przez wtasciciela

1. Uwagi ogolne

Matzonek bedacy wiascicielem mieszkania, ktore nalezy do jego majatku
osobistego, moze samodzielnie nim rozporzgdzaé. Powinien jednak skonsulto-
wad te czynno$¢ ze wspdtmatzonkiem, jak zreszta kazda czynno$é stanowigca
istotng sprawe rodziny (art. 24 k.r.o.). Ale do waznosci czynnosci prawnej nie
potrzebuje jednak uzyskania jego zgody.

76 Wyrok TK z dn. 25.02.1999 r., sygn. akt K 23/98, opubl. OTK 1999, Nr 2,
poz. 25.

7 Rekomendacja nr R (81) 15 w sprawie praw..., op. cit., s. 295in.

8 K. Pietrzykowski, Rekomendacja nr R (81) 15.., op. cit., s. 312.
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W literaturze wyrazono poglad, ze malzonkowi na podstawie art. 28 k.r.o.
przystuguje wierzytelnosé¢ w stosunku do drugiego matzonka, ktorej trescia jest
dopuszczenie do korzystania oraz nieprzeszkadzanie w korzystaniu z miesz-
kania w celu zaspokajania potrzeb rodziny oraz ze jest to prawo podmiotowe
wzgledne skonkretyzowane przedmiotowo.”

Nalezy zastanowic sig, czy prawo przyznaje wspétmatzonkowi jakgkolwiek
ochrong, gdy czynnos¢ prowadzaca do utraty mieszkania rodzinnego zostata juz
dokonana, np. gdy matzonek bedacy wlascicielem darowat je osobie trzeciej. Czy
do ochrony malzonka mozna zastosowac przepisy dotyczace ochrony wierzycie-
la przed niekorzystnymi dziataniami dtuznika, ktére umieszczone sag w Kodek-
sie cywilnym, takie jak: art. 58 k.c. dotyczacy niewaznosci czynnos$ci prawnej
z uwagi na jej sprzeczno$¢ z zasadami wspétzycia spotecznego, art. 59 k.c. o bez-
skutecznosci wzglednej umowy, czy tez art. 527 k.c. o skardze paulianskiej?®

Przed przystapieniem do dalszych rozwazan nalezy odpowiedzie¢ na py-
tanie, czy 1 w jakim zakresie instytucje z Kodeksu cywilnego (bezskutecznos¢
zawieszong, skarge paulinskg czy niewaznos¢ czynnosci prawnej) mozna zasto-
sowac do instytucji prawa rodzinnego oraz dlaczego uprawnienie z art. 28! k.r.o.
jest zobowigzaniem.

2. Zastosowanie instytucji z Kodeksu cywilnego
do Kodeksu rodzinnego i opiekunczego

Nie wdajgc si¢ w szczegdtowe rozwazania nad miejscem prawa rodzinnego
w systemie prawa, uznac nalezy, ze stosunek Kodeksu rodzinnego i opiekuncze-
go do Kodeksu cywilnego jest taki, jak lex specialis do lex generalis.®' By nie pozo-
stawic tej kwestii dyskusjom, kodyfikatorzy prawa cywilnego planuja wlaczenie
Kodeksu rodzinnego i opiekunczego do Kodeksu cywilnego w ten sposdb, aby
stanowit on IV ksiege.5

7 B. Zukowski, P. Pigtak, Obrona matzonka..., nr 15, op. cit., s. 817-818.

80 B, Zukowski, P. Pigtak, Obrona matzonka..., nr 16, op. cit., s. 874—876; B. Zukow-
ski, P. Pigtak, Obrona matzonka...op. cit., cz. I Monitor Prawniczy 2009, nr 15, s. 818-819.

81 T. Smyczynski, Prawo rodzinne i stosunki cywilnoprawne..., op. cit., s. 32. 1 po-
dana tam literatura; Z. Radwanski, Miejsce prawa rodzinnego w systemie prawa, w: Ksig-
ga Jubileuszowa Profesora Tadeusza Smyczynskiego, red. M. Andrzejewski, L. Kociucki,
M. Eaczkowska, A. N. Schulz, Toruni 2008, s. 181 i n. Odmiennie: E. Holewiniska-Eapin-
ska, Uwagi na temat przedstawionego w ,, Zielonej Ksigdze” usytuowania prawa rodzinnego
w przyszlej kodyfikacji, w: Finis legis Christus, Ksigga pamiqtkowa dedykowana ksi¢dzu
profesorowi Wojciechowi Gdralskiemu z okazji siedemdziesigtej rocznicy urodzin. Tom 2,
red. J. Wrocenski, J. Krajeyniski, Warszawa 2008, s. 1022.

82 Szerzej E. Holewinska-tapinska, Uwagi na temat przedstawionego...,
op. cit., s. 1021 i n.
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Nastepnie nalezy zastanowic sig, czy stosunki rodzinne nalezg do sto-
sunkéw cywilnoprawnych? Stosunek prawny to stosunek spoteczny, tetyczny
(polegajacy na oddzialywaniu jednej osoby na inna, oparty na wyznaczonym
przez jakas norme obowigzku okreslonego zachowania si¢ jednej z nich w sto-
sunku do drugiej) uregulowany przez prawo.** Wyznacza go norma prawna
wskazujaca na uprawnienia i obowigzki stron. Stosunki te powstaja z momentem
zajScia jakiego$ zdarzenia prawnego — zawarcia umowy, wyrzadzenia szkody czy
powstania wi¢zi rodzinnej.

Stosunki rodzinnoprawne réznig si¢ od typowych stosunkéw cywilnych.
Nie mozna do nich stosowa¢ instytucji dawnosci, nie mogg powstaé przez dtu-
gotrwatly stan faktyczny, np. przez wspdlne pozycie dwdch osob. Ponadto maja
one ztozong strukture, sa trwale, niektére z nich koncza sie dopiero z momentem
$mierci.?* Pomimo swoistych cech, stosunki rodzinnoprawne regulowane sa me-
toda cywilistyczna, ktéra uwzglednia réwnos¢ podmiotéw.*> Uznawane sa one
za podtyp stosunku cywilnego.®

Ze stosunkoéw rodzinnoprawnych wynikaja okreslone prawa podmiotowe.
Jednym z nich jest wlasnie prawo, ktérego gtéwnym elementem jest uprawnienie
z art. 28" k.r.o. Czy jednak stosunek ten jest tez stosunkiem zobowigzaniowym?

W doktrynie nie kwestionuje si¢ zasadno$ci odwotywania si¢ do prawa
cywilnego, przy prowadzeniu analiz dotyczacych instytucji i stosunkéw rodzin-
noprawnych. Rozbieznosci istnieja jedynie co do zakresu stosowania tego pra-
wa.% Nie wypracowano w tej sprawie jednolitego stanowiska. Trafny jest poglad,
zgodnie z ktérym do poszczegdlnych instytucji prawa rodzinnego oraz do oceny
konkretnego zdarzenia prawnego nalezy analizowa¢ zakres zastosowania przepi-
sow Kodeksu cywilnego.®® Do omawianych zagadnien zwigzanych z mozliwoscia
podwazenia przez matzonka rozporzadzenia mieszkaniem rodzinnym dokona-
nym przez drugiego matzonka-wlasciciela, nie jest zatem wykluczone uzycie in-
stytuciji, takich jak: niewaznos¢ czynnosci prawnych z uwagi na ich sprzecznos¢

8 S. Wronkowska, Podstawowe pojecia..., op. cit., s. 167-168; S. Wronkowska,
Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 114-116.

84 T. Smyczynski, Prawo rodzinne i stosunki..., op. cit., s. 38.

8 T. Smyczynski, Stosunek alimentacyjny a stosunek zobowiqzaniowy, RPE-
iS 1985, nr 1, s. 19. 4; T. Smyczynski, O stosunku prawnym opartym na wigzi rodzinnej,
w: W poszukiwanie dobra wspdlnego. Ksi¢ga jubileuszowa Profesora Macieja Zieliiskiego,
red. Agnieszka Chodun i Stanistaw Czepita, Szczecin 2010, s. 691 in.

8¢ T. Smyczynski, Prawo rodzinne i stosunki..., op. cit., s. 38.

87 ]. Preussner-Zamorska, Wady oswiadczenia woli na gruncie prawa rodzinnego
(ocena aktualnego stanu prawnego i wnioski de lege ferenda), w: Problemy kodyfikacji prawa
cywilnego. (Studia i rozprawy). Ksigga pamiqgtkowa ku czci profesora Zbigniewa Radwani-
skiego, red. S. Sottysinski, Poznan 1990, s. 533.

8 J. Preussner-Zamorska, Wady oswiadczenia..., op. cit., s. 534.
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z zasadami wspotzycia spotecznego, bezskutecznosé wzgledna umowy, czy tez
skarge paulinska. Nalezy jednak zbadaé zastosowanie kazdej z nich w konkret-
nym stanie faktycznym.

Przypomnijmy, ze aby wspétmatzonek mégt dochodzi¢ roszczenia z art.
28! k.r.o., musi zosta¢ spetnionych kilka przestanek: 1) zawarcie zwiazku mat-
zenskiego — czyli powstanie stosunku rodzinnoprawnego, 2) jeden z matzon-
kéw musi posiadaé tytut prawny do mieszkania, 3) wspétmatzonek nie moze
posiada¢ zadnego tytutu prawnego do mieszkania oraz 4) lokal ten ma stuzy¢
zaspokajaniu potrzeb rodziny. Po zaistnieniu ich wszystkich powstaje skonkre-
tyzowane roszczenie jednego matzonka w stosunku do drugiego o udostegpnie-
nie korzystania z mieszkania. Czy zatem roszczenie to ma postac¢ zobowigzania,
w ktérym wierzyciel moze zadaé spelnienia §wiadczenia, a dtuznik powinien to
$wiadczenie spetni¢? Wydaje sig, ze tak. Wierzyciel, czyli matzonek nie dyspo-
nujacy tytutem prawnym do mieszkania, moze zada¢ od dtuznika — wspétmat-
zonka, ktory posiada tytul prawny do mieszkania, aby umozliwil mu korzystanie
z mieszkania w celu zaspokajania potrzeb rodziny. Ponadto M. Nazar uwaza, ze
rodzinnoprawny tytut do mieszkania, jako prawo podmiotowe, przybiera postac
wierzytelnosci i stanowi element tresci stosunku prawnego malzenstwa. Jego
trescig sa rbwniez uprawnienia do posiadania, uzywania mieszkania.®’

Wobec powyzszego nalezy sprobowaé poddaé badaniu te instytucje z Ko-
deksu cywilnego, ktére ewentualnie moglyby stuzy¢ matzonkowi do ochrony
praw wynikajacych z art. 28! k.r.o.

3. Bezskutecznos¢ wzgledna umowy - art. 59 k.c.

Pierwszg z omawianych instytucji jest bezskutecznos¢ wzgledna umowy.
Czy mozemy si¢ do niej odwota¢, gdy malzonek-wtasciciel za pomoca umowy
rozporzadzit mieszkaniem i pozbawil wspétmalzonka prawa do korzystania
z niego?

Zgodnie z art. 59 k.c. w razie zawarcia umowy, ktérej wykonanie czyni cat-
kowicie lub czgsciowo niemozliwym zado$¢uczynieniu roszczeniu osoby trzeciej,
osoba ta moze zada¢ uznania umowy za bezskuteczng w stosunku do niej, jezeli
strony o jej roszczeniu wiedziaty albo jezeli umowa byta nieodptatna. Uznania
umowy za bezskuteczna nie mozna domagac si¢ po uptywie roku od jej zawarcia.
Przepis ten chroni osoby majace cywilnoprawne roszczenie przed nielojalnym

dziataniem zobowigzanego.”

8 M. Nazar, Prawa rozwiedzionych..., op. cit., s. 34-35.
%0 P. Machnikowski, w: Kodeks cywilny..., op. cit., s. 141-142.
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Przepis art. 59 k.c., zamieszczony w cze¢sci ogélnej Kodeksu cywilnego,
nie zawiera zadnych ograniczen, jesli chodzi o rodzaj roszczen, jak réwniez
ograniczen co do przedmiotu umowy, jaka czyni¢ ma niemozliwym zado$¢uczy-
nienie roszczeniu osoby uprawnionej’!. Warto jednak wskaza¢, gdyz wydaje sie,
ze wzmacnia to prezentowany tu kierunek myslenia, iz Sad Najwyzszy dopuscit
mozliwos¢ ochrony roszezen alimentacyjnych na podstawie art. 59 k.c.”

Niemoznos¢ zados¢uczynienia roszczeniu osoby trzeciej musi mie¢ cha-
rakter trwaly”. Przepis ten nie znajdzie zatem zastosowania, gdy matzonek,
ktory tak rozporzadzil swoim mieszkaniem, ze tylko chwilowo pozbawil wsp6t-
matzonka mozliwosci korzystania z niego, bo w krétkim odstepie czasu zaku-
pit czy wynajat nowy lokal. Roszczenie z art. 28 k.r.o. zaktualizuje si¢ réwniez
w stosunku do nowego mieszkania. Natomiast art. 59 k.c. moze mie¢ zastoso-
wanie, gdy malzonek utraci tytut prawny do mieszkania i nowego nie nabedzie.
Nalezy jednak pamietac, ze obowiazek udostepnienia mieszkania jest powigzany
z obowigzkiem dbania wedlug swoich sit i mozliwosci zarobkowych i majatko-
wych o zalozong rodzing (art. 27 k.r.o). Nalezy mie¢ takze na uwadze, ze dostar-
czenie mieszkania do korzystania jest jedynym ze sposobéw przyczyniania si¢
do zaspokajania potrzeb rodziny®, przybierajacym posta¢ obowigzku alimenta-
cyjnego miedzy matzonkami. Jego wykonanie moze polega¢ na takze na dostar-
czaniu odpowiedniej sumy pieniedzy. Zatem, gdy matzonek straci uprawnienie
z art. 28" k.r.o. z uwagi na to, iz wspétmatzonek np. sprzeda swoje mieszkanie,
a nowego nie kupi i nie nabedzie innego tytutu prawnego do lokalu (np. nocuje
w hotelu), czy nabedzie je, ale nie bedzie ono mogto stuzy¢ zaspokajaniu po-
trzeb rodziny, to wowczas matzonkowi przystuguje powddztwo z art. 27 k.r.o.
o dostarczanie srodkéw na utrzymanie rodziny. Uzyskane w ten sposéb pienia-
dze mozna przeznaczy¢ na wynajem mieszkania.

Moze jednak zdarzy¢ si¢ tak, ze matzonek-wlasciciel sprzeda mieszka-
nie i nabedzie nowy tytul prawny do lokalu. Czy wéwczas w kazdym wypad-
ku bedzie wspétmatzonkowi przystugiwato prawo do korzystania z tego no-
wego mieszkania? Wydaje sig, ze nie. Jako przyktad mozna wskazaé sytuacje,

I Orzeczenie SN z dnia 19.11.1968, sygn. akt III CZP 100/68 Opubl: Orzeczni-
ctwo Sadu Najwyzszego Izba Cywilna, Pracy i Ubezpieczenr Spotecznych rok 1969, Nr 11,
poz. 189.

%2 Orzeczenie SN z dnia 10.02.1982, sygn. akt III CRN 257/81, Opubl: Orzecz-
nictwo Sadu Najwyzszego Izba Cywilna, Pracy i Ubezpieczenr Spotecznych rok 1982,
Nr 8-9, poz. 133, z glosami: A. Oleszko, OSPIKA 1984, nr 10, poz. 213, L. Stecki, OSPIKA
1983, nr 2, poz. 25, S. Rzonca, OSPIKA 1985, nr 11, poz. 219, B. Kuczek, OSPIKA 1986,
nr 11, poz. 219.

5 P. Machnikowski, w: Kodeks cywilny..., op. cit., s.143.

%4 K. Krzekotowska, Obowigzek..., op. cit., s. 35 in.
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w ktorej matzonkowie sg w separacji faktycznej, a jeden — niewierny z matzon-
kow wyprowadzil si¢ od rodziny, sprzedat mieszkanie i zamieszkat u swojego no-
wego partnera. Nabedzie on wowczas inny tytut prawny do lokalu, np. bezptatne
uzyczenie. Skorzystanie przez drugiego malzonka z uprawnienia z art. 28' k.r.o.
uzaleznione jest od przystugiwania prawa do mieszkania. Ustawa nie wymienia,
jakie to ma by¢ prawo, zatem uprawnienie to dotyczy takze uzyczenia. Czy za-
tem matzonkowi przystuguje roszczenie o zamieszkanie ze wspétmatzonkiem,
ktéry posiada nowy tytul prawny do lokalu, i jego nowym partnerem? Aby odpo-
wiedzie¢ na to pytanie, nalezy odnies¢ si¢ do dalszych przestanek z art. 28" k.r.o.
—czyli korzystania z mieszkania w celu zaspokajania potrzeb rodziny. Nie do po-
godzenia z tym celem bylaby sytuacja, w ktérej matzonek wprowadza si¢ do po-
mieszczenia zajmowanego przez wspotmatzonka wraz z jego/jej nowym partne-
rem. Przyznanie wéwczas uprawieniami z art. 28" k.r.o. i pozbawienie malzonka
ochrony z innych przepiséw, np. omawianego art. 59 k.c. byloby sprzeczne z za-
sadami wspélzycia spotecznego (ochrong rodziny), normami moralnymi, takimi
jak nielojalnos¢, nieodpowiedzialnosé, konstytucyjng ochrong rodziny (art. 71,
art. 18 Konstytucji). Zatem w opisanej wyzej sytuacji matzonkowi, pomimo na-
bycia przez wspétmalzonka nowego prawa do lokalu, nie bedzie przystugiwato
roszczenie jego udostgpnienia, z uwagi na fakt, iz mieszkanie nie bedzie stuzyto
zaspokajaniu potrzeb rodziny.

Majac mozliwos$¢ zadania zasadzenia okreslonej kwoty pieniedzy na pod-
stawie art. 27 k.ro., w kazdej sytuacji nalezy zbada¢, czy utrata uprawnienia
z art. 28" k.r.o. powoduje trwalg utrate niemozliwosci korzystania z mieszkania
wspotmatzonka. Ochrona z art. 59 k.c. bedzie miata charakter wyjatkowy i za-
istnieje dopiero wowczas, gdy matzonek, ktory rozporzadzil wlasnoscia, nie uzy-
skal nowego tytutu prawnego, albo pomimo tego, ze je uzyskat, nie bedzie ono
stuzyto zaspokajaniu potrzeb rodziny oraz nie mozna bedzie zasadzi¢ od niego
alimentow.

Nalezy mie¢ takze na uwadze ochrong, jaka przyznaje art. 136 k.ro,,
zgodnie z ktérym, jezeli w ciagu ostatnich trzech lat przed sadowym docho-
dzeniem $wiadczen alimentacyjnych osoba, ktora byla juz do tych §wiadczen
zobowigzana, bez waznego powodu zrzekla si¢ prawa majatkowego lub w inny
sposob dopuscita do jego utraty, albo jezeli zrzekla si¢ zatrudnienia lub zmienita
je na mniej zyskowne, nie uwzglednia si¢ wyniklej stad zmiany przy ustalaniu
zakresu $wiadczen alimentacyjnych.”> Oboje malzonkowie podczas trwania mat-
zenstwa sg zobowiazani do zaspokajania potrzeb rodziny. Ciazy zatem na nich

5 T. Smyczynski, Obowiqzek alimentacyjny: w: System prawa rodzinnego, red.
Z. Radwanski, Warszawa 2003, s. 7351in.
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skonkretyzowany obowigzek. Sad, zasadzajac alimenty na rzecz rodziny, powi-
nien, oceniajac sytuacj¢ materialng zobowiazanego, zbada¢, czy rozporzadzenie
mieszkaniem nastgpito z waznego powodu oraz co si¢ stato z uzyskanym za nie
ekwiwalentem.

Nalezy zauwazy¢, ze skorzystanie przez malzonka z art. 59 k.c. nie
wplywa na zakres uprawnien wspétmatzonka do rozporzadzenia swoim pra-
wem.”® Jego uprawnienia wynikajace z przystugiwania prawa wiasnosci nie
zostaly naruszone. Pewng ochrong przyznaja jednak zasady prawa rodzinnego
iinstytucja malzenstwa, ktére matzonkowie dobrowolnie zawarli, przez co na-
tozyli na siebie obowiazki, np. wspdtdziatania dla dobra zatozonej przez siebie
rodziny.

Zakladajac hipotetycznie mozliwos¢ skorzystania z tej drogi, nalezy za-
stanowic sig, jakie przestanki musi wykaza¢ matzonek pozbawiony prawa do
mieszkania, zeby moc dochodzi¢ swojego uprawnienia. Artykut 59 k.c. stanowi,
ze aby skorzystac z ochrony na tej podstawie strony umowy maja wiedzie¢ o rosz-
czeniu z art. 28 k.r.o., albo umowa musi by¢ nieodptatna. Ciezar udowodnienia
przestanek spoczywa na malzonku, ktory stracit uprawnienie do korzystania
z mieszkania — art. 6 k.c. Nalezy zastanowic si¢, jaka powinna by¢ zatem $wia-
domos¢ osoby, z ktéra matzonek zawart odptatng umowe. Czy wystarczy, ze wie,
ze kontrahent pozostaje w zwigzku matzenskim i rozporzadza lokalem, w kté-
rym zamieszkuje ze wspétmatzonkiem i ze stuzy on zaspokajaniu potrzeb ro-
dziny?°” Czy moze powinien jeszcze wiedzie¢ o tym, ze wspétmatzonek nie ma
innego tytutu prawnego do mieszkania? Z cala pewnoscia nie wystarczy usta-
lenie samej jedynie mozliwosci dowiedzenia si¢ z fatwoscig o tym roszczeniu’,
bo strony powinny wiedzie¢ o roszczeniu, ale nie muszg zdawac sobie sprawy ze
skutkow zawarcia umowy dla osoby uprawnionej.”” Malzonek uprawniony musi
zatem udowodnié, ze strony umowy wiedzialy o korzystaniu przez niego z miesz-
kania na podstawie art. 28" k.r.o.!® Eatwiejsza dowodowo sytuacje matzonek

% Glosa L. Stecki do wyroku SN z dn. 10.02.1982 r., III CRN 257/81, OSPIKA
1983, nr 2, poz. 25.

97 B. Zukowski, P. Pigtak, Obrona matzonka..., op. cit., nr 16, s. 875. Uwazaja oni,
ze wystarczy sama wiedza o pozostawaniu w zwigzku matzeniskim i wspélnym zamieszki-
waniu.

% M. Safjan, w: Kodeks cywilny. Komentarz do art. 1-449'°. Tom I, red. K. Pietrzy-
kowski, Warszawa 2011, s. 335.

% M. Safjan, w: Kodeks cywilny. Komentarz..., op. cit., s. 335.

100 Odmiennie B. Zukowski, P. Pigtak, Obrona matzonka..., op. cit., nr 16, s. 875.
Uwazajg oni, ze wystarczy, aby osoba trzecia wiedziata o pozostawaniu zbywcey w zwigzku
malzefiskim oraz o wspélnym zamieszkiwaniu matzonkéw w lokalu bedacym przedmio-
tem transakeji.
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bedzie miat, jezeli umowa byta nieodptatna. Nie musi wowczas wykazywac stanu
wiedzy osoby trzeciej.

Jezeli matzonek wytoczy pow6dztwo o ustalenie, ze przedmiotowa umowa
jest bezskuteczna w stosunku do niego i sad uzna jego powddztwo za zasadne,
wowczas zawarta przez wspotmatzonka i osobe trzecia umowa pozostanie nadal
wazna w stosunkach mi¢dzy nimi. Bedzie ona bezskuteczna jedyne w stosunku
do matzonka-powoda. Oznacza to, ze matzonek dalej moze korzystac ze swojego
uprawnienia na podstawie art. 28! k.r.o.

4. Niewaznos¢ czynnosci prawnej — art. 58 k.c.

Kolejna droga ochrony to mozliwo§¢ ustalenia niewaznosci czynnosci
prawnej. Zgodnie z art. 58 k.c. czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majaca
na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wlasciwy przepis przewiduje inny
skutek, w szczegdlnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci
prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. Ponadto niewazna jest czyn-
no$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspolzycia spotecznego. Jest to niewaznosé
bezwzgledna. Czynno$¢ prawna nie wywoluje zadnych skutkéw prawnych. Czy
rozporzadzenie mieszkaniem rodzinnym mozna uzna¢ za czynnos¢ niewazna?

Poza sporem jest, ze przez ustawe rozumie¢ nalezy bezwzglednie obowia-
zujace przepisy uregulowane m.in. w Kodeksie rodzinnym i opiekuniczym.!"!
Sprzecznos¢ czynnosci z ustawg zostala juz oméwiona wyzej. Przypomnie¢ na-
lezy, ze malzonek ma obowigzek rozstrzyga¢ wspélnie ze swoim wspétmalzon-
kiem o istotnych sprawach rodziny, a do takich nalezy rozstrzyganie o mieszka-
niu rodzinnym (art. 24 k.r.o.). Natomiast za niewypelnienie tego obowigzku nie
jest natozona zadna sankcja. W Kodeksie rodzinnym i opiekuniczym brak jest de
lege lata innych podstaw, aby uzna¢ samodzielne rozporzadzenie mieszkaniem
rodzinnym za czynnos¢ sprzeczng z ustaws.

Jezeli chodzi o sprzecznos¢ czynnosci z zasadami wspétzycia spotecznego
to wyjatkowo moze dojs¢ do tego, ze rozporzadzenie mieszkaniem rodzinnym
bedzie uznane za sprzeczne z zasadami wspétzycia spolecznego w szczegélno-
$ci, gdy dzialanie matzonka zostanie okreslone jako przemoc w rodzinie, mat-
zonek celowo lub ze zwyktej ztosliwosci bedzie chciat pozbawié wspétmatzonka
mieszkania.

Natomiast nie widze¢ podstaw do zakwalifikowania zachowania matzon-
ka bedacego wtascicielem mieszkania jako obejscia prawa, czyli do dokonania
czynnosci, ktéra wprost nie jest zakazana, ale zmierza do wywotania skutkéw

00 M. Safjan, w: Kodeks cywilny..., op. cit., s. 316.
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czynnosci zakazanej.!*? Prawo nie przewiduje zakazu rozporzadzania swojg wias-
noscia. Jezeli jednak wilasciciel czyni to w zamiarze uchylenia si¢ od obowigzku
alimentacyjnego realizowanego w postaci zaspokajania potrzeb rodziny, to na-
lezy wzigé pod uwagge, ze uprawnionego chroni dyspozycja powotywanego juz
wyzej art. 136 k.r.o. Wéwezas pokrzywdzony matzonek moze wytoczyé powddz-
two o zasadzenie odpowiedniej kwoty pienigdzy na zaspokajanie potrzeb rodzi-
ny. Sprzedane mieszkanie jest uwzgledniane w tym procesie, tak jakby umowa
nie zostala zawarta i rozszerza majatek zobowiazanego, gdyz jego sprzedaz jest
czynnoscig dokonang w celu zmniejszenia mozliwosci alimentacyjnych.

Podsumowujac, matzonek moze wytoczy¢ powddztwo o ustalenie nie-
waznosci czynnosci prawnej tylko wowcezas, gdy czynno$¢ wspétmaltzonka jest
sprzeczna z zasadami wspdlzycia spolecznego. De lege lata nie ma podstaw,
aby uzna¢ dziatania matzonka za sprzeczne z ustawg czy zmierzajace do obejscia
prawa.

5. Skarga paulianska

W literaturze rozwazano takze zastosowanie instytucji skargi paulianskiej w
celu wzruszenia czynnosci rozporzadzenia mieszkaniem dokonanej przez matzon-
ka wlasciciela. Zgodnie z art. 527 § 1 k.c., gdy wskutek czynnosci prawnej dtuznika
dokonanej z pokrzywdzeniem wierzycieli osoba trzecia uzyskata korzys¢ majatko-
wa, kazdy z wierzycieli moze zada¢ uznania tej czynnosci za bezskuteczna w sto-
sunku do niego, jezeli dluznik dziatal ze Swiadomoscia pokrzywdzenia wierzyciela,
a osoba trzecia o tym wiedziata lub przy zachowaniu nalezytej starannos$ci mogta
si¢ dowiedzie¢. Czynnos$¢ prawna dtuznika jest dokonana z pokrzywdzeniem wie-
rzycieli, jezeli wskutek tej czynnosci dtuznik stat si¢ niewyptacalny albo stat si¢ nie-
wyplacalny w wyzszym stopniu niz byt przed jej dokonaniem. Skarga paulianska
chroni roszczenie pieniezne, ale w szerokim znaczeniu.'* Tzn. obejmuje takze wie-
rzytelnosci niepieniezne, w ktorych pojawito si¢ zastepcze Swiadczenie pienigzne.
W omawianej sytuacji przystuguje matzonkowi roszczenie niepieni¢zne (o mozli-
wos¢ korzystania z mieszkania), ale zastepczo podstawe stanowi¢ by mogto obli-
czenie wartos$ci $wiadczen, na podstawie art. 27 k.r.o., ktore oblicza si¢ jak alimenty:.
Autorzy tego pomystu stwierdzili jednak, ze zastosowanie tej instytucji do skargi
paulianskiejjest bezpodstawne, gdyz w momencie powstania roszczenia o alimenty,
zwigzanego ze sprzedazg lokalu, lokal ten nie znajduje si¢ juz w majatku dtuznika.
A ochrona roszczenia o alimenty bedzie dotyczyta majatku istniejacego w chwili
powstania tego roszczenia.'” Czy zrobili to stusznie? Nie mozna zapominaé

102 P, Machnikowski, w: Kodeks cywilny. Komentarz..., op. cit. s.137.
19 P. Machnikowski, w: Kodeks cywilny..., op. cit., s. 945.
104 B, Zukowski, P. Pigtak, Obrona matzonka ..., op. cit., nr 16, s. 876.
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o dwoéch aspektach. Mianowicie o artykule 136 k.r.o. oraz o dzialaniu dtuznika
z zamiarem pokrzywdzenia przysztych wierzycieli — art. 530 k.c. Jezeli osoba trze-
cia uzyskata korzys¢ majatkowa odptatnie, wierzyciel moze zada¢ uznania czynno-
Sci za bezskuteczng tylko wtedy, gdy osoba trzecia o zamiarze dtuznika wiedziata.

Ochrona uprawnionego na podstawie art. 136 k.r.o. polega na tym, ze przy
wymiarze alimentéw sad nie bedzie bral pod uwage rozporzadzania mieszka-
niem, jezeli zostato ono bez powoddw utracone i uzna, ze pozostaje one w majat-
ku zobowigzanego. Ochrona ta moze by¢ jednak niewystarczajaca, gdy dtuznik
alimentacyjny nie ma innego majatku. Uprawniony wspétmatzonek nie bedzie
mogt skutecznie uzyskaé naleznych mu alimentéw. Jezeli tak si¢ stalo, wierzy-
ciel alimentacyjny moze wéwczas siggna¢ do ochrony przewidzianej w Kodeksie
cywilnym. Natomiast jezeli utrata mieszkania nastgpila z waznych powodéw,
woéwczas ochrona z Kodeksu cywilnego nie znajdzie zastosowania.!® Nie wystg-
pi wowczas przestanka dziatania z zamiarem pokrzywdzenia wierzyciela.

Matzonkowie sa zobowiazani, kazdy wedlug swoich sit i mozliwosci, do
zaspokajania potrzeb rodziny. Tres¢ i zakres tego obowigzku ustanawiajg mat-
zonkowie. Wystepuja oni w podwdjnej roli wierzyciela i dtuznika. Kazdy z nich
ma roszczenie o spelnienie obowiazku przyczyniania si¢ do zaspokajania potrzeb
rodziny, ktérego moze dochodzi¢ na drodze sagdowej. Matzonek rozporzadzaja-
cy mieszkaniem wie zatem, ze cigzy na nim obowiazek przyczyniania si¢ do za-
spokajania potrzeb rodziny. Powinien liczy¢ si¢ z konsekwencjami postgpowania
wbrew temu obowigzkowi i ochrong wspétmatzonka przez zastosowanie art. 136
k.r.o. oraz ze skargg pauliansky.

Jezeli matzonek przez rozporzadzenie mieszkaniem przestat zaspokajaé
potrzeby rodziny, wowczas wspdtmatzonek moze wystapic¢ z powodztwem o za-
sadzenie odpowiedniej kwoty pienigdzy na zaspokajanie tych potrzeb. Sad be-
dzie przy tym badal mozliwosci zarobkowe i majatkowe zobowigzanego, a takze
rozwazy, czy rozporzadzenie mieszkania nastapilo z waznych powoddéw (art.
136 k.r.o.). Jezeli sad zasadzi odpowiednia kwote pienigdzy, a matzonek nie be-
dzie jej uiszczat z powodu braku srodkéw finansowych, wowczas matzonek moze
wystapic¢ o ochrong ze skargi paulianskiej. Po utracie prawa do lokalu nie moze
od razu wystapi¢ z powotaniem si¢ na ochrong z tej instytucji, gdyz obowiazek
udostepnienia mieszkania nie jest Swiadczeniem pienigznym.

Matzonek korzystajacy ze skargi paulianskiej bedzie musial wykazac,
ze wspdtmatzonek dziatal ze Swiadomoscia jego pokrzywdzenia, a osoba trzecia
wiedziata o tym lub mogta si¢ dowiedzie¢ przy zachowaniu nalezytej staranno-

105 Glosa S. Rzonca do wyroku SN z dn. 10.02.1982 r., III CRN 257/81, opubl.
OSPIKA 1985, nr 11, poz. 219.
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$ci. Prawo ulatwia wykazywanie tych przestanek poprzez réznego rodzaju do-
mniemania. Wierzyciel nie musi udowadnia¢, ze dtuznik dziatal z zamiarem
jego pokrzywdzenia, wtedy gdy dokonal czynnosci ze wskazanymi w ustawie
osobami: bedaca w bliskim z dtuznikiem stosunku, przedsigbiorcg pozostajacym
z dtuznikiem w statych stosunkach gospodarczych (art. 527 § 314 k.c.). Ponad-
to nie jest istotna §wiadomos¢ kontrahenta dtuznika, gdy czynnos¢ byta nieod-
platna (art. 528 k.c.). Domniemywa sig, ze jezeli w chwili darowizny dtuznik
byt niewyptacalny, dzialat ze Swiadomoscia pokrzywdzenia wierzycieli. To samo
dotyczy wypadku, gdy dtuznik stat si¢ niewyptacalny wskutek dokonania daro-
wizny (art. 529 k.c.).

Podsumowujac, nalezy przyjaé, ze moga zdarzy¢ si¢ sytuacje, ze matzonek
proszukujacy ochrony w omawianych przypadkach skorzysta z instytucji skargi
paulianskie;j.

6. Ochrona wynikajaca z art. 27 k.r.o. 1 28 § 1 k.r.o.

Ochrony matzonka mozna szukaé¢ takze w Kodeksie rodzinnym i opie-
kunczym. Zgodnie z art. 27 k.r.o. malzonkowie obowigzani sg, kazdy wedtug
swych sit oraz swych mozliwosci zarobkowych i majatkowych, przyczyniaé si¢
do zaspokajania potrzeb rodziny, ktorg przez swoj zwiazek zatozyli. Wykonywa-
nie tego obowigzku polega na zaspokojeniu usprawiedliwionych potrzeb grupy
rodzinnej. Bra¢ zatem nalezy pod uwage potrzeby calej rodziny, takie jak miesz-
kanie, prad, gaz, a takze potrzeby indywidualne kazdego jej cztonka, m.in. wy-
zywienie, odziez.

Zatem obowiazek z art. 27 k.ro. moze zosta¢ spelniony, jak juz wyzej
wskazano, m.in. przez dostarczenie mieszkania, ktore stuzy zaspokajaniu po-
trzeb rodziny. Nie jest jednak wykluczone, ze samo dostarczenie mieszkania nie
bedzie wyczerpywato w catosci tego obowigzku.

Jezeli matzonek naruszy obowigzek z art. 27 k.r.o. i przez rozporzadzenie
lokalem uniemozliwi zaspokajanie potrzeb rodziny i nie zaspokaja ich w inny
sposob, wowczas matzonek moze skorzystac z ochrony przewidzianej w art. 28
§ 1 k.ro, czyli moze zada¢, azeby sad nakazal wyptate wynagrodzenia wspot-
matzonka do jego rak.!% Zadanie uzaleznione jest od pozostawania przez mat-
zonkéw we wspolnym pozyciu. Natomiast jezeli matzonkowie przestang razem
zamieszkiwad, wowczas matzonkowi, ktory utracit uprawnienie z art. 28! k.r.o,,
przystuguje roszczenie o zasadzenie od wspdtmatzonka odpowiedniej ilosci pie-
niedzy na zaspokajanie potrzeb rodziny na podstawie art. 27 k.r.o.

106 B, Zukowski, P. Pigtak, Obrona matzonka..., op. cit., nr 16, s. 872.
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Omawiane roszczenia sg oddzielnym prawem matzonka niezaleznym od
art. 28' k.r.o. Moze bowiem si¢ zdarzy¢, ze matzonek, korzystajac z mieszkania
wspdtmalzonka, wystapi z jednym z tych roszczen, czy odwrotnie malzonek,
ktory rozporzadzil mieszkaniem rodzinnym, bedzie spetniat swoj obowigzek za-
spokajania potrzeb rodziny w inny sposéb i jego wspétmatzonkowi nie bedzie
przystugiwato zadne roszczenie.

W literaturze wyrazono poglad, ze dochodzenie uprawnienia z art. 28
k.r.o. jest wlasciwe ze wzgledoéw celowosciowych, gdyz gdy jeden z matzonkéw
niedopetnia ciazacego na nim obowiazku, drugi — pokrzywdzony moze doma-
gac sie kompensaty, ktora bytaby surogatem prawa do korzystania z mieszkania
przystugujacego na podstawie art. 28! k.r.0.!” Zauwazono, ze dopuszczalne jest
oszacowanie warto$ci uprawnienia z art. 28' k.r.o. Wywiedziono to z mozliwosci
oszacowania wkladu matki, polegajacego na osobistych staraniach o utrzymanie
i wychowanie dziecka, ktére ma charakter niepieni¢zny, dajacego si¢ przeliczy¢
na rente pieni¢zna.'* Poglad ten wydaje si¢ jednak nieprzekonujacy, gdyz upraw-
nienie z art. 28 k.r.o. jest niezalezne od utraty czy przystugiwania uprawnienia
z art. 28! k.r.o. i nie stanowi jego surogatu.

VI. Mozliwosci ochrony wspétmatzonka

1. Ochrona posesoryjna

Nalezy rowniez zastanowic sig, czy dopuszczalna jest ochrona posesoryjna
w stosunkach migdzy matzonkami na tle uprawnienia do korzystania z mieszka-
nia. Polega ona na przystugiwaniu roszczenia o przywrécenie stanu poprzednie-
g0 1 0 zaniechanie naruszen. Skierowana jest przeciwko temu, kto samowolnie
naruszyl posiadanie, jak réwniez przeciwko temu, na czyja korzys$¢ naruszenie
nastapito. Roszczenie to nie jest zalezne od dobrej wiary posiadacza, ani od zgod-
nosci posiadania ze stanem prawnym, chyba ze prawomocne orzeczenie sagdu lub
innego powolanego do rozpoznawania spraw tego rodzaju organu panstwowego
stwierdzito, Ze stan posiadania powstaly na skutek naruszenia jest zgodny z pra-
wem (art. 344§ 1 k.c.).

Stanowisko o dopuszczalnosci takiego roszczenia jest akceptowane w dok-

109 jak i w orzecznictwie Sadu Najwyzszego. W orzeczeniu z dn. 27 paz-

trynie
dziernika 1968 r. Sad stwierdzit, ze matzonkowi, ktory zostal wyzuty z posiada-

107 B, Zukowski, P. Pigtak, Obrona.., op. cit., nr 16, s. 873.
108 Orzeczenie SN z dnia 21.03.1967, sygn. akt II CR 497/66, nieopubl.

1098, Madaj, Dopuszczalnosé powédztwa posesoryjnego migdzy matzonkami, NIP
1960, nr 7-8, s. 1039.
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nia, przystuguje ochrona posesoryjna, a dla istnienia tej ochrony, bez znaczenia

jest okoliczno$¢, ze mieszkanie jest potozone w domu objetym wspdlnoscia usta-

110 Konieczne jest jednak, aby oboje matzonkowie mieli mozli-

111

wowg matzenska.
wos¢ samodzielnego korzystania z mieszkania.

Czy podstawa roszczenia o ochrong posiadania bedzie art. 28! k.r.o.?
W literaturze uwaza si¢, ze wlasciwg podstawa jest art. 344 k.c., ktory przyznaje
wspdtposiadaczowi ochrong, tj. mozliwo$¢ wytoczenia powddztwa w razie wyzu-
cia go z posiadania.'!?

2. Wspotmatzonek jako lokator

Czy w razie utraty prawa do korzystania z lokalu matzonkowi przystu-
guje ochrona przed wyrzuceniem ,na bruk”? Taka sytuacja moze mie¢ miejsce,
gdy wspotmatzonek-wiasciciel sprzeda nieruchomosé. Odpadnie wéwcezas jedna
z przestanek do korzystania z art. 28! k.r.o., a tym samym nastapi utrata tytu-
tu prawnego do korzystania z lokalu. Jakie uprawnienia ma wéwczas matzonek
niebedacy wilascicielem? Czy opisany przypadek mozemy uzna¢ za ,sprzedaz
mieszkania z lokatorem”?

Rozwigzaniem opisanego problemu mogtoby by¢ przyznanie przez sad
matzonkowi prawa do lokalu socjalnego. Czy matzonek, ktérego prawo do miesz-
kania wynikalo z art. 28" k.r.o., ma status lokatora?

Kwesti¢ t¢ rozwazal Sad Najwyzszy w sprawie zakonczonej wyrokiem
z dnia 21.03.2006 r.'"* W analizowanym przypadku, maz-wtasciciel sprzedat
mieszkanie, a nabywca wszczal proces o eksmisj¢ przeciwko zonie i cérce po-
przedniego wlasciciela. Sad Najwyzszy stusznie odwotat si¢ w tej sprawie do usta-
wowej definicji lokatora, zapisanej w art. 2 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie praw
lokatoréw, mieszkaniowym zasobie gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego z dnia
21 czerwca 2001 r. ') zgodnie z ktérg lokatorem jest najemca lokalu lub osoba
uzywajaca lokalu na podstawie innego tytutu prawnego niz prawo wlasnosci.

10 Uchwata SN z dnia 27.10.1969 r., sygn. akt III CZP 49/69, opubl. OSN 1970,
z. 6, poz. 103.

HI'K. Krzekotowska, Stosunki migdzy matzonkami na tle korzystania z mieszkania,
NP 1976, nr 7-8, s. 1382.

"2 M. Olezyk, Komentarz do art. 28'..., op. cit.

13 Wyrok SN z dnia 21.03.2006 r., sygn. akt V CSK 185/05, opubl. OSNC 2006,
nr 12, poz. 208.

14 Ustawa o ochronie praw lokatoréw, mieszkaniowym zasobie gminy i o zmia-
nie Kodeksu cywilnego z dnia 21 czerwea 2001 r. Tekst jednolity z dnia 7 lutego 2005 r.
(Dz.U. Nr 31, poz. 266).
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Innym tytulem prawnym, o ktérym méwi ustawa, jest uprawnienie do
korzystania z mieszkania na podstawie art. 28! k.r.o., ktére powstaje z chwi-
la zawarcia matzenistwa. Uznanie wspétmalzonka za lokatora powoduje zatem
obowigzek po stronie sadow rozstrzygajacych sprawe o eksmisj¢ zbadania, czy
matzonkowi przystuguje prawo do lokalu socjalnego, biorac pod uwage dotych-
czasowy sposéb korzystania przez niego z lokalu oraz ich szczegdlng sytuacje
materialng i rodzinng (art. 14 ust. 3 ustawy o ochronie praw lokatoréw, miesz-
kaniowym zasobie gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego z dnia 21 czerwca
2001 r.). Sad bada takze, czy matzonek, ktéry utracit prawo do mieszkania, nie
powinien uzyska¢ lokalu socjalnego ze wzgledu na zasady wspétzycia spotecz-
nego.

Zwrécono tez uwage na konieczno$¢ doprecyzowania omawianej senten-
cji orzeczenia Sadu Najwyzszego.!'> Zauwazono, ze nalezy uzupetni¢ definicj¢
lokatora poprzez dodanie do niej okreslenia, ze uzywa on lokalu dla zaspoka-
jania celéw mieszkaniowych. Podniesiono, ze ustawodawca postuzyt si¢ w art.
28'k.r.o. terminem ,korzystanie w celu zaspokajania potrzeb”, a nie ,,zamiesz-
kiwanie”. Natomiast zdaniem autorki tego pogladu uprawnienie z art. 28' k.r.o.
ma szerszy zakres, rozumiany nie tylko jako zapewnienie dachu nad glowa, ale
i godziwych warunkow egzystencji. Rozumie przez to nie tylko zamieszkiwa-
nie, ale takze inne cele, np. krotkotrwate pobyty wypoczynkowe. Nalezy zatem
odr6zni¢ dwa pojecia: ,matzonek bedacy lokatorem ze wzgledu na przystugu-
jacy mu rodzinnoprawny tytul do lokalu” oraz szersze pojecie ,,matzonek ma-
jacy rodzinnoprawny tytut do lokalu”."¢ Trudno zgodzi¢ si¢ z tym pogladem,
gdyz uprawnienie z art. 28' k.r.o. przystuguje, gdy matzonkowi nie przystuguje
jakikolwiek tytut prawny do tego czy innego mieszkania. Powinno by¢ ono za-
tem wykorzystywane do zamieszkiwania i zaspokajania podstawowych potrzeb.
Wyktadnia rozszerzajaca pojecia z art. 28' k.r.o. jest niedopuszczalna, gdyz
prowadzitaby do zwigkszenia uprawnien matzonka kosztem ograniczenia wtas-
nosci drugiego matzonka, zatem moglaby zosta¢ uznana za niekonstytucyjne
ograniczenie prawa wlasnosci wspétmatzonka. Ponadto, nawet gdyby matzonek
wykorzystywal lokal w tym szerszym pojeciu, tj. na krétkotrwate wizyty, wow-
czas musiatby mie¢ mozliwo$¢ zamieszkiwania w innym lokalu. W tej sytua-
cji sad nie zasadzitby mu lokalu socjalnego, gdyz nie bytoby do tego podstaw
(art. 14 ustawy o ochronie praw lokatoréw, mieszkaniowym zasobie gminy
i 0 zmianie Kodeksu cywilnego).

15 A. Sylwestrzak, Glosa do wyroku SN z dn. 21 marca 2006 r., V CSK 185/05,
opubl GSP-Prz. Orz.2007 z. 2., s. 94-97.
16 A. Sylwestrzak, Glosa do wyroku SN z dn. ..., op. cit., s. 94-97.
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3. Odszkodowanie

W literaturze rozwazano takze, czy matzonkowi przystuguje roszczenie
odszkodowawcze z art. 415 k.c. w przypadku rozporzadzenia mieszkaniem ro-
dzinnym nalezacym do majatku osobistego jednego z matzonkéw bez zgody
wspétmatzonka. A. Dyoniak uwaza, ze tak, w sytuacji gdy postepowanie wspot-
matzonka mozna uznac¢ za czyn niedozwolony z uwagi na jego sprzecznos¢ z za-
sadami wspétzycia spotecznego.!'” Aby taka sytuacja miata miejsce, malzonkowi
trzeba bytoby wykaza¢ wing, natomiast drugi matzonek musialby ponies¢ szko-
de, ktéra pozostawataby w zwigzku przyczynowym ze szkoda. Szkode stanowi¢
moglaby przyktadowo réznica w optacie za wynajem czy czynsz. Jednakze au-
tor nie wskazal, jaka zasada wspétzycia spotecznego ma zostaé naruszona. Jako
przyktad mozna wymieni¢ zasade dobra rodziny, czy zapewnienia jej odpowied-
nich warunkéw bytu.

Dalej uwaza on, ze w razie, gdy matzonek postepuje niezgodnie z porozu-
mieniem malzonkow lub postanowieniem sadu wydanym na podstawie art. 24
k.ro., to narusza obowiazek okreslonego zachowania, przez co malzonek taki
moze odpowiada¢ za szkode wyrzadzong w majatku wspdlnym na podstawie art.
471 k.c.''® Autor nie podat jednak zadnego przyktadu wystapienia takiej szkody.
Mogtaby ja stanowi¢ oplata za wynajem nowego lokalu.

Matzonek mogltby woéwczas wytoczyé pozew o zaplate za szkode, ktéra po-
niost przez zachowanie wspétmatzonka naruszajace art. 415 k.c. czy 471 k.c.

Podsumowanie

Przedstawiona problematyka dotyczaca zakresu uprawnienia matzonka
do mieszkania bedacego wlasnoscia wspétmalzonka jest niezmiernie szeroka
i obejmuje wiele zagadnien.

Na uwadze nalezy mie¢ fakt, ze Scieraja si¢ tutaj dwie konstytucyjne war-
to$ci: ochrona prawa wlasnosci i ochrona rodziny. Pewna ochrong przyznaja
matzonkowi zasady prawa rodzinnego i instytucja malzenstwa. Zwigzek ten
matzonkowie dobrowolnie zawarli, przez co nalozyli na siebie obowiazki np.
wspdétdziatania dla dobra zalozonej przez siebie rodziny. Nie mozna zapominaé
jednak o ochronie prawa wlasnosci, ktora tylko wyjatkowo moze by¢ ograniczo-
na. Ustawodawca musiat zatem wyposrodkowaé interesy obojga malzonkéw.
Uczynit to w art. 28' k.r.o., przyznajac matzonkowi uprawnienie do korzysta-

17 A. Dyoniak, Ustawowy ustrdj..., op. cit., s. 173.
18 A. Dyoniak, Ustawowy ustrdj..., op. cit., s. 173.
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nia z mieszkania wspétmatzonka w celu zaspokajania potrzeb rodziny. Matzo-
nek nie moze jednak podejmowac realnych decyzji odnos$nie tej nieruchomosci.
Moze jedynie prébowaé podwazaé czynnosci wspétmatzonka. Czyni¢ to moze
wyjatkowo, w zasadzie gléwnie wtedy, gdy nie ma mozliwosci uzyskaé zastepcze-
go $wiadczenia pieni¢znego na zaspokajanie potrzeb rodziny.

THE SCOPE OF THE SPOUSE’S RIGHTS
TO THE APARTMENT OWNED BY THE OTHER SPOUSE

The article concerns an essential issue, which is an apartment or real es-
tate owned only by one of the spouses. The purpose of this paper is to study
whether one of the spouses has an impact for activities relating to the owner-
ship of the house, or apartment other spouse. Important is the fact that subject
matter concerns two constitutional values: protection of property rights and the
protection of the family:
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Wprowadzenie

Pewne inicjatywy, a mianowicie duze i skomplikowane, wymagaja pod-
jecia dziatan kooperacyjnych. Z powyzszym zagadnieniem laczy si¢ uzywane
w obrocie prawnym pojecie ,,joint venture”. Termin ten nie doczekat si¢ jednak
ujednolicenia, co prowadzi do chaosu interpretacyjnego.

W jezyku angielskim ,,joint venture” w dostownym ttumaczeniu oznacza
,wspdlne przedsiewziecie” lub ,wspdlne ryzyko”. Pojecie ,joint venture” jest
uzywane na tle m.in. wspdélnotowego prawa antymonopolowego, gdzie stano-
wi okreslenie wspoélnego przedsigbiorstwa (art. 2 ust. 4, art. 3 ust. 4 rozporza-
dzenia Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli
koncentracji przedsigbiorstw!). Podobnie w polskim prawie antymonopolowym
rozumiane jest jako wspdlny przedsigbiorca (art. 13 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow?). W regulacji z zakre-
su partnerstwa publiczno-prywatnego ,,joint venture” oznacza wspdlna realizacj¢
przedsigwzigcia oparta na podziale zadan i ryzyk pomigdzy podmiotem publicz-
nym i partnerem prywatnym (art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r.
o partnerstwie publiczno-prywatnym?). Natomiast na gruncie prawa zamdéwien

' Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w spra-
wie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz. U. UE L 24/1); dalej rozporzadzenie Rady
(WE) nr 139/2004.

2 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw
(Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.); dalej u. o. k. k.

3 Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym
(Dz. U. z 2009 r. Nr 19, poz. 100 ze zm.); dalej u. p. p. p.
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publicznych funkcjonuje pojecie ,,spotki joint venture z udziatem podmiotéw za-
mawiajacych” oznaczajace spotke posiadajaca podmiotowo$¢ prawna, utworzo-
ng przez zamawiajacych (pkt 32 preambuty; art. 23 ust. 2 lit. b), ust. 4 lit. a)
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2004/17/WE z dnia 31 marca
2004 r. koordynujgcej procedury udzielania zaméwien w sektorach gospodar-
ki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych* w zw. z art. 136 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych?).

W doktrynie pojecie ,,joint venture” rozumiane jest jako typ wspétpracy
gospodarczej badz jej okreslona forma prawna®. Natomiast moim zdaniem oma-
wiany termin moze by¢ uzywany na oznaczenie pewnego typu wspolpracy, za-
sadniczej jej podstawy albo okreslonej formy podejmowanego wspdtdziatania.
Na uzytek niniejszej materii ,,typ” oznacza odmiang, rodzaj wspétpracy. ,,Pod-
stawa” stanowi zroédlo podejmowanego wspétdziatania. Z kolei ,,forme” nalezy
odnies¢ do zagadnienia kooperacyjnej struktury organizacyjnej.

I. Joint venture jako typ wspolpracy

Joint venture jako typ wspétpracy charakteryzuje si¢ swoistymi cechami.
Po pierwsze wspolpraca, co jest oczywiste, zostaje podjeta przez co najmniej
dwa podmioty. W literaturze jednolicie przyjmuje sie, ze pojecie joint ventu-
re obejmuje wspotprace gospodarczg wylacznie pomiedzy przedsi¢biorcami’.
Nalezy zwréci¢ jednak uwage na regulacje z materii zamoéwien publicznych.

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2004/17/WE z dnia 31 mar-
ca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania zaméwien w sektorach gospodarki wod-
nej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. U. UE L 134/1); dalej dyrektywa
nr 2004/17/WE.

5> Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn.
Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.); dalej p. z. p.

¢ Tak A. Burzynski, Joint venture w mig¢dzynarodowym obrocie gospodarczym,
Studia Prawnicze 1976, z. 1-2, s. 124; M. Szydto, Kontrola wspdlnych przedsi¢biorstw
(joint venture) w prawie antymonopolowym, Prawo Spélek 2002, nr 12, s. 41; R. Stan-
kiewicz, Joint venture w prawie antymonopolowym, Przeglad Prawa Handlowego 2007,
nr 8, s. 13.

7 Tak S. Wlodyka, Strategiczne umowy przedsi¢biorcow, Warszawa 2000, s. 245
in.; idem, Prawo koncernowe, Krakéw 2003, s. 123-125; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System
Prawa Handlowego, t. 5, Prawo uméw handlowych, pod red. S. Wodyki, Warszawa 2011,
s. 6101in.; A. Opalski, w: System Prawa Prywatnego, t. 9, Prawo zobowigzan — umowy nie-
nazwane, pod red. W. J. Katnera, Warszawa 2010, s. 878 i n.; A. Herbet, w: System Prawa
Prywatnego, t. 16, Prawo spétek osobowych, pod red. A. Szajkowskiego, Warszawa 2010,
s. 603; M. Szydto, Kontrola..., s. 41-42; R. Stankiewicz, Joint..., s. 13.
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Dyrektywa nr 2004/17 /WE? statuuje wylaczenia spod przepiséw o zamowie-
niach publicznych dla m.in. spétek joint venture z udziatem podmiotéw zama-
wiajacych’. Zgodnie z art. 2 pkt 12 p. z. p. zamawiajacym jest osoba fizyczna,
osoba prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej
obowigzana do stosowania ustawy, okreslona w art. 3 ust. 1 p. z. p. Status ten
przystuguje:

1) jednostkom sektora finanséw publicznych w rozumieniu ustawy
z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych!?. Katalog podmio-
tow tworzacych sektor finanséw publicznych zostal okreslony wart. 9
powolanej ustawy;

2) innym niz okre$lone w pkt 1 panstwowym jednostkom organizacyj-
nym nieposiadajacym osobowosci prawnej, np. Panstwowemu Gospo-
darstwu Le$nemu Lasy Panstwowe, dziatajacemu na podstawie ustawy
z dnia 28 wrzeénia 1991 r. o lasach'!;

3) innym niz okre$lone w pkt 1 osobom prawnym utworzonym w szcze-
g6lnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym nie-
majacych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli podmio-
ty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz w pkt 11 2, pojedynczo lub
wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:

a) finansujg je w ponad 50% lub

b) posiadaja ponad potowe udziatéw albo akeji, lub

¢) sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym, lub

d) maja prawo do powolywania ponad potowy sktadu organu nad-
zorczego lub zarzadzajacego.

Podmiotami nalezacymi do tej grupy sa np. Telewizja Polska S.A., Polskie

Radio S.A. i spéiki radiofonii regionalnej;

4) zwigzkom podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 11 2, lub podmio-
téw, o ktérych mowa w pkt 3, np. dziatajagcym w formie stowarzy-
szen: Zwiazkowi Wojewddztw RP, Zwigzkowi Powiatow RP czy
Zwigzkowi Gmin RP;

8 Implementacje dyrektywy w omawianym zakresie do polskiego systemu praw-
nego stanowi art. 136 p. z. p.

?  Zob. pkt 32 preambuty, art. 23 ust. 2 lit. b), ust. 4 lit. a) dyrektywy nr 2004/17/
WE.

10 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157,
poz. 1240 ze zm.).

I Ustawa z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o lasach (Dz. U. z 2011 r. Nr 12, poz. 59
ze zm.).
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5)

6)

7)

innym niz okreslone w pkt 1-4 podmiotom, jezeli zaméwienie jest
udzielane w celu wykonywania jednego z rodzajow dziatalnosci,
oktérejmowawart. 132 p. z. p. (zamoéwienia sektorowe), a dziatalnosé
ta jest wykonywana na podstawie praw szczegdlnych lub wytacznych
(prawami szczeg6lnymi lub wylacznymi sa prawa przyznane w dro-
dze ustawy lub decyzji administracyjnej, polegajace na zastrzezeniu
wykonywania okre$lonej dziatalnosci dla jednego lub wigkszej liczby
podmiotow, jezeli spetnienie okreslonych odrebnymi przepisami wa-
runkéw uzyskania takich praw nie powoduje obowigzku ich przyzna-
nia — art. 3 ust. 2 p. z. p.), np. Polskim Kolejom Panstwowym, albo
jezeli podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-4, pojedynczo lub wspdlnie,
bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot wywieraja na nie do-
minujacy wplyw, w szczegdlnosci:

a) finansuja je w ponad 50% lub

b) posiadaja ponad potowe udziatéw albo akeji, lub

¢) posiadaja ponad potowe gtoséw wynikajacych z udziatéw albo ak-
cji, lub

d) sprawuja nadz6r nad organem zarzadzajgcym, lub

e) majg prawo do powolywania ponad potowy sktadu organu zarza-
dzajacego;

innym niz okre$lone w pkt 11 2 podmiotom, jezeli tacznie zachodza

nastepujace okolicznoscei:

a) ponad 50% wartosci udzielanego przez nie zaméwienia jest finan-
sowane ze Srodkow publicznych lub przez podmioty, o ktérych
mowa w pkt 1-4;

b) warto$¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p. z. p.;

¢) przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane obejmujace wyko-
nanie czynnos$ci w zakresie inzynierii ladowej lub wodnej, budo-
wy szpitali, obiektow sportowych, rekreacyjnych czy wypoczyn-
kowych, budynkéw szkolnych, budynkéw szkét wyzszych badz
budynkéw wykorzystywanych przez administracje publicznag, lub
ustugi zwigzane z takimi robotami budowlanymi;

podmiotom, z ktérymi zawarto umowe koncesji na roboty budowlane

na podstawie ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty

budowlane lub ustugi'?, w zakresie, w jakim udzielaja zaméwienia

w celu jej wykonania.

12 Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi
(Dz. U. Nr 19, poz. 101 ze zm.).
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Status zamawiajacego przystuguje przede wszystkim, ale niewytacznie
podmiotom prawa publicznego!® i niekoniecznie bedacym przedsigbiorcami.

Ponadto nalezy wspomnieé, ze ze wzgledu na wdrazanie w Polsce part-
nerstwa publiczno-prywatnego wspétpraca moze zosta¢ podjeta przez podmiot
publiczny w rozumieniu art. 2 pkt 1 u. p. p. p., ale wylacznie z partnerem prywat-
nym posiadajacym status przedsigbiorcy. Podmiotem publicznym w rozumieniu
niniejszej regulacji jest:

1) jednostka sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepisow

o finansach publicznych;

2) inna niz okre§lona w pkt 1 osoba prawna utworzona w szczegdlnym
celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych
charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o kto-
rych mowa w tym przepisie oraz w pkt. 1, pojedynczo lub wspdlnie,
bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:

a) finansuja ja w ponad 50% lub

b) posiadaja ponad potowe udziatéw albo akeji, lub

¢) sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym, lub

d) maja prawo do powotywania ponad polowy sktadu organu nadzo-
rujacego lub zarzadzajacego,

3) zwiazki podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 11 2.

Natomiast zgodnie z art. 2 pkt 2 u. p. p. p. za partnera uznaje si¢ przed-
siebiorce lub przedsigbiorce zagranicznego. W omawianej ustawie nie wyodreb-
niono samoistnej definicji przedsigbiorcy i przedsigbiorcy zagranicznego ani
nie wprowadzono odestania do przepiséw odrebnych ustaw. W tym zakresie

13 Zgodnie z art. 1 ust. 9 dyrektywy Rady 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r.
dotyczacej koordynacji procedur w zakresie udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L 134/114), pod pojeciem podmiotu prawa pub-
licznego nalezy rozumieé kazdy podmiot, ktéry:

1) ustanowiony zostal w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogél-

nym, ktére nie majg charakteru przemystowego ani handlowego;

2) posiada osobowo$¢ prawng oraz

3) spelnia co najmniej jeden z trzech ponizszych warunkéw:

a) finansowany jest w przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorza-
du terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego;

b) jego zarzad podlega nadzorowi ze strony tych podmiotéw;

¢) ponad potowa skladu jego organu administrujacego, zarzadzajacego lub
nadzorczego zostata wyznaczona przez panstwo, jednostki samorzadu te-
rytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego;

szerzej na ten temat Urzad Zaméwien Publicznych, Obowiagzek stosowania usta-
wy prawo zaméwien publicznych przez fundacje oraz stowarzyszenia — stosowanie ustawy
prawo zaméwien publicznych na podstawie art., 3 ust 1 pkt 5, www.uzp.gov.pl.
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konieczne staje si¢ odwotanie do wlasciwych postanowien ustawy z dnia 2 lipca
2004 r. 0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej'.

Podsumowujac te czes¢ wywoddw, nalezy uznaé, ze wspdtpraca w ramach
joint venture moze zosta¢ podjeta przez wszystkie podmioty prawa niekoniecznie
posiadajace status przedsigbiorcow, chyba ze przepisy naktadaja takowy obowia-
zek.

W ramach omawianego zagadnienia warto zauwazy¢, ze wspdtpraca moze
zosta¢ podjeta przez podmioty bedace wzgledem siebie konkurentami albo
dzialajace na r6znych szczeblach obrotu. W zwigzku z tym wyrdznia si¢ odpo-
wiednio horyzontalne (horizontal) joint venture oraz wertykalne (vertical) joint
venture. Mozliwy jest réwniez przypadek mieszany polegajacy np. na podjeciu
wspotpracy przez co najmniej dwa podmioty pozostajace w stosunku do siebie
w charakterze konkurentéw wraz z co najmniej jednym dzialajacym na innym
szczeblu obrotu. Wydaje si¢ wigc, ze zasadne staje si¢ wyodregbnienie réwniez
horyzontalno-wertykalnego (horizontaly-vertical) joint venture.

Po drugie, wspdtpraca podejmowana przez podmioty przejawia si¢ we
wspdlnych dziataniach’®. Przy czym nalezy opowiedzie¢ si¢ za szerszym rozu-
mieniem ,,dziatania” i obja¢ nim réwniez zachowania bierne uczestnikow joint
venture, w postaci np. powstrzymania si¢ od podejmowania okre$lonej dziatalno-
§ci, w tym konkurencyjnej, znoszenia uzywania dla celéw joint venture pomiesz-
czen, urzadzen nalezacych do jednego z uczestnikéw'” czy ograniczajace si¢ do
udziatu kapitalowego. Jednak istota wspétdziatania opiera si¢ na zachowaniach
czynnych. W zwiazku z tym dziataniom pasywnym uczestnikéw nalezy przypi-
sa¢ charakter uboczny.

4 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (tekst
jedn. Dz. U. z 2010 r. Nr 220, poz. 1447 ze zm.); zob. T. Skoczynski, Ustawa..., s. 45
i powotywana tam literatura.

5 Tak M. Szydto, Kontrola..., s. 41-42; S. Whodyka, Strategiczne..., s. 248, pre-
zentuje odmienng klasyfikacje, postugujac sie kryterium rodzaju ogniwa obrotu objetego
wspdlnym dziataniem. Autor dokonuje podziatu joint venture na: horyzontalne (horizon-
tal) joint venture, pionowe (vertical) joint venture, konglomerat (conglomerate joint venture)
oraz typu pajeczyny (spider’s web joint venture). Pierwsze tworzone sg przez przedsigbior-
céw na tym samym szczeblu, np. produkcji czy dystrybucji. Drugie tacza przedsi¢biorcéw
pozostajacych w stosunku do siebie w chwili zawarcia porozumienia w sytuacji kupujace-
go i sprzedawcy. Trzecia sytuacja ma miejsce wéwcezas, gdy wyroby przedsiebiorcéw nie sg
wzgledem siebie konkurencyjne. Natomiast ostatnie obejmuja przedsi¢biorcéw na ré6znych
szczeblach produkeji i dystrybucji wyrobéw konkurencyjnych i niekonkurencyjnych.

16 S. Wiodyka, Strategiczne..., s. 245; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System Prawa
Handlowego..., t. 3, s. 610.

17" Zob. A. Kidyba, K. Kopaczynska-Pieczniak, w: Kodeks cywilny. Komentarz,
t. Ill, Zobowigzania — czesé szczegotowa, pod red. A. Kidyby, s. 1071; A. Herbet, Spdtka
cywilna. Konstrukcja prawna, Warszawa 2008, s. 212.
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Ponadto joint venture obejmuje wspdlne dziatania uczestnikéw zaréwno
ograniczone czasowo i przedmiotowo do realizacji konkretnego, jednorazowego
zadania'®, co stanowi ceche charakterystyczng np. konsorcjéow'?, jak i te, ktore

18°S. Wlodyka, Strategiczne...,s. 245 i 247; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System Pra-
wa Handlowego..., t. 5, s. 611, watpliwie twierdzi, ze wylacznie takie wspdlne dziatania
stanowia wspdlne przedsiewzigcie bedace szczegblnym rodzajem wspdlnego dziatania.
Natomiast A. Opalski, w: System Prawa Prywatnego..., t. 9, s. 877 i n.; A. Szumanski,
Pojecie i charakter prawny umowy kooperacji przemystowej w miedzynarodowym obrocie
gospodarczym, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego, Prace Prawnicze 1991,
z. 140, s. 65; idem, Ustawa o umowach offsetowych. Komentarz, Krakéw 2000, s. 32;
M. Szydlo, Kontrola..., s. 67; P. Siwerski, Glosa do uchwaly SN z dnia 22 pazdziernika
2010 r., III CZP 69/10, LEX/el. 2012, nr 144237; Prezydent RP w postanowieniu z dnia
16 lutego 2007 r. w sprawie podania do publicznej wiadomosci Raportu o dziataniach
zoknierzy i pracownikéw WSI oraz wojskowych jednostek organizacyjnych realizujacych
zadania w zakresie wywiadu i kontrwywiadu wojskowego przed wejsciem w zycie usta-
wy z dnia 9 lipca 2003 r. o Wojskowych Stuzbach Informacyjnych wykraczajacych poza
sprawy obronnosci panistwa i bezpieczenstwa Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej
(M. P.z2007 r. Nr 11, poz. 110); Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyro-
ku z dnia 18 marca 2004 r., V SA 573/03, LEX nr 736066 (stanowisko w petni zaakcepto-
wane nastepnie przez Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 4 sierpnia 2004 r.,
GSK 733/04, LEX nr 799842; Komisja (WE) w rozporzadzeniu nr 1126/2008 z dnia
3 listopada 2008 r. przyjmujacym okreslone miedzynarodowe standardy rachunkowo-
§ci zgodnie z rozporzadzeniem (WE) nr 1606/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady
(Dz. U. UE. L 320/1) oraz w rozporzadzeniu nr 2238/2004 z dnia 29 grudnia 2004 r.
zmieniajacym rozporzadzenie (WE) nr 1725/2003 w sprawie przyjecia niektérych
migdzynarodowych standardéw rachunkowosci zgodnie z rozporzadzeniem (WE)
nr 1606/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady, w odniesieniu do MSSF nr 1, MSR nr 1 do
10, 12 do 17, 19 do 24, 27 do 38, 40141 oraz interpretacji SKInr 1 do 7, 11 do 14, 18 do 27
oraz 30 do 33 (Dz. U. UE. L 394/1); Komisja Europejska w decyzji z dnia 16 marca 2005 r.
w sprawie pomocy panstwa, ktéra Wlochy (Region Lazio) zamierzaja udzieli¢ celem ogra-
niczenia emisji gazéw cieplarnianych (Dz. U. UE z 2006 r. L 244/8); Europejski Trybunat
Sprawiedliwo$ci w wyroku z dnia 27 stycznia 2000 r., C-164/98, P DIR International
Film S1l i inni v. Komisja Wspélnot Europejskich, LEX nr 82696 oraz w wyroku z dnia
13 stycznia 2005 r., C-254/03 P, Eduardo Vieira SA v. Komisja Wspdlnot Europejskich,
European Court Reports 2005/1/1-237, stusznie uzywaja terminu ,wsp6lne przedsigwzie-
cie” jako synonimu joint venture. Moim zdaniem wspdlne przedsiewzigcie weale nie musi
oznaczaé wykonania jednego, konkretnego zadania. Przyktadu w omawianym zakresie
dostarcza brzmienie m.in. art. 2 pkt 4 lit. b) ustawy o partnerstwie publiczno-prywat-
nym, w rozumieniu ktérego przedsigwzigciem jest $wiadczenie ustug; Dania i Grenlandia
w porozumieniu w formie wymiany listéw dotyczacym zmiany Umowy w sprawie rybo-
t6wstwa zawartej miedzy Europejska Wspdlnota Gospodarcza z jednej strony i Rzadem
Danii oraz Rzadem Lokalnym Grenlandii z drugiej strony (Dz. U. UE z 1994 r. L 351/16),
watpliwie dokonaly odréznienia spétek joint venture od wspdlnych przedsiewzigd.

¥ Za uznaniem konsorcjéw jako mieszczacych si¢ w pojeciu joint venture”
opowiada si¢ S. Wlodyka, Strategiczne..., s. 258; idem, Prawo..., s. 123; S. Wlodyka,
M. Spyra, w: System Prawa Handlowego..., t. 5, s. 618; A. Opalski, w: System Pra-
wa Prywatnego..., t. 9, s. 878; A. Herbet, w: System Prawa Prywatnego..., t. 16, s. 603;



136 Joanna Wiak

nie majace powyzszego charakteru, co z kolei stanowi element wlasciwy m.in.
syndykatéw i pooli®.

Wspdlne dzialania podmiotéw niekoniecznie muszg wigzaé si¢ z obowiaz-
kiem utworzenia majatku odrebnego od majatkéw poszezegdlnych uczestnikow
joint venture. Z uwagi na powyzsze nie mozna zgodzi¢ si¢ z pogladem, zgodnie z
ktérym istotnym elementem podejmowanego wspoétdziatania w ramach joint ven-
ture jest wniesienie wkiadoéw do wspdlnej dziatalnosci®!. W wielu przypadkach

W. J. Katner, w: Kodeks cywilny. Komentarz. Cz¢s¢ ogélna, pod red. M. Pyziak-Szafni-
ckiej. Komentarz do art. 55!, LEX/el. 2009, nr 47598; W. Rosener, Podstawy prawne
gospodarki wolnorynkowej, pod red. M. Luttera, J. Semlera, Warszawa 1997, s. 279 i n.;
A. Niewegtowski, Charakter prawny porozumieni o wspdtpracy w dziedzinie prac badaw-
czych, Studia Iudicata Lublinesia 2008, nr 11, s. 193; J. Lic, Konsorcjum czy spitka cy-
wilna, cz. I, Monitor Zaméwienr Publicznych 2009, nr 1, s. 14; odmiennie J. Gudowski,
w: G. Bieniek, H. Ciepla, S. Dmowski, J. Gudowski, K. Kotakowski, M. Sychowicz, T. Wi$-
niewski, Cz. Zutawska, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga trzecia. Zobowiqzania,
t. 2, Warszawa 2011, s. 886; K. Golat, R. Golat, Umowy nietypowe w obrocie cywilno-
prawnym, Warszawa — Jaktoréw 2001, s. 211-212; L. Stecki, Konsorcjum, Toruni 1997,
s. 139; R. Szumanski, Ograniczone regulacje prawa holdingowego, Patistwo i Prawo 2001,
nr 3, s. 20; P. Siwerski, Glosa...; A. Michalak, Ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Za-
gadnienia cywilnoprawne. Rozdzial 1V, pkt 6, LEX/el. 2006, nr 52052; Europejski Bank
Centralny w wytycznych nr EBC/2004/18 (2004/703/WE) z dnia 16 wrze$nia 2004 r.
dotyczacych dokonywania zaméwien na dostawe banknotéw euro (Dz. U. UE L 320/21);
Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoteczny w opinii w sprawie: ,,Polityka turystyczna
a wspélpraca miedzy sektorem publicznym a prywatnym” (Dz. U. UE z 2005 r. C 74/7);
Komisja (UE) w rozporzadzeniu nr 1031/2010 z dnia 12 listopada 2010 r. w sprawie har-
monogramu, kwestii administracyjnych oraz pozostatych aspektéw sprzedazy na aukeji
uprawnien do emisji gazéw cieplarnianych na mocy dyrektywy nr 203/87/WE Parlamen-
tu Europejskiego i Rady ustanawiajgcej system handlu przydziatami emisji gazéw cieplar-
nianych we wspélnocie (Dz. U. UE L 302/1); M. Bielecki, Problematyka powigzan typu
dominacja-zaleznosé w k. s. h. — c¢z. 1 i 2, Monitor Prawniczy 2006, nr 12-13, s. 625, 695,
odréznia ,wigzy” konsorcjalne od joint venture, na ktérych oparte sa stosunki pomiedzy
przedsigbiorcami, kwalifikowane przez r6zne dziedziny prawa jako kreujgce relacje typu
dominacja-zalezno$¢.

20 Za uznaniem syndykatéw i pooli jako mieszacych si¢ w pojeciu ,joint ven-
ture” opowiada sie S. Whodyka, Strategiczne..., s. 247, 269 i n.; S. Wlodyka, M. Spyra,
w: System Prawa Handlowego..., t. 5, s. 611; A. Opalski, w: System Prawa Prywatne-
go..., t. 9, s. 879; A. Herbet, w: System Prawa Prywatnego..., t. 16, s. 603; syndykatéw
W. J. Katner, w: Kodeks...; odmiennie J. Gudowski, w: G. Bieniek, H. Ciepta, S. Dmowski,
J. Gudowski, K. Kotakowski, M. Sychowicz, T. Wisniewski, Cz. Zutawska, Komentarz..., t.
2,s.886; A. Michalak, Ochrona...

2 Tak A. Burzynski, Joint..., s. 127; S. Wlodyka, Strategiczne..., s. 252, stusznie
uznaje, ze wspdlne dzialanie, czesto wymaga odpowiedniej bazy majatkowej, w sensie np.
pomieszczen biurowych iich wyposazenia czy srodkéw finansowych na pokrycie kosztéw
powstatych w zwiazku joint venture; za brakiem koniecznosci utworzenia wspdlnego ma-
jatku pomiedzy uczestnikami konsorcjum opowiada si¢ L. Stecki, Konsorcjum, s. 81.
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wyodrebnienie majatku jest zbyteczne. Dotyczy to szczeg6lnosci sytuacii, w kto-
rej podmioty podejmujace wspdlprace nie ponosza solidarnej odpowiedzialnosci
za zobowigzanie powstate w zwiazku z realizacja wspdlnego przedsiewzigcia.

Po trzecie, podjeta wspdlpraca zmierza do osiggniecia pewnego wspdlnego
celu. Pojecie wspdlnego celu oznacza dazenie do osiggniecia rezultatu bedacego
wynikiem chociazby cz¢$ciowej zbieznosci intereséw wspétdziatajacych podmio-
téw. Kazdy z uczestnikéw jest zainteresowany jego osiggnigciem i podporzad-
kowuje swoje dziatania jego realizacji*’. Przy czym s3 one podejmowane przy-
najmniej czg¢$ciowo we wspdlnym imieniu lub na wspélny rachunek, co wynika
z istoty joint venture.

Wspdlny cel, do osiagnigcia ktorego daza uczestnicy joint venture nie musi
by¢ celem gospodarczym?®. Pojecie celu gospodarczego nalezy odnies¢ do korzy-
$ci majacych dajacg sie okresli¢ wartos¢ gospodarcza, ktorg moze stanowic osiag-
nigcie czy ulatwienie wypracowania zysku lub swoistego ,,zysku” polegajacego
na oszczednosci wydatkéw?!. Natomiast uczestnicy joint venture moga podjaé
dziatania ukierunkowane na urzeczywistnienie wspdlnego celu takze albo wy-
tacznie o charakterze np. charytatywnym.

Po czwarte, uczestnicy joint venture osiagaja wspolne korzysci ze wspot-
dziatania w sensie ulatwienia czy w ogéle umozliwienia realizacji przedsiewzie-
cia, jak i osobne w znaczeniu zaspokojenia ich okreslonych, indywidualnych
potrzeb stanowigcych jedna z pobudek podjecia wspdtpracy®.

22 A. Kidyba, K. Kopaczynska-Pieczniak, w: Kodeks..., t. 111, s. 1070.

2 Odmiennie S. Wtodyka, Strategiczne..., s. 245; idem, Prawo..., s. 123; S. Wto-
dyka, M. Spyra, w: System Prawa Handlowego..., t. 5, s. 610; A. Szumanski, Pojecie..., s. 65;
M. Szydto, Kontrola..., s. 41; R. Stankiewicz, Joint..., s. 13; za mozliwoscig braku istnienia
wspdlnego celu gospodarczego opowiada si¢ A. Opalski, w: System Prawa Prywatnego...,
t. 9, s. 881. Biorac pod uwage argumenty powotywane przez autora, czyli zachodzaca wie-
lokrotnie sytuacja dziatania uczestnikéw joint venture we wlasnym imieniu i na wlasny
rachunek, ktére to czynnos$ci nie wiagza pozostatych stron oraz osigganie korzysci gospo-
darczych przez kazda strone osobno, wydaje si¢, ze neguje on jeden z podstawowych ele-
mentéw tego rodzaju wspdtpracy, a mianowicie wspdlnosé celu.

24 Zob. szerzej na temat pojecia celu gospodarczego stanowigcego jedna z cech
konstytutywnych spé6tki cywilnej A. Kidyba, K. Kopaczynska-Pieczniak, w: Kodeks...,
t. III, s. 1069-1070 i powotana tam literatura; A. Herbet, w: System Prawa Prywatnego...,
t. 16, s. 550-551.

2 Na ceche wspdlnych korzysei jako charakterystyczng dla wspétpracy w ra-
mach joint venture zwracaja uwage bez szerszego oméwienia S. Whodyka, Strategiczne...,
s. 245; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System Prawa Handlowego..., t. 5, s. 610. Natomiast
A. Opalski, w: System Prawa Prywatnego..., t. 9, s. 881, cojuz zostato zauwazone, odnoszac
sie do korzysci gospodarczych twierdzi, ze s3 one osiagane przez kazda strone osobno; A.
Burzynski, Joint..., s. 127-128, powolujac si¢ na orzeczenie w sprawie Commercial Lum-
ber Co v. Nelson, 181 Okla. 122, 124 72 P. 2d 82, 83 (1937), watpliwie uznaje, ze joint
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Po pigte, uczestnicy joint venture ponosza z reguly wspélne ryzyko po-
dejmowanego wspétdziatania?® w sensie prawdopodobienstwa nieosiagnigcia
zamierzonych efektéw czy wystapienia okolicznosci utrudniajacych realizacje
wspdlnego celu. W samym zalozeniu, podjecie wspdtpracy stuzy m.in. wytacze-
niu mozliwosci zajscia powyzszych przypadkéw. Przeprowadzenie przez dany
podmiot samodzielnych dziatan zmierzajacych do realizacji okreslonego przed-
siewziecia bytoby utrudnione albo w ogdle niemozliwe ze wzgledu na brak odpo-
wiedniego potencjatu, czyli ryzyko jego niepowodzenia ulegloby zwigkszeniu.

Natomiast konieczny podzial ryzyk, takich jak m.in. ryzyka budowy; do-
stepnosci, popytu?” pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym
stanowi ceche konstytutywna wspdtpracy w ramach partnerstwa publiczno-pry-
watnego (art. 1 ust. 2 u. p. p. p.). Kluczowa zasadg partnerstwa publiczno-pry-
watnego jest to, ze dane ryzyko w catosci lub w wigkszosci powinno by¢ przeka-
zane stronie, ktora jest w stanie najlepiej sobie z nim poradzi¢?®. Podkres§leniem
istotnosci podziatu ryzyk zwigzanych z przedsigwzigciem pomigdzy podmio-
tem publicznym i partnerem prywatnym jest to, ze zgodnie z art. 6 ust. 2 pkt. 1
u. p. p. p. stanowi on jeden z obligatoryjnych kryteriéw oceny ofert w toku wybo-
ru partnera prywatnego.

W literaturze wyrdznia sie rowniez kolejna, swoistg ceche joint venture,
a mianowicie dziatanie uczestnikéw z reguly, ale niekoniecznie pod wspdlna fir-
ma”. Nalezy uzna¢, ze dziatanie pod wspélna firma jest wlasciwe dla wspétpracy
taczacej sie z powotaniem nowego podmiotu o statusie przedsigbiorcy. Wyjatek

venture nie powstaje, jezeli kazda ze stron czerpie indywidualne korzysci ze wspdlnej dzia-
falnosci, nie uczestniczac w podziale wspdlnego zysku.

26 Tak, lecz bez szerszej analizy S. Wtodyka, Strategiczne..., s. 245; S. Wiodyka,
M. Spyra, w: System Prawa Handlowego..., t. 5, s. 610.

W art. 18a ust. 1 u. p. p. p. zostaly wymienione, lecz niezdefiniowane ry-
zyka: budowy, dostepnosci, popytu. Z kolei art. 18a ust. 2 u. p. p. p. stanowi, ze mi-
nister wlasciwy do spraw gospodarki w porozumieniu z ministrem wlasciwym do
spraw finanséw publicznych oraz po zasiegnigciu opinii Prezesa Gléwnego Urzedu
Statystycznego moze okreslié, w drodze rozporzadzenia, zakres poszczegdlnych ro-
dzajow ryzyka oraz czynniki uwzgledniane przy ich ocenie, majac na wzgledzie za-
pewnienie przejrzystosci poszczegdlnych rodzajéow ryzyka. Obecnie jedynymi aktami
prawnymi, ktére mogg okazaé si¢ pomocne w odniesieniu do kwestii ryzyk sa wytycz-
ne Komisji Europejskiej dotyczgce udanego partnerstwa publiczno-prywatnego, styczen
2003, s. 63 i n., www.ppp.gov.pl oraz uchylone juz rozporzadzenie Ministra Gospodar-
ki z dnia 21 czerwca 2006 r. w sprawie ryzyk zwigzanych z realizacja przedsiewzieé
w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego (Dz. U. Nr 125, poz. 868).

28 Por. Komisja Europejska, Wytyczne dotyczace udanego partnerstwa publiczno-
prywatnego, s. 63—64.

¥ S. Wlodyka, Strategiczne..., s. 245; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System Prawa
Handlowego. .., t. 5, s. 610.
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dotyczy sytuacji, w ktérej obowigzek taki wynika z przepiséw szczegdlnych,
np. 1601205 k. s. h.*°

II. Joint venture jako zasadnicza podstawa podejmowanej
wspolpracy

W literaturze przyjmuje sig, ze pojecie joint venture jako forma prawna
wspdlpracy gospodarczej stanowi rodzaj umowy laczacej przedsigbiorcow®'.
Moim zdaniem, w omawianym przypadku lepsze kryterium wyrdzniajace sta-
nowi ,zasadnicza podstawa podejmowanej wspdtpracy miedzy podmiotami”.
Zrédlo wspdlnych zachowan podmiotéw z reguly wynika z zawartej miedzy
nimi umowy, ale niewyltgcznie. Wspdtpraca moze zosta¢ bowiem podjeta na sku-
tek zawarcia innego porozumienia lub zdarzenia prawnego, ktore jest niezalezne
od woli uczestnikéw.

Porozumienie jest pojeciem szerszym niz umowa. Przede wszystkim dla
bytu porozumienia nie jest konieczne istnienie prawnie skutecznego zobowia-
zania, egzekwowanego przy zastosowaniu prawnych §rodkéw przymusu®. Taki
przypadek bedzie zachodzil m.in. w odniesieniu do porozumien dzentelmen-
skich. W razie niedotrzymania zaciagnigtych w ten sposéb zobowiazan sprawca
nie odpowiada wprawdzie za szkod¢ wywotana niewykonaniem umowy, ale na-
raza si¢ na utrate zaufania lub na wrogie wzgledem niego, lecz dopuszczalne pra-
wem, przeciwdzialania zawiedzionych podmiotéw??. Przy czym nalezy uzna,
ze nie wszystkie zachowania zaliczane do porozumien moga stanowi¢ wiazaca
podstawe podejmowanej wspétpracy miedzy uczestnikami joint venture. Doty-
czy to w szczegdlnosci zdarzen, ktore stanowia dopiero podstawe do dokonania
czynnosci prawnych, czyli czynnosci przygotowawczych (poprzedzajacych) za-
warcie umowy, takich jak np. listy intencyjne (letters of intent). Porozumienie
jako wiazaca podstawa wspotdziatania musi mie¢ charakter definitywny, a nie jak
w przypadku listéw intencyjnych wyraza¢ tylko ogélny zamiar zawarcia umowy

39 Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spélek handlowych (Dz. U. Nr 94,
poz. 1037 ze zm.); dalej k. s. h. Powotane przepisy odnosza si¢ do spédtek kapitatowych
nawet w sytuacji, gdy sa one podmiotami z grupy non profit.

31 Tak A. Burzynski, Joint..., s. 128; M. Szydto, Kontrola..., s. 41; R. Stankiewicz,
Joint venture..., s. 13.

32 Zob. decyzje Komisji Europejskiej z dnia 13 lipca 1994 r., 94/601/EC, Commis-
sion Decision of 13 July 1994 relating to a proceeding under Article 85 of the EC Treaty
(Dz. U. UE L 243/1).

3 S. Wlodyka, w: System Prawa Prywatnego..., t. 2, Prawo cywilne — cz¢sé ogolna,
pod red. Z. Radwanskiego, Warszawa 2008, s. 25.
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w przyszlosci bez konkretyzacji jej warunkow. Deklaracje intencji mogg wszakze
obejmowa¢é pozadane cele, jakie nalezy osiagnad, ale nawet, jezeli wskazuja na
niektore tresci przyszlej umowy, powinny by¢ traktowane najwyzej jako zapro-
szenie do zawarcia umowy (art. 71 k.c.3)®.

Za porozumienie nalezy uznaé zachowania prowadzace do osiagniecia
przez strony konsensusu odnosnie podjecia wspdtpracy. Osiggnigcie omawiane-
go konsensusu laczy si¢ ze ztozeniem zgodnych o$wiadczen woli przez uczestni-
kow joint venture. Jedynie w odniesieniu do porozumien dzentelmenskich skta-
dajace si¢ na nie oswiadczenia nie majg charakteru o§wiadczen woli w Scistym,
cywilnoprawnym tego stowa znaczeniu®.

Podjecie wspdlpracy przez podmioty wiaze si¢ réwniez zasadniczo ze swo-
boda decyzji co do zawarcia porozumienia, jego formy oraz wyboru kontrahen-
ta (art. 353'k.c.). Nalezy jednak zauwazy¢, ze swoboda decyzji co do podjecia
wspdlpracy moze by¢ wynikiem przymusu wynikajacego np. z ekonomicznej
sytuacji rynkowej danego podmiotu. Ponadto przepisy niejednokrotnie narzu-
cajg okreslong forme dla danego porozumienia. Przyklad w omawianym zakre-
sie stanowi obowiazek zawarcia umowy konsorcjum w formie pisemnej przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego.
Zgodnie z art. 23 ust. 4 p. z. p., jezeli oferta takich wykonawcow zostata wybra-
na, zamawiajacy moze zadac przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia
publicznego umowy regulujacej ich wspétprace. Natomiast wybér kontrahenta
moze by¢ ograniczony najwyzej celem umowy?’, co oznacza koniecznos$¢ podje-
cia wspdlpracy z podmiotem posiadajacym np. wymagany potencjat techniczny,
osobowy (kadrowy), ekonomiczny i finansowego czy pozadane doswiadczenie
lub wiedze¢ w celu realizacji wspdlnego przedsigwziecia.

Jak juz zostato stwierdzone zrédlo wspétpracy miedzy podmiotami moze
stanowi¢ réwniez zdarzenie prawne, ktore jest niezalezne od woli uczestnikéw
joint venture, np. decyzja administracyjna.

Joint venture rozumiane jako zasadnicza podstawa wspdlpracy stanowi
umowe, na mocy ktérej strony zobowiazuja si¢ do osiagniecia wspdlnego celu
poprzez podjecie wspdldziatania na warunkach zapewniajacych wspdlne, jak
i indywidualne korzysci oraz z reguty przy wspdlnym ponoszeniu ryzyka.

3% Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93
ze zm.).

[
v;

5 A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2012, s. 865.
S. Wiodyka, w: System Prawa Prywatnego..., t. 2, s. 25.
A. Kidyba, Prawo..., s. 856—857.

ww
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III. Joint venture jako okreslona forma podejmowane;j
wspolpracy

1. Istota pojecia

Przyjecie kolejnego znaczenia joint venture stanowi konsekwencje wynika-
jaca z podstawy podjetej wspolpracy, ktora przewiduje albo nie przewiduje utwo-
rzenia nowej, wspdlnej struktury organizacyjnej. W zwigzku z tym wyré6znia sig
odpowiednio joint venture strukturalne oraz funkcjonalne?.

2. Joint venture strukturalne

Joint venture strukturalne to nowa, wspélna struktura organizacyjna, ktora
niekoniecznie musi posiada¢ podmiotowo$¢ prawng. Przyktadem jest spotka cy-
wilna®, ktéra co prawda nie jest przedsiebiorcg ani w ogdle podmiotem stosun-
kow cywilnoprawnych, jednak z uwagi na wystepujace elementy o charakterze
organizacyjnym mozna ja uznaé za pewng strukture organizacyjng, organiza-
cje wspolnikow, pozbawiong jednak odrgbnej od nich podmiotowosci prawnej.
Wskazuja na to w szczegdlnosci obowiazujace w spotce reguty prowadzenia spraw
i reprezentacji, czesciowe wyodrebnienie majatku spétki od majatkéw wspdlni-
kéw przez objecie go wspdlnoscia taczna, zasady odpowiedzialnosci za zobowia-
zania spotki, a takze wywotywanie skutkéw prawnych przez dzialania jednego
wspdlnika w ramach prawa do reprezentacji, zardbwno wobec pozostatych wspodl-
nikow; jak 1 wobec 0séb trzecich*. Na marginesie nalezy wspomnie¢, ze spotka
cywilna posiada w ograniczonym zakresie podmiotowos¢ podatkowa*!.

3 Por. S. Whodyka, Strategiczne..., s. 247-248 oraz powotywana tam literatura.
Autor zwraca uwagg, ze joint venture strukturalne okre§lane jest réwniez mianem pota-
czeniowego. Natomiast joint venture funkcjonalne zwane jest inaczej kooperacyjnym (coo-
perative joint venture) albo umownym (contractual joint venture); M. Szydto, Kontrola...,
s. 41 oraz R. Stankiewicz, Joint..., s. 13, wyrdzniaja forme strukturalna joint venture (con-
centrative joint venture) oraz umowna (cooperative albo contractual joint venture).

¥ Zob. szerzej na temat spétki cywilnej w szezegblnosei: A. Kidyba, K. Kopaczyn-
ska-Pieczniak, w: Kodeks..., t. 111, s. 1067 in.; A. Herbet, Spétka...; idem, w: System Prawa
Prywatnego..., t. 16, s. 463 i n.; J. Gudowski, w: G. Bieniek, H. Ciepta, S. Dmowski, J. Gu-
dowski, K. Kotakowski, M. Sychowicz, T. Wisniewski, Cz. Zutawska, Komentarz..., t. 2, s.
879 in.; K. Pietrzykowski, w: Kodeks cywilny, t. 11. Komentarz do art. 450—-1088, pod red.
K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2011, s. 820 i n.; J. Jezioro, w: Kodeks cywilny. Komentarz,
pod. red. E. Gniewka, Warszawa 2011, s. 1392 i n.; L. Siwik, w: M. Podles, L. Siwik, Spdt-
ka cywilna w obrocie gospodarczym, Warszawa 2009; M. Podle$, Charakter prawny spotki
cywilnej na tle prawa polskiego i niemieckiego, Warszawa 2008; G. Bieniek, Spdtka cywilna.
Problematyka prawna, Zielona Géra 2001; M. Woroniecki, Spdtka cywilna w obrocie gospo-
darczym, Warszawa 1997.

40" A. Kidyba, K. Kopaczyniska-Pieczniak, w: Kodeks..., t. I, s. 1067-1068.

41 Zob. w szczegdlnosci art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
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Takiej samej kwalifikacji moze podlegac joint venture we wspdlnotowym
prawie przede wszystkim odnoszacym si¢ do problematyki antymonopolowej, na
gruncie ktorego pojeciem ,,joint venture” okresla si¢ wspdlne przedsigbiorstwo,
ktore najczesciej stanowi nowo utworzona spotka®?. Na wstepie, konieczne wy-
daje si¢ zdefiniowanie samego terminu ,,przedsi¢biorstwo” na uzytek omawianej
materii. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem omawianym pojeciem obejmuje
sie kazdg jednostke prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg niezaleznie od jej for-
my prawnej i sposobu finansowania®.

towardw i ustug (tekst jedn. Dz. U. z 2011 r. Nr 177, poz. 1054 ze zm.) oraz art. 13 usta-
wy z dnia 6 grudnia 2008 r. o podatku akecyzowym (tekst jedn. Dz. U. z 2011 r. Nr 108,
poz. 626 ze zm.).

42 Zob. w szczeg6lnoéci rozporzadzenie Komisji (WE) nr 802/2004 z dnia
7 kwietnia 2004 r. w sprawie wykonania rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz. U. UE L 133/1); ogloszenia Komisji
Europejskiej dot. uprzednich zgloszen koncentracji: sprawa nr COMP/M.4469 — Scho-
1z/voestalpine/Scholz Austria (Dz. U. UE z 2007 r. C 39/28), sprawa nr COMP/M.4139
—Sony/NEC/JV (Dz. U. UE z 2006 1. C 54/2), sprawa nt COMP/M.4596 — Wirtsild Tech-
nology Oy/Hyundai Heavy Industries Co/JV (Dz. U. UE z 2007 r. C 108/38), sprawa nr
COMP/M.4234 — Carlson/One Equity Partners/Carlson Wagonlit (Dz. U. UE z 2006 r.
C 130/4); obwieszczenie Komisji Europejskiej w sprawie uproszczonej procedury stosowa-
nej do niektérych koncentracji na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 (Dz. U.
UE z 2005 r. C 56/32); streszczenie decyzji Komisji Europejskiej z dnia 9 stycznia 2009
r. uznajacej koncentracje za zgodng ze wspélnym rynkiem oraz z funkcjonowaniem Po-
rozumienia EOG, Sprawa COMP/M.5153 — Arsenal/DSP (Dz. U. UE C 227/24); zawia-
domienie Komisji Europejskiej w sprawie $srodkéw zaradezych dopuszczalnych na mocy
rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 i rozporzadzenia Komisji (WE) nr 802/2004
(Dz. U. UE z 2008 r. C 267/1); S. Dudzik, Wspétpraca Komisji Europejskiej z organami
ochrony konkurencji w sprawach kontroli koncentracji przedsigbiorstw. Rozdziat I, pkt 6,
LEX/el. 2010, nr 115034; rozporzadzenie Komisji (WE) nr 800/208 z dnia 9 sierpnia
2008 1. uznajace niektdre rodzaje pomocy za zgodne ze wspdlnym rynkiem w zastosowa-
niu Traktatu (Dz. U. UE L 214/3); wytyczne Urzedu Nadzoru EFTA z dnia 30 listopada
2006 r. w sprawie pojecia wptywu na handel zawartego w art. 53 1 54 Porozumienia EOG
(Dz. U. UE C 291/46).

43 Zob. w szczegdlnoscei wyroki Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci: z dnia
23 kwietnia 1991 r., C-41/90, Klaus Hofner i Fritz Elser v. Macrotron GmbH, pkt 21,
European Court Reports 1991/4/1-01979; z dnia 11 grudnia 1997 r., C-55/96, Job Centre
Coop. arl, pkt 21, ECR 1997/12/1-07119; z dnia 18 czerwca 1998 r., C-35/96; Komisja
Wspélnot Europejskich v. Republika Wloska, pkt 36, European Court Reports 1998/7/
[-03851; z dnia 23 marca 2006 r., C-237/04, Enirisorse SpA v. Sotacarbo SpA, pkt 3,
European Court Reports 2006/3B/1-02843; z dnia 10 stycznia 2006 r., C-222/04, Mi-
nistero dell’Economia e delle Finanze v. Cassa di Risparmio di Firenze SpA, Fondazione
Cassa di Risparmio di San Miniato, Cassa di Risparmio di San Miniato SpA, pkt 3, Euro-
pean Court Reports 2006/1A/1-00289; wyrok Sadu (dawniej: Sadu Pierwszej Instancji)
z dnia 13 grudnia 2006 r., T-217/03, FNCBV i inni v. Komisja Wspélnot Europejskich, pkt
2 (Dz. U. UE C 2006/331/32); G. Materna, Pojecie przedsi¢biorcy w polskim i europejskim
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Biorac pod uwage powyzsze, za joint venture nalezy uznaé kazda wspélng
jednostke prowadzaca dziatalnosé¢ gospodarcza niezaleznie od jej formy praw-
nej i sposobu finansowania podlegajaca trwatej, wspdlnej kontroli co najmniej
dwoch przedsigbiorstw. Warto zauwazy¢, ze przedstawione ujecie joint venture
jest rowniez zasadne ze wzgledu na niejednokrotne, zamienne uzywanie zwro-
téw ,,wspdlne przedsigbiorstwo” 1 ,,wspdlny przedsigbiorca”**.

Z zaproponowanej przeze mnie definicji joint venture wynika, ze w ogole
0 jego istnieniu mozna méwic tylko wéwczas, gdy powstaje trwata, wspdlna kon-
trola co najmniej dwoch przedsigbiorstw nad innym przedsigbiorstwem®. Pod-
stawe wspolnej kontroli stanowig prawa, umowy lub jakiekolwiek inne $rodki,
ktére oddzielnie lub tacznie przy uwzglednieniu okolicznosci faktycznych lub
prawnych daja mozliwo$¢ wywierania decydujacego wptywu na przedsigbior-
stwo, w szczeg6lnosci przez:

1) wilasnos¢ lub prawo uzytkowania catosci lub czgsci aktywow przedsie-

biorstwa;

2) prawa lub umowy przyznajace decydujacy wptyw na sktad, glosowa-

nie lub decyzje organéw przedsigbiorstwa (art. 3 ust. 2 rozporzadze-
nia Rady (WE) nr 139/2004).

W odniesieniu do joint venture wspdlna kontrola istnieje wowczas, gdy
dwa lub wigcej przedsigbiorstw ma mozliwo$¢ wywierania decydujacego wptywu
na inne przedsigbiorstwo. Wywieranie decydujacego wptywu oznacza zwykte
uprawnienia umozliwiajace ,zablokowanie” dziatan, ktére wyznaczajg strate-
giczne zachowania przedsigbiorstwa*.

Biorac pod uwage regulacje zawarta w rozporzadzeniu Rady (WE) nr
139/2004, mozna wyrdznic joint venture o pelnym zakresie funkcji oraz joint
venture o niepelnym zakresie funkeji*’. Dokonanie powyzszej klasyfikacji jest

prawie ochrony konkurencji, Warszawa 2009, s. 60, stusznie zwraca uwagg, ze rozlegltosé
materii traktatowej, w ktérej postuzono si¢ pojeciem ,,przedsiebiorstwa”, wymaga jego od-
miennej interpretacji na potrzeby poszczegdlnych dziedzin prawa.

4 Zob. m.in. ogloszenia Komisji Europejskiej dot. zamiaru koncentracji: sprawa
COMP/M.5876 — Turmed/RACC/JV (Dz. U. UE z 2010 r. C 171/15, sprawa COMP/
M.6555 — Posco/MC/MCHC/JV (Dz. U. UE z 2012 r. C 144/7).

4 Por. M. Szydto, Kontrola..., s. 42; R. Stankiewicz, Joint..., s. 14.

% Punkt 91 skonsolidowanego obwieszczenia Komisji Europejskiej z dnia 16
kwietnia 2008 r. dotyczacego kwestii jurysdykeyjnych na mocy rozporzadzenia Rady
(WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz. U. UE C 95/1).

4 Podobnie M. Szydlo, Stosowanie..., s. 65-66, uzywa terminologii ,petno-
funkcyjne i niepelnofunkcyjne joint venture”. Okresleniem ,petnego zakresu funk-
cji” postuguje sie Komisji Europejska w sekcji IV skonsolidowanego obwieszczenia
z dnia 16 kwietnia 2008 r. dotyczacego kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporza-
dzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsi¢biorstw; tak
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zasadne, ze wzgledu na podejscie prawa europejskiego do nadzoru nad ich two-
rzeniem.

Utworzenie joint venture o pelnym zakresie funkeji, odmiennie niz powo-
tanie do Zzycia joint venture o niepelnym zakresie funkcji, stanowi koncentracje
o wymiarze wspdlnotowym* w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. b rozporzadzenia
Rady (WE) nr 139/2004*.

Komisja Europejska w skonsolidowanym obwieszczeniu z dnia 16 kwiet-
nia 2008 r. dotyczacym kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady
(WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw® uznata,
ze dla spelnienia kryterium petnego zakresu funkcji wystarczy, gdy joint venture
jest samodzielne pod wzgledem operacyjnym. Przy dokonywanej ocenie nalezy
wzigé pod uwage nastepujace czynniki:

1) wystarczajace zasoby do samodzielnego dziatania na rynku,

2) dziatania wykraczajace poza jedna konkretna funkcje na rzecz spétek

dominujacych,

3) stosunki sprzedazy ze spétkami dominujacymi,

4) dziatanie w sposob trwaty:

Oznacza to, ze powstanie trwatej, wspdlnej kontroli potaczone utworze-
niem joint venture o pelnym zakresie funkcji musi prowadzi¢ do zmian w struk-
turze zainteresowanych przedsigbiorstw.

Na gruncie rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 mozna dokona¢ bar-
dziej szczegdtowej klasyfikacji, wyrdzniajac joint venture koncentracyjne i kon-
centracyjno-koordynacyjne’'. Z pierwszym typem mamy do czynienia wowczas,

réwniez na gruncie poprzedniego, niecobowiazujacego juz obwieszczenia z dnia 2 mar-
ca 1998 r. w sprawie pojecia ,wspdlnych przedsi¢biorstw o pelnym zakresie funkcji”
przewidzianego w rozporzadzeniu Rady (EWG) nr 4064/89 w sprawie kontroli koncen-
tracji przedsiebiorstw (Dz. U. UE C 66/1).

4 Koncentracja ma wymiar wspolnotowy, jezeli sa spetnione wymogi kwotowe
dotyczace obrotéw przedsigbiorstw okre$lone w art. 1 ust. 2 i 3 rozporzadzenia Rady
(WE) nr 139/2004.

4 Zob. art. 3 ust. 4 oraz art. 2 ust. 4 rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004.

50 Zob. pkt. 94-105 skonsolidowanego obwieszczenia Komisji Europejskiej z dnia
16 kwietnia 2008 r. dotyczacego kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady
(WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw.

3L W literaturze przedmiotu dokonuje si¢ klasyfikacji wspdlnych przedsiebiorcéw
na joint venture o charakterze koncentracyjnym i kooperacyjnym — tak E. Modzelewska-
Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002, s. 144;
K. Kohutek, w: K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, Warszawa 2008, s. 470-471; R. Stankiewicz, Joint..., s. 13 oraz M. Szydlo,
Kontrola..., s. 41, uznaja, ze ,czyste typy” joint venture naleza do wyjatkéw, dlatego tez
mozna méwi¢ o podmiotach funkcjonalnie niesamodzielnych. tj. o przewadze elementu
kooperacji oraz funkcjonalnie samodzielnych, tj. o przewadze czynnika koncentracji.
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gdy joint venture pelni w sposdb trwaty wszystkie funkcje samodzielnego przed-
sigbiorstwa’? przy jednoczesnym braku koordynacji zachowan konkurencyjnych
przedsiebiorstw, ktore pozostaja samodzielne (art. 3 ust. 4 w zw. z art. 2 ust. 4
rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004).

Podstawe dla wyodrebnienia drugiego typu joint venture o pelnym zakresie
funkcji stanowi art. 2 ust. 4 rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004. W mysl
powyzszego przepisu w stopniu, w jakim utworzenie wspdlnego przedsigbior-
stwa, stanowigce koncentracj¢ zgodnie z art. 3 ust. 4 rozporzadzenia Rady (WE)
nr 139/2004, ma na celu lub skutkuje koordynacja zachowan konkurencyjnych
przedsiebiorstw, ktére pozostaja samodzielne, koordynacja taka oceniana jest
zgodnie z kryteriami 101 ust. 1 i 3 TFUE w celu stwierdzenia, czy dzialanie to
jest zgodne czy nie ze wspolnym rynkiem. Oznacza to, ze zachowania te, mogac
wplywac na handel miedzy Panistwami Cztonkowskimi, nie mogg zosta¢ podjete
w celu lub ze skutkiem zapobiezenia, ograniczenia lub zaktécenia konkurencji
na rynku wewnetrznym, chyba ze przyczynia si¢ to do polepszenia produkeji lub
dystrybucji produktéw badz do popierania postepu technicznego lub gospodar-
czego, przy zastrzezeniu dla uzytkownikow znacznej czesci zysku, ktory z tego
wynika. Komisja, dokonujac tej oceny, bierze pod uwage w szczeg6lnosci czy dwa
lub wiecej przedsigbiorstw macierzystych utrzymuje w znaczgcym stopniu swg
dziatalno$¢ na tym samym rynku co joint venture lub na rynku, ktéry stanowi
poprzednie lub nastepne ogniwo albo na sasiednim, $cisle powigzanym. Ponadto,
czy koordynacja bedaca bezposrednim wynikiem utworzenia wspdlnego przed-
sigbiorstwa daje zainteresowanym przedsigbiorstwom mozliwo$¢ eliminowania
konkurencji w zakresie znacznej czesci produktéw lub ustug (art. 2 ust. 5 rozpo-
rzadzenia Rady (WE) nr 139/2004).

Ocena aspektéw koncentracyjnych i koordynacyjnych joint venture kon-
centracyjno-koordynacyjnego dokonywana jest w ramach tego samego postepo-
wania prowadzonego na podstawie rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004.
Nie uwzglednia si¢ tutaj rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003%, ktore jest za-
sadniczo wlasciwe w przypadku stosowania art. 101 TFUE.

52 W art. 3 ust. 4 rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 postuzono sie¢ okresle-
niem ,,podmiot gospodarczy”, ktére jest zbiezne z pojeciem ,,przedsiebiorstwa” w znacze-
niu przyjetym na uzytek wspélnotowego prawa antymonopolowego — zob. pkt 92 skon-
solidowanego obwieszczenia Komisji Europejskiej z dnia 16 kwietnia 2008 r. dotyczacego
kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kon-
troli koncentracji przedsiebiorstw. Z uwagi na nomenklature przyjeta w prawie polskim
w niniejszym opracowaniu postuguje si¢ pojeciem ,,przedsigbiorstwa”.

3 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu (Dz. U.
UE z 2003 r. L 1/1); dalej rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003.
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Na gruncie przepiséw wspélnotowych mozliwe jest rowniez wyodrebnie-
nie joint venture o niepelnym zakresie funkcji. Swoistg jego ceche stanowi brak
petnienia w sposéb trwaly wszystkich funkeji samodzielnego przedsigbiorstwa.
Powstanie joint venture o niepelnym zakresie funkcji nie stanowi w ogéle kon-
centracji w rozumieniu rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004. W zwiazku
z tym ocena aspektéw jego tworzenia jest dokonywana na podstawie art. 101
i 102 TFUE oraz rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003.

Jak juz zostato stwierdzone, joint venture strukturalne moze stanowi¢
takze powotana przez uczestnikow nowa, wspdlna struktura organizacyjna
posiadajaca podmiotowos$¢ prawng, ktéra niekoniecznie musi posiadaé status
przedsigbiorcy. Powyzszy przypadek bedzie zachodzil w sytuacji podjecia przez
uczestnikow wspétdziatania zmierzajacego do osiggniecia wspdlnego celu wy-
facznie o charakterze niegospodarczym, np. charytatywnym, kulturalnym, na
warunkach zapewniajacych wspdlne, jak i indywidualne korzysci oraz z reguty
przy wspdlnym ponoszeniu ryzyka, taczacego sie z zawigzaniem np. spétki kapi-
talowej czy stowarzyszenia.

Z kolei joint venture strukturalne posiada status przedsigbiorcy, jezeli
uczestnicy tworzg np. spotke osobows, kapitatows (w tym europejska) ukierun-
kowana na osiagnigcie przychodéw, czy stowarzyszenie prowadzace dziatalnosé
gospodarczg, spotdzielnie (réwniez europejska), europejskie zgrupowanie inte-
resow gospodarczych. Réwniez powolanie do zycia joint venture w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, czyli
wspdlnego przedsigbiorcy, spowoduje wspomniang konsekwencje. Utworze-
nie joint venture przez dwoch lub wigcej przedsigbiorcéw stanowi przypadek
koncentracji w rozumieniu omawianej regulacji, ktory zgodnie z art. 13 ust. 2
u. o. k. k. podlega obowigzkowi zgloszenia Prezesowi Urzedu Ochrony Konku-
rencji i Konsumentéw. Powyzsza konieczno$¢ zachodzi w sytuacji, gdy:

1) taczny $wiatowy obrét przedsigbiorcéw uczestniczacych w koncen-
tracji w roku obrotowym poprzedzajacym rok zgloszenia przekracza
réwnowarto$¢ 1 000 000 000 euro lub

2) laczny obrét na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej przedsigbiorcéw
uczestniczacych w koncentracji w roku obrotowym poprzedzajacym
rok zgloszenia przekracza réownowartosé¢ 50 000 000 euro.

W tym miejscu warto odnies¢ si¢ do uprzednio poczynionych rozwazan
dotyczacych joint venture we wspdlnotowym prawie antymonopolowym, za kto-
re nalezy uzna¢ kazda, wspdlng jednostke prowadzaca dziatalnosé gospodarczg
niezaleznie od jej formy prawnej i sposobu finansowania podlegajaca trwatej,
wspdlnej kontroli co najmniej dwoch przedsigbiorstw. Natomiast w polskim



POJECIE JOINT VENTURE 147

prawie antymonopolowym omawianym terminem okresla si¢ wspdlny podmiot
bedacy przedsigbiorca w rozumieniu art. 4 pkt 1 lit. a) u. o. k. k. W zwiagzku
z tym, utworzenie joint venture na gruncie omawianej ustawy taczy si¢ zawsze
z powstaniem osoby prawnej lub osobowej spotki handlowej*®. Przy czym tak
jak we wspdlnotowym prawie antymonopolowym, przedsigbiorcy (przedsie-
biorstwa w ujeciu podmiotowym) biorgcy udziat w jego utworzeniu zachowuja
swoj status.

Ponadto dla omawianej formy koncentracji na gruncie ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw bez znaczenia pozostaje to, czy utworzenie wspdl-
nego przedsigbiorcy w efekcie doprowadza do powstania nad nim wspdlnej kon-
troli sprawowanej przez uczestnikéw>>. Oznacza to, ze odmiennie niz na gruncie
wspdlnotowego prawa antymonopolowego mozna méwic o samym zjawisku kon-
centracji, jak i w ogole o joint venture, w sytuacji samego utworzenia wspdlnego
przedsigbiorcy, bez wzgledu jak nastepnie bedzie on kontrolowany:.

Z uwagi na powyzsze, nalezy uzna¢, ze wspdlnotowe pojecie joint ventu-
re jest ujmowane szerzej’®. W zwigzku z tym przedstawiona przeze mnie kla-
syfikacja na uzytek wspdlnotowego prawa antymonopolowego nie bedzie mia-
ta zastosowania na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw?>.

5% Tak réwniez A. Wiercinski, w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumen-
tow. Komentarz, pod red. A. Stawickiego, E. Stawickiego, Warszawa 2011, s. 425. Wat-
pliwosci budzi stanowisko, zgodnie z ktérym joint venture jako wspdlny przedsigbiorca
w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw moze zostaé zorganizowane
w formie sp6tki cywilnej — tak E. Modzelewska-Wachal, Ustawa..., s. 144; K. Kohutek,
w: K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., s. 469.

3 A. Wiercinski, w: Ustawa. .., s. 426.

¢ Odmiennie R. Stankiewicz, Joint..., s. 17, ktéry uznaje, ze pojecie ,wsp6lnego
przedsigbiorcy” wystepujace w art. 13 ust. 2 pkt 3 u. o. k. k. jest ,funkcjonalnie zbiezne”
do zawartego w rozporzadzeniu Rady (WE) nr 139/2004 pojecia ,,joint venture o pelnym
zakresie funkcji”; podobnie M. Szydto, Kontrola..., s. 45.

57 Tak réwniez A. Wiercinski, w: Ustawa..., s. 426; odmiennie K. Kohutek,
w: K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., s. 472; C. Banasinski, M. Bychowska, B. Cebula,
K. Doliniska, R. Kaminski, M. Kanak, K. Karasiewicz, M. Mréwka, M. Orzet-Kolodziej-
czyk, E. Piontek, K. Pomorska, K. Réziewicz-tadon, A. Sekinda, M. Stec, N. Szadkowski,
I. Szewcezyk, W. Szymczak, E. Witkowska-Grochowalska, £. Wronski, P. Zagaj, A. Za-
wlocka, w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, pod red. C. Bana-
sinskiego, E. Piontka, Warszawa 2009, s. 341, uznaja, ze polska ustawa antymonopolowa
nie przewiduje warunku trwalego spetnienia wszystkich funkcji samodzielnego przedsie-
biorey przez joint venture. W zwiazku z tym autorzy uznaja, ze rezimowi z art. 13 u. o. k.
k. podlegaja wszystkie typy joint venture wyrdzniane na gruncie wspdlnotowego prawa
antymonopolowego; R. Stankiewicz, Joint..., s. 16 i 17, uznaje, ze obowigzkowi zgloszenia
podlegaja wyltacznie formy aktywnosci przedsiebiorcéw, ktére wykazuja cechy wasciwe
okreslonym w europejskim prawie konkurencji concentrative joint venture, czyli poddane
regulacji rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004.
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Jednak usitujac sie do niej odnie$¢, mozna jedynie stwierdzié, ze w polskim prawie
antymonopolowym pojecie bedace przedmiotem niniejszego opracowania obej-
muje wylacznie wspdlnotowe rozumienie joint venture o pelnym zakresie funk-
cji, w sytuacji, gdy utworzony wspdlny podmiot posiada status przedsiebiorcy
w rozumieniu art. 4 pkt 1lit. a) u. o. k. k.’ Natomiast definitywnie nalezy uzna,
ze obowigzek zgloszenia zamiaru utworzenia wspélnego przedsiebiorcy o niepet-
nym zakresie funkcji nie znajduje w ogéle jakiegokolwiek poparcia w ustawie.

3. Joint venture funkcjonalne

Cechg charakterystyczng joint venture funkcjonalnego jest brak powotania
przez uczestnikéw podejmujacych wspétprace odrebnej, wspdlnej struktury or-
ganizacyjnej. Powyzsze jest szczegdlnie widoczne w sytuacji zawarcia przez stro-
ny umowy poolu bedacej typem umowy joint venture. Stanowi ona zobowigzanie
dwoch lub wigcej niezaleznych przedsigbiorcéw do gromadzenia we wspdlnym
zasobie praw podmiotowych, zyskéw badz ryzyk w celu wspdlnego wykonywa-
nia praw wzglednie podziatu majatku albo ryzyk wedtug przyjetego w umowie
klucza*. Jak podkresla si¢ w doktrynie, mechanizm poolu wyczerpuje si¢ w po-

3% M. Szydto, Kontrola..., s. 45 oraz R. Stankiewicz, Joint..., s. 17, z niewiadomych
przyczyn twierdzg, ze desygnaty przedsigbiorcy zawarte w art. 4 pkt 1 lit. a) u. o. k. k. nie
posiadaja znaczenia z punktu widzenia tworzenia wspdlnych przedsiebiorcéw. Za wy-
starczajace uznajg okreslone w art. 4 pkt 1 u. o. k. k. Oznacza to, ze w ujeciu autordw joint
venture musi posiadac status przedsiebiorcy w rozumieniu przepiséw o swobodzie dziatal-
noéci gospodarczej. Natomiast nie moze by¢ osobg prawng czy jednostka organizacyjna
niemajaca osobowosci prawnej, ktérej ustawa przyznaje zdolno$é prawna, organizujaca
lIub $wiadczgcg ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, ktére nie sa dziatalnoscia
gospodarczg w rozumieniu przepiséw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej.

3 A. Opalski, w: System Prawa Prywatnego..., t. 9, s. 879, s. 625; zob. na temat
réznych rodzajéw pooli w szczegdlnosci idem, s. 879, 928 i n. oraz powotywana tam lite-
ratura; S. Wlodyka, Strategiczne..., s. 273-274; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System Prawa
Handlowego. .., t. 5, s 626—627; A. Catus, Prawo cywilne i handlowe panstw obcych, War-
szawa 1985, s. 112; A. Herbet, w: System Prawa Prywatnego..., t. 16, s. 610; S. Gronowski,
Ustawa antymonopolowa. Komentarz, Warszawa 1999, s. 314-315; pkt 36, 60-77 Wytycz-
nych Komisji Europejskiej w sprawie stosowania art. 81 Traktatu WE do sektora ustug
transportu morskiego z dnia 26 wrzesnia 2008 r. (Dz. U. UE. C 245/2); M. Zak, Prawo
o0 publicznym obrocie papierami wartosciowymi. Komentarz do zmian wprowadzonych usta-
wq z dnia 12 marca 2004 r. o zmianie ustawy — Prawo o publicznym obrocie papierami
wartosciowymi oraz o zmianie innych ustaw. Komentarz do art. 97, LEX/el. 2005, nr 7781;
Pismo Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 12 czerwca 2008 r., IBPB3/423-489/08/AM,
Ustalenie wysokos$ci odsetek od wewnetrznego oprocentowania rachunkéw w zwigzku z
realizacjg umowy cash pool, www.mofnet.gov.pl; M. Bazylczuk, Umowa konsolidacji ra-
chunkéw bankowych (cash pooling) na tle ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku do-
chodowym od 0s6b prawnych — wybrane zagadnienia, Doradztwo Podatkowe 2007, nr 4, s.
16 in.; D. Fuchs, w: Prawo ubezpieczes gospodarczych, t.11. Komentarz do art. 9 rozporzq-



POJECIE JOINT VENTURE 149

rozumieniu miedzy uczestnikami, co czyni zbednym powotanie wyodrebnionej
struktury organizacyjnej®.

Réwniez w konsekwencji zawarcia umowy konsorcjum stanowiacej typ
umowy joint venture, wspdtdziatanie uczestnikéw moze mie¢ charakter funkcjo-
nalny. Co prawda umowa konsorcjum z reguty kwalifikowana jest jako umowa
spotki cywilnej®!, ale zwraca si¢ réwniez uwage na to, ze moze ona zosta¢ uksztat-
towana w taki sposob, ze nie bedzie spelnia¢ przestanek z art. 860 i n. k. ¢.¢%
W przypadku, gdy stanowi ona umowe nienazwana, wspotdziatanie uczestni-
kow przybiera z reguly wlasnie wspomniany charakter funkcjonalny, od ktérego
nie stanowi wyjatku sytuacja, w ktérej na mocy umowy konsorcjum albo w inny
wlasciwy sposdb, powotuje si¢ sposréd podmiotéw podejmujacych wspdtprace
tzw. lidera. Kompetencje lidera moga obejmowac w szczegdlnosci reprezentacie
wszystkich uczestnikéw® czy koordynacje ich wspélnych dziatan. W zwigzku
z tym, watpliwosci budzi stanowisko, zgodnie z ktérym lider konsorcjum uzy-
skuje w stosunku do pozostatych uczestnikéw pozycje dominujaca w tym sensie,
iz uzyskuje on zwykle wplyw na ich dziatalnos§¢ gospodarczg®. Moim zdaniem
uzycie zwrotu ,,pozycja dominujaca” jest nieodpowiednie, przede wszystkim ze
wzgledu na to, ze zadania lidera moga zosta¢ powierzone takze osobie trzeciej.
Uczestnicy nie posiadaja w zadnym stopniu pozycji zaleznej od lidera, a tym

dzenia Rady (WE) nr 44/2001 w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczein sqdowych oraz
ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych pod red. Z. Brodeckiego, M. Glicz,
M. Serwach, LEX/el. 2010, nr 64010, w odniesieniu do omawianych w pracy zagadnien
utozsamia pool z konsorcjum ubezpieczeniowym; A. Blachnio-Parzych, Kryminalizacja
manipulacji instrumentami finansowymi, Warszawa 2011, s. 64 uznaje, ze na gruncie regu-
lacji przewidzianej w tytule 15 § 78a Kodeksu Stanéw Zjednoczonych (ang. United States
Code) pool oznacza wptywanie na ceny poprzez operacje dokonywane przez osoby dzia-
tajace w porozumieniu, ktéry w Polsce w ujeciu autora z niewiadomych przyczyn zwany
jest spotdzielnia.

¢ Zob. A. Opalski, w: System Prawa Prywatnego..., t. 9, s. 879; S. Wlodyka, Stra-
tegiczne..., s. 273; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System Prawa Handlowego..., t. 3, s. 625;
A. Herbet, w: System Prawa Prywatnego..., t. 16, s. 610.

1 Tak S. Wtodyka, Strategiczne..., s. 258; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System Prawa
Handlowego..., t. 5, s. 618, ktérzy dodatkowo wskazujg, ze umowa konsorcjum stanowi
ewentualnie spétke jawna; w odniesieniu do konsorcjum bankowego I. Heropolitanska,
E. Borowska, Kredyty i gwarancje bankowe, Warszawa 1996, s. 61.

62 Zob. A. Herbet, w: System Prawa Prywatnego..., t. 16, s. 604 i powotywana tam
literatura; L. Stecki, Konsorcjum, s. 140 i n.; J. A. Strzepka, Konsorcjum budowlane — wy-
brane zagadnienia prawne, Monitor Prawniczy 2012, nr 14, s. 738; A. Opalski, w: System
Prawa Prywatnego..., t. 9, s. 883.

¢ Zob. w szczegdlnosei art. 23 ust. 11 3 p. z. p., ktéry dopuszcza mozliwosé two-
rzenia konsorcjow przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz statuuje obowigzek ustanowienia przez nich pelnomocnika.

¢ Tak S. Wlodyka, Prawo...,s. 124-125.
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bardziej od osoby trzeciej. Oczywiscie czynnosci podejmowane przez omawiane
podmioty wywierajg wplyw na wspétprace wszystkich uczestnikéw konsorcjum,
ale nie jest to wpltyw decydujacy, co w moim przekonaniu stanowi zasadniczg
ceche dominacji.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy bezsprzecznie uznacé, ze powolanie
przez uczestnikéw konsorcjum lidera, jak réwniez osoby trzeciej, ktérej przy-
stuguja tozsame kompetencje, nie stanowi utworzenia nowej, odrebnej struktury
organizacyjnej zmierzajacej do realizacji wspdlnego celu przez wspétpracujacych
uczestnikow, czyli nie jest kryterium kwalifikujacym joint venture jako struktu-
ralne. W omawianym przypadku réwniez nie zachodzi negacja czysto funkcjo-
nalnego charakteru joint venture®, poniewaz w stosunkach réznego rodzaju po-
wszechnie korzysta si¢ z ,,pomocy” réznych podmiotéw.

4. Spotka joint venture
W obrocie prawnym funkcjonuje réwniez niejednolicie ujmowane pojecie

% albo forma prawna®’

,»spotki joint venture”, w literaturze rozumiane jako typ
wlasciwa dla zjawiska wspdtpracy gospodarcze;.
Watpliwosci budzi stanowisko, zgodnie z ktérym w petni uzasadnione jest
postugiwanie si¢ terminem ,,spotka joint venture” na okreslenie kazdego umow-
nego wspoétdziatania dwéch lub wigcej przedsiebiorcéw dla osiggniecia wspdlne-
go celu gospodarczego®®. Pomijajac kwestie zakresu podmiotowego pojecia joint
venture oraz wspdlnego celu, co zostalo uprzednio oméwione, moim zdaniem
takie rozumienie omawianego pojecia jest zbyt szerokie. Skutkuje bowiem uzna-

niem za spotki joint venture m.in. spétdzielni czy stowarzyszen.

% QOdmiennie ibidem, s. 124.

¢ Tak S. Wlodyka, Strategiczne. .., s. 250; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System Prawa
Handlowego..., t. 5, s. 613.

¢7 Tak w odniesieniu do joint venture corporation (JVC) A. Burzynski, Joint...,
s. 129. Autor utozsamia JVC ze spétka akeyjna lub z ograniczona odpowiedzialnoscia,
ktoérej cecha charakterystyczng jest bardzo silna rola elementu osobowego; podobnie M.
Szydlo, Kontrola..., s. 41, uznaje za JVC wspélne przedsigbiorstwo posiadajace odrebna
osobowo$¢ prawna, w formie sp6tki kapitatowej; A. Opalski, w: System Prawa Prywatne-
go...,t.9,s. 878, wyraza poglad, zgodnie z ktérym partnerzy zainteresowani wyodrebnie-
niem wspolnej dziatalnosei tworza zwykle spétke kapitatows, najczesciej z ograniczona
odpowiedzialnoscia, ktéra jest okreslana mianem spétki joint venture.

¢ Tak S. Wlodyka, Strategiczne. .., s. 250; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System Prawa
Handlowego..., t. 5, s. 613; ]. Szwaja, Recenzja monografii S. Whodyki, Strategiczne umowy
przedsiebiorcéw, Warszawa 2000, opublikowana w Monitorze Prawniczym 2001, nr 10,
s. 545; podobnie A. Szumanski, Ustawa..., s. 32. Autorzy w istocie utozsamiaja pojecia
»SpOIki joint venture” z ,,joint venture” — na owa watpliwa klasyfikacje zwraca uwage réw-
niez A. Herbet, w: System Prawa Prywatnego..., t. 16, s. 603.
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Termin ,,spotka joint venture” jest réwniez uzywany dla okreslenia wspot-
pracy miedzynarodowej®’. Nie mozna jednak stwierdzi¢, ze stanowi on synonim
spotki z udziatem zagranicznym. Stusznie wskazuje si¢ bowiem, Ze nie ma obec-
nie w systemie prawnym zadnych podstaw dla takiego uznania’. Wydaje sie,
ze lepsze okreslenie mogtaby stanowic¢ ,spétka z udzialem wspdlnika bedacego
osobg zagraniczng w rozumieniu art. 5 pkt 2 ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej”.

Jednak moim zdaniem, nalezaloby uznad, ze termin spotka joint venture
stanowi wiasciwe okreslenie wylacznie dla typu wspdtpracy dwoch lub wigcej
podmiotéw polegajacego na podjeciu wspdtdziatania zmierzajacego do osiagnie-
cia wspdlnego celu na warunkach zapewniajacych wspdlne, jak i indywidualne
korzysci, z reguly przy wspélnym ponoszeniu ryzyka oraz przy jednoczesnym
wykorzystaniu elementéw konstrukcji powigzan gospodarczych charaktery-
stycznych spotkom. Oznacza to, ze na gruncie prawa polskiego spotka joint ven-
ture moze przybra¢ forme prawng spétki cywilnej lub handlowej. Dopuszczalne
jest rowniez w granicach swobody uméw wyrazonej w art. 353! k.c. potaczenie

¢ Zob. wszczegblnosci art. 13 ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia Rady (UE) nr 36/2012
z dnia 18 stycznia 2012 r. w sprawie Srodkéw ograniczajacych w zwiazku z sytuacja
w Syrii oraz uchylajace rozporzadzenie (UE) nr 442/2011 (Dz. U. UE. L 16/1); pkt 22
preambuly, art. 6 lit. ¢), art. 11 ust. 1 decyzji Rady (UE) nr 2010/413/WPZiB z dnia
26 lipca 2010 r. w sprawie $rodkéw ograniczajacych wobec Iranu i uchylajacej wspdlne
stanowisko 2007/140/WPZiB (Dz. U. UE. L 195/39); art. 4 ust. 2 lit. b) umowy ramowej
z dnia 2 kwietnia 1990 r. o wspétpracy handlowej i gospodarczej miedzy Europejska
Wspdlnotg Gospodarcza a Republika Argentynska (Dz. U. UE. L 295/67); art. 15 ust.
1 triet 4 umowy z dnia 11 maja 1992 r. miedzy Europejska Wspdlnota Gospodarcza
a Republika Albanii w sprawie wymiany handlowej oraz wspétpracy handlowej i gospo-
darczej (Dz. U. UE.L 343/2). W literaturze z zakresu ekonomii i zarzadzania réwniez
samo pojecie ,joint venture” uzywane jest dla okre$lenia wspoélpracy miedzynarodowej
— zob. R. Oczkowska, Joint venture jako strategia wejscia przedsi¢biorstw zagranicznych
na polski rynek. Koncepcja marketingowa, Krakéw 2005, s. 83 i n. oraz powotywana tam
literatura.

0 Tak A. Opalski, w: System Prawa Prywatnego..., t. 9, s. 878; odmiennie Izba
Skarbowa w todzi, Pismo z dnia 22 wrze$nia 2011 r., IPTPB1/415-63/11-2/DS, www.
mofnet.gov.pl; R. Szczesny, Zarzqd w spétkach kapitatowych. Rozdziat X, pkt 7, LEX/el.
2004, nr 43576, ktérzy pomimo uchylenia ustawy z dnia 14 czerwca 1991 r. o spétkach
zudziatem zagranicznym (Dz. U.z 1997 r. Nr 26, poz. 143 ze zm.) moca art. 99 pkt 3 ustawy
z dnia 19 listopada 1999 r. — Prawo dzialalnosci gospodarczej (Dz. U. Nr 101, poz. 1178 ze
zm.) utozsamiajg ,,spotke joint venture” ze ,,sp6tka z udziatem zagranicznym”; natomiast
S. Wiodyka, Strategiczne...,s. 250 oraz S. Wtodyka, M. Spyra, w: System Prawa Handlowe-
go...,t. 5,5. 613, z niewiadomych przyczyn rozpatruja nieobowiazujaca ustawe o spétkach
z udziatem zagranicznym i wskazuja, ze na jej podstawie tworzone sg sp6tki mieszane o
charakterze krajowo-zagranicznym, ale takze zagraniczne sp6iki jednoosobowe lub wie-
loosobowe, ktére nie stanowig w ogdle formy wspdtpracy (kooperacji) gospodarczej.
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elementéw ich konstrukeji, prowadzace w konsekwencji do powstania niejako
formy mieszane;j.

W tym miejscu warto zwrdci¢ réwniez uwage na uprzednio wspominang
regulacje z zakresu zaméwien publicznych, w ktérej funkcjonuje pojecie ,,spotki
joint venture z udzialem podmiotéw zamawiajacych”, czyli spotki posiadajacej
podmiotowos¢ prawng, utworzonej przez zamawiajacych. Posiadanie wspomnia-
nej podmiotowosci prawnej uwarunkowane jest brzmieniem art. 136 ust. 21 3
p- z. p., w ktérym ustawodawca postuguje si¢ okresleniem ,,podmiot utworzony
przez zamawiajacych”. Oznacza to, ze w prawie polskim omawianym terminem
obejmuje sie spotke osobowg albo kapitatowa utworzong przez zamawiajacych.
Jedyna spotke handlowa, ktéra z pewnoscia nie miesci si¢ w pojeciu bedacym
przedmiotem niniejszych rozwazan, stanowi spotka partnerska, z uwagi na to,
ze jest ona tworzona przez wspdlnikéw (partneréw) bedacych tylko osobami
fizycznymi, w celu wykonywania jednego lub wigcej wolnych zawodow okreslo-
nych w art. 88 k. s. h. (numerus clausus).

Podsumowanie

wJoint venture” jest pojeciem bardzo wieloznacznym i trudno przypisac
mu jednolite okreslenie. Powyzsze uwarunkowane jest przede wszystkim tym,
ze termin bedacy przedmiotem niniejszego opracowania stanowi okreslenie
wlasciwe dla materii zar6wno prawa publicznego, jak i prywatnego. Po pierw-
sze, joint venture moze by¢ rozumiane jako typ wspélpracy podmiotéw prawa
polegajacy na podjeciu wspdtdziatania zmierzajacego do osiagnigcia wspélnego
celu na warunkach zapewniajacych wspélne, jak i indywidualne korzysci oraz
z reguly przy wspdlnym ponoszeniu ryzyka.

Po drugie, joint venture jako zasadnicza podstawa kooperacji stanowi umo-
we, na mocy ktorej strony podejmuja wspotprace przy uwzglednieniu elementow
whasciwych, uprzednio wymienionych dla tego typu wspétpracy. Nalezy jednak
pamigetaé, ze zrédto wspdlnych zachowan podmiotéw moze wynika¢ z innego
zawartego porozumienia badz zdarzenia prawnego, ktdre jest niezalezne od woli
uczestnikow.

Po trzecie, joint venture jako forma podejmowanej wspotpracy oznacza
nowo utworzong wspélng strukture organizacyjng, ktéra poniekad wyrecza
uczestnikéw ja tworzacych w ich wspdélnym dziataniu (joint venture struktural-
ne) lub powigzanie uczestnikéw o charakterze niezinstytucjonowanym (joint
venture funkcjonalne)!.

L Por. S. Wiodyka, Prawo..., s. 123.
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W odniesieniu do uzywanego w obrocie pojecia ,,spotka joint venture” na-
lezy opowiedzie¢ si¢ za dopuszczalnoseia jego stosowania wytacznie dla typu
wspdtpracy dwoch lub wigcej podmiotéw opartej na wykorzystaniu elementow
konstrukeji powigzan gospodarczych charakterystycznych spétkom.

THE CONCEPT OF THE JOINT VENTURE

The article encompasses an analysis of non-uniformly concept of joint ven-
ture, which is located in co-operative issues, taking Polish and European regula-
tions under consideration. The considerations present three aspects — joint ven-
ture as a type of co-operation, the general foundation and the specified form
of co-operation.

As a type of entities co-operation means co-operation, which aims to at-
tainment a common target under conditions, which ensures common and indi-
vidual benefit. In this case entities usually incur common risk.

As the general basis of the cooperation is the agreement whereby the par-
ties take up cooperate, taking into account the elements relevant to this type
of co-operation.

As a form of co-operation is a new common structure or non institution-
al connection. This study has also raised the issue of ,joint venture company”,
which is the only appropriate term for a type of entities co-operation based on
the use of elements of construction for companies.






POLSKA AKADEMIA NAUK
INSTYTUT NAUK PRAWNYCH

Studia
PRAWNICZE

PL ISSN 0039-3312

Zeszyt 4 (196) 2013
Warszawa 2013

Bozena Nowak-Chrzqgszczyk B

GACACA - ,INNY” WYMIAR
SPRAWIEDLIWOSCI

1. Wstep

Przedmiotem niniejszego artykutu jest system sadéw Gacaca wdrozony
w Rwandzie w latach 2001-2012, bedacy odpowiedzig na zbrodnig ludobéjstwa,
ktéra miata miejsce w tym krajuw 1994 r.

W pierwszej czgsci artykutu oméwione zostang cechy tego systemu jako
mechanizmu sprawiedliwosci transformacyjnej oraz podstawowe zasady pro-
cedury obowiazujacej przed sadami Gacaca. Z opisu tego powinien wylonic si¢
obraz instytucji o ztozonym charakterze, ktéra stuzy¢ miata realizacji licznych
celow, w tym przede wszystkim pociagnigciu do odpowiedzialnosci sprawcow
ludobdjstwa, pojednaniu spoteczenstwa rwandyjskiego i ujawnieniu prawdy
o okolicznosciach ludobdjstwa.

W drugiej czg¢sci niniejszego opracowania sprobuje poszukaé odpowied-
nich kryteriéw umozliwiajacych sformutowanie ogélnej oceny systemu sadow
Gacaca jako mechanizmu sprawiedliwosci transformacyjnej, a nastepnie takiej
oceny dokona¢. Ztozonos¢ stawianych Gacaca celow, ich wzajemny, niekiedy roz-
biezny stosunek, a takze réznorodno$¢ mozliwych perspektyw oceny powoduja,
ze ustalenie obiektywnych kryteriow, prowadzacych do spéjnych wnioskéw jest
trudne. Poszukujac tych kryteriéw odwotuje si¢ do sytuacji bedacej bezposred-
nim powodem ludobdjstwa, aby nastepnie ocenié, czy dzialalnos¢ sadéw Gacaca
przyczynita si¢ do naprawy tej sytuacji oraz uchylenia niebezpieczenstwa jej od-
rodzenia sie.

Chociaz dla europejskiego prawnika system sadéw Gacaca moze wy-
dawaé si¢ egzotyczny, nalezy do dobrze znanych w Europie, ale nie zawsze
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sprowadzanych do wspdlnego mianownika, mechanizméw sprawiedliwosci
transformacyjnej. System sadéw Gacaca, podobnie jak przeprowadzona w Polsce
lustracja, Migdzynarodowy Trybunat Wojskowy w Norymberdze, Migdzynaro-
dowy Trybunat Karny dla bylej Jugostawii czy Komisja Prawdy i Pojednania w
RPA, stuzy spotecznej i politycznej transformacji z dyktatorskiego systemu ma-
sowych naruszen praw cztowieka do systemu demokratycznego panistwa prawa
opartego na szacunku do godnosci cztowieka. Chociaz mechanizmy te réznig si¢
pomiedzy soba, wykorzystujac zmienne $rodki, metody i ramy instytucjonalne,
a takze stanowigc reakcje na réznorodne sytuacje i konflikty, w gruncie rzeczy
stuzg analogicznym celom.

Dla opisu niektérych instytucji funkcjonujacych w procedurze Gacaca po-
stuzylam si¢ nazewnictwem stosowanym w polskim prawie karnym. Zwracam
jednak uwage, ze miato to na celu ogélne przyblizenie charakteru tych instytucii,
nie za$ sugesti¢ co do tozsamosci rozwigzan przyjetych w polskim i rwandyjskim
prawie.

2. Ludobojstwo w Rwandzie

W okresie trzech miesiecy 1994 roku' doszto w Rwandzie do zmasowa-
nych atakow na ludno$¢ cywilng, w wyniku ktérych $mier¢ poniosto od 500.000
do 1.000.000 oséb, w wigkszosci ludnosci Tutsi i umiarkowanych Hutu.

Zbrodnia zostata zaplanowana i zorganizowana przez ekstremistyczne
ugrupowania zrzeszajace osoby z pochodzenia Hutu dziatajace w strukturach
wladzy cywilnej i militarnej oraz w mediach. Ideologia «Hutu Power» postulu-
jaca spoteczng i polityczng dyskryminacje Tutsi, stanowigca zrodto wydarzen
z 1994 roku, znalazta licznych zwolennikéw w spoteczenstwie rwandyjskim sil-
nie podzielonym od czaséw kolonialnych. W okolicznosciach kryzysu gospodar-
czego wywolanego zatamaniem si¢ §wiatowego rynku kawy do wykonania ludo-
béjczego planu udato sie zwerbowaé wigkszg cze$é ludnoscei Hutu.

Eksterminacja ludnosci Tutsi i umiarkowanych Hutu ustata wraz z za-
konczeniem wojny domowej stanowiacej tlo dla ludobdjstwa i przejeciem wila-
dzy w Rwandzie przez Rwandyjski Front Patriotyczny sktadajacy si¢ z dawnych
uchodZcow Tutsi przebywajacych na terytorium Ugandy, a obecnie rzadzaca
w Rwandzie parti¢ polityczna.

I Od 7 kwietnia 1994 r. (data zestrzelenia samolotu z prezydentem Rwandy
Juvenalem Habyarimang na poktadzie) do 4 lipca tego samego roku.
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Masowy charakter zbrodni zaréwno po stronie sprawcéw, jak i ofiar oraz
jej wyjatkowo brutalny przebieg skutkowal w Rwandzie zupelnym rozpadem
wigzi spotecznych, struktur panstwowych, w tym struktur wymiaru sprawiedli-
wosci oraz upadkiem gospodarki krajowej. Okoto 500.000 oséb byto poczatkowo
podejrzanych o udzial w ludobdjstwie, a 120.000-130.000 oséb? zostato tym-
czasowo aresztowanych?®.

Po zakonczeniu dziatan zbrojnych nowe wtadze w Rwandzie podjety de-
cyzje o pociagnieciu do odpowiedzialnosci sprawcow zbrodni ludobéjstwa oraz
zwiazanych z nig przestepstw, obejmujac postgpowaniami karnymi wszystkich
mozliwych do zidentyfikowania i ujecia uczestnikéw atakow, poczynajac od or-
ganizatoréw na wszystkich szczeblach wtadzy, przez podzegajacych do krwawych
atakow pracownikéw prasy do indywidualnych ,,wykonawcéw” planu likwidacji
ludnosci Tutsi. W 1996 r. uchwalono wigc ustawe okreslajaca ramy prawne dla
osadzenia sprawcow ludobdjstwa*. Na mocy jej przepiséw, w ramach istniejacego
systemu sgdownictwa® powotano do zycia specjalne izby orzekajace wylacznie
w sprawach zwigzanych z ludobéjstwem.

Jednoczes$nie na podstawie Rezolucji Rady Bezpieczenstwa ONZ nr 955
z dnia 8 listopada 1994 r. dziatalno$¢ rozpoczat Migdzynarodowy Trybunat Kar-
ny dla Rwandy (MTKR). W proces sadzenia sprawcoéw ludobdjstwa wlaczyty sie
takze sady krajowe w Belgii, Francji i Szwajcarii.

Szybko okazalo sig, ze z uwagi na skale problemu oraz zdziesigtkowana
— po ludobdjstwie — kadre profesjonalnych prawnikéw® sady powszechne oraz
MTKR nie bytyby w stanie wykonaé zadania rozliczenia sprawcow ludobdjstwa.
Przed sadami powszechnymi i wojskowymi w przeciggu 5 lat przeprowadzonych

2 Penal Reform International Eight Years on ... A Record of Gacaca Monitoring

in Rwanda, 2010, s. 13, http://www.penalreform.org/files/ WEB%20english%20gacac
a%20rwanda-5.pdf (wejscie: 5 marca 2013 r.); C. Mibenge Enforcing International Hu-
manitarian Law at the National Level: The Gacaca Jurisdiction of Rwanda, Yearbook of
International Humanitarian Law, vol. 7, 2004, s. 411.

»Kazdy Ruandyjczyk jest albo ocalonym z ludobdjstwa, albo sprawca, albo
przyjacielem ocalonego lub sprawcy”. P. Kagame, w: P. Clark i Z. D. Kaufman Af-
ter Genocide. Transitional Justice, Post — Conflict Reconstruction and Reconciliation
in Rwanda and Beyond, Columbia University Press, New York, 2009, s. xxi.

* Organic Law No. 08/96 of August 30, 1996 r. On the Organization of Prose-
cutions for Offences constituting the Crime of Genocide of Crimes against Humanity
committed since October 1, 1990.

> Powszechnego i wojskowego.

¢ W listopadzie 1994 r. w Rwandzie dziatato 244 sedziéw, 12 prokuratoréw oraz
137 pracownikéw administracyjnych w sadownictwie. Po sesjach szkoleniowych przepro-
wadzonych w 1996 r. liczba sedziéw wzrosta do 841, prokuratoréw do 210, a pracownikéw
administracyjnych do 910 (http://www.inkiko-gacaca.gov.rw).
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zostato ok. 6.000 ze 120.000 postepowan. Oznaczalo to, ze przeprowadzenie
wszystkich przewidywanych na tamten moment postepowan zajetoby 100 lat.

Aby przyspieszy¢ proces osadzania sprawcow ludobdjstwa, konieczne sta-
to si¢ powotanie do zycia instytucji, ktéra odznaczataby sie wysokim poziomem
efektywnosci procedowania, a jednocze$nie przyczynitaby si¢ do odbudowy spo-
tecznej w kraju. Postanowiono wiec o utworzeniu tymczasowego systemu sagdow-
nictwa wzorowanego na tradycyjnej instytucji stuzacej rozwigzywaniu sporéw
charakterystycznej dla krajéw Afryki Srodkowej, noszacej w Rwandzie nazwe
gacaca’ (cow jezyku kinyarwanda oznacza ,,sprawiedliwo$¢ na trawie”). W tych
niesformalizowanych sagdach spory pomiedzy cztonkami lokalnej spotecznosci
rozstrzygane sa na publicznych zgromadzeniach®, w ktorych biora udzial do-
rodli cztonkowie tej spotecznosci’ i kazdy z nich uprawniony jest do zabrania
glosu. Na poczatku dwudziestego wieku gacaca stanowita podstawowy system
wymiaru sprawiedliwo$ci w Rwandzie. We wczesniejszym okresie funkcjonowa-
nia sadéw gacaca rozstrzygnigcie zobowiazujace jedng ze stron sporu do zaptaty
odszkodowania lub restytucji podejmowane bylo przez cieszacych si¢ autoryte-
tem przedstawicieli spolecznosci (starszyzng). Z czasem panstwo rozpoznawato
znaczenie sadow gacaca i w ograniczonym zakresie wptywalo na ich dziatalnos¢.
W okresie postkolonialnym rola sedziéow zostala powierzona lokalnym urzed-
nikom panstwowym. Sady gacaca funkcjonowaly réwnolegle z panstwowym
wymiarem sprawiedliwosci. Staty si¢ one gléwnym forum rozstrzygania sporéw
o charakterze cywilnoprawnym wykorzystywanym na terenach wiejskich, pod-
czas gdy w miastach wymiar sprawiedliwo$ci wykonywany byt przez sady po-
wszechne. Wylgcznie sady powszechne whasciwe byly w sprawach karnych.

Funkcjonowanie tradycyjnych sadéw gacaca ma podstawy wytacznie w lo-
kalnym prawie zwyczajowym.

3. Gacaca jako mechanizm sprawiedliwosci transformacyjne;j

System sadéw Gacaca utworzony w Rwandzie jako odpowiedZ na zbrodnig
ludobdjstwa nalezy do mechanizméw sprawiedliwoséci transformacyjnej. Stuza

7 W niniejszym opracowaniu wyraz gacaca pisany matlg litera oznaczaé bedzie
tradycyjne i nieformalne sady gacaca, podczas gdy Gacaca pisane wielkg literg powinno
by¢ rozumiane jako system sagdéw powotany do rozliczenia zbrodni ludobdjstwa, ktérego
dziatanie uregulowane zostalo w opisanych w niniejszym opracowaniu aktach prawnych.

8 Chociaz publiczne rozwigzywanie konfliktu, nieobecne w jego weze$niej-
szych historycznych odstonach, jest rezultatem ewolucji systemu gacaca.

? Historycznie wylacznie mezezyzni.
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one transformacji spoteczenstwa funkcjonujacego w ramach systemu dyktator-
skiego opartego na przemocy i naruszeniach podstawowych praw cztowieka do
systemu demokratycznego panstwa prawa. Gtéwnymi celami jakie stawia si¢ in-
stytucjom sprawiedliwosci transformacyjnej sa: wymierzenie kary osobom odpo-
wiedzialnym za naruszenia praw cztowieka, ujawnienie prawdy o naruszeniach
popetnionych w poprzednim systemie i budowa (lub odbudowa) jednolitego spo-
teczenstwa. W stosowanych na §wiecie modelach transformacyjnych rézny ak-
cent ktadziono na poszczegdlne cele w zaleznosci od specyfiki sytuacji w danym
kraju, prawnych, gospodarczych i politycznych uwarunkowan.

Do mechanizméw sprawiedliwosci transformacyjnej zalicza si¢: procesy
karne, komisje prawdy (i pojednania), lustracje, systemy odszkodowan, reformy
spoleczne. Majac na uwadze ztozonos$¢ celéw stawianych systemom sprawied-
liwosci transformacyjnej, przyjmowane w praktyce modele maja charakter hy-
brydowy, taczac w sobie kilka z ww. instytucji. Jedna z nich, ktérej wybdr zdeter-
minowany jest wiodagcymi celami politycznymi i ekonomicznymi, przybiera role
dominujaca, a inne maja charakter wtérny, uzupelniajacy. I tak pracom komisji
prawdy i pojednania towarzysza pojedyncze procesy karne glownych sprawcéw
naruszen praw cztowieka lub ciagi postepowan cywilnych, w ktérych ofiary za-
daja naprawienia szkody przy wykorzystaniu §rodkéw charakterystycznych dla
prawa cywilnego, a wigc roszczenia o odszkodowanie. Réwniez w modelach,
w ktérych dominujacg role odgrywaja procesy karne wdrazane sa szczegdlne
rozwigzania utatwiajace dochodzenie roszczen na drodze cywilnej. Same proce-
sy karne r6znia si¢ od tych funkcjonujacych w ramach standardowego systemu
sadownictwa karnego. Ich przebieg zmodyfikowany jest poprzez wzmocnienie
zasady jawnosci postepowania czy wdrozenie mechanizméw stuzacych nadzwy-
czajnemu ztagodzeniu kary, ugdéd obronczych!® czy chociaz czgsciowej amnestii.
Trudno takze wyobrazi¢ sobie efektywny model sprawiedliwosci transformacyj-
nej, ktéremu nie towarzyszytyby rozbudowane reformy spoteczne.

Model sprawiedliwosci transformacyjnej przyjety w Rwandzie oparty jest
przede wszystkim na systemie sadow Gacaca, a takze sadach powszechnych i woj-
skowych. Ich dziatalnosci towarzyszyly takze daleko idace reformy spoteczne.

Nie tylko model sprawiedliwosci transformacyjnej, ktérego element sta-
nowita Gacaca, byt ztozony i wielowarstwowy. Rowniez sama Gacaca miata
charakter hybrydowy'!. Sady Gacaca pelnily przede wszystkim funkcje sadow

0 Ang.: plea bargain.

' Na hybrydowy charakter systemu Gacaca z uwagi na jego cele i metody
zwraca uwage P. Clark (P. Clark The Gacaca Courts, Post-Genocide Justice and Recon-
ciliation in Rwanda. Justice without Lawyers, Cambridge University Press, Cambridge

2010).
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karnych, bowiem ich dziatalnos¢ koncentrowata si¢ na pociggnieciu oskarzonych
do odpowiedzialnosci karnej. Sktady orzekajace rozstrzygaly o odpowiedzialno-
Scioskarzonego za zarzucany mu czyn noszacy znamiona przestepstwa w oparciu
o obowigzujace przepisy prawa. Wyroki sagdéow Gacaca zawieraly rozstrzygniecie
w przedmiocie kary, ktorej egzekucja odbywala si¢ przy wykorzystaniu przymu-
su panstwowego. Z drugiej strony jednak element (obowigzkowej) partycypacji
spotecznej w funkcjonowaniu Gacaca oraz daleko posunigta jawnos¢ i bezpo-
$§rednio$¢ postgpowania przyblizaty Gacaca do komisji prawdy i pojednania'?.

Podobnie jak w przypadku innych rozwigzan przyjmowanych w ramach
modeli sprawiedliwosci transformacyjnej, réwniez przed Gacaca postawiono
ztozone cele:

»zakonczenie kultury bezkarnosci” oraz pociagnigcie do odpowie-
dzialnosci wszystkich oséb, ktore uczestniczyly w ludobéjstwie,

— pojednanie Rwandyjczykéw 1 utworzenie jednolitego spoteczen-

stwa poprzez odbudowe wigzi spotecznych,

— ujawnienie prawdy o przyczynach, przebiegu i skutkach ludobéj-

stwa.

Dzigki wdrozeniu systemu tysigcy mniejszych sadow Gacaca planowa-
no takze przyspieszy¢ proces sadzenia sprawcéw ludobdjstwa, co przetozyc
si¢ miato na zwolnienie oskarzonych lub podejrzanych z nadmiernie przedtu-
zajacego si¢ (okoto dziesigcioletniego) ,,tymczasowego” aresztu. W 1998 roku
w wigzieniach przeznaczonych dla 18.000 oséb przebywato ok. 145.000 tym-
czasowo aresztowanych'>.

Realizacji powyzszych celéw stuzy¢é mial szereg rozwigzan przyjetych
w procedowaniu sagdéw Gacaca, dotyczacych struktury sagdow i sktadu sedziow-
skiego, sposobu organizacji posiedzen sadowych oraz zasad wymiaru kary:.

Z1ozonosé¢ celow stawianych Gacaca utrudnia dobdér odpowiednich kry-
teriéw oceny jej funkcjonowania. Z jednej strony, patrzac na Gacaca jako na sad
karny, zasadne jest oczekiwanie, iz jej dzialalno$¢ bedzie zgodna z zasadami
sprawiedliwego procesu. Z drugiej strony, doszukujac si¢ w jej funkcjonowaniu
cech komisji prawdy i pojednania, domagamy si¢ skutecznosci w odbudowie wig-
zi spotecznych. W formutowanych obecnie ocenach Gacaca dominuje perspek-
tywa procesu karnego, co powoduje jej masowa krytyke. Takie jednostronne po-
dejscie jest jednak powaznym i nieuprawnionym uproszczeniem. Pomija bowiem

12° Z duzym uproszczeniem system sadéw Gacaca poréwnaé mozna do klasyczne-
go systemu sagdownictwa (co najmniej z zalozenia) nacechowanego elementami wasciwy-
mi postepowaniu mediacyjnemu.

B International Centre for Prison Studies (http://www.prisonstudies.org/info/
worldbrief/wpb_country.php?country=39, wejscie: 25 lutego 2013 r.).
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pozostate cele Gacaca, a takze nie uwzglednia szerszego kontekstu spotecznego,
w jakim funkcjonowata. Idea gacaca jest przeciez wytworem kultury rwandyj-
skiej (czy szerzej: afrykanskiej). Odzwierciedla rozumienie przez Rwandyjczy-
kéw sprawiedliwosei 1 sposobu jej wymierzania. Ich przywigzanie do tej idei
odnajdujemy w licznych nieformalnych modelach funkcjonujacych réwnolegle
z ,panstwowg” Gacaca wdrazanych w o§rodkach karnych czy wspdlnotach reli-
gijnych, stuzacych jako forum wyznania winy / grzechu w zwiazku z udziatem
w ludobéjstwie. !

4. Ogolne zasady funkcjonowania sadow Gacaca

W przeciwienstwie do tradycyjnej gacaca, dziatalnos¢ sadéw Gacaca prze-
znaczonych do rozliczenia sprawcow ludobdjstwa 1 rekonstrukeji spoteczenstwa
zostata uregulowana przepisami prawa.

Sady Gacaca powolane zostaly na mocy Prawa Organicznego Nr 40/2000
z dnia 26 stycznia 2001 r. (,,Prawo o Gacaca Nr 40/2000”)". Po zakoncze-
niu programu pilotazowego regulacje t¢ zastapiono Prawem Organicznym
Nr 16/2004 z dnia 19 czerwca 2004 1. (,,Prawo o Gacaca Nr 16/2004”)!¢ na-
stepnie znowelizowanym w 2006 i 2007 roku, a ostatecznie przepisami Prawa
Organicznego Zmieniajacego i Uzupelniajacego Prawo o Gacaca Nr 13/2008
z dnia 19 maja 2007 r.'” (,,Prawo o Gacaca Nr 13/2008”).

Sady Gacaca zakonczyly swoja dziatalno$¢ w dniu 18 czerwca 2012
roku.

4.1. Wlasciwos¢
Do wiasciwosci sadéw Gacaca nalezato orzekanie w sprawach aktéw ludo-
bojstwa, przestepstw przeciwko ludzkosci oraz innych przestepstw wymienio-

14 P. Clark, op. cit., s. 65-66.

5 Organic Law Setting Up Gacaca Jurisdiction and Organizing Prosecutions for
Offences Constituting the Crime of Genocide or Crimes against Humanity Committed
between October 1, 1990 and December 31, 1994.

6 Organic Law No. 16/2004 Establishing the Organisation, Competence and
Functioning of Gacaca Courts Charged with Prosecuting and Trying the Perpetrators
of the Crime of Genocide and Other Crimes Against Humanity, Committed Between Oc-
tober 1, 1990 and December 31, 1994).

7 Organic Law No 13/2008 of 19/05/2007 modifying and complementing Orga-
nic Law No. 16/2004 of 19/6/2004 establishing the organisation, competence and fun-
ctioning of Gacaca courts charged with prosecuting and trying the perpetrators of the cri-
me of genocide and other crimes against humanity committed between October 1, 1990
and December 31, 1994 as modified and complemented to date.
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nych w rwandyjskim Kodeksie karnym popetnionych z zamiarem ludobéjczym
lub zamiarem popelnienia zbrodni przeciwko ludzkosci popelnionych w okresie
od 1 pazdziernika 1990 r. do 31 grudnia 1994 r.'8

Wprowadzono trzy kategorie podejrzanych / oskarzonych (zgodnie
z pierwotnym podziatem: 4). Do kategorii I zaliczono podejrzanych o orga-
nizacje¢, podzeganie, kierowanie zbrodnig ludobdjstwa i zbrodnig przeciwko
ludzkosci, cztonkéw wladz krajowych i lokalnych w strukturach administracji
publicznej, partii politycznych, wojska, policji, przywddcow religijnych, a takze
podejrzanych o gwalt oraz tortury na narzadach plciowych. Kategoria II obej-
mowala podejrzanych o zabdjstwo, tortury oraz spowodowanie uszkodzenia cia-
ta. Do kategorii III zaliczono podejrzanych o przestgpstwa przeciwko mieniu
z wylaczeniem przypadkéw, kiedy sprawca i pokrzywdzony doszli do porozu-
mienia'’.

Sprawy podejrzanych nalezacych do kategorii I przekazano do wlasciwo-
$ci sadow powszechnych. Podejrzani zaliczeni do kategorii II 1 III sadzeni byli
przed sagdami Gacaca. Na mocy nowelizacji z 2008 r. rozszerzono wlasciwos¢
sadow Gacaca o niektére sprawy dotyczace podejrzanych z kategorii I, w tym
podejrzanych o przestepstwa przemocy na tle seksualnym.

Struktura sadéw Gacaca podporzadkowana zostata podzialowi admini-
stracyjnemu kraju. Na najnizszym szczeblu powotano do zycia Gminne Sady
Gacaca®, ktérych wlasciwoscia objeto orzekanie w sprawach oskarzonych z ka-
tegorii III. Na poziomie sektora powotano do zycia Sektorowe Sady Gacaca?!,
ktoérym powierzono orzekanie w sprawach oskarzonych z kategorii 11, a nastep-
nie, po nowelizacji z 2008 r., takze kategorii I (z wyjatkiem spraw, ktére pozostaly
w sadach powszechnych), 1 Apelacyjne Sady Gacaca? rozpoznajace apelacje od
wyrokow Sektorowych Sadéw Gacaca.

Po ostatecznym ustaleniu wlasciwosci miejscowej na terytorium Rwandy
dziatato ok. 11.000 sagdéw Gacaca.

4.2. ,Sprawiedliwos¢ bez prawnikéw”

Nawigzujac do tradycyjnego systemu rozwigzywania lokalnych sporéw,
Gacaca miata stanowic¢ afrykanska odpowiedz na afrykanskie problemy. To od-
wotanie do tradycyjnego wzorca wyrazato si¢ przede wszystkim w strukturze
sadow 1 organdéw sagdowych, procedurze wyboru ich cztonkéw, a takze sposobie

8 Art. 1 Prawa o Gacaca Nr 16/2004.
19" Art. 9 Prawa o Gacaca Nr 13/2008.
0 Gacaca Court of the Cell.

Gacaca Court of the Sector.
Gacaca Court of Appeal.

ISEESE S
o=
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rozumienia funkcji wymiaru sprawiedliwosci koncentrujacego si¢ na przywroce-
niu réwnowagi spotecznej, a nie wymiarze adekwatnej kary. W praktyce sforma-
lizowana Gacaca réznita si¢ jednak znacznie od jej tradycyjnego wzorca*, bedac
systemem uregulowanym w obowigzujacych przepisach, wtasciwym do rozstrzy-
gania o odpowiedzialnosci karne;.

W wymiarze sprawiedliwosci uczestniczy¢ mieli wige cztonkowie lokalnej
spotecznosci, w ktérej doszto do przestepstwa. To oni wystepowali w roli sedziow,
aktywnych uczestnikéw dyskusji zmierzajacej do ustalenia prawdy o przebiegu
ludobdjstwa oraz stron procesu pojednawczego.

W ramach sadu Gacaca funkcjonowaty trzy organy, ktorych sktad i spo-
sob wyboru cztonkow réznit si¢ w zaleznosci od szczebla administracyjnego,
na ktérym zorganizowany byl sad. Najbardziej reprezentatywny z uwagi na
partycypacyjny charakter sadéw Gacaca miat sktad i procedury wyboru czton-
kéw organéw w Gminnych Sadach Gacaca. Zasady te zostaly wigc opisane
ponize;.

Do organéw sadu Gacaca nalezaly: Zgromadzenie Ogodlne, Lawa i Ko-
mitet Koordynacyjny.

Zgromadzenie Ogélne Gminnego Sadu Gacaca sktadato si¢ z petnolet-
nich mieszkancéw danej gminy, stanowigc forum, przed ktérym prowadzone
byto postepowanie (lub jego czegs¢)?*. Uczestnictwo w Zgromadzeniach Ogoél-
nych bylo obowigzkowe?’.

Eawa Gminnego Sadu Gacaca to organ sktadajacy si¢ (po kolejnych
nowelizacjach) z 7 0séb*® o uznanej reputacji wybieranych przez wiasciwe
Zgromadzenie Ogolne sposrod jego uczestnikow. Czlonkowie Lawy to sedzio-
wie, ktorych gtéwne zadanie polegato na rozstrzygnieciu o odpowiedzialno-
§ci oskarzonego i wymierzeniu kary. Poza tym kompetencje Lawy odpowia-
daty typowym uprawnieniom s¢dziego znanym ze wspdtczesnych systeméow
wymiaru sprawiedliwosci. tawa kierowata posiedzeniami sadu, wzywata
i przestuchiwata swiadkéw oraz badata sktadane zeznania*, mogta zarzadzi¢

2 Konstrukeja sformalizowanej Gacaca wykorzystuje elementy systemu tradycyj-
nego z réznych okreséw jego rozwoju.

2 Posiedzenia sadéw Gacaca byty jawne z wyjatkiem sytuacji, gdy — w okreslo-
nych przepisami okolicznosciach — podjeta zostata decyzja o prowadzeniu posiedzenia za
zamknietymi drzwiami (art. 21 Prawa o Gacaca Nr 16/2004).

2 Art. 29 Prawa o Gacaca Nr 16/2004. Udzial w Zgromadzeniach Ogdlnych 13-
czyl sie jednak z powaznymi niedogodno$ciami i wymagat poswiecenia przez mieszkan-
céw na posiedzenia czasami nawet 2 dni w tygodniu.

26 Poczatkowo 19, nastepnie 9, a od roku 2008 z 7 sedziéw. W sktad Law wchodzi-
li takze zastepey sedzidw.

27 Art. 341 39 Prawa o Gacaca Nr 16/2004.
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poszukiwanie i tymczasowe aresztowanie podejrzanego lub jego warunkowe
zwolnienie.

Charakterystyczne dla Gacaca bylo to, ze sedziowie nie posiadali wy-
ksztalcenia prawniczego, a zamiast tego musieli spetnia¢ wymogi dotyczace
postawy etycznej i posiada¢ umiejetnosci retoryczne. Sedzia nie mogta zostaé
osoba, ktéra uczestniczyta w ludobdjstwie lub byta skazana na kar¢ pozbawie-
nia wolnosci w wymiarze co najmniej 6 miesiecy?®, ale takze osoba aktywna
politycznie, urzednik instytucji publicznej, funkcjonariusz policji lub woj-
ska?’. Zatozeniem Gacaca byto bowiem powierzenie wymiaru sprawiedliwosci
zainteresowanym wspélnotom lokalnym, co miato w zalozeniu da¢ wszyst-
kim obywatelom poczucie wspétdecydowania, przyczyniajac si¢ w efekcie do
pojednania. Ostatecznie w catym kraju powotano 170.000 s¢dziéw, z czego
wigkszos¢ to wyksztatcone osoby w §rednim wieku (a 35% sedziow stanowity
kobiety*’). W przypadku Sektorowych Sadéw Gacaca i Apelacyjnych Sadéw
Gacaca dominowali sedziowie z wyzszym wyksztalceniem.?!

Nieposiadajacy wyksztalcenia prawniczego sedziowie Sadéw Gacaca
uczestniczyli w szkoleniach przed obje¢ciem stanowisk; dodatkowe sesje szko-
leniowe organizowane byly takze w pézniejszym czasie. Podczas tych krétkich
sesji przekazywano sedziom podstawowg wiedze o zasadach funkcjonowania
Gacaca, podstawowych zasadach prawnych, prawach cztowieka, rozwiazywa-
niu konfliktéw, zarzadzaniu ludzmi, psychologii, zarzadzaniu finansami.*?
Szkolenia te trudno uzna¢ za wystarczajace, majac na uwadze wage proble-
mow, z jakimi spotykacé si¢ mieli sedziowie®*.

Komitet Koordynacyjny, ktérego cztonkéw sedziowie wybierali sposrod
siebie, petnil funkcje administracyjne i porzadkowe.

Rola publicznego prokuratora ,zapozyczanego, z funkcjonujacego
réwnolegle klasycznego systemu wymiaru sprawiedliwosci ograniczona bylta
do podejmowania czynnosci $ledztwa i przekazywania zgromadzonych do-
wodéw wlasciwemu sgdowi Gacaca. Prokurator nie brat natomiast udziatu
w posiedzeniach Gacaca.

28 Art. 14 Prawa o Gacaca Nr 16/2004.

29 Art. 15 Prawa o Gacaca Nr 16/2004

30 C. Mibenge, op. cit., s. 413.

31 P. Clark, op. cit., s. 76.

32 C. Mibenge, op. cit., s. 414.

Penal Reform International, op. cit., s. 21 i 31; Human Rights Watch, Justi-

ce Compromised. The Legacy of Rwanda’s Community-Based Gacaca Courts, maj 2011,
s. 66—67.
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4.3. Przebieg postgpowania

Postepowanie przed sgdami Gacaca podzielone bylo na kilka etapow.

Niezaleznie od ustalonej wlasciwosci rzeczowej sadéw Gacaca, wylacznie
do Gminnych Sagdéw Gacaca nalezalo prowadzenie dwdch wstepnych (przygo-
towawczych) etapéw postepowania. Dotyczyto to takze spraw, w ktérych osta-
tecznie orzekaty sady powszechne.

W trakcie pierwszego etapu Zgromadzenie Ogodlne sporzadzalo wykazy
zawierajace podstawowe informacje wykorzystywane w pézniejszych etapach
postepowan, tj. przede wszystkim wykazy podejrzanych, pokrzywdzonych oraz
spisy przedmiotéw majatkowych utraconych w trakcie ludobdjstwa.

Nastepnie Gminne Sady Gacaca przypisywaly podejrzanych do poszcze-
golnych kategorii i przekazywaty sprawy wykraczajace poza ich whasciwos¢ do
odpowiednich sadéw.

Gléwny etap postgpowania — rozprawa — prowadzony byt juz przed witas-
ciwym do rozpoznania sprawy sadem: Gacaca lub sagdem powszechnym. Pod-
czas rozprawy oskarzony skladal wyjasnienia, a §wiadkowie, w tym swiadkowie
powolani przez oskarzonego i pokrzywdzony — zeznania. Etap ten konczyt si¢
wydaniem wyroku, od ktorego®* przystugiwata stronom apelacja rozpatrywana
przez sad Gacaca wyzszego stopnia®>. W szczegdlnych przypadkach (np. ujaw-
nienia nowych dowodéw) sprawa mogla zosta¢ poddana rewizji na wniosek nie
tylko oskarzonego czy pokrzywdzonego, ale takze kazdej zainteresowanej osoby.
Rewizja rozpatrywana byta przez Apelacyjny Sad Gacaca.*

Zwyczajne posiedzenia Gminnych Sadéw Gacaca odbywaly si¢ raz w
tygodniu®’, a Sektorowych Sadéw Gacaca — raz na trzy miesigce®.

Cztonkowie Zgromadzenia Ogodlnego mieli obowiazek aktywnego
uczestniczenia w posiedzeniach. Kazdy uczestnik Zgromadzenia Ogélnego
byl jednocze$nie uprawniony i zobowigzany do zabierania glosu w trakcie po-
siedzenia, zadawania pytan oskarzonym zmierzajacych do ustalenia ich winy
lub niewinnosci. Odmowa zlozenia zeznan (rozumiana takze jako nieujaw-
nienie posiadanej wiedzy o aktach ludobdjstwa) lub ztozenie fatszywych ze-
znan stanowilo przestepstwo Scigane przez sady Gacaca®.

Réwnie wazna byta juz jednak sama obecnos¢ wszystkich (pelnoletnich)
cztonkéw lokalnej wspdlnoty, ktérzy poprzez wystuchanie stron i $wiadkéw
stawali sig¢ strong procesu pojednawczego.

3 Z wyjatkiem wyrokéw w sprawach przestepstw przeciwko mieniu.

35 Art. 89 in. Prawa o Gacaca Nr 16/2004.
36 Art. 24 Prawa o Gacaca Nr 13/2008.
37 Art. 17 Prawa o Gacaca Nr 16/2004.
38 Art. 19 Prawa o Gacaca Nr 16/2004.
3 Art. 29 Prawa o Gacaca Nr 16/2004.



166 Bozena Nowak-Chrzgszczyk

4.4. Zasady wymiaru kary: ugoda obroncza

System sadéw Gacaca to mechanizm sprawiedliwosci transformacyjnej
wpisujacy sie jednocze$nie w ramy sprawiedliwosci restoratywne;.

Wymiar sprawiedliwosci restoratywnej koncentruje si¢ na wynagrodzeniu
krzywd doswiadczonych przez pokrzywdzonego, nie za$ — jak w przypadku wy-
miaru sprawiedliwosci represyjnej — na sprawiedliwej odptacie i wymiarze kary
wspdtmiernej do wyrzadzonej krzywdy. Wyrazem tego dazenia byto w przypad-
ku Gacaca zastosowanie instytucji ugody obronczej, ktorej istota polegata na
nadzwyczajnym ztagodzeniu kary w zamian za przyznanie si¢ oskarzonego/po-
dejrzanego do winy*.

Skorzystanie przez oskarzonego / podejrzanego z dobrodziejstwa nadzwy-
czajnego zlagodzenia kary uwarunkowane byto spetnieniem kilku przestanek.
Oskarzony musial nie tylko przyzna¢ si¢ do winy, ale takze wyjawi¢ wszelkie
istotne okolicznosci dotyczgce czynu przestepnego, w tym informacje o ofiarach,
miejscu porzucenia zwlok oraz dane pozostatych wspdtsprawcow. Ostatecznie
oskarzony wyrazat skruche i prosit o przebaczenie. Oskarzony zobowigzany byt
—co do zasady — do osobistego stawiennictwa na posiedzeniu Gacaca, co stuzyto
takze uwiarygodnieniu skruchy. Oskarzony nie mial takze prawa do korzystania
z pomocy obroncy*!.

Zasady obnizania kary w przypadku skorzystania przez oskarzonego / po-
dejrzanego z instytucji ugody obronczej zostaly ujete w ponizszej tabeli*’.

Jak wida¢ z ponizszego zestawienia, jezeli oskarzony zdecydowat si¢ na
skorzystanie z instytucji ugody obronczej, przyznajac si¢ do winy dopiero na
etapie rozpoznawania sprawy przez sad II instancji lub w trakcie ponownego
rozpoznawania sprawy, nie mégt juz skorzysta¢ z mozliwosci zamiany potowy
z wymierzonej kary na obowigzek wykonywania prac spotecznych.*

40 Art. 54 in. Prawa o Gacaca Nr 16/2004.

4 Zdarzaty si¢ jednak pojedyncze przypadki, gdy sad Gacaca dopuszczat do udzia-
tu w postepowaniu profesjonalnego obronice. (Human Rights Watch, op. cit., s. 28).

42 Na podstawie art. 72 i n. Prawa o Gacaca Nr 16/2004 z uwzglednieniem zmian
wynikajgcych z przepiséw Prawa o Gacaca Nr 13/2008. Osoby skazane za przestepstwa
zaliczone do I lub II kategorii byty ponadto pozbawione praw publicznych.

43 Art. 12 Prawa o Gacaca Nr 13/2008.
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restytucja

Kategoria Standardowe Sankcja karna Sankcja karna
podejrzanych zagrozenie kara w przypadku w przypadku
(nieprzyznanie przyznania si¢ przyznania si¢ do
si¢ do winy do winy przed winy po sporzadzeniu
lub odmowa sporzadzeniem wykazu
uwzglednienia) wykazu
dozywotnie 20-24 lat pozbawienia | 25-30 lat pozbawienia
I pozbawienie wolnosci wolnosci wolnoéci
(z zaostrzonym
rygorem)
zabojstwo lub 25-30 lat 7-12 lat pozbawienia | 12-15 lat pozbawienia
usifowanie |pozbawienia wolnosci|  wolnosci, z czego | wolnoéci, z czego potowa
zabojstwa potowa zostaje zostaje zawieszona
zawieszona z obowigzkiem
II z obowiazkiem wykonywania prac
wykonywania prac spotecznych
spotecznych
spowodowanie | 5-7 lat pozbawienia | 1-3 lat pozbawienia 3-5 lat pozbawienia
uszkodzenia wolnosci, z czego wolnosci, z czego | wolnosci, z czego polowa
ciala potowa zostaje potowa zostaje zostaje zawieszona
zawieszona zawieszona z obowigzkiem
z obowigzkiem z obowigzkiem wykonywania prac
wykonywania prac wykonywania prac spolecznych
spotecznych spotecznych
III Odszkodowanie lub Instytucja ugody Instytucja ugody

obroriczej nie ma

zastosowania

obronczej nie ma

zastosowania

5. Kryteria oceny Gacaca

5.1. Roézne perspektywy oceny

System sadéw Gacaca szybko znalazt si¢ w ogniu krytyki. Wyrazy dez-
aprobaty formutowane byty zaréwno przez bezposrednich uczestnikéw pro-
cesu, w tym oskarzonych i ofiary, jak i obserwujace dziatalnos¢ sadow orga-
nizacje pozarzagdowe, w tym Human Rights Watch, Amnesty International,
African Rights czy Penal Reform International.

Z jednej strony zastrzezenia budzily juz teoretyczne zatozenia, na ja-
kich oparta byta Gacaca, wynikajace wprost z regulacji prawnych. Z drugiej
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strony wiele uwag zwigzanych byto z praktyczng dziatalnoscig sadéw Gacaca,
w tym ignorowaniem obowiazujacych procedur przez cztonkéw Law czy wy-
korzystywaniem systemu przez spoteczenstwo w celu ,zatatwienia” prywat-
nych zatargéw, niemajacych nic wspdlnego z ludobdjstwem**.

Perspektywa oceny, a co za tym idzie zrédlo krytyki, réznita si¢ w zalez-
nosci od roli, jaka petnil w systemie sadéow Gacaca autor krytyki.

Ofiary nie mogly pogodzi¢ si¢ przede wszystkim z przewidzianym prze-
pisami niskim zagrozeniem kara* bedacym gtéwnie skutkiem wdrozenia insty-
tucji ugody obronczej. O ile idea sprawiedliwosci restoratywnej sprawdzata sig
w przypadku tradycyjnej gacaca, do ktérej wlasciwosci nalezaly spory o charak-
terze cywilnym, o tyle sprawiedliwos¢ dla sprawcéw ludobéjstwa powinna ozna-
cza¢ —w odczuciu ofiar — surowg kare, adekwatna do wagi przestepstwa.

Z kolei zarzuty oskarzonych oraz podejrzanych miaty Zrédto w sposobie
okreslenia jurysdykcji sadéw Gacaca wylaczajacego w zasadzie mozliwos¢ po-
ciggniecia do odpowiedzialnosci sprawcéw przestepstw popetnionych przez
zolnierzy Patriotycznej Armii Rwandy (militarnego skrzydta Rwandyjskiego
Frontu Patriotycznego).* Zarzuty te odpowiadaly formutowanej niejedno-
krotnie przy ocenie mechanizméw transformacyjnych krytyce metody po-
stepowania okreslanej jako sprawiedliwos$é zwyciezey (,,victor’s justice”) czy
sprawiedliwo$¢ selektywna, sprowadzajacej si¢ do narzucenia sposobu rozu-
mienia sprawiedliwo$ci przez stron¢ wygrywajaca konflikt stronie przegrywa-
jacej.

Organizacje pozarzadowe zarzucaly przede wszystkim brak poszanowa-
nia dla mi¢dzynarodowych standardéw sprawiedliwego procesu, a w szczegdl-
nosci nieprzyznanie oskarzonym prawa do posiadania obroncy.*’

5.2. Kryteria obiektywne

Z powyzszego wynika, ze jednoznaczna ocena, czy Gacaca rzeczywiscie
spetnita oczekiwania spoteczne jest bardzo trudna, jesli nie niemozliwa.

Wydaje si¢, ze chociaz wszyscy zgadzali si¢ co do zasadniczych celéw Ga-
caca, to w praktyce kazda z zainteresowanych grup inaczej wyobrazata sobie
proces, jaki doprowadzi¢ miat do osiggnigcia tych celéw i ich wzajemna relacje.
O ile poszkodowani postrzegali wymiar sprawiedliwo$ci w wykonaniu Gacaca
przede wszystkim jako wymiar kary surowej, odpowiadajacej ci¢zarowi popetnio-
nych przestepstw i marginalizacjg spoteczng przestgpcdw, o tyle oskarzeni ocze-

# C. Mibenge, op. cit., str. 411; Human Rights Watch, op. cit., s. 94.
4 Human Rights Watch, op. cit., s. 122-123.

4 Human Rights Watch, op. cit., s. 125.

4 Human Rights Watch, op. cit., s. 27.
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kiwali przebaczenia i umozliwienia powrotu do domu. Organizacje pozarzagdowe
za niezbedne uwazaty w pierwszej kolejnosci zapewnienie poszanowania zasad
sprawiedliwego procesu. Z kolei z perspektywy autoréw pomystu Gacaca miata
doprowadzi¢ kraj do wewnetrznego zespolenia i umozliwi¢ gospodarczy rozwoj
kraju (niemozliwy w sytuacji, w ktorej znakomita wigkszo$¢ mezezyzn w wieku
produktywnym pozostawata w wigzieniu lub na emigracji), co nie uchronito Ga-
caca przed probami (niejednokrotnie skutecznymi) podporzadkowania jej dzia-
talnosci celom politycznym rzadzacej ekipy.

Dostrzegajac trudno$¢ w ustaleniu powszechnie akceptowalnych kryte-
riéw analizy Gacaca, aktualne pozostaje jednak dazenie do sformutowania pew-
nych bardziej ogdlnych ocen, ktére pozwolg nam zaakceptowaé badz odrzuci¢
system wymiaru sprawiedliwosci stworzony przez Gacaca. Tym samym propo-
nuje¢ ustali¢ bezposrednig przyczyne eskalacji przemocy w Rwandzie w potowie
1994 roku i odszuka¢ cel Gacaca stuzacy eliminacji tej przyczyny, a co za tym
idzie — kryteria oceny realizacji tego celu.

5.3. Gacaca na drodze rozwoju gospodarczego Rwandy

Bezposrednim powodem dla rozpoczecia akeji ludobdjezej byt — co
nie jest wyjatkiem w skali $wiatowej — powazny kryzys gospodarczy, w jakim
Rwanda znalazta si¢ na poczatku lat dziewieédziesiatych. W wyniku pogar-
szania si¢ warunkow zycia ludnosci poglebily si¢ animozje istniejace pomie-
dzy dwoma grupami zamieszkujacymi kraj, co doprowadzito do powstania
odpowiedniego gruntu do upowszechnienia idei ludobdjczej.

»Na $wiecie jest niezliczona ilo$¢ ubogich krajéw, ktérych gospodarka
jest w rozsypce, ale wydarzylo si¢ jedynie kilka ludobdjstw. Ani bieda, ani upa-
dek gospodarczy sam nie spowodowat ludobdjstwa w Rwandzie. Z caly pew-
nos$ciag mozna jednak powiedzie¢, ze ubdstwo powigksza napigcia spoteczne
i, ze kryzys ekonomiczny zwigksza niestabilnosc¢ i, ze te warunki powoduja, ze
ludzie staja si¢ bardziej podatni na demagogiczne wystapienia oséb podzega-
jacych do nienawisci. W Rwandzie, w koncowce lat osiemdziesigtych ubodzy
ludzie stali si¢ jeszcze bardziej ubodzy, co wywotato powazne konsekwencje
wykorzystane przez «etnicznych manipulantéw”.*® Z koncem lat osiemdzie-
sigtych ,,ceny kawy spadly o 50%. Spadki byty odczuwalne na kazdym pozio-
mie spoleczenstwa rwandyjskiego, powodujac powszechne niezadowolenie.”*
Do niekorzystnych uktadéw na swiatowych rynkach kawy dodaé nalezy skut-

8 International Panel of Eminent Personalities To Investigate the 1994 Genocide
in Rwanda and the Surrounding Events, Organizacja Jedno$ci Afryki ,Rwanda: The Pre-
ventable Genocide”, pkt 5.2.

# Ibidem, pkt 5.3.
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ki suszy z 1989 r., a w ostatecznosci wdrozenie planu strukturalnego narzuco-
nego Rwandzie przez Miedzynarodowy Fundusz Walutowy i Bank Swiatowy
(w zamian za pozyczke, z ktorej skorzystaly wylacznie rzadzace elity kraju),
powodujgce drastyczne spadki przychodéw i wzrost kosztow utrzymania. Ten
fatalny uktad gospodarczy, w jakim znalazta si¢ Rwanda, doprowadzit takze
do ekonomicznego (a w konsekwencji i spotecznego) wykluczenia wielu mio-
dych mezczyzn, ktorzy wkrotce zasilili paramilitarne jednostki®® specjalizu-
jace si¢ w czystkach etnicznych.’!

O ile likwidacja rzeczywistych podzialéw spolecznych majacych za tlo
nienawi$¢ ,etniczng”>* mozliwa bedzie, przy odpowiedniej polityce panstwa,
w szczegOlnosci polityce edukacyjnej, w bardzo dtugiej perspektywie, o tyle na
dzien dzisiejszy utrzymanie pokoju i zapobiegnigcie poglebianiu si¢ podziatéw
mozliwe jest dzigki rozwojowi gospodarczemu kraju. Skoro bowiem zalamanie
gospodarcze Rwandy stanowito bezposrednia przyczyne dla rozlewu krwi, roz-
woj gospodarczy przyczyni si¢ do budowy wewnegtrznej stabilizacji i pokoju.

Stad ocena Gacaca z perspektywy przyczynienia si¢ do rozwoju gospo-
darczego wydaje si¢ dzisiaj najbardziej adekwatna. Chociaz jest to uproszcze-
nie i zredukowanie systemu o ztozonych celach do wymiaru reformy gospo-
darczej, przyjecie tej perspektywy umozliwia nam zastosowanie obiektywnych
kryteriéw oceny dziatalnosci Gacaca, ktéra w przeciwnym razie musiataby
przybraé forme ztozona i subiektywna, uzalezniona od oceniajacej grupy zain-
teresowanych podmiotéw. Sami Rwandyjczycy (81,9% os6b bioracych udziat
w sondazu) wskazuja na ub6stwo i problemy gospodarcze jako najwazniejszy
problem w Rwandzie w okresie po ludobdjstwie.”® Co wigcej, sprawowanie
wymiaru sprawiedliwosci przez sady nie jest przeciez celem samym w sobie.
Stuzy ono bowiem ksztattowaniu stosunkéw spotecznych, ktére definiowane
sg takze przez sytuacj¢ ekonomiczng cztonkéw spoteczenstwa. Efektywnosé
wymiaru sprawiedliwosci moze, a nawet powinna, by¢ wigc oceniana takze
z perspektywy jego wplywu na sytuacje ekonomiczna kraju.

0 Interhamwe i Impuzamugambi.

51 Pkt 5.2-5.24.

2 Etniczny” jest najbardziej adekwatnym w tym kontekscie sformutowaniem,
ale nie w pelni precyzyjnym. Tutsi i Hutu nie stanowili bowiem dwd6ch odrebnych grup
etnicznych, ale jedynie odrebne grupy spoleczne, do ktérych przynalezno$é okreslana byta
wlatach trzydziestych przy zastosowaniu kryterium majgtkowego. Teoria o dwédch grupach
etnicznych stworzona zostata w ramach wypracowywania rasistowskich podstaw rzgdéw
kolonialnych i postuzyta w p6ézniejszym czasie przy krzewieniu idei ludobdjczych.

3 S. Gabisirege, S. Babalola ,,Perceptions About the Gacaca Law in Rwanda: Evi-
dence from a Multi-Method Study”. Special Publication No. 19, John Hopkins University
School of Public Health, Center for Communications Programs, kwiecien 2001, s. 7.
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Z pewnoscig Rwanda nie jest dzisiaj tym samym krajem, jakim byta
w przeddzien dramatycznych wydarzen 1994 r. Nie przypomina juz takze
znajdujacego si¢ w stanie upadku politycznego, spotecznego i ekonomicznego
panstwa powstatego w nastepstwie tych wydarzen. Rwanda jest obecnie przy-
wolywana jako przyktad sukceséw reformatorskich jej aktualnego prezydenta
i autora kampanii Rwandyjskiego Frontu Patriotycznego z lat 1990-1994,
Paula Kagame. Wdrozone przez niego reformy na polu ekonomicznym (wspar-
cie prywatnych inicjatyw gospodarczych poprzez wprowadzenie utatwien
w zakladaniu i dziatalnosci spétek, obrocie nieruchomosciami, procedurach
eksportowych i importowych’*), spolecznym (wprowadzenie parytetéw ptci
w organach wladzy publicznej’, zniesienie przejawéw dyskryminacji kobiet
w prawie rzeczowym i spadkowym), zdrowia publicznego oraz edukacji do-
prowadzity do stabilizacji w zyciu publicznym i prywatnym?¢. Jak podkreslaja
eksperci Banku Swiatowego: ,Wszystkie te wysitki przynosza rezultaty w po-
staci wydajnosci regulacyjnej w Rwandzie. I poswigcenie Rwandy dla rozwo-
ju sektora prywatnego, wdrazania pozytywnych reform prawnych znacznie
przyczynily si¢ do jej nadrzednego celu, jakim jest wzmacnianie narodowego
pojednania i dobrobytu”>”. Rwanda jest dzi$ okreslana mianem , afrykanskie-
go Singapuru”®.

Przeprowadzenie zakrojonych na szeroka skale reform oraz rozbudo-
wa infrastruktury, w szczegélnosci transportowej (co ma ogromne znacze-
nie w rozwoju Rwandy — kraju pozbawionym dost¢pu do morza, a przez to
potrzebujacym dobrze rozwinigtej sieci drég i kolei, ktére skomunikuja kraj
z o$ciennym panstwami posiadajacymi taki dostep; w przeciwnym razie eks-
port produktéw, takich jak kawa czy herbata®, moze odbywaé si¢ gtéwnie

% Bank Swiatowy: Rwanda: fostering prosperity by promoting entrepreneurship»
[w:] «Doing Business 2013: Smarter Regulations for Small and Medium-Size Enterprises,
edycja 10 (http://www.doingbusiness.org/reports/global-reports/Doing%20Business%20
2013).

> Rwanda stala si¢ pierwszym na §wiecie pafistwem, w ktérym kobiety stanowia
wiekszo$¢ parlamentarna.

56 Z drugiej strony organizacje praw cztowieka alarmuja o stosowanych w Rwan-
dzie praktykach dyktatorskich skutkujgcych zamykaniem opozycyjnych mediéw, unie-
mozliwianiem dzialalno$ci opozycyjnych partii. Do tego dodaé nalezy kwestionowana
z perspektywy prawa miedzynarodowego obecno$¢ Rwandy w Demokratycznej Republice
Konga i jej udzial w wojnach w Regionie Wielkich Jezior Afrykanskich.

57 Bank Swiatowy, op. cit.

5% The Economist Business in Rwanda: Africa’s Singapore?, 25 kwietnia 2012 r.

% Kawa i herbata to gtéwne dobra eksportowe Rwandy. Chociaz obecnie najwigk-
sze przychody otrzymuje z turystyki skoncentrowanej na gérskich gorylach. (H. Nielsen,
i A. Spenceley The success of tourism in Rwanda —Goriilas and more. Background for the
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droga lotnicza, co znacznie podnosi jego koszty), mozliwe sg pod warunkiem
dysponowania odpowiednimi $rodkami finansowymi oraz odpowiednia sila
robocza. O ile pienigdze na rozbudowe kraju Rwanda byta w stanie pozyska¢
gtownie dzigeki wsparciu miedzynarodowych instytucji finansowych i rzadéw
innych krajow®, o tyle sil¢ robocza musiata zapewnic sama.

Tymczasem po zakonczeniu ludobdjstwa spoteczenstwo rwandyijskie
byto zdziesigtkowane, z jednej strony wskutek zamordowania okoto 800.000
0sob, a z drugiej wskutek aresztowania okoto 120.000-130.000 oséb oraz
emigracji okoto 1.500.000-2.000.000 oséb. Odtworzenie sily roboczej
w Rwandzie mozliwe byto wiec dzigki zwolnieniu ludzi z aresztu, stworzeniu
warunkow zachecajacych uchodzcéw do powrotu do kraju oraz organizacji
systemu pozwalajacego na wykonywanie kary za udzial w ludobdjstwie w wa-
runkach wolnosciowych.

Wedtug danych Banku Swiatowego®! sita robocza w Rwandzie w 1994 r.
wynosita 2,5 mln oséb w poréwnaniu do 3,2 mlnw 1990 1.1 5,2 mlnw 2010 r.
(ponizsza tabela, oparta na bazie danych Banku Swiatowego, uwidacznia
opisany trend). Sukcesywny wzrost w sile roboczej pomigdzy 1990 a 2010 r.
i dwukrotny jej wzrost pomigdzy rokiem 1994 a 2010 mozna jedynie cz¢scio-
wo przypisaé szybkiemu przyrostowi naturalnemu. Uwzgledniajac bowiem, iz
definicja sity roboczej stosowana przez Bank Swiatowy obejmuje osoby od 15.
roku zycia, to przyrost naturalny w tak krétkim czasie jedynie czg$ciowo mogh
przetozy¢ si¢ na powigkszenie grupy osob w wieku produktywnym.

6000000

5000000

4000000

3000000
2000000

1000000

0

1990 1992 1994 1996 1998 2000 2002 2004 2006 2008 2010

Silarobocza

African Success Stories Study, kwiecienr 2010)

0 A takze czerpigce korzysci z udziatu sit rwandyjskich w konflikcie w Demokra-
tycznej Republice Kongo.

¢l http://data.worldbank.org/indicator/SL.TLETOTL.IN.; Sila robocza to wedtug
definicji Banku Swiatowego populacja oséb od 15. roku zycia $wiadczacych prace przy
produkcji towaréw lub $wiadezeniu ustug w danym okresie czasu. Definicja ta obejmuje
zaréwno osoby zatrudnione, jak i bezrobotne.
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Trwajaca przebudowa gospodarki jest jednak na razie kropla w morzu
potrzeb. Rwanda pozostaje jednym z najubozszych krajow $wiata, w ktorym
w 2011 roku 44,9% populacji zyto na poziomie ponizej granicy ubdstwa®.
I chociaz jest to wynik o ponad 13 punktéw procentowych lepszy niz w roku
2006 to nadal nie mozna zaprzeczy¢, ze sytuacja ogromnej cze$ci rwandyj-
skiego spoleczenstwa jest dramatyczna.

Trudno jest z calag pewnoscig stwierdzié, jak bardzo do przeobraze-
nia Rwandy przyczynita si¢ dziatalnos¢ sadow Gacaca. Niewatpliwie jednak
Gacaca doprowadzita do ,,uwolnienia” powaznego potencjatu sity roboczej.
W 1998 roku w wigzieniach przebywato ok. 145.000 oséb, z czego wigkszosé
tymczasowo aresztowana w zwiazku z udzialem w ludobdjstwie®®. Dodatkowo
w trakcie prowadzonych przed Gacaca postgpowan ujawniono kilkaset tysiecy
nowych podejrzanych. Wedlug informacji przekazanych Afrykanskiej Komisji
Praw Czlowieka przez rzad rwandyjski do pazdziernika 2008 r. do sadéw Ga-
caca zgtoszono 1.127.706 spraw®* (chociaz prawdopodobnie liczba osadzonych
przez Gacaca oséb byla nizsza®). Penal Reform International podaje, ze liczba
oskarzonych mogta siggna¢ 750.000 oséb, czyli 25% dorostej populacji Rwan-
dy.® Tymczasem pod koniec 2010 r. liczba aresztowanych spadta do 43.400%,
aw 2011 roku wyniosta 130,

Dzigki zastosowaniu mechanizmu ugéd obronczych skutkujacych dra-
stycznym obnizeniem wymiaru kary, duza grupa oskarzonych (aresztowanych
do czasu rozpoczecia postepowan przez okres okoto 10 lat) zostata zwolniona
z wigzien tuz po uprawomocnieniu si¢ wyrokéw. Na skutek zawarcia ugody
obronczej podejrzani byli takze zwalniani z aresztu uprzednio do rozpoczecia
procesu przed Gacaca, na wolnosci oczekujac na wezwanie przed sad.

62 http://data.worldbank.org/country/rwanda.
¢ International Centre for Prison Studies
(http://www.prisonstudies.org/info/worldbrief/wpb_country.php?country=39,
wejscie: 25 lutego 2013 r.).
¢4 91 10 Okresowy raport Republiki Rwandy na podstawie Afrykanskiej Praw
Czlowieka i Ludéw, lipiec 2009,
http://www.achpr.org/files/sessions/47th/state-reports/9th-10th-2005-2009/
staterep9and10_rwanda_2009_eng.pdf.
¢ P. Clark, op. cit., s. 51, przypis 8.
¢ Penal Reform International, op. cit., s. 28.
¢7 Paralegals in Rwanda. A Case Study by Penal Reform International, styczen
2012, s. 6,
(http://www.penalreform.org/publications/paralegals-rwanda-case-study
wejscie: 25 lutego 2013 r.).
¢ Human Rights Watch, op. cit., s. 63.
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W rozwoju kraju wazng role odgrywa takze program prac spotecz-
nych (,I'IG”%) oparty na $wiadczeniach wykonywanych przez osoby skaza-
ne przez Gacaca za udzial w ludobdjstwie, ktore skorzystaty z mechanizmu
ugody obronczej, dzigki czemu cze$¢ wymierzonej im kary zostata zamienio-
na na obowigzek wykonywania prac spotecznych. Program prac spotecznych
ruszyt w 2005 r. Poczatkowo zasadg bylo, ze skazany najpierw odbywat potowe
orzeczonej kary pozbawienia wolnosci, a nastgpnie druga potowa zamienia-
na byla na obowiazek wykonywania prac spotecznych. W 2008 r. odwréco-
no te kolejnos¢, a ponadto réwniez druga potowa kary mogta ulec zamianie
na obowigzek wykonywania prac spotecznych. Prace te wykonywane byly
albo bezposrednio w lokalnej wspdlnocie, z ktérej wywodzit si¢ skazany, albo
w obozach TIG?, a polegaty gtéwnie na budowie drdg, szkot, mieszkan dla
pokrzywdzonych ludobéjstwem. W potowie 2009 roku ponad 90.000 oséb
zostato ukaranych obowigzkiem wykonywania prac spotecznych.”

Na znaczenie programu prac spolecznych w rozwoju gospodarczym
Rwandy wskazuje w swoim raporcie Human Rights Watch: ,,Prace spoteczne,
dzieki ktérym duza czg$¢ spoteczenstwa brata udziat w odbudowie kraju, byta
szczegblnie przydatna w $wietle walki Rwandy z ubdstwem i jej zaangazowa-
nia w rozwéj gospodarczy.” I dalej: ,Z pewnoscia [ program prac spotecznych |
odniést sukces w zakresie ograniczenia populacji wigziennej i przyczynit si¢

do fizycznej odbudowy kraju.””?

6. Podsumowanie

Wplyw, jaki wywarl powrét skazanych (i oskarzonych) do spoteczen-
stwa, mozliwy dzigki wdrozeniu systemu Gacaca, widoczny jest w ocenach
Rwandyjczykéw, ktérzy na problem patrzg ze swojej osobistej perspektywy:
,Lata, w ktérych moi synowie znajdowali si¢ w wig¢zieniu, miaty bardzo duzy
wplyw na moja rodzing. Jestesmy uboga rodzing i moi synowie sa potrzebni
na farmie. Inne rodziny pomagaty nam od czasu ludobéjstwa... Bég wystuchat
nas i wszystko bedzie teraz dobrze, od kiedy moi synowie wroécili do domu.”

Jednoczes$nie pokrzywdzonym sam fakt prowadzenia postepowan i pub-
licznego potgpienia czynéw oskarzonych dat chociaz namiastke satysfakeji

Franc.: travaux d’intérét général.

Z czasem praca w obozach TIG stata si¢ regula.
7 Human Rights Watch, op. cit., s. 78-79.

2 Human Rights Watch, op. cit., s. 77, 79.

P. Clark, op. cit., s. 180; wywiad z autorem.
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wynikajacej z wymiaru sprawiedliwosci. Gdyby nie wdrozenie systemu sadéw
Gacaca byloby to niemozliwe przy jednoczesnej akceptacji koniecznosci zwol-
nienia z wigzien dziesiatek tysigcy osob i umozliwienia emigrantom powrotu
(z ktorych czes$¢ staneta przed Gacaca). Oczywiscie dziatalnos¢ Gacaca jako
taka nie moze spowodowaé wzrostu gospodarczego w kraju. W tym celu nie-
zbedne sg glebokie reformy i inwestycje Istnieja jednak argumenty przema-
wiajace za tym, ze Gacaca stanowita warunek sukcesu podejmowanych przez
rzad aktywnosci na polu gospodarczym’®. Paul Kagame tak podsumowat
dziatalno§¢ sadow Gacaca: ,Spotkalismy si¢ z licznymi problemami, prébu-
jac przyspieszy¢ dziatalno$¢ gacaca... Musimy podkreslaé, ze gacaca ma swoj
koniec, poniewaz, jako naréd, mamy inne cele, takie jak rozw6j ekonomiczny

i budowanie bazy profesjonalistéw.,,”
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GACACA - ,ANOTHER” DIMENSION OF JUSTICE

The system of Gacaca courts is a transitional justice system, imple-
mented in Rwanda in order to bring to justice perpetrators of 1994 geno-
cide and reconcile Rwandan society. Complexity of Gacaca’s objectives, its
hybridity, and different possible perspectives for analysis lead to difficulties
in formulating appropriate criteria for coherent assessment of the system.
As the economic crisis in Rwanda was the most direct cause of escalation of
violence in 1994 and economic problems in the country have been most often
indicated by Rwandans and government officials as the most important prob-
lem in Rwanda following genocide the author turns to Gacaca’s contribution
to economic growth as the most objective criterium to assess Gacaca’s suc-
cess in transforming Rwandan society. Implementation of Gacaca and intro-
duction of community service programme enabled the return to the society
of a substantial part of the working-age population making the economic de-
velopment of Rwanda possible.
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Pozaustawowe kontratypy sa konstrukeja teoretyczng (koncepcja!) funk-
cjonujaca w polskim prawie karnym praktycznie od poczatku funkcjonowania
samych kontratypéw. Pomimo tego, ze te ostatnie doczekaty sie¢ licznych mo-
nografii, artykulow i innych opracowan naukowych, to tego samego nie mozna
powiedzie¢ o samych pozaustawowych kontratypach. Wielu autoréw poprze-
staje na wygodnym dogmacie o dopuszczalnosci ,,instytucji” pozaustawowych
kontratypow, a nastgpnie przystepuje do wymienienia tych okolicznosci wraz ze
wskazaniem ich ,,znamion”. Tylko nieliczni poddaja pod watpliwos¢ zasadnosé
tej konstrukeji, jednak i ci nie podejmuja si¢ kompleksowej analizy tego proble-
mu. W zwigzku z tym postanowitem dokona¢ syntezy do§¢ mocno rozcztonko-
wanych pogladéw na temat pozaustawowych kontratypdw, tak aby wskaza¢ na
gléwne mankamenty tej koncepcji. Licze, ze dzigki temu dyskusja w tym zakresie
dopiero si¢ rozpocznie, co pozwoli lepiej zrozumied te ,instytucje” i usunaé jej
problemy.

Pozaustawowe kontratypy wielokrotnie nie wytrzymuja konfrontacji z
fundamentami polskiego systemu prawnego, w tym z filarami prawa karnego
(funkcjami, zasadami) oraz poszczegdlnymi instytucjami i regulacjami przyjety-
mi przez ustawodawce. Chodzi tu przede wszystkim o: funkcj¢ ochronna i gwa-
rancyjng prawa karnego, zasade nullum crimen sine lege, zasad¢ podziatu wladzy,
prawa pokrzywdzonego i art. 17 k.p.k. Ponadto nie ma formalnych ograniczen

U Tej konstrukeji odmoéwitem miana teorii poniewaz pozaustawowe kontratypy
nie doczekaty sie glebszej analizy teoretycznej. Brak tym samym jaki$ spéjnych i ztozo-
nych zasad rzadzacych ta problematyka.
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tresci ,znamion” poszczegdlnych pozaustawowych kontratypéw, a sam katalog
tych okolicznosci jest prezentowany niejednolicie. Zwolennicy tej konstrukeji
argumentuja, ze koncepcja ta zapewnia niezbgdna elastyczno$é prawa karnego.
Czy jednak taka elastyczno$¢ mozna uzyskac tylko za pomocg pozaustawowych
kontratypow?

Analize¢ koncepcji pozaustawowych kontratypow nalezy zaczaé¢ od kwestii
najbardziej fundamentalnych, jakimi sg funkcje prawa karnego (a w szcze-
golnosci funkcja ochronna i gwarancyjna). Jak si¢ okazuje, kilku autoréw juz
tu dostrzega mankamenty ww. konstrukeji. O relacji funkeji ochronnej z kon-
tratypami (w tym kontratypami pozaustawowymi) wspomina migdzy innymi
A. Zoll. Wedtug tego autora: ,Wytaczenie bezprawnosci czynu na zasadzie kon-
tratypu pozaustawowego ostabia ochronng funkeje prawa karnego”?. Podobnie
tez czytamy w innej publikacji tego autora: , Kontratypy naruszaja dobra maja-
ce warto$¢ spoteczng. Okreslonos$¢ kontratypéw powinna wigc umozliwic spet-
nienie funkeji ochronnej przez przepisy prawa karnego”. Podobne zarzuty pod
adresem pozaustawowych kontratypéw mozna tez sformutowac z perspektywy
funkcji gwarancyjnej, co dostrzec mozna w pogladach J. Warylewskiego. Autor
ten, w trakcie dyskusji przeprowadzonej w ramach IV Bielanskiego Kolokwium
Karnistycznego (16 maja 2007 r.), zauwazyt ze: ,jestem przekonany, ze funkcja
gwarancyjna historycznie i normatywnie jest uzasadniona wtasnie, jezeli chodzi
o typizacje, a nie o wskazanie okolicznosci wylaczajacych bezprawnosé™*. Czyli
nalezy uznadé, ze w tym okresie autor uwazat, ze funkcja gwarancyjna nie odno-
si si¢ do kontratypéw (w tym pozaustawowych). Analizujac jednak tres¢ pod-
recznika z 2009 r., mozna zauwazy¢ zupelnie inny poglad J. Warylewskiego na
analizowang relacje. Warto zacytowaé wypowiedz tego autora w ramach przed-
miotowej publikacji: ,,Ustawowa typizacja kontratypéw spelnia tez pewne funk-
cje gwarancyjne, ktorych brak mozna zarzuci¢ kontratypom pozaustawowym”>.
Tezg o zmianie pogladéw autora w tej materii umacnia réwniez inny fragment
tego podrecznika: ,funkcja gwarancyjna uniemozliwia samowolg w procesie sta-
nowienia i stosowania prawa karnego. Okre$lono$¢ przestepstwa i kary, rezyg-
nacja z penalizacji zachowan, ktére nie cechujg si¢ spoteczng szkodliwoscia, to
tylko przyktadowe warunki umozliwiajace pelnienie tej funkcji.” Zatem mozna

2 A.Zoll, Materialne okreslenie przestgpstwa w projekcie kk, w: Problemy kodyfika-
cji prawa karnego. Ksigga ku czci Profesora Mariana Cieslaka, Krakéw 1993, s. 86.

3 A.Zoll, Okolicznosci wytqczajqce bezprawnosé czynu (Zagadnienia ogélne), War-
szawa 1982, s. 127

*J. Warylewski, Zapis dyskusji, w: Okolicznosci wytqczajgce bezprawnosé czy-
nu. Materiaty IV Bielariskiego Kolokwium Karnistycznego, red. Jarostaw Majewski, Torun
2008, s. 123.

> ] Warylewski, Prawo karne czes¢é ogolna, Warszawa 2009, s. 250.
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uznad, ze obecnie J. Warylewski dostrzega zachodzaca relacje niezgodnosci mie-
dzy funkcja gwarancyjna prawa karnego a kontratypami pozaustawowymi (jako
okoliczno$¢ wylaczajaca przestepnosc czynu). Catkowicie przeciwne stanowisko
prezentuje A. Zoll — uwaza on, ze funkcja gwarancyjna wymaga gwarantowania
ustawa tylko typéw czynéw zabronionych, a nie kontratypéw (w tym tez po-
zaustawowych): ,Ze wzgledéw gwarancyjnych musza by¢ okreslone w ustawie
przestanki uzasadniajace odpowiedzialno$¢ karng. Natomiast funkcja gwaran-
cyjna prawa karnego nie wymaga ustawowego okreslenia katalogu okolicznosci
»6

wylaczajacych odpowiedzialnos¢ karng”¢. Zatem krétko podsumowujac, A. Zoll
uwaza, ze koncepcja pozaustawowych kontratypow koliduje z funkcja ochronng
(ale juz nie z funkcja gwarancyjna prawa karnego). Zupelnie odwrotnie uwa-
za natomiast J. Warylewski, wskazujac w swoim podreczniku na niespetnianie
przez te konstrukcje wymogdw funkeji gwarancyjne;.

Kolejne glosy krytyki pod adresem pozaustawowych kontratypéw mozna
wyprowadzi¢ réwniez z punktu widzenia zasady nullum crimen sine lege.
Z zasadg ta wigze si¢ kwestia dopuszczalnosci otwartego katalogu kontraty-
pow. Istota zasady nullum crimen sine lege jest miedzy innymi to, ze typy czynéw
zabronionych musza by¢ okreslone w akcie prawnym rangi ustawowej (n.c.s.l.
scripta). Czy wymog ten odnosi si¢ tez do drugiej strony odpowiedzialnosci
karnej, a mianowicie do okolicznosci ja wylaczajacych, takich jak kontratypy?
Zdecydowana wigkszo$¢ doktryny uwaza, ze nie. Poglad, ze n.c.s.l. nie odnosi si¢
do kontratypéw, prowadzi do wniosku, ze katalog tych okolicznosci jest otwarty,
a'w konsekwencji nalezy zaakceptowac koncepcje pozaustawowych kontratypow.
Do zwolennikéw takich pogladéw mozna zaliczy¢ migdzy innymi: W. Woltera’,
A. Gubinskiego®, J. Warylewskiego’, M. Cieslaka'®, I. Andrejewa'!, A. Krukow-

¢ A. Zoll, Kodeks Karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, red. A. Zoll, Krakéw 2004,
s. 456, oraz podobnie w: A. Zoll, Zwiqzanie s¢dziego ustawq, w: Konstytucja i gwarancje jej
przestrzegania. Ksigga pamiqtkowa ku czci prof. Janiny Zakrzewskiej, Warszawa 1996, s. 250.

7 Zob. W. Wolter, Funkcje bledu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 134. Po-
dobnie tez W. Wolter, O kontratypach i braku spotecznej szkodliwosci czynu, Patistwo
i Prawo nr 10/1963, s. 505.

8 Zob. A. Gubinski, Wylqczenie bezprawnosci czynu (O okolicznosciach uchylajq-
cych spoteczng szkodliwosé czynu), Warszawa 1961,s. 617.

? Zob. J. Warylewski, Prawo karne czesé ogdlna, Warszawa 2009, s. 248 i n. oraz
J. Warylewski, Zasada ustawowej okreslonosci przestanek odpowiedzialnosci karnej a kon-
tratypy pozaustawowe, w: Okolicznosci wylqczajgce bezprawnosé czynu. Materiaty 1V Bie-
lariskiego Kolokwium Karnistycznego, red. J. Majewski, Torunr 2008, s. 25.

10°Zob. M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa
1994, s. 70.

I Zob. I. Andrejew, Ustawowe znamiona przestgpstwa, Warszawa 1959, s. 215.
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skiego'?, W. Swide'?, A. Marka'*, M. Bojarskiego’’, £. Pohla'é, L. Lernella'” czy
A. Zolla'®. Zdecydowanie mniejszym gronem sa zwolennicy objecia kontraty-
poéw gwarancjami zasady n.c.s.l. Ta przewaga liczebna niekoniecznie jest jednak
przewaga w sile argumentow. A. Szwarca pisatl: , Kierujac si¢ celowoscig konse-
kwentnego przestrzegania zasady jednosci systemu prawnego oraz obowigzywa-
niem w prawie karnym zasady nullum crimen sine lege sktaniam si¢ do pogladu,
ze oparcie w ustawie winna mie¢ nie tylko bezprawnos$¢ czynéw zabronionych
pod grozba kary, ale takze wylaczenie tej bezprawnosci.”"” Podobne stanowisko
zajmuje réwniez A. Zachuta®. Niedopuszczalno$¢ otwartego katalogu kontra-
typéw argumentuje on gwarancyjng funkcjg prawa karnego, rolg pokrzywdzo-
nego w postegpowaniu karnym (w zwiagzku z ideg sprawiedliwos$ci naprawczej),
zamknigtym katalogiem Zrédel prawa oraz zasada tréjpodziatu wladzy?!. Zna-
mienne jest to, ze zasade nullum crimen sine lege postrzega on ,,dwuwymiarowo”:
,Druga strong tej gwarancji, jej lustrzanym odbiciem dla zachowania réwnowa-
gi, jest takze konieczno$¢ przyjecia zasady, ze tak, jak nikt poza ustawodawca nie
moze decydowac o tym, co podlega karze, tak nikt poza nim nie moze réwniez
okresla¢ sytuacji zwalniajacej sprawce czynu zabronionego od odpowiedzialno-
Sci karnej. Prawnokarne gwarancje odnoszg si¢ bowiem nie tylko do sprawcy, ale
i pokrzywdzonego”?>. W zwigzku z tym A. Zachuta sktania si¢ do nieakcepto-
wania koncepcji pozaustawowych kontratypéow, bowiem ,,... nie ma teoretycz-
nych i normatywnych podstaw do zaakceptowania mozliwo$ci wystepowania
w naszym aktualnie obowigzujacym porzadku prawnym kontratypow nieznaj-

12-Zob. A. Krukowski, Materialna tres¢ czynu a okolicznosci wytqczajgce odpowie-
dzialnos¢ karng, Nowe Prawo nr 12/1971, s. 1756.

13 Zob. W. Swida: Prawo karne, Warszawa 1986, s. 139.

4 Zob. A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 165.

15 Zob. M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne, czesé 0gol-
na i szczegolna, red. M. Bojarski, Warszawa 2008, s. 170.

16 Zob. k. Pohl, Prawo karne. Wyktad czesci ogélnej, Warszawa 2012, s. 257.

17" Zob. L. Lernell, Wyktady prawa karnego. Cz¢s¢ ogélna, Warszawa 1966, s. 209.

18 Zob. A. Zoll, ,Pozaustawowe” okolicznosci wytqczajqce odpowiedzialnosé
karng w Swietle konstytucyjnej zasady podziatu wladzy, w: W kregu teorii i prakty-
ki prawa karnego. Ksiega poswigecona pamicci Profesora Andrzeja Waska, Lublin 2005,
s. 426.

¥ A. Szwarc Wylqczenie odpowiedzialnosci karnej za wypadki sportowe [w:] Oko-
licznosci wylqczajgce bezprawnosé czynu. Materiaty 1V Bielanskiego Kolokwium Karnistycz-
nego, red. Jarostaw Majewski, Torun 2008, s. 75.

20 Warto nadmienié, ze autor ten jest sedzig Sadu Okregowego w Krakowie, co
pozwala mu spojrzeé na analizowany tutaj problem od strony praktycznej.

2 Zob. A. Zachuta: Czy istniejq wiosenne kontratypy, Edukacja Prawnicza nr 4
(79) 2006, s. 47.

22 A. Zachuta, Czy istniejq..., op. cit., s. 47.
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dujacych umocowania prawnego”?.Réwniez zwolennicy otwartego katalogu
kontratypéw wskazuja na niebezpieczenstwa z tym zwiazane. Przykladowo
W. Wolter pisat: , Niebezpieczenistwo otwartego kregu kontratypéw tkwi w tym,
by miejsce ewentualnego kontratypu o jakim$ okreslonym charakterze nie za-
jeta 1i tylko odmienna ocena czynu typowo zakazanego, co z punktu widzenia
praworzadnosci jest rzecza w pelni niewskazang.””* Innymi stowy, problem ot-
wartego katalogu kontratypow polega na tym, jakie sg ograniczenia w tworzeniu
pozaustawowych kontratypéw. Wolter wskazuje rowniez, ze powinno si¢ dazy¢
do mozliwie jak najpetniejszej regulacji kontratypéw w ustawie?. Co prawda,
kodeksowe kontratypy cechuja si¢ pewna ogdlnikowoscig i problemem z nada-
niem im precyzyjnej szaty (bez odwotywania si¢ do ocen). Jednak ,,Ani jedna,
ani druga trudno$¢ nie powinny jednak prowadzi¢ do przemilczania ich w usta-
wie karnej, gdyz chodzi o zagadnienia niebtahe.” ¢

Kolejng zasadg, ktéra duzo dosadniej ktdci sie z konstrukeja pozaustawo-
wych kontratypéw, jest fundamentalna, ustrojowa zasada podziatu wtadzy.
W tym zakresie szczegdlng uwage nalezy zwréci¢ na prace naukowe A. Zolla.
Autor ten wskazuje na fakt, ze to, czy sedzia poprzez stosowanie pozaustawo-
wych kontratypéw narusza zasadg podziatu wladzy, zaleze¢ bedzie od tego, jak
ustalimy relacje miedzy niezawistoscig sedziowska a zasadg zwigzania sedziego
ustawa”’. Problem tej relacji byt analizowany juz od dawna. W doktrynie moz-
na bylo wyrézni¢ zatem zwolennikéw mocnego zwigzania s¢dziego ustawa, jak
i tych ktérzy, aprobowali zwigzanie stabe?®. Dopuszczenie mozliwosci korzysta-
nia przez sedziego (w procesie orzekania) z pozaustawowych kontratypéw ma
bardzo doniosty wydzwigk w sferze zasady podziatu wadzy: ,,Uznanie pozausta-
wowych okolicznosci wylaczajacych odpowiedzialnos¢ karng oznacza przyzna-
nie organom wymiaru sprawiedliwosci prawa do stwierdzenia braku przestanek
takiej odpowiedzialnosci, mimo ze wystapity ustawowo okreslone jej przestanki
ibrak jest ustawowych okolicznosci wytaczajacych odpowiedzialnosé. Mamy wiec
w takim przypadku do czynienia z wkroczeniem wiladzy sadowniczej na ob-
szar zarezerwowany dla ustawodawcy, a nawet wigcej — z uprawnieniem wladzy

2 A. Zachuta, Czy istniejq..., op. cit., s. 48.

24 'W. Wolter, Funkcje blgdu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 134.

2 W. Wolter, Zasady odpowiedzialnosci karnej w swietle projektu kodeksu karnego,
Panstwo i Prawo nr 2/1963, s. 232.

26 'W. Wolter, O kontratypach i braku..., op. cit., s. 506.

27 Zob. A. Zoll, Zwigzanie s¢dziego ustawq, w: Konstytucja i gwarancje jej prze-
strzegania. Ksigga pamiqtkowa ku czci prof. Janiny Zakrzewskiej, Warszawa 1996, s. 242.

28 Szerzej zob. A. Zoll, Zwiqzanie sedziego ustawq, w: Konstytucja i gwarancje
jej przestrzegania. Ksigga pamiqtkowa ku czci prof. Janiny Zakrzewskiej, Warszawa 1996,
s. 243.
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sadowniczej do dokonywania korektury w tym, co postanowil ustawodawca.
Takie upowaznienie wladzy sadowniczej powinno mie¢ konstytucyjne umoco-
wanie. W obowigzujacej Konstytucji umocowania takiego brak.”? Mozna zatem
$miato powiedziel, ze konstrukeja pozaustawowych kontratypéw razaco burzy
teoretyczne zalozenia zasady podziatu wtadzy, powodujac ze w takich sytuacjach
mamy do czynienia: ,,... nie z twérczym uzupelnieniem wypowiedzi ustawo-
dawczej przez sedziego, lecz z aprobowanym w literaturze i orzecznictwie nie-
zastosowaniem si¢ do polecenia ustawy”*’. Tak razaca sprzecznos¢ zasady po-
dziatu z koncepcja pozaustawowych kontratypéw spowodowata, ze A. Zoll nawet
w pewnym fragmencie swojego komentarza wyrazit poglad, ze: ,,Z uwagi na zasa-
de podzialu wladzy kontratypy powinny by¢ w zasadzie okreslone ustawowo”?!.
Takie poglady A. Zolla zaczynaja by¢ coraz cz¢sciej aprobowane we wspotczes-
nym pi$miennictwie karnistycznym, przyktadowo mozna tu wymieni¢ M. Kro-
likowskiego* czy W. Wrobla**. W swoich wypowiedziach w ramach Kolokwium
Bielaniskiego rowniez sedzia SN S. Zabtocki potwierdzil, ze sadowi nie wolno
w taki sposob tworzy¢ prawa®*.

Dos¢ czgsto poruszanym argumentem przemawiajacym przeciw dopusz-
czalnosci koncepcji pozaustawowych kontratypow jest naruszanie poprzez te
konstrukeje praw pokrzywdzonego. W doktrynie prawa karnego duzy nacisk
ktadzie si¢ na ochrong praw oskarzonego. Na jego rzecz robi si¢ wylom w ogél-
nym zakazie wyktadni rozszerzajacejianalogii w prawie karnym. Do konstrukeji
naruszajacych te swego rodzaju rownowage podmiotéw wystepujacych w poste-

2 Zob. A. Zoll, Kodeks karny cz¢sé ogélna komentarz, tom 1, red. A. Zoll, War-
szawa 2007, s. 396 oraz podobnie w: A. Zoll, System Prawa Karnego, tom I, Zrédta prawa
karnego, red. T. Bojarski, Warszawa 2011, s. 263, oraz A. Zoll, Materialne okreslenie prze-
stepstwa w projekcie kodeksu karnego [w:] Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksigga ku
czci Profesora Mariana Cieslaka, Krakéw 1993, s. 86.

30 A. Zoll, Zwigzanie sedziego ustawq, w: Konstytucja i gwarancje..., op. cit., s. 250.

3L A. Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 398.

32 Zob. M. Krélikowski, Kodeks karny. Czesé ogélna. Tom 1. Komentarz do art. 1-3,
red. M. Krélikowski, R. Zawlocki, wydanie internetowe 2011, Wydawnictwo, C.H.Beck,
nb. 74.

3 Zob. W. Wrébel, Zapis dyskusji, w: Okolicznosci wytqczajgce bezprawnosé czy-
nu. Materiaty 1V Bielariskiego Kolokwium Karnistycznego, red. ]. Majewski, Torun 2008,
s. 95. Cho¢ tu krytyka bardziej od strony naruszenia praw pokrzywdzonego.

3% S. Zablocki, Zapis dyskusji, w: Okolicznosci wytqczajgce bezprawnosé czynu.
Materiaty IV Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego, red. J. Majewski, Torun 2008,
s. 90: ,,Sedziemu, aby oprze¢ rozstrzygniecie na kontratypie pozaustawowym, nie wystar-
czy znajomo$¢ konstrukeji zgltoszonych przez teoretykéw, nie wystarczy ,,powotanie si¢
na teori¢”. Musi on jeszcze mozliwo$é odwotania sie do kontratypu pozaustawowego nie-
jako ,,0sadzi¢” w systemie prawnym i systemie konstytucyjnym obowigzujacym w miejscu
iw momencie orzekania przez sedziego”.
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powaniu karnym nalezy réwniez konstrukcja pozaustawowych kontratypow?.
Przedstawiona wyzej preferencja oskarzonego jest spowodowana niedostrzega-
niem innych podmiotéw wystepujacych w postgpowaniu karnym. Chodzi tu
zwlaszcza o pokrzywdzonego®. Jak stusznie zauwazyt bowiem W. Wrébel: ...
to, co dziata na korzys$¢ oskarzonego, z drugiej strony stanowi ograniczenie praw

»37

pokrzywdzonego — dziata na jego niekorzys¢.”*” Konflikt dobr w ramach nowo-

czesnego prawa karnego nie moze by¢ juz rozpatrywany tylko w relacji panstwo
— sprawca (co wiaze si¢ np. z ,waskim”* rozumienie funkcji gwarancyjnej czy
zasady nullum crimen sine lege). Musi réwniez uwzglednia¢ ono relacje¢ panstwo
— ofiara (co wynika chociazby z coraz mocniej akcentowanej funkcji naprawcze;j
prawa karnego®). ,,Panistwo jest wiec z jednej strony zobowigzane do wyttuma-
czenia si¢ ze stosowania $rodkéw karnych, z drugiej za$ strony jest zobowigzane
do wyttumaczenia sig, dlaczego rezygnuje ze $cigania za pomocg prawa karnego
rodzajéw zachowan zagrazajacych dobrom majacym wartos¢ dla obywateli, spo-
teczenstwa lub panstwa.”** W przypadku pozaustawowych kontratypéw panstwo
nie ttumaczy si¢ ustawg z tego, ze rezygnuje ze skazania, lecz thumaczy sie nieja-
ko poza prawem. Zatem ustawodawca musi dziata¢ tu dwubiegunowo i w petni
przewidywac¢ jak dana regulacja wplynie na status jednej, jak i drugiej strony. Bo
prawo (nie tylko prawo karne, ale prawo w ogéle) mozna poréwnac do systemu
naczyn potaczonych, w ktérym poziom jednej regulacji nie pozostaje bez wpty-
wu na pozostate. Zas w koncowym rezultacie to wszystko ma realne przetozenie
na ludzkie problemy. Podsumowujac, mozna jeszcze zacytowac Z. Jedrzejewskie-
g0, z ktorego wypowiedzi wynika ten ,,system naczyn potaczonych”: , Kazde roz-
szerzenie kontratypu (bezwzglednego) contra verbum legis na korzys¢ sprawcy

prowadzi eo ipso réwnoczes$nie do ograniczenia sfery wolnosci osoby trzeciej”!.

35 Zob. np. A. Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 396 oraz A. Zoll: Zapis dyskusji, w:
Okolicznosci wytqczajqce bezprawnosé czynu. Materiaty IV Bielanskiego Kolokwium Karni-
stycznego, red. J. Majewski, Torun 2008, s. 108.

3¢ Zob. W. Wrébel, Zapis dyskusji, w: Okolicznosci wytqczajqgce..., op. cit., s. 95.

37 W. Wrébel, Zapis dyskusji, w: Okolicznosci wylqczajgce..., op. cit., s. 95.

3 Poprzez takie, zwrot rozumiem funkcje gwarancyjng jako postulat wskazy-
wania przez prawo karne co jest czynem zabronionym (a nie: co jest przestepstwem)
i jednoczesnie ochrone przed naduzyciami ze strony organdéw panstwa (gléwnie sadu).
W zwigzku z tym funkeja w takim ,,waskim” rozumieniu nie obejmuje kontratypéw i in-
nych okoliczno$ci wyltaczajacych przestepnosé. Analogicznie, ,waskie” pojmowanie za-
sady n.c.s.l. wigze sie dla mnie z pogladem, ze zasada ta nie odnosi si¢ do okolicznosci
wylaczajacych przestepnosé czynu.

¥ Zob. A. Zoll, System Prawa Karnego, tom 11, Zrédta prawa karnego, red. T. Bojar-
ski, Warszawa 2011, s. 264.

40 Zob. A. Zoll, System Prawa..., op. cit., s. 224.

4 Z. Jedrzejewski, Bezprawnos¢ jako element przestgpnosci czynu. Studium na
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Szczegolnie donioste znaczenie dla praw pokrzywdzonego ma wplyw; jaki wywie-
raja pozaustawowe kontratypy na jego prawo do obrony koniecznej. Chyba pierw-
szym autorem, ktory zwrdcit na to zagadnienie szczegdlng uwage, byt H. Rajzman.
Stusznie, a zarazem bardzo dosadnie zauwazyl on: ,Kto i gdzie przekazal nauce
uprawnienie do «kontratypizowania», do arbitralnego stanowienia norm, wia-
zacych obywatela, przekreslajacych bezprawnos¢ krzywdzacego czynu, uznang
w ustawie, ktéra czyn ten opisuje jak przestepstwo pewnego typu”*. Ponadto,
analizowana tu koncepcja moze pozbawi¢ atakowanego prawa do obrony koniecz-
nej*. Jest to spowodowane tym, ze napastnik dziatajacy w ramach pozaustawowe-
go kontratypu nie dziala bezprawnie. Natomiast obrong¢ konieczng mozna zasto-
sowac tylko przy odpieraniu bezposredniego bezprawnego zamachu. Zatem nie
mozna skorzysta¢ z kontratypu wyrazonego w art. 25 k.k., gdy napastnik atakuje
nas w ramach pozaustawowego kontratypu. Takie wnioski szczegdlnie razg swa
,niesprawiedliwoscia”, poniewaz w opisanej sytuacji ustawowe prawo pokrzyw-
dzonego do obrony koniecznej musi ustgpic¢ pozaustawowemu prawu napastnika.
Jeszcze bardziej drastycznie mozna powiedzied, ze ustawa znajduje si¢ tu hierar-
chicznie nizej niz poglady doktryny i orzecznictwa (hierarchii takiej bynajmniej
nie przewiduje art. 87 Konstytucji RP).

Nie tylko konstrukcje teoretyczne, takie jak prezentowane tu funkcje, za-
sady 1 prawa, ktoca sie z koncepcja pozaustawowych kontratypéw. Konstrukeje te
trudno wyttumaczy¢ réwniez z punktu widzenia niektérych przepiséw ustawy
—chodzi mianowicie o art. 17 k.p.k. Przedstawiona tu problematyka ma duze
przetozenie na praktyke orzecznicza sadéw. Nie wystarczy bowiem, by sad stwier-
dzit zajscie pozaustawowego kontratypu w danej sprawie. Organ ten musi pod-
ja¢ dane rozstrzygniecie procesowe w oparciu o przepisy Kodeksu postepowania
karnego, tak jak np. art. 17 k.p.k. Problem polega na tym, ktéry z punktéw tego
przepisu wskazac jako podstawe prawna rozstrzygniecia, w sytuacji gdy w spra-
wie pojawia si¢ kontratyp pozaustawowy. W komentarzach przewaznie wskazuje
sie, ze sad w takiej sytuacji powinien skorzystac z art. 17 §1 pkt 2 k.p.k.** Takie

temat struktury przestgpstwa, Warszawa 2009, dostepny w programie LEX.

42 H. Rajzman, Analogia In bonam partem i zasada legalizmu w prawie karnym,
Annales UMCS, Section G, Vol. XIII, 2, 1966, s. 47.

4 Zob. A. Zoll, ,,Pozaustawowe” okolicznosci wylqczajgce odpowiedzialnosé karng
w Swietle konstytucyjnej zasady podziatu wtadzy, w: W kregu teorii, op. cit., s. 427.

4 Zob. Z. Gostynski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego, tom 1 Komentarz,
red. Z. Gostyniski, Warszawa 2003, s. 301. Zob. L. K. Paprzycki, S. Steinborn, Komentarz
aktualizowany do art. 17 kodeksu postgpowania karnego, red. J. Grajewski, wydanie inter-
netowe LEX, stan prawny na 2011, nb. 4. Zob. E. Samborski, Zarys metodyki pracy s¢dziego
w sprawach karnych, wydanie internetowe Lex Polonica, nb. 4.2 oraz E. Samborski: Zarys
metodyki pracy prokuratora, wydanie internetowe Lex Polonica, nb. 2. Zob. P. Hofmarnski:
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stanowisko dziwi, gdy zwrdci si¢ doktadng uwage na tres¢ interesujacego nas tu
przepisu. Druga cze$¢ art. 17 §1 pkt 2 k.p.k. umozliwia nam umorzenie poste-
powania (albo niewszczynanie go) w sytuacji, gdy: ,,ustawa stanowi, ze spraw-
ca nie popelnia przestepstwa”. Zatem ten fragment przepisu faktycznie odnosi
sie do okolicznosci kontratypowych i innych wylaczajacych odpowiedzialnosé
karng. Ustawodawca wyraznie zaznaczyt, ze chodzi tylko o takie okolicznosci
wylaczajace odpowiedzialnosé, ktore sa opisane w ustawie. Na ten mankament
w pogladach wskazanych autor6w wskazal jednoznacznie J. Warylewski: , bytoby
to rozwigzanie contra legem —wszak Kodeks postgpowania karnego mowi wyraz-
nie, ze to «ustawa stanowi, ze to sprawca nie popelnia przestepstwa.»”*. Zgodnie
z zatozeniami derywacyjnej koncepcji wyktadni M. Zielinskiego, przeciwstawie-
nie jednoznacznemu rezultatowi wyktadni jezykowej (co w tym przypadku moz-
na by bylo przyjac¢) rezultatami wyktadni pozajezykowej jest mozliwe wtedy, gdy
rezultat jezykowy burzy zatozenie o racjonalnosci aksjologicznej prawodawcy*.
W przedstawionej sytuacji trudno znalez¢ argumenty systemowe, celowosciowe,
czy funkcjonalne, ktére przemawiatyby za rozumieniem zwrotu ,,ustawa” w spo-
sob, ktory obejmowalby twory doktryny i orzecznictwa. Inni autorzy, wobec takiej
sytuacji, poszukujg ratunku w art. 17 §1 pkt 3 k.pk. Na przedmiotowy przepis,
jako rozwigzanie problemu pozaustawowych kontratypdéw na gruncie procedury
karnej, wskazuje J. Warylewski. Argumentuje on to w nastgpujacy sposob: ,nie
mam jednak watpliwosci (przynajmniej w tej chwili), ze ustawodawca, przewi-
dujac w art. 17 k.p.k. negatywne i pozytywne przestanki procesowe, nie pozwala
na wskazanie jako podstawy prawnej uniewinnienia czy tez umorzenia wylacznie
samego opisu sytuacji, ktérg nazywamy kontratypem pozaustawowym. Dlatego
uwazam, ze w przypadku wystgpienia kontratypu pozaustawowego i stwierdze-
nia tego juz po rozpoczeciu przewodu sadowego jedyna mozliwoscia jest wskaza-
nie w podstawie prawnej wyroku umarzajacego postgpowanie karne na wystapie-
nie okolicznosci wskazanej w 17 §1 pkt 3 k.p.k. — «spoteczna szkodliwos¢ czynu

»47

jest znikoma»”*. Takie rozwigzanie, przy jednoczesnej akceptacji konstrukeji

Kodeks postepowania karnego, Komentarz, tom I, red. P. Hofmanski, Warszawa 2011,
s. 180.

4 J. Warylewski, Prawo karne cz¢s¢ ogélna, Warszawa 2009, s. 255. J. Warylewski,
Zasada ustawowej okreslonosci przestanek odpowiedzialnosci karnej a kontratypy pozausta-
wowe, w: Okolicznosci wytqczajqce bezprawnos¢ czynu. Materiaty 1V Bielaniskiego Kolo-
kwium Karnistycznego, red. J. Majewski, Torun 2008, s. 37.

4 Zob. szerzej M. Zieliniski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguty, wskazéwki, War-
szawa 2010, s. 343.

47 J. Warylewski: Prawo karne..., op. cit., s. 256. J. Warylewski, Zasada ustawowej
okreslonosci przestanek odpowiedzialnosci karnej a kontratypy pozaustawowe, w: Okoliczno-
Sci wylqczajqce. .., op. cit., s. 37.
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pozaustawowych kontratypow, jest wysoce watpliwe. W dalszej kolejnosci Wary-
lewski — by catkowicie nie oderwac si¢ od konstrukeji kontratypu na rzecz spo-
tecznej szkodliwosci — postuluje, aby sad w uzasadnieniu wskazat, z jakiego kon-
tratypu pozaustawowego skorzystal*s. Trzeba przyznad, ze jest to karkotomne
rozwigzanie, a wrecz ,,schizofreniczne” —bo w sentencji sad wskazuje na spotecz-
ng szkodliwos¢, a w uzasadnieniu na pozaustawowy kontratyp. W sytuacji gdy sad
chce umorzy¢ postgpowanie z powodu pozaustawowego kontratypu, bardziej za-
sadne bytoby chyba jednak skorzystanie z art. 17 §1 pkt 11 k.p.k. Przepis ten bo-
wiem otwiera katalog negatywnych przestanek procesowych. Takie rozwigzanie
ma tylko pewien ,aksjologiczny” mankament. W sytuacji gdy sad stwierdzi zaj-
Scie art. 17 §1 pkt 2 k.p.k. (np. w sprawie wystapi kontratyp obrony koniecznej),
to wyda on wyrok uniewinniajacy (art. 414 §1 zdanie drugie k.pk.). W sytuacji
»innych okolicznosci wylaczajacych Sciganie” (zatézmy ze np. pozaustawowych
kontratypéw) sad umorzy postepowanie (art. 414 §1 zdanie pierwsze k.pk.).
Czyli mamy dwa kontratypy (ta sama kategoria okolicznosci wylaczajacych bez-
prawnos¢) i dwa zupetnie innej kategorii rozstrzygniecia (wyrok uniewinniajacy
i wyrok umarzajacy). W doktrynie na mozliwos¢ takiego rozwigzania wskazat
E. Samborski. Cho¢ jednoczesnie nalezy si¢ zdystansowac od jego pogladéw, po-
niewaz sg w tym zakresie niespdjne. Samborski bowiem, w tej samej publikacji,
pozaustawowe kontratypy zalicza do kategorii z art. 17 §1 pkt 2 k.p.k., a w dal-
szej czgsci zaliczal je tez do art. 17 §1 pkt 11 k.pk.*’

Nieobjecie pozaustawowych kontratypoéw zasada nullum crimen sine lege
certae wigze si¢ z problemem okre§lonosci znamion tych okolicznosci wy-
taczajacych bezprawnos¢. Problem ten jest SciSle zwiazany z ograniczeniami
podmiotu, ktéry ,stanowi” te okolicznosci wytaczajace bezprawnosé. Bowiem:
,Iymi (kontratypami — dop. P.B.), ktérymi nie zajal si¢ ustawodawca, musi
zajmowac si¢ orzecznictwo i nauka (doktryna prawa karnego)”*. Jednak o ile
ustawodawcg jest podmiot $cisle okreslony, stanowigcy w cisle okreslonej przez
prawo procedurze, o tyle te wymogi nie odnosza si¢ do doktryny i orzecznictwa.
Zatem moze pojawi¢ si¢ tu bardzo duzo sprzecznych ze sobg pogladéw. O dziwo
jednak, nauka prawa karnego do$¢ spdjnie wypowiada si¢ o ,,znamionach” po-
szczegdlnych pozaustawowych kontratypéw. Tylko w nielicznych przypadkach
mozna zaprezentowaé pewne bardziej istotne doktrynalne spory. Szczegélnie

48 Zob. J. Warylewski, Prawo karne..., op. cit., s. 256 oraz J. Warylewski, Zasada
ustawowej okreslonosci przestanek odpowiedzialnosci karnej a kontratypy pozaustawowe,
w: Okolicznosci wytqczajqce. .., op. cit., s. 38.

¥ Zob. E. Samborski, Zarys metodyki pracy s¢dziego w sprawach karnych, wydanie
internetowe Lex Polonica, nb. 4.2.

0 J. Warylewski: Prawo karne..., op. cit., s. 249.
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wyraznie t¢ problematyke wida¢ na kanwie znamion kontratypu sztuki. Gene-
ralnie do nich zalicza sie to, ze>!:

a) Sprawcg czynu jest artysta.

b) Efekt czynu jest dzietem artystycznym.

¢) Motywem dziatania artysty jest osiagniecie celu artystycznego.

Najbardziej sporne wydaje si¢ okreslenie ,dzieta artystycznego”. Nie-
ktorzy autorzy (J. J. Nalewajko i R. Kubiak) uwazaja, ze musi si¢ ono cechowaé
estetyka i mistrzowskim wykonaniem?2. Zupelnie przeciwnie uwaza J. Warylew-
ski, wskazujac, ze odbidr dzieta jako artystycznego przez spoleczenstwo nie ma
znaczenia dla oceny wypelnienia znamienia pozaustawowego kontratypu®®. Ge-
neralnie zatem problem tego znamienia sprowadza si¢ do ustalenia co jest, a co
nie jest sztukg. Warto jednak jeszcze raz podkresli¢, ze doktryna i orzecznictwo,
uznane jako twércy pozaustawowych kontratypow, nie s3 pohamowani zadnymi
ramami prawnymi w kreowaniu tych okolicznosci i ich znamion, co stanowi po-
tencjalne zagrozenie dla pewnosci prawa.

Powyzej pisalem o problemie okreslonosci znamion pozaustawowych
kontratypéw. Problematyczny jest jednak juz ich sam charakter prawny. Tak
naprawde niemal wszystkie zachowania, mianowane dos¢ powszechnie w czesci
literatury jako ,,pozaustawowe kontratypy”, maja wiele innych ,masek” nadawa-
nych im przez r6znych innych przedstawicieli doktryny. Ci ostatni raz wskazuja
na legalnos¢ pierwotna, raz na wylaczenie spotecznej szkodliwosci, czy w koncu
winy. Dla jasnosci przedstawig to w formie skrétowego wypunktowania:

- Ryzyko sportowe: Pierwotna legalnos¢ (A. Szwarc™, P. Kardas®, I.

1 Zob. J. ]. Nalewajko, R. Kubiak: Sztuka jako okolicznosé wytqczajqca bezpraw-
no$é?, Palestra z. 9/2000, s. 41.

52 Zob. J. J. Nalewajko, R. Kubiak, Sztuka jako..., Palestra z. 9/2000, s. 37,

3 Zob. ]. Warylewski, Pasja czy obraza uczuc religijnych? Spor wokdt art. 196
kodeksu karnego, w: W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksigga poswiecona pamig-
ci Profesora Andrzeja Waska, red. L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Holda, Lublin 2005,
s. 378-379.

5% Zob. A. Szwarc, Wylqczenie odpowiedzialnosci karnej za wypadki sportowe, w:
Okolicznosci wylqczajgce..., op. cit., s. 67. W przeszlosci jednak autor ten uwazat, ze ryzyko
sportowe jest pozaustawowym kontratypem: Zob. J. Giezek, ,, Zezwolenie” na naruszenie
dobra prawnego — negatywne znamig typu czy okolicznosé kontratypowa?, w: Aktualne prob-
lemy prawa karnego. Ksigga pamiqtkowa z okazji Jubileuszu 70. urodzin Profesora Andrzeja
J. Szwarca, red. £. Pohla, Poznat 2009, s. 132, za: A. ]. Szwarc: Karnoprawne funkcje regut
sportowych, Poznan 1977, s. 192.

55 Zob. P. Kardas, Dozwolone ryzyko sportowe — pozaustawowy kontratyp czy ele-
ment precyzujqcy ptaszczyzng bezprawnosci?, Przeglad Sadowy z. 1/2009, s. 20.
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Stachura’®, R. Kubiak®”); Pozaustawowy kontratyp (A. Marek’®); Zgo-
da dysponenta dobrem; Ryzyko dnia codziennego (A. Gubinski*?, W.
Wolter®); Wylaczenie winy.

— Zabiegi lecznicze: Pierwotna legalnos¢ (A. Zoll®!, A. Liszewska®?);
Pozaustawowy kontratyp (J. Warylewski®?).

- Karcenie wychowawcze (w pewnym sensie ,,uchylony” przez art. 96!
k.ro.): Pierwotna legalnos¢ (I. Stachura®*); Pozaustawowy kontratyp (J.
Warylewski®®, L. Gardocki®, W. Wolter®’, A. Gubinski®, k. Pohl®’); Poza-
ustawowy kontratyp oparty na zwyczaju (M. Kopec¢’®); Inne, zaleznie od
szczegOtowych okolicznosei: spoteczna szkodliwosé, wina (F. Ciepty™).

—  Zwyczaj (zwyczajowe dowody wdziecznosci, zdarzenia cykliczne):
Pierwotna legalnos¢ (J. Majewski’?, k. Pohl™); Pozaustawowy kontra-

5¢ 1. Stachura, Karcenie wychowawcze i ryzyko sportowe. Préba analizy statu-
su normatywnego wybranych kontratypow pozaustawowych, Czasopismo Prawa Karnego
nr 2/2007, s. 142.

57 R. Kubiak, Legalnos¢ pierwotna ryzyka sportowego, Prokuratura i Prawo
nr 12/2006, s. 26: ,,Obie te jednak okolicznosci (zgoda i ryzyko) skutkuja legalnoscia pier-
wotng czynnosci sportowych”.

38 Zob. A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 175.

¥ Zob. A. Gubinski, Ryzyko sportowe, Nowe Prawo nr 10/1959, s. 1181.

60 Zob. W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 195.

¢l Zob. np. A. Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 397 oraz A. Zoll, ,,Pozaustawowe”
okolicznosci wylqczajqce odpowiedzialnosé karng w swietle konstytucyjnej zasady podziatu
wladzy, w: W kregu teorii..., op. cit., s. 434 — w przypisie.

62 Zob. A. Liszewska, Odpowiedzialnos¢ karna za blqd w sztuce lekarskiej, Krakéw
1998, s. 83.

¢ Zob. J. Warylewski, Prawo karne..., op. cit., s. 285. Cho¢ zarazem wskazuje,
ze: kontratyp zabiegéw leczniczych zaczyna coraz bardziej traci¢ atrybuty kontratypu
pozaustawowego”.

¢ Zob. I. Stachura, Karcenie wychowawcze..., op. cit., s. 127.

Zob. J. Warylewski, Prawo karne..., op. cit., s. 291.

% Zob. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2008, s. 130.

7 Zob. W. Wolter, Nauka o przestgpstwie, op. cit., s. 201.

¢ Zob. A. Gubinski, Wytqczenie bezprawnosci czynu (O okolicznosciach uchylajq-
cych spoteczng szkodliwos¢ czynu), Warszawa 1961, s. 66.

¢ Zob. . Pohl, Prawo karne. Wyktad czesci ogolnej, Warszawa 2012, s. 279.

70 Zob. M. Kopeé, Zwyczaj jako podstawa wytqczenia bezprawnosci karcenia mato-
letnich, w: Prawne aspekty karcenia matoletnich, red. F. Ciepty, Warszawa 2011, s. 106.

7t Zob. E. Cieply, Problem legalnosci kryminalnej karcenia cielesnego matoletnich
z perspektywy zasad wyktadni historycznoprawnej, w: Prawne aspekty karcenia matoletnich,
red. F. Ciepty, Warszawa 2011, s. 94-95.

2 Zob. J. Majewski, Kodeks Karny. Cz¢$¢ ogolna. Komentarz, red. A. Zoll, Warsza-
wa 2007, s. 1184.

73 Zob. L. Pohl, Prawo karne..., op. cit., s. 285.

65



POZAUSTAWOWE KONTRATYPY — ZARYS PROBLEMATYKI 191

typ (M. Cieslak™, ]. Warylewski”®); Znikoma spoteczna szkodliwos¢.

— Zgoda dysponenta dobrem: Pierwotna legalnos¢ (A. Zoll’®); Poza-
ustawowy kontratyp (W. Wolter””); Zaleznie od szczegdtowych oko-
licznosci czyn jest pierwotnie legalny badz jest dokonany w ramach
pozaustawowego kontratypu (A. Spotowski’®, £. Pohl””, M. Mozga-
wa®, T. Bojarski®!).

—  Sztuka: Pozaustawowy kontratyp (J. Warylewski®?, M. Filar®®); Wy-
faczenie winy (M. Budyn-Kulik, M. Kulik®*); Inne: stan wyzszej ko-
niecznosci, zgoda, zwyczaj.

W doktrynie zatem niemal kazdy z zarysowanych pozaustawowych kon-
tratypéw ma ,,podwdéjne dno”. Znaczy to, ze wielokrotnie podstawy, prawnej le-
galizacji takiego czynu doszukuje si¢ réwniez w innych, poza kontratypowych,
okolicznosciach. Niejednokrotnie przyjmuje si¢ legalno$¢ pierwotna takich czy-
néw. Znaczy to, ze tak naprawde koncepcja pozaustawowych kontratypéw nie
jest jedynym remedium na legalizacje tych zjawisk. Jest to zatem kolejny argu-
ment, ktéry przemawia przeciw dopuszczalnosci tej konstrukeji.

Najbardziej istotnym argumentem zwolennikéw konstrukeji pozaustawo-
wych kontratypéw jest konieczno$¢ zapewnienia elastycznosci prawa karnego
w obliczu ciggtych zmian cywilizacyjnych®. Pozaustawowe kontratypy nie sa

7 Zob. M. Cieslak, Polskie prawo..., op. cit., s. 69-70.

5 Zob. J. Warylewski, Prawo karne..., op. cit., s. 308.

76 Zob. np. A. Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 397 oraz A. Zoll, ,,Pozaustawowe”
okolicznosci wytqczajqce odpowiedzialnosé karng w Swietle konstytucyjnej zasady podziatu
wladzy, w: W kregu teorii..., op. cit., s. 434.

77 Zob. W. Wolter, O kontratypach i braku..., op. cit., s. 507.

8 Zob. A. Spotowski, Zezwolenie uprawnionego i zgoda pokrzywdzonego a odpo-
wiedzialnos¢ karna, ,,Panistwo i Prawo” nr 2/1972, s. 82.

7 Zob. . Pohl, Prawo karne..., op. cit., s. 283.

80 Zob. M. Mozgawa, Prawo karne materialne — czesé ogélna, red. M. Mozgawa,
Warszawa 20009, s. 251.

81 Zob. T. Bojarski, Polskie prawo karne, zarys cz¢sci ogolnej, Warszawa 2008,
s. 180.

82 Zob. ]. Warylewski, Pasja czy obraza uczuc religijnych? Spor wokdt art. 196
kodeksu karnego, w: W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksigga poswiecona pamie-
ci Profesora Andrzeja Waska, red. L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Holda, Lublin 2005,
s. 378.

8 Zob. M. Filar, Sztuka i zagadnienie pornografii, Nowe Prawo nr 10/1978,
s. 144. Autor ten do$¢ szczegdtowo opisuje zrodta takiego pogladu oparte o osiggnieciach
zagranicznej doktryny prawa karnego.

84 Zob. M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Wolnosé¢ dziatalnosci artystycznej jako oko-
licznos¢ wylqczajgca odpowiedzialnosé karng, w: Prawnokarne aspekty wolnosci, red.
M. Mozgawa, Warszawa 2006, s. 244-245.

85 Zob. W. Wolter: O kontratypach i braku..., op. cit., s. 506. Zob. A. Gubinski:
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jednak jedyng mozliwoscig dynamicznego dopasowania prawa karnego do po-
stepu cywilizacyjnego. Dodatkowo koncepcja ta jest bardzo staba teoretycznie,
w poréwnaniu z innymi metodami uelastyczniania prawa, takimi jak np. klauzu-
le generalne wyrazone w ustawie (ktére maja juz bardzo ugruntowang i podbu-
dowang pozycje w doktrynie)®. Najbardziej klarowna alternatywe dla konstruk-
¢ji pozaustawowych kontratypow zaprezentowal chyba A. Zoll. Warto zatem
zacytowal poglady tego autora: ,Wydaje si¢ ze w Swietle obowigzujacych zasad
konstytucyjnych, a w szczegélnosci zasady podziatu wladzy (art. 10) oraz zasa-
dylegalizmu (art. 7 w zw. z art. 89) nie da si¢ obroni¢ instytucji pozaustawowych
kontratypéw. Mysle tez, ze nie ma takiej potrzeby. Jezeli si¢ wyraznie oddzieli
wynikajacy z braku ataku na dobro prawne lub braku naruszenia przyjetej reguty
postepowania z tym dobrem brak spotecznej szkodliwosci czynu od kontratypéw
pozaustawowych i wezmie si¢ pod uwage bardzo szeroki zakres kontratypu stanu
wyzszej koniecznosci (art. 26 §1 k.k.), to rzeczywiScie mozna mie¢ watpliwo-
§ci, czy kategoria kontratypéw pozaustawowych nie jest od strony jej desygna-
téw pusta.”®” Stanowisku temu wtéruje inny przedstawiciel krakowskiej szkoty
prawa karnego — A. Zachuta. Rozwigzania doszukuje si¢ on nie tylko w winie
i spolecznej szkodliwosci, ale tez w zgodzie dysponenta dobrem®. Ponadto moz-
na sobie wyobrazi¢ i inne mozliwe sposoby rozwigzania tych probleméw, co jed-
nak przekracza ramy tego artykutu.

Podsumowujac, koncepcja pozaustawowych kontratypéw ma wiele powaz-
nych mankamentow. Wiele z nich jest niestety niedostrzeganych, a co gorsza, ba-
gatelizowanych przez wigksza cz¢s$¢ doktryny prawa karnego (ktora opowiada sig
za dopuszczalnoscia tej konstrukcji). Za gtéwne uzasadnienie istnienia otwarte-
go katalogu kontratypow stawia si¢ koniecznos¢ elastycznosci prawa. Umniejsza
si¢ jednoczesnie wiele innych argumentéw przemawiajacych przeciw koncepcji
pozaustawowych kontratypéw. Powszechnie nie dostrzega sig, ze konstrukcja
ta jest w potencjalnej kolizji z funkcjami, zasadami, prawami pokrzywdzonego
i przepisami procedury karnej. Niewatpliwie prawo powinno by¢ elastyczne tak,
aby zapewni¢ uczciwe rozstrzygniecia sagdowe, proporcjonalnie do zmian spotecz-
nych, kulturowych czy politycznych. Warto jednak zaznaczy¢, ze prawo posiada
réwniez wiele innych, mniej kontrowersyjnych konstrukeji uelastyczniajacych,

Zasady prawa karnego, Warszawa 1996, s. 95. Zob. M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkie-
wicz, Prawo karne materialne, cz¢s¢ ogélna i szczegélna, red. M. Bojarski, Warszawa 2008,
s. 170.

8¢ Zob. W. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Poznan
2005, s. 68.

87 A. Zoll, , Pozaustawowe” okolicznosci wylqczajgce odpowiedzialnosé karng
w Swietle konstytucyjnej zasady podziatu wladzy, w: W kregu teorii..., op. cit., s. 434.

88 Zob. A. Zachuta, Czy istniejq..., op. cit., s. 48.



POZAUSTAWOWE KONTRATYPY — ZARYS PROBLEMATYKI 193

wprost zaakceptowanych przez przepisy ustawy (np. spoleczna szkodliwos¢ czy
wina). Cel elastycznosci prawa nie moze uswigcaé az tak drastycznego srodka
jakim okazuje si¢ pozaustawowy kontratyp.

OUTSIDE STATUTORY OF THE FACTORS EXCLUDING
CRIMINAL RESPONSIBILITY — OUTLINE OF ISSUES

This article is devoted to analyse outside statutory of factors excluding
criminal responsibility conception. Nowadays Polish jurisprudence quite widely
accepts this one, not based on act conception. Only a few notice the shortcom-
ings of outside of statutory factors excluding criminal responsibility. Neverthe-
less, not many make this topic on a deeper reflection. The article attempts to col-
lect the views on this subject in existing polish jurisprudence. It should be noted,
that this views are fragmented in numerous articles, books and commentaries.
Therefore, an assessment of the concept of outside statutory of factors excluding
criminal responsibility which releate to: the function of criminal law, nullum cri-
men sine lege rule, the separation of powers rule, protection the victim rights and
the contents of art. 17 k.p.k. Furthermore, the problem of definiteness constitu-
ent elements of outside statutory of the factors excluding criminal responsibility
was outlined. It was also presented what behaviors qualify as outside statutory
of the factors excluding criminal responsibility by individual representatives
of jurisprudence. As a result, the validity of conception of outside statutory of
the factors excluding criminal responsibility seems to be fairly questionable.
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14.

15.

16.

Informacje dla Autorow

Objetosé¢ tekstéw nadsytanych do kwartalnika ,,Studia Prawnicze” powinna wy-
nosi¢ od 20 000 do 80 000 znakdw typograficznych (w tym przypisy).

Nadsytane materiaty powinny uwzgledniaé szczegdtowe zalecenia edytorskie, sto-
sowane przez ,,Studia Prawnicze”. Ulatwi i przyspieszy to prace redakcyjne.

Do artykutu nalezy dotaczy¢ streszczenie oraz tytut opracowania w jezyku angiel-
skim (o objetosci od 800 do 1200 znakdw tacznie ze spacjami).

Tekst nalezy nadesta¢ w postaci zapisu elektronicznego w programie Word, jako
zalacznik w poczcie elektronicznej oraz komputerowy wydruk, podpisany wtasno-
recznie przez Autora (wydruk komputerowy nalezy nadestaé na adres: Kwartalnik
»Studia Prawnicze”, Instytut Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk, ul. Nowy
Swiat 72, 00-330 Warszawa, e-mail: inp@inp.pan.pl).

Przyjmowane beda jedynie materiaty oryginalne, ktére nie bylty wezesniej nigdzie
publikowane.

Do przestanych materialéw nalezy osobno dotaczy¢ dane o Autorze (w szczegdl-
nosci: afiliacje, stopien lub tytut naukowy, numer telefonu kontaktowego, adres
poczty elektronicznejiadres domowy), a takze o§wiadczenie, ze przedtozony tekst
zostal nadestany wytacznie do redakeiji ,,Studiéw Prawniczych”.

Tytul opracowania nalezy uja¢ w formie najbardziej zwigztej. Dopuszczalne sa
podtytuty.

Tabele, gdy sa one rzeczywiscie niezbedne, nalezy przesyla¢ réwniez w formie
elektroniczne;j.

W tekscie stosowane sg przypisy dolne z osobnymi zestawieniami bibliograficznymi.

W tekscie nie nalezy stosowa¢ podkreslen ani pogrubien. Wyréznienie fragmentu
tekstu jest wyjatkowo mozliwe przez zwigkszenie odstgpu migdzy znakami (tekst
rozstrzelony). Zwroty obcojezyczne (np. prima facie, de lege lata) nalezy wyréznié
kursywa, natomiast cytaty — zapisa¢ w cudzystowach. Cytat w cytacie zaznacza si¢
cudzystowem ostrokatnym (« ... »).

Redakeja nie zwraca Autorom nadestanych materiatéw.

Prosimy Autoréw o niekierowanie do Redakcji propozycji nawigzania statej wspot-
pracy. Nie jest to mozliwe.

Wszystkie materiaty podlegaja opracowaniu redakcyjnemu. Autor otrzymuje tekst
do korekty. W przypadku nieodestania korekty autorskiej w terminie materiat jest
kierowany do publikacji bez poprawek Autora.

Teksty, ktére nie spelniaja podstawowych wymogdéw poprawnosci jezykowej,
nie beda przyjmowane.

Wszelkie wykryte naruszenia prawa autorskiego lub zasad etyki i rzetelnosci
naukowej beda demaskowane i dokumentowane.



SZCZEGOEOWE ZALECENIA
EDYTORSKIE DLA AUTOROW

Tekst nadestany do ,,Studiéw Prawniczych” powinien mie¢ nast¢pujace parametry:
czcionka 12 pkt (Times New Roman); interlinia 1,5; wcigcie akapitowe 1,25 cmy;
wyréwnanie do lewego i prawego marginesu. Nalezy wprowadzi¢ numeracje
stron.

W tekscie nalezy stosowaé przypisy dolne o nastepujacych parametrach: czcionka
10 pkt (Times New Roman); interlinia 1,0; brak weigcia akapitowego; wyréwnanie
do lewego i prawego marginesu.

Przypisy powinny by¢ ponumerowane liczbami arabskimi. Stosuje si¢ numeracje
ciagla zaczynajaca si¢ od 1.

PROCEDURA RECENZYJNA

Wszystkie materialy wptywajace do ,,Studiéw Prawniczych” sa poddawane ocenie
wydawniczej dokonywanej przez cztonkéw Komitetu Redakeyjnego. W wyjatko-
wych przypadkach Redakcja moze zwrécié sie z prosba o ocene do oséb spoza Ko-
mitetu.

Artykuly sa recenzowane przez co najmniej dwéch cztonkéw Komitetu Redakeyj-
nego. Ocenie podlegaja wszystkie aspekty warsztatu naukowego.

Okres oczekiwania na oceng wynosi ok. 8 tygodni. Po tym terminie Autor jest pro-
szony o kontakt telefoniczny lub mailowy z Redakeja.

Ocena moze mie¢ postaé: a) recenzji pozytywnej; b) recenzji pozytywnej pod
warunkiem dokonania okre§lonych zmian; ¢) recenzji odmowne;j.

Tozsamos¢ Recenzentéw poszczegdlnych materialéw nie jest ujawniana Autorom.





