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JOHN R. SEARLE I ONTOLOGIA PRAWA

L Wstep

Prawo jest elementem rzeczywisto$ci spotecznej. Ta za$ stala sie¢ w ostathich
dekadach przedmiotem intensywnych dociekan filozoficznych. Ich efekty pozwalaja na to,
aby w nowym $wietle spojrze¢ na wiele probleméw doniostych dla zrozumienia porzadku
prawnego i jego funkcjonowania Mozna nawet zaryzykowac tezg, iz z prowadzonej od
pewnego czasu dyskusji, ktorej istotnym punktem jest ukazanie si¢ ,,Konstrukcji
rzeczywistosci spolecznej” Johna R. Searle’al zdaja sie¢ wylania¢ zreby nowego
paradygmatu filozoficznej refleksji nad spotecznym poziomem rzeczywistosci. W pracy tej
Searle stara si¢ w oparciu o wyniki swoich prowadzonych od lat 60-tych badan, w
szczegolnosci poswigconych funkcjonowaniu umystu, swiadomoscei i jezyka, utozy¢ spdjny
obraz zalezno$ci pomigdzy §wiatem obiektéw fizycznych, reakcji chemicznych i1 procesow
biologicznych, a $wiatem zjawisk oraz faktow spotecznych, kultury i warto$ci. Wnioski

* Wyrazam serdeczne podzigkowania Panu prof. dr. hab. Zygmuntowi Toborowi, Panu
prof. dr. hab. Tomaszowi Gizbert-Studnickiemu oraz Panu dr. Andrzejowi Grabowskiemu za
szereg cennych uwag, ktore pozwolity mi unikna¢ wielu bledéw i przeoczen, ktore znalazty si¢
we wezesniejszych wersjach tekstu.

1 J. K Searle, The Construction of Social Reality, London-New York 1995.

2 Glowne prace Searle’a na te tematy to: Speech Acts (Cambridge 1969, wyd. polskie
Czynnosci mowy, thum. B. Chwedenczuk, Warszawa 1987), Intentionality An Essay in the
Philosophy of Mind, Cambridge 1983, Minds, Brains and Science, Cambridge 1984 (wyd. polskie
Umyst, mozg i nauka, thum. J. Bobryk, Warszawa 1995), The Rediscovery of the Mind
(Cambridge Mass-London 1992, wyd. Polskie Umys? na nowo odkryty, \Warszawa 1998).
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i spostrzezenia formutowane w ramach tej dyskusji powinny znalez¢é stosowne miejsce w
mysleniu prawniczym takze w naszej rodzimej nauce prawa, i to nie tylko w kregach
teoretykow i filozofow prawa Ow tworzacy si¢ w ten sposob paradygmat ma bowiem - z
punktu widzenia prawnika - co najmniej dwie istotne zalety Po pierwsze, opiera si¢ na
bardzo ostroznych zatozeniach filozoficznych, nie wymagajacych odrzucenia czy
zasadniczej rewizji tych przekonan, na ktoérych opiera si¢ praktyczny dyskurs prawniczy
Fundamentalnym zatozeniem J. Searle’a jest bowiem afirmacja ,,o$wieceniowego” pogladu
na §wiat opartego na przekonaniu o obiektywnym istnieniu rzeczywistosci, wiarygodnosci
jej poznania naukowego oraz klasycznej, korespondencyjnej teorii prawdy Jest to wiec
obraz §wiata zasadniczo zbiezny z tym, jaki przyjmowany jest w dogmatykach prawniczych
i praktyce prawa, w ktorej rozumowania budowane sa na ogét wiasnie na gruncie tego
rodzaju ,,zdroworozsadkowych” zatozen na temat rzeczywistoSci 1 prawdziwosci
dotyczacych jej sadow Niewatpliwa zaleta koncepcji Searle’a jest z tego punktu widzenia
filozoficzna obrona i rehabilitacja takiej wlasnie wizji $wiata i sposob jego poznania.® Searle
uznaje, ze nasza wiedza o §wiecie dostarczana dzigki postgpom nauki nie tylko pozwala, ale
wrgcz zmusza, aby filozofia porzucita swa, dominujaca od czasow Kartezjusza,
»epistemologiczng obsesj¢”, w wyniku ktorej koncentrowata swdj wysitek na pytaniu czy
w ogole, a jesli tak - to

w jaki sposob mozliwa jest jakakolwiek wiedza®. Dokonania wspotczesnej fizyki, chemii,
biologii czy nauk kognitywnych nie pozostawiajg juz mozliwosci racjonalnego watpienia w
warto$¢ 1 wiarygodnos¢ wiedzy o cztowieku, procesach zyciowych czy wszechswiecie, jaka
dzigki nim osiagne¢liSmy i wcigz poszerzamy Epistemo- logiczny sceptycyzm nie tyle
zostaje wigc obalony, ile staje si¢ czym$ w rodzaju stynnych starozytnych ,paradokséw
Zenona” kwestionujacych mozliwo$é jakiegokolwiek ruchu, traktowanych jako swego
rodzaju historyczna czy logiczna ciekawostka, a nie centralny problemu filozofii
prowadzacy do realnych watpliwosci co do tego, czy cokolwiek na $wiecie moze si¢
naprawdg poruszy¢. Wiedza uzyskiwana dzigki osiggnieciom nauki jest, zdaniem Searle’a,
nie tylko zasadniczo

Juz po The Construction of Social Reality, wydane zostaty m.in. Mind, Language and Society.
Philosophy in the Mirror of Science, London 1998 (wyd. polskie Jezyk, umyst, spoleczenstwo.
Filozofia a rzeczywistosé, tham. D. Ciesla, Warszawa 1999); Rationality in Action, Cambridge
Mass-London 2001 oraz Freedom & Neurobiology. Reflections on Free Will, Language and
Politig:al Power, New York 2007.

Zob. J. Searle, Jezyk, umyst, spoteczenstwo, s. 43 i nn.; szersze uzasadnienie tych zatozen
i krytyka argumentéw majacych stanowi¢ ich podwazenie zob. The Construction of Social
Reality, s. 149 i nn.

4 1dem, The Future of Philosophy, Philosophical Transactions of the Royal Society series
B, London no. 354 (1999), s. 2069 i nn.
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wiarygodna, ale umozliwia podjecie proby rozwigzania niektorych problemow
filozoficznych, ktore wczesniej owiane byly mgla tajemniczo$ci czy wrecz mistyCyzmu i
skazane na mniej czy bardziej trzymajace si¢ ziemi spekulacje. Jednym z tego rodzaju
probleméw jest wladnie natura rzeczywisto$ci spotecznej (jak okresla to Searle - jej
,struktura logiczna”). Naleza do niej zjawiska, ktore cho¢ powstaja z udziatem i niejako na
gruncie faktow charakteryzujacych si¢ takimi czy innymi fizycznymi, chemicznymi czy
biologicznymi wilasnoéciami, to jednak nie poddaja si¢ wyjasnieniu jedynie w ich
kategoriach. Zasadniczym przedmiotem dociekan Searle’a jest zatem to, w jaki sposob na
gruncie obrazu $wiata jaki wylania si¢ dzieki osiagnigciom nauk S$cistych, ztozonego z
réznego rodzaju czagstek, sit, oddzialtywan czy pol mozliwe jest powstawanie tak
odmiennych faktow, jak wybory prezydenckie, pieniadze, przyjecia, koncerty, ligi
pitkarskie, weksle, gietdy czy instrumenty pochodne. Jest to wigc niezwykle potrzebna
prawnikowi refleksja nad usytuowaniem zjawisk prawnych w ramach rzeczywistosci
Spolecznej, a tej za$ - w ramach obrazu §wiata opisywanego jezykiem fizyki, chemii, biologii
stanowigcych w coraz wickszym stopniu fundament gmachu wspoétczesnej wiedzy.

II. Intencjonalnosé i nadawanie funkcji

Jak wspomniano, punktem wyj$cia rozumowania Searle’a jest przekonanie, ze
rzeczywisto§¢ wokot nas jest mniej wigcej taka jaka ja postrzegamy, a zasadniczo
wiarygodnej wiedzy na jej temat dostarczaja nam nauki $ciste. Te jednak zdolne sa opisac i
wyjasni¢ specyfike istnienia planet, lasow, deszczoéw czy innych ,,surowych” (brute) faktow
przyrodniczych. W ich kategoriach nie da si¢ jednak uchwyci¢ tego rodzaju zjawisk jak
aukcje dziet sztuki, uniwersytety, tytuly szlacheckie, kredyty czy mecze pitki noznej. Kazdy
z nas wie, ze numer jego dowodu osobistego, paszportu, wysokos¢ jego zarobkow, warunki
na jakich jest zatrudniony, zobowigzania jakie na nim cigzg, wyniki totolotka, wyboréw czy
rozgrywek pitkarskich stanowig w naszym zyciu fakty nie mniej realne i ,,obiektywne” niz
zmiany pogody badZ pory dnia. Do wyjasnienia w jaki sposob na gruncie rzeczywistosci
surowych faktow przyrodniczych dochodzi do powstania faktow tak odmiennych od nich, a
nie mniej ,,obiektywnych” zjawisk spotecznych potrzebne sg - zdaniem Searle’a trzy pojecia.
Sa nimi - intencjonalnos¢ (w tym intencjonalno$¢ kolektywna), nadawanie funkcji oraz
reguty konstytutywne.

Przede wszystkim nalezy dostrzec, ze specyfika niektorych faktow jest to, ze ich
istnienie jest zalezne od $§wiadomosci. Gdyby na §wiecie nie istniata zadna §wiadoma istota
pogoda mogtaby zmienia¢ si¢ nadal, podobnie jak pory dnia, nie mogtyby jednak istnie¢ ani
dowody osobiste, ani wybory, ani tez (czego zapewne
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nie kazdy by zalowatl) rozgrywki pitkarskie. Istnienie §wiadomosci jako pewnej wlasnosci
neurobiologicznych proceséw zachodzacych w moézgach niektérych organizmoéw stanowi
samo fakt biologiczny ktdrego blizszym wyjasnieniem zajmuja si¢ nauki kognitywne.®
Jednym z rodzajow standw $wiadomosci sg tzw. przezycia (stany) intencjonalne. Ich cecha
jest to, ze odnosza si¢ do obiektow, ktore sa wobec nich (owych przezyc¢) zewngtrzne. Stany
intencjonalne, w tradycyjnym techniczno-filozoficznym uj¢ciu (jakim postuguje si¢ Searle),
to takie, ktore odnoszq si¢ do czego$ poza nimi samymi, sg ,,0 czyms$”. Che¢ wypicia
szklanki wody jest stanem intencjonalnym, podobnie jak zal, ze nie nauczyli$my si¢ jezyka
japonskiego. Stanami intencjonalnymi sg m.in. przekonania - sg one bowiem przekonaniem
o czyms, nadzieje - bo sg nadziejg na cos, dazenia - sa bowiem dazeniami do czegos, itd.
Intencjonalno$¢ przezy¢ jest zjawiskiem biologicznym, cecha umystu wyksztalcong u
niektorych organizméw w wyniku réznego rodzaju procesé6w ewolucyjnych. Oczywiscie
dziatania w potocznym rozumieniu tego stowa ,,intencjonalne”, tj. takie ktore sg zamierzone,
stanowig przedmiot czyje$ ,intencji” (woli) stanowia jeden, ale tylko jeden, z wielu
rozmaitych przypadkow intencjo- nalnosci w jej szerokim rozumieniu. Nie wszystkie stany
$wiadomosci majg charakter intencjonalny (np. rado$¢ lub smutek nie muszg mieé
charakteru intencjonalnego, moga by¢ po prostu odczuciami nie zwigzanymi z zadnym
zewngtrznym wobec nich obiektem). Jednoczes$nie intencjonalno$¢ przezy¢ umozliwia
nawigzanie relacji pomi¢dzy umystem a $wiatem, a relacja ta moze mie¢ rézny ,,kierunek
dopasowania” (odpowiednioéci). Rozmaite typy stanow intencjonalnych moga zmierzac¢
albo do tego, aby zawarto$¢ przezycia odzwierciedlata jaki§ fragment zewnetrznej
rzeczywisto$ci (np. przekonania, przewidywania lub wspomnienia), za$ inne, aby to 6w
fragment rzeczywistosci zewnetrznej odpowiadal treSci przezycia (np. pragnienia,
oczekiwania, zyczenia etc.). Niektore przezycia intencjonalne nie maja zadnego kierunku
dopasowania (np. mitos¢ lub nienawi$¢ do kogo$), inne zakladajg juz pewng zbiezno$é
pomiedzy swoja trescig a stanem zewngtrznym (np. odczucie radosci, przykrosci lub zalu z
powodu czego$ co si¢ stato). Tym co naj-

® Tzw. cognitive sciences stanowi rozwijajacy si¢ intensywnie od potowy XX w. obszar
badan nad natura i dziataniem umystu, o charakterze interdyscyplinarnym obejmujacym zardwno
psychologig, jak i neurobiologig, lingwistyke czy antropologie, ze szczeg6lnym uwzglednieniem
badan nad sztuczna inteligencja (zob. np. hasto Cognitive Science [w: ] Stanford Encyklopedia
of Philosophy, http://plato.stanford.edu/entries/cognitive-science/, 26.11.2008).

® Kierunek dopasowania stanéw intencjonalnych (umyst-§wiat) znajduje nastepnie

odzwierciedlenie w kierunku odpowiednioséci aktow mowy (np. stwierdzenia majg zawierac sad
odpowiadajacy rzeczywisto$ci, za$ dyrektywy wzorzec, do ktorej dopasowana ma zostaé
rzeczywisto$¢). Obok tego istniejg zarowno akty mowy majace podwojny kierunek odpo-
wiedniosci, jak i takie, ktore nie maja go w ogéle (zob. A Grabowski, Judicial Argumentation
and Pragmatics, Krakow 1999, s. 42 i nn.).
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istotniejsze dla $wiata spotecznego, to fakt, Ze intencjonalno$¢ moze mie¢ - zdaniem Searle’a
- charakter kolektywny. Polega ona na wspolnym odnoszeniu si¢ w okres$lony sposob do
rzeczywisto$ci, gdy okreslone postawy lub dziatania traktowane sa jako ,,nasze”, a nie ,,moje
i innych”. Tego rodzaju kolektywna intencjonalno$¢ obejmowaé i umozliwia¢ ma
réznorodne zjawiska od chociazby wspolnych polowan (fapiemy mamuta) po koncerty
orkiestry symfonicznej (odgrywamy sonate), rozgrywki sportowe (gramy w pitke¢ nozna), a
nawet randke czy spacer etc. Searle odrzuca mozliwo$¢ 1 zasadno$¢ redukcji
intencjonalno$ci  kolektywnej do jakies formy wspotwystepowania w czasie i
wspotzaleznosci szeregu indywidualnych intencjonalnos$ci uczestnikow danego faktu. Jego
zdaniem w sytuacjach kolektywnej intencjonalnosci - rozumianej jako poczucie czynienia
(pragnienia, wierzenia, uznawania) czego$ wspoélnie, to wilasnie indywidualne
intencjonalnosci osob nalezacych do danej grupy maja charakter pochodny i wtorny (kazdy
z uczestnikow ma szereg przezy¢ intencjonalnych dotyczacych wlasnych dziatan jako czgsci
tego, co odbiera i traktuje jako zdarzenie wspélne). Zjawisko kolektywnej intencjonalno$ci
- w opinii Searle’a - ,,jest dang biologiczna”, powstajaca na gruncie §wiadomosci nie tylko
ludzi, ale takze innych gatunkow zwierzat zdolnych do zachowan spotecznych. Nie oznacza
to, ze zjawisko kolektywnej intencjonalnosci miatoby pociaga¢ za sobg jakiekolwiek tezy
ontologiczne w rodzaju istnienia jaki$ kolektywnych, ponadindywidualnych bytow. Searle
tego rodzaju

" Searle sktonny jest definiowa¢ ,,fakty spoteczne” wilasnie jako dzialania podejmowane
przez osoby kierujace si¢ kolektywng intencjonalnoscia. Zblizone pod tym wzgledem ujecie
»faktow spotecznych” jako angazujacych ,,podmiot zbiorowy” (plural subject) tworzony przez
,»Wspdlne zaangazowanie” (joint commitment) uczestnikow zob. M. Gilbert, Social Facts,
Princeton NJ 1992, passim; Szczegdlny rozgtos i uznanie uzyskata zwlaszcza przeprowadzona
przez t¢ autorke blyskotliwa analiza ,spaceru” jako faktu spolecznego wyjasnianego w
kategoriach podmiotu zbiorowego. Por.idem. Walking Together. A paradigmatic social
phenomenon [w:] idem, Living Together. Rationality, Socialty &Obligation, Lanham- Boulder
1996, s. 177 i n.; na temat tej interesujacej dyskusji por. takze M. Bratman, Shared Intention,
Ethics vol. 104 (2003), No. 1, s. 97 i nn.; D. Velleman, How to share an intention?, Philosophy
and Phenomenological Research vol. 57, No 1 (1997), s. 29 i nn.; B. Wilkins, Joint Commitment,
Journal of Ethics, vol. 6 (2002), s. 145 i nn.

8 W szczegblnosci rozwaza on i odrzuca najbardziej popularng alternatywe wobec jego
stanowiska polegajaca na redukcji ,.kolektywnej intencjonalno$ci” do zbioru indywidualnych
przezy¢ kazdego uczestnika uzupetnionych wzajemnymi przekonaniami (mutual belief) na temat
swoich przezy¢ zywionymi przez wszystkich uczestnikow. Zamiast przezycia ,,my czynimy X”
mieliby$my wigc do czynienia z przezyciami typu ,,ja czyni¢ X i wiem ze B tez czyni X, a zarazem
B wie, ze ja czyni¢ X i ze wiem, ze B czyni X i wiem, ze B wie, ze ja wiem, ze on czyni X, a B
wie, ze ja wiem, ze on wie... itd.”. Na pojeciu ,, mutual belief czy ,, mutual knowledge ” budowane
sa klasyczne filozoficzne ujgcia konwencji spotecznych (np. D. Lewis, Convention. A
Philosophical Study, Oxford 2002, s. 52 i nn.)
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przypuszczenia w sposob stanowczy odrzuca. Nie istniejg oczywiscie zadne ,,kolektywne
umysly”, ktoére miatyby by¢ nosicielami kolektywnej intencjonal- nosci, istnieje ona,
podobnie jak intencjonalno$¢ indywidualna, jedynie ,,w glowach” poszczegdlnych osob,
ktore doznaja okreSlonych przezy¢. Jednakze trescig kazdego z tych indywidualnych
przezy¢ jest czynienie czego$ przez ,,nas” a nie przeze ,,mnie”, a rownoczesnie ewentualnie
takze przez inne osoby”.

Dzigki istnieniu $wiadomych stanéw intencjonalnych mozliwa jest i taka forma
odnoszenia si¢ ich do obiektow zewnetrznych (zdarzen, przedmiotdw, osob), ktora polega
na nadawaniu im funkcji. Sg one wowczas traktowane jako $rodki do realizacji jakiego$
stanu rzeczy Kij moze shuzy¢ (moze zosta¢ mu w ten sposdb nadana okreslona funkcja) do
strzasania z drzewa owocoéw, wydtubywania mrowek z mrowiska, podpierania si¢ w czasie
marszu lub thuczenia nim po glowie przeciwnika. Funkcja natozona na skalne wglebienie
moze by¢ zapewnienie ochrony przed deszczem, na kawatek zwierzecej skory - ogrzanie si¢
pod nim w zimna noc, a na li$¢ zerwany z drzewa figowego -zakrywanie nim wstydliwych
czgéei ciata. Poprzez nadanie funkcji pewien przedmiot z metalu moze ,,by¢” §rubokretem,
inny - nozem, kawalek drewna - krzestem etc. Fakt, ze przedmioty te ,,s3” okreslonymi
narzgdziami (stuza do okre$lonych celéow, maja nadang pewna funkcj¢) jest faktem
ontologicznie subiektywnym, tzn. jego istnienie jest zalezne od $wiadomosci. Zaden
kawatek drewna, skaly, metalu, liS¢ czy patyk nie moéglby ,,by¢” odzieniem, bronia,
siedziskiem, schronieniem etc. gdyby nie istnialy $wiadome istoty nadajace im odpowiednie
funkcje (choé¢ oczywiscie moglyby istnie¢ obiekty potencjalnie nadajace si¢, aby im taka
funkcj¢ przypisaé). Bywa przy tym tak, ze funkcje nadawane sa przedmiotom istniejacym
niezaleznie - np. kamien, moze shuzy¢ nam ,,jako” tawka Iub ,,jako” bron, kon ,,jako” §rodek
transportu, zbocze gory ,,jako” stok narciarski etc. Czgstokro¢ bywa jednak i tak, ze po to,
aby dany przedmiot posiadat tego rodzaju wlasnos$ci, ktore umozliwig mu lepsze spetnianie
natozonej na niego funkcji, musi zosta¢ w tym celu specjalnie wytworzony - jak domy,
samochody, pistolety, ubrania etc. Warto zwrdéci¢ uwage na trzy elementy owego
,.haktadania funkcji”. Po pierwsze, jak wyraznie podkresla to Sear- le, kazdy przypadek
,,posiadania” przez jakie$§ obiekt okreslonej funkcji stanowi

®Pod tym wzgledem stanowisko Searle’a rézni do M. Gilbert, ktérej pojecie ,,podmiotu
zbiorowego” wydaje si¢ implikowa¢ przekonanie o jego realnym istnieniu wykraczajacym poza
istnienie podmiotow indywidualnych, ktore nan si¢ sktadaja (Social Facts, s. 199 i n., Livin
Together, s. 263 i n.).

0 Umiarkowang krytyke Searle’a kwestionujaca mozliwo$é sprowadzenia zjawiska ko-
lektywnej intencjonalno$ci do przezy¢ indywidualnych podmiotéw przeprowadza A Meijers,
Can Collective Intentionality be Individualized?, American Journal of Economy and Sociology,
vol., no. 1 (2003), s. 167 i nn.
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w istocie natozenie jej przez kogos - jej uzytkownika czy wytworce (funkcje sg zawsze, jak
ujmuje to Searle, ,, agent-relative"). Natozenie funkcji polega na przypisaniu przedmiotowi
lub dziataniu okre$lonego celu, kazda funkcja zaktada eo ipso pewna teleologi¢ oraz
posiadanie przez obiekt wilasnosci ktére przyczynowo zdolne sg do zrealizowania
przypisanego mu celu. Nawet w sytuacji, gdy np. mowimy, ze funkcjg serca jest
przetaczanie krwi, ta jego ,,funkcja” nie jest naturalna w tym sensie, ze jej przypisywanie
zaktada okreslony cel i okre$lone wartosciowania. W ten sposdb serce nie tylko de facto
przetacza krew, ale jest po to, aby jg przetacza¢. Dochodzi zatem do warto$ciujacego
wyr6znienia jednego z rozmaitych skutkow przyczynowo wywoltywanych dziataniem tego
organu. Nie mowimy wigc, ze funkcjg serca jest np. wydawanie rytmicznego dzwigku,
funkcja muchomoréw - trucie, pradu lub piorunéw $miertelne razenie ludzi, a samochodu -
emitowanie spalin. Po drugie - czasem moze dochodzi¢ takze do przypisania obiektowi
odmiennej funkcji przez jego uzytkownika wzgledem tej, ktdra zostala mu przypisana przez
jego wytworce. Moge np. uzywac talerzyka ,,jako” popielniczki lub krzesta ,,jako” wieszaka
do ubran etc. Po trzecie za$, co jest niezwykle istotne dla dalszych rozwazan -przypisanie
przedmiotowi okreslonej funkcji, np. popielniczki dzieli w istocie bardzo niewielka
przestrzen od traktowania go ,jako X”, a w wyniku tego, jego ,, bycia X”. Uwazam, ze
okreslony przedmiot jest popielniczkg, bo wiem (a w kazdym razie sadze), ze taka wlasnie
funkcja zostata mu nadana i dlatego zostatl wyposazony w cechy przydatne do uzywania go
w tym charakterze, a tym samym jego wytworca oczekiwat, ze bedzie on przez jego uzyt-
kownikow traktowany jako popielniczka. Zauwazmy, ze w tego rodzaju sytuacjach mamy
do czynienia na ogo6t z nadawaniem funkcji poprzez kolektywna raczej, niz indywidualng
intencjonalno$¢. Pewne przedmioty traktujemy jako topaty, samochody, dworce kolejowe,
muzea, ustawy, wakacje etc. Dos¢ wyraznie kontrastuja z tym sytuacje, gdy dochodzi do
natozenia przez kogo$ (intencjonalno$¢ indywidualna) odmiennej lub szczegélnej funkcji
przedmiotowi, ktéremu jej na ogét nie nadajemj (np. ,.ten talerzyk jest moja popielniczka”,
»ta waza jest nasza pamiatkg rodzinng”).

III. Funkcje statusowe

Funkcje nadawane sg przedmiotom przede wszystkim ze wzglgdu na ich cechy, ktore
umozliwiaja uzywanie ich do okreslonych celow. Patyk moze pehi¢ funkcje narzgdzia
dzieki np. temu, ze ma odpowiednig dlugosc i jest sztywny. Owoce moga pehni¢ funkcje
pozywienia ze wzgledu na sktad chemiczny i dostepno$é, kon lub samochod - funkcje srodka
transportu ze wzgledu na to, ze zdolny
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jest do przemieszczania si¢ z okreslona predkoscia. Moze jednak zdarzy¢ si¢ i tak, a zmiane
t¢ uwaza Searle za wynalazek ,naprawde oddzielajacy rozwoj cziowieka od innych
zwierzat”, ze okreslone przedmioty moga petnic przypisana im funkcje nie dzigki faktycznie
posiadanym przez nie cechom, ale dzigki ogdlnemu (o charakterze kolektywnej
intencjonalno$ci) uznaniu, ze petnig one przypisang im funkcje. Ulubionym i wielokrotnie
podawanym przez Searle’a przykladem tego zjawiska moze by¢ hipotetyczny mur
graniczny wzniesiony przez dwie sgsiadujace ze sobg spolecznosci. Pelni on swa funkcje
zapobiezenia przekraczaniu granicy dzigki posiadanym wilasnosciom fizycznym (jest
wysoki i wytrzymaty). Jednakze - kontynuuje Searle - wyobrazmy sobie, ze po bardzo
dtugim czasie solidny niegdy$ mur zmurszat, porozsypywat si¢ i pozostaty po nim jedynie
niewielkie pozostato$ci - powiedzmy rzad kamieni. Je$li obydwie spoteczno$ci nadal
uwazaja, ze owa linia ,,0znacza” miejsce, ktérego nie nalezy przekracza¢ mamy do czynienia
z owg subtelng, acz rewolucyjna zmiang. Pozostalosci po murze petnia swoja funkcj¢ nie
dzieki swoim fizycznym cechom, ale poprzez przekonanie spolecznosci zyjacych po
obydwu jego stronach, ze stanowi on lini¢, ktdrej nie powinno si¢ przekracza¢. W tego typu
sytuacjach petnienie przypisanej danemu obiektowi funkcji jest mozliwe tylko dzieki
uznaniu go za petnigcy t¢ wlasnie funkcje. Nie posiada on (cho¢ by¢ moze kiedys tak byto)
wlasnosci fizycznych dzieki ktorym mdglby on petnié te funkcje niezaleznie od dotyczacych
go przekonan i postaw jego ,,uzytkownikoéw”. Jednak petni jg dzigki temu, Ze uznawany jest
przez nich za posiadajacy pewien status, a status ten traktowany jest jako wskazujacy pewne
wigzane z nim sposoby zachowan. Status taki ma wigc charakter samoodnoszacy
(autoreferenacjalny), to znaczy posiadaja go te obiekty o ktorych uwazamy, ze go posiadaja
i oznacza on to, co uwazamy, ze oznacza. Funkcje statusowe czgsto maja swoje korzenie w
,,ZzWyktych” funkcjach spetnianych dzigki wlasnosciom fizycznym obiektow ktorym byty
nadawane. Dobrymi przyktadami tego rodzaju ewolucji moga by¢ chociazby pieniadze lub
przywddcey Poczatkowo monety miaty wartos¢ kruszcu z ktorego byly bite, a zatem pehity
swoja funkcje dzigki temu, z czego byty zrobione (swojej fizycznej wlasno$ci). Jednakze z
biegiem czasu w obiegu znalazty sie kwity uprawniajace do odbioru odpowiedniej ilosci
kruszcu z banku, dzigki czemu nie byto koniecznosci postugiwania si¢

11 Réznica ta jest mniej wigcej taka jak pomiedzy szlabanem zagradzajacym wjazd, a
znakiem zakazu, ktory nie pelni funkcji (uniemozliwiania wjazdu) dzigki swoim fizycznym
wilasnosciom, ale dzigki akceptowaniu jego funkcji uniemozliwiajacej wjazd.

12 Inna sprawa, ze byto to mozliwe dzigki temu, Ze zloto uwazane bylo (i jest) za szcze-
gdblnie wartosciowy i pozadany kruszec, w tym sensie owa fizyczna wlasno$¢ takze byta w stanie
spetniad te role dzigki uwazaniu pewnej substancji za cenna.
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w obrocie wprost zlotem czy srebrem. W wyniku - jak pisze Searle ,jakiego$ btysku
geniuszu” - kto§ wpadt na pomyst, Zze mozna wypuszcza¢ do obiegu wigce] kwitdw
uprawniajacych do odbioru z banku odpowiedniej ilosci kruszcu, niz wynosi rzeczywista
ilo$¢ zdeponowanego w nim kruszcu. Kolejny ,,btysk geniuszu” zaowocowal ostatecznie
ideg ,,zapomnijmy o kruszcu, poprzestanmy na samych kwitach”. W ten sposob ,,zwykta”
funkcja $rodka wymiany dobr, jakim byt cenny kruszec zaczeta byé petniona w sposéb
symboliczny, konwencjonalny. Banknoty i monety reprezentujg bowiem pewnag wartos¢
jedynie poprzez powszechng akceptacj¢, ze akurat tego, a nie innego rodzaju kawatki
papieru lub metalu posiadaja akurat taka, a nie inng warto$¢. Mozna zatem powiedzie¢, ze
w tym sensie wspotczesne banknoty przypominajg 6w rzad kamieni stanowiacy ,,granicg”
dzielaca hipotetyczne spotecznosci z przyktadu Searle’a. Podobnie rzecz si¢ ma z przywodca
religijnym - dla kogo$ kto nie dopatruje si¢ jego umocowania w boskim namaszczeniu (a
wigc pewnej, ,,obiektywnie” posiadanej przez niego cesze) jasnym jest, Ze mogg oni petnic
naktadang na nich funkcje jedynie dzigki temu, ze sg w tej roli uznawani przez wiernych, a
ich status taczony z przypisywaniem im okre§lonych uprawnien. Nie inaczej jest z
monarchami - niegdy$ wtadajacymi dzieki podbojom druzyn rycerzy czy wojow, obecnie -
dzigki powszechnemu uznaniu ich wiadzy, praw do tronu i zakresu kompetencji.
Arystokracja nie jest - jak juz dzi$ wiadomo - kwestia posiadania przez pewng grupe¢ ludzi
,blekitnej krwi” (a wige specyficznych wiasnosci dzigki ktorym pelnig okreslong funkcje
spoteczng), a przypisywania im pewnego szczegélnego statusu oraz przekonania, ze z
posiadania tego statusu wynikaja pewne konsekwencje. Podobnie w przypadku sedziego
pitkarskiego, bokserskiego czy konstytucyjnego, dyrygenta, kolejarza, biletera,
przewodniczacego czy prezesa. Ich zdolno$¢ do wykonywania przypisywanej im funkcji
bierze si¢ z uznania, ze oni wlasnie petnig t¢ funkcje, a posiadanie przez nich takiego statusu
wymaga odpowiedniego postepowania po stronie innych (np. podporzadkowania si¢
gwizdkowi sedziego lub ruchowi r¢ki dyrygenta). Skoro wigc istnieja tego rodzaju funkcje,
ktorych wypehianie staje si¢ kwestia przyznania danemu obiektowi statusu z posiadaniem
ktérego wigze si¢ wykonywanie danej funkcji, trudno si¢ dziwi¢, ze w tego rodzaju

przypadkach

18 Oczywiscie czesto okreslony status nadawany jest ze wzgledu na posiadanie okreslonych
cech, jednakze same one samoczynnie nie nadaja nikomu tego rodzaju statusu. Wybieramy
premierow, ministrow, profesoréw, matzonkow czy przyjaciét ex hypothesi ze wzgledu na pewne
posiadane przez te osoby cechy. Jednakze nie one przesadzaja o tym, ze kto$ jest premierem,
ministrem czy profesorem lecz to, czy jest za niego uznawany (czy mozna by¢ premierem jesli
nikt nie uwazatby danej osoby za premiera? czy moze istnie¢ przyjazn, jesli przyjaciele nie
traktujq si¢ jako przyjaciot etc.).
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funkcja wigzana jest raczej z samym statusem, a nie konkretnym jego ,nosicielem”.
Konsekwencje bycia $wiatynig czy szkolta wyzsza wynikaja ze statusu nhadanego
okreslonemu budynkowi, a nie z samym budynkiem (jej ,zniesienie” oznacza, ze
konsekwencje nie sg juz z nim wigzane mimo, ze ,fizycznie” nie zachodzi w nim
jakakolwiek zmiana). Tego rodzaju funkcje, ktérych realizacja jest mozliwa nie wskutek
naturalnych wtasnosci obiektu na ktéry sa nakladane, ale dzieki uznawaniu go za petniacy
dang funkcje i wynikajacym z tego odpowiednim postawom nazywa Searle - ,,funkcjami
statusowymi”. Najbardziej elementarnym przyktadem naktadania na przedmioty lub
zdarzenia funkcji statusowych jest oczywiscie jezyk. Pewne dzwigki lub znaki nie moga
petni¢ funkcji stéow majacych takie czy inne znaczenie dzigki swoim szczegdlnym
wiasno$ciom fonetycznym czy graficznym, ale dzigki temu, ze powszechnie akceptujemy je
,jako” reprezentujace okre§lone znaczenia slowa, zdania czy akty mowy. Warto takze
zauwazy¢, ze dzigki temu dochodzi tu do pojawienia si¢ tzw. wtornej (zewnetrznej)
intencjonalno$ci. Linie i plamy na papierze lub okreslony rodzaj fal akustycznych same w
sobie nie s3 oczywiscie zjawiskami o charakterze intencjonalnym. To wewngtrzna inten-
cjonalnos¢ (stanow umystowych) moze dopiero nadaé pewnym konfiguracjom kropek,
kresek czy dzwickow ich wiasng - wtorng niejako - intencjonalno$¢. Nadanie im funkcji
»reprezentowania” okreslonych obiektow sprawia, Ze odnoszg si¢ one do czego$ poza nimi
samymi. Nie tylko stowa, zdania, akty mowy, znaki drogowe czy sygnaly s.o.s. stanowia
przyktady dziatania funkcji statusowych. Takze arystokraci, §wigta, ministrowie, organy
promulgacyjne, taksowki, gole, boiska, indeksy, pisma procesowe - to okreslone przedmioty
lub zdarzenia ktorym nadawana jest szczegolna funkcji, ktora sg one w stanie spelnia¢ nie
dzieki swoim ,,naturalnym” wilasnosciom, ale dzigki temu, ze sg traktowane jako obiekty
pehiace t¢ wiasnie funkcje.

IV. Reguly konstytutywne

Dzigki kolektywnej intencjonalno$ci oraz nadawaniu funkcji okre§lonym obiektom
nadawany jest pewien dodatkowy, konwencjonalny status, z ktérym wigzane sg okreslone
konsekwencje umozliwiajace mu petnienie przypisanej im funkcji. Tego rodzaju funkcja
statusowa nadawana by¢ moze osobom (urzednicy, studenci, przyjaciele, matzonkowie,
obywatele), przedmiotom (siedziba Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu
Slaskiego, nieruchomos¢, biblioteka publiczna) czy zdarzeniom (posiedzenie zarzadu,
przyjecie urodzinowe, klgska zywiotowa, demonstracja polityczna, konferencja naukowa).
W kazdym z tych przypadkéw pewne fakty ,,surowe” (przedmioty, ruchy, dzwieki, istoty
ludzkie) uzyskuja



JOHN R SEARLE IONTOLOGIA PRAWA 17

dodatkowy, nie posiadany samoistnie status. Mamy zatem do czynienia z pewnym nowym,
szczegblnego rodzaju faktem, ktorego specyfika jest to, ze istnieje jedynie wowczas, gdy
jest uznawany za istniejacy W tym sensie ma on charakter ontologicznie subiektywny (jego
istnienie jest bowiem uzaleznione od postaw czy przekonan podmiotéw).* Struktura takich
faktow, nazywanych przez Searle’a za Elisabeth Anscombe, faktami ,,instytucjonalnymi”
moze zosta¢ przedstawiona w postaci stosunkowo prostej formuty, ktora Searle nazywa
»regula konstytutywna” takiego faktu:

X (w okolicznosciach O) liczy si¢ jako Y.

Od postuzenia si¢ przez Searle’a po raz pierwszy (w latach 60-tych) pojeciem reguty
konstytutywnej stato si¢ ono przedmiotem szerokiej i trwajacej wiele lat dyskusji, ktora
znalazta wyraz takze w polskiej literaturze prawniczej. Cho¢ bynajmniej nie sklonita ona
Searle’a do wycofania si¢ z przedstawionego przed po6t wiekiem pojgcia reguly
konstytutywnej, wydaje sig, ze obecnie inaczej nieco traktuje on relacj¢ stynnej juz formuty
»X liczy sie jako Y” do powstawania i istnienia faktow instytucjonalnych. Mianowicie
podkresla on, ze reguta konstytutywna w postaci X liczy si¢ jako Y stanowi jedynie
»uzyteczng formule mnemotechniczng” przypominajaca o istocie i ,.strukturze logicznej”
faktow instytucjonalnych polegajacej na ich zaleznosci od traktowania faktow surowych
jako posiadajacych okreslong funkcj¢ statusowa. Regula ta ma jednak charakter tylko
pewnego schematu, podczas gdy rzeczywiste powstawanie, funkcjonowanie i znoszenie
faktow instytucjonalnych poddane jest na og6t regulacji bardzo nieraz ztozonych i
obszernych

14 Czy fakty tego rodzaju maja natomiast charakter obiektywny w sensie epistemolo-
gicznym (tzn. czy mozliwe jest poznanie go lub przynajmniej stwierdzenie jego istnienia w
sposob niewymagajacy zaangazowania wlasnych wartosciowan podmiotu poznajgcego) wydaje
si¢ kwestig sporng i ztozong. Wydaje si¢ jednak bezsporne, ze stwierdzenie istnienia tego rodzaju
faktow prawnych co najmniej niekiedy bywa uzalezniane do réznego rodzaju ocen (por T.
Gizbert-Studnicki, O pewnych osobliwosciach stwierdzen faktycznych sqdu w procesie cywilnym,
Studia Cywilistyczne t. XXIV Warszawa-Krakoéw 1974, s. 131 i nn.). Szersze omdéwienie tej
problematyki pozostawi¢ musze jednak na inng okazje.

15 Por. zwlaszcza S. Czepita, Regufy konstytutywne a zagadnienia prawoznawstwa,
Szczecin 1996; T. Gizbert-Studnicki, Ujecie instytucjonalne w teoni prawa [w:] J. Stelmach
(red.) Studia z filozofii prawa Seria pierwsza, Krakow 2001, s. 123 i nn.; Formuta ,, X counts as
Y in the context Z” bywa tlumaczona na jezyk polski badz jako ,,X liczy si¢ jako Y w okoliczno-
sciach Z” (T. Gizbert-Studnicki), ,,X uchodzi za Y w okoliczno$ciach Z” (B. Chwedenczuk, S.
Czepita), badz tez ,,X jest uznawane za Y” (D. Ciesla). Biorac pod uwage role, jaka spetnia relacja
wyznaczana przez regule konstytutywna i jej ontologiczne implikacje, zdecydowanie bardziej
trafne wydaje mi si¢ pierwsze z tych sposobdw ttumaczen. Chodzi bowiem wilasnie nie o to, ze
X jedynie ,,uchodzi” za Y, nie bedac ,,w rzeczywistosci” Y, ale o to, ze poniewaz X , liczy si¢”
jako Y to X ,,rzeczywiscie jest” Y.
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kompleksow regut, ktore mozna by nazwaé ,,merytorycznymi”.'® Pewne zdarzenia licza sie
jako ,,mecz pitki noznej”, ,,proces karny”, ,,msza Swigta”, ,,posiedzenie zarzadu”, ,,wesele”
etc. cho¢ nie dlatego, ze wprost zostata ustanowiona (czy nawet jedynie jako$ formalnie
wyartykulowana) reguta wskazujgca co i w jakich okoliczno$ciach Uczy si¢ jako owe fakty.
Reguta konstytutywna stanowi¢ moze i na ogoét stanowi pochodna wielu regut okreslajacych
kto, w jakich okolicznosciach, jak powinien si¢ zachowa¢, oraz jakie z zachowan takich
wynika¢ maja konsekwencje. Ze wzglgdu na czesto niesformalizowany charakter tych regut
ustalenie w jaki sposob wzglednie precyzyjnie zrekonstruowacé to, na czym polega dany fakt
instytucjonalny (a zatem zrekonstruowad jego regule konstytutywna, ustali¢ co i kiedy
,liczy si¢” jako 0w fakt) nastrecza¢ moze duze trudnosci i budzi¢ glebokie kontrowersje.
Analiza faktoéw instytucjonalnych i tworzacych je funkcji statusowych bylaby przy tym - w
opinii Searle’a - w pelni mozliwa nawet bez postugiwania si¢ formuta X Uczy si¢ jako Y
(cho¢ oczywiscie jest ona pod wieloma wzgledami uzyteczna i obrazowa, oddajac prosto i
schematycznie sposob powstawania i istnienia faktow instytucjonalnych).

Roéznica pomigdzy nadaniem funkcji statusowej (a wigc istnieniem okre$lonego
faktu instytucjonalnego opartego na pewnej regule konstytutywnej), a zwyktym nazwaniem
jakiegos$ przedmiotu (X jest dlugopisem, Y jest herbata) lezy w tym, ze w tym drugim
przypadku przedmiot spelnia swoja funkcj¢ jedynie w wyniku swoich posiadanych juz
samoistnie wlasno$ci, a nazwanie go niczego do nich - poza nazwa - nie dodaje. Mozna
powiedzie¢, ze w tych sytuacjach z dodania okreslonego stowa, okreslone;j ,,etykietki” nic
wigcej nie wynika, oczywiscie poza mozliwosciag nazywania tego przedmiotu w danym
jezyku. Tymczasem nadanie funkcji statusowej (majacym na ogdt takze wiasng nazwe)
sprawia, ze wynikajg z niej konsekwencje o charakterze normatywnym. Z tego, ze pewien
obiekt jest ,,kartka papieru” nic nie wynika (jest to ,,zwykta” nazwa),

16 N. MacCormick wprowadzit tu odréznienie na reguly instytutywne, konsekwencyj- ne
i terminatywne (N. MacCormick, O. Weinberger, Institutional Theory of Law New Approaches
to Legal Positivisim, Dordrecht 1986, s. 52 i nn.). W dalszej dyskusji podwazano jednak
zasadno$¢ wyr6zniania odrgbnej kategorii regul terminatywnych. Zob. J. Bengoetxea,
Institutions, Legal Theory and EC Law, Archiv fur Rechts- und Sozialphilosophie, vol. 67
(1991), s. 204-205.

17 Na gruncie pokrewnej, sformutowanej w polskiej literaturze prawniczej koncepcji
czynnosci konwencjonalnych méwi si¢ tu o regulach konstrukcyjnych (wskazujacych jak
prawidtowo dokona¢ danej czynnosci) oraz regutach konsekwencyjnych (okreslajacych skutki
jej dokonania). Por. L. Nowak, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, M. Zielinski, Czynnosci
konwencjonalne w prawie, Studia Prawnicze z. 33 (1972), s. 73 i nn.

18 Por. np. odréznienie ,.konotacyjnego” i ,,denotacyjnego” ujecia reguly konstytutywnej
dokonane przez S. Czepite (Reguly konstytutywne..., S. 150 i nn.).
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z tego, ze jest ,aktem notarialnym”, ,testamentem”, ,uchwatg wspdolnikow”, ,biletem
wstepu” etc. wynikaja oczywiste konsekwencje. ,,Konstytutywnos$é” regut definiujacych
okreslone przedmioty, osoby czy zdarzenia jako pewnego nowego rodzaju fakty ma zatem
charakter ontologiczny a nie semantyczny. Tworzy bowiem nowy rodzaj faktow, przesadza
o tym, ze X staje si¢ Y, nabywajac dzieki temu pewnych odmiennych wtasnosci, a nie tylko
odnosi si¢ do niego pewne stowo (jak w przypadku ,,zwyktych” nazw).

Wriasno$ci dzigki ktorym Y jest w stanie petnic¢ przypisywana mu funkcje statusowa
maja charakter normatywny. Inaczej mowiac, sensem owego ,,bycia Y oznaczajacego w
istocie ,,liczenie si¢ jako Y” a wigc ,,bycie uznawanym za Y sg uprawnienia i obowiazki,
jakie wigzane sg z posiadaniem takiego statusu przez X. Tym co charakterystyczne dla
funkcji statusowych to wilasnie, zdaniem Searle’a, okre$lona deontologia - zbior
konsekwencji normatywnych postrzeganych jako nastgpstwo ,,bycia Y”. W istocie wigc
bardziej $ciste niz formuta X liczy sie jako Y ujecie istoty funkcji statusowej powinno mieé
postac:

X liczy sig¢ jako Y => Akceptujemy (A ma obowigzek (A czyni Z)) lub
X liczy si¢ jako Y => Akceptujemy (A jest uprawniony (A czyni Z)).

Oczywiscie w powyzszych formutach istotne jest to, ze akceptacja uprawnienia lub
obowiazku pewnego podmiotu (A) jest uznawane za nastgpstwo przypisania okreslonej
funkcji statusowej (Y) zdarzeniu, przedmiotowi czy osobie (X). Jesli pewna kartka papieru
(X) liczy sie jako ,,akt notarialny” (Y) woéwczas dla wielu podmiotéw (A) wynikaja z tego
rozmaite konsekwencje normatywne (uprawnienia i obowigzki). Podobnie, gdy
wypowiedzenie okreslonych stow (X) ,.liczy si¢” jako ,,wypowiedzenie umowy” (Y) sens
nadania tego rodzaju funkcji statusowej sprowadza si¢ do uprawnien i obowigzkow, ktore
wynikajg z niej dla okre§lonych podmiotdéw. Jak utrzymuje Searle - zdolno§¢ nadawana
funkcji

1® Te konsekwencje bywajg opisywane takze jako ,tworzenie ram postepowania”,
,okreslanie 6l i wzorow zachowania si¢” ,,tworzenie powigzan pomiedzy jednostka a innymi
osobami oraz spoteczenstwem”, ,ustalaniem kryteriow warto$ciowania czynnosci”, ,,definio-
wana oczekiwan zwiagzanych z rolami spotecznymi” etc. Zob. O. Weinberger, Norm und Insti-
tution, Wien 1988, s. 28-31.

20 W ten sposob koncepcja Searle’a zbliza si¢ (bez jego wiedzy) do pogladéow H. Kelsena,
ktory wszelkie ,,byty” prawne (w tym takze ,,0soby fizyczne” traktowane przez niego jako po
prostu pewien rodzaj ,,0s0b prawnych”, tzn. podmiotow, ktorym prawo zarachowuje pewne
uprawnienia i obowigzki) traktowat jako wiazki uprawnien i obowiazkéw wynikajacych z po-
siadania okre$lonego statusu prawnego. Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa. Metoda i pojecia
zasadnicze, ttum. T. Przeorski, Warszawa 1934, s. 36; idem, Reine Rechtslehre, 2 aufl. Wien
1960, s. 172 i nn.; na temat podobienstw i roznic koncepcji Searle’a i Kelsena zob. takze P.
Comanducci, Confronting Two Constructivists [w:] E. Lagerspetz, On the Nature..., s. 193 i nn.
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statusowych i wynikajacych z nich ,nieinstynktownych racji postgpowania” (desire-
independent reasons for action) stanowi fundament cywilizowanego zycia spotecznego.
Nadanie funkcji statusowej pociaga za soba obowiazki i uprawnienia bedace racjami
postepowania, ktore sktonni jesteSmy uznawaé niezaleznie od tego, czy i na ile jest to
zbiezne z naszymi aktualnymi popedami, checiami czy dgzeniami.?! Uznawanie, a co za tym
idzie - istnienie tego rodzaju racji - stanowi zdaniem Searle’a - istot¢ racjonalnosci
praktycznej.

Warto zwréci¢c uwage, ze fakty instytucjonalne moga podlega¢ i podlegaja
wielokrotnej ,.iteracji”, tworzac nieraz wielopoziomowe struktury. Jesli w jednej regule
konstytutywnej X liczy si¢ jako Y, 0w Y moze sta¢ si¢ nastepnie X w kolejnej regule
(wyzszego ,,pigtra”). Pewne obiekty mogg liczy¢ si¢ jako odrebne ,,nieruchomosci”, niektore
z nich z kolei jako ,,nieruchomosci rolne”, te z kolei jako ,,nieruchomosci rolne nalezace do
ANR” etc. W praktyce mamy do czynienia nie tylko z wielopi¢trowosciag funkcji
statusowych i nadajacych je regut konstytutywnych, ale takze ich wzajemnym naktadaniem
si¢ 1 warunkowaniem tworzacymi tgcznie ztozone struktury faktow i zjawisk spotecznych.
W ten sposob bycie osobag fizyczng warunkuje bycie strong umowy czy postepowania,
wilascicielem nieruchomosci, to zas z kolei - podatnikiem okreslonego podatku etc. Jednakze
odrebng, podstawows, a zarazem niejako podwojng role odgrywa tu jezyk. Z jednej strony
jest on sam oczywistym i niejako paradygmatycznym wrecz przejawem instytucji opartych
na funkcjach statusowych. Reguly semantyczne, syntaktycz- ne i pragmatyczne danego
jezyka rozstrzygaja o tym, ze pewne znaki na kartce papieru lub wyartykulowane dzwigki
,licza si¢” nie tylko jako wypowiedzenie stow w danym jezyku, te za$ ,liczg si¢” jako
dokonanie okreslonego aktu mowy: stwierdzenia, ztozenia przeprosin, wyrazenia zyczenia,
zadania pytania etc. Mogg one spetnia¢ te funkcje jedynie dzigki uznaniu w danej
spotecznosci, ze w pewien sposob (zgodnie z pewnymi regulami) uporzadkowane ciagi
dzwigkdw lub kresek uwazane sg za dokonanie okreslonego aktu mowy. Z drugiej strony
jezyk i dokonywane przy jego pomocy akty mowy umozliwiajg tworzenie faktow in-
stytucjonalnych o rozmaitym, pozalingwistycznym juz, charakterze. Wyartykulowanie
okreslonego aktu mowy moze bowiem liczy¢ si¢ jako ,,wyzwanie na pojedynek”,
,.haruszenie czci”, ,,podjecie uchwaly wspolnikow”, ,,oswiadczyny”, ,,rezerwacja pokoju w
hotelu”, ,,ztozenie zyczen urodzinowych”, ,,donos” etc. Jak ujmuje to Searle - j¢zyk stanowi
podstawowsg instytucje spoleczng, albowiem jego istnienie nie wymaga istnienia
jakichkolwiek innych instytucji, natomiast

2 Jesli np. ztozylem obietnice aby co$ uczynié tworzy to dla mnie racje aby zachowaé si¢
w ten wlasnie sposob niezaleznie od tego czy i na ile mam na to akurat ochote. Zob. szerzej J.
Searle, Rationality in Action, s. 167 i nn.
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wszelkie inne instytucje zaktadajg istnienie jezyka?® Warto takze zauwazy¢, ze skoro nadanie
okreslonemu obiektowi funkcji statusowej nie zmienia niczego W jego fizycznych,
chemicznych czy biologicznych wlasnosciach, czesto aby ulatwi¢ rozpoznanie owego X jako
Y, czy wrecz w sformalizowany sposob zaswiadCczy¢ o posiadaniu takiego statusu
wyksztalcane sa rozmaite ,,wskazniki statusu”

- takie jak chociazby pagony, ordery, togi, mundury, tablice informacyjne, za§wiadczenia,
wpisy czy inne dokumenty etc. Same bedac faktami instytucjonalnymi petnig one jednak
funkcje wskazywania, jaka funkcja statusowa (a w konsekwencji jakie uprawnienia i
obowiazki) nadawana jest obiektowi, ktorego dotycza.

Searle jest zdania, ze rzeczywisto$¢ spoteczna stanowi wilasnie kompleks tego
rodzaju funkcji statusowych i ich regut konstytutywnych. Opieraja si¢ one na regutach
jezykowych i tworza nastepnie wielopigtrowa sie¢ wzajemnie naktadajacych si¢ na siebie
instytucji spotecznych. Ten sam obiekt fizyczny czy zdarzenie moze mie¢ szereg rozmaitych
funkcji statusowych, a tym samym stanowi¢ przedmiot czy element wielu faktow
instytucjonalnych. Rzeczywisto$¢ tego rodzaju faktow jest znacznie bardziej roznorodna niz
fizycznych ,,surowych” obiektow na gruncie ktorych powstaje. Te same okoliczno$ci, osoby
czy przedmioty bywaja wszak elementami czy przedmiotami rozmaitych faktow instytu-
cjonalnych. Niezaleznie od tego, ze faktem moze by¢ jednoczes$nie to, ze Jan jest
obywatelem, podatnikiem, witascicielem nieruchomosci, przyjacielem Pawta, mezem Zofii,
poszkodowanym w wypadku samochodowym, ubezpieczonym, cztonkiem choru meskiego
czy obronca w druzynie pitkarskiej, to na poziomie faktéw surowych istnieje jeden i ten sam
Jan. W ten sposob swiat spoteczny jest
- by sparafrazowac Wittgensteina - ,,ogolem faktow, nie rzeczy”, fakty te ukladajg sic w
okreslone instytucje wraz z odpowiadajacymi im postawami czy praktykami spotecznymi.
Tworzac ostatecznie ,,ogromng niewidoczng ontologi¢” $wiata spotecznego, zalezng w
ostatecznej instancji od tego, w jaki sposob traktujemy i za co uwazamy takie czy inne fakty
surowe, jakiego rodzaju obowiazki i upraw-

22\ wielu przypadkach akty mowy bywaja (w drodze odrebnych regut konstytutywnych)
zastgpowane réwnoznacznymi z nimi czynno$ciami symbolicznymi (np. gwizdek sedziego,
skinienie gtowa, podniesienie reki, sygnalizacja drogowa etc.)

28 Najbardziej gruntowng analize roli jezyka dla budowy rzeczywistosci faktow instytu-
cjonalnych przedstawia Searle w pracy Language and Social Ontology, Theory and Society, vol.
37 (2008), No 5, s. 443 in.

24 Again when | am alone in my room, that room contains at least the following ‘social
objects’: a citizen of the United States, an employee of the State of California, a licensed driver
and a taxpayer. How many objects are in the room? There is exactly one: me.” (J. Searle, Reply
to Smith, 5.302) ; por. tez T. Gizbert-Studnicki, Jezyk prawny a obraz swiata [w:] G. Skapska
(red.) Prawo w zmieniajgcym sig spoteczenstwie, Krakow 1992, s. 155in.
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nienia kolektywnie wigzemy z nadawanymi im funkcjami statusowymi. Sg one po prostu
drugim krancowym punktem dhugiego kontinuum rozciagajacego si¢ od rzeczywistosci
czastek elementarnych, oddziatywan grawitacyjnych, przez gory, jeziora, organizmy i
mozgi, po krzesta, Srubokrety, restauracje i parlamenty

IV.Instytucje, konwencje, prawo

Koncepcja rzeczywisto$ci spotecznej jako zbioru funkcji statusowych znajduje sig -
jak podkresla Searle - wciaz jeszcze w okresie ,,dziecigcym, cho¢ juz nie niemowlecym”.
Rozwijana jest jednoczesnie w ogniu krytyki i dyskusji, w ktorej pojawiajg si¢ takze watki,
ktére okazujg si¢ lub moga okaza¢ szczegolnie interesujace z punktu widzenia zagadnien
prawniczych. Pierwszym z nich jest poruszany zwlaszcza przez B. Smitha, problem
»wolnych terminow Y”. Klasyczne stanowisko Searle’a mocno akcentowato ,logiczny
prymat” faktow surowych wzgledem faktéw instytucjonalnych. Ma on polegaé na tym, ze
fakty instytucjonalne, niezaleznie od pigter ,.iteracji”, ostatecznie znajduja pewna podstawe
W rzeczywisto$ci ztozonej z pewnych obiektow fizycznych. Naturalistyczny rdzen tej kon-
cepcji polega przy tym wlasnie na przekonaniu, ze wszelkie, najbardziej nawet ztozone
,ontologicznie subiektywne” zjawiska zycia spotecznego stanowig jedynie wynik
oddzialywania stanéw intencjonalnych na pewne elementy ,,ontologicznie obiektywnej”
rzeczywistosci, ktorym nadawane sg funkcje statusowe. Wobec tego, fundamentem
wielopigtrowych nieraz konstrukcji instytucjonalnych powinno by¢ ostatecznie jakie$
nieinstytucjonalne ,,X”, ktore w pierwszym kroku ,,liczy si¢” jako ,,Y”” (nawet jesli w dalszej
kolejnosci owo ,,Y” liczy si¢ nastgpnie jako inne, tworzace kolejne pietro instytucjonalnej
rzeczywistosci Y2, to za$ dalej jeszcze jako Y3 etc.). Ten wlasnie element teorii Searle’a
zostal zakwestionowana poprzez wysuni¢cie tezy, ze wskazaé mozna przyklady takich
faktow instytucjonalnych, ktérym nie odpowiadaja zadne fakty ,,surowe”, dla ktorych nie
istnieje zaden ,,X”, ktory liczylby si¢ jako 6w fakt instytucjonalny. Problem ten dyskuto-
wany jest zatem jako problem ,,wolnych terminéw Y (free standing Y-terms).?6 Jako
przyklady tego rodzaju zjawiska podawane sa chociazby pienigdze ,,na koncie

% Jak zauwaza B. Smith, w ten sposob odrzuca Searle modne przez pewien czas zwlaszcza
w ramach postmodernizmu teorie negujace istnienie rzeczywistosci i faktoéw nie bedacych
,,Spoteczng konstrukcjg”, ,,konsensem”, ,,produktem dyskursu”, ,tekstem” etc. (From Speech
Acts to Social Reality [w:] B. Smith (Ed.), John Searle, Cambridge 2003, s. 18

% Ibidem, s. 19 I nn.; por. Takze J. Searle, What is an institution? [w:] B. Guy Peters, J.
Pierre, Institutionalism, vol. I, Los Angeles-London 2007, s. 255 i nn.
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bankowym”, ktoére nie maja zadnego odpowiednika fizycznego, poza impulsami
elektronicznymi w systemie komputerowym, dtugi, prawo wlasno$ci intelektualnej, dobra
osobiste etc. Gdyby rzeczywiscie zgodzi¢ si¢ z teza, ze obok sytuacji W ktérych mamy do
czynienia z prostg relacja ,,liczenia si¢ jako” (np. Lech Kaczynski liczy si¢ jako Prezydent
RP, budynek przy Al. Szucha 12 liczy si¢ jako siedziba Trybunatu Konstytucyjnego, Piotr
liczy si¢ jako przyjaciel Jana etc.), mamy takze do czynienia z faktami instytucjonalnymi
nie majacymi - nawet posrednio - swoich odpowiednikow w faktach surowych, wowczas z
tego rodzaju ,,wolnymi terminami Y mieliby$my zapewne do czynienia ze szczegdlnym
natgzeniem wilasnie na gruncie prawa. Tym samym koncepcja Searle’a miataby bardzo
ograniczong uzytecznos$¢ akurat dla analizy interesujacych nas probleméw prawniczych.
Wydaje si¢ jednak, ze poglad Smitha pomija pewien kluczowy element powstawania faktow
instytucjonalnych. Ot6z funkcja statusowa bywa nadawana przede wszystkim zdarzeniom,
aktom, a nie przedmiotom. W wyniku dojscia do skutku okreslonego wydarzenia w pewnych
okolicznosciach (kontekscie) liczy si¢ ono jako zaj$cie pewnego faktu instytucjonalnego
ktoérego elementami sg wigzane z owym wydarzeniem konsekwencje normatywne
(uprawnienia i obowigzki). W ten sposob wypowiedzenie pewnych stow ,liczy si¢” jako
ztozenie obietnicy, z ktora wigzana jest konsekwencja w postaci cigzacego na mowcy
obowigzku jej dotrzymania.?® X jest tu zdarzeniem, ktére nastapito i mineto, natomiast
konsekwencje wigzane z nadawang mu funkcja statusowa (a wigc uprawnienia i obowiazki
pewnych podmiotdéw) trwajg. Podobnie posiadanie okreslonej kwoty pienigdzy ,,na koncie”
stanowi fakt instytucjonalny sprowadzajacy si¢ do pewnych uprawnien i obowigzkow
wynikajacych z zajscia zdarzenia, ktorego funkcjg statusowa jest ,,wptata pienigdzy na
konto”. Zajécie w przesztosci pewnego faktu, ktoremu przypisywany jest okre§lony status
jest wigc traktowane jako tworzace pewne nieinstynktowne racje postepowania, ktore nie
bytyby brane pod uwage gdyby temu faktowi nie byt przypisywany taki wlasnie status.
Podobnie w przypadku innych ,,wolnych terminéw Y” sa one na 0ogoét zespotem uprawnien
i obowiazkow wynikajacych z pewnych zdarzen, ktore zaszly w okreslonym

27 Por, B. Smith, The Ontology of Social Reality. Exchange with J. Searle, American
Journal of Economics and Sociology, vol. 62, no. 1 (2003), s. 288 i nn.

2 Oczywiscie natozenie pewnej funkcji statusowej (,,zlozenia obietnicy”) na okreslone
zdarzenie (wypowiedzenie w pewnej sytuacji stow majacych takie a nie inne znaczenie etc. ) nie
oznacza ex definitione, Ze wigzany z nig obowiazek okre$lonego zachowania nie moze zostaé
nastepnie uchylony pod wplywem innych okoliczno$ci. Samo istnienie obowiazku stanowiacego
tre§¢ funkcji statusowej natozonej na pewien obiekt nie oznacza, ze obowigzek ten musi mie¢
charakter absolutny, niezmienny etc. Jego ,sita”, ,konkluzywnos$¢” itd. jest takze kwestig
konwencji tworzacej fakt instytucjonalny ,,obietnicy”, ,,polecenia”, ,,prosby” etc.
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momencie pozostawiajac po sobie okreslone normatywne konsekwencje (racje
postepowania). W sferze rzeczywistosci instytucjonalnej mamy bowiem do czynienia - jak
ujmuje to Searle - z ,,prymatem aktow nad przedmiotami”. Te ostatnie bowiem zwykle
zyskuja funkcje statusowa dzigki dokonaniu okreslonych czynno$ci lub nastagpienia
pewnych zdarzen i stajg si¢ ,,nosicielami” uprawnien i obowigzkéw stanowiacych pewien
fakt instytucjonalny. Okre$lona osoba staje si¢ np. powodem, spadkobiercg, pracownikiem,
postem, obywatelem itd. w wyniku pewnych czynnoéci lub zdarzen, ktore go dotycza i ktore
- w przeciwienstwie do wywotanych nimi uprawnien i obowiazkéw - maja charakter
momentalny. ,,Caty sens faktow instytucjonalnych” - pisze Searle - ,,polega na tym, Ze raz
wykreowane trwajg nastepnie tak dtugo, jak sg uznawane. Po nadaniu funkcji statusowej Y
dalsze istnienie X nie jest juz potrzebne”. Nalezatoby zatem, jak si¢ wydaje, przyja¢, ze
status okreslonych przedmiotow lub os6b (np. dany kawatek papieru liczy si¢ jako banknot,
dana osoba jako minister) stanowia niejako wtorne, pochodne funkcje statusowe, bedace
skutkiem nadania pierwotnych, zrodtowych funkcji statusowych okreslonym zdarzeniom
(wyprodukowaniu banknotu przez okreslony podmiot, aktu skutecznej nominacji na
stanowisko ministra). Cho¢ wydaje si¢ to konkluzjg nieunikniong i zasadna, to jednak
prowadzi ona do pewnej modyfikacji obrazu rzeczywistosci spolecznej w pierwotnym
ujeciu Searle’a Na instytucjonalnym poziomie rzeczywistosci mielibyémy do czynienia
przede wszystkim z uprawnieniami i obowigzkami wykreowanymi przesztymi zdarzeniami
i trwajagcymi w czasie mimo tego, ze same te zdarzenia mialy charakter momentalny i
przemijajacy. Searle zwraca uwagg, ze cho¢ ,,do powstania funkcji statusowych potrzebny
jest okreslony kontekst, to raz powstale trwaja one nast¢pnie w sposob, ktory jest od owych
okoliczno$ci niezalezny” . W ten sposob mamy do czynienia nie tyle z ,,wolnymi”, ile
,Luwolnionymi” terminami Y. Trzeba jednak pamietaé, ze konsekwencje normatywne
powstale w wyniku zajscia faktu instytucjonalnego wiaza sie, sita rzeczy, z okreslonymi
podmiotami, sg zawsze ,,czyimi§” uprawnieniami i obowigzkami. Jesli na surowy fakt jakim
jest $mier¢ cztowieka naktadamy funkcje statusows ,,otwarcia spadku”, po tym jak wydarze-
nie to nastgpuje i przemija, w sferze instytucjonalnej pozostaja jej konsekwencje -
uprawnienia i obowiazki pewnych podmiotéw. Faktem (instytucjonalnym) staje

2 Pod tym wzgledem ujawnia sie trafno$¢ intuicji twoércow naszej rodzimej koncepcji
,»czynnosci konwencjonalnych”, ktéra majgc charakter znacznie bardziej wycinkowy i nie
podnoszac tez ogdlno ontologicznych, w sposob wilasciwy akcentowata konwencjonalny
charakter przede wszystkim czynnosci, a nie 0so6b czy przedmiotow.

%0 J. Searle, Reply to Smith, s. 305

3 Ibidem, s. 306
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si¢ wowczas to, ze X jest spadkobierca. W ten sposob w wyniku tego, ze pewne zdarzenie X
liczy sig jako zajscie okreslonego faktu instytucjonalnego (otwarcia spadku), pewne osoby
zaczynajg liczy sig jako spadkobiercy, wykonawcy testamentu itd. A zatem termin Y nie tyle
staje si¢ ,,wolny”, ile rozklada si¢ czy rozprasza na nowe funkcje statusowe wszystkich,
ktorzy staja si¢ posiadaczami uprawnien lub obowiazkoéw powstatych w wyniku przypisania
pewnemu zdarzeniu funkcji statusowej Y. W ten sposob wyjasnia si¢ tez niepokojacy B.
Smitha przyktad pieni¢dzy na koncie bankowym, dla ktorych nie istnieje ,,X”, ktory liczytby
sie jako okreslona kwota W wyniku zaj$cia zdarzenia, ktore liczy si¢ jako ,,wptata kwoty na
konto” powstaje konsekwencja w postaci uprawnienia posiadacza konta do wyptaty tej
kwoty Istnieje zatem osoba, ktora liczy sie jako posiadacz okreslonej kwoty na koncie, a
takze bank ktory jest zobowigzanym do jej wyptaty, a zatem liczy si¢ jako dfuznik tej osoby

Druga kwestig budzaca zainteresowanie, ale i watpliwosci, a przy tym niezwykle
doniosta dla problematyki prawnej, jest relacja poje¢ instytucjonalnosci i
konwencjonalnosci. Jak postaram si¢ wyjasnié¢, sprawa nie ma, a przynajmniej nie musi mie¢,
charakteru jedynie terminologicznego. Sam Searle stanowczo odréznia instytucjonalnos¢ i
konwencjonalno$¢, wskazujac na to, ze fakty instytucjonalne w istotnym stopniu nie maja
charakteru konwencjonalnego. Konwencja niesie bowiem ze sobg ex definitione element
arbitralnosci, stanowigc jeden sposrod kilku mozliwych sposobdéw rozwigzania danego
problemu. Searle podkresla natomiast, Ze to, jakim faktom surowym nadajemy jakie funkcje
statusowe nie ma bynajmniej charakteru arbitralnego. ,,Pewna regula konstytutywna
wskazuje na przyktad, ze poniewaz zdatem okreslone egzaminy sprawdzajace umiejetnosé
jazdy samochodem jestem posiadaczem prawa jazdy Stanu Kalifornia. Posiadanie
umiejetnosci jazdy samochodem nie jest ,konwencjonalnym” sposobem nabywania
uprawnien do prowadzenia samochodu. Nie ma niczego arbitralnego w tym, Ze uprawnienie
do prowadzenia samochodu, podobnie jak wykonywania zawodu neurochirurga, wymaga
posiadania pewnych fizycznych umiejg¢tnosci. Element konwencji wkracza tu o tyle, ze
mozemy mie¢ rozmaite sposoby weryfi-

32 Oczywiscie ,,wptata pieniedzy na konto” stanowi termin Y stanowigcy instytucjonalny
odpowiednik faktu surowego polegajacego, powiedzmy na potozeniu pewnych kawatkow papieru
w okre§lonym miejscu i wypowiedzeniu okre§lonych stow.

% Ow moment arbitralnosci obecny jest w wigkszoéci analiz pojecia konwencji. Por.
zwlaszcza D. Lewis, Convention, s. 69 i nn.; takze I Dabska, O konwencjach i konwencjonali-
zmie, Warszawa 1975; A Marmor, On Convention, Synthese vol. 107 (1991), No. 3, s. 349 i n.
Odmiennie jednak M. Gilbert, On Social Facts, s. 340 i n. czy Y. Ben Manahem, Conventionalism,
Cambridge-New York 2006, s. 53.
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kacji tych umiejetnosei (...) Jednak w tym, ze otrzymanie prawa jazdy oparte jest na
posiadaniu umiejetnosci jazdy samochodem nie jest kwestiag konwencji. ” Jednakze inni
autorzy upatruja konwencjonalnosci faktow instytucjonalnych przede wszystkim w tym, co
Searle nazywa ich auto-referencjalnoscia (samo- odnoszeniem). Fakty instytucjonalne
istnieja bowiem o tyle, o ile uwazamy je za istniejace. Banknoty, urzednicy, ksiggi
wieczyste, §wicta czy przyjaciele sa nimi dlatego, Ze sa za nie uwazani. Maja wigc charakter
konwencjonalny w tym sensie, e ich istnienie jest ,,ontologicznie subiektywne” - istnieja na
mocy konsensu, ,,umowy”, zgody co do tego, ze kto$ lub co$ bedzie ,,liczyl si¢” jako nosiciel
pewnego dodatkowego statusu wraz z wigzanymi z tym normatywnymi konsekwencjami. W
ten sposob konwencjonalnos$¢ faktow instytucjonalnych rozumie E. Lagerspetz, definiujac
je w sposob nastgpujacy. Mozna przyjaé, ze ,,a jest F stanowi fakt konwencjonalny w jakies§
spotecznosci wtedy i tylko wtedy, gdy:

(i) istnieja wzajemne przekonania (mutual belief) cztonkéw danej spotecznosci, ze
ajestF;

(ii) owo wzajemne przekonania sg przynajmniej czgécia racji ze wzgledu na ktora
cztonkowie danej spolecznosci podejmuja dziatania majace sens dlatego, ze a
jest F.

Przyktadem podawanym przez Lagerspetza jest traktowanie miejsca pod drzewem
jako ,,miejsca spotkan” danej grupy. Jest ono rzeczywiscie miejscem spotkan danej grupy
wowczas, gdy jest to w owej grupie przedmiotem wspdlnego przekonania, ze wzgledu na
ktére wowczas, gdy ma doj$¢ do spotkania, udajg si¢ oni w to wlasnie miejsce. Wzajemne
przekonania (mutual belief) sa tu rozumiane jako wiedza kazdego cztonka spotecznosci, ze
,,a jest F”, a takze jego wiedza, o tym, ze jest to tez wiedzg innych cztonkdéw spotecznoscei,
a nadto o tym, ze elementem wiedzy innych czlonkdéw spotecznosci jest to, ze jest to takze
jego wiedza. W przedstawionym wyzej stanowisku Lagerspetza wyr6zni¢ mozna dwa, w
istocie odrebne, zagadnienia. Pierwszym z nich jest ,konwencjonalno$¢” faktow
instytucjonalnych polegajaca na ich uzaleznieniu od wspdlnego przekonania cztonkéw danej
spotecznosci. Drugim - proba sprowadzenia tego, co Searle uznaje za biologiczne zjawisko
.kolektywnej intencjonalno$ci” do pewnego systemu wzajemnie powigzanych
indywidualnych przekonan (mutual belief). To ostatnie

34 Searle, Reply to Smith, s. 308

% E. Lagerspetz, On the existence of institutions [w:] idem (ed.) On the Nature of Social
and Institutional Reality, s 80 i nn. ; szerzej idem Opposite Mirrors. Conventionalist Theory of
Institutions, Dordrecht-Boston-London 1995, passim, szczeg. S. 14 i nn.
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zagadnienie pozostawimy poza zakresem rozwazan koncentrujac si¢ na pierwszym. Fakty
konwencjonalne w tym ujgciu charakteryzuja si¢ pewna osobliwa cecha - nie jest mozliwy
wspolny btad co do charakteru danego faktu. Jesli pewne miejsce jest uwazane za miejsce
spotkan, to wskutek tego ono wlasnie jest miejscem spotkan. Nie jest pojeciowo mozliwa
sytuacja, ze wszyscy mylnie traktujace jako miejsce spotkan, podczas gdy w rzeczywistosci
jest nim np. inne drzewo. Podobnie w jezyku naturalnym - je$li wszyscy uznaja pewne stowo
za posiadajace

okreslone znaczenie to ma ono wilasnie takie znaczenie (fakt ten jest zdetermi-

nowany przekonaniem i uzusem jezykowym danej spoteczno$ci®). Osobliwo$¢ ta wskazuje
jednak na pewng roznice pomigdzy tak rozumiang konwencjonalnoscia, a specyfika
przynajmniej niektorych faktow instytucjonalnych. Moze by¢ bowiem tak, ze wszyscy
mylnie sadzimy, ze pewien kawatek papieru jest banknotem, podczas gdy jest on wyjatkowo
udanym falszerstwem, mozemy wspdlnie bigdnie sadzi¢, ze pewne osoby pozostaja w
zwigzku matzenskim, podczas gdy po pewnym czasie zostanie ono uznane za ,,nieistniejace”
(ex tunc) - a wiec w istocie nigdy nie zaistniate (w sensie faktu prawnego okreslonego
rodzaju). Podobnie oczywiscie z obowigzywaniem aktu normatywnego (ustawy, rozporza-
dzenia, wyroku, dekretu, decyzji), ktore nastepnie mogg zosta¢ uznane za niewazne ab
initio. Mozna oczywiscie probowac rozwigza¢ ten problem wskazujac na to, ze pierwotnie
pewne fakty, czynnosci i osoby pelnig natozone na nie funkcje statusowe dlatego, Ze
WSZyscy przypisuja im pewien charakter (np. podrobiony pienigdz petni do czasu ujawnienia
falszerstwa funkcje pienigdza), a nastepnie wszyscy zmieniamy sposob traktowania owych
wczesniejszych faktow i konsekwencji jakie powinny by¢ z nimi wigzane. Wydaje si¢
wszakze, ze przyklady te wskazuja na pewien interesujacy i istotny rys roznicujacy
instytucjonalno$¢ faktu od jego konwencjonalnosci (w podanym wyzej rozumieniu). Moze
by¢ bowiem tak, ze pewnym obiektom przypisujemy pewng funkcje statusowa wprost,
opierajac si¢ na uznawanych przez siebie regutach. Maja one zazwyczaj charakter
niesforma-

% Traktowanie konwencjonalnosci jako cechy ukonstytuowania decyzja, przekonaniem
czy swego rodzaju ,,umowg” wydaje si¢ zresztg zbiezne z ,.konwencjonalnoscig” jaka mieli na
mysli tworcy koncepcji czynnosci konwencjonalnych. Lagerspetz stusznie jednak dostrzega, ze
6w konwencjonalny charakter przypisywany bywa nie tylko czynno$ciom, ale takze zdarzeniom
niezaleznym od woli czy osobom. Stad tez metodologicznie teoria czynno$ci konwencjonalnych
wydaje si¢ z tego wzgledu teorig ,,kulejaca” w sensie jakim nadawanym temu okresleniu przez
L. Petrazyckiego.

%7 Por. E. Lagerspetz, On the Existence of Institutions, 81.

% Interesujaca dyskusje na temat mozliwoséci powszechnego bledu co do tresci prawa
zob. M. Kramer, Objectivity and the Rule of Law, Cambridge 2007, s. 8-9 (rec. T. Pietrzykowski,
Parstwo i Prawo, 2008 z. 3,s.126 i n.)
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lizowanych regut spotecznych (o charakterze np. zwyczajowym) ksztattujacych sie w kazdej
grupie. Przykladem tego rodzaju faktu moze by¢ np. wspolny spacer, uroczysta gala,
pierwsza randka czy uformowanie si¢ kolejki w sklepie czy przy zwezeniu drogi. Z tego
rodzaju okoliczno$ciami zaczynamy wigza¢ pewne konsekwencje normatywne - przyjecie,
Ze pewne zachowania sa wlasciwe (po- winne), a inne nie. W ten sposob fakt 6w ksztattuje
pewien zbior normatywnych (a nie tylko predyktywnych) oczekiwan co do wzajemnych

zachowan uczestnikow owego faktu. Rzecz jasna zardwno charakter samego faktu, tre§é
i relewancja znajdujacych zastosowanie regut, jak i skutki ich naruszenia maja
charakter zalezny od przekonan i postaw uczestnikow danej sytuacji.** Istniejg takze fakty,

w ktorych mamy do czynienia z sytuacja inng. O statusie danego faktu i jego normatywnych
konsekwencjach przesadzaja reguty, ktore nie musza by¢ wcale znane i akceptowane przez
jego uczestnikow. W tym sensie nie muszg oni wcale uznawa¢, ze dany konkretny fakt
»liczy si¢” jako fakt instytucjonalny pewnego rodzaju. Wystarczy, ze cztonkowie danej
spotecznos$ci akceptuja to, ze o funkcjach statusowych pewnych faktow przesadzaja reguty
okreslonego rodzaju (cho¢ sami niekoniecznie musza ich tres¢ znaé, akceptowac czy
stosowa¢ w konkretnych sytuacjach). Co wigcej nie muszg nawet zgadzaé si¢ co do tego, o
jaki konkretnie zbidr regut chodzi, wystarczy, ze aprobowane sg kryteria i sposob
autorytatywnego rozstrzygania o statusie i konsekwencjach danego faktu. W ten sposob
mozliwe jest przypisanie odpowiedniej funkcji statusowej pewnym zdarzeniom niezaleznie
od postaw czy przekonan uczestniczacych w nim bezposrednio osob oraz na podstawie
niekoniecznie znanych im i aprobowanych przez nich regut. Do tego niezbedne jest jednak,
aby obowigzywanie, tre$¢, relewancja czy konsekwencje regut okreslajacych funkcje
statusowe poszczegolnych zdarzen stanowily kwestie rozstrzygang przez inne reguty (a nie
bezposrednio przez wiasng wolg, przekonania czy postawy osdb zaangazowanych w dane
zdarzenie). Instytucjonalizacja jest wigc kwestig regut wyzszego stopnia - ktére moga
przesadzaé zarowno o istnieniu i tresci pewnych regut ,,merytorycznych”, jak i ustanawiac
sposoby autorytatywnego rozstrzygania jaki status

39 Zob. np. G. Romans, Social Behavior. Its Elementary Forms, New York-Chicago 1974,
s. 98 i nn.; J. Thibaut, H. Kelley, The Social Psychology of Groups, New York-London 1959,

s. 126 nn.

%0 Na temat roli regut prawnych jako czynnika ksztaltujacego i stabilizujacego wzajemne
oczekiwania spoteczne zob. N. Luhmann, Law as a Social System, Oxford-New York 2004. s.
142 inn.

41 Przyktadem kolejki jako obszaru dziatania konwencji spotecznych w interesujacy
sposob postuguje si¢ N. MacCormick, Institutions of Law, s. 11 i nn.
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i konsekwencje w ich $wietle wynikaja z okre$lonych zdarzen czy zachowan. Jednakze
ostatecznie, jak zauwaza Lagerspetz, ,.kazdy lancuch regut musi znajdowac poczatek w
aktach o charakterze konwencjonalnym”. W przeciwnym razie natkngliby$Smy si¢ na znany
problem ,,nieskonczonego regresu regut”. Fakty instytucjonalne sa bowiem zalezne od
uznania obowigzywania pewnych regut. Uznanie obowigzywania regut samo w sobie nie jest
- zdaniem Lagerspetza - faktem surowym, ale samo wymaga zalozenia obowiazywania
innych regut. W ten sposéb dochodzitoby do regresu w nieskoficzono$¢. Musza zatem istnie¢
nie-surowe fakty, ktore jednocze$nie nie sa zalezne od regut. Stad tez jego zdaniem u podstaw
kazdej instytucji leze¢ musza fakty konwencjonalne polegajace na ,,bezposrednim”
przypisywaniu okre§lonego statusu pewnym obiektom i posiadaniu przez nie tego statusu ze
wzgledu na owo przypisanie. W tym ujeciu racje miatby zarowno H.L.A Hart wskazujac na
to, ze regula uznania kazdego porzadku prawnego jest ostatecznie kwestig pewnej wspolnej
praktyki ,, officials” decydujacej o jego funkcjonowaniu (w ktorym to pojeciu miesci si¢
zardwno przekonanie o tym, ze nalezy postugiwac si¢ pewnymi kryteriami, jak i wynikajace
Z niego postepowanie), jaki H. Kelsen, zwracajacy uwage, ze ostatecznie obowigzywanie
regut porzadku prawnego opiera si¢ na zalozeniu, ze maja one charakter obowigzujacy.

42 N. MacCormick, Institutions of Law, ss. 22 i nn., 286. Na temat roli I zawitosci w
pojmowaniu “regut wtornych” jako regut “operujacych na regutach obowiazku”, nad ktorymi
dyskusje zainicjowat H.L.A Hart swoim Pojeciem prawa (wyd. polskie thum. J. Wolen- ski,
Warszawa 1998), zob. m.in. KK Lee, Hart's Primary and Secondary Rules, Mind, Vol. 77 No.
308 (1968), s. 561 i nn.; D. Gerber, Levels of Rules and Hart's Concept of Law, Mind, Vol. 81,
No. 321 (1972), s. 102 i nn. M. Singer, Hart's Concept of Law, The Journal of Philosophy, Vol.
60 (1963), No. 8,s.208 i nn.;

43 Sam Searle jest zdania, Ze najprostsze przypadki naktadania funkcji statusowych nie
wymagaja “Swiadomego postepowania wedtug regul czy procedur”. Reguta konstytutywna nie
tyle jest ich podstawa, co wytania si¢ dopiero wowczas, gdy praktyka staje si¢ wzglednie
»utrwalona i stabilna” (Social Ontology and Political Power [w:] idem, Freedom & Neurobiology,
5.90-92).

4 Podobnie N. MacCormick, Institutions of Law, 31; 287-288. Por. takze B. Tamanaha,
A General Jurisprudence of Law and Society, Oxford 2001, passim. J. Coleman, The Practice of
Principle, Oxford-New York 2001, s. 75 i nn.; M. Singer, Hart's concept of law, s. 209,213; L. J.
Cohen, The Concept of Law (critical notice), Mind, vol. LXXI (1962), s. 395 i nn.;

4 W ten bowiem sposob mozna bowiem rozumie¢ jego pojecie normy podstawowe;,
jako zatozenia, ze pierwszy akt prawotworczy ma charakter obowigzujacy-tym samym jego
obowigzywania na skutek uznania go za obowiazujacy. Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa, s.
40-42; idem, Reine Rechtslehre, s. 204 i nn.; por. takze N. Hoerster, Was ist Recht? Grundfragen
der Rechtsphilosophie, Miinchen 2006, s. 56 i n., s. 138 i n.; warto zwrdci¢ uwage, ze podobna
intuicja wyrazana byta za XIX-wiecznymi ,,teoriami uznania” (Anerkerungstheorien). zob. np. C.
Bahlmann, Die Rechtslehre Ernst Rudolf Bierlings unter besondere Beriicksichtigung seiner
Annerkenungstheorie, Miinster 1995, passim, szczeg. s. 120 in.
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Tyle, Ze tezy te odnosityby si¢ nie tyle do porzadku prawnego, ile stanowily charakterystyke
zjawiska ,,instytucjonalizacji” porzadku normatywnego, ktérego paradygmatyczny, choc
bynajmniej nie wylaczny, przypadek stanowi porzadek prawny Warto takze zauwazy¢, ze
zarysowane przeciwstawienie kon- wencjonalnosci i instytucjonalno$ci faktow ma charakter
modelowy, w rzeczywistoéci bowiem tworza one pewne spektrum od pelnej
konwencjonalno$ci do skrajnego zinstytucjonalizowania. Na jednym koncu owego
kontinuum sytuowatyby si¢ przypadki nadawania funkcji statusowych i okre§lania ich
konsekwencji w sposob w pelni uzalezniony od sposobu traktowania ich przez ich
uczestnikdw oraz aprobowanych przez nich samych regut (np. randka, spacer, wieczor
kawalerski, spotkanie klasowe etc.). Bytyby to przypadki w ktorych kolektywny btad bytby
w zasadzie wykluczony. Drugim ekstremum bylyby sytuacje, w ktérych o relewancji regut
dla ustalenia funkcji statusowej i konsekwencji danego faktu decydowatyby inne reguly, w
zasadzie niezaleznie od przekonan i woli uczestnikéw danego faktu. Pomigdzy tymi
krancami rozciaga si¢ cate spektrum sytuacji posrednich (reguly jezykow, gier, rozmaite
kodeksy honorowe, etyczne, lokalne zwyczaje i konwenanse spoteczne etc.). Takze historia
prawa wskazuje na rozmaite stopnie instytucjonalizacji jego regut - wystarczy wspomnie¢
chociazby czasy

prawa zwyczajowego czy rozwdj common law, nie moéwigc o prawie rozmaitych

)'48

spotecznosci ,,pierwotnych” Mamy wigc do czynienia z rdéznym stopniem

uniezaleznienia regul nadajacych funkcje statusowe i okreslajacych wynikajace z nich
konsekwencje od przekonan i postaw osob, ktore uczestniczg w realizacji okreslonych
faktow surowych.

46 Por. np. E. Colvin, The Sociology of Secondary Rules, University of Toronto Law Jour-
nal, vol. 28 (1978), s. 201 i nn.

47 Trzeba jednak pamictaé, ze tego rodzaju niezalezne od uczestnikow reguly mogg
uzaleznia¢ status danego faktu od ich woli czy §wiadomosci, jest to jednak rodzaj - by tak rzec -
,odestania zwrotnego” majacego znaczenie jedynie dlatego, ze od tego akurat uzalezniaja
konsekwencje normatywne danego faktu relewantne dla jego oceny reguly.

48 Zob. m.in. G. Sawer, Law in Society, Oxford 1965, s. 28 i nn.; B. Tamanaha, A General
Jurisprudence, s. 171 I nn. ; por. takze G. Fletcher, Law [w:] B. Smith (ed. ) John Searle, s. 98 i
nn.

4 W tym sensie mozna by rozszerzy¢ znang teze H. Harta i powiedzie¢, Ze istnienie regut
wtornych (rozumianych jako reguty drugiego stopnia, reguly okreslajace ktore reguly
merytoryczne ,,licza si¢” jako obowiazujace i jak rozstrzygac spory o ich tres¢ i konsekwencje)
stanowi nie tyle ,.krok od $wiata przedprawnego do $wiata prawnego” (Pojecie prawa, S. 66), ile
krok od $wiata faktow konwencjonalnych do $wiata faktow instytucjonalnych. Por. J. Raz,
Practical Reason and Norms, Oxford-New York 1990, s. 123 i nn.
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VI. Normy, performatywy i czynnosci prawne

Zarys ontologii $wiata spolecznego wytaniajacy si¢ z prac Johna Searle’a, poza

ogblnym postrzeganiem porzadku prawnego jako systemu funkcji statusowych nadawanych
moca zinstytucjonalizowanych regutl pozwala takze nieco inaczej spojrze¢ na szereg
tradycyjnie dyskutowanych probleméw. Nie oznacza to oczywiscie tego, ze dostarcza ona
jakiego$ algorytmu przy pomocy ktérego trudne i kontrowersyjne problemy prawnicze stang
si¢ nagle, jak za dotknigciem czarodziejskiej r6zdzki, jasne i bezdyskusyjne. Umozliwia
jednak, jak sadze, spojrzenie na pewne kwestie nieco inaczej i z pewnos$cig stanowi
uzyteczne narzg¢dzie rzucajace na niektoére przynajmniej problemy nowe $wiatto. Szereg
formutowanych zreszta w nauce prawa koncepcji - od tzw. nielingwistycznej koncepcji
normy po teori¢ czynno$ci prawnych jako czynnosci konwencjonalnych czerpato inspiracje
z podobnych zrodet i zmierzato w podobnym do Searle’a kierunku.
K. Opalek formutujac nielingwistyczng koncepcje normy zwracal uwage, ze czym innym
jest akt normowania (ustanowienia normy), czym innym wypowiedZ normatywna, a czym
innym sama norma - bedaca, jego zdaniem, decyzja stanowigca wytwor aktu normowania i
trwajaca w czasie mimo, iz sam akt normowania ma charakter czynnosci momentalnej. W
swietle ogdlnych rozwazan Searle’a mozna powiedzie¢, ze akt normowania stanowi pewng
funkcje statusowa nadawang okreslonym czynno$ciom. Polega on na ustanowieniu
obowigzujacej normy, czy tez - nadaniu normie wyartykulowanej w okreslonych
okoliczno$ciach charakteru normy ,waznie ustanowionej” a w konsekwencji -
,,obowiazujacej”. Podobnie jak w przypadku kazdej funkcji statusowe;j jej nadanie prowadzi
do traktowania

% Trzeba takze zwrdcié uwage na zapoczatkowang w latach 80-tych przez N. MacCor-
micka oraz O. Weinbergera instytucjonalng teori¢ prawa, majaca stanowic catosciowa koncepcje
wyjasnienia zjawisk prawnych. Rozwija si¢ ona do dzi$, a wsrdd autorow ktorzy wniesli do niej
istotny wktad wymieni¢ nalezy zwlaszcza D. Ruitera, F. Atri¢ czy J. Bengoetxeg. W Polsce z
dorobku teorii faktow instytucjonalnych korzystal w wielu pracach zwiaszcza T. Gizbert-
Studnicki, S. Czepita czy A Grabowski. Wczesne koncepcje N. MacCormicka i O. Weinbergera
omowit takze M. Smolak (Prawo, fakt, instytucja Koncepcje teoretyczne prawniczego
pozytywizmu instytucjonalnego, Poznan 1998).

%1 Koncepcja nielingwistyczng zostata przedstawiona w K. Opatek, J. Wolenski, Is, Ought
and Logic, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie vol. LXXIII (1987), s. 373 i n.; K Opatek,
Dwoisto$¢ ujecia normy w nauce prawa, Panstwo i Prawo, z. 6 1988, s. 3 i nn.. Zob takze
stanowisko T. Gizbert-Studnickiego, The Non-linguistic Concept of Norm and Ontology, [w:] W
Krawietz, J. Wroblewski (Hrsg.) Sprache, Performanz Und Ontologie des Rechts. Festgabe fur
K. Opalek zum 75. Geburtstag, Berlin 1993, s. 423 i nn.; takze J. Wolenski postawit tezg, ze
wypowiedzi normatywne stanowiag w istocie albo wypowiedzi performatywne albo zdania
deontyczne (zob. idem, Z zagadnien analitycznej filozofii prawa, Krakow 1980, s. 91-94.
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zaistnienia zdarzenia na ktora jest ona nadawana jako zrodla okreslonych obowigzkow,
ktorych uznanie stanowi warunek spetnienia przez owo zdarzenie nadawanej mu funkcji.
Tres¢ (jak rowniez charakter, rozktad itd.) tych obowiazkow jest kwestia regut w oparciu o
ktore wystapienie owych okolicznoéci traktowane jest jako zaistnienie danego faktu
instytucjonalnego (tzw. regut konsekwencyjnych tego faktu). Konsekwencja wiazang z
przypisaniem pewnemu zdarzeniu charakteru ,,ztoZenia obietnicy” jest traktowanie go, jako
uzasadniajacego istnienie obowigzku dotrzymania slowa Jesli pewne zdarzenie stanowi
,»przyjecie urodzinowe” to przypisanie mu takiego wilasnie charakteru uzasadnia
traktowanie gosci jako zobowigzanych np. do tego, aby stawi¢ si¢ z prezentami ,,Pdjscie
wspolnie na spacer” (jako funkcja statusowa nadana pewnemu zdarzeniu) kreuje chociazby
zakaz naglej i nieuzgodnionej zmiany kierunku marszu. Istnienie owych ,,obowiazkow”
sprowadza si¢ do uznawania pewnych nieinstynktownych racji zachowania wigzanych z
zaj$ciem zdarzenia, na ktore naktadana jest danego rodzaju funkcja statusowa Nie inaczej
jest w przypadku aktu normowania Jesli zostat dokonany w sposob ,,wazny” (ergo pewnemu
zachowaniu przypisuje sie te funkcje statusowa) to traktowany jest jako pociagajacy za soba
obowiazek zachowania si¢ w sposob okreSlony trescia bedacej jego przedmiotem
wypowiedzi normatywnej. Tym jednak co ma tu charakter trwaly jest obowiazek
postepowania w sposdb wyznaczony tre§cig ustanowionej normy, a wiec ,,obowigzywanie”
normy rozumiane jako istnienie racji aby postgpowac zgodnie z jej dyspozycja. Jednakze
pamigtajmy, ze wyrazona w akcie normowania wypowiedz normatywna moze wprawdzie
mie¢ charakter przepisu prawnego (a tym samym uzyska¢ pewien trwaly substrat
materialny), jednakze moze takze by¢ np. ustnie wyrazonym poleceniem (a wowczas
jedynym jej materialnym

52 Ten ostatni przyktad por. M. Gilbert, Walking together, s. 180-182.

%8 Oczywiscie na ogdt obowigzek zachowywania sie w spos6b przewidziany trescig nor-
my uzalezniony jest od dalszych warunkow, takich jak nadejscie terminu ,,wejécia w Zycie” etc.
Zob na ten temat T Pietrzykowski, Temporalny zakres obowigzywania prawa, Panstwo i Prawo
2003, z. 4, s. 45 i nn.; inaczej por. P. J. Grabowski, W sprawie temporalnego zakresu
obowigzywania prawa. Polemika, Panstwo i Prawo 2004, z. 4.

% Pamigtajmy przy tym, ze w sensie konwencjonalnym ,,istnienie X oznacza tyle, co
,uznawanie X za istniejace i stosowne do tego postgpowanie”. Wobec tego obowiazek po-
stepowania zgodnie z normg X oznacza ,,istnienie racji, aby postepowaé zgodnie z trescig
normy”, to za§ w istocie: ,, uznawanie racji, aby postgpowaé zgodnie z norma za istniejgcq”. W
tym $wietle widaé, zarowno trafnos¢, jak i nieprecyzyjnos¢ intuicji Kelsena okreslajacego
obowiazywanie normy jako ,,specyficzng forme jej istnienia”. Z jednej strony bowiem obo-
wiagzywanie normy oznacza jej istnienie jako pewnego faktu instytucjonalnego. Z drugiej jednak
poprawniej byloby powiedzie¢, ze mamy do czynienia z istnieniem faktu instytucjonalnego
polegajgcego na obowigzywaniu normy X), a wigc na traktowaniu zajscia pewnego faktu
prawotworczego jako racji postgpowania w okreslony sposéb.
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substratem beda dzwigki wyartykutowane w okreslonym momencie przez normo- dawce).
Tym samym pozostato$cia, trwajaca w czasie konsekwencja owego aktu jest wigzana z nim
racja aby postepowaé w sposOb wyrazony jej trescig, nawet gdy sama wypowiedz
normatywna przestala istnie¢ (w sensie aktu fizycznego) z chwila wyemitowania
okreslonych dzwigkow lub np. zniszczenia kartki papieru na jakiej zapisane zostala tajna
instrukcja czy polecenie. Istnienie takiej racji jest tym, co rozumiemy przez obowigzek
postepowania zgodnego z norma, a wigc obowigzywanie owej normy Trwa ono tak ditugo
jak dlugo fakt ,,waznego” ustanowienia danej normy traktowany jest jako racja
postepowania we wskazany przez nig sposob. Oczywiscie, w zinstytucjonalizowanych
porzadkach normatywnych istotne jest nawet nie tyle to, jak dana norme traktuja jej
bezposredni adresaci, ile to, na ile jej obowigzywanie stanowi racj¢ postepowania dla - jak
powiedziatby H.L.AHart - decydujacych o praktycznym funkcjonowaniu tego porzadku
. officials". To za$ z kolei jest na 0g6t kwestig regut wyzszego stopnia, wskazujacych co i w
jakich okoliczno$ciach ,liczy si¢” jako fakt prawotworczy Obowigzek postgpowania w
sposob okreslony dang regula prawng stanowi wigc normatywna konsekwencje pewnych
faktow, ktorym uznawane reguly wyzszego stopnia nadajg funkcje statusowa faktow pra-
wotworczych. Tym, co pozostaje po akcie normowania jest ,,obowigzywanie” owej normy,
a wiec uznawanie jej wydania jako okreslonego rodzaju racji postgpowania

% Wydaje mi sig, choé¢ nie mam co do tego pewnosci, Ze ujecie powyzsze jest w duzej
mierze zbiezne z wnioskami T. Gizbert-Studnickiego, ktory jednak koncentrowat si¢ na relacji
zaistnienia wypowiedzi normatywnej (w sensie aktu lokucyjnego) jako warunku obowigzywania
normy (jako aktu illokucyjnego). Por. idem, The Non-linguistic Concept of Norm and Ontology,
S. 433-434. Moje uwagi dotycza natomiast istnienia faktu instytucjonalnego polegajacego na
,waznym ustanowieniu normy” (waznym dokonaniu aktu normowania), a w konsekwencji
obowiazku (traktowaniu go jako racji) postgpowania zgodnie z treScig wypowiedzi normatywnej.
Jest przy tym jasne, ze obowigzek ten nie jest ani absolutny, ani niezmienny i moze ulec badz to
uchyleniu (derogacji), badz to ,zapomnieniu” (desuetudo), badz tez ,przewazeniu”
(defeasibility) itd.

% W Lang méwil tu o obowigzywaniu jako ,,nakazie stosowania normy przedmiotowe;j”
(Obowigzywanie prawa, Warszawa 1962, passim). Wydaje si¢ jednak, ze trafniejsze jest ujecie
obowigzywania jako traktowania aktu ustanowienia normy jako racji, aby postgpowaé w sposob
nig wyznaczany. Norma ta obowigzuje (w sensie tetycznym) tak dhugo, jak dlugo 6w akt
traktowany jest jako racja postgpowania w sposob niag wyznaczany.

5" Oczywiscie przede wszystkim bedg to akty stanowienia prawa (pewne czynnosci pra-
wodawcy), jednakze w przypadku prawa zwyczajowego okoliczno$ciami, ktore ,,licza si¢” jako
fakt prawotworczy bytoby - najogdlniej mowigc - powszechne przestrzeganie oraz opinio iuris
necessitatis. Zob. blizej A. Perrau-Saussine, J. Murphy (eds.), The Nature of Customary Law,
Cambridge 2007, passim.

% Na temat norm i ich obowigzywania jako uznawania ich za racje w rozumowaniu
praktycznym por. J. Raz, Practical Reason and Norms, Oxford-New York 1990, s. 170 i nn.
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Druga kwestia na ktorg warto zwroci¢ uwage to obecno$¢ w jezyku prawnym
wypowiedzi performatywnych. Problem ten zostat dostrzezony i podniesiony przez S.
Wronkowska, zdaniem ktorej niektore przepisy, np. przepisy uchylajace lub nowelizujace
inne przepisy, wprowadzajace w zycie ustawe etc. nie maja charakteru normatywnego, ale
performatywny. Nie nalezy - jak pisze S. Wronkowska - ,,ulega¢ pokusie” traktowania ich
podobnie jak innych przepisow prawnych, tzn. jako zwrotéw wystawiajacych normy
postepowania. Nie wskazuja one bowiem kto, w jakich okoliczno$ciach, jak powinien si¢
zachowaé (w innym ujeciu: nie okreslaja wzorca powinnego zachowania), ale podobnie jak
wszystkie inne performatywy doprowadzaja do okreslonego w nich skutku poprzez
przedstawienie go jako zachodzacego. W ten sposob ,,wyczerpuja sie” czy konsumujg
poprzez jednorazowe wywolanie okre$lonego skutku prawnego, stajac sie nastepnie - jak
ujmuje to autorka - ,,jedynie napisami” stanowigcymi pozostato$¢ po dokonanej czynnosci
performatywnej (konwencjonalnej). Sprawa ta ma charakter zasadniczy, albowiem
przyjecie takiego stanowiska prowadzi do bardzo daleko idacych konsekwencji. Przede
wszystkim oznaczaloby w istocie odrzucenie gl¢boko zakorzenionego w mysSleniu
prawniczym ,,domniemania normatywno- $ci tekstu prawnego”, w oparciu o ktore prawnicy
przyjmuja, ze kazdy przepis prawny - niezaleznie od jego sformulowania ma charakter
normatywny (wypowiedzi dyrektywnej). Po drugie, rozumowanie autorki prowadzi do
wniosku, Zze przepisy o charakterze performatywow nie majg charakteru obowigzujacego,
przynajmniej od czasu wywotania skutku i skonsumowania w ten sposob jego dziatania (po
spelnieniu swej roli pozostaje on juz bowiem jedynie ,tuska”). Nie bylaby zatem juz
mozliwa kontrola ich konstytucyjnosci, albowiem utracily one moc obowigzujaca (za
wyjatkiem kontroli tego, czy same zostaty prawidlowo, ,,waznie” ustanowione, a zatem czy
doprowadzily w ogdle do powstania skutku, jaki zostat w nich przewidziany). Pézniejsze
uchylenie takiego przepisu (np. nowelizujacego, o wejsciu w zycie, derogujacego) nie
mialoby zadnej doniostosci prawnej,

% S. Wronkowska, O Zrédtach prawa i aktach normatywnych raz jeszcze [W:] Prawo
prywatne w czasach przemian. Ksiega pamiqtkowa prof. S. Soltysinskiego, Warszawa 2005, s.
113inn.

8 Przepisy te zawieraja bowiem zwroty, Ze ,,ustawa wchodzi w zycie”, ,traci moc...”,
»skresla sig...”, jaki$ przepis ,,otrzymuje brzmienie” etc. Majg one zatem formute klasycznie
performatywna - dochodzi do okre§lonego w nich skutku poprzez wyartykutowanie stow
moéwigcych, ze skutek ten nastgpuje.

81 Utrzymujgc sic w poetyce tworcy teorii performatywéw J.L. Austina mozna by po-
wiedzie€, ze przepisy te stajg si¢ czym$ w rodzaju ,,lusek” po wystrzale, do jakiego dochodzi z
chwilg dokonania przy ich pomocy okreslonej czynnosci (wprowadzenia w zycie ustawy,
uchylenia przepisu, zmiany jego brzmienia etc.).
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albowiem skutki juz wczeséniej dokonane nie ulegalyby odwrdceniu (stad tez uchylenie
przepisu derogujacego nie oznaczatoby ,o0dzycia” przepisow wczesniejszych, a
nowelizujacego - powrotu dawnego brzmienia przepisu). Wydaje si¢ jednak, ze W $wietle
wczesniejszych rozwazan stanowisko to wydaje si¢ dyskusyjne. Nie tylko dokonanie
wypowiedzi performatywnej (czy jak obecnie woli nazywaé je Searle - deklaratywu) ale
takze akt ustanowienia kazdej normy jest aktem o charakterze performatywnym. Akt taki
ma zawsze charakter momentalny i zawsze wywotuje okreslone w sposob wzglednie trwaty
skutki. Te ostatnie polegaja na okreslonych obowigzkach lub uprawnieniach. W przypadku
aktu normowania obowigzek ten polega na postgpowaniu w sposob okreslony trescig
ustanowionej normy W wyniku dokonania waznego aktu normowania owa norma ,,liczy
si¢” jako norma obowigzujgca, jej ustanowienie stanowi racj¢ aby postgpowaé w wy-
znaczony jej trescig sposob. Akt prawotworczy jest wigc pod tym wzgledem jedynie
pewnym szczegblnym przypadkiem aktu performatywnego, ktorego nastepstwem jest
powstanie okreslonych obowigzkéw czy uprawnien rozmaitych podmiotéw Nadanie imienia
sprawia, ze pewna osoba ,,liczy si¢” jako noszaca okre§lone imi¢. Trwalg tego konsekwencja
normatywna jest istnienie racji aby odnosi¢ si¢ do niej w ten wlasnie sposob. Ustanowienie
definicji legalnej ,,nadaje” definiowanemu stowu pewne znaczenie, czego konsekwencja jest
obowiazek (racja) postugiwania si¢ nim w okreslonym definicja znaczeniu. Zawarcie
matzenstwa pocigga za soba obowigzek traktowania wstgpujacych w nie osob jako
malzonkow, z czym taczy si¢ szereg zaréwno ich wzajemnych uprawnien i obowiazkow,
jak i powinnosci ze strony 0sob trzecich. Skutki kazdego performatywu rozciagaja si¢ zatem
w czasie co najmniej tak dtugo, jak dtugo jego ,,wazne” dokonanie uznawane jest za racje
aby postgpowaé w pewien szczegdlny sposob, okreslony regutami konsekwencji danej
czynnosci performatywnej. Nie ma przy tym znaczenia, czy obowigzki te dotycza
bezposrednio traktowania pewnych zdarzen, oséb czy przedmiotow jako posiadajacych
okreslony status, czy tez traktowania pewnych norm jako posiadajacych pewien status
(,,prawnie obowigzujacych”) - jest to jedynie kwestia jednego dodatkowego poziomu
instytucjonalnej ,,iteracji”. Nie widz¢ zatem powodu, azeby wobec istnienia i uznawania

»mocy” owych skutkéw normatywnych

62 Chyba, ze uchylenie nastepowatoby na skutek stwierdzenia ich ,niewaznego” usta-
nowienia, wowczas bowiem trzeba by przyjac, ze nie mogly one wywotac¢ i nigdy w istocie nie
wywotaty one swojego skutku, a zatem nadal istnieje stan prawny sprzed ich ,,pozornego wejscia
w zycie” (ktére nie nastapito, albowiem czynno$¢ ich ustanowienia nie zostala dokonana
prawidtowo i skutecznie). Na temat ,,odzycia norm” zob. takze A Grabowski, B. Nalezinski,
Klopoty z obowigzywaniem [W:] J. Stelmach (red.) Studia z filozofii prawa, Krakow 2001, s. 251
inn.; Z. Czeszejko-Sochacki, Sgdownictwo konstytucyjne w Polsce na tle powszechnym,
Warszawa 2007, s. 443 i nn.
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wywolujacy je akt (przepis) nie mogt by¢ traktowany tak jak kazdy inny ,,obowiazujacy”
przepis prawny Nic w samej ,,naturze” takich przepiséw nie przesadza o tym, czy moga one
czy nie mogag by¢ w ten sposdb traktowane. Jest to sprawa konwencji, decyzji
(podejmowanej przede wszystkim w oparciu o przestanki celowosciowe, etyczne czy
pragmatyczne) co do tego, jak powinny one by¢ traktowane - czy powinny podlega¢ kontroli
z punktu widzenia konstytucyjnosci owych skutkow normatywnych jakie wywotaty, czy i
na jakich zasadach mogg by¢ modyfikowane, czy wreszcie ich uchylenie powinno pociagaé
za sobg skutek w postaci ,,0dzycia” przepisoéw uchylonych czy zmienionych. Swoja droga
samo w sobie stanowi to doskonaly przyktad konwencjonalnej ptaszczyzny funkcjonowania
porzadku prawnego - przepisy o wejsciu w zycie czy nowelizacji beda ,,uchylalne” jesli
bedziemy je za takie uwazaé. Przepisy derogowane uprzednio przez przepis obecnie
derogowany beda ,,odzywac” jesli bedziemy uwazad, ze w takich sytuacjach odzywaja. Nie
wyniknie to ani z ,pojecia odzywania”, ani tez ,normy”, ,performatywu” czy
,,obowigzywania”, a wylgcznie z tego, jaka uksztattuje si¢ w tej mierze konwencja dotyczaca
sposobu traktowania przepisow, ktore zostaty uchylone przepisami nastgpnie uchylonymi.
Osobiscie uwazam, ze nie ma zadnych powodow, aby wyklucza¢ mozliwos¢ uznania za
niekonstytucyjny np. przepisu nadajacego okre§lonemu zwrotowi pewne znaczenie
(definicja legalna), tworzacemu jaki§ podmiot, nadajagcemu rozmaite ,,zdolno$ci prawne”
czy wprowadzajacemu ,,z mocg wsteczng” w zycie inne przepisy. Tego ostatniego rodzaju
przepis ujawnia zreszta bardzo wyraznie w jaki sposob performatywnos$¢ przeradza sie
nastepnie w okreslone, trwajace w czasie obowiazki. Retroaktywne wprowadzenie w zycie
przepiséw (tzw. ,,wsteczne dzialanie” czy ,,wsteczna moc” prawa) oznacza wszak nic
innego, jak wykreowany pro futuro obowigzek oceny w $wietle nowych przepisow takze
faktow z przesztosci. Owo przejscie performatywu w obowiazki (jak ujeliSmy to wczesniej
,,fozproszenia si¢” terminu Y na obowigzki i uprawnienia poszczegdlnych podmiotéw) nie
jest przy tym zadna specyfika

83 Przyktad tego rodzaju argumentacji przedstawiajg m.in. A Grabowski i B. Nalezifski,
Klopoty z obowigzywaniem, S. 255-256). Swojg droga wyprowadzanie tak daleko posunietych
konsekwencji z ,,pojecia” performatywnosci, a nie normatywnos$ci przepisu zakrawa na powrot
do jakiego$ rodzaju neo-begriffsjurisprudenz. Innym przyktadem jest rozpowszechnione w
naszym dyskursie prawnym pojmowanie ,,panstwa prawnego”. Jest ono rozumiane tak, jak
gdyby z samego pojecia ,,wynikaly” najrozmaitsze zasady, normy czy obowigzki. W
rzeczywistosci zas§ wyniknie z niego jedynie to, co wczesniej ,,umieScimy” czy ,,przyporzad-
kujemy” temu pojeciu poprzez skonstruowanie takiej czy innej doktryny panstwa prawnego (por.
na ten temat J. Nowacki, Rzgdy prawa, Katowice 1995, passim).

8 Por. szerzej T. Pietrzykowski, Wsteczne dziatanie prawa i jego zakaz, Krakow 2004;
takze idem, Obowigzywanie i stosowanie prawa cywilnego w czasie [w:] M. Safjan (red.) System
prawa prywatnego, 1.1 Prawo cywilne - czesé ogélna, Warszawa 2007, s. 638 i nn.
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»mocy wstecznej”. Nie inaczej jest w kazdym innym przypadku - w odniesieniu do zjawiska
retroakcji jest to jedynie nieco wyrazniej widoczne.

W $wietle teorii faktow instytucjonalnych nieco inaczej spojrze¢ mozna takze na
niezwykle kontrowersyjny problem waznosci i istnienia czynno$ci prawnych, wraz z kwestiag
tzw. czynno$ci nieistniejacych (negotium non existens). Wydaje sig, ze spora czgs$é
towarzyszacego tej dyskusji zamieszania to rezultat traktowania istnienia i waznosci faktu
instytucjonalnego (dokonania czynnosci prawnej) jako dwoch roéznych kategorii
odnoszacych si¢ do tego samego przedmiotu (tj. czynnosci prawnej). Tymczasem podobnie
jak w kazdym przypadku faktu instytucjonalnego nalezy tu odrézni¢ nastapienie tego faktu
od jego konsekwencji. Czym innym jest bowiem dokonanie czynno$ci prawnej w sensie
pewnego zachowania, aktu, ktéremu przypisywany jest status ,,ztozenia oferty”, ,,wypo-
wiedzenia umowy najmu”, ,udzieleniapelnomocnictwa”, ,,podj¢ciauchwaty” etc., od
konsekwencji owej czynnosci, jej wytworu, ktorym sg pewne uprawnienia lub obowiazki.
Moze tu zatem by¢é mowa o czynno$ci prawnej w sensie pragmatycznym (aktu) oraz
czynnosci prawnej w sensie apragmatycznym (wytworu). W ten sposob ,,uchwata” czy
,umowa” moze oznacza¢ zardwno akt ich podjecia czy zawarcia (uchwalenia czego$ lub
umowienia si¢ co do czego$), jak i uprawnienia lub obowiazki bedace nastgpstwem owego
aktu (wraz ewentualnie z ich materialnym substratem - dokumentem w ktorym tre$¢ owa
zostata zapisana). Owe normatywne skutki istniejg jedynie wowczas, jesli do ich powstania
doszto wskutek zaj$cia zdarzenia, ktéremu nadawana jest pewna funkcja statusowa - w tym
przypadku dokonania danego rodzaju czynnosci prawnej ktorej przepisy przyporzadkowujg
powstanie okreslonych konsekwencji. Innymi stowy - jes$li dana czynno$¢ (w sensie
pragmatycznym) zostanie dokonana w odpowiedni sposob (,,waznie”), to powstang i beda
istnialty jej skutki (uprawnienia 1 obowigzki stanowigce czynnos¢ w sensie
apragmatycznym). | vice versa - jesli czynnos¢ nie bedzie uwazana za dokonang w sposob
»wazny” (prawidtowy, zgodny z regutami jej dokonywania) - nie dochodzi do powstania
zwigzanych z jej zajsciem normatywnych konsekwencji, a zatem nie istniejg uprawnienia i
obowiazki stanowiace ,,umowe”, ,,pelnomocnictwo” czy ,,stosunek pracy”. Krotko moéwiac
- wazno$¢ jest kwestia czynnoSci rozumianej pragmatycznie, istnienie - czynno$ci
rozumianej,

8 Ten niezwykle istotny podziat stosowany jest w teorii wykladni prawa (wyktadnia w
sensie pragmatycznym rozumiana jako czynnosci oraz w sensie apragmatycznym rozumiana jako
wytwor tych czynnosci). Zob. M. Zielifiski, Wykladnia prawa, Warszawa 2002, s. 45 i nn.
Podobnie w odniesieniu do stanowienia prawa - wyrdznia si¢ akty prawotworcze rozumiane jako
czynnosci oraz akty normatywne rozumiane jako ich wytwory (A. Michalska, S. Wronkowska,
Zasady tworzenia prawa, Poznan 1983, s. 13).
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apragmatycznie (normatywnych konsekwencji tej pierwszej). Jesli czynno$¢ nie zostaje
»waznie” dokonania (nie jest za taka uwazana), to nie zaistnieje jako fakt instytucjonalny
stanowigcy zbioér uprawnien i obowiazkow bedacych konsekwencja jej poprawnego
dokonania.

Jak na tym tle przedstawia si¢ kwestia ,,wadliwych”, ,niewaznych” i ,nie-
istniejacych” czynnosci prawnych? Otoz, jesli z dokonaniem wadliwej czynno$ci prawnej
wigzane sg jakie$§ konsekwencje normatywne, to mamy tu do czynienia z odr¢gbnego rodzaju
faktem instytucjonalnym polegajacym na dokonaniu wadliwej czynnosci prawnej (a nie -
wadliwej czynno$ci prawnej), z ktorym taczone sa takie czy inne konsekwencje
normatywne. Podobnie z czynnoscig ,,niewazna” - jeSli z jej dokonaniem wigzane sa
jakiekolwiek konsekwencje prawne, to stanowi ona pewien odrebny fakt instytucjonalny,
polegajagcy na dokonaniu niewaznej czynnosci prawnej (& nie - niewaznej czynnosci
prawnej) wywotujacej owe konsekwencje. Warto zwrocié uwage, ze w tego rodzaju
przypadku, mamy do czynienia z paradoksem polegajagcym na tym, ze zachowanie danego
podmiotu moze w $wietle regut konstruujacych taka niewazng czynnosé prawng badz to
liczy¢ sig jako jej dokonanie, badz tez nie liczy¢ si¢ jako jej dokonanie. Mozna wigc
powiedzieé, ze w istocie mozliwe jest wazne (prawidlowe) lub niewazne (nieprawidtowe)
dokonanie niewaznej czynnosci prawnej. Paradoks ten jest jednak efektem nazywania
hiewazna czynnoscig prawna” faktu prawnego, ktérego nastgpienie wywoluje okreslone
(jej przypisane) skutki prawne. Tworzy si¢ w ten sposob pewna quasi-czynno$¢ prawna.
Gdyby nastepnie w aparaturze poj¢ciowej danej galgzi prawa istniala takze instytucja
,Hhieistniejgcej czynnosci prawnej”, ktorej dokonanie wywotywatoby takze jakies
konsekwencje prawne - to sytuacja ulegtaby powtdrzeniu. I tu bowiem mogliby$smy mie¢ do
czynienia z waznym (spetniajacym przestanki prawne) lub niewaznym (niespetniajacym
tych przestanek)

8 Zob. T. Gizbert-Studnicki, O niewaznych czynnosciach prawnych w $wietle koncepcji
czynnosci konwencjonalnych, Panstwo i Prawo 1975, z. 4; takze T. Pietrzykowski, Negotium non
existens, Rejent 2008, z. 12 . Por. takze S. Czepita, Reguly konstytutywne..., S. 191 inn.; idem,
Zagadnienie orzeczen nieistniejacych w postegpowaniu cywilnym w $wietle koncepcji czynnosci
konwencjonalnych [w:] S. Czepita (red.) Konwencjonalne i formalne aspekty prawa, Szczecin
2006, s. 139 i nn.

87 Wydaje sie to kontr intuicyjne z tego powodu, Ze w pojecie czynnosci prawnej wiacza
si¢ zatozenie co do woli doprowadzenia do powstania zwigzanych z nig skutkéw prawnych
poprzez jej ,,wazne” (prawidlowe) dokonanie. Jesli jednak wyobrazimy sobie, ze w jakis$
szczeg6lnych, nietypowych okolicznoéciach komu$ zalezatoby np. na wywotaniu skutkow
dokonania ,,niewaznej” czynno$ci prawnej, wowczas rozwazania czy dokonal jej w sposob
»wazny” (skutki owe wywotujac) czy ,,niewazny” (nie doprowadzajac do ich powstania) nie
wydawaloby si¢ juz niczym szczego6lnie dziwacznym.
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dokonaniem takiej ,,nieistniejacej czynnosci prawnej”. Jesli dokonanie jej byloby ,,wazne”
(prawidtowe, odpowiadajace regulom) to w konsekwencji istniatby fakt instytucjonalny
polegajacy na dokonaniu ,nieistniejacej czynnosci prawnej” i wynikajacych z niej
konsekwencji prawnych. Innymi stlowy - istniatyby ,,nieistniejace czynnosci prawne”. Cata
nienaturalno$¢ tej terminologii bierze si¢ z tradycji, w ktorej skutki prawne wigzane sa z
zachowaniami nazywanymi ,niewaznymi”, ,nieistniejacymi”, ,bezskutecznymi” etc.
czynnosciami prawnymi. Przypomina to troch¢ sytuacj¢ gdy np. kolor bialy czy czarny
nazwac ,,brakiem koloru”, ,,zakrytym kolorem”, ,nienadanym kolorem” etc. Wowczas tez
dochodzitoby do paradoksalnych konstatacji, ze ,,brak koloru” lub ,nienadany kolor” tez
jest kolorem, tyle ze ,,nienadanym” lub ,,brakujacym”. W kazdym przypadku, gdy okreslone
konsekwencje przyporzadkowywane sag do pewnych zachowan, konstytuuje si¢ zarowno
rodzaj zachowania, ktore ,liczy si¢” jako wywotujace te wiasnie konsekwencje, jak i
zachowania, ktore nie liczy si¢ jako wywotujace te konsekwencje. Jest tak rowniez wtedy,
gdy pewne zachowanie rodzgce konsekwencje X nazwie si¢ ,,niewazng” lub ,,nieistniejaca”
czynnoscig Y. Odnoszenie ,,waznosci” i ,,istnienia” czynnosci prawnych do tego samego
przedmiotu (tak samo rozumianej ,,czynnosci prawnej” usuwa z pola widzenia to, Ze
prawidlowe w §wietle pewnych regul (tj. ,,wazne”) dokonanie czynno$ci w sensie
pragmatycznym pocigga za soba istnienie okreslonych uprawnien i obowigzkéw jako jej
konsekwencji (a wigc istnienie tej czynnosci rozumianej apragmatycznie). Jesli pelnomoc-
nictwo w sensie udzielenia upowaznienia zostalo ,,waznie” (prawidlowo) dokonane,
woweczas istnieje pelnomocnictwo w sensie relacji pomigdzy pelnomocnikiem i mocodawca
(tzn. umocowany ,liczy si¢” jako pelnomocnik, cigza na nim okreSlone obowigzki i
uprawnienia, podobnie jak na mocodawcy). Krotko mowiac - jesli przez istnienie czynnos$ci
prawnej rozumiemy jej istnienie jako owej czynnosci (tzn. jako pewnego faktu
instytucjonalnego), wowczas wazno$¢ 1 istnienie nie odnosza si¢ do tego samego
przedmiotu, ale do dwoch réznych rozumien ,,czynno$ci prawnej” - jej pragmatycznego i
apragmatycznego sensu. Istniejg czynnosci (wytwory stanowigce zbidr uprawnien i
obowiazkow), ktore zostaly dokonane w sposéb wazny (tzn. stanowia efekt takich
zachowan, ktore prawnie ,liczg si¢” jako dokonanie pewnej czynnos$ci), nawet jesli
prawnicy zwykli nazywaja je czynnoSciami ,wadliwymi”, ,kulejacymi”, a nawet
Lhiewaznymi” lub ,,nieistniejacymi” ale ,,wywolujacymi pewne skutki prawne”.

Ostatnig sprawa, na ktorg warto zwrdci¢ uwage to problematyka ,,§wiata prawnego”
rozumianego jako pewien mozliwy $wiat konstruowany przez jezyk

* Zob. szerzej T. Pietrzykowski, Negotium non existens, op. cit.
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prawny.®® Nie ma oczywiscie niczego ztego w ujmowaniu $wiata konstruowanego przez
jezyk prawny jako pewnego mozliwego §wiata prawnego, zwlaszcza doceniajac zalety
koncepcji ,,swiatow mozliwych” do analizy wielu zagadnien filozoficznych. Trzeba jednak
mie¢ jednoczesnie §wiadomosé, ze jezyk prawny przede wszystkim konstytuuje byty (nie
tylko podmioty - jak ,,podatnikow” czy ,,spadkobiercéw”, ale przede wszystkim fakty - jak
»Wypowiedzenia umow”, ,,posiedzenia zarzadow” czy ,,decyzje administracyjne”) nalezace
do najzupetniej realnego, ,,naszego” $wiata. Spoitki, podatnicy, przestepstwa czy obywatele
nie sg li tylko elementem ,,mozliwego $wiata tekstu prawnego”, ale elementami rzeczy-
wisto$ci nie mnie realnymi niz ludzie, samochody, planety czy jeziora. Maja one charakter
ontologicznie subiektywny, albowiem ich istnienie zalezy ostatecznie od $wiadomosci i
przekonania co do obowigzywania konstruujacych je regut, ale dopoty, dopoki owe nalezace
do sfery kolektywnej intencjonalnosci warunki po- zostaja spetnione, fakty instytucjonalne
maja charakter nie mniej realny, niz fakty surowe w oparciu o ktére sa budowane.
Oczywiscie w pewnych sytuacjach moze zdarzy¢ si¢, ze w sposob blyskawiczny pewne
instytucjonalne byty przestaja by¢ uznawane i akceptowane, tracgc warunek swojego
istnienia, co prowadzi¢ moze do gwaltownych nieraz rewolucji takze w sferze ontologii
$wiata spotecznego. Przypadki mniej lub bardziej naglej utraty swojego instytucjonalnego
statusu przez wczorajszych ,wilascicieli”, ,armie”, ,panstwa”, ,krolow”, ,rzady”,
»pieniadze” czy ,instrumenty pochodne” boles$nie nieraz uswiadamiaja jak bardzo naleza
one do najzupelniej realnego, oplatajacego nas wielopoziomowymi instytucjonalnymi
konstrukcjami §wiata w ktorym zyjemy.

8 Zob. T. Gizbert-Studnicki, Jezyk prawny a obraz $wiata [w:] G. Skapska (red.), Prawo
w zmieniajgcym sig spoleczenstwie, Krakow 1992; R. Sarkowicz, Poziomowa interpretacja tek-
stu prawnego, rozdz. 96 i nn.

70 Na temat koncepcji ,,§wiatow mozliwych” zob. zwlaszcza D. Lewis, Swiaty mozliwe',
R. Stalnaker, Swiaty mozliwe oraz P. van Inwagen, Dwa pojecia swiatéw mozliwych, wszystkie
prace [w:] T. Szubka (red.) Metafizyka w filozofii analitycznej, Lublin 1995; J. Wolenski,
Mozliwe $wiaty teorii prawa [W:] Szkice z teorii prawa i szczegétowych nauk prawnych, Poznan
1990 s. 15 in.

T, Studnicki, Ujecie instytucjonalne w teorii prawa, s. 132,
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JOHN R. SEARLE AND ONTOLOGY OF LAW

An essay ,,JJohn R. Searle and ontology of law” is devoted to a theory of social
ontology being developed by one of the leading contemporary analytic philosophers. It is
based on results achieved by cognitive science (of which Searle was one of co-founders) as
well as his own earlier inquiries into language, speech acts and mind. This kind of project,
the aim of which is to clarify a logical structure and mechanisms of constructing social reality,
applying ideas of intention- ality, status functions, constitutive rules and institutions unifies
many various theories, findings and intuitions put forward in many fields of research
including legal sciences. It enables us to identify and better understand not only common
structure behind law and other social phenomena but also their relation to our conception of
physical world as described by natural science. It seems that John Searle’s works contribute
much to create a new paradigm of exploration and analysis of social world highly relevant for
legal thinking. Furthermore, it sheds new light on many controversial problems and concepts
of legal science. Despite the fact that the theory of social world as proposed by Searle is still
at relatively early stage of development, its importance for understanding legal reality can
hardly be overestimated.
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I . Uwagi wstepne

Pierwotna refleksja nad znaczeniem i miejscem sily zbrojnej w stosunkach
miedzyludzkich miata przede wszystkim charakter moralny i religijny Refleksja nad wojna
stanowita wazny element takich systemow etycznych i religijnych jak konfucjanizm,
stoicyzm, hinduizm, judaizm, islam, chrzescijanstwo czy buddyzm. Tradycja wojny
sprawiedliwej uksztattowana przede wszystkim przez filozofi¢ i teologi¢ chrzescijanska
przez dhugi czas pehita role punktu odniesienia, wrecz kanonu dla prawniczej analizy i
oceny stosowania sity zbrojnej przez panstwa. Zakres oddziatywania tej tradycji na praktyke
i nauke prawa byl niemal wprost proporcjonalny do stopnia pozytywizacji prawa narodow.
Totez w Sredniowieczu i pierwszych wiekach epoki nowozytnej zdominowata ona doktryne
prawa wojny. Po6zniej, w miare rozwoju prawa traktatowego dotyczgcego ius in bello i ius
ad belium jej znaczenie zaczeto stabnaé. W dzisiejszym stanie prawnym opartym na Karcie
Narodéw Zjednoczonych zakazujacej uzywania i grozby uzywania sity zbrojnej (art. 2(4))
znaczenie tradycji wojny sprawiedliwej w prawie miedzynarodowym jest, na pierwszy rzut
oka, marginalne. Nalezy mie¢ jednak §wiadomo$¢ prawniczej kontrowersyjnos$ci niektorych
aspektow stosowania sily zbrojnej, pomimo, wydawaloby si¢, kompletnej regulacji regut
wszczynania i prowadzenia wojen. Szczegolne dylematy wigza si¢ z uzyciem sity zbrojnej
w ramach tzw. interwencji humanitarnej.
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W niniejszym opracowaniu podjeta zostanie proba oceny przydatnosci tradycji
wojny sprawiedliwej dla uzasadnienia legalnosci uzywania sily zbrojnej z pobudek
humanitarnych. Uwaga zwrocona zostanie na t¢ cz¢$¢ tradycji wojny sprawiedliwe;j, ktora
dotyczy usprawiedliwiania uzycia sity zbrojnej, czyli ius ad bellum. Pojecie interwencji
humanitarnej rozumiane bedzie dos¢ wasko. Swym zakresem obejmie ono nie kazde uzycie
sity zbrojnej przez panstwo, grupg panstw lub organizacj¢ miedzynarodowa zmierzajgce do
powstrzymania masowych naruszen praw czlowieka w innym panstwie, lecz jej uzycie z
motywow i w celach humanitarnych bez upowaznienia ze strony Rady Bezpieczenstwa
ONZ. W literaturze przedmiotu okre$la si¢ czesto takg interwencj¢ mianem ,,jednostronnej
interwencji humanitarnej”, dla podkreslenia uzycia sity zbrojnej nie mieszczacego si¢
wprost w katalogu wyjatkow od zakazu uzywania sily zbrojnej dopuszczanych przez Karte
NZ.

Pytanie zasadnicze przedktadanego opracowania brzmi nastepujaco: czy argumenty
czerpane z tradycji wojny sprawiedliwej moga stuzyé legalizacji tak pojmowanej
interwencji humanitarnej we wspolczesnym prawie migdzynarodowym? Czy myslac dzis z
punktu widzenia prawa migdzynarodowego o wojnie z pobudek humanitarnych zasadne i
pomocne jest myslenie o niej w kategoriach tradycji wojny sprawiedliwej? Formutujac
problem jeszcze inaczej: czy wspotczesna refleksja prawnicza moze zosta¢ w istotny sposob
wzbogacona ujeciem ius ad bellum w ramach tradycji wojny sprawiedliwej?

Studium daje zarys tradycji wojny sprawiedliwej, przedstawia wybrane przejawy jej
obecnosci w nowozytnym i wspoOlczesnym prawie miedzynarodowym, za§ w czesci
zasadniczej podejmuje probe odpowiedzi na sformutowane wyzej pytania

IT . Tradycja wojny sprawiedliwej (zarys koncepcji)

2.1. Ideowe korzenie tradycji

Jest rzeczg znamienng, ze pierwsze prace po§wigcone problematyce prawa narodow,
cho¢ nie wolne od uzasadnien czerpanych z religii chrzescijanskiej, dotyczyly uzywania sity
zbrojnej. Za pionierskie uchodza tu traktaty bolonskich prawnikoéw: Bartolusa z Sassoferrato
Tractatus represaliarum (1354) i Jana z Legnano De bello, de represaliis et de duello
(1360). Obecne w nich poglady

! Por. sformulowanie tego problemu przez Jamesa T. Johnsona J.T. Johson: Just War
Tradition and the Restraint of War A Moral and Historical Inquiry, Princeton University Press,
Princeton-New Jersey 1981, s. XXXI-XXXV; id.: Can Modem War be Just?, Yale University
Press, New Haven-London 1984, s. 15, 29.
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uksztaltowane zostalty na tle bardzo wplywowej w $redniowieczu tradycji wojny
sprawiedliwej; tradycji, w ramach ktorej obserwujemy istotne sprze¢zenie argumentow
prawniczych z moralnymi. W tej tradycji wlasnie nalezy upatrywacé poczatkow
ksztattowania si¢ aksjologii prawa mi¢dzynarodowego bezposrednio dotyczacej zardwno
ius ad helium, jak i ius in bello.

Koncepcja wojny sprawiedliwej, cho¢ jej poczatki siegaja czasow rzymskich,
zwlaszcza opartej na mysli stoikow filozofii Cycerona, zostata sformutowana i rozwini¢ta
przez doktryn¢ chrzescijanska przywiazujaca kluczowa wage do idei pokoju jako
normalnego stanu ludzkosci. W swej genezie byla ona koncepcja moralng, wobec czego
trudno moéwic o jej genetycznych zwiagzkach z prawem migdzynarodowym. Wywarla ona
jednak znaczny wplyw na nauke¢ tego prawa, W tym roéwniez na jej klasykow - Vitorie,
Gentiliego czy Grocjusza.

Po upadku zachodniego Cesarstwa Rzymskiego Ko$ciot katolicki wprowa- dzit i
rozwingl w ciagu kilku wiekoéw system prawa kanonicznego. Po kodyfikacji tworzyl on
Corpus luris Canonici. Nie byto to prawo narodowe, ani migdzynarodowe, lecz prawo
uniwersalne, poniewaz dotyczylo wszystkich chrzescijan. Regulowato zaréwno sprawy
koscielne, jak i1 $wieckie, w tym rowniez zagadnienia wystgpujace w stosunkach
miedzynarodowych. Swiadomo$é przynaleznosci do christianitas byta znacznie silniejsza
niz $wiadomos$¢ narodowa i panstwowa. Jesli uwzglednimy ponadto dysponowanie przez
Kosciot powszechnie wowczas uznawanymi sankcjami, takimi jak ekskomunika czy
interdykt, tatwo zrozumie¢ intelektualny i praktyczny wplyw wladzy koscielnej na
sredniowieczne stosunki miedzynarodowe.

»Najwickszy by¢ moze wklad Kosciota w sfere zycia $wieckiego - niebez-
podstawnie zauwaza Arthur Nussbaum - dotyczyt prawa wojny i pokoju”. Ocena ta wynika
z dwoch nastepujacych okoliczno$ci. Po pierwsze, moralna doktryna chrze$cijanstwa
podkreslata znaczenie wartosci pokoju 1 jego ochrony. Pamigtajmy choéby o stanowisku
niektorych tacinskich pisarzy koscielnych, zwtaszcza Tertuliana (160-220) i Orygenesa
(185-254), ktérzy opierajac si¢ na Pismie Swietym sprzeciwiali si¢ udziatowi chrzescijan
w wojnie, widzgc w walce zbrojnej przejaw zta. Druga okoliczno$¢ byta bardziej praktyczna
i dotyczyla ucigzliwej

2 S.C. Neff: War and the law of nations: a general history, Cambridge University Press,
Cambridge 2005, s. 37-38.

3 Por. np. E. Gilson: La philosophie au Moyen Age. Des origines patristiques a la fin du
X1V siecle, Payot, Paris 1944, s. 252-258; A Nussbaum: A concise history of the law of nations,
rev ed., The Macmillan Company, New York 1961, s. 17-21 ; W Sawicki: Prawo
migdzynarodowe Sredniowiecznej ,, Christianitas”, ,,Roczniki Teologiczno-Kanoniczne”, t. XIV
(1967) z. 5, s. 21-40.
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plagi $redniowiecznej zachodniej Europy-wojen prywatnych. Wybuchaty czgsto z btahych
powodow, za$ ich stronami byli feudalowie, miasta, rody itp Sredniowieczni historycy
wypierali ze $wiadomosci ich okrucienistwo, sublimujac pozostawiane przez nie
traumatyczne pietno w formie opisu i pielegnowania etosu rycerskosci®. Dziatanie Ko$ciota
zmierzaty do ich eliminacji, np. poprzez ustanowienie instytucji “Bozego pokoju”, badz
przynajmniej do tagodzenia ich skutkdéw, miedzy innymi dzigki wprowadzeniu zakazoéw
uzywania okreslonych rodzajéw broni.

Na przedstawionym tle ksztattowata si¢ doktryna wojny sprawiedliwe;j. Jej dojrzala
konceptualizacja trwata dlugo - od $w. Augustyna (354-430) do p6znej scholastyki, czyli
okoto 800 lat.

Intelektualne podloze doktryny wojny sprawiedliwej tworzyla chrze$cijanska
koncepcja prawa naturalnego. Sw. Augustyn, uchodzacy za tworce podstaw doktryny
Kosciola w przedmiocie wojny sprawiedliwe;j®, traktowat prawo naturalne za immanentne
ludzkiemu rozumowi i woli. Bylo ono dlan odbiciem prawa wiecznego istniejacego
prawzorczo w umysle Boskim i stanowigcego zrodto sprawiedliwosci w $wiecie. Na
sprawiedliwo$ci winna zosta¢ oparta wladza panstwowa Bez niej bowiem panstwo byloby
niczym wiecej niz systemem zorganizowanego zbdjectwa . Na gruncie prawa naturalnego
Augustyn stworzyt trwate podstawy chrzescijanskiej nauki o wojnie sprawiedliwej. Wojna
jego zdaniem jest sprawiedliwa, czyli dopuszczalna tylko wowczas, gdy prowadzi si¢ jg ze
“stusznej przyczyny”, jaka dla Augustyna byto naprawienie wyrzadzonej krzywdy. Opie-
rajgc sie na pismach stoikow i pozostajgcego pod ich wptywem Cycerona biskup z Hippony
podkreslat stuzebnos$¢ dziatan wojennych wobec pokoju, ktorego trwaly charakter jest
stanem zawsze pozadanym. Wojna pehita wigc dlan role $rodka ostatecznego, stuzacego
przywroceniu pokoju . Jak trafnie zauwaza Michael Walzer, “z perspektywy wczesnego
chrzescijanstwa takie wytlumaczenie wojny

5 Zob. np. J. Huizinga: Jesierr $redniowiecza, thum. T. Brzostowski,, wyd. 4, PIW
Warszawa 1992, s. 90-99; M. Howard: Wojna w dziejach Europy, thum. T. Rybkowski,
Ossolineum, Warszawa-Krakow 1990, s. 23-44.

& Por. np. E. Nys: Les origines du droit international, Castaigne, Bruxelles 1894, s. 45;
M. Lachs: Rzecz o nauce prawa migdzynarodowego, Ossolineum, Wroctaw-Warszawa-Krakow-
-Gdansk-L.6dz 1986, s. 50; H. Dembinski: Wojna jako narzedzie prawa i przewrotu, Towa-
rzystwo Naukowe KUL, Lublin 1936, s. 16-20.

7 Sw. Augustyn: Paristwo Boze, thum. W Kubicki, Antyk, Kety 2002, 15.5:4.4.

8 Tamze, 19.7,11. Por. tez S.C. Neff: War and the law of nations..., dz. cyt., s. 47; E.
Nys: Les origins..., dz. cyt., s. 45; Th.H. Lee: The Augustinian just war tradition and the problem
of pretext in humanitarian intervention, ,,Fordham International Law Journal”, vol. 28 (2004-
2005), s. 756-762.
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sprawiedliwej stanowito po prostu pretekst, czynito prowadzenie wojny czyms$ mozliwym z
moralnego i religijnego punktu widzenia”®. Teoria ta uprawomocniata wojne w $wiecie, w
ktorym prowadzenie dziatan zbrojnych okazywato si¢ nieraz konieczne. Odrzucata przy tym
skrajno$ci patrzenia na wojne¢ reprezentowane przez chrzescijanski radykalizm. Z jednej
strony kwestionowata zasadno$¢ pacyfistycznego potepienia wojny, z drugiej strony
natomiast wystgpowata przeciwko krucjatom z pobudek religijnych. Tradycja wojny
sprawiedliwej usitowata sformutowac zasady praktycznej moralnej modrosci zdolne do
usprawiedliwienia uzycia sily zbrojnej z przyczyn moralnych’®. Wojna sprawiedliwa to,
innymi stowy, wojna konieczna z pobudek moralnych. Tradycja wojny sprawiedliwej
zapoczatkowana przez Augustyna jest wiec tym sposobem myslenia o wojnie, ktory
zaprzecza oddzielaniu etyki od polityki i prawa'?.

Augustynska nauka o wojnie przejeta zostala przez innych chrzescijanskich
teologdéw i filozoféw. Na wymienienie zastugujg zwlaszcza Izydor z Sewilli (560-636),
uchodzacy za antycypatora nowozytnego prawa migdzynarodowego oraz trzynastowieczni
franciszkanie: Aleksander z Hales (1185-1245) i $éw. Bonawentura (1221-1274). Obecna
byta rowniez w Dekrecie Gracjana (1150) oraz u autorow, ktorych dzieta Ludwik Ehrlich
uznawal za pionierskie opracowania zagadnien wojny w historii nauki prawa
miedzynarodowego: Rajmunda z Penna- fort (1170/1175-1275) i Wilhelma z Rennes (?-
1250). Rajmund w Summa ca-

suum conscientiae (1240) wymienit pie¢ warunkéw wojny sprawiedliwej*3: 1) uczestnictwo
w wojnie wylacznie 0sob swieckich; 2) prowadzenie wojny wylacznie w obronie ojczyzny
lub dla odzyskania zagarnigtych terytoriow; 3) ostateczno$¢ dziatan wojennych dla
przywrocenia pokoju; 4) poczucie sprawiedliwosci i gorliwos¢ w wypetnianiu prawa
Bozego jako motywy wojny; 5) wsparcie

® M. Walzer: Triumf teorii wojny sprawiedliwej (i niebezpieczenstwa sukcesu), w: tenze:
Spor o wojne, tham. Z. Zinserling, MUZA SA, Warszawa 2006, s. 17.

0 por. J.T. Johnson: Can Modem War be Just?, dz. cyt., s. 15.

11 por, J.B. Elshtain: Just war and humanitarian intervention, “American University In-
ternational Law Review”, vol. 17 (2001-2002), s. 1, 3; ea: The just war tradition and natural law,
“Fordham International Law Journal”, vol. 28 (2004-2005), s. 742.

2 L. Enhrlich: Polski wyktad prawa wojny XV wieku: kazanie Stanistawa ze Skarbimierza
“De bellis iustis”, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1955, s. 29; tenze: Prawo migdzyna-
rodowe, Wydawnictwo Prawnicze, wyd. 4, Warszawa 1958, s. 43; tenze: The development of
international law as a science, RCADI 1962/1, vol. 105, s. 181-185 ; tenze: Guillaume de Rennes
et les origines de la science du droit de la guerre, w: Mélanges en I’honneur de Gilbert Gidel,
Sirey, Paris 1961, s. 215 i nast.

18 Podaje za L. Ehrlich: The development..., s. 182. Zob. tez E. Nys: Les origines..., dz.cyt.,
s. 101-102.
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wojny autorytetem Ko$ciota Obszerna glosa Wilhelma z Rennes do Summy Rajmunda
oprécz czgsdci egzegetycznej rozwija zagadnienie odszkodowan od strony wszczynajacej
wojne niesprawiedliwg oraz wyraznie podkresla prawng i moralng

niedopuszczalno$¢ wojny w sytuacji zgody przeciwnika na polubowne lub sagdowe
rozstrzygniecie sporu'®,

Ukoronowaniem $redniowiecznej doktryny wojny sprawiedliwej stanowi
niewatpliwie mys$l $w Tomasza z Akwinu (1225-1274). Ze wzgledu na jej szerokie
oddziatywanie stata si¢ ona rowniez najbardziej wplywowa u schytku $redniowiecza i w
wiekach nast¢pnych.

Tomasz wiaczyt koncepcje wojny sprawiedliwej do teologii moralnej, dzigki czemu
objat ja zakresem jurysdykcji wladzy koscielnej. Wplyneto to bezposrednio na powigzanie
religijno-moralnej nauki o wojnie sprawiedliwej z ius gentium, nie pojmowanym jednak
przez Tomasza w takim znaczeniu, jakie prawu mi¢dzynarodowemu nadajemy
wspolczes$nie'®. Zwigzek ten ugruntowany byl w chrzescijanskim prawie naturalnym,
ktorego dotychczasowe ujecie Akwinata zmodyfikowal. Pozostajac pod znaczacym
wplywem filozofii Arystotelesa, Tomasz odroznit ,,prawo wieczne”, czyli odwieczny plan
Boskiej madrosci rzadzacy catym Universum, od ,prawa naturalnego”, bedacego
niedoskonatym udziatem ludzkiego rozumu w prawie wiecznym. Prawo naturalne zawiera
nakazy pierwszo- i drugorzedne. Nakazy pierwszorzedne posiadaja bezwzgledng moc,
podczas, gdy nakazy drugorzedne to wnioski rozumu praktycznego nie korzystajace z
prawomocnosci absolutnej. Najwyzsza zasada prawa naturalnego gtosi: ,,czyn dobro i unikaj
zta” (Joonum estfaciendum et prosequendum et malum vitandum). Funkcja prawodawcy
tworzacego normy prawa pozytywnego polega zasadniczo na odkrywaniu nakazow prawa
naturalnego. Pozytywne prawo

14 . Ehrlich: Polski wykfad..., dz. cyt., s. 28-30.

15 Nussbaum (A concise history..., s. 39) mowi o niewielkim znaczeniu mysli Tomasza
dla rozwoju prawa narodéw i podkresla w tym zakresie o wiele wigksze zastugi Izydora z Sewilli.
Podobnie J.W Kelly: Historia zachodniej teorii prawa, thum, zb., WAM, Krakoéw 2006, s. 132.
Thumaczy¢é to mozna odrzuceniem przez Akwinate pluralistycznej koncepcji stosunkow
miedzynarodowych i oparciem ich na wilasciwej $redniowieczu wizji unitarystycz- nej z
centralng rola KoS$ciota. F. Copleston wyjasnia to nastgpujaco: ,,...teoria polityczna §w. Tomasza
jest do pewnego stopnia odbiciem rzeczywistej sytuacji, w ktorej narodowe panstwo dochodzito
do samo$wiadomosci, ale autorytet Ko$ciota nie zostal jeszcze wyraznie odrzucony.
Avrystotelizm Tomasza pozwolit mu patrze¢ na panstwo jako na doskonata spotecznosé, jednak
jego chrzescijanska postawa, przekonanie, ze cztowiek ma tylko jeden cel najwyzszy, skutecznie
nie pozwalata mu uczyni¢ z panstwa spoteczno$ci absolutnie autonomicznej”. F. Copleston:
Historia filozofii, t. 11: Od Augustyna do Szkota, ttum. S. Zalewski, Instytut Wydawniczy PAX,
Warszawa 2000, s. 477.
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ludzkie winno wigc znajdowaé umocowanie w prawie naturalnym. Jest ono W systemie
Akwinaty prawem wlasciwym tylko w takiej mierze, w jakiej pochodzi od prawa
naturalnego®.

Nadrzedna zasada prawa naturalnego ma charakter moralny, nic wigc dziwnego w
moralnym zakorzenieniu Tomaszowej nauki o wojnie sprawiedliwej. Na pytanie o
przyzwolenie do prowadzenia wojny Akwinata odpowiada twierdzaco, jednak wskazuje na
trzy istniejace w tym zakresie warunki: 1) na wojn¢ pozwala kompetentny wtadca
(auctoritas principis); 2) wojna toczy si¢ w stusznej sprawie (iusta causa); 3) prowadzacy
wojne kierujg si¢ stuszng intencja (recta intentio), to znaczy chcg wspomoc zagrozone dobro
lub zniweczy¢ zto. Rdzen Tomaszowej koncepcji wojny sprawiedliwej tworzy iusta causa i
recta intentio. Jako taka nie odbiega ona od Augustynskiej nauce o wojnie. Obie wskazuja
na istotne zwigzanie prawa normami moralnymi, czyli uzalezniajg prawomocno$¢ wojen od
kryteriow moralnych. Bez ,,stusznej przyczyny” i ,,stusznej intencji” uzywanie sity zbrojnej
jest czynem nie tylko grzesznym i moralnie nagannym, lecz réwniez bezprawnym.
Legalnos¢ czyndéw stanowi wyraznie pochodng ich moralnosci. W tej perspektywie wojna
prowadzona ze stusznych pobudek moralnych okazuje si¢ narzedziem sprawiedliwosci i tym
samym moze by¢ uznawana za instrument prawny.

Problem iusta causa w prowadzeniu wojen w S$redniowieczu miatl oczywisty
praktyczny kontekst zwigzany ze stosunkami chrzescijan z wyznawcami innych religii.
Majac w pamigci dziatalno$¢ zakonow rycerskich we wschodniej Europie i na Bliskim
Wschodzie oraz hiszpanskich encomenderos w Ameryce tacinskiej mozna doj$¢ do
whniosku, ze chrzescijanie zbyt tatwo znajdowali “stuszng przyczyne” w prowadzonych przez
siebie wojnach. Te nowe praktyczne wyzwania stworzyty podatny grunt dla rozwoju tradycji
wojny sprawiedliwej. Na nim uksztaltowaly si¢ miedzy innymi dwie oryginalne szkoty
prawa narodow: polska i hiszpanska.

2.2. Rozwéj tradycji w kontekscie problemu prawomocnosci interwencji
humanitarnej
Tradycja wojny sprawiedliwej stala si¢ u progu epoki nowozytnej trwalym
elementem doktryny prawa narodéw. Charakterystycznym i ciekawym zarazem przejawem
jej obecnosci w doktrynie prawa wojny pozostaje korzystanie

16 Sw. Tomasz z Akwinu: Suma teologiczna, thum. o. P. Bekch, Katolicki Osrodek Wy-
dawniczy ,,yeritas”, Londyn, I-1l, q. 91, a 3-5; g. 95, a 1-2. Zob. réwniez A Kos¢: Podstawy
filozofii prawa, Lublin 1998, s. 43-50; S. Swiezawski: Swiety Tomasz na nowo odczytany, \W
drodze, Poznan 1995, s. 211-216.
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z tej tradycji dla uzasadniania czgsto przeciwstawnych przejawdw uzywania sily zbrojnej z
pobudek humanitarnych. Warto te teze zobrazowaé choéby kilkoma przyktadami'’.

O ile polska XV wieczna doktryna prawa narodéw glgboko zakorzeniona w tej
tradycji kwestionowala prawomocno$¢ zbrojnej ,misji cywilizacyjnej” Zakonu
Krzyzackiego wsrod ,,barbarzynskich” narodéw Europy Wschodniej, o tyle niektorzy
przedstawiciele hiszpanskiej szkoty prawa narodow czerpali z niej argumenty dla
uzasadniania interwencji w Nowym Swiecie. W obrebie szkoty hiszpanskiej obserwujemy
w tym zakresie rozbiezno$¢ pogladéw Nawet argumentacja jej gtdéwnego, a przynajmniej
najbardziej znanego przedstawiciela - Franciszka Vitorii (1480-1546), sprawia czasami,
szczegolnie w zakresie ius in hello, wrazenie ambiwalentne;.

Wspomniana rozbieznos$¢ pogladow pozostaje szczegblnie zauwazalna w polemice
w sprawie emancypacji Indian stoczonej w I potowie XVI wieku przez Bartolomeo de Las
Casasa (1484-1566) z Juanem de SepuKeda wystepujacym w imieniu interesow Hiszpanii
prowadzonych w Ameryce przez encomenderos. Las Casas odrzuca argumenty Sepulvedy
dowodzac, ze misja cywilizacyjna motywowana rowniez wzglgdami humanitarnymi, jaka
Hiszpania przypisata sobie w Nowym Swiecie prowadzi do naruszenia zasady “mniejszego
zta”. Obaj adwersarze opierali si¢ na tradycji wojny sprawiedliwej czerpiac z niej argumenty
prowadzace jednak do calkowicie rozbieznych wnioskow. Wartoscia tego dawnego sporu
pozostaje niewatpliwie wyrazne sformutowanie fundamentalnego dla prawa i etyki proble-
mu: kto ma prawo do interwencji z pobudek humanitarnych, kiedy mozna interweniowac i
w jaki sposob nalezy to czyni¢? Immanuel Wallerstein zasadnie czyni z tej polemiki wazny
przyczynek do wspolczesnej debaty dotyczacej legitymacji

17 Szeroko rozwoj doktryny wojny sprawiedliwej na tle historii prawa miedzyna-
rodowego i stosunkéw migdzynarodowych prezentujg np. S.C. Neff: War..., dz. cyt., s. 7-82; J.
von Elbe: The evolution of the concept of the just war in international law, AJIL, vol. 33 (1939),
S. 665-688.; A. Nussbaum: Just war - a legal concept?, ,,Michigan Law Review”, vol. 42 (1943-
1944), s. 453, zwt. s. 453-474; S. Chesterman: Just war or just peace? Humanitarian intervention
and international law, Oxford University Press, Oxford 2002, s. 7-44; R. Schiiller: Die
humanitdre Intervention in der Doktrin des gerechten Krieges, w: E. Miiller et al. (red.):
Menschenrechtsschutz. Politische Mafinahmen, zivilgesellschaftliche Strategien, humanitire
Interventionen, Baden-Baden 2002, s. 200-217; J.C. Sweeney: The just war ethic in international
law, “Fordham International Law Journal”, vol. T (2003-2004), s. 1865-1903; D. Bauer: Ivo of
Chartres, the Gregorian reform and the formation of the just war doctrine, “Journal of the
History of International Law”, vol. 7 (2005), s. 43-54; A J. Bellamy: Just wars. Prom Cicero to
Iraq, Polity Press, Cambridge- Malden 2006, passim.
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interwencji humanitarnej i zarazem przestroge przed zbyt tatwym zajmowaniem stanowisk
w tej kwestii'é,

Tradycja wojny sprawiedliwej w rézny sposdb wykorzystana zostala tez przez
nowozytnych klasykéw prawa narodow: Alberico Gentiliego (1552-1608), Hugo Grocjusza
(1583-1645) iEmericha de Vattela (1714-1767). Interesujace jest zwrocenie uwagi na ich
poglady w kontekscie problemu prawomocnosci interwencji humanitarne;.

Gentili rozpatrywat problem wojny w ramach klasycznego zagadnienia wojny
sprawiedliwej. Nie ujmowat go jednak scholastycznie. Jako protestant odrzucal nauke
Kosciota katolickiego i papiezy, z wyjatkiem kilku pisarzy chrzescijanskich, szczegdlnie
$w. Augustyna, waznych rowniez dla protestantyzmu. Z jednej strony miato to niewatpliwie
pozytywny skutek w postaci wyraznej emancypacji nauki prawa narodéw od prawa
kanonicznego i teologii, z drugiej jednak strony postawito pod znakiem zapytania spdjnosé
fundamentow, na ktérych Gentili opart swe ujgcie prawa narodow.

Wplyw $redniowiecznej tradycji na dzieto Gentiliego zauwazalny jest szczegodlnie
przy rozpatrywaniu przezen materialnych przyczyn wojen. Sprawiedliwa przyczyna wojny
jest rownoznaczna z jej legalno$cig, poniewaz - jak powiada Gentili - “przyczyna
niesprawiedliwa nie jest w ogoéle przyczyng”*®. W jego wyktadzie znajdujemy trojakie
sprawiedliwe przyczyny wojen: boskie, naturalne i ludzkie. Przyczynom boskim Gentili
poswigca mato miejsca, ograniczajac si¢ wiasciwie do niewiele méwigcego stwierdzenia:
“Boskimi przyczynami wojny sa przyczyny, ktore mozemy przypisa¢ Bogu, gdyby to on
sam wszczynal wojne”?’. Podkredli¢ natomiast trzeba jego wyrazng odmowe uznania za
sprawiedliwe wojen wszczynanych z przyczyn religijnych?. Przeczy tez zasadniczo
istnieniu “naturalnych”, czyli wynikajacych z natury stosunkéw miedzyludzkich, spra-
wiedliwych przyczyn wszczynania wojen. Wymienia zaledwie kilka wyjatkéw opartych o
naruszenie praw przystugujacych ludziom z natury, ktoérych ontologicz- nego statusu
Gentili, nota bene, nie wyjasnia. Wojna sprawiedliwg w kontek$cie przyczyn naturalnych
jest dlan wojna obronna, czasami nawet obrona prewne-

181, Wallerstein: Kto ma prawo do interwencji? Wartosci uniwersalne przeciwko barba-
rzynstwu, w: tenze: Europejski uniwersalizm. Retoryka wladzy, tham. A Ostolski, Wydawnictwo
Naukowe Scholar, Warszawa 2007, s. 16-25. O sporze Las Casasa z Sepulveda zob. M.
Zywczynski: Las Casas. Jego zZycie i dzieto, w: B. De Las Casas: Krotka relacja o wyniszczeniu

Indian, ttum. K. Niklewiczowna, PAX, Warszawa 1956, s. 59-72.
19 A Gentili: De iure belle libri tres (1598), Clarendon Press-Humphrey Milford, “The

Classics of International Law”, Oxford-London 1933, IV1I55.
2 Tamze, IVII157.

2 Tamze, L1X. 60-61.
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cyjna?? oraz wojna stuzaca odzyskaniu tego, co przystuguje wszystkim ludziom z natury
rzeczy, np. uzycie sity zbrojnej w celu odblokowania dostepu do portéw morskich?3,
“Ludzkie” przyczyny wojen dotycza dziatan zbrojnych, ktorych celem pozostaje ukaranie
zbrodni naruszajacych prawo ustanowione przez cztowieka?*. Ten watek mysli Gentiliego
swiadczy o dokonujacej si¢ pozytywizacji prawa narodow w jego dziele, poniewaz
pokazuje, ze rownym co najmniej prawu naturalnemu zrodtem zobowigzan moga by¢ reguly
ustanowione przez cztowieka. Tu tez mozna by si¢ doszukiwaé podstaw uprawomocnienia
dziatan zbrojnych podejmowanych z pobudek humanitarnych.

Hugo Grocjusz uchodzi za tworce zsekularyzowanej szkoty prawa natury w no-
wozytnej nauce prawa. Prawnonaturalne zakorzenienie prawa narodow w systemie autora
De mare liberum jest szczegdlnie zauwazalne w jego wykladzie prawa wojny Pierwotne,
najwazniejsze pytanie, jakie Grocjusz w nim stawia brzmi nastgpujaco: czy wojny sa
sprawiedliwe? Pytanie to jest dlan tozsame z zagadnieniem prawnej dopuszczalnosci dziatan
zbrojnych. Tym samym kontynuuje on wyraznie tradycj¢ postrzegania wojny w
perspektywie tradycji wojny sprawiedliwej?. Stoicko-augustyn- skie dziedzictwo bedgce
rdzeniem tej doktryny jest zauwazalne juz w rozdziale otwierajacym jego najstynniejsze
dzielo, gdzie znajdujemy twierdzenie upatrujace w wojnie $rodek shuzacy osigganiu
pokoju?. Przemawia za tym réwniez przekonanie Gro- cjusza o stusznoéci wyboru pokoju
w kazdej sytuacji, w ktorej wystepuja watpliwosci dotyczace sprawiedliwosci przyczyn
potencjalnej wojny?’. Swiadczy o tym wreszcie przyznawanie przez Grocjusza
pierwszenstwa w rozwigzywaniu sporow $rodkom pokojowym, wsrod ktorych wymienia
rokowania, sgdownictwo, arbitraz, a nawet losowanie i pojedynki . Uzywanie sity zbrojne;j
w celu ich rozstrzygnigcia to $rodek ostateczny prawnie uzasadniony o tyle, o ile spetnia
przestanki wojny sprawiedliwe;j.

Wojne definiuje Grocjusz jako ,,stan, w jakim znajduja si¢ osoby toczace spor przy
uzyciu sity” , za§ kwesti¢ ich prawnej dopuszczalno$ci rozwigzuje w perspek-

2 Tamze, 1.XI1L.93; 1.XI1V.107.

28 7Zob. tamze, 1.XIX.138; 1.XXV.198.

24 Tamze, 1.XX.150.

% Podkresla to np. mocno S.C. Neff (War and the law of nations..., dz. cyt., s. 96), piszac
m. in.: “He strongly endorsed the orthodox natural law position that peace was the natural or
residual condition of humankind”. Ci, ktérzy o tym zapominajg widza w Grocju- szu tworce
nowozytnego humanizmu i humanitaryzmu, podczas, gdy w tym zakresie byt on ,jedynie”
kontynuatorem starozytnej i Sredniowiecznej tradycji.

% H. Grotius: Trzy ksiegi o prawie wojny i pokoju, thum. R. Bierzanek, PWN, Warszawa
1954, 111

T Tamze, HXXIIVI

28 Zob. tamze, IIXXIIVII-X,
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tywie sprawiedliwosci, ktorej kryterium pozostaje zgodnosé ze spoteczng i rozumng naturg
cztowieka Pojeciem wojny obejmuje Grocjusz zardbwno wojny publiczne, jak i prywatne.
Idea sprawiedliwosci nie zabrania jego zdaniem wszelkiej przemocy, a jedynie takiej, ktora
pozostaje w sprzecznosci ze spoteczefistwem, czyli narusza prawa innych®. Prawo narodow
wyréznia, wedle Grocjusza, wojny formalne (bellum solenne) zwane roéwniez wojnami
sprawiedliwymi i wojny nieformalne (bellum non solenne), ktoére pod pewnymi warunkami
mogg by¢ wojnami sprawiedliwymi, czyli zgodnymi z prawem3!. Najistotniejsze w $wietle
prawa narodéw to wojny formalne, poniewaz sa wojnami publicznymi i zarazem prawnie
uzasadnionymi. W wywodzie Grocjusza o prawomocnosci ich przyczyn obserwujemy
pomieszanie argumentow prawnych z argumentami moralnymi i religijnymi. Tok jego
rozumowania jest nastgpujacy: sprawiedliwa przyczyna wojny uzasadnia jej legalnosc.
Podstawowa sposrdd przyczyn usprawiedliwiajacych wojng jest ,,doznane bezprawie”.
Uzasadnia ono w kazdej sytuacji najsprawiedliwszy, jego zdaniem, ze wszystkich
przejawow sity zbrojnej - wojne obronng®2. Oprocz tej przyczyny stynny Holender wyrdznia
tez: odzyskanie bezprawnie zabranych rzeczy, wymierzenie kary, samoobrong zbiorowa,
czyli udzielenie pomocy sprzymierzonym prowadzacym wojne¢ sprawiedliwg oraz, co nas
tu interesuje najbardziej, uzycie sily zbrojnej w obronie poddanych innego panstwa
uciskanych przez jego wladze®®. Grocjusz uzasadnia w ten sposob legalno$é interwencji
humanitarnych3.

Spojrzmy na ujecie ius ad bellum w dziele innego klasyka prawa narodow - Emericha
de Vattela. Istnieje, zdaniem Vattela, wynikajacy z prawa naturalnego obowigzek
zachowania sprawiedliwosci w stosunkach miedzy panstwami. W obronie tego prawa
panstwa uprawnione sa do uzywania sily, poniewaz jest to prawo doskonale, czyli prawo,
ktéremu towarzyszy uprawnieniec do przymuszania niechetnych do wypelniania
zobowigzan. Wynikaja z tej zasady konkretne uprawnienia: do wymierzania
sprawiedliwosci sita, do ukarania sprawcow czynéw szkodliwych oraz do samoobrony®.
Ochrona interesu wspolnego calej spolecznosci panstw daje uprawnienie ,,wszystkim
narodom” do ukarania panstwa jawnie

%0 Tamze, LILI.

31 Tamze, LILIV; LIILIV.

2 OLLLILXXILV.

3 Zob. tamze, ILLIL ILXXV.IV;ILXX. VI

34 Zob. szerzej J. Zajadto: lus ad bellum, ius ad interventionem, czyli historia humanitarnej
interwencji, w: id: Studia Grotiana, Arche, Gdansk 2004, s. 190-198.

% E. Vattel: Prawo narodéw, czyli zasady prawa naturalnego zastosowane do
postgpowania i spraw narodow i monarchow, ttum. B. Winiarski, PWN, t. [, Warszawa 1958,
ks. TI.V.§§ 63-69, s. 365-367. Prawo do samoobrony Vattel uzasadnia dodatkowo moralnym
prawem do bezpieczenstwa Zob. tamze, ks. ILIV.§ 49, s. 354.
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naruszajgcego sprawiedliwo$¢ w ich obrebie®. Vattel dopuszczat réwniez motywowang
wzgledami humanitarnymi interwencj¢ zbrojna w panstwie, ktérego wtadza narusza prawa
zasadnicze, jesli z prosba taka wystapi ciemi¢zony nardd, a nawet interwencje w wojnie
domowej na zaproszenie jednej ze stron®’.

To etyczne nastawienie Vattela do uzywania sily zbrojnej staje si¢ jeszcze
wyrazniejsze, jesli zwrocimy uwage na podkreslang przezen shuszno$¢ przyczyn wojen.
,,Wojne prowadzi¢ ma prawo tylko ten, kto robi to w stusznej przyczynie”®. To wyrazny
wplyw tradycji wojny sprawiedliwej. Sam Vattel swiadomy byt jednak praktycznych
ograniczen jej moralnego przestania. Cho¢ wigc doceniat jej humanistyczny charakter,
wskazywal rownocze$nie na trudnosci w przestrzeganiu wynikajacych zen dyrektyw w
stosunkach miedzy suwerennymi panstwami. Brak wtadzy zwierzchniej nad panstwami
przemawia jego zdaniem za koniecznoscig liczenia si¢ przez kazde panstwo z tym, ze inne
kieruja si¢ w swym postepowaniu nie nakazami prawa naturalnego, lecz interesem

%, Bez dobrej woli panstwa nie ma, innymi stowy, Zadnych skutecznych

wilasnym
czynnikoéw ograniczajacych uzywanie sity zbrojne;j.

O ile Vattel nie zrywa catkowicie z tradycja wojny sprawiedliwej, o tyle dokonato
si¢ to we wspolczesnej mu, pozytywistycznie zorientowanej, praktyce panstw.
Obserwujemy w niej wyrazne przesuniecie akcentow z czynnikow obiektywnych, jakim
byty zasady sprawiedliwos$ci i stusznosci na element subiektywny, tzw. wolg i site panstwa.
W  konsekwencji zauwazalne zaczyna by¢é wowczas odchodzenie od wazenia
prawomocnosci przyczyn wojen, na rzecz niemal aksjo- matycznego uznania o uprawnieniu
kazdej ze stron do ich wszczynania i prowadzenia. Wojna z narze¢dzia sprawiedliwosci
poczyna byé w ramach prawa pozytywnego rozpatrywana w kategoriach pojedynku®. W
tej konfiguracji to nie reguty prawa narodoéw, lecz racja stanu i polityczna zasada rownowagi
sit rzadzg uzywaniem sity zbrojnej. Na gruncie nowozytnego pozytywnego prawa narodow

% Tamze, t.1, ks. ILIV.§ 53, s. 355; I1.V.§ 70, s. 367. Staboscig stanowiska Vattela pozo-
staje niewatpliwie brak wskazania konkretnego podmiotu uprawnionego do dziatan zbrojnych w
interesie wspolnym.

$'Tamze, t.1, ks. ILIV.§ 54, s. 356; t. 11, ks. IILXVIIL§ 296, s. 280.

3 Tamze, t. II, ks. IIL.XIL.§ 188, s. 195-196.

% Tamze, t. I1, ks. 1. XI1.§ 189, s. 196-197. H. Dembinski (Wojna, jako narzedzie prawa
i przewrotu, Towarzystwo Naukowe KUL, Lublin 1936, s. 25) komentuje to nastepujaco: ,,Mimo
wszystko przebija jeszcze u Vattela przekonanie, ze wlasciwa wszystkim panstwom dazno$¢ do
rozwoju potegi podlega pewnym hamulcom; réwnoczesnie jednak zupetnie §wiadomie odsuwa
te hamulce w sfere czysto moralng”.

40 S.C. Neff: A short history of international law, w: M.D. Evans (ed.): International
Law, 2nd ed., Oxford University Press, Oxford 2006, s. 39-40.
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stosunki mi¢gdzynarodowe to nie tyle stan bezprawia, co obszar braku prawa, czyli w gruncie
rzeczy stan natury Taka konstatacja mogta tatwo sklania¢ do negacji znaczenia prawa
migdzynarodowego. Oczywiscie, trudno bytoby wskaza¢ przyktady jawnego, oficjalnego
gloryfikowania ,nagiej sity”. Wrecz przeciwnie. Panstwa nie zrezygnowaly z retoryki
uzasadniania wojen istnieniem intersubiektywnych, etycznie waznych przestanek, co
obrazuje chocby arenga Traktatu migdzy Rosja i Austria w sprawie trzeciego rozbioru
Rzeczpospolitej Obojga Narodow. Literalnie przypominato to tradycj¢ wojny sprawiedliwej,
jednak w praktyce stanowilo jej przeciwienstwo*. Tego typu retoryka miata stwarzaé¢ pozory
prawomocnosci dziatan zbrojnych. Jako taka tworzyta preteksty, ktore, uzywajac okreslenia
Vattela®?, mozemy co najwyzej traktowaé jako “holdy zlozone przez niesprawiedliwych
sprawiedliwo$ci”.

Reminiscencje tradycji wojny sprawiedliwej w kontekscie problemu umocowania
interwencji humanitarnej obserwowaé mozemy tez w XIX. wiecznej praktyce panstw.
Mocarstwa niedwuznacznie przypisaty sobie wowczas uprawnienie do ,,sprawiedliwego”
uzywania sity zbrojnej. Owo ,,sprawiedliwe” uzywanie sity, jako w zalozeniu zupeinie
odmienne od XIX. wiecznych ,,wojen prawdziwych” bedacych srodkami polityki stuzacej
ochronie racji stanu, odwotywato si¢ do zatozen tradycji wojny sprawiedliwej. Doszto tu
jednak do calkowitego, wrecz paradoksalnego, przestawienia miejsca ,,wojny
sprawiedliwej” w panoramie form uzywania sity zbrojnej. O ile w ramach klasycznej tradycji
wojny sprawiedliwej, wojny podejmowane z pobudek etycznych stanowily swoiste
archetypy wojen prawomocnych, o tyle w XIX. wiecznym prawie narodow takie uzycie sity
zbrojnej zostalo pozbawione charakteru ,,wojny prawdziwej”. Wyr6zni¢ mozna, za
Neffem*®, trzy rodzaje uzywania sity zbrojnej uznawane wowczas za przejawy wojny
sprawiedliwej: interwencje zbrojne podejmowane w celu ochrony interesow catej
spotecznosci miedzynarodowej, w tym roéwniez ze wzgledow humanitarnych, represalia
zbrojne oraz akcje zbrojne podejmowane w stanie koniecznosci (np. samoobrona, misje
ratunkowe, ekspedycje karne). Warto niemniej zauwazy¢,

4 S.C. Neff (War and the history..., dz. cyt., s. 95) podsumowuje to nastepujgco: “These
expressions of just-war sentiments, however, were anachronisms by the time they were pro-
nounced. In reality, a number of important departures from past ways occurred, which, when fully
developed in the nineteenth century, would take the legal conception of war far away from its
medieval roots”.

4 E. Vattel: Prawo narodéw..., dz. cyt., t. 11, ks. I11. TII. § 32.

4 S.C. Neff: War..., dz. cyt., s. 216-217. Tam rowniez (s. 217-249) szerokie i erudy- cyjnie
przedstawienie praktyki i1 piSmiennictwa w omawianym zakresie. O XIX. wiecznym
interwencjonizmie uzasadnianym wzglgdami humanitarnymi zob. tez J. Zajadlo: Dylematy
humanitarnej interwencji. Historia-etyka-polityka-prawo, Arche, Gdansk 2005, s. 62-82.
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ze silne poparcie w doktrynie prawa mial juz wowczas poglad otwarcie przyznajacy, ze z
wewnetrzna prawomocnos$cig i shuszno$cig wojen prawo mig¢dzynarodowe ma niewiele
wspblnego*.

III. Tradycja wojny sprawiedliwej a wspodlczesne prawo
miedzynarodowe

O ile w $redniowiecznym i nowozytnym prawie narodéw za prawomocne uwazano
,wojny sprawiedliwe”, o tyle na gruncie Karty Narodéw Zjednoczonych dopuszczalne staty
si¢ ,,wojny legalne”, tzn. wojny spetniajace przestanki trzech wyjatkéw od peremptoryjnego
zakazu uzywania sily*®. Zgodno$¢ z Kartg stanowi wiec podstawowe kryterium ich
prawomocnos$ci. Mimo tego we wspolczesnej debacie prawniczej znajdujemy bezposrednie
odniesienia do tradycji wojny sprawiedliwej i proby wyjasniania w jej ramach niektorych
przejawow ius ad bellum*. Nie jest bezpodstawne twierdzenie, ze retoryka ,,wojny
sprawiedliwej” odzyta w dzisiejszym dyskursie prawniczym przede wszystkim w zwigzku
z problemem legalno$ci interwencji humanitarnej*’. Rowniez wspolczesni filozofowie
prawa i polityki odwotujg sie czesto w tym zakresie do tej tradycji.

4 Zob. np. T.J. Lawrence: The principles of international law, Macmillan, London 1895,
s. 311. Szerzej H. Dembinski: Wojna ..., dz.cyt., s. 25-36.

4 Zob. J.L. Kunz: Bellum justum and helium legale, AJIL, vol. 45 (1951), s. 528, 532-
533.

% Np. Y. Dinstein (War, Agression and Self-Defence, 4th ed., Cambridge University
Press, Cambridge 2005 s. 67-73) rozwaza t¢ tradycje w kontek$cie sankcji zbrojnych bedacych
odpowiedzia na powazne naruszenie prawa migdzynarodowego, wojen narodowowy-
zwolenczych oraz interwencji humanitarnych. Rowniez Neff (War..., dz. cyt., s. 316 i nast.) mowi
0 wspotczesnym ,,a neo-just-war order”. Por. tez Th.M. Franek: Recourse to force. State action
against threats and armed attacks, Cambridge University Press, Cambridge 2002, s. 174-191; J.
Kranz: Wojna, pokdj czy uspokajanie? Wspolczesne dylematy uzycia sily zbrojnej, Fundacja
Centrum Stosunkow Miedzynarodowych, Warszawa 2006, s. 39-41; Th.H. Lee: The Augustian
just war tradition and the problem of pretext in humanitarian intervention, dz. cyt, s. 756-762;
M.J. Matheson: Just war and humanitarian intervention, “American University International Law
Review”, vol. 17 (2001-2002), s. 27-33; J.C. Sweeney: The just war ethic..., dz. cyt., 1878-1879.

47'S. Chesterman: Just War or Just Peace after September 11: Axes of Evil and Wars
against Terror in Iraq and beyond, “New York University Journal of International Law and
Politics”, vol. 37 (2005), s. 281, 285.

8 Zob. np. J.T. Johnson: Can Modem War be Just?, dz. cyt., s. 11-29; id.: Just War
Tradition..., dz. cyt., s. 327-366; J.B. Elshtain: Just war and humanitarian intervention, dz. cyt.,
s. 1-25; R Phillips: The Ethics of Humanitanan Intervention, w: RL. Phillips, D.L. Cady (eds.):
Humanitanan Intervention. Just Warv. Pacifism, Rowman & Littlefield, London 1996,
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Z drugiej strony kwestionuje si¢ niekiedy potrzeb¢ odwotywania si¢ do tradycji
wojny sprawiedliwej w celu zrozumienia i uzasadnienia interwencji humanitarnej w prawie
miedzynarodowym. Oto kilka przyktadéw stanowisk zajmowanych w tym wzgledzie przez
nauke prawa. Georg Schwarzenberger negowat znaczenie tej tradycji jako podstawy ius ad
bellum zarzucajac jej opieranie si¢ na

nierealistycznym zatozeniu upatrujacym w pokoju normalnego stanu w stosunkach

miedzyludzkich®®. Réwniez Joseph L. Kunz jednoznacznie podwazat zasadno$¢ wracania do
tradycji wojny sprawiedliwej. Kunz podkreslat podwojng funkcje wojny sprawiedliwej w
przesztosci, tj. zapewnienie poszanowania prawa i poszanowania sprawiedliwosci, co - jego
zdaniem - sugeruje tylko mozliwa, lecz wcale niekonieczng tozsamos$¢ tych wartosci. Wedle
Karty NZ pokoj i bezpieczenstwo, zdaniem Kun- za, to najwyzsza wartos¢ prawna, za$ ich
ochrona stanowi niezbedny warunek osiagnigcia sprawiedliwosci. Ma si¢ to realizowaé
poprzez poszanowanie prawa, a nie nakazéw etycznych, na ktoérych opiera si¢ tradycja wojny
sprawiedliwej*®. Podobnie ujmowat to Arthur Nussbaum, wedle ktorego tradycja wojny
sprawiedliwej to zbidr doktryn o wytacznie religijnym lub moralnym charakterze. Z tego
powodu nie majg one zadnego prawnego znaczenie w XX wiecznym ius ad bellum i ius in
hello®!. Rowniez Fernando R. Tesén - jeden z najbardziej znanych wspdtczesnie
oredownikow legalnosci interwencji humanitarnych nie odwotuje si¢ wprost do tradycji
wojny sprawiedliwej, pomimo oparcia si¢ na ,moral argument” w swej koncepcji®2.
Wreszcie glosny raport Responsihility to protect przygotowany

s. 1-6; M. Walzer: Just and Unjust Wars. A moral argument with historical illustrations, 3rd ed.,
Basic Books 2000, s. 101-108; id.: Triumf teorii wojny sprawiedliwej, dz. cyt., s. 7-4; N.J.
Wheeler: Saving strangers: humanitarian intervention in international society, Clarendon Press,
Oxford 2000, passim. Por. tez A Buchanan: Reforming International Law of Humanitarian
Intervention, w: J.L. Holgrefe, R.O. Keohane (eds.) Humanitarian Intervention. Ethical, Legal,
and Political Dilemmas, Cambridge University Press, Cambridge 2003, s. 130, 144-168.

49 G. S¢éhwarzenberger: Jus pads ac belli?, AJIL, vol. 37 (1943), s. 460, 477-479.

5 J.L. Kunz: Bellum justum..., dz. cyt., s. 533-534. Por tez. Th.M. Franck: Recourse to
force, dz. cyt., s. 16-17.

1 A Nussbaum: Just war..., dz. cyt., s. 474-479. Nussbaum nie wykluczat jednak moz-
liwoéci uzyskania przez pojecie wojny sprawiedliwej znaczenia prawnego, co mogloby si¢
dokonac w traktacie wprost przyjmujacym to pojecie (s. 477). Ponadto przyznawat, ze odrzucenie
przez wspoétczesne mu prawo migdzynarodowe jurydycznego charakteru wojny sprawiedliwej
jest rownoznaczne z brakiem prawnej regulacji waznego obszaru stosunkow miedzynarodowych
(s. 479).

52 F R Teson: Humanitarian Intervention. An Inquiry into Law and Morality, 3 ed. upda-
ted and rev., Transnational Publishers 2005, zwt. s. 3-22,143-167; id.: The Liberal Case for
Humanitarian Intervention, w: J.L Holzgrefe, R O. Keohane (eds.), Humanitarian Intervention....,
dz. cyt., s. 93-129.
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przez Migdzynarodowa Komisj¢ ds. Interwencji i Suwerennosci Panstwowej , cho¢
literalnie nawiazuje do sredniowiecznych przestanek wojny sprawiedliwej, nie opiera si¢ na
argumentacji charakterystycznej dla tej tradycji.

W nauce polskiej stanowisko podobne zajmuje Jerzy Zajadto, ktéry wprost odrzuca
ciaglos¢ tradycji w tym zakresie. Jego zdaniem przeciwko utozsamianiu wspotczesnej
debaty o humanitarnej interwencji z klasyczng doktryna wojny sprawiedliwej przemawiaja
nastepujace argumenty: 1) doktryna wojny sprawiedliwej w sposdb immanentny wigzata si¢
z faktem, ze ius ad bellum, zwlaszcza od XVI w., uwazane bylo za oczywisty element
suwerennosci panstwa; 2) wojna sprawiedliwa stosunkowo rzadko dotyczyla tego, co dzisiaj
stanowi przedmiot interwencji humanitarnej; 3) wspolczesnie tradycyjne kryteria oceny
wojny sprawiedliwej sa wypelniane zupelnie inng treécig; 4) wspodlczesna strategia
interwencji humanitarnej rozumiana jest bardziej w kategoriach ,,odpowiedzialnosci za
ochrong” niz w kategoriach wojny54.

Przedstawione argumenty nie wydaja si¢ jednak rozstrzygajace. Odnosnie do
pierwszego z nich nalezy pamigetac, ze tradycja wojny sprawiedliwej uksztattowata si¢ w
czasie, gdy suwerenno$¢ nie byla jeszcze konstytutywna cecha panstwa Nie jest tez
przekonujacy argument o roznych przedmiotach wojny sprawiedliwej i interwencji
humanitarnej. Co prawda dla tradycji wojny sprawiedliwej pokdj stanowit wartos¢
najwyzsza, jednak w celu jego utrzymania lub przywrdcenia dopuszczala ona dziatania
zbrojne z pobudek humanitarnych. Innymi stowy, ,stuszng przyczyng” wojen
sprawiedliwych byta rowniez ,,ochrona niewinnych”, czyli to, co stanowi sedno koncepcji
interwencji humanitarnej®. Zbyt ogoélnikowy wydaje sie réwniez argument o wypehianiu
wspolczesnie zupetnie inng trescig tradycyjnych kryteriow wojny sprawiedliwej. To raczej
nie tyle kryteria wypehione sa r6zna trescia, co kryteria te funkcjonuja w zupetnie innym
otoczeniu spolecznym, kulturowym i politycznym. Same kryteria etyczne swej tresci nie
zmienity. Sg jednak trudniejsze do powszechnego zaakceptowania z powodu plu-

%3 International Commission on Intervention and State Sovereignty: The responsibility to
protect, International Development Research Centre, Ottawa 2001.

5 J. Zajadto: Dylematy humanitarnej interwencji, dz. cyt., s. 44-48.

%5 Por. N. Rengger: On the just war tradition in the twenty-first century, “International
Affairs”, vol. 78 (2002), s. 353, 359. Rengger, opowiadajac si¢ ostatecznie za potrzeba
odwolywania si¢ do tej tradycji, wskazuje na inne czynniki, ktore moga ograniczac jej wspot-
czesne znaczenie, mianowicie: pluralistyczna, a nie solidarystyczna organizacja spotecznos$ci
miedzynarodowej oraz dominujacy we wspolczesnej debacie politycznej paradygmat liberalny
upatrujacy w stosowaniu sity zbrojnej czgstszej mozliwosci do naduzyé ze strony wiladzy
publicznej godzacych w wolnosci polityczne (s. 359-361). Zob. tez N.J. Wheeler: Saving
strangers..., dz. cyt., s. 310.
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ralizmu wspotczesnej spotecznosci migdzynarodowej. Powstaje w zwigzku , tym pytanie o
uniwersalizm wzorcéw moralnych, na jakich opiera si¢ tradycja wojny sprawiedliwe;.
Prawu migdzynarodowemu brakuje dzi§ wymiernych $rodkéow, aby stwierdzi¢
bezsprzecznie wystapienie tak waznych przestanek interwencji humanitarnej, jak chocby
,,sluszne intencje”™®. Ustosunkowujac si¢ wreszcie do czwartego z wymienionych wyzej
argumentow warto zauwazy¢, ze tradycja wojny sprawiedliwej nie stoi bynajmniej w
opozycji do koncepcji ,,odpowiedzialnoéci za ochrong”. Debata o wojnie sprawiedliwej
pozwala na wypracowanie spojnych stanowisk dotyczacych trzech stadiow uzycia sity
zbrojnej w operacji humanitarnej, tj. ius ad bellum, ius in bello, ius post helium, cho¢ prawda

pozostaje, ze etapem ostatnim w tradycji wojny sprawiedliwej zasadniczo nie zajmowano
57

sig”’.

Pytanie gtowne, jakie pojawia si¢ w zwigzku z oceng przydatnosci tradycji wojny
sprawiedliwej dla wspotczesnej debaty o prawnym umocowaniu interwencji humanitarnej
mozna sformutowaé nastepujaco: czy intelektualny dorobek sktadajacy si¢ na t¢ tradycje
moze stuzy¢ za inspiracj¢ w sytuacjach braku reakcji ze strony Rady Bezpieczenstwa na
masowe naruszenia praw podstawowych obywateli ze strony wtadz macierzystego panstwa?
Kwestia ta rodzi dwa dalsze pytania o ogoélniejszym charakterze: 1) o aksjologiczng
podstawe prawa miedzynarodowego i stopien internalizacji w nim warto$ci tworzacych
rdzen tradycji wojny sprawiedliwej; 2) o kompletno§¢ miedzynarodowego porzadku
prawnego.

Pierwszy problem dotyka fundamentalnego zagadnienia stosunku wartosci
moralnych do norm pozytywnego prawa migdzynarodowego, drugi za$ nie mniej waznej
kwestii zdolnoéci reagowania prawa miedzynarodowego na sytuacje faktyczne nie
znajdujace bezposredniego odzwierciedlenia w dyspozycji norm
prawnomiedzynarodowych. Oba problemy rodza pokusg ,,myslenia zyczeniowego” o
prawie migdzynarodowym. Zadaniem gtéwnym nauki prawa jest jednak szukanie rozwigzan
ztozonych problemdéw na podstawie norm obowigzujacych, a dopiero w drugim rzg¢dzie
tworzenie postulatow de lege ferenda. Szereg norm ius ad helium wymaga dzi§ w zwigzku
z tym nie tylko wykladni gramatycznej, ale i systemowej odwolujacej si¢ do celow
miedzynarodowego porzadku prawnego. Cele te okresla Karta Narodéw Zjednoczonych -
jedyna dzi$ umowa mie¢dzynarodowa, ktéra moze aspirowac¢ do podstawy powszechnego
prawa miedzynarodowego. Cele porzadku prawnego majg niewatpliwie zabarwienia
aksjologiczne,

% Por. Th.H. Lee: The Augustian just war..., dz. cyt., s. 760-762.

57 Zob. B. Orend: Jus post helium: the perspective of a just-wars theorist, “Leiden Journal
of International Law”, vol. 20 (2007), s. 571-591; R.O. Keohane: Political authority after
intervention: gradations in sovereignty, w: J.L. Holzgrefe, R.O. Keohane (eds.): Humanitarian
intervention..., dz. cyt., s. 275-298.
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poniewaz kazdy porzadek prawny to tylko srodek do realizacji pewnego tadu spotecznego.
W tym znaczeniu nie jest mozliwa calkowita separacja warto$ci moralnych i norm prawa
pozytywnego. Co wiecej, nierzadko normy moralne uzyskuja charakter norm prawnych.
Zauwazmy np., ze pewne etyczne przestanki shlusznego uzywania sity zbrojnej
sformutowane przez tradycje wojny sprawiedliwej staly si¢ we wspolczesnym prawie
konfliktow zbrojnych roéwniez przestankami legalnymi, np. zasada proporcjonalnosci,
ochrona Iudnosci cywilnej, zakaz uzywania okreslonych rodzajow broni. Czy wspotczesne
ius ad bellum ucielesnia wobec tego wartosci konstytutywne dla tradycji wojny
sprawiedliwej? Ta podstawowa wartoscia byt dla niej, przypomnijmy, pokoj rozumiany
jednak nie jako stan braku wojny, lecz jako stan tadu moralnego pozbawionego
niesprawiedliwosci. Wojna w tej perspektywie stanowita ,,narz¢dzie sprawiedliwo$ci”.

W dzisiejszym prawie mi¢dzynarodowym problem komplikuje si¢, poniewaz z
uwagi na pluralizm spolecznosci panstw trudno wskazaé¢ na jego jednoznaczng podstawe
aksjologiczng. Czy w $wietle Karty NZ podstawg ta jest pokdj czy sprawiedliwosc? Samo
postawienie pytania sugeruje opozycj¢ miedzy tymi wartosciami. Wynika ona réwniez z
innego rozumienia pokoju, ktory na gruncie Karty pojmowany jest wasko, tzn. jako stan
braku wojny uchodzacy za warunek zachowania bezpieczenstwa w $wiecie. Dlatego tez
przeciwnicy uzywania sity zbrojnej w celach humanitarnych uchodzg za mecenaséw pokoju
i suwerennosci panstw, za$ ich przeciwnicy za orgdownikéw sprawiedliwosci i praw
cztowieka.

Taka perspektywa, cho¢ na pierwszy rzut oka atrakcyjna, nie wydaje si¢ ani jasna,
ani prawdziwa. Tradycja wojny sprawiedliwej odznaczata si¢ w tym wzgledzie wigksza
spojnoscia. Wada wskazanej perspektywy jest opieranie si¢ na anachronicznym rozumieniu
suwerennoS$ci panstwa oraz waskim, negatywnym ujg¢ciu natury pokoju jako braku konfliktu
zbrojnego. Suwerennosc¢, o czym zdaja si¢ zapominaé jej wspolczesni krytycy, nie wyklucza
podlegania przez panstwo obowigzkom prawnym, w tym oczywiscie obowigzkowi
szanowania praw cztowieka. Jak trafnie okreslit to byly Sekretarz Generalny ONZ:
,,Suwerenno$¢ oznacza odpowiedzialnoéé, nie wtadze”*®. Takie rozumienie suwerennosci
prezentuje réwniez raport Miedzynarodowej Komisji ds. Interwencji i Suwerennosci
Pafistwowej ujmujgcy suwerenno$¢ wiasnie jako ,,odpowiedzialno$¢”®®. Ta perspektywa
prowadzi do przelamania sztucznej dychotomii przeciwstawiajacej rozumienie

%8 “Sovereignty implies responsibility, not just power”. K.A. Annan: Reflections on inte-
rvention, w: id.: The question of intervention. Statements by the Secretary-General, United
Nations Department of Public Information, New York 1999, s. 6. Zob. rowniez esej Two concepts
of sovereignty (tamze, S. 37-44).

%9 Zob. przypis 53, ust. 2.14-15.
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prawa miedzynarodowego jako prawa panstw jego rozumieniu jako prawa jednostek
ludzkich. Prawo migdzynarodowe jest prawem i panstw i jednostek. Usilujac wskazaé na
jego aksjologiczna podstaw¢ musimy jednak pamigtaé, ze to panstwa w pierwszym rzedzie
tworza jego normy, a wigc od ich aksjologicznego nastawienia zalezy obecnos¢ okreslonych
warto$ci w migdzynarodowym porzadku prawnym. Miernikiem tego nastawienia pozostaja
za$ ich konkretne zachowania.

Tymczasem praktyka panstw w zakresie interwencji humanitarnych nie jest
jednoznaczna. Rola motywow humanitarnych bywa przez panstwa wcigz réoznie oceniane,
wobec czego trudno obecnie mowic o zwyczajowym prawie do interwencji humanitarnej. Z
drugiej strony, oczywisto$¢ masowych naruszen praw czlowiecka w pewnych sytuacjach
powstrzymuje od jednoznacznego potepienia dziatan zbrojnych majacych na celu potozenie
im kresu. Ten stan swoistego zawieszenia usitowat np. odda¢ raport Niezaleznej
Migdzynarodowej Komisji dotyczacej Kosowa w sprawie interwencji NATO w Kosowie w
1999 r. Komisja stwierdzita w nim m.in.: ,,...interwencja militarna NATO byta nielegalna,
ale legitymizowana. [...] Doswiadczenia ptynace z interwencji NATO w Kosowie wskazuja,
7e istnieje potrzeba zamknigcia rozwarcia pomiedzy legalnoscig i legitymizacjg”®.
Sformutowanie to z jednej strony sugeruje rozdzwigk miedzy normami prawnymi i
moralnoscia, lecz z drugiej strony wskazuje na znaczenie tej drugiej w mi¢dzynarodowym
porzadku prawnym.

Abstrahujac od wspomnianego raportu mozna zauwazy¢, ze ideal prawa
miedzynarodowego jako kompletnego porzadku prawnego, tzn. porzadku, w ktorym nie
wystepuja luki prowadzace do sytuacji non-liquet moze zosta¢ spetniony tylko przy
zatozeniu, ze kazdy problem mig¢dzynarodowy nie regulowany wprost przez okreslone
przepisy prawa jest problemem prawa miedzynarodowego. Jest nim albo dzigki
zastosowaniu don norm prawnych wywiedzionych dzigki regutom interpretacyjnym z
innych norm prawnych albo dzigki zastosowaniu norm nie korzystajacych wprost ze statusu
pozytywnego prawa miedzynarodowegoS’.

% Independent International Commission on Kosovo: Kosovo Report, Oxford University
Press, Oxford 2000. O stosunku poje¢ legalizmu i legitymizmu w konteks$cie problemu
interwencji humanitarnej zob. np. T.J. Farer: Humanitarian intervention before and after 9/11:
legality and legitimacy, w: J.L. Holzgrefe (eds.): Humanitarian Intervention..., dz. cyt., s. 53-89;
J. Zajadlo: Legalnos¢ i legitymizacja humanitarnej interwencji, ,,Panstwo i Prawo”, 1/2004, s. 3-
17; P. Valek: Legality versus legitimacy and the use of force, w: R.A Miller, R.M. Bratspies
(eds.): Progress in international law, Nijhoff, Leiden-Boston 2008, s. 615-632. Ostatni z
wymienionych autor6w wprost uznaje (s. 629) doktryng legitymizacji za “new life” tradycji
wojny sprawiedliwej w czasach wspotczesnych.

61 Por. Oppenheim s International Law, 9th ed., ed. R. Jennings, A Watts, vol. I, Long-
man, London-New York 1996, s. 12-13. Warto przypomnie¢, ze w XX. wiecznej nauce prawa
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Te¢ druga funkcje petni¢c moga zwlaszcza zasady etyczne obowigzujace w obrebie
spoteczno$ci, w jakiej dziata prawo pozytywne. W tym choéby znaczeniu tradycja wojny
sprawiedliwej moze by¢ wcigz uznawana za zywa we wspdlczesnym prawie
mig¢dzynarodowym.

Nie wolno jednak zapomina¢ o wspomnianej niejednoznacznos$ci aksjologicznego
fundamentu prawa mig¢dzynarodowego. Niejasno$¢ cechujaca wspodtczesne prawo
migdzynarodowe w zakresie dopuszczalno$ci uzywania sily zbrojnej z motywow
humanitarnych wynika z braku konsensusu aksjologicznego w spotecznosci panstw. Te
cechuje ideowy pluralizm, ktéry obok obaw o realizacj¢ przez interweniujacych intereséw
politycznych, stanowi zroédto niezgody wobec prawnej dopuszczalno$ci interwencji
humanitarnych bez uprzedniej autoryzacji ze strony Rady Bezpieczenstwa. Sredniowieczna
spoteczno$¢ migdzynarodowa, w ktorej] wyksztalcita si¢ dojrzata koncepcja wojny
sprawiedliwej miata jednolitg konstytucje prawng i moralng - Codex luris Canonici i Codex
luris Civilis. Nawet jesli przyjmiemy Karte NZ jako konstytucj¢ wspotczesnej spotecznosci
panstw, musimy uzna¢ fakt jej rozbieznych, czesto przeciwstawnych interpretacji. Zarowno
zwolennicy, jak i1 przeciwnicy legalnosci interwencji humanitarnych czerpia z Karty
argumenty shuzace wspieraniu ich stanowisk.

Biorac pod uwage spetniang przez prawo mi¢dzynarodowe funkcje ,,tado- tworczg”
w obrebie spotecznosci migdzynarodowej oraz majac swiadomos$¢ dyna- micznosci systemu
prawa jako jego cechy wewnetrznej, kryteriow oceny uzywania sity zbrojnej winni$my
poszukiwa¢ rowniez poza literalnie interpretowanymi wymogami prawnymi. To
niewatpliwie dyskusyjna teza, jednak w obliczu paralizu decyzyjnego organu
odpowiedzialnego za utrzymanie pokoju i bezpieczenstwa w $wiecie, potrzebne a nieraz
wrecz konieczne okazuje si¢ odwotanie do czynnikow, jak okreslat to powotany wyzej raport
Komisji ds. Kosowa, legitymizujacych uzywanie sily zbrojnej. Nauka plyngca ze
sredniowiecznych 1 wczesnonowozytnych doktryn tworzacych tradycje wojny
sprawiedliwej pokazuje potrzebg oparcia stosowania sity zbrojnej na ,sprawiedliwej
podstawie w razie niepewnosci czy kruchosci fundamentu legalnego.

Rownoczesnie jednak trzeba mie¢ $wiadomos¢ zwigzanych z tym niebez-
pieczenstw. Chodzi szczegblnie o niebezpieczenstwo stwarzania przez ,retoryke praw
cztowieka” w potaczeniu ze stosowaniem sity zbrojnej podatnego gruntu dla rozwoju
hegemonialnych aspiracji. XIX. wieczny interwencjonizm jest tego

migdzynarodowego gtéwnym orgdownikiem jego kompletno$ci byt Hersch Lauterpacht. Prawo
miedzynarodowe uwazat za kompletny porzadek prawny dzigki obecnosci w nim ,,0g6Inych
zasad prawa uznawanych przez narody cywilizowane". Petnig one, wedtug Lauterpachta, role
zrodla podkreslajacego znaczenie zasad prawa naturalnego wprawie migdzynarodowym.
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spektakularnym wyrazem. Wspolcze$nie rowniez mozna znalez¢ dowody na potwierdzenie
tej tezy.

Lagodng forme¢ hegemoznializmu stanowi prawo weta stalych cztonkéw Rady
Bezpieczenstwa. Zaniechanie dziatania przez ten organ rodzi nieraz skutki bardziej
destrukcyjne dla migdzynarodowego porzadku prawnego, anizeli akcja zbrojna podjeta bez
jego upowaznienia. Przekonanie to obecne jest we wspomnianym raporcie Responsibility to
Protect, ktory - co znamienne - nie odwotujac si¢ literalnie do tradycji wojny sprawiedliwej
przyjmuje wypracowane przez nig kryteria uzywania sity zbrojnej (just cause, right
intention, last resort, proportional means, reasonable prospects). W sytuacji czestych
obecnie krytyk zimnowojennej interpretacji rozwigzan obecnych w Karcie i coraz silniejszej
,retoryki sprawiedliwosci” nie powinien w zwigzku z tym dziwi¢ fakt moéwienia przez

niektorych prawnikow o ksztaltujacym sie wspotczesnie ,,neo-just-war order”®,

IV. Konkluzje

Przestanie wynikajace z tradycji wojny sprawiedliwej dla wspdtczesnego prawa
miedzynarodowego wskazuje na potrzebe brania pod uwage w kontekscie kryteriow
stosowania sity zbrojnej nie tylko wartosci ,,wewngtrznych” systemu prawa, lecz réwniez
patrzenia na nie w optyce jego wartosci ,,zewnetrznych” majacych na wzgledzie
zajmowanie przez bezpieczenstwo cztowieka i ochrone jego praw centralnej pozycji w
miedzynarodowym porzadku prawnym. Przedstawianie w zwiazku z tym w ramach
alternatywy roztgcznej stosunku wzajemnego dwoch najwazniejszych dla §wiata wartosci -
,,albo pokoj, albo sprawiedliwo$¢”, nie wydaje si¢ trafne. Pokoj rozumiany jako stan braku
konfliktow zbrojnych toleruje bowiem ,regionalne niesprawiedliwosci” w stosunkach
wewnetrznych panstw, za$ dazenie do ekstremalnej sprawiedliwosci czesto na dhugo
zakloca pokoj.

Tradycja wojny sprawiedliwej uzasadniajac moralnie potrzebe dziatan zbrojnych
tam, gdzie ich prowadzenie z ludzkiego punktu widzenia okazywato si¢ konieczne,
bazowata na koegzystencji tych wartoSci. To wciagz wazne przeslanie dla prawa
migdzynarodowego. Brak dziatan zbrojnych, jako $rodka ostatecznego, wobec razacych
naruszen praw czlowieka skutkuje wigkszym uszczerbkiem dla migdzynarodowego
porzadku prawnego, niz szkodliwo$¢ zwigzana z przekroczeniem legalnych kryteridw
uzywania sity zbrojnej przez akcje podejmowane ze ,shlusznych motywow”. Prawu
migdzynarodowemu, jego podmiotom ibeneficjen-

* Zob. prace wymienione w przypisie 46.
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tom nie shuzy stan zawieszenia migdzy brakiem dziatania wobec drastycznych naruszen
praw czlowieka, brakiem, ktory nie godzi w suwerennos¢ panstw i zachowuje pokoj
negatywny (brak konfliktu zbrojnego), lecz zarazem podaje w watpliwo$¢é znaczenie
sprawiedliwo$ci w tym prawie a dziataniami zbrojnymi, ktore z uwagi na restrykcyjnosé
wyjatkow od zasady z art. 2(4) Karty trzeba bytoby kwalifikowac¢ jako jej naruszenia. Warto
mie¢ na uwadze mozliwo$¢ wypelnienia tego ,,peknigcia” przez normy zwyczajowego
prawa mi¢dzynarodowego.

Dla tradycji wojny sprawiedliwej uzywanie sity zbrojnej bez jej odniesienia do
fundamentalnych wartoéci moralnych stanowilo wylacznie przemoc. Czy wobec tego
tworcy prawa migdzynarodowego moga dzi$§ w zakresie oceny naruszen praw cztowieka na
masow3 skal¢ poprzestawaé tylko na koncepcji ,,wojen legalnych” prowadzacej nieraz do
nierozstrzygalnych sporéw prawnych i tym samym $wiadomie sytuowac si¢ poza ,,dobrem
i ztem”? Podjecie dzialan zbrojnych w tym zakresie to oczywisty wybor aksjologiczny o
wymiernych skutkach prawnych. Ale wyborem takim jest rowniez powstrzymanie si¢ od
dziatania. To przestanie tradycji wojny sprawiedliwej nie przestato by¢ dzi§ aktualne.

JUST WAR TRADITION AND AN ISSUE OF VALIDITY OF
HUMANITARIAN INTERVENTION IN INTERNATIONAL LAW

The issue of humanitarian intervention and debates about it have become one of the
most controversial questions in contemporary ius ad bellum.

The aim of the article is to discuss a validity of humanitarian intervention in the
context of just war tradition. The prohibition of the threat or use of force contained in Article
2(4) of the United Nations Charter, is currently the subject of fundamental disagreement.
There is comparable agreement neither states nor scholars on the exact scope of the
prohibition. Controversies especially concern so-called «unilateral humanitarian
interventiony, that is use o force in pursuit of human rights without express authority from
the Security Council.

The Author argues that just war tradition seems to be an useful tool for solving
difficulties surrounding the issue of validity of humanitarian intervention. The just war
tradition offers a coexistence of two fundamental values of the international society, that is
justice and peace. According to this tradition peace cannot be established without justice,
and vice versa justice cannot exist without peace. That is why the tradition can serve as a
medium protecting both human rights and international peace and security. Thus one can
speak of a “new life” of the just war tradition in today’s international law.
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I. Rozw6j miedzynarodowej odpowiedzialnosci panistwa
1.1. Koncepcje odpowiedzialnosci

Kazdy system prawny wymaga stworzenia norm, ktére zagwarantuja jego
wykonywanie. W przeciwnym razie mielibysmy do czynienia jedynie z zasadami moralnymi
a nie prawnymi. Z tego wzgledu zagadnienie migdzynarodowej odpowiedzialnosci panstwa,
jako jedynego pierwotnego podmiotu prawa miedzynarodowego, stalo si¢ kluczowym
przedmiotem kodyfikacji w kwestii okreslenia zasad tejze odpowiedzialno$ci.

Sama analiza odpowiedzialnosci panstwa nie jest zadaniem fatwym, gdyz
zdefiniowanie go atrybutami wlasciwymi dla prawa migdzynarodowego niewiele wyjasnia
Konwencja z Montevideo o prawach i obowiazkach panstw w art. 1 okresla panstwo jako
,0sobe prawa migdzynarodowego”, uzywajac czterech atrybutow: (a) stata ludnos¢; (b)
okreslone terytorium; (c) rzad; oraz (d) zdolno$¢ do wchodzenia w stosunki z innymi
panstwami. Ale czym tak naprawde jest

! Montevideo Convention on the Rights and Duties of States, signed at Montevideo 26
December 1933, entered into force 26 December 1934; www.taiwandocuments.org.
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panstwo ponoszace odpowiedzialno$¢ prawno-migdzynarodowa? Wydaje sig, ze
najtrafniejsza bylaby odpowiedz, ze to twoér abstrakcyjny, dzialajacy poprzez swych
przedstawicieli. W wyroku Trybunatu Norymberskiego stwierdzono, ze to ,,nie twory
abstrakcyjne dokonaly zbrodni, ale zwykli ludzie i tylko oni moga za nie ponies¢
odpowiedzialno$é™2.

W ten oto sposob prawo migdzynarodowe zaczgto si¢ rozwijaé w dwoch kierunkach
jesli chodzi o zagadnienie odpowiedzialno$ci. Z jednej strony byla to odpowiedzialno$é
panstwa jako takiego, a z drugiej odpowiedzialno$¢ jednostki czyli osoby fizyczne;.
Wskazane rozréznienie miato bardzo istotne znaczenie wtasnie w zakresie naruszen prawa
humanitarnego.

W postepowym rozwoju spotecznosci miedzynarodowej rywalizowaly ze soba dwie
koncepcje odpowiedzialnosci, tj. konserwatywna, ograniczajaca odpowiedzialnos$¢ panstwa
jedynie do szkody poniesionej na jego terytorium przez cudzoziemca oraz postepowa, ktora
pozostawala w bezposrednim zwigzku z prawem humanitarnym. Bowiem wobec
wyrzeczenia si¢ wojny jako instrumentu polityki zagranicznej, odpowiedzialno$é za
naruszenie zakazu wojny agresywnej oraz odpowiedzialno$¢ za dopuszczenie si¢ zbrodni
wojennych, stala si¢ podstawowym zagadnieniem wymagajacym bezposredniej regulacji w
prawie mi¢dzynarodowym.

Analiza odpowiedzialno$ci panstwa za naruszenia w zakresie dziedziny tak
specyficznej jak miedzynarodowe prawo humanitarne taczy w sobie wiele sprzecznosci.
Wynikaja one juz z samej definicji tego prawa H. P. Gasser stwierdzil, ze ,,mi¢gdzynarodowe
prawo humanitarne - zwane tez prawem konfliktow zbrojnych, dawniej znane jako prawo
wojenne, jest odrgbng galezig prawa, regulujaca sytuacje konfliktu zbrojnego, jednym
stowem wojng. Miedzynarodowe prawo humanitarne dazy do tagodzenia skutkéw wojny:
po pierwsze poprzez ograniczanie katalogu $rodkow i metod prowadzenia dziatan
zbrojnych, a po wtore poprzez zobowigzanie
walczacych do oszczedzania osob, ktore nie biorg udziatu albo juz nie biora udziatu

we wrogich dziataniach™*. Z logicznego punktu widzenia cel ochronny tego prawa powinien
wyklucza¢ jego naruszanie. Niestety jednak kolejne konflikty zbrojne aczg si¢ nie tylko z
licznymi, ale takze bardzo brutalnymi naruszeniami miedzynarodowego prawa

2 Cz. Pilichowski, Sciganie i karanie sprawcéw zbrodni wojennych i zbrodni przeciwko
ludzkosci, Warszawa 1978, s. 37.

3 R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo miedzynarodowe publiczne, Wyd. VI1II, Lexis Nexis,
Warszawa 2004, s. 148-149.

4 H.P. Gasser, Miedzynarodowe prawo humanitarne. Wprowadzenie, Instytut Henry
Dunant, 1993, Polski Czerwony Krzyz 2000, s. 5; (w dalszej czg$ci opracowania bedzie niekiedy
stosowany skrot mph, przyjety dos¢ powszechnie w literaturze anglojezycznej jako ihl).
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1.2. Pierwsze proby kodyfikacji

Pierwsze proby kodyfikacji zasad odpowiedzialno$ci panstw, zardwno oficjalne, jak
i prywatne, si¢gajg konca XIX w Prawdopodobnie pierwszym oficjalnym aktem prawno-
migdzynarodowym jest uchwala o roszczeniach i interwencji dyplomatycznej przyje¢ta na
pierwszej konferencji panamerykanskiej w Waszyngtonie 1889-1890. Zaleca ona uznanie
przez rzady - jak i zasady amerykanskiego prawa migdzynarodowego - ze panstwo nie moze
natozy¢ na cudzoziemcéw innych obowigzkéw lub przyjaé inne zasady odpowiedzialnosci
niz te, ktdre zostalty uchwalone w konstytucji i ustawach panstwa w stosunku do wtasnych
obywateli.

Nieco pozniej, na drugiej konferencji panstw amerykanskich - Meksyk rok 1920 -
zostata przyjeta konwencja o prawach cudzoziemcow. Wylacza ona odpowiedzialnosé
panstwa za szkody poniesione przez obcokrajowcow wskutek dziatan powstancow lub
jednostek i w ogdle za szkody wynikajace z wszelkiego rodzaju przypadkowej przyczyny.

1.3. Prace Ligi Narodow i Organizacji Narodow Zjednoczonych

Liga Narodéw powotata 22 wrzesnia 1924 r. Komitet Ekspertow, ktory miat zajac sie
przygotowaniem kodyfikacji niektorych dziatdéw prawa mi¢dzynarodowego. Komitet ustalit
liste zagadnien nadajacych si¢ do kodyfikacji, a wsrdd nich wymienil odpowiedzialno$¢
panstw za szkody wyrzadzone na ich terytorium cudzoziemcom lub ich mieniu. Na
konferencji kodyfikujacej w Hadze w 1930 r. Komisja I1I - zajmujaca si¢ odpowiedzialnoscia
- z uwagi na rozbieznos$ci nie mogta jednak przedstawi¢ swych wnioskow. Prace konferencji
haskiej nad problemem odpowiedzialnos$ci poprzedzone byty nieoficjalnymi kodyfikacjami z
lat dwudziestych, wsrdd ktorych szczegdlne miejsce zajmuje rezolucja Instytutu Prawa
Migdzynarodowego, przyjeta na sesji w Lozannie w roku 1927, oraz przygotowany w roku
1929 przez Uniwersytet Harwardzki projekt konwencji o odpowiedzialnosci panstw za
szkody wyrzadzone na ich terytorium osobom lub mieniu cudzoziemcow.

Po zakonczeniu drugiej wojny S$wiatowej i utworzeniu Organizacji Narodow
Zjednoczonych dalsze wysitki nad kodyfikacja odbywaly si¢ w ramach tej organizacji.
Komisja Prawa Miedzynarodowego (KPM) zainicjowala prace nad

5R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo miedzynarodowe publiczne, Wydawnictwa Prawnicze
PWN, Wyd. 5 zmienione, Warszawa 1998, s. 152.

® Ibidem.

" lbidem.

8 lbidem.
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zagadnieniem kodyfikacji odpowiedzialnosci panstwa w 1949 r. Rezolucja Zgro-
madzenia Ogolnego 799/VIIl z 7 grudnia 1953 r., podkreslajac znaczenie takiej
kodyfikacji, zawierata skierowane do Komisji zadanie przeprowadzenia od-
powiednich prac kodyfikacyjnych. W 1955 r. Komisja wybrata jako specjalnego
sprawozdawce Garci¢ Amadora W szesciu przedstawionych do roku 1961 raportach
podejmowat on jednak w zasadzie tylko problem odpowiedzialno$ci majatkowej
panstwa za szkody poniesione przez cudzoziemcdéw. Stanowisko to spotkalo si¢ ze
sprzeciwem wigkszosci cztonkéow Komisji, ktora utworzylta w 1962 r. specjalny
podkomitet. Stosownie do zalecen podkomitetu nowy sprawozdawca R. Ago zajat si¢
opracowaniem ogdlnych norm odpowiedzialnosci panstwa. W latach 1969-1977
przedstawil on sze$¢ sprawozdan, ktore w swych ogolnych zalozeniach wyrazaja
postepowe tendencje i odchodza od waskiego rozumienia odpowiedzialnosci.

Przetomowg data w zakresie kodyfikacji odpowiedzialno$ci panstw jest
listopad 2001 r., kiedy to KPM podczas 53-ciej sesji, przyjeta Projekt artykutow o
odpowiedzialno$ci panstw za czyny migdzynarodowo bezprawne (Draft articles on
Responsibility of States for intemationally wrongful acts)™. 16 grudnia 2004 r.
Zgromadzenie Ogolne rezolucja 59/35 wezwato Sekretarza Generalnego do za-
proszenia rzaddw, aby te przedtozyly komentarze na temat przysztosci Projektu oraz
do przygotowania zestawienia decyzji miedzynarodowych sadéw i trybunalow, a
takze innych organow zwigzanych z zagadnieniami odpowiedzialno$ci panstw za
czyny miedzynarodowo bezprawne, za$ rzady poproszono o przedlozenie informacji
o ich praktyce w tym zakresie.

Prawo humanitarne nie doczekalo si¢ odrgbnej konwencji, regulujacej w
sposob kompleksowy odpowiedzialno$¢ za dopuszczenie si¢ jego naruszen przez
strony konfliktu zbrojnego. By¢ moze spoteczno§¢ miedzynarodowa i Miedzyna-
rodowy Komitet Czerwonego Krzyza (MKCK) powinny rozwazy¢ potrzebe przyjecia
takiej konwencji, gdyz obecnie obowigzujace cztery Konwencje Genewskie

® R Wallace, International Law, Fourth Edition, Thomson Sweet & Maxwell, London
2002, s. 175.

10 R Bierzanek, J. Syminides, op. cit., Wyd. 5, s. 153.

1 Draft articles on Responsibility of States for internationally wrongful acts, adopted by
the International Law Commission at its fifty-third session (2001), November 2001; www.un.org
(dalej: Projekt).

12 A/RES/59/35 16 December 2004, Resolution adopted by the General Assembly on the
report of the Sixth Committee A/59/505 Responsibility of States for internationally wrongful acts,
65 plenary meeting 2 December 2004; fifty-ninth session; www.un.org.
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o ochronie ofiar wojny z 1949 r. (KG) oraz dwa Protokoty Dodatkowe z 1977 r. (PD)
odnosza si¢ kazdorazowo do problemu ich naruszen, ale nie wszystkie zasady ogdlne
odpowiedzialnoéci znalazty w nich odniesienie. Stad rozwazania dotyczace
odpowiedzialnosci panstwa za naruszenia mph, wymagaja analizy na tle ogélnych regulacji
o odpowiedzialnosci panstwa w prawie miedzynarodowym. Jednoczesnie prawo
humanitarne stanowi dziedzing o charakterze szczeg6lnym w odniesieniu do systemu prawa
miedzynarodowego jako catosci. W konteks$cie wyzej przedstawionych regulacji potrzeba
przyjecia odrgbnej konwencji wydaje si¢ tym bardziej uzasadniona, ze moglaby
uwzglednia¢ dotychczasowe stanowisko orzecznictwa np. w kwestiach przypisania
dzialania panstwu oraz dzialania w jego imieniu czy tez odpowiedzialno$¢ ruchow

narodowowyzwolenczych.

II. Charakter prawny odpowiedzialnosci

2.1. Uwagi ogodlne

Fakt, ze mph jest galezia klasycznego prawa migdzynarodowego, czyli systemu
prawnego obowigzujacego migdzy panstwami, ma decydujacy wpltyw na konstrukcje
prawna odpowiedzialnosci tegoz panstwa za dopuszczenie si¢ ciezkich naruszen KG o
ochronie ofiar wojny i PD z 1977 r. Ponadto prawo humanitarne jest raczej nastawione na
regulacje dotyczace ochrony ofiar konfliktow zbrojnych, niz na formutowanie zasad
egzekwowania i karania jego naruszen, bez wzgledu na to, czy odpowiedzialnos$¢ bedzie
ponosito panstwo czy osoba fizyczna KG obowiazek karania naruszen nakladaja na
Panstwa-Strony, ktdre czynig to w oparciu o ich ustawodawstwo wewnetrzne i przed sagdami
krajowymi. Obowigzek taki ustanawia np. art. 49 I KG, zgodnie z ktorym ,,Wysokie
Umawiajace si¢ Strony zobowigzuja si¢ do wydania niezb¢dnych przepisow
ustawodawczych w celu ustalenia odpowiednich sankcji karnych w stosunku do 0soéb, ktore
popetnity albo wydaty rozkaz popetnienia jakiegokolwiek z cigzkich naruszen Konwencji
(...). Kazda Umawiajaca si¢ Strona bedzie obowigzana poszukiwaé osoby podejrzane o
popetnienie albo wydanie rozkazu popetnienia jakiegokolwiek z tych cigzkich naruszen

13 KG teksty w: M. Flemming, Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktow zbroj-
nych. Zbior dokumentéw, uzupehienie i redakcja: M. Gaska, E. Mikos-Skuza, Wyd. Akademia
Obrony Narodowej, Warszawa 2003.

14 PD teksty w: M. Flemming, Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktow
zbrojnych. Zbiér dokumentow, uzupehienie i redakcja: M. Gaska, E. Mikos-Skuza, Wyd.
Akademia Obrony Narodowej, Warszawa 2003.
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i powinna $cigac¢ je przed swoimi wlasnymi sadami bez wzgledu na obywatelstwo. Bedzie
ona réwniez mogta, jezeli woli, wyda¢ te osoby na warunkach przewidzianych przez jej
wlasne ustawodawstwo do osadzenia innej zainteresowanej w $ciganiu Umawiajacej si¢
Stronie, o ile ta Strona posiada dostateczne dowody obcigzajace przeciwko powyzszym
osobom. (...)"*5.

W zwigzku z powyzszym peilnej odpowiedzi na pytanie o charakter prawny
odpowiedzialnoéci panstw, jej zakres, formy czy zasady stosowania srodkow odwetowych
nie znajdziemy w KG czy PD. W tym wypadku, jak nadmieniono we wstepie, nalezy zbadad
zasady odpowiedzialnosci panstwa na tle systemu prawa miedzynarodowego jako catosci,
W czym pomocny jest przyjety w 2001 r. Projekt, ktory jednak nalezy traktowaé jako
regulacje ogolna (lex generalis) w stosunku do prawa humanitarnego (lex specialist Celowe
wydaje si¢ tutaj powotanie rozréznienia dokonanego w art. 55 Projektu stanowiacym, ze
,.przepiséw o odpowiedzialnosci migdzynarodowej panstwa nie stosuje si¢ wowczas 1 w
takim zakresie, w jakim warunki zaistniatej odpowiedzialnosci, jej tres¢ lub wdrozenie sa
regulowane przepisami szczegdlnymi prawa migdzynarodowego”!6, Niezbedne jest zatem
Iaczne analizowanie Projektu oraz mph jako regulacji w stosunku do niego szczegblne;.

Charakter prawny odpowiedzialno§ci panstwa za naruszenia mph nalezy
rozpatrywa¢ w oparciu nie tyle o sama definicje panstwa, ale raczej sposob jego
wystepowania w stosunkach migdzynarodowych. Pojecie panstwa i sposob jego dzialania
s3 bowiem zwigzane z pewng fikcja prawng!’, polegajaca na nadaniu osobowosci prawnej
podmiotom realnie nie istniejacym, bo czy kto§ widzial panstwo zasiadajace w
Zgromadzeniu Ogolnym ONZ lub zgromadzeniu jakiejkolwiek innej organizacji
mi¢dzynarodowej czy tez podczas konferencji miedzynarodowej? W tym wypadku
wystepuja przedstawiciele danego panstwa, reprezentujacy je i dziatajacy w jego imieniu.
Taki tez charakter prawny nadano odpowiedzialnoSci panstwa za naruszenia mph, w
zakresie przypisania dziatania panstwu oraz dziatania lub postepowania organow tego
panstwa, ktory to zostat potwierdzony, zasadami zwyczajowego prawa miedzynarodowego,
w obszernym ,,Studium po§wieconym zwyczajowemu prawu humanitarnemu”, a wlasciwie
jego czesSci dotyczacej odpowiedzialnosci i odszkodowania Zasada 149 stanowi, ze
,Panstwo ponosi odpowiedzialno§¢ za mozliwe do przypisania mu naruszenia
mie¢dzynarodowego prawa humanitarnego, wliczajac w to:

15 Art. 491 KG.

16 Art. 55 Projektu.

17 Na temat fikcji prawnych zob: Teorie 0oséb prawnych, w: J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep
do prawoznawstwa, Wydawnictwo Naukowe PWN, Wydanie Il, Warszawa 1994, s. 164—165.
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a) naruszenia popetnione przez jego organy, tacznie z sitami zbrojnymi;

b) naruszenia popetnione przez osoby lub instytucje upowaznione przez to panstwo
do korzystania z wladzy panstwowe;j;

C) naruszenia popetnione przez osoby lub grupy dziatajace de facto na podstawie
jego instrukcji badz pod jego przywodztwem lub kontrola; oraz

d) naruszenia popelnione przez osoby prywatne lub grupy ktore dane panstwo

przyjmuje do wiadomosci i uznaje za wiasne.”®

2.2. Przypisanie dzialania panstwu

W mysl prawa migdzynarodowego przypisanie dzialania panstwu moze nastapic¢
tylko wowczas, gdy zostato ono podjete przez organy danego panstwa, bez wzgledu na to
czy sa to, organy legislacyjne, egzekucyjne czy sadowe oraz bez wzglgdu na pozycje jaka
zajmuja w systemie organizacyjnym panstwa oraz bez wzgledu na ich charakter jako
organ6éw rzadu centralnego lub organdéw terytorialnych tego panstwa Nalezy przy tym
podkresli¢, ze pojecie organ obejmuje zard6wno osobg fizyczng jak i innego rodzaju osoby
posiadajace status organu panstwa w mysl prawa krajowego.

O odpowiedzialnosci panstwa za naruszenia mph stanowita juz w art. 3 IV
Konwencja Haska dotyczaca praw i zwyczajow wojny ladowej, zgodnie z ktoéra ,,Strona
wojujaca, ktora by naruszyta postanowienia powyzszego regulaminu, b¢dzie pociggnigta do
indemnizacji, jesli tego zajdzie potrzeba. Strona ta bedzie odpowiedzialna za kazdy czyn
0s6b, wchodzacych w skiad jej sity zbrojnej.” Podobnie stanowi art. 91 1 PD, zgodnie z
ktorym ,,Strona konfliktu, ktora narusza postanowienia Konwencji lub niniejszego
Protokotu, jest w uzasadnionych wypadkach obowigzana do odszkodowania. Jest ona
odpowiedzialna za wszystkie czyny popetione przez osoby nalezace do jej sit zbrojnych”?L.

Nalezy jednak pamietaé, ze odpowiedzialno§¢ moze powsta¢ nie tylko w wyniku
dzialania panstwa, ale takze w wyniku jego zaniechania. Ta druga mozliwo$¢ wydaje si¢ by¢
szczegoblnie istotna z punktu widzenia mph, jako systemu ochronnego dla ofiar wojny.

Szeroko rozumiane zaniechanie podmiotu zobowia-

18].-M. Henckaerts, Studium poswiecone zwyczajowemu prawu humanitarnemu: wktad w
zrozumienie i poszaowanie zasad prawa dotyczgcych konfliktu zbrojnego, O$rodek Upo-
wszechniania Migdzynarodowego Prawa Humanitarnego przy Zarzadzie Gtoéwnym Polskiego
Czerwonego Krzyza, Warszawa 2006. s. 44.

O Art. 4 Projektu.

20 Art. 3 Konwencji dotyczacej praw i zwyczajow wojny ladowej, IV Konwencja Haska,
podpisana 18 pazdziernika 1907 r., tekst w: M. Flemming, Miedzynarodowe prawo konfliktow
zbrojnych. Prawo przeciwwojenne. Zbior dokumentow, Agencja Artekon, Warszawa 1991, s. 21.

2L Art. 911 PD.
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zanego do udzielenia ochrony jest zatem wyraznym naruszeniem zobowigzania
mi¢dzynarodowego i rowniez moze powodowaé odpowiedzialnos¢. Cho¢ Projekt nie
reguluje szczegdtowo zaniechania to I PD w art. 86 wyraznie stanowi, ze Wysokie
Umawiajace si¢ Strony i Strony konfliktu powinny kara¢ cigzkie naruszenia i poczyni¢
niezbedne kroki w celu zwalczania wszelkich innych naruszen Konwencji lub niniejszego
Protokotu, ktére stanowia zaniechanie sprzeczne z obowigzkiem dziatania.”?? J. De Peux
zauwaza, ze w przypadku mph ,,do odpowiedzialnos$ci za brak dziatania odwotywano si¢

cze$ciej niz do tej bedacej skutkiem dziatania”?®

. Autorzy Komentarza do PD jako przyktad
zaniechania podaja naruszenia at. 118 III KG czyli brak niezwlocznej repatriacji jencéw
wojennych.?* Wskazany przepis stanowi, ze ,jefcy wojenni zostang zwolnieni i
repatriowani niezwlocznie po zakonczeniu dziatan wojennych”. Ponadto nakazuje si¢
stronom zawarcie odrgbnej konwencji dotyczacej zwolnienia i repatriacji, a w razie jej braku
,kazde z Mocarstw zatrzymujacych samo ustali i niezwtocznie wykona plan repatriacji (...).
Zawarcie umowy nie moze w zadnym razie usprawiedliwi¢ najmniejszej zwloki w
repatriacji jencéw wojennych. »%

Inny przyktad to zaniechanie obowigzku upowszechniania znajomosci zasad mph.
Wszystkie cztery KG w zakresie ich wykonania zobowigzuja Strony ,,jak najszerzej
rozpowszechnia¢ w swych krajach zard6wno w czasie pokoju, jak i podczas wojny tekst
Konwencji, a zwlaszcza wlaczy¢ go do studiowania do programow szkolenia wojskowego
i 0 ile to mozliwe rowniez do programéw szkolnictwa cywilnego, aby w ten sposob zasady
jej byly znane catej ludnosci, a przede wszystkim cztonkom sit zbrojnych, personelowi
sanitarnemu i kapelanom”?, Gdyby nie wysitek MKCK, stowarzyszen krajowych, w tym
szczegolne zastugi Polskiego Czerwonego Krzyza, a takze dziatajacej przy nim Komisji
Upowszechniania Migdzynarodowego Prawa Humanitarnego Konfliktow Zbrojnych w
organizowaniu licznych szkot tego prawa, zaniechanie w zwiazku z wynikajagcym z
Konwencji obowigzkiem upowszechniania miatoby znacznie szerszy zakres.

22 Art. 86 p. 11PD.

23 J). De Peux, Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva
Conventions of 12 August 1949, eds: Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann, International
Committee of the Red Cross, Martinus Nijhoff Publishers, Geneva 1987, s. 1007.

2 |bidem.

24 Art. 118 111 KG.

%5 Art. 47 | KG, art. 48 11 KG, art. 127 11l KG oraz art. 144 1V KG. Ponadto na temat
realizacji obowiazku upowszechniania zasad mph patrz: T. Jasudowicz, Obowigzek krzewienia
miedzynarodowego prawa humanitarnego. W poszukiwaniu optymalnego modelu jego realizaCji,
w: tenze, Miedzynarodowe prawo humanitarne, TNOIK, Torun 1997.
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Wyraznym naruszeniem mph na skutek braku dzialania byt fakt bezkarnosci
sprawcow zbrodni wojennych na terytorium bylej Jugostawii oraz Ruandy. Zaniechanie
wigzato si¢ z natozonym na Panstwa-Strony KG obowigzkiem ustanowienia sankcji karnych
za dopuszczenie si¢ cigzkich naruszen zasad tego prawa oraz obowiazkiem ich karania przed
sadami krajowymi. Zaniechanie w tym wzgledzie spowodowane byto brakiem woli lub
niezdolno$cig tychze panstw do postawienia oséb winnych dopuszczenia si¢ cigzkich
naruszen zasad mph przed sadem, co skutkowalo zaniechaniem realizacji obowigzku
prawno-miedzynarodowego.

Czgste przyklady zaniechania dotyczg nadzoru dowodcow nad podwiladnymi w
zakresie przestrzegania tego prawa. Odpowiedzialno$¢ przetozonego za brak powstrzymania
podwtadnego od popetienia naruszen mph dotyczy zaniechania w zakresie nadzoru, czyli
obowiazku wiasciwego wykonywania tego nadzoru. Zdaniem cytowanego juz J. De Peux
,odpowiedzialno§é dowoddcy moze by¢ realizowana po spetnieniu trzech warunkow:

a) dowddca, o ktorego chodzi musi by¢ dowddca tego konkretnego podwtadnego;

b) dowddca wiedziat lub miat informacje, ktore powinny prowadzi¢ go do

whniosku, ze naruszenie byto popelniane lub Ze zamierza si¢ je popetnié;

¢) dowddca nie podjat zadnych srodkow z zakresu swych kompetencji aby

naruszenie powstrzymac.”?’

Zasada 154 zwyczajowego mph stanowi, ze ,Kazdy kombatant ma prawo
zignorowaé oczywiscie bezprawny rozkaz’®. Za§ zgodnie z zasadg 155: Wykonanie
rozkazu przetozonego nie zwalnia podwladnego z odpowiedzialnosci karnej, jezeli
podwladny wiedziat, Ze rozkaz ten byt bezprawny lub powinien byt wiedzie¢ ze wzgledu na
oczywiscie bezprawny charakter rozkazanego czynu”?. Majg one zastosowanie zaréwno w
przypadku migdzynarodowych jak i nie-mig- dzynarodowych konfliktéw zbrojnych.

Projekt artykutow przewiduje tez dziatanie osob nie bedacych organami panstwa. W
tym przypadku mozna przypisa¢ dziatanie panstwu, jesli podmioty te, na podstawie prawa
krajowego, zostaly upowaznione do wykonywania elementéw wiladzy panstwowej. Ich
dziatanie bedzie traktowane w prawie migdzynarodowym jako dziatanie panstwa, jesli w
konkretnym przypadku dziataja one w zakresie przekazanego im upowaznienia.

1], De Peux, Commentary..., s. 1012-1013.
28 J.-M. Henckaerts, op. cit., s. 45.

2 |bidem, s. 45.
30 Art. 5 Projektu.
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Podobnie za dzialanie organow danego panstwa bedzie uznane dziatanie podjete
przez organy innego panstwa, ktore to pozostawalo lub pozostaje w dyspozycji tego
pierwszego lub dziata na jego polecenie. Za dzialanie panstwa uznane bedzie takze dziatanie
wykraczajace poza zakres kompetencji organu, a nawet naruszajace instrukcje, jesli zostato
ono podjete przez organy tego panstwa, osoby fizyczne lub inne podmioty wykonujace
elementy wtadzy rzadowej. W Czaplinski rozwaza w tym kontekScie sprawe Pinocheta,
ktory nie torturowal osobiscie swoich przeciwnikow, jednakze wydawal odpowiednie
rozkazy 1 w tym zakresie dzialal jako zwierzchnik policji. W konkluzji autor stwierdzit, ze
akty popetnione przez funkcjonariuszy z przekroczeniem ich kompetencji i z naruszeniem
prawa migdzynarodowego musza prowadzi¢ do uchylenia immunitetu jurysdykcyjnego
jednostek. Podobna regulacja dotyczy dziatania osoby lub grupy osoéb na podstawie
instrukcji, pod kierownictwem lub kontrolg tego panstwa, a takze wowczas jesli dziataty pod
nieobecnos¢ lub w zwigzku z niestawiennictwem oficjalnych przedstawicieli i w warunkach
wymagajacych wykonywania elementéw wiladzy panstwowej. Zasady te znajduja pelne
zastosowanie do odpowiedzialnosci panstwa w zwigzku z naruszeniem mph.

Szczegdlnie istotne w tym kontek$cie sg oczywiscie naruszenia dokonane przez
czlonkow sit zbrojnych, rodzace w mys$l prawa miedzynarodowego odpowiedzialnosé
odnos$nych panstw. Oznacza to, ze panstwo odpowiada wobec panstwa, ktore doznato
szkody, za kazdy przypadek bezprawnego postepowania kazdego z jego cztonkow sit
zbrojnych. Panstwo odpowiedzialne musi przywroci¢ stan prawny i ewentualnie zaptaci¢ za
szkody panstwu, ktore je poniosto. Nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze ,,kazda strona powinna
zados¢uczyni¢, bez wzgledu na to, czy jest zwycigzcg czy pokonanym, czy tylko si¢ bronita,
czy tez uzyta sity w sposob bezprawny’ %,

Praktyka migdzynarodowa wskazuje na to, ze panstwo ponosi odpowiedzialno$¢ za
dziatania zarowno cztonkow sit zbrojnych jak i cztonkow milicji nawet wowczas, gdy ci
przekroczyli uprawnienia. Tak orzekta amerykansko - meksykanska Komisja w sprawie
Youmans Claim uznajac, ze Meksyk ponosi odpowie-

8L Art. 6 Projektu.

32 Art. 7 Projektu.

3 W. Czaplinski, Kodyfikacja prawa o odpowiedzialnosci miedzynarodowej parnstw,
Studia Prawnicze, Zeszyt 4(154) 2002, s. 35.

3 lbidem.

% Art. 8 Projektu.

% Art. 9 Projektu.

87 H-P. Gasser, op. cit., s. 92.
% J. De Peux, Commentary..., s. 1055.
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dzialno$¢ za dziatania czlonkoéw oddziatow milicji, ktoérzy otworzyli ogien do grupy
Amerykanow, przebywajacych w budynku, gdzie poszukiwano uchodzcéow zamiast
zapewni¢ im ochrone.

Chyba warto przytoczy¢ takze orzeczenie w sprawie incydentu w cie$ninie Korfu, w
ktérym dwa okrety brytyjskie natrafity na miny: jeden zatonat, a drugi zostal powaznie
uszkodzony Zdarzenie mialo miejsce na terytorium Albanii, ktéra cho¢ twierdzita, ze nie
zatozyta min to jednak MTS uznal, ze ,,zalozenie p6l minowych bedacych przyczyna
eksplozji nie moglo zostaé zrealizowane bez wiedzy rzadu albafiskiego™. Obowigzki
cigzace na wladzach albanskich polegaty na notyfikowaniu, na rzecz zeglugi w ogdle,
istnienia pol minowych na wodach terytorialnych oraz na ostrzezeniu brytyjskich okretow
wojennych o grozacym niebezpieczenstwie. (...) W rzeczywisto$ci Albania ani nie
notyfikowata istnienia pol minowych, ani nie ostrzeglta brytyjskich okretow o
niebezpieczenstwie. Faktem jest, ze wladze albanskie nie podjety zadnych usitowan, aby
zapobiec katastrofie. To powazne zaniedbanie pociaga za soba odpowiedzialno$¢ Albanii.

2.3. Dzialanie pafistwa w porozumieniu z innym panstwem

Projekt okresla takze warunki odpowiedzialno$ci panstw za czyn migdzynarodowo
bezprawny w sytuacji, gdy panstwa dziataja w porozumieniu, pomagaja sobie dokonujac
takich czynow, dziataja na rozkaz lub pod kontrolg innego panstwa. W tych wypadkach
panstwo wspdtdziatajace ponosi odpowiedzialno$é jesli:

a) panstwo to dziatato ze $wiadomoscia okolicznos$ci, ze popeliany czyn jest

bezprawny; oraz
b) czyn bytby miedzynarodowo bezprawny jesli zostatby popetniony przez to

panstwo.

2.4. Przymus wobec panistwa

Szczegbdlne miejsce wsrod regulacji odpowiedzialno$ci panstwa za czyny
mi¢dzynarodowo bezprawne zajmuje zagadnienie zastosowania przymusu wobec panstwa
Panstwo, ktore przymusza inne panstwo do popelnienia czynu miedzynarodowo
bezprawnego, ponosi odpowiedzialnos$¢ za takie dziatanie jesli:

% R. Wallace, op. cit., s. 180. ) ] ] o

40 Corfu Channel Case, wielka Brytania v. Albania, orzeczenie z 9 kwietnia 1949 r., ICJ
Reports 1949, w: B. Wierzbicki, Prawo migdzynarodowe. Materialy do studiow, Temida 2,
Biatystok 2000, s. 163.

“ 1bidem.

42 Art. 16 i 17 Projektu.
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a) czyn popetniony przez przymuszone panstwo bylby czynem migdzynarodowo
bezprawnym; i/lub
b) panstwo przymuszajace dziala z rozeznaniem swojego postgpowania®®

2.5. Tytul prawny do odpowiedzialnoSci panstwa i jego realizacja

Przyjety przez KPM Projekt przewiduje okreslone procedury wdrazania
migdzynarodowej odpowiedzialnosci panstwa Pierwszym zagadnieniem uregulowanym w
tej czgsci jest prawo powotywania si¢ na odpowiedzialno$¢ migdzynarodowa panstwa przez
panstwo poszkodowane. Panstwo posiada tytut prawny jako poszkodowane do powotania
sic na odpowiedzialno$§¢ innego panstwa jeSli to panstwo jest winne naruszenia
zobowigzania wobec:

a) danego panstwa indywidualnie; lub

b) grupy panstw, nie wylaczajac panstwa poszkodowanego, lub spotecznosci

miedzynarodowej jako catosci, i naruszenie zobowigzania:
i) w sposob szczegolny dotyka panstwo poszkodowane; lub
ii) ma taki charakter, ze radykalnie zmienia potozenie wszystkich innych

panstw, ktorych dotyczy, z zastrzezeniem dalszego wykonywania zobo-
wigzania.

Wystosowanie pozwu przez panstwo poszkodowane do panstwa odpowiedzialnego
za zaistnienie szkody, powinno zawiera¢ w szczegdlnosci opis dziatania, ktdre panstwo
odpowiedzialne powinno podja¢ w celu zaprzestania bezprawnego dziatania, jesli ono wcigz
trwa oraz form¢ reparacji, jaka powinno ono przedsiewzia¢ celem zado$¢uczynienia. W
przypadku gdy kilka panstw jest pokrzywdzonych w zwiazku z tym samym dziataniem,
kazde z nich moze samodzielne powolywaé si¢ na odpowiedzialno$¢ tego panstwa, ktore
popetnito czyn migdzynarodowo bezprawny.

W odniesieniu do dopuszczalno$ci pozwu, to na odpowiedzialno$¢ panstwa nie
mozna si¢ powotywac jesli:

a) pozew nie zostal wniesiony zgodnie z zasadami stosowanymi wobec pozwoOw

krajowych;

b) pozew jest jednym z tych, wobec ktorych ma zastosowanie zasada wyczerpania

srodkow lokalnych/miejscowych, a zaden z takich $rodkéw nie zostal

wyczerpany.

43 Art. 18 Projektu.
4 Art. 42 Projektu.
4 Art. 43 Projektu.
46 Art. 46 Projektu.
47 Art. 45 Projektu.
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Jezeli za$ kilka panstw ponosi odpowiedzialno$¢ za ten sam czyn migdzynarodowo
bezprawny dopuszczalne jest powotywanie odpowiedzialno$ci kazdego z tych panstw z
osobna, cho¢ w odniesieniu do tego samego dziatania Mimo to powyzsze uprawnienie nie
daje prawa pokrzywdzonemu pafnistwu do odzyskania, szczegdlnie w drodze kompensacji,
wickszej sumy niz warto$¢ doznanej szkody Nie pozostaje to w sprzeczno$ci z prawem
zadnego innego panstwa do regresu.

Zgodnie z Projektem prawo powolywania si¢ na odpowiedzialno$¢ panstwa
przystuguje takze panstwu innemu niz poszkodowane (panstwo trzecie), jesli naruszone
zobowigzanie dotyczy grupy panstw, wlaczajac w to panstwo trzecie lub spolecznosci
miedzynarodowe] jako calosci. Moze ono wnosi¢ wobec panstwa odpowiedzialnego o
zaprzestanie dziatania migdzynarodowo bezprawnego oraz zapewnienie i zagwarantowanie
niepowtarzalno$ci, a takze wykonanie obowiagzku reparacji w stosunku do panstwa
poszkodowanego lub na rzecz beneficjentow naruszonego zobowigzania

Realizacja prawa do zados¢uczynienia za doznang szkod¢ w zwigzku z naruszeniem
mph moze mie¢ forme protestu oraz zadania powstrzymania si¢ od dalszych naruszen.
Zgodnie z art. 521 KG na zadanie jednej ze stron w konflikcie nalezy wszczaé Sledztwo w
trybie, ktory bedzie ustalony przez Strony zainteresowane, co do kazdego zarzucanego
pogwatcenia Konwencji. Jezeli nie nastgpi uzgodnienie co do trybu $ledztwa, Strony
porozumigja si¢ co do wyboru arbitra, ktory zadecyduje, jaka procedura ma by¢ stosowana.
Po stwierdzeniu, ze pogwalcenie mialo istotnie miejsce, Strony w konflikcie mozliwie
najpredzej potoza mu kres i ukroca je.

Instytucja powolang do realizacji tych zadan jest przewidziana w I PD Mige-
dzynarodowa Komisja dla ustalania faktow. Wiasciwos¢ Komisji uznajg ,\Vysokie
Umawiajace si¢ Strony w chwili podpisania, ratyfikowania lub przystapienia do Protokotu
lub tez poézniej, w kazdym czasie moga oswiadczy¢, ze uznajg wprost i bez szczegdlnego
porozumienia w stosunku do kazdej innej Wysokiej Umawiajacej si¢ Strony, ktora podejmie
takie samo zobowigzanie”®!. Zgodnie z art. 90 p. 1 b Komisja zostanie zebrana, gdy co
najmniej dwadziescia Wysokich Umawiajagcych si¢ Stron zgodzi si¢ na uznanie jej
wlasciwosci. Do sierpnia 2003 r. 65 panstw uznalo kompetencje Komisji sktadajac
depozytariuszowi stosowne dokumenty

8 Art. 47 Projektu.

49 Art. 48 Projektu.

%0 Podobnie art. 53 11 KG, art. 132 111 KG, art. 1491V KG.
5L Art. 90 p. 2a | PD.

52 Art. 90 p. 1b | PD.
%3 International Humanitarian Fact-Finding Commission; www.ihffc.org
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Wiasciwos¢ Komisji obejmuje:

1) przeprowadzanie badan co do kazdego faktu, majacego by¢ cigzkim naruszeniem
Konwencji i Protokotu albo innym cigzkim pogwalceniem Konwencji lub
Protokotu;

2) ulatwianie, poprzez ofiarowaniec swych dobrych ushug, powrotu do prze-

strzegania postanowien Konwencji i Protokotu.

W innych sytuacjach Komisja podejmuje badania na zadanie jednej ze Stron
konfliktu jedynie za zgoda innej lub innych zainteresowanych Stron. Sklada si¢ z 15
cztonkow o wysokiej moralno$ci i uznanej bezstronnosci, ktérzy pelnig funkcje we
wilasnym imieniu. Wysokie Umawiajace si¢ Strony dotozg staran by kazdy z kandydatow
mial wymagane kwalifikacje i beda czuwaé aby byla zapewniona odpowiednia
reprezentacja geograficzna. Wszystkie badania powinna przeprowadza¢ Izba zlozona z
siedmiu cztonkow: pieciu czlonkéw Komisji, ktorzy nie powinni by¢ obywatelami zadne;j
ze stron konfliktu wyznaczy Przewodniczacy Komisji, oraz po jednym cztonku ad hoc,
ktérzy nie powinni by¢ obywatelami zadnej ze stron konfliktu wyznaczy odpowiednio
kazda z nich.

Izba powinna wezwac strony do udzielenia jej pomocy i przedstawienia dowodow
Moze tez zbiera¢ inne dowody, jakie uzna za potrzebne, i przeprowadza¢ badania na
miejscu. Wszystkie dowody zostang podane do wiadomosci zainteresowanym stronom,
ktére beda miaty prawo przedstawi¢c Komisji swoje spostrzezenia, a ta sprawozdania z
wynikow badan Izby wraz z zaleceniami jakie uzna za wskazane. W odniesieniu do ustalen
obowiazuje zasada tajnosci, co oznacza, ze Komisja nie bedzie podawaé¢ swych ustalen do
publicznej wiadomosci, chyba ze wszystkie Strony konfliktu zwrdca si¢ do niej o to. Sama
Komisja co do swojej misji podkresla, ze ,jest waznym S$rodkiem zapewniajacym
stosowanie prawa humanitarnego w konfliktach zbrojnych” oraz ze ,,odzwierciedla

charakter humanitarny a nie polityczny prawa ochrony ofiar wojny”%.

2.6. Czy tylko pafiistwo moze naruszy¢ mph?

Uczestnikami wspolczesnych konfliktow zbrojnych sa nie tylko panstwa, ale takze
inne, podmioty prawa migdzynarodowego. W tym kontekscie szczegélne uregulowanie
znalazto w Projekcie dzialanie ruchéw narodowowyzwoleficzych. Zdaniem J.-M.
Henckaerts’a ,nie jest do konca jasne, czy zbrojne grupy oporu ponosza zblizong
odpowiedzialno$¢ za naruszenia popelione przez ich czlonkéw i jakie moglyby by¢
konsekwencje takiej odpowiedzialnosci. (...) Zbrojne

% Art. 90 p. 2¢ | PD.
55 Art. 90p.2d | PD.
% www.ihffc.org
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grupy oporu muszg przestrzega¢ miedzynarodowego prawa humanitarnego i musza dziataé
pod odpowiedzialnym dowodztwem”.

Prawo migdzynarodowe uznaje dziatania ruchow narodowowyzwolenczych, ktore
stang si¢ nowym rzadem danego pafistwa. A zatem warunkiem uznania ich
odpowiedzialnosci jest skutecznos$¢ podjetego oporu. Ma to istotne znaczenie W przypadku
dopuszczenia si¢ naruszen mph. Dziatanie takich ruchdéw, ktore sg W stanie ustanowi¢ nowe
panstwo chocby na czgsci terytorium poprzedniego lub na terytorium pozostajagcym pod ich
administracja, zostang na podstawie prawa mi¢dzynarodowego uznane za dziatania nowego
panstwa Wreszcie za dzialanie panstwa nalezy uznaé takie dziatanie, ktérego nie mozna
przypisa¢ panstwu na podstawie zadnego z wymienionych przepisow, ale zostanie ono
potwierdzone lub uznane przez to panstwo jako jego wilasne.

Nadal nie rozstrzygnigto jednoznacznie, co w sytuacji gdy takiego panstwa nie uda
si¢ utworzy¢. Wydaje si¢, ze problem odpowiedzialno$ci grup oporu pozostaje sprawa
wewngtrzng tego panstwa, pod zwierzchnictwem ktorego po- zostajg. Cytowany juz J.-M.
Henckaerts stoi na stanowisku, ze ,,mozna stara¢ si¢ dowodzi¢, ze zbrojne grupy oporu
ponosza odpowiedzialnos$¢ za czyny popetnione przez osoby wchodzace w sktad tych grup
Konsekwencje tej odpowiedzialnosci nie sg jednak jasne. W szczegdlnosci nie jest jasne do
jakiego stopnia zbrojne grupy oporu maja obowiazek petnego pokrycia szkody, mimo ze w
wielu krajach ofiary moga wnosi¢ przeciwko swoim oprawcom pozwy cywilne o
odszkodowanie”®°,

Odpowiedzialnoé¢ za dziatania partyzantow oraz mozliwo$¢ przypisania ich danemu
panstwu byla przedmiotem orzeczenh MTS-u w sprawie Nikaragui oraz Migdzynarodowego
Trybunatu ds. Zbrodni w bytej Jugostawii (MTKJ). MTS stwierdzit, Zze ,,czyny naruszajace
prawo miedzynarodowe, popetnione przez tzn. contras, mogty by¢ popeinione nawet w
sytuacji, w ktorej wladze amerykanskie nie wspieratyby ich. Odpowiedzialno$¢ taka bytaby
mozliwa natomiast wowczas, gdy w przypadkach konkretnych dziatan USA sprawowataby

261

bezposrednia i efektywna kontrole nad partyzantka”®. MTKJ za$§ poszedt w swych

rozwazaniach jeszcze dalej orzekajac, ze ,,nie jest wystarczajace jednak tylko finansowanie

lub zaopatrywanie grup zbrojnych, lecz konieczny jest udzial w przygotowywaniu operacji

militarnych”®?,

%7 J.-M. Henckaerts, op. cit., s. 28.

%8 Art. 10 Projektu.

% Art. 11 Projektu.

60 J.-M. Henckaerts, op. cit., s. 28.

81 W Czaplinski, A Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne. Zagadnienia syste-
mowe. 2. wydanie, C. H. Beck, Warszawa 2004, s. 592-593.

62 |bidem, s. 593.
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III. Zrédta odpowiedzialnosci

3.1. Pojecie czynu miedzynarodowo bezprawnego

Zrédtem  odpowiedzialno$ci  migdzynarodowej panstwa jest naruszenie
zobowigzania mi¢dzynarodowego. Z istnieniem takiego naruszenia mamy do czynienia
woweczas, gdy czyn danego panstwa nie pozostaje w zgodnosci z wymogami zobowigzania,
bez wzgledu na jego zrddlo lub charakter.

Wydaje sie, ze w przypadku mph naruszenie ma charakter dwustopniowy. Wynika
to bezposrednio z podzialu prawa mig¢dzynarodowego na prawo wojny i pokoju. Po
pierwsze zastosowanie prawa humanitarnego ma miejsce w zwigzku z zaistnieniem
konfliktu zbrojnego, a sam fakt wybuchu takiego konfliktu jest sprzeczny z prawem
mig¢dzynarodowym i stanowi naruszenie zasady pokojowego wspoOlistnienia narodow.
Mamy zatem do czynienia z naruszeniem zobowigzania wyrazonego w Preambule Karty
NZ do ,zycia wspdlnie w pokoju” oraz ,zjednoczenia sit dla utrzymania
mig¢dzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa”, a takze art. 2 p. 4, ktory stanowi, ze
,,Wszyscy czlonkowie powinni w swych stosunkach migdzynarodowych powstrzymac si¢
od stosowania grozby lub uzycia sily przeciwko nietykalnosci terytorium, albo
niepodleglosci politycznej ktoregokolwiek panstwa, badz wszelkiego innego sposobu,
niezgodnego z zasadami Narodow Zjednoczonych”. Na tym poziomie jest to naruszenie
migdzynarodowego prawa pokoju, co skutkuje tym, Ze ,to nie strona zwyci¢zona jest
zobowigzana do reparacji wojennych, ale ta ktora uzyta sily w sposoéb bezprawny”®. W
drugim etapie mamy do czynienia z naruszeniem juz wlasciwego prawa humanitarnego,
czyli naruszeniem prawa mi¢dzynarodowego czasu wojny lub moéwiac precyzyjniej czasu
konfliktu zbrojnego. Katalog tych naruszen jest bardzo szeroki.

Zgodnie z Projektem artykuldéw czyn panstwa jest migdzynarodowo bezprawny
(intemationally wrongful), jesli 6w czyn rozumiany jako dziatanie lub zaniechanie:

a) jest mozliwy do przypisania panstwu na podstawie prawa miedzynarodowego; i

b) stanowi naruszenie zobowigzania miedzynarodowego tego panstwa.

Ponadto okreslenie takiego czynu jako migdzynarodowo bezprawnego odbywa sig¢
na podstawie prawa migdzynarodowego, za$ na jego kwalifikacje jako zgodnego z prawem
nie moze mie¢ wptywu prawo krajowe.®

83 Art. 12 Projektu.
64 J. De Peux, Commentary..., s. 1055.
5 Art. 2 Projektu.
% Art. 3 Projektu.
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Czyn panstwa nie stanowi naruszenia zobowigzania miedzynarodowego jesli
zobowigzanie nie jest dla panstwa wigzace w chwili, gdy czyn miat miejsce. Przepis ten
odnosi si¢ do roli czasu w okreslaniu odpowiedzialnos$ci panstwa. Naruszenie zobowigzania
mig¢dzynarodowego przez czyn panstwa nie majacy charakteru cigglego, ma miejsce w
chwili gdy czyn zostal dokonany, nawet gdy jego skutki wcigz nastepuja i rozciaga si¢ na
okres, w ktorym jest kontynuowany oraz pozostaje niezgodny ze zobowigzaniem
migdzynarodowym. Jes§li zachodzi naruszenie zobowigzania migdzynarodowego, to
wymaga ono od panstwa powstrzymania dziatan, gdy te majg miejsce i rozciaga si¢ na
wskazany okres, kiedy zachodza oraz pozostaje w tym okresie niezgodne ze zobowigzaniem
miedzynarodowym.

Naruszenie zobowigzania przez pafnstwo moze mie¢ forme¢ czynéw ztozonych.
Stanowi ono wowczas seri¢ dziatan lub zaniechan okreslonych !acznie mianem
bezprawnych. W tym przypadku bezprawno$¢ rozciagga si¢ na okres, od zaistnienia
pierwszego dziatania lub zaniechania z danej serii i trwa tak dlugo, jak te dziatania lub
zaniechania sa powtarzane i pozostaja niezgodne ze zobowigzaniem mi¢dzynarodowym.
Zdaniem W Czaplinskiego art. 14 reguluje nastepstwa pojedynczego naruszenia, deliktu
ciaglego (continuing wrongful act) i deliktu wielokrotnego (composite act). Zrezygnowano
wigc z pojecia aktu ztozonego (complex act), ktorym postugiwaty sie poprzednie wersje
Projektu.

Konsekwencja prawng czynu migdzynarodowo bezprawnego jest odpowiedzialnos¢
panstwa, za§ sam fakt wystapienia czynu bezprawnego nie zwalnia panstwa od
wykonywania zobowigzania mi¢dzynarodowego, ktére mimo jego naruszenia poprzez
podjecie dziatania bezprawnego, nadal istnieje’>. Ponadto pafstwo, bedace
odpowiedzialnym za to dzialanie ma obowiazek:

a) zaprzestania dziatania jesli ma ono charakter ciagty;

b) zapewnienia odpowiedniego zabezpieczenia i gwarancji, ze nie bedzie si¢

powtarzato, jesli okolicznosci tego wymagaja.

Oczywiscie najwazniejszg sprawg dla panstwa odpowiedzialnego za do-
puszczenie si¢ czynu mi¢dzynarodowo bezprawnego, jest obowigzek catkowitego
naprawienia szkody spowodowanej takim dziataniem. Szkoda w tym wypadku oznacza
zarowno szkode materialng jak i moralna. Panstwo nie moze si¢ tez

7 Art. 13 Projektu.
6 Art. 14 Projektu.
8 Art. 15 Projektu.
0 W. Czaplinski, op. cit., s. 39.
" Art. 28 Projektu.
2 Art. 29 Projektu.
3 Art. 30 Projektu.
" Art. 31 Projektu.
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powotywac na przepisy prawa krajowego jako usprawiedliwienie niewykonania obowigzku
naprawienia szkody

W przypadku prawa humanitarnego bardzo istotne wydaje si¢ rozréznienie migdzy
szkoda bezprawna, a szkoda spowodowang dziataniem zgodnym z prawem wojennym. W
tego typu rozwazaniach po raz kolejny stykamy si¢ z pewna paradoksalno$cia omawianego
zagadnienia Bowiem z samej istoty wojny i w zwiazku z prowadzeniem dziatan zbrojnych
zaistnienie zniszczen, a w konsekwencji szkody wydaje si¢ nieuniknione. W komentarzach
do KG przewaza opinia, ze panstwo odpowiedzialne jest za kazdy rodzaj szkody zaistnialej
w zwiazku z konfliktem zbrojnym.

3.2. Pojecie ciezkiego naruszenia zobowiazania miedzynarodowego

Projekt przyjety przez KPM przewiduje kategori¢ kwalifikowang ,,powaznego
naruszenia zobowigzania na podstawie norm bezwzglednie obowiazujacych ogdlnego prawa
miedzynarodowego” (serious breaches of obligations under peremp- tory norms of general
international law). Naruszenie takiego zobowigzania okre$la si¢ jako powazne, gdy obejmuje
razgce 1 systematyczne zaniechanie wykonywania zobowigzania przez odpowiedzialne
panstwo. W tym wypadku panstwa majg obowigzek wspolpracowac, przy uzyciu srodkoéw
zgodnych z prawem, celem zaprzestania takich praktyk.”® Ponadto zadne panstwo nie
powinno uznawacé za zgodne z prawem sytuacji spowodowanych ciezkimi naruszeniami, ani
tez §wiadczy¢ pomocy lub wspoétdziata¢ w ich utrzymywaniu. M. Sasoli w rozwazaniach nad
zastosowaniem tej czg$ci przepisoOw o odpowiedzialno$ci panstw za naruszenia prawa
humanitarnego przytacza opinie doradcza MTS-u w sprawie Nuclear Weapons, w ktorej to
podstawowe normy prawa humanitarnego okreslono jako ,nieprzekraczalne”
(intransgressible), co wystarcza do zakwalifikowania ich jako norm bezwzglednie
obowigzujacych (peremptory).

Pojecie cigzkiego naruszenia KG zostato w kazdej z nich enumeratywnie okreslone.
Zgodnie z art. 50 I KG za ciezkie naruszenia uwaza si¢ popehienie ktoregokolwiek z czynow
na szkodg 0s6b lub mienia chronionych przez Konwencj¢: umys$lne zabojstwo, torturowanie

lub nieludzkie traktowanie, wiaczajac w to

> Art. 32 Projektu.

6 J. De Peux, Commentary..., s. 1054.

7 Art. 40 Projektu.

® Art. 41 p. 1 Projektu.

™ Art. 41 p. 2 Projektu.

8 M. Sasoli, State responsibility for violations of international humanitarian law, Interna-
tional Review of the Red Cross, June 2002, Vol. 84, No. 846, s. 420.
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doswiadczenia biologiczne, umyslne sprawianie wielkich cierpien albo cigzkie uszkodzenia
ciala lub zdrowia, niszczenie i przywlaszczanie sobie mienia, nie usprawiedliwione
koniecznosciami wojskowymi i dokonane na wielka skale w sposob bezprawny i
samowolny Il KG dodaje do tego katalogu: zmuszanie jefica do stuzby w sitach zbrojnych
Mocarstwa nieprzyjacielskiego lub pozbawianie go prawa do tego aby byt sadzony w sposob
stuszny i bezstronny Za§ IV KG w katalogu cigzkich naruszen zawiera takze: umyslne
powodowanie wielkich cierpien albo cigzkie zamachy na nietykalno$¢ fizyczna lub zdrowie,
bezprawne deportacje lub przeniesienia, bezprawne pozbawianie wolnosci, branie
zaktadnikow
Bardzo rozbudowany katalog naruszen i ci¢zkich naruszen zawiera I PD. Zgodnie z
art. 85 cigzkimi naruszeniami sg czyny, ktore popelnione zostaly na szkode osob
znajdujacych si¢ we wtadzy Strony przeciwnej albo na szkode rannych, chorych i rozbitkow
Strony przeciwnej lub tez przeciwko personelowi medycznemu, formacjom medycznym lub
srodkom transportu medycznego, znajdujagcym si¢ pod kontrola Strony przeciwnej, w razie
popetnienia ich z winy umyslnej i jezeli pociagaja za sobg $mier¢ albo powoduja powazne
uszkodzenia ciala lub rozstroj zdrowia:
a) czynienie ludnosci cywilnej lub 0sob cywilnych celem ataku;
b) podejmowanie ataku bez rozréznienia, dotykajacego ludnos¢ cywilng lub dobra
o charakterze cywilnym, ze $wiadomoscia, ze taki atak wywota straty w zyciu
ludzkim, ranienia 0sob cywilnych oraz szkody w dobrach cywilnych;
€) podejmowanie ataku przeciwko budowlom lub urzadzeniom zawierajacym sity
niebezpieczne, ze swiadomoscia, ze taki atak spowoduje straty w zyciu ludzkim,
ranienia os6b cywilnych lub szkody w dobrach o charakterze cywilnym;
d) czynienie celem ataku miejscowosci niebronionych i stref zdemilitary-
zowanych;
e) czynienie celem ataku osoby, o ktorej wiadomo, ze jest niezdolna do walki;
f) wiarotomne uzywanie znaku rozpoznawczego Czerwonego Krzyza, Czerwonego
Polksigzyca lub Czerwonego Lwa i Stonca albo innych znakéow ochronnych
uznanych przez Konwencje lub niniejszy Protokot.

8 Art. 50 p. 1 1 KG podobnie Il KG.
2 Art. 130 11 KG.

3 Art. 147 IV KG.

4 Art. 85 p. 2-31 PD.

® ™ ©
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Ponadto rowniez za cigzkie naruszenia uwaza si¢:

a) przeniesienie przez Mocarstwo okupacyjne cze$ci swej ludnosci cywilnej na
terytorium, ktore okupuje, albo deportacja lub przeniesienie wewnatrz lub poza
terytorium okupowane catosci albo czesci ludnosci tego terytorium;

b) wszelkie nieusprawiedliwione op6znienia repatriacji jencoOw wojennych lub 0sob
cywilnych;

c) praktyka aprtheidu oraz inne praktyki nieludzkie i ponizajace, oparte na
dyskryminacji rasowej i stanowiace zniewazenie godnosci osobistej;

d) kierowanie atakow przeciwko pomnikom historycznym, dzietom sztuki lub
miejscom kultu religijnego wyraznie rozpoznanym, ktore Stanowig dziedzictwo
kulturalne Iub duchowe narodow i ktérym przyznana zostata szczegoélna ochrona
na mocy odrebnego porozumienia (..);

e) pozbawienie osoby chronionej przez Konwencje prawa do nalezytego i
bezstronnego jej osadzenia

W zakresie prawa zwyczajowego tre$¢ zasady 156 jest jednoznaczna i Stanowi, ze

,Powazne naruszenia mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego stanowig zbrodnie wojenne”
za$ zgodnie z zasada 157 ,,Panstwa maja prawo powierzy¢ swoim sagdom Krajowym

jurysdykcje uniwersalng odnoénie zbrodni wojennych’,

3.2. Okolicznosci wylaczajace bezprawnos¢

W mysl rozdziatu V Projektu, okolicznoéciami wytgczajacymi bezprawnos$¢ sa:
zgoda (consent), samoobrona (self-defence), $rodki odwetowe podjete w zwigzku z
zaistnieniem czynu mig¢dzynarodowo bezprawnego (countermeasures in respect of an
internationally wrongful act), force majeure, zagrozenie/narazenie zycia (distress),
koniecznos¢ (necesity), zgodno$¢ z normami bezwzglednie obowigzujgcymi (compliance
with peremptory norms).

Pierwszg okoliczno$ciag wylaczajacg bezprawnos$¢ jest zgoda panstwa Art. 20
Projektu stanowi, ze wazna (wigzaca) zgoda panstwa na dokonanie okre$lonego dziatania
przez inne panstwo wyklucza bezprawno$¢ takiego dziatania,

& Art. 85 p. 41 PD.

8 J.-M. Henckaerts, op. cit., s. 45.

8 Prawdopodobnie chodzi o zagrozenie zycia, udreczenie lub niebezpieczenstwo spo-
wodowane zajeciem. Niekiedy stowo: distress jest thumaczone jako ,,zaj¢cie sadowe, konfiskata,
oblozenie aresztem” w: E. Ozga, Sfownik terminologii prawniczej, cz. 2, Oficyna Wydawnicza
Branta, 1998, s. 227; lub ,,udreczenie” w: Sfownik prawniczy polsko-angielski, Zaktad Narodowy
im. Ossolinskich, Wydawnictwo Polskiej Akademii Nauk, 1986, s. 177; W Czaplinski uzyt
terminu: ,,naglego dziatania w celu ochrony zycia ludzkiego”, tenze, op. cit., s. 40.
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W odniesieniu do poprzedniego panstwa, w takim zakresie, w jakim dziatanie to miesci sig¢
w granicach tej zgody. W tym wypadku mph bez watpienia bedzie wykazywato pozycje lex
specialis w stosunku do przyjetych w Projekcie rozwiazan. Jego normy naleza bowiem do
norm bezwzglgdnie obowiazujacych. W konsekwencji panstwo zwigzane KG i PD nie moze
wyrazi¢ zgody na dokonanie W stosunkach bilateralnych lub multilateralnych zadnego
dziatania, ktore byloby dziataniem sprzecznym z podstawowymi zasadami ochrony ofiar
konfliktéw zbrojnych. Jesli za$ taka zgoda zostataby wyrazona to bedzie ona niewazna

Druga okoliczno$cia wytaczajaca bezprawnos¢ jest samoobrona W tym przypadku
bezprawno$¢ dziatania panstwa jest wykluczona jesli dziatanie to stanowi zgodny z prawem
srodek samoobrony podjety na podstawie Karty NZ. Jako trzecia grupe okoliczno$ci
wylaczajacych bezprawnos¢ Projekt wymienia dziatania panstwa bedace zastosowaniem
srodkow odwetowych. W tym wypadku bezprawnos$¢ zostanie uchylona oczywiscie tylko w
takim zakresie, w jakim stanowi ona $rodek odwetowy podjety na podstawie rozdziatu 11
czeSci III Projektu i ktory zostanie oméwiony w podrozdziale dotyczacym form
odpowiedzialnosci.

Bezprawnos$¢ dziatania jest takze wykluczona w zwigzku z dziataniem tzn. sity
wyzszej (force majeure). Zgodnie z art. 23 Projektu owa bezprawno$¢ dziatania panstwa nie
bedacego w zgodzie ze zobowigzaniem migdzynarodowym w stosunku do innego panstwa
jest wylaczona, jesli dzialanie to zostalo spowodowane silg wyzsza. Jest ona wypadkiem
(wydarzeniem losowym) gwaltownym lub nieprzewidywalnym, pozostajacym poza
kontrolg panstwa i w tych warunkach wypelnienie zobowigzania czyni materialnie
niemozliwym. Przepis ten nie ma zastosowania w sytuacji, gdy sita wyzsza wystepuje w
kombinacji z jednym lub wieloma innymi czynnikami, odnoszacymi si¢ do dziatania
panstwa, ktore powotuje si¢ na dziatanie tejze sity wyzszej lub gdy panstwo przyjeto ryzyko
zwigzane z zaistnialg sytuacja.

Ponadto bezprawno$¢ dziatania panstwa jest wytaczona w przypadku zagrozenia
zycia, jesli autor tego dziatania nie mial innego rozsadnego sposobu na uratowanie zycia
swojego lub o0sob powierzonych jego opiece. Wylaczenie to nie ma zastosowania jesli
zagrozenie nastgpuje w potaczeniu z jednym lub wieloma innymi czynnikami w odniesieniu
do dziatan panstwa powolujacego si¢ na zagrozenie lub dzialanie o ktorym mowa,
prawdopodobnie spowoduje porowny-

8 Art. 20 Projektu.
8 Art. 21 Projektu.

% Art. 22 Projektu.
1 Art. 23 Projektu.
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walne lub wigksze niebezpieczenstwo (peril).®? Cytowany juz ML Sasoli sugeruje, ze
,Jjednostki z definicji sg rownie zagrozone przez udziatl w konflikcie zbrojnym, jak panstwa
w stanie konieczno$ci”®.

Konieczno$¢ moze by¢ powotywana przez panstwo, jako okoliczno$¢ wytaczajaca
bezprawno$¢ dziatania niezgodnego ze zobowigzaniem migdzynarodowym tylko wowczas,
gdy:

a) jest dla panstwa jedynym sposobem na zabezpieczenie jego podstawowych

interes6w przed powaznym i groznym niebezpieczenstwem; i/lub

b) nie narusza w sposob znaczacy podstawowych interesow panstwa lub panstw

wobec ktorych istnieje zobowigzanie lub tez spotecznosci migdzynarodowej
jako calosci.

W Zadnym wypadku konieczno$¢ nie moze by¢é powolywana jako podstawa
wylaczenia bezprawnosci jesli:

a) zobowigzanie miedzynarodowe, ktorego dotyczy wytacza mozliwos¢ powotania

si¢ na koniecznos¢; i/lub

b) panstwo przyczynito si¢ do zaistnienia sytuacji koniecznosci.

Jednakze zadna okoliczno$¢ nie moze wykluczy¢ bezprawnosci dziata
nia panstwa niezgodnego ze zobowigzaniem mi¢dzynarodowym powstatym na mocy norm
bezwzglednie wigzacych w tym prawie. Ponadto powotywanie si¢ na okoliczno$¢
wylaczajaca bezprawnos$¢ nie wyltacza obowiazkow w zakresie spetnienia zobowigzania, o
ktorym mowa, jezeli okoliczno$ci wytaczajace bezprawnos¢ przestang istnie¢, podobnie jak
nie wylacza obowigzku zadosCuczynienia stratom materialnym spowodowanym
dziataniem.

3.3. Zakaz zwolnienia si¢ od odpowiedzialnosci.

KG przewiduja réwniez szczegdélne regulacje w zakresie zwolnienia si¢ od
odpowiedzialno$ci za dopuszczenie si¢ ciezkich naruszen. Najistotniejszg regulacja
szczegblng przewidziang przez prawo humanitarne jest zakaz zrzeczenia si¢
odpowiedzialnosci za dopuszczenie si¢ cigzkich naruszen tego prawa Zgodnie z art. 51 1
KG ,,Zadna Umawiajaca si¢ Strona nie bedzie mogta zwolni¢ sie sama ani zwolni¢ innej
Strony Umawiajacej si¢ od odpowiedzialno$ci, cigzacej na niej samej albo na innej
Umawiajacej si¢ Stronie, za naruszenia przewidziane w poprzednim artykule” tj. cigzkie
naruszenia KG. Zakaz ten ma charakter bezwzgledny,

%2 Art. 24 Projektu,
9 M. Sasoli, op. cit., s. 417.

% Art. 25 Projektu.
% Art. 26 Projektu.
% Art. 27 Projektu.
9 Podobnie art. 52 11 KG, art. 131 111 KG oraz art. 148 1V KG.
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co skutkuje brakiem jakiejkolwiek skutecznos$ci takiego zrzeczenia si¢. Pod wzgledem
podmiotowym za$ obejmuje wszystkie Strony Konwencji o ochronie ofiar wojny. W
Komentarzu do I KG autorzy podkreslaja, ze zaproponowany przez delegacje wloska
przepis ,,ma na celu uchronienie strony pokonanej przed przymusowym zaakceptowaniem

w traktatach pokoju zgody na zrzeczenie si¢ roszczen wobec strony zwycigskiej”%.

IV Formy odpowiedzialnosci

4.1. Formy reparacji.

Na temat form odpowiedzialnosci panstwa za spowodowanie szkody dziataniem
bezprawnym istniata szeroka dyskusja Jak stwierdzil Staty Trybunat Sprawiedliwo$ci
Migdzynarodowej w wyroku kompetencyjnym z 1927 r. w sprawie fabryki chorzowskiej
»Jest zasada prawa miedzynarodowego, ze naruszenie zobowigzania migdzynarodowego
pociaga za sobg obowigzek odszkodowania w odpowiedniej formie”.%

Przyjety przez KPM Projekt przewiduje trzy formy tzn. pelnej reparacji (fuli
reparatiori). Sa to: restytucja, kompensacja i satysfakcja, przy czym moga one wystepowac

pojedynczo lub tgcznie.l®

Restytucja polega na przywrdceniu stanu, ktdry istniat przed
popetnieniem czynu bezprawnego. Mozna ja przeprowadzi¢ pod warunkiem i w takim
zakresie:

a) w jakim nie jest materialnie niemozliwa;

b) nie zawiera obcigzen nieproporcjonalnych do korzysci wynikajacych z

restytucji zamiast kompensacji.

Kompensacja znajduje zastosowanie wtedy, gdy nie mozna doprowadzi¢ do
restytucji i polega na pokryciu strat finansowych spowodowanych szkoda nie wylaczajac
utraconych korzysci. Jezeli zadna z dwoch w/w form reparacji nie moze znalezé
zastosowania to pozostaje satysfakcja, ktora w uznaniu naruszenia moze si¢ sktada¢ z

wyrazenia zalu, formalnych przeprosin lub innych wiasciwych

%). S. Pictet, Commentary | Geneva Convention of 12 August 1949, for the amelioration of
the condition of the wounded and sick in armed forces in the field, published under the general
editorship of J. S. Pictet, Geneva International Committe of the Red Cross, 1952, reprint 1995, s.
373.

®PCIJ, seria A, nr 9, s. 21; w: W Goralezyk, S. Sawicki, Prawo miedzynarodowe publiczne
w zarysie, Wyd. X, Warszawa 2004, LexisNexis, s. 167.

100 Art. 34 Projektu.

101 Art. 35 Projektu.

102 Art, 36 Projektu.
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modalno$ci/sformutowan. Projekt zastrzega, ze satysfakcja nie moze by¢ nieproporcjonalna
do szkody i nie moze mie¢ charakteru ponizajacego dla odpowiedzialnego panstwa W
przypadku naruszen prawa humanitarnego podkresla si¢, ze ,,ukaranie sprawcoOw czynow
stanowigcych naruszenie prawa miedzynarodowego mozna uznaé¢ za forme satysfakcji”1%.

Odsetki nalezne w ramach reparacji powinny by¢ wyptacone jak tylko jest to
konieczne w celu zapewnienia petnej reparacji, za$ stopa procentowa tak ustalona aby ten
rezultat osiagna¢. Liczone sg one od dnia, w ktérym suma podstawowa powinna zostac¢

wyplacona do dnia wykonania zobowigzania

4.2. Srodki odwetowe
Osobng grupe form odpowiedzialnosci stanowig S$rodki odwetowe (counter-
measures) zwane takze represaliami i bedace formg samopomocy Panstwo pokrzywdzone
moze przedsigwzia¢ tylko takie srodki odwetowe, ktore naktonia panstwo zobowigzane do
wykonywania zobowiazania Srodki odwetowe sa ograniczone w czasie jedynie do okresu
niewypelniania przez panstwo zobowigzan oraz powinny by¢ przeprowadzane w taki
sposob, ktory umozliwi wznowienie spelnienia zobowigzania Stosowanie ich powinno
zosta¢ zakonczone jak tylko odpowiedzialne panstwo zacznie przestrzegaé¢ zobowigzan w
zwigzku z czynem miedzynarodowo bezprawnym.®” Ponadto $rodki odwetowe nie
powinny wptywac na:
a) zobowigzania powstrzymania si¢ od grozby lub uzycia sity zawarte w Karcie
Narodow Zjednoczonych;
b) zobowigzania ochrony podstawowych praw cztowieka;
) innych zobowigzan na podstawie norm bezwzglednie obowigzujacych
og6lnego prawa migdzynarodowego.
Panstwo stosujace $rodki odwetowe nie jest zwolnione od wykonywania cigzacych
na nim zobowigzan:
a) na podstawie postepowania w sprawie rozstrzygania sporow, majacego
zastosowanie mi¢dzy nim a panstwem odpowiedzialnym;
b) wynikajacych z nietykalnosci przedstawicieli dyplomatycznych i konsularnych,
ich pomieszczen, archiwow i dokumentow.

103 Art, 37 Projektu.

104 W, Czaplinski, op. cit., s. 52.
105 Art. 38 Projektu.

106 Art, 49 Projektu.

107 Art. 53 Projektu.

108 Art. 50 p. 1 Projektu.

109 Art. 50 p. 1 Projektu.
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Ponadto $rodki odwetowe powinny zosta¢ przedsiewzigte w duchu zasady
proporcjonalnosci. Oznacza to, ze musza one by¢ wspdtmierne do zaistniatej szkody oraz
muszg uwzglednia¢ wage czynu mi¢dzynarodowo bezprawnego.

Zanim jednak panstwo poszkodowane zastosuje $rodki odwetowe powinno:

a) wezwac panstwo odpowiedzialne do wypelnienia zobowigzania;

b) notyfikowa¢ panstwu odpowiedzialnemu o decyzji w sprawie zastosowania tych
srodkow i zaproponowaé negocjacje, (chyba ze pafistwo poszkodowane
podejmuje $rodki odwetowe niezbgdne do ochrony jego praw).

Srodkéw odwetowych nie podejmuje si¢, a jesli zostaly podjete to nalezy je

bezzwlocznie wstrzymac gdy:

a) dziatanie miedzynarodowo bezprawne zostato zaprzestane; lub

b) spor jest zawisty przed sadem lub trybunatem, ktory wiadny jest wyda¢ decyzje
wiazacg dla stron.

Okoliczno$ci wymienione wyzej nie majg zastosowania je$li panstwo od-
powiedzialne zaniecha wdroZenia postepowania w sprawie rozstrzygania sporu w dobrej
wierze.

Prawo miedzynarodowe i prawo humanitarne sa dziedzinami, ktére nie stworzyty
jeszcze takiego systemu egzekwowania jego naruszen, ktory w petni zagwarantowatby ich
przestrzeganie. Co do podejmowania akcji bgdacej srodkiem odwetowym mph réwniez
przewiduje szereg ograniczen. Zabronione jest ich stosowanie w odniesieniu do rannych na
polu walki. Art. 46 I KG stanowi, ze ,,zabrania si¢ stosowania zarzadzen odwetowych wobec
rannych, chorych, personelu, budynkéw lub materiatow znajdujacych si¢ pod ochrong
Konwencji”. Podobne postanowienia zawiera art. 47 Il KG przez co ,,zabrania stosowania
srodkoéw odwetowych w stosunku do rozbitkdéw na morzu. Podobnie art. 13 I1I KG katego-
rycznie zabrania stosowania srodkéw odwetowych wobec jencow wojennych, zas art. 33 [V
KG w stosunku do ludnosci cywilnej i jej mienia. Zakazem tym nalezy w szczegdlnosci
objac szpitale, transporty medyczne itp.

Wszystkie wymienione zakazy w sposob bezwzgledny potwierdzit I PD, ktory w art.
20 zabronit represalii przeciwko rannym, chorym i rozhitkom?!5, Ten

110 Art. 51 Projektu.

1L Art. 52 p. 1-2 Projektu.

112 Art. 52 p. 3 Projektu.

113 Art. 52 p. 4 Projektu.

114 Art. 47 11 KG.

115 Art. 20 I PD ,,Zabronione sg represalia przeciwko osobom i dobrom chronionym przez
niniejsza Czg$¢” tj. Czegs¢ 11 Protokotu - Ranni, chorzy i rozbitkowie; dobrami chronionymi zas
sa formacje i jednostki medyczne oraz dobra do nich nalezace, np. pojazdy sanitarne.
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sam Protokot w art. 51 p. 6 stanowi, ze ,,zabronione sg ataki skierowane tytulem represalii

przeciwko ludnoéci cywilnej lub osobom cywilnym”!6

, za$ zgodnie z art. 52 p. 1 ,,dobra o
charakterze cywilnym nie powinny by¢ celem atakéw ani represalii”. W tym znaczeniu
,dobrami o charakterze cywilnym sa wszystkie dobra, ktore nie sa celami wojskowymi.”
Szczegblny zakaz czynienia przedmiotem represalii dotyczy dobr kultury i miejsc kultu
religijnego. Chodzi tutaj o zachowanie dobr chronionych na podstawie Konwencji Haskiej z
14 maja 1954 r. o ochronie dobr kultury w razie konfliktu zbrojnego oraz innych odnosnych
aktow prawa miedzynarodowego. Nie mozna zatem czyni¢ przedmiotem represalii budowli
historycznych, dziet sztuki, miejsc kultu religijnego, ktore stanowig dziedzictwo kulturalne
lub duchowe narodow. !t

Podobny zakaz zostat wyrazony w art. 54 p. 4 I PD i dotyczy on dobr niezbednych
dla przetrwania ludnosci cywilnej takich jak srodki zywnosciowe, strefy rolnicze, ktore je
wytwarzaja, zbiory, bydlo, urzadzenia i zbiorniki z wodg do picia, urzadzenia nawadniajace
w tym celu.*? Jednocze$nie zakazem represalii objeto $rodowisko naturalne oraz budowle i
urzadzenia zawierajace niebezpieczne sily, a zwlaszcza zapory, groble i elektrownie
jadrowe'??,

Represalia sa same w sobie dziataniami bezprawnymi, do ktérych wolno siegaé
jedynie w $cisle okreslonych okoliczno$ciach, by polozy¢ kres naruszeniom prawa przez
druga strong. Jak podkresla H-P. Gasser ,,szeroki zakaz represaliow w PD I byt jedna z
najbardziej spornych innowacji w prawie z 1977 r. Niektorzy widzieli w grozbie represaliow
srodek odstraszajacy. Nieprzyjaciel wiedziatby, ze zaptaci drogo za kazde naruszenie norm
prawnych. Powinno to sktania¢ go do przestrzegania zobowigzan. Z drugiej strony
argumentowano, ze ze wzglgdoéw moralnych nie mozna proponowac, by ludnos$¢ cywilna
stala si¢ ofiarg naruszen prawa popeklionych przez rzad lub przez sity zbrojne. Wskazywano
na koniec, cytujac przyktady z choéby II wojny $wiatowej, ze represalia zawsze prowadzity
do kontr-represaliow. Nie tagodzily one przemocy, lecz przeciwnie,powodowatly jej
eskalacje i przez to osiggaty skutek odwrotny do zamierzonego™*%. Nigdy nie

116 Art. 51p. 6 | PD.

Ur Art. 52p. 11 PD.

118 K onwencja o ochronie dobr kultury podczas konfliktu zbrojnego, tekst w: M. Flemming,
Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktow zbrojnych. Zbior dokumentow, uzupehienie i
redakcja: M. Gaska, E. Mikos-Skuza, Wyd. Akademia Obrony Narodowej, Warszawa 2003.

19 Art, 53 1 PD.

120 Art. 54p.2i31PD.

121 Art. 55 p. 2 1 PD.
121 Art. 56 p. 4 1 PD.
128 H-P Gasser, op. cit,, s. 95.
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sa dopuszczalne represalia przeciwko ludziom bedacym we wiadzy nieprzyjaciela Gdyby
nawet uznac, ze dopuszczalny jest atak, jako represalia przeciwko ludnosci cywilnej, to taki
krok moglby by¢ wykonany jedynie jako Srodek ostateczny, tj. dla odwrocenia katastrofy
Represalia w zadnym wypadku nie moga by¢ stosowane dla ukarania przeciwnika ani dla
zaspokojenia checi zemsty

Zagadnienie represaliow wojennych stalo si¢ przedmiotem regulacji w ramach
cytowanego juz studium poswigconego zwyczajowemu mph w czesSci dotyczacej
egzekwowania tego prawa. W tym przypadku dokonano rozréznienia zwyczajowych zasad
stosowania represaliow w zaleznosci od rodzaju konfliktu zbrojnego. W zakresie
mig¢dzynarodowych konfliktow zbrojnych sformutowano trzy zasady:

1. zasada 145: ,,Stosowanie represaliow wojennych, w przypadku gdy nie sa one

zabronione przez prawo mi¢dzynarodowe, podlega surowym warunkom”;
2.zasada 146: ,Zabronione jest stosowanie represaliow wojennych przeciwko
osobom chronionym przez konwencje genewskie”;

3. zasada 147: ,Zabronione jest stosowanie represaliow wojennych przeciwko
dobrom chronionym przez konwencje genewskie oraz Konwencje haska o
ochronie dobr kulturalnych”.

Za$ co do niemiedzynarodowych konfliktow zbrojnych to zgodnie z zasada 148
»Stronom niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych nie przystuguje prawo stosowania
represaliow wojennych. Zabronione jest stosowanie innych $rodkéw odwetowych
przeciwko osobom, ktore nie biorg lub przestalty bra¢ bezposredni udzial w dziataniach
zbrojnych”

V. Wspélistnienie odpowiedzialnosci pafistwa i jednostki

W powotywanym juz wyroku Migdzynarodowego Trybunatu Wojskowego
szczegolny akcent potozono na odpowiedzialno$¢ jednostki. Zdaniem A Nollka- empera
teza iz ,,zbrodnie przeciwko prawu miedzynarodowemu zostaty popetnione przez ludzi, a
nie przez abstrakcyjne twory i tylko karanie tych, ktorzy ich dokonali moze spowodowac,
7ze przepisy prawa miedzynarodowego beda przestrzegane”, zawierajaca stwierdzenie
»tylko”, upraszcza zagadnienie odpowiedzialnosci i jest watpliwa. W opinii autora ,,bardziej
celowe z punktu widzenia

124 1hidem, s. 95. )
125 3.-M. Henckaerts, op. cit., s. 44.

126 |pidem, s. 44.
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skuteczno$ci wykonywania przepisow prawa mi¢dzynarodowego byloby adresowanie
obowigzku do pafistw niz do pojedynczych oséb, ktére wykonujg polityke panstwa”'?’. Od
czasu powotania mi¢dzynarodowego sagdownictwa karnego mamy zatem do czynienia z
réwnoleglym istnieniem odpowiedzialno$ci panstwa i jednostki za naruszenia prawa
humanitarnego. Na wspotistnienie tych dwoch systemoéw wskazuje takze Kodeks zbrodni
przeciwko pokojowi i bezpieczenstwu ludzkosci z 1996 r., ktory w art. 4 stanowi, ze ,,Fakt,
iz niniejszy Kodeks przewiduje odpowiedzialnos¢ jednostki za zbrodnie przeciwko
pokojowi i1 bezpieczenstwu ludzkosci jest bez uszczerbku dla odpowiedzialno$ci panstwa
na podstawie prawa miedzynarodowego 1%,

Wskazana sytuacja prawna wydaje si¢ by¢ konsekwencja dwoch sfer, w ktorych
funkcjonuje wspotczesne prawo miedzynarodowe. Jest to pierwotna sfera regulacji
stosunkow migdzy panstwami, jako jedynymi pierwotnymi podmiotami tego prawa, a
rownolegle do niej wspolczesne prawo migedzynarodowe, w ktorym mozna wskaza¢ wiele
przyktadow przepisow odnoszacych si¢ bezposrednio do osob fizycznych. Obecnie w
pewnych dziedzinach prawa mie¢dzynarodowego jednostka posiada uprawnienia i
obowigzki bezposrednio na podstawie norm tego prawa. Nie sg to dziedziny zbyt liczne, ale
ochrona praw czlowieka lub mi¢dzynarodowe prawo karne, potwierdzaja adresowanie
swych przepiséw nie tylko do panstw, ale takze bezposrednio do jednostek.

Naruszenia prawa humanitarnego sa dziedzing regulacji, w ktérej mamy do
czynienia z faktem rownolegtego istnienia odpowiedzialnosci panstwa i jednostki za
dopuszczenie si¢ tych naruszen. Nalezy jednak wyraznie podkresli¢, ze jest to zbieznos$é, a
nie  konkurencyjno$¢  wspotczesnych  regulacji  prawa  miedzynarodowego.
Odpowiedzialnos¢ panstwa nie wyklucza odpowiedzialno$ci jednostki ani tez odwrotnie.
Ponadto w zwiazku z zakazem zrzeczenia si¢ odpowiedzialnosci za naruszenia tegoz prawa
wyrazonym we wszystkich czterech KG ,,panstwo nie moze si¢ zrzec tej odpowiedzialnosci
na podstawie tego, Ze osoby indywidualne poniosty juz kare za swe dziatania™?°.

Odpowiedzialno$¢ panstwa za naruszenia mph wydaje si¢ byC starsza niz
odpowiedzialno$¢ jednostki. KG zobowigzywaty bowiem panstwa do ustanowienia

127 A. Nollkaemper, Concurrence between Individual Responsibility and State
Responsibility in International Law, International and Comperative Law Quarterly, Vol. 52,
2003, s. 625.

128 Art. 4 Draft Code of Crimes Against the Peace and Security of Mankind, 1996;
www.internationallawcommission.

~12].S. Pictet, M. W Mouton, 1l Geneva Convention for the Amelioration of the
Condition of Wounded, Sick and Shipwrecked members of Armed Forces at Sea, Commentary

I%ublished under the general editorship of J. S. Pictet, Geneva International Committee of the
ed Cross, 1960, reprint 1994, s. 270.
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sankcji karnych w prawie krajowym, ktorych celem mito by¢ pociagnigcie do od-
powiedzialnoéci o0s6b fizycznych winnych naruszen oraz cigzkich naruszen prawa
humanitarnego. Wtasciwie rozwdj miedzynarodowego prawa karnego i ustanowienie
bezposredniej sankcji za naruszenia zasad prawa humanitarnego przez osoby fizyczne
bezposrednio w prawie miedzynarodowym, nastapity w zwigzku z brakiem skutecznosci
krajowych systeméw wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych w zakresie $cigania i
karania os6b winnych tych naruszen. Niewydolno$¢ krajowych organéw wymiaru
sprawiedliwo$ci w sprawach karnych, a czesto brak woli panstw, sktonily spotecznosé
miedzynarodows do podjecia dziatan zmierzajacych do powotania w latach 90-tych XX
wieku Trybunatéw ad hoct]. Miedzynarodowego Trybunatu ds. Zbrodni w bytej Jugostawii
(MTKJ) oraz Migdzynarodowego Trybunatu Karnego dla Ruandy (MTKR), a takze
pierwszego w historii statego Miedzynarodowego Trybunatu Karnego (MTK).

Sama idea karania naruszen prawa humanitarnego dokonanych przez osoby fizyczne
nie jest prawu mi¢dzynarodowemu obca. Mozemy nawet zaryzykowaé stwierdzenie, ze
znana juz od XV w. Historia odnotowata bowiem proces Petera von Haagenbacha z 1477 r.
Zostat on skazany na $mier¢ za zbrodnie dokonane na ludnosci Breisach w 1474 r. takie jak:
morderstwa, gwalty, nielegalne opodatkowania, celowa konfiskata wlasnosci prywatne;j.
Wszystkie te dziatania miaty na celu redukcj¢ populacji w/w miasta i dotknely takze
sasiadujace terytoria, w tym szwajcarskie oraz okolice Frankfurtu. Haagenbach zostat
osadzony przez Trybunat sktadajacy si¢ z 28 sedziow pochodzacych z tzn. duzej koalicji tj.
Austrii, Francji, Brna oraz miast i ksiestw Gornego Renu. Trybunat, ktéry uznaje si¢ za
,prawdziwie miedzynarodowy s3d”*® ustanowil Arcyksigze Austrii, pod ktoérego
jurysdykcja zatrzymano zbrodniarza

Inne przyktady to chociazby Proces przed Migdzynarodowym Trybunatem
Wojskowym w Norymberdze lub przed Migdzynarodowym Trybunatem Wojskowym dla
Dalekiego Wschodu w Tokio. Wszystkie te sady sa organami mig¢dzynarodowymi, co
oznacza, ze odpowiedzialnos$¢ jednostki odbywa si¢ bezposrednio na podstawie norm prawa
mig¢dzynarodowego, a sktad sedziowski pochodzi z réznych panstw i reprezentuje rozne
systemy i kultury prawne $wiata

Nalezy jednak zwrdci¢ uwage na szereg roznic miedzy odpowiedzialno$cig panstwa
a jednostki. Mimo ze w obu tych przypadkach mamy do czynienia z podobnym katalogiem
naruszen zasad prawa humanitarnego, to tylko w odniesieniu

1% E, Greppi, The evolution of individual criminal responsibility under international law,
International Review of the Red Cross, No 835/1999.

181 patrz: L. Gardocki, Zarys prawa karnego miedzynarodowego, Panstwowe
Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1985.
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do o0s6b fizycznych odpowiedzialnos¢ mozemy okresli¢ przymiotnikiem karna
Odpowiedzialnos¢ panstwa, cho¢ ponoszona za zbrodnie, niekiedy nazywane ,,zbrodniami
panstw” nie ma takiego charakteru. W brew pozorom nie jest to takze odpowiedzialno$¢é na
zasadach prawa cywilnego pomimo, ze wiele przepisow Projektu wydaje si¢ wykazywaé
analogi¢ do tego systemu. Natura odpowiedzialnoéci panstwa ma charakter prawno-
mig¢dzynarodowy, co oznacza wlasciwy tylko dla tego systemu prawa. Pomimo
wspolistnienia obu rodzajéw odpowiedzialno$ci, zaden z nich nie pochodzi od drugiego.
Odpowiedzialno$¢ panstwa ma swe zrédto w czynie, ktdéry mozna przypisa¢ panstwu, zas
odpowiedzialno$¢ jednostki wylacznie w czynie, ktorego ta jednostka si¢ dopuscita.
Swiadczy o tym wyraznie konstrukcja prawna zasad odpowiedzialno$ci karnej osob
fizycznych. Po pierwsze jest to zasada indywidualizacji tejze odpowiedzialnos$ci, co oznacza,
ze ,,0soba, ktora popetnita zbrodni¢ objeta jurysdykcjag Trybunatu ponosi indywidualnie
odpowiedzialnoéé kamga i podlega karze (...)”*3%. Odpowiedzialnoéci podlega osoba, ktora:

a) popetnita takg zbrodni¢ sama, wspdlnie z inng osobg albo za posrednictwem innej
osoby bez wzgledu na to, czy ta inna osoba ponosi odpowiedzialno$¢ karng;

b) zleca, namawia badZ naktania do popeinienia takiej zbrodni, zarowno w
przypadku jej dokonania jak i usitowania;

€) w celu utatwienia popetnienia takiej zbrodni pomaga, naktania badz w inny
sposob bierze udziat w dokonaniu lub usitowaniu, wlacznie z dostarczeniem
srodkow do jej popehienia;

d) w jakikolwiek inny sposob uczestniczy w dokonaniu lub usitowaniu takiej
zbrodni przez grupe osob dziatajacych ze wspolnym zamiarem (...);

e) w przypadku zbrodni ludobojstwa bezpo$rednio i publicznie podzega do
popetnienia ludobdjstwa;

f) usiluje popeni¢ taka zbrodnie poprzez podjecie dziatan rozpoczynajacych jej
dokonanie, jednak do takiego dokonania nie dochodzi z powodow niezaleznych
od zamiaru osoby. (...)

Inne zasady charakterystyczne dla karno-migdzynarodowej odpowiedzialno$ci
0s6b fizycznych to: nullum crimen sine lege,* nulla poena sine lege,*3®

132 por. A Pellet, The New Draft Articles of the International Law Commission on the
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts: A Requiem for States’ Crime?, Ne-
therlands Yearbook of International Law, Vol. XXXII, 2001, s. 59.

133 Art. 25 p. 1 Statutu MTK

134 Art. 25 p. 3 Statutu MTK.

135 Art. 22 Statutu MTK.

18 Art. 23 Statutu MTK.
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zakaz retroaktywnego dziatania ratione personae, wylaczenie jurysdykcji wobec o0sob
ponizej osiemnastego roku zycia oraz irrelewantno$¢ petnionej funkcji publicznej. Nalezy,
co do tej ostatniej zasady, przypomnie¢, iz w przypadku proCesow jakie miaty miejsce po 11
wojnie Swiatowej, nie doszto do osadzenia cesarza Japonii, gdyz uznano, ze panstwo to, w
przeciwienstwie do Niemiec nie utracito suwerennosci, a w konsekwencji wtadce chronit
immunitet. Ponadto konstrukcja prawna odpowiedzialnosci indywidualnej w Statucie MTK
oparta jest na zasadzie winy umyslnej. Art. 30 - ,,Umys$lno$¢” stanowi, ze ,,0soba ponosi
odpowiedzialnos¢ karng i podlega karze za zbrodni¢ objeta jurysdykcja Trybunatu tylko
wtedy, jesli $wiadomie i z zamiarem jej popetnienia realizuje znamiona zbrodni. (...) Osoba
dziata z zamiarem jezeli:

a) w odniesieniu do czynu - osoba ta zmierza do jego popehienia;

b) w odniesieniu do skutku czynu - osoba ta zamierza wywota¢ taki skutek, lub jest

$wiadoma, ze taki skutek nastapi w normalnym nastepstwie zdarzen.”

Inna jest takze bezposrednia podstawa prawna ustanowienia odpowiedzialnos$ci,
cho¢ w kazdym z przypadkéw mamy do czynienia z aktem prawa miedzynarodowego.
Trybunaty ad hoc zostaty jednak powotane przez Rade Bezpieczenstwa ONZ w drodze
rezolucji. Pozostate umowy miedzynarodowe to Porozumienie londynskie lub Statut w
odniesieniu do stalego MTK. Ponadto odpowiedzialno$¢ panstwa w zwigzku z naruszeniem
mph, jest w wielu wypadkach uznawana przez strony, podczas gdy z odpowiedzialno$cia
jednostki mamy do czynienia poprzez jej ustanowieniem w drodze aktu prawa
mig¢dzynarodowego.

Odrebnos¢ wspoétistnienia odpowiedzialno$ci panstwa i jednostki za dopuszczenie
si¢ naruszen prawa humanitarnego zostata potwierdzona w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie Selmouni v France. Trybunat stwierdzil, ze
zagadnienie winy francuskiego policjanta za dopuszczenie si¢ tortur jest przedmiotem
jurysdykcji sadéw francuskich, jednak bez wzgledu na wynik postepowania tych sadow co
do przesadzenia o winie oficera policji i w konsekwencji ani jego skazanie ani uniewinnienie
nie zwalnia panstwa od odpowiedzialnosci na podstawie Europejskiej Konwencji o
Ochronie Praw Cztowieka i1 Podstawowych Wolnosci. Sprawa ta potwierdzita
wspotistnienie odpowiedzialno$ci jednostki i panstwa. Stanowisko Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka nie przesadza jednak wykonywania jurysdykcji nad osobami
fizycznymi tj. wlasciwosci sadow kra-

187 Art. 24 Statutu MTK
138 por: L. Gardocki, op. cit., s. 61.

139 Art. 30 Statutu MTK.
140 A Nollkaemper, op. cit., s. 617.
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jowych badz miedzynarodowych trybunatow karnych. W tym zakresie odpowiedzi nalezy
szuka¢ w Statutach MTKJ, MTKR oraz MTK.

Kolejna réznica miedzy odpowiedzialnoscia kama jednostki a odpowiedzialno$cia
panstwa, dotyczy odrebnosci w zakresie sposobu dochodzenia roszczen z tytulu
odpowiedzialnosci panstwa za naruszenia mph, a sposobu dochodzenia sprawiedliwos$ci w
zwigzku z naruszeniem mph przez jednostke. W tym drugim przypadku mamy do czynienia
z odregbnym systemem mi¢dzynarodowego sadownictwa karnego w postaci Trybunatow ad
hoc czyli: MTKJ, MTKR, Trybunatéw mieszanych jak np. Trybunat dla Sierra Leone oraz
statego MTK Trybunaly te, okre$lajac zagadnienie w najprostszy sposob, sadza osoby
fizyczne. Tego typu konstrukcji sadownictwa nie ma w przypadku odpowiedzialno$ci
panstwa, gdyz byloby to sprzeczne z zasada suwerennosci, jako cecha pierwotnych
podmiotéw prawa miedzynarodowego. W zwiazku z naruszeniem prawa humanitarnego
mozemy mowi¢ jedynie o zastosowaniu szeroko rozumianych sposobow rozstrzygania
sporéw w prawie migdzynarodowym. A zatem to panstwo uznaje swoja odpowiedzialnosé
wzgledem innego panstwa lub podmiotu prawa migdzynarodowego i tylko w tym zakresie
mozna rozwazaé¢ co do sposobow okres§lenia form w jakich odpowiedzialno$¢ zostanie
poniesiona Nalezy takze podkresli¢, ze jedynie Trybunaly karne zawierajag w swej nazwie
okreslenie: ,,dla osgdzenia sprawcow naruszen migdzynarodowego prawa humanitarnego na
terytorium bylej Jugostawii oraz na terytorium Ruandy i sgsiadujacych panstw”. Takich
specyficznych trybunalow nie utworzono w odniesieniu do $cistej odpowiedzialnosci
panstwa za naruszenia mph. Jest to konsekwencja odrebnego charakteru podmiotowosci
panstwa i jednostki w prawie mi¢dzynarodowym.

Na zagadnienie wspolistnienia odpowiedzialnosci zwrdcita uwage takze Izba
Apelacyjna w sprawie Tadi¢a. MTKJ orzekl, ze ,,mph nie zawiera okre$lenia kryteriow, na
podstawie ktoérych mozna by stwierdzi¢, kiedy grupa jednostek znajduje si¢ pod kontrola
panstwa 1 w zwigzku z tym zasady ogé6lne odpowiedzialnosci panstwa majg
zastosowanie”**!, Jednoczes$nie Trybunal rozwazajac wing osoby fizycznej, w tym samym
uzasadnieniu stwierdzil, ze ,,aby przypisa¢ dziatanie grupy militarnej lub paramilitarnej
panstwu (...) nie wystarczy wyposazenie ich w sprzet lub finansowanie, ale niezbgdne jest
takze koordynowanie dzialan lub pomoc w ogoélnym planowaniu militarnym. (...)
Jednoczesnie nie jest konieczne wskazywanie instrukcji, na podstawie ktorych przywoddca
lub czlonkowie grupy popehili konkretne czyny sprzeczne z  prawem

miedzynarodowym”4,

141 A J. J. De Hoogh, Articles 8 and 8 of the 2001 ILC Articles on State Responsibility, the
Tadic case and Attribution of Acts of Bosnian Serb Authorities to the Federal Republic of Yugo-
slavia, British Yearbook of International Law, 2001, s. 263.

140 Iphidem.
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V1. Zakoficzenie

Wspotczesnie mamy do czynienia z réwnoleglym istnieniem w prawie mig-
dzynarodowym odpowiedzialno$ci pafistwa i jednostki za dopuszczenie si¢ naruszen
miedzynarodowego prawa humanitarnego konfliktow zbrojnych. Jurysdykcja w stosunku
do oséb fizycznych moze by¢ wykonywana zaréwno przez sady krajowe jak i
mi¢dzynarodowe trybunaty karne. Odpowiedzialno$¢ ta ma charakter karny i wykonywana
jest na zasadach przewidzianych zarowno w umowach mi¢dzynarodowych jak i krajowych
kodeksach  karnych. Rownolegle z odpowiedzialnoscia jednostki funkcjonuje
odpowiedzialno$¢ panstwa za te same naruszenia, a w szczegolnosci cigzkie naruszenia
prawa humanitarnego. Jest to odpowiedzialno$¢ za czyny, ktoére mozna przypisaé panstwu,
a w konsekwencji moze by¢ ona ponoszona wylacznie w drodze postgpowania
mig¢dzynarodowego, odbywajacego si¢ migdzy panstwami. O uznaniu odpowiedzialno$ci
decyduje zatem nie trybunat, a inne panstwo jako takie.

Charakter prawny odpowiedzialnosci, jej zakres, zasady, czyny bedace naruszeniem
prawa miedzynarodowego oraz formy zadosCuczynienia zostaty skodyfi- kowane, a
praktyka panstw w zakresie naruszen mph potwierdzita je w drodze zwyczaju. W zwigzku
z tym, ze naruszenia prawa humanitarnego $cisle zwigzane sg z okresem wojny, to
najcze$ciej sprawa reparacji rozstrzygana jest w traktatach pokoju. Samo prawo
humanitarne jako system gwarantuje stronie pokonanej, ze nie zostanie zmuszona w
traktatach pokoju do rezygnacji ze wszystkich roszczen.

Przyjety przez KPM Projekt jest wynikiem kompromisu przedstawicieli doktryny i
stanowi pierwsza kompleksowa, aczkolwiek ogdlna, kodyfikacje odpowiedzialnosci panstw
w prawie migdzynarodowym. Nalezy ponadto podkresli¢, ze odpowiedzialnos¢ funkcjonuje
w okreslonych galeziach, w ktorych uregulowano jej poszczegdlne rodzaje. Jest to zjawisko
charakterystyczne nie tylko dla prawa krajowego, ale takze migdzynarodowego w jego
wymiarze zaré6wno uniwersalnym jak i regionalnym. Podzialy galeziowe z wlasnymi
zasadami odpowiedzialno$ci, specyficznymi dla tych wtasnie galezi sprawiajg, ze watpliwe
jest funkcjonowanie odpowiedzialno$ci uniwersalnej tj. takiego zbioru zasad, ktory
znalazlby zastosowanie do kazdego przypadku czynu bezprawnego. Stad potrzebna jest
konwencja, ktora odregbnie stanowilaby o odpowiedzialnosci panstwa za naruszenia
migdzynarodowego prawa humanitarnego konfliktow zbrojnych.
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STATE’S RESPONSIBILITY FOR VIOLATIONS
OF HUMANITARIAN LAW ON THE BASIS OF DRAFT
ARTICLES ON THE RESPONSIBILITY OF STATES
FOR INTERNATIONALLY WRONGFUL ACTS

This article is devoted to the state’s responsibility for breaches of humanitarian law
on the basis of draft articles of future convention on the responsibility of states for
internationally wrongful acts. It analyses a development of main concepts, first
codifications, achievements of the League of Nations and works in the United Nations
Organization. Much attention is paid on the role of the International Committee of the Red
Cross in the process of an establishment of the state’s responsibility.

Humanitarian law belongs to those branches of international law which are very
often violated in present international relations. International character of the state’s
responsibility is based on the art. 3 of the fourth Hague Convention of 1907 and art. 91 of
the first Additional Protocol of 1977. The source of the responsibility is an act of the state’s
organ which constitutes an internationally wrongful act, including serious violations of
international humanitarian law enumerated by the Geneva Conventions of 1949. A special
group of acts constitutes declicts against cultural property. International character of the
responsibility is provided by the treaty law, confirmed by practice as customary rules of
humanitarian law and general principles of that system.

Responsibility of the state has been provided under certain conditions enumerated
in Draft articles. Author describes also sources of the responsibility of states which are:
violations and serious violations of humanitarian law. Than conditions excluding
responsibility and prohibition to absolve of any liability in respect of breaches. State’s
responsibility can be enforced in such forms as: reparations, restitution or satisfaction.
International law established a lot of situations in which countermeasures have been
excluded. Procedural aspects of the enforcement can be associated with the International
Fact Finding Commission, arbitration or by the jurisdiction of national courts. In all those
aspects responsibility of the state needs recognition as a consequence of the principle of
sovereignty.

International law as a system provides parallel responsibility of the state and an
individual for the same violations of humanitarian law. Increasing number of international
and non-international armed conflicts, became the reason of establishing international
criminal tribunals. Their task is to bring natural persons responsible for violations of
international humanitarian law to justice. Very similar rules applied to breaches and
violations of humanitarian law establish not
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only responsibility of the state which is closer to civil law system but also classical criminal
responsibility of an individual. Despite this fact, concurrent existence does not exclude any
type of higher mentioned responsibilities. This article analyses also differences of rules
applied to the responsibility of states and individuals. The most important conclusion for the
present international law is connected with the needs of a separate convention in order to
provide special regulations for the responsibility of states for the commission of breaches
and grave breaches of humanitarian law of armed conflicts.
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I Wprowadzenie

Termin nomada stosuje si¢ w jezyku aktow prawnych i nomenklaturze Rady Europy
do os6b wiodacych historycznie uwarunkowany koczowniczy lub na wpdt osiadly tryb
zycia.! Do kategorii tej zalicza sie, obok Roméw, ludy majace wspolne

1 Zob. wwwecoe.fr/humanrights/minorities oraz akty prawne wymienione w przypisie 9
niniejszego opracowania Termin nomada odnosi si¢ do czlonka pasterskiego lub zbieracko -
lowieckiego ludu. Ludy takie zamieszkuja wspotczesnie np. Afryke, Azje i Polnocng Europe.
Rownowaznym pojeciem jest koczownik. Whasna nazwa Romow (w sanskrycie domae) oznacza
,.kasta wedrowna”. Jest to wigc zasadniczo lud, ktory wedruje. Wedrowanie nalezy do gtownych
komponentéw tradycyjnej kultury Romow. Nie jest ono w zadnym razie bezcelowe lecz stanowi
forme ekspresji wlasnej odrgbnosci Romow. Lud ten wedruje poszukujace srodkow utrzymania
si¢ wlasciwymi dla niego metodami, np. sprzedajac produkty swojej pracy kotlarskiej. Kiedy
Romowie przybyli do Europy, jej mieszkancy na ogo6t wiedli juz osiadly tryb zycia. Wedrowanie
7 miejsca na miejsce w taki sposob i z powodow, jakie czynili to Romowie kojarzyto si¢
prawdopodobnie wytacznie z przybyszami nomen omen z dalekiej Azji, tj. np. Mongotami.
Termin ,kasta” nie byl wowczas znany, tak jak niewiele wiedziano o Indiach. W uzyciu
znajdowato si¢ juz natomiast stowo ,,nomada” i jako zrozumiate zostato zastosowane do Romow.
Uzywanie tego terminu sugerowalo, ze wedrowanie to podstawowa cecha réznigca Romow od
innych spoteczno$ci. Byto to uproszczenie. Jednak bedac czytelnym, przyjeto si¢ i przetrwato po
dzien dzisiejszy. Owszem, Romowie sa nomadami, ale definicje trzeba uszczegoélawiac,
zwlaszcza w kontekscie procesu legislacyjnego. Zwazywszy, ze istnieja rozne grupy nomadow,
akty prawne odnoszace si¢ do Roméw powinny w tytule zawiera¢ ich nazwe wlasna.
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z nimi korzenie badZ podobng obyczajowoéé¢?. To ostatnie kryterium przesadza o
przynalezno$ci romskiej, nawet jesli, wbrew definicji nomady, konkretna osoba osiedlita
si¢ na state w jakim$ miejscu.

Odrgbnosei rasowe, etniczne, jezykowe 1 kulturowe przesadzaja o aktualnosci
spofecznej marginalizacji ludno$ci romskiej. Wigkszos¢ Romow zyje w warunkach
skrajnego ubostwa, bez dostepu do podstawowych ustug socjalnych. Zwazywszy ze
spoteczno$¢ romska liczy dzi§ w Europie 10 milioné6w o0sdb, jest to ogromne wyzwanie dla
organizacji zajmujacych si¢ ochrong praw czlowicka. Sytuacja, w jakiej znajduja si¢
Romowie zagraza spotecznej spojnosci panstw cztonkowskich Rady Europy. Organizacja
stara si¢ o jej poprawe, m.in. w zakresie prawa do mieszkania.

Prawo do mieszkania wystepuje wyraznie w Zrewidowanej Karcie Spotecznej. W
pierwotnej i zmienionej wersji Karta Spoteczna gwarantuje szeroko pojmowang opieke
rodzinie. Opieka ta implikuje pomoc w zatatwianiu probleméw mieszkaniowych.
Konwencja Europejska chroni prywatno$¢ mieszkania, zycia rodzinnego i korespondencji

oraz jego wlasno$¢.® Konwencja o mniejszosciach

2 Np. Batkanscy Egipcjanie, Kowale, Ztotnicy, Bedacy w Podrozy.

3 Zob. Final report by Mr Alvaro Gil-Robles, Commissioner for human rights (Com-
missioner) on the human rights situation of the Roma, Sinti and Travellers in Europe 15 February
2006, Strashourg, CommDH(2006) 1 ; Report on the Commissioner’s visit to Bulgaria, 17-20
December 2001, Strasbourg, CommDH(2002) 1 ; Report on the Commissioner’s visit to
Hungary, 11-14 June 2002, Strasbourg, CommDH(2002)6; Report on the Commissioner’s visit
to Romania, 5-9 October 2002, Strasbourg, CommDH (2002)13; Report on the Commissioner’s
visit to Greece, 2-5 June 2002, Strasbourg, CommDH(2002)5; Report on the Commissioner’s
visit to Poland 18-22 November 2002, Strasbourg, CommDH(2003)4; Report on the
Commissioner’s visit to Lithuania, 23-26 November 2003, Strasbourg, CommDH(2004)6;
Report on the Commissioner’s visit to Portugal, 27- 30 May 2003, Strasbourg,
CommDH(2003)14; Report on the Commissioner’s visit to Slovenia, 11-14 May 2003,
Strashourg, CommDH (2003) 11 ; Report on the Commissioner’ s visit to the Czech Republic,
24-26 February 2003, Strasbourg, CommDH(2003)10; Report on the Commissioner’s visit to
Switzerland, 29 November - 3 December 2004, Strasbourg, CommDH(2005)7; Report on the
Commissioner’s visit to Italy, 10-17 June 2005, Strasbourg, CommDH(2005)9; Report on the
Commissioner’s visit to the United Kingdom, 4-12 November 2004, Strasbourg,
CommDH(2005)6.; Report on the Commissioner’s visit to France, 5-21 September 2005,
Strasbourg, CommDH(2006)2.

* Art. 31 Europejskiej Karty Spoteczna (zrewidowana) z 1996 r. Polska stata si¢ sygna-
tariuszem traktatu w dniu 25 pazdziernika 2005 r. Jej polska wersj¢ mozna znalez¢é w Drzewicka
K, Wybor Konwencji Rady Europy, Wydawnictwo Naukowe PWN 1999, s. 104-131.

% Art. 16 Zrewidowanej Karty i Europejskiej Karty Spotecznej z 1961 r., Dz. U. z 1999 .
Nr 8, poz. 67.

& Art. 8 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 1950 r., Dz.
U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284 oraz art. 1 Protokotu nr 1 do Konwencji o ochronie praw cztowieka
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stanowi natomiast o pomocy takim grupom spotecznym, jak Romowie we wszechstronnej
socjalizacji. Istniejg takze uchwaty organéw Rady Europy bezposrednio odnoszace si¢ do
kwestii zabezpieczenia im mieszkania Wymienione akty prawne stanowig w niniejszym
opracowaniu podstawe koncepcji odpowiedniego mieszkania dla Roméw w systemie
prawnym Rady Europy

II. Koncepcja odpowiedniego mieszkania dla Roméw

Prawo do mieszkania wyktada si¢ szeroko. Rozumie si¢, ze mieszkanie oznacza
bezpieczne, spokojne i godziwe zycie w jakims$ miejscu. Aby mieszkaé nie wystarczy mie¢,
gdzie ztozy¢ gtowe na noc lub schroni¢ si¢ przed deszczem czy

i podstawowych wolnos$ci, Dz. U. z 1995 r. Nr 36, poz. 175. Skargi wnoszone dotychczas przez
nomadow opieraty si¢ zasadniczo na art. 8. W sprawach, w ktorych pojawialy si¢ rOwniez zarzuty
naruszenia prawa wlasnosci z art. 1 Protokotu nr 1 Europejski Trybunat Praw Czlowieka
(Trybunal) nie badal ich, uwazajac ze nie dotycza one zagadnien réznych od tych
rozpatrywanych na podstawie art. 8 Konwencji Europejskiej (tak np. Beard, v. the United
Kingdom, wyrok z dnia 25 wrzesnia, skarga nr 24882/94) lub stwierdzat brak naruszenia z
analogicznych powodow uzasadniajgcych nieuwzglednienie zarzutu naruszenia art. 8 Konwencji
Europejskiej (np. Coster v. the United Kingdom, wyrok z dnia 18 stycznia 2001 r., skarga nr
24876/94). Konsekwentnie, w niniejszym artykule, koncepcja odpowiedniego mieszkania dla
nomadéw w Konwencji Europejskiej bazuje na tresci i wyktadni jej art. 8. Powolywane w
niniejszym  artykule orzeczenia Trybunalu pochodza ze strony internetowej:
www.coe.int/europeancourtofhumanrights/hudoc

Konwencja ramowa o ochronie mniejszo$ci narodowych z 1995 r., Dz.U. z 2002 r. Nr 22,
poz. 209, art. 4 i 15.

Resolution of the Committee of Ministers containing recommendations on the social
situation of nomads in Europe, Strasbourg, 22 May 1975; Recommendation R(83) 1 of the
Committee of Ministers to member states on stateless nomads and nomads of undetermined
nationality, Strasbourg, 22 February 1983; Recommendation Rec(2004)14 of the Committee of
Ministers to member states on the movement and encampment of Travellers in Europe,
Starsbourg, 1 December 2004; Recommendation Rec(2005)4 of the Committee of Ministers to
member states on improving the housing conditions of Roma and Travellers in Europe,
Strasbourg, 23 February 2005; Recommendation 1557 (2002) of the Parliamentary Assembly on
the legal situation of Roma in Europe, 25 April 2002; Recommendation 1203(1993) of the
Parliamentary Assembly on Gypsies in Europe, Strasbourg, 2 February 1993; Recommendation
562(1969)of the Parliamentary Assembly on the situation of Gypsies and other Travellers in
Europe, Strasbourg, 30 September 1969; Resolution 16 (1995) the Congress of Local and
Regional Authorities (CLARE) on towards a tolerant Europe: the contribution of Roma
(Gypsies), Strasbourg, 31 May 1995; Resolution 249 (1993) of the CLARE on Gypsies in
Europe: the role and responsibility of local and regional authorities, Strasbourg, 18 March 1998.
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dzikimi zwierzgtami. Wedlug przyjetego kryterium nie mieszka réwniez ten, kto traktuje
mieszkanie wylacznie jak przedmiot obrotu gospodarczego czerpiac pozytki z prawa
wlasno$ci. Takie ujgcie prawa do mieszkania thumaczy przede wszystkim jego cel. Cel ten
koncentruje si¢ na ochronie przyrodzonej cztowiekowi godnosci.

Podmiotem prawa do mieszkania jest wigc kazdy czlowiek bez jakiekolwiek
dyskryminacji. Imperatyw poszanowania rdznic mi¢dzy ludZzmi, niedyskryminacji oraz
przeciwdziatania spotecznej marginalizacji stosuje si¢ do wszystkich Romow, tych
zwiazanych na state z jakims$ miejscem i tych nieustannie wedrujacych. Nalezyta realizacja
prawa do mieszkania warunkuje réwniez prawidlowg implementacje¢ innych politycznych,
socjalnych, gospodarczych i kulturalnych praw cztowieka.

Ze wskazanych powodow nie kazde lokum uznaje si¢ za przedmiot prawa je
gwarantujagcego. Mieszkanie musi by¢ odpowiednie. Znalezione schronienie powinno
nadawa¢ si¢ do stalego 1 wygodnego zamieszkania Posiadanie takiego mieszkania
przesadza o jakos$ci bytu nie tylko jednostek, ale i catych rodzin. W przypadku Romoéw,
ktorych integruje klan, moze precyzyjnie wskazywa¢ na poziom zycia catej populacji na
pewnym obszarze. Standard odpowiedniosci waha si¢ w zaleznosci od czynnikéw
spotecznych, gospodarczych, kulturowych, klimatycznych, ekologicznych. Istota samej
koncepcji odpowiedniego mieszkania pozostaje natomiast niezmienna.

Koncepcja odpowiedniego mieszkania ma fundamentalne znaczenie dla
rekonstrukcji prawa Romow do mieszkania w standardach prawnych Rady Europy. Spaja
ona w zwartg cato§¢ tak podmiotowy jak i przedmiotowy aspekt prawa do mieszkania.
Koncepcj¢ odpowiedniego mieszkania ukuto w procesie interpretacji Migdzynarodowego
Paktu Praw Spotecznych. Wspoéltworza ja nastgpujace elementy: dostep do mieszkan,
nadawanie si¢ do zamieszkania, zabezpieczenie infrastruktury (dostgpnosé ushug,
materiatow, utatwien i infrastruktury), lokalizacja, odpowiednio$¢ kulturowa, przystepnosé
cenowa, ochrona e¢rawna stosunku faktycznego lub prawnego bedacego podstawa
zamieszkania.

® Wyrok Trybunatu w sprawie Connors v. the United Kingdom z dnia 27 maja 2004 r.,
skarga nr 66746/01, pkt 84.

10 Np. prawo do zycia; réznie nazywany, niejednorodny i ztozony kompleks praw shui-
zacych ochronie zdrowia; prawo do nauki; prawo do wolnych wyborow.

1 Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych z 1966 r.,
Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 169, art. 11(1) gwarantujacy prawo do odpowiedniego poziomu
zycia, w tym mieszkania

12 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, The right to adequate housing,
General Comment 4, E/l 992/23, Geneva, 1991.
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System prawny Rady Europy zaadaptowal koncepcje odpowiedniego mieszkania na
wlasne potrzeby Uchwaty organow tej organizacji, mowiac o zapewnieniu Romom prawa do
mieszkania, powtarzaja ja dostownie. Na bazie tej koncepcji sformutowano prawo do
mieszkania w Zrewidowanej Karcie Spotecznej. Koncepcja odpowiedniego mieszkania
wytycza takze kierunek interpretacji prawa rodziny do ochrony spotecznej, prawnej i
ekonomicznej w pierwotnej i zrewidowanej wersji Karty Spotecznej. Implementacja tego
prawa wymaga stworzenia warunkow, w tym mieszkaniowych, dla petnego rozwoju rodziny.
Socjalna ochrona Romoéw, zgodnie z trescia Konwencji o mniejszosciach, implikuje
zapewnienie im nalezytego standardu mieszkaniowego. Nalezy wyraznie stwierdzi¢, ze
Konwencja Europejska nie przewiduje prawa do mieszkania. W traktacie tym chroni si¢
wilasno$¢ mieszkania i jego prywatnos$¢. Totez koncepcj¢ odpowiedniego mieszkania stosuje
si¢ przy wyktadni praw cztowicka przewidzianych Konwencjg Europejska we wiasciwym
dla niej wymiarze.

Koncepcje odpowiedniego mieszkania stosuje si¢ do nowych mieszkan, jak i do
starszych, wynajmowanych i zamieszkiwanych przez ich wiascicieli. Obowigzkiem wladz
publicznych jest zapewnienie odpowiednich mieszkan za pomoca wtasciwych metod, w tym
opracowanie planéow zagospodarowania przestrzennego, monitorowanie wykonywania
obowiazkdéw przez najemcow, egzekwowanie obowigzkéw wilascicieli mieszkan,
sporzadzanie rejestréw dostgpnych mieszkan.

III. Elementy koncepcji odpowiedniego mieszkania dla Roméw

3.1. Dostep do mieszkan

Zagwarantowanie dostepu do mieszkan w systemie Karty Spolecznej zaklada w
istocie state dgzenie do likwidacji istniejgcych i zapobieganie powstawaniu nowych obszarow
bezdomnosci wraz z ich skrajnie negatywnym wplywem na bezpieczenstwo osobiste oraz
zdrowie psychiczne i fizyczne czlowieka. Za bezdomnego uwaza si¢ osobe nie korzystajaca
zgodnie z prawem z zadnego mieszkania lub z jakiegokolwiek innego odpowiedniego lokalu.
Na panstwie cigzy obowigzek sukcesywnej redukcji bezdomnosci, az do jej calkowitej
eliminacji. Bezdom-  nos$¢ zwalcza si¢ za pomoca $rodkéw o charakterze doraznym i
prewencyjnym. Najpierw udziela si¢ bezdomnym bezzwlocznej pomocy, ktéra obejmuje
znalezienie w trybie natychmiastowym schronienia oraz zaoferowanie stosownej opieki.

13

Whioski Europejskiego Komitetu Praw Spotecznych (Wnioski EKPS) 2005, vol. I, s.
587. Wszystkie powolywane w niniejszym artykule wnioski EKPS zostaly opublikowane w
portalu internetowym: www.coe.int/europeansocialcharter/conclusions.
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Wyszukanie tymczasowego lokum, mimo ze stanowi niezb¢dne minimum pomocy, nie
wystarcza, aby zapobiec powrotowi do bezdomnosci. Podejmuje si¢ zatem dlugotrwale
dzialania wspierajace bezdomnych w przezwycigzeniu ich probleméw oraz uzyskaniu
odpowiedniego mieszkania w rozsagdnym terminie.

Romom w Europie odmawia si¢ dostepu do mieszkania na tej podstawie, iz Karta
Spoteczna i Zrewidowana Karta Spoteczna nie obejmuja ich swoim podmiotowym
zakresem obowigzywania. Niektore strony tych traktatow uwazaja, ze Romowie nie
spetniaja podstawowego warunku przyznania prawa do mieszkania lub prawa rodziny do
ochrony prawnej, socjalnej i ekonomicznej. Sugeruja one, iz Romowie nie sg obywatelami
panstw stron traktatow legalnie mieszkajgcymi lub pracujacymi na terytorium
zainteresowanej strony. Panstwa te wyrazaja przekonanie, ze wigkszo$¢ Romoéw posiada
obywatelstwo panstw trzecich lub ich obywatelstwo jest trudne do okreslenia badz
nielegalnie migruje. Twierdza one nawet, iz przyznanie Romom mieszkania, zgodnie z
trescig przedmiotowych uméw miedzynarodowych, utrudnia albo wrgcz wyklucza
niemozno$¢ odréznienia Roméw majacych obywatelstwo zainteresowanego panstwa od
Romoéw bedacych obywatelami innych stron i legalnie rezydujacych na terytorium tego
pierwszego panstwa od cato$ci populacji romskiej tam si¢ znajdujacej. Tak sformutowane
argumenty wskazuja na tgczne naruszenia prawa do mieszkania lub prawa rodziny do
ochrony prawnej, spotecznej i ekonomicznej oraz zakazu niedyskryminacji.

Prawa cztowieka chronione w standardach prawnych Rady Europy stanowia wyraz
spotecznej solidarnosci. Sa narzgdziami stuzacymi przywracaniu spoleczenstwu tych,
ktérzy z wielorakich powodow znalezli si¢ na jego marginesie. Panstwo musi respektowaé
roéznice migdzy ludzmi, a takze zadbaé o to, aby funkcjonowanie systemu spolecznego nie
prowadzito do szybkiego czy tatwego wykluczania jego cztonkoéw albo to zjawisko nasilato.
Rowne traktowanie Romow oznacza, ze zakazuje si¢ w takim samym stopniu bezposredniej
i posredniej ich dyskryminacji. Do dyskryminacji Romow dochodzi, jezeli nie podejmuje
si¢ krokow zmierzajacych do rzeczywistego zapewnienia im na tozsamych co dla
pozostatych czltonkow spoleczenstwa zasadach, praw i dostepu do takich urzadzen
spotecznych jak mieszkanie. Wydaje sie, ze dostep do mieszkania oznacza tak mozliwos¢
zamiesz-

14 Np. Wiochy czy Grecja.

15 Art. 1 ust. 1 Zalgcznikow do pierwotnej i zrewidowanej wersji Karty Spotecznej w
odniesieniu do os6b chronionych.

16 preambuta Karty Spotecznej i art. E Zrewidowanej Kart Spoteczne;.

17 Zob. decyzja merytoryczna EKPS w sprawie ERRC v. Greece z dnia 8 grudnia 2004
r.,
skarga nr 15/2003, pkt 22. Wszystkie powotywane w niniejszym artykule decyzje EKPS sa
dostepne w jego portalu internetowym:
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kania w jakim$ pomieszczeniu, jak i rowniez zakup gruntu, na ktorym mogtoby ono zostac¢
wybudowane. Lekcewazenie przejawow odmiennosci zwigzanych z pochodzeniem Romow
prowadzi takze do ich dyskryminacji w aspekcie dostgpu do mieszkania Panstwu wolno
ustanowi¢ przestanki korzystania z praw spotecznych w obszarze dostgpu do mieszkania Nie
moga one by¢ jednak tego rodzaju, iz wigkszo$¢ uprawnionych nie moze ich spelni¢. W
efekcie korzystanie z prawa staje si¢ niemozliwe badz nadmiernie utrudnione. Panstwo ma
obowiazek sformutowaé jasne kryteria nabycia obywatelstwa poniewaz niemozno$¢ jego
identyfikacji stanowi zawsze przyczyn¢ probleméw z realizacjg praw cztowieka zwlaszcza
spotecznych.

Adekwatne mieszkanie powinno by¢ dostgpne dla kazdego uprawnionego. Z uwagi
jednak na sytuacje, w jakiej znajdujg si¢ Romowie, zalicza si¢ poszczegolnych
przedstawicieli tej mniejszo$ci jak i ich rodziny do grup szczegodlnego ryzyka Osobom
nalezacym do takich grup trzeba zapewni¢ pelny i zrownowazony dostep do zasobow
mieszkaniowych, zwlaszcza typu socjalnego. Wyjatkowos$¢ sytuacji Romow w kontek$cie
dostepu do mieszkania odnotowuje si¢ rdwniez podczas interpretacji art. 8 Konwencji
Europejskiej. Wskazuje si¢, ze trudne polozenie Romoéw pozwala na priorytetowe
uwzglednienie ich potrzeb w polityce

18 Zdarza sig, Ze w niektorych krajach odmawia si¢ nomadom dostepu do mieszkania w obu
znaczeniach. Zob. np. Komitet Doradczy, opinia dotyczaca Motdawii z dnia 1 marca 2002;j., pkt
34.

19 Zob. mutatis mutandis decyzja merytoryczna EKPS w sprawie Autism-Europe v.
Erance z dnia 4 listopada 2002 r., pkt 52. W konsekwencji dochodzi do segregacji rasowej w
obszarze mieszkalnictwa i tworzenia enklaw zasiedlonych wytacznie przez nomadow czyli gett.
Zob. takze opini¢ Komitetu Doradczego Konwencji Ramowej o Ochronie Praw Mnigjszosci
(Komitet Doradczy) dotyczacy Albanii z dnia 12 wrze$nia 2002 r., pkt 30 oraz opinig¢ tego samego
organu dotyczacg Austrii z dnia 16 maja 2002 r., pkt. 23 i 101. Opinie Komitetu Doradczego sg
dostepne w witrynie internetowej:
www.coe.int/t/dghl/monitoring/minorities/3_FCNMdocs/Table_en.asp

2 Np. w Republice Czeskiej warunkiem uzyskania dostepu do mieszkania socjalnego jest
posiadanie odpowiedniego poziomu wyksztatcenia lub zatmdnienia Rzadko ktéry Rom jest w
stanie spetnic to kryterium. W zwigzku z tym instytucja budownictwa socjalnego zamiast pomoc
wyj$¢ nomadom ze stanu trwalej bezdomnos$ci, umacnia ja - zob. Final report by Mr Alvaro Gil-
Robles..., op. cit., pkt.35 oraz EKPS, Whnioski XVIII-1, vol. 1, s. 241,
Whioski XVII1-1, vol. 2, s. 571.

21
Zob. np. Komitet Doradczy, opinia dotyczgca Chorwacji z dnia 1 pazdziernika 2004 r.,
pkt 16.
2

Tak jak dzieci, starszych, bezrobotnych, niepetnosprawnych fizycznie, chorych umy-
stowo, chorych terminalnie, zarazonych wirusem HIV ofiary klesk zywiolowych, mieszkancoéw
okolic zagrozonych epidemiologicznie, osoby o niskich dochodach czy rodzicoéw samotnie
wychowujacych dzieci - zob. EKPS, Whnioski X111-2 s. 43-44 oraz Recommendation 1557 (2002)
of the Parliamentary Assembly on the legal situation of Roma in Europe, op.cit., pkt 15d (ii).
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mieszkaniowej pafistwa oraz w konkretnych decyzjach indywidualnych dotyczacych
przyznania mieszkania Przyjeta linia interpretacji jest zgodna ze stanowiskiem
Zgromadzenia Parlamentarnego, Rady Ministréw i CLARE. Prawo do mieszkania stuzy
niwelowaniu socjalnych i gospodarczych réznic. Panstwo opracowujac strategic w zakresie
budownictwa mieszkaniowego powinno mie¢ peina

swiadomos¢ skutkow jej realizacji wzgledem grup szczegdlnego ryzyka, w tym
25
Romoéw. Rozwigzanie problemu mieszkaniowego Romow jest skomplikowane i kosztowne.

Niemniej stosowne $rodki musza zosta¢ podjete rowniez w praktyce, w rozsadnym okresie
czasu i maksymalnym zakresie. W orzecznictwie odnoszacym si¢ do stosowania i
interpretacji Konwencji o mniejszo$ciach zwraca si¢ uwage na niezbednos$¢ konsultacji ze
srodowiskami Romoéw co do metod i $rodkéw realizacji dotyczacych ich programéw

utatwiajacych zdobycie mieszkania

3.2. Nadawanie si¢ do zamieszkania

Organ odpowiedzialny za kontrolg¢ wykonania Mi¢dzynarodowego Paktu Praw
Spotecznych wérod elementow koncepcji odpowiedniego mieszkania wymienia 0sobno
nadawanie si¢ do zamieszkania, zabezpieczenie infrastruktury oraz lokalizacje¢. Jednakze
kazde z tych kryteriow odnosi si¢ w istocie do jednego i tego samego aspektu koncepcji
odpowiedniego mieszkania Jest to mianowicie zagwarantowanie zdrowego i
funkcjonalnego lokum. Trudno zgodzi¢ sig, iz budynek, wprawdzie wybudowany z cegty,
ale zlokalizowany w poblizu spalarni $mieci nada- je si¢ do zamieszkania Nie bedzie
nadawac¢ si¢ do zamieszkania rowniez dom pokryty eternitem, chociazby znajdowat si¢ na
obszarze wolnym od niszczycielskiej dla srodowiska dziatalno$ci cztowieka Wreszcie nie
nadaje si¢ do zamieszkania schronienie sklecone z kiepskich materiatow, postawione byle
gdzie 1 bez zaplecza technicznego. Wydaje si¢ zatem uzasadnione tgczne traktowanie
wskazanych elementéw jako tej przestanki odpowiedniego mieszkania, ktorg okresla si¢
mianem nadawanie si¢ do zamieszkania. Sktadaja si¢ one na obiektywny aspekt tego
krvterium.

2 Wyrok Trybunatu w sprawie Buckley v. the United Kingdom z dnia 25 wrze$nia 1996
r. skarga nr 20348/92, pkt. 76 i 80.

24 Recommendation (2005)4 of the Committee of Ministers, op. cit., pkt 28; Rec (2004)
14 of the Committee of Ministers, op. cit., pkt 22; Recommendation 562( 1969) of the
Parliamentary Assembly, op. cit., pkt. 4 i 5; Resolution 16 (1995) of the CLARE, op.cit., pkt
8;Resolution 249 (1993) of the CLARE, op.cit., pkt 8.

%5 7ob. mutatis mutandis decyzja merytoryczna EKPS w sprawie Autism-Europe V.
Erance, op. cit., pkt 53.

2 Zob. mutatis mutandis decyzja merytoryczna EKPS w sprawie International Commis-
sion of Jurists v. Portugal z dnia 9 wrzesnia 1999 r., skarga nr 1/1998, pkt 32.

21 Zob. np. opini¢ Komitetu Doradczego dotyczaca Polski z dnia 27 listopada 2003 r., pkt
101.
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Inaczej sg one decydujace dla oceny zdatnosci zamieszkania przez dowolny podmiot, tak
Roma jak i osobe o r6znym od niego statusie etnicznym czy narodowym.

Nadawanie si¢ pomieszczenia do zamieszkania posiada réwniez swoj wymiar
zalezny od indywidualnych preferencji zainteresowanego podmiotu. Wybdr stylu
mieszkania, podyktowany przynaleznoscia do wlasnej grupy narodowej czy etnicznej mozna
okresli¢ jako subiektywny aspekt nadawania si¢ dowolnego miejsca do zamieszkania. W
wyktadni Mi¢dzynarodowego Paktu Praw Spotecznych uzywa si¢ terminu odpowiedniosé
kulturowa mieszkania. Odnosi si¢ on jednak wiasciwie tylko do zachowania odr¢bnosci
kulturowej wybudowanych mieszkan. Sugerowane W niniejszym artykule ujgcie absorbujac
interpretacje Miedzynarodowego Paktu Praw Spotecznych rozszerza ja tak, aby uwzglednié
najwazniejszy czynnik kryterium nadawania si¢ do zamieszkania Jest to wewngtrzne,
gleboko indywidualistyczne, motywowane wzgledami kulturowymi przeswiadczenie
konkretnej osoby, ze mieszkanie nadaje si¢ przez nig i tylko przez nig do zamieszkania
Prezentowane podejscie stara si¢ w ten sposob uchwyci¢ specyfike sytuacji Romow w
omawianym zakresie. Zaproponowane stanowisko dotyczace pojecia obiektywnego i
subiektywnego aspektu kryterium nadawania si¢ do zamieszkania potwierdza tak interpreta-
cja Karty Spotecznej, Zrewidowanej Karty Spotecznej oraz niektorych uchwat organow
Rady Europy w zakresie prawa Roméw do mieszkania®®, jak i orzecznictwo dotyczace
Konwencji Europejskiej®® i Konwencji o mniejszosciach®.

3.2.1. Nadawanie si¢ do zamieszkania - aspekt obiektywny W procesie wyktadni art. 8
Konwencji Europejskiej zwraca si¢ uwage na to,

aby kazdy cztowiek miat wlasny dom i to taki, ktory odpowiada jego godnosci. Zwrot
odpowiada¢ godnosci cztowieka stanowi wtasnie to kryterium odpowiedniego mieszkania,
ktore okresla si¢ w systemie Paktu Praw spotecznych i Karty Spo-

28 Zob. w szczegolnosci decyzje merytoryczng EKPS w sprawie Fédération européenne
d’Associations nationales travaillant avec les Sans-Abri (FEANTSA) v. France z dnia 5 grudnia
2007 r., skarga nr 39/2006.

2 Zob. np. Recommendation R(83) | of the Committee of Ministers, op. cit., pkt 2 (b). ¥
Np. Trybunat, mutatis mutandis, Marckx v. Belgium, wyrok z dnia 13 czerwca 1979 r., skarga nr
6833/74, pkt 31 ; Keegan v. Ireland, wyrok z dnia 26 maja 1994 r., skarga nr 16969/90, pkt 49;
and Kroon and Others v. the Netherlands, wyrok z dnia 27 pazdziernika 1994 r., skarga nr
18535/91, pkt 3; Chapman v the United Kingdom, skarga nr 27238/95, pkt 104; decyzja
Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z dnia w sprawie Ryner v. United Kingdom,
skarga nr 9310/81.

% Np. Komitet Doradczy, opinie dotyczace Chorwacji z dnia 6 kwietnia 2001 r., pkt 66;
Bosni i Hercegowiny z dnia 27 maja 2004 r., pkt 46.

32 Wyroki Trybunatu z dnia 18 stycznia 2001 r. w sprawach Jane Smith v. the United
Kingdom, skarga nr 25154/94, pkt 106 oraz Beard v. the United Kingdom, op. cit., pkt 110.
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tecznej oraz przedmiotowych uchwatach organéw Rady Europy jako nadawanie si¢ do
zamieszkania W pewnych sytuacjach niezapewnienie Romom mieszkania respektujacego
ich czlowieczenstwo kwalifikuje si¢ w Konwencji Europejskiej jako traktowanie
stanowigce naruszenie zakazu tortur.

W ujeciu pierwotnej i zrewidowanej wersji Karty Spotecznej do zamieszkania
nadaje si¢ tylko takie pomieszczenie, ktorego konstrukcja spelnia wymagania
bezpieczenstwa budowlanego, sanitarnego i zdrowotnego. Wymagania te winny zosta¢
okreslone w prawie krajowym. Mieszkanie powinno by¢ tak zbudowane, aby chroni¢ jego
mieszkancoOw przed chlodem, wilgocig, upatem, deszczem, wiatrem oraz innymi
czynnikami ryzyka zachorowalnosci i umieralnosci. W zadnym razie nie wolno budowac
mieszkan na obszarach skazonych bakteriologicznie czy chemiczne ani tez w bezposredniej
blisko$ci terenéow zanieczyszczonych pod wzgledem ekologicznym. Poziom substancji
szkodliwych, jakie mogg zawiera¢ niektore materialy budowlane nalezy stale kontrolowac.

3 Zob. wyroki Trybunatu w sprawach Molochan and others v. Romania z dnia 5 i 12
lipca 2005 r., skargi nr 41138/98 1 64320/01 oraz decyzje Trybunatu w sprawie dopuszczalnosci
skarg Gergely v. Romania i Kalany os v. Romania z dnia 19 maja 2005 r., skargi nr 57884/00 i
57885/00. Skarzacy stali si¢ bezdomni na skutek wymierzonych przeciwko ich spoteczno$ciom
zamieszek na tle rasowym przy jednoczesnym braku ingerencji ze strony wiadz panstwa oraz
zadnej lub znikomej pomocy po ich ustaniu. W nastgpstwie utraty dotychczasowych domow
Romowie byli zmuszeni do zamieszkiwania jedynych dostgpnych im pomieszczen takich jak
chlewy, stajnie czy kurniki przez dtugi okres czasu.

3 Art. 16 obu traktatow i art. 31 Zrewidowanej Karty Spoleczne;.

% Np. prawo francuskie stanowi, ze do zamieszkania nadaje sie tylko pomieszczenie,
znajdujace si¢ w jedno lub wielorodzinnym budynku, spetniajagce minimalne warunki techniczne
i ktorego wiasciciel uzyskat zezwolenie na jego zasiedlenie - zob. EKPS, Whnioski 2005, vol. 1,
S. 266-269.

% Zob. wspdlng opini¢ odrebng sedziéw Trybunatu Pastor Ridruejo, Bonello, Tulkens,
Straznicka, Lorenzen, Fischbach i Casadevall w sprawie Jane Smith v. the United Kingdom, op.
cit. W sprawie tej skarzgca zostata pozbawiona dotychczasowego mieszkania przez Radg¢ Miasta
Organ ten, na wniosek skarzgcej, zaoferowat jej trzy rozne parcele jako alternatywne miejsca dla
ustawienia przez nig karawany. Jak wynika z dokumentow na jednej z praceli przeciekat metan,
na drugiej poziom wilgotnosci przekraczal dopuszczalny poziom i wreszcie trzecia byta zbyt
blisko potozona wysypiska $§mieci. Odrzucenie takiej oferty przez skarzaca, w przekonaniu
wymienionych sedzidow, jako wysoce nieodpowiedniej, nie powinna stanowi¢ dowodu jej ztej
woli. Zadnej z alternatywnie zaproponowanych parceli nie mozna uzna¢ za majacg odpowiednig
lokalizacj¢ dla zamieszkania przez matke z trojkg dzieci. Nie mozna tez uzna¢ za odpowiednia
takiej propozycji zamieszkania, gdzie brak jest warunkow dla ulokowania sprzgtu, na ktorym
pracuje maz skarzacej. Wigkszos$¢ sedzidw, niewielka bowiem brak naruszenia art. 8 KE zapadt
stosunkiem gtosow 10 do 7, opowiedziata si¢ za waska, $ci§le formalna interpretacja terminu
dozw307Ionej ingerencji w prawo do poszanowania mieszkania

Np. azbest czy otow.
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Mieszkanie uwaza si¢ za bezpieczne pod wzgledem zdrowotnym oraz sanitarnym,
jesli w pelni zagwarantowano infrastrukture umozliwiajaca korzystanie z wszystkich
podstawowych ustug, takich jak czysta zimna i ciepta biezaca woda do picia i mycia sie,
energia niezb¢dna do gotowania, elektrycznos$¢, urzadzenia sanitarne, oczyszczanie sciekow
ogrzewanie oraz przechowywanie zapasow zywnosci. Obowigzkiem wiadz publicznych jest
zapobieganie przerwom w $wiadczeniu tak elementarnych ustug jak dostawy wody czy
gazu. Mieszkancy powinni mie¢ dostgp do ustug niezbednych do zabezpieczenia czy
usunigcia naglych awarii uniemozliwiajacych korzystanie z mieszkania zgodnie z jego
przeznaczeniem. Wielu Romow w Europie zyje w odseparowanych od reszty spoteczenstwa
budynkach chylacych si¢ ku upadkowi lub nedznych chatach na obrzezach miast, lub
obszarach skazonych. Tymczasem prawo Rady Europy wymaga nie tylko finansowego
wsparcia Romow w zakresie poprawy istniejacych warunkéw mieszkaniowych, ale rowniez
technicznego szkolenia ich spolecznosci, tak aby samodzielnie mogly dokonywaé
niezbednych napraw

Odpowiednie mieszkanie nie moze by¢ zattoczone. Zatloczenie oznacza, ze wielkos$c
mieszkania nie odpowiada liczbie 0s6b przebywajacych na jego powierzchni, jak réwniez
planowi przestrzennemu gospodarstwa domowego. Odpowiednie mieszkanie sktada si¢ co
najmniej z kuchni, sypialni najwyzej na 2 osoby, tazienki, pokoju dziennego i korytarza
Powierzchnia pokoju dziennego powinna wynosi¢ przynajmniej 20 m kw. Jezeli mieszkanie
ma shizy¢ rodzinie jego wielko$¢ trzeba tak zmodyfikowaé, zeby wzmacniaé, a nie rozbijaé
poczucie wspolnoty migdzy jej czlonkami.*

$"Resolution R (75) 13 of the Committee of Ministers, op.cit., cze§¢ B, pkt 1-3.

%9 Recommendation 1557 (2002) of the Parliamentary Assembly, op.cit., pkt 15d (iii).
Pomimo to np. w Stowenii zamieszkiwane przez nomadow pomieszczenia zwykle pozbawione
sg wody, o$wietlenia, ogrzewania czy nawet sanitariatow - zob. Whnioski 2005, vol. 2, s. 681.
Natomiast w Bulgarii, w dzielnicy Sofii zamieszkiwanej przez Romoéw, ludzie mieszkaja w
postawionych przez siebie schronieniach z kartonu i drewna, bez jakiejkolwiek, chociazby
najprostszej, infrastruktury. Sila rzeczy, zycie w takich warunkach jest niezwykle trudne,
szczegoblnie zima. Z kolei w Bukareszcie, gdzie w dzielnicy romskiej odci¢to mieszkancom
ogrzewanie i ciepta wode, ludno$¢ zostalta zmuszona warunkami atmosferycznymi do
samodzielnego zamontowania prowizorycznej instalacji elektrycznej, ktora zagrazata ich zyciu.
Niewywozenie $mieci z tych osiedli stwarza powazne zagrozenie epidemiologiczne - zob. Final
report by Mr Alvaro Gil-Robles..., op. cit., pkt. 26-30. W podobnych warunkach Romowie
egzystuja na Stowacji i Grecji czy Macedonii i nadal niewiele robi si¢ by im pomoc - zob.
Komitet Doradczy, opinia z dnia 27 maja 2004 r., pkt 31.

40 EKPS, Whnioski 2003, vol. 2, s. 651.

4 EKPS, Whnioski 2003, vol.2, s. 555; Whnioski 2004, vol. 1, s. 185 i 383. Jednakze w
niektorych panstwach cztonkowskich Rady Europy bloki zamieszkiwane przez Romow znajduja
si¢ nie tylko w godnym pozatowania stanie, ale sg one dodatkowo przepetione ponad wszelka
miare - zob. EKPS, Whnioski 2004, vol. 1, s.78.
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Lokalizacja odpowiedniego mieszkania ma umozliwia¢ dostgp do instytucji
spotecznych typu zlobek, szkota, o$rodek zdrowia oraz dawaé szans¢ na zatrudnienie.
Dojazd do tego rodzaju instytucji spotecznych wiaze si¢ zwykle, zwlaszcza w matych
wiejskich miejscowosciach, z dodatkowymi wydatkami, ktérych biedne rodziny nie sg w
stanie ponie§¢. Wiasciwa lokalizacja oznacza takze mozliwos¢ zamieszkiwania w poblizu
wlasnej spoteczno$ci Roméw. Z kolei funkcjonowanie w gettach wyklucza aktywne
uczestnictwo w gospodarczym, spotecznym i politycznym zyciu kraju. Nalezatoby podjaé
probe ukrdcenia polityki segregacji podejmujac inicjatywy zmierzajagce do wzrostu
zaufania miedzy ludnos$cia nieromska i romska, obalania stereotypdéw i narostych przez
wieki uprzedzen.

3.2.2. Nadawanie si¢ do zamieszkania - aspekt subiektywny

Konstrukcja mieszkania oraz zastosowane materiaty budowlane musza, jesli istnieje
taka potrzeba, umozliwia¢ wyrazenie kulturowej tozsamosci i réznorodnos$ci potencjalnych
mieszkancow. Tak wigc mieszkanie obiektywnie zdatne do zasiedlenia, bezpieczne, zdrowe
i posiadajace niezbedna infrastrukture, ale zlokalizowane w wielkomiejskim centrum
handlowym i na 33. pi¢trze wiezowca, niekoniecznie bgdzie nadawato si¢ do zamieszkania
dla Roma. Kazdy z Romoéw moze lub przynajmniej powinien moc odrzucié¢é dominujacy we
wspoélczesnej cywilizacji europejskiej osiadly tryb zycia na rzecz tradycyjnego
koczowniczego albo na czgsciowo osiadtego wzorca zachowania si¢ wlasnej spotecznosci.
Zgodnie z brzmieniem Konwencji o mniejszosciach kazde demokratyczne spoleczenstwo
nie ogranicza si¢ do poszanowania ich odrgbnej tozsamosci kulturowe;j, ale row-

niez tworzy warunki odpowiednie dla jej zachowania i rozwijania.*> Romowie powinni
moée mie¢ dostep do mieszkan uwzgledniajacych specyfike ich kultury. Specyfika ta tylko
pozornie wyraza si¢ w samym nomadyzmie. W rzeczywistos$ci obejmuje ona rowniez inne
wartos$ci i zwyczaje zwigzane z zamieszkiwaniem jakiego§ pomieszczenia Nalezg do nich
mieszkanie z mozliwie najwigksza liczba cztonkow rodziny, wykonywanie pracy w domu,
kultywowanie tradycji rzemiesl-

42 Recommendation (2005)4 of the Committee of Ministers, pkt 49. Jednak, np. na
Stowenii brakuje drog i srodkoéw komunikacji na obszarach zasiedlonych przez Romoéw. Dorosli
nie moga dojecha¢ do pracy, a dzieci do szkoty - zob. EKPS, Whnioski XVIII-1, vol. 2, s. 710.
Podobny problem poruszono w skardze ERRC v. Greece, opcit., pkt. 31 i 32.

43 Zob. wyrok Trybunatu w sprawie Connors v. the United Kingdom, op.cit., pkt 112.

44 Zob. Komitet Doradczy, opinia dotyczgca Niemiec z dnia 1 marca 2002 r. , pkt 97. W
Butgarii wrecz odgradza si¢ Romoéw od nie - Roméw murami lub betonowymi ptotami spychajac
ich w sensie dotownym i przeno$nym na margines zycia kraju - zob EKPS, decyzja mery-
toryczna w sprawie ERRC v. Bulgaria z dnia 18 pazdziernika 2006 r., skarga nr 31/2005, pkt 22.

45 Zob. wstep do tego artykutu oraz ust. 1 jej art. 5.



ODPOWIEDNIE MIESZKANIE DLA ROMOW W AKTACH PRAWNYCH RADY EUROPY 113

niczej, wspolne muzykowanie, $piewanie, opowiadanie?*® W innym akcie prawnym Rada
Europy wyraza przekonanie, ze poprawa sytuacji Romow nastapi wowczas jedynie, gdy
bedzie respektowac si¢ ich odrgbnosé kulturows.

Romowie w Europie wedtug wlasnego wyboru mieszkaja tak jak osoby o r6znym od
nich pochodzeniu etnicznym lub decydujg si¢ na stale lub czasowe przemieszczanie si¢ w
przenosnych domach i zatrzymywanie si¢ na dtuzszy okres na specjalnie przeznaczonych
do tego celach miejscach postojowych. Niektorzy cztonkowie spotecznosci romskiej kupuja
ziemi¢ i na niej ustawiaja swoje przenosne domostwa. Prawo ma uczynié¢ ten wybor wolnym
w praktyce. Jego rola jest rowniez gwarantowa¢ swobode poruszania si¢ i zaktadania
obozowisk niezbednych do zachowania tradycji przez tych Romow, ktorzy chcg mieszkaé
W ruchomych domach. Mieszkanie w karawanach stanowi integralng czes$¢ etnicznej
tozsamosci Romow, uswigcong wielowiekowym obyczajem. Wartosci tej tradycji nie
umniejsza fakt, ze wielu Romow, czy to na skutek zmian spotecznych czy wtasnej woli,
rezygnuje z koczowniczego Zycia na rzecz mieszkania w jednym miejscu. Srodki
oddziatujace na przebywanie w przeno$nym domu wptywaja konsekwentnie na realizacje
prawa do poszanowania mieszkania oraz zdolno$¢ ksztaltowania wilasnej egzystencji
wedlug przyjetego wzorca kulturowego. Zabrania si¢ wigc praktyk zmierzajacych do
asymilacji Romow wbrew ich woli, np. zmuszajac ich do zycia w wyznaczonym miejscu,
co czyni z nich feudalnych homines ascriptici i przekracza granice generalnej polityki
integracyjnej, jak rowniez standardy praw cztowieka dotyczace swobody poruszania si¢.
Dziwi stanowisko

6 Komitet Doradczy, opinia dotyczaca Irlandii z dnia 22 maja 2003 r., pkt 47.
47 Recommendation 1203(1993) of the Parliamentary Assembly, op.cit., pkt 6.

8 6 msc w okresie zimowym od kilku dni do 1 msc w pozsotatym okresie roku - zob.
Recommendation Rec(2004) 14 of the Committee of Ministers, op.cit.

Nie wolno zatem zadnemu panstwu, zwigzanemu postanowieniami Zrewidowanej
Karty, przymusowo eksmitowac, chcacych prowadzi¢ osiadly tryb zycia, Romow do zorga-
nizowanych w tym celu obozéw wychodzac z zatozenia, ze nomadowie nie s3a zdolni do
asymilacji 1 moga zy¢ wylacznie na obrzezach spoteczenstwa Taka polityka nosi znamiona
segregacji rasowej sprzecznej z art. 31 Zrewidowanej Karty i przede wszystkim z jej art. E
zakazujacym dyskryminacji w obszarze praw spotecznych. Zob. decyzja merytoryczna EKPS
w sprawie ERRC v. ltaly, skarga nr 27/2004 z dnia 7 grudnia 2005 r., pkt 28 i 37. Zob. takze:
Komitet Doradczy, opinia dotyczaca Norwegii z dnia 12 wrze$nia 2002 r., pkt 37.

% Zob. Wyroki Trybunalu w sprawie: Beard v. the United Kingdom, op.cit., pkt 74 i oraz
Smith v. the United Kingdom, op.cit., pkt 80 oraz w wyroki z dnia 18 stycznia 2001 r. w sprawach
Chapman v. the United Kingdom, Coster v the United Kingdom, op.cit., pkt 87 i Lee v. the United
Kingdom skarga nr 25289/94, pkt 70.

51 Zob. Konwencja o mniejszo$ciach art. 5 ust. 2 oraz odrebng opinie sedziego Pettiti do
wyroku Trybunatu w sprawie Buckley v. the United Kingdom z dnia 25 wrzesénia 1996 r., skarga
nr 20348/92.
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Trybunalu odrzucajace roszczenia Romdéw oparte na takiej wlasnie przestance i
stwierdzajace, ze strony Konwencji o mniejszo$ciach nie osiagnety porozumienia, co do
kierunku jej implementacji. Trybunal niestety pomingl milczeniem fakt, ze Konwencja
Europejska stanowi wytyczng dla wykladni Konwencji o mniejszosciach. Mimo ze
Trybunatu nie wiaza jego wczesniejsze orzeczenia, raczej trudno bedzie podwazyc
znaczenie pierwszych wyrokow w sprawach romskich bez uszczuplenia autorytetu organu
je wydajacego.

Nalezatoby zatem rozpoczaé¢ od kampanii informujacych Romoéw o ich prawach oraz
uswiadamiajacych pozostatym cztonkom spoteczenstwa, ze realizacja prawa Romoéw do
mieszkania w przenos$nych domach nie zagraza i nie zmienia ich wlasnej sytuacji prawne;.
Koniecznos¢ stanowig dziatania zmierzajace do uznania karawany lub wchodzacych w jej
sktad wozoéw za miejsce zamieszkania Romow lub przynajmniej dopuszczajace mozliwosce
zameldowania si¢ w stacjonarnym mieszkaniu innej osoby badz siedzibie stowarzyszenia
Nie mozna zada¢ od wedrujacych Romoéw zadnego specjalnego zezwolenia na
przemieszczanie si¢ za wyjatkiem wymaganych od wszystkich zwyklych dokumentow
pozwalajacych na ustalenie tozsamosci osoby. Na potrzebe uregulowania kwestii
uzyskiwania dowodoéw tozsamos$ci przez Roméw wskazuje si¢ stale w orzecznictwie
dotyczacym Konwencji o mniejszo$ciach. Pozadane bytoby wyznaczanie, w porozumieniu
z przedstawicielami Romow, obszardw na miejsca postoju. Miejsca te powinny spetniaé
kryterium nadawania si¢ do zamieszkania w oméwionym wyzej aspekcie. Przewidziane
prawem warunki zaktadania obozow nie moga by¢ tak rygorystyczne, aby wykluczac
faktyczna mozliwos¢ ich zaktadania Informacje na temat ich rozmieszczenia w catej Europie
musza by¢ tatwo i powszechnie dostgpne.

3.4. Przystepnos¢ cenowa

W mysl ust. 2 art. 31 Zrewidowanej Karty Spotecznej mieszkanie odpowiednie jest
przystgpne cenowo. Mieszkanie spelnia wymodg przystepnosci cenowej, jezeli osoby
wchodzace w sklad gospodarstwa domowego sa zdolne do regularnego ponoszenia
wstepnych kosztow zwigzanych z uzyskaniem dostepu do mieszkania (depozyt, koszty
najmu platne z gory za ustalony okres czasu), biezacych

52 EKPS, ERRC v. Italy, op. cit., pkt 16.

58 Jw., pkt 14.

% Zob. np. Komitet Doradczy, opinia dotyczaca Litwy z dnia 21 lutego 2003 r., pkt 33.

% Np. we Wtoszech wigkszo$¢ miejsc postojowych jest zarobaczona i pelna szczurow.
Ponadto liczba os6b w rodzinie nomaddéw nie jest nigdy brana pod uwage dla okreslenia
niezbednej wielkoéci mieszkania Zob. ERRC v. Italy, op. cit., pkt 30 -32

S EKPS, ERRC v. Grece, op. cit., pkt 46-47.

57 np. na specjalnej stronie internetowej - jw., pkt 10.
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kosztow najmu i/ lub innych kosztow dotyczacych eksploatacji mieszkania, utrzymania go
W nalezytym stanie oraz zarzadzania nim begdac jednoczesnie w stanie utrzymaé¢ minimalny
poziom zycia zgodnie ze standardami przyjetymi w spoteczenstwie, w ktorym gospodarstwo
domowe funkcjonuje. Inaczej rzecz ujmujac koszty utrzymania mieszkania powinny
uwzglednia¢ wysoko$§¢ dochodow

Panstwo zwiagzane postanowieniami art. 31 Zrewidowanej Karty Spotecznej
powinno podja¢ srodki zmierzajace do rozwoju budownictwa przystepnego cenowo, a tym
samym dostepnego jak najszerszemu kregowi oséb. W tym celu panstwo musi przyjaé
skuteczng polityke mieszkaniowa. Szczegdlnej pomocy dotyczacej ponoszenia optat
mieszkaniowych wymagaja grupy jednostek trwale zagrozone bezdomnoscig. Beda to
osoby, ktore z réznych przyczyn nie rozporzadzaja dochodami niezbgdnymi do ponoszenia
kosztow utrzymania mieszkania na wolnym rynku, a wiec znaczna populacja Roméow.
Podstawowa forma wsparcia ich w tego typu problemach bedzie zagwarantowanie
mieszkania w systemie budownictwa socjalnego. Uprawnionymi do ubiegania si¢ o
przydziatl mieszkania socjalnego nie s3 wylacznie indywidualni cztonkowie spolecznosci
romskiej, ale z perspektywy celow art. 16 Karty Spotecznej i Zrewidowanej Karty
Spotecznej cate ich rodziny. Kryteria dostgpu do mieszkan socjalnych powinny by¢ takie
same dla kazdej osoby, a wigc i Roma, jesli tylko przebywa ona lub pracuje legalnie na
terytoriom zainteresowanego panstwa - strony zwigzanej badZz art. 16 pierwotnej lub
zrewidowanej wersji Karty Spotecznej albo art. 31 Zrewidowanej Karty Spotecznej. Niestety
zdarza si¢, ze dostep do mieszkalnictwa socjalnego rezerwuje sie wylgcznie np. dla
obywateli Unii Europejskiej. Podkresla sig, iz oczekiwanie na mieszkanie socjalne nie moze
by¢ nadmiernie rozciggnigte w czasie. W razie przedluzania si¢ okresu oczekiwania,
zainteresowani powinni moc skorzysta¢ z procedur umozliwiajacych wyegzekwowanie
dostepu do mieszkania socjalnego.

Inng forma wspierania Roméw w zakresie ponoszenia kosztow mieszkaniowych sa
zasitki mieszkaniowe. Prawo do tego rodzaju zasitku ma charakter podmiotowy Wszystkie
kwalifikujace si¢ osoby muszg go w praktyce otrzymywaé. Nie wolno uzalezniaé¢ nabycia
prawa do zasitku mieszkaniowego od nabycia obywatel-

58 EKPS, Whnioski 2003, vol.l, s. 348; Whnioski 2003, vol. 2, s. 564, Wniosto 2006, vol.l.
s. 131.

% EKPS, ERRC v. Italy, op.cit., pkt 10 oraz Wnioski 2006, vol. 2, s. 571.

60 EKPS, Whnioski XV-1, vol. 1, s. 56-59.

81 EKPS, Whnioski 2005, vol.l, str. 271, gdzie we Francji stwierdzono przy 6 przypadkow
oczekiwania do roku czasu, 10 do roku do 1, 5r., 7 ponad 3 lata

62 EKPS, Whnioski 2005, vol. I, s. 409; Wnioski 2005, vol. 2, 589-590, Wnioski 2006, vol.
1, s. 270.
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stwa pafistwa, w ktorym ma by¢ on przyznany® Niedopuszczalne jest zbyt szerokie
interpretowanie pod wzgledem czasowym kryterium legalnego przebywania na terytorium
panstwa strony Karty lub Zrewidowanej Karty54. W przeciwnym wypadku powinna istnie¢
mozliwo$¢ jego sadowego dochodzenia.?® Za absolutnie kuriozalne uznaje sie¢ przypadki
odmowy przyznania Romom zasitku mieszkaniowego na tej podstawie, ze nie posiadaja
oni dokumentdw poswiadczajacych ich tozsamos$é, przy czym brak ten powoduje
obstrukcyjna postawa wiadz. Socjalna ochrona rodzin romskich w ujeciu art. 16 Karty
Spotecznej i Zrewidowanej Karty Spolecznej wymaga opracowania systemu jej
dofinansowania w obszarze mieszkalnictwa.

Orzecznictwo w sprawach Roméw dotyczace art. 8 Konwencji Europejskiej w
aspekcie przystepno$ci cenowej nosi znamiona przesadnej restrykcyjnosei, czego nie da
si¢ uzasadni¢ samym charakterem traktatu, z zatozenia nie chronigcego praw spotecznych.
We wszystkich tych przypadkach ktadzie si¢ nacisk na formalny aspekt zagadnienia
pomijajac jego istotg, tj. sprzeczne z godnoscig ludzka warunki egzystencji Romow.
Akcentuje si¢ nadmiernie i nie do konca konsekwentnie, iz art. 8§ przedmiotowego traktatu
nie przewiduje prawa do mieszkania i nie uznaje go orzecznictwo. Trybunat zgodzit sig, iz
w pewnych okoliczno$ciach odmowa udzielenia przez wiladze publiczne pomocy w
problemach mieszkaniowych implikuje potencjalng niezgodnos¢ z art. 8 Konwencji
Europejskiej. W jednej ze spraw przyznano, ze brak wsparcia w ktopotach mieszkaniowych
osoby dotknietej ciezka chorobg moze wywiera¢ negatywny wplyw na jej zycie osobiste.
W innej sprawie dowiedziono, ze art. 8 rodzi obowigzek panstwa dania pomocCy w tego
rodzaju sytuacjach, jezeli istnieje bezposredni i oczywisty zwigzek migedzy tym, czego zada
skarzacy a jego prywatnym zyciem. Tymczasem w sprawach

6 EKPS, Whioski 2003, vol.l, s. 230.

8 W przypadku Danii okres ten wynosil rok, na Stowacji 8 lat. Zob. odpowiednio EKPS,
Whioski XI-1, s. 143 i Wnioski 2003, vol. 1, s. 437, a takze w odniesieniu do innych panstw:
EKPS Wioski XVIII-1, vol. 1, s. 282, 323, 326.

8 EKPS, Whioski 2005, vol. 2, 5.686, s. 736-737.

8 EKPS, Whioski XVI1I-1, vol.l, 249.

57 np. dotacje lub subsydia na zakup lub budowe domu dla rodziny, subsydiowane po-
zyczki na nabycie pierwszego mieszkania, subsydiowanie kosztow wynajmu mieszkania, ulgi
podatkowe umozliwiajace splat¢ pozyczki hipotecznej, zasitki mieszkaniowe - zob. EKPS,
Whioski 2003, vol. 1, s. 232, s. 348 oraz pozytywna oceng EKPS dziatan Polski w kontekscie
uproszczenia procedur kredytowych w: Wnioski XVI11-1, vol. 2, s. 653.

% Trybunal, Chapman v. the United Kingdom, op. cit., pkt 106.

% Decyzja Trybunalu w sprawie dopuszczalno$ci skargi Marzan v. Italy z dnia 4 maja
1999 r., skarga nr 36448/97.

" Wyrok Trybunatu w sprawie Botta v. Italy z dnia 24 lutego 1998 r., skarga nr
21439/93, pkt. 33-34.
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Romoéw wyraza si¢ przekonanie, Ze to, czy panstwo przewiduje fundusze dla umozliwienia
kazdemu posiadania mieszkania, nie jest kwestiag decyzji sadowej, lecz polityki panstwa w
obszarze mieszkalnictwa Co wigcej, jesli skarzacych Romoéw nie sta¢ na odpowiednie
mieszkanie to znajduja si¢ oni w takiej samej sytuacji, jak wiele innych osob
zamieszkujacych panstwa bedace stronami Konwencji Europejskiej. Jest to w sposob
oczywisty btedne zatozenie. Jak juz wykazano w niniejszym artykule przynajmniej
niektérzy Romowie, w tym skarzacy, naleza do oso6b, ktérych polozenie materialne pozwala
je traktowac dla potrzeb interpretacji art. 8 Konwencji Europejskiej tak samo jak skarzacych
Marzan lub Botta. Niezaprzeczalnie zar6wno brak kontroli panstwa nad wysokos$ciag optat
mieszkaniowych jak i odmowa pomocy w ich ponoszeniu determinuje jako$¢ prywatnego
zycia Romow. Jednakze interpretacja literalna zdominowata ewentualne celowo- $ciowe
ujecie tego zagadnienia w orzecznictwie Trybunatu. Zarzucono tym samym niepowtarzalng
okazje oddziatywania autorytetu tego sadu na polityke mieszkaniowa panstw europejskich
wobec Romow.

Efektywna polityka spdjnosci spotecznej wymaga dlugofalowych dziatan, ktore z
natury rzeczy w obszarze gospodarki mieszkaniowej implikuja odpowiednio wysokie
naktady Sukces w tej dziedzinie zalezy od zapewnienia stalych zrdédet finansowania.
Powinny one by¢ roznorodne i pochodzi¢ tak z budzetu panstwa, jak od sponsorow
prywatnych 1 instytucji mig¢dzynarodowych. Zwazywszy ze projekty budownictwa
mieszkalnego dla Roméw stanowig cze$¢ szerszej polityki spotecznej integracji tej grupy
osob, ich finansowanie nalezy kompleksowo zaplanowac i realizowaé poprzez sie¢
partneréw na lokalnym, regionalnym, krajowym i transregionalnym szczeblu zapewniajac
nie tylko mieszkania, ale i pelng infrastrukture. Podstawowym remedium jest jednak
przyjecie skutecznej strategii wspierania Romoéw w dostgpie zatrudnienia, tak aby
samodzielnie mogli zdoby¢ mieszkanie lub przynajmniej przyczynia¢ si¢ do jego
utrzymania. Znaczaca liczba Roméw w krajach Rady Europy pozostaje bez pracy z uwagi
na niski poziom wyksztalcenia ogélnego i zawodowego oraz niechetne nastawienie

pracodawcow.

! Trybunat, Beard v. the United Kingdom, op. cit., pkt 126.

2 W szczegbnoéci Bank Rozwoju Rady Europy, ktérego mandat obejmuje pomoc w
tym obszarze grupom szczegdlnego ryzyka, a takze Europejski Bank Restrukturyzacji i Rozwoju
i Bank Swiatowy, niektore programy UE.

8 Np. w Hiszpanii 46% Romow jest bezrobotnych. Zob. opini¢ Komitetu Doradczego
dotyczaca tego panstwa z dnia 27 listopada 2003 r., pkt 33.
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3.5. Ochrona prawna mieszkania

W obu wersjach Karty Spolecznej jak réwniez w przedmiotowych uchwatach
organéw Rady Europy ochron¢ mieszkania utozsamia si¢ z prawng ochrong stosunku
faktycznego lub prawnego bedacego podstawa zamieszkania pojedynczych Romow lub ich
rodzin. Bez wzglgdu na rodzaj tego stosunku Romowie korzystaja z prawnej ochrony przed
zagrozeniami dla jego bezpieczenstwa Sens tej ochrony polega na przeciwdzialaniu
wszystkim formom destabilizacji normalnego trybu uzytkowania mieszkania, a zwtaszcza
najbardziej radykalnej z nich czyli przymusowym eksmisjom. Ochrone t¢ uksztaltowano
zatem stosunkowo szeroko. Panstwa zwigzane przepisami Karty badz Zrewidowanej Karty
przewidujacymi prawo rodziny do ochrony lub prawo do mieszkania maja obowigzek
niezwlocznego podjecia $rodkow koniecznych do zagwarantowania tego rodzaju ochrony
prawnej tym indywidualnym osobom i catym rodzinom, ktore jeszcze nie zostaty nig objgte.

Przymusowa eksmisj¢ definiuje si¢ jako pozbawienie mieszkania wskutek
niewyplacalnosci zamieszkujacej je osoby lub w razie bezprawnego zajmowania przez nig
mieszkania. Poszanowanie praw eksmitowanych Romow wymaga waskiej interpretacji tego
pojecia Z uwagi na trudng sytuacj¢ socjalng i ekonomiczng Romowie az nazbyt czgsto
bywaja ich ofiarami. Panstwa musza ustanowi¢ procedury ograniczajace ryzyko
przymusowych eksmisji. Ochrona prawna osob, ktérym grozi eksmisja, zobowigzuje w
szczeg6lnosci do podjgcia proby alternatywnego rozwigzania konfliktu w drodze
konsultacji ze wszystkim zainteresowanymi. Jezeli konsultacje w tej materii zawioda,
nalezy stara¢ si¢ przynajmniej odwlec eksmisje w czasie. Eksmisje¢ trzeba przeprowadzac z
poszanowaniem godnosci osoby jej podlegajacej. Nie wolno dopuscié, aby eksmisja odbyta
si¢ nocg, nad ranem lub w okresie zimowym. Za niedopuszczalne uwaza si¢ dokonywanie
przymusowej eksmisji Romow przez uzbrojone i zachowujace si¢ agresywnie oddzialy
policji. Zabrania si¢ wykorzystywania przymusowej eksmisji jako metody weryfikowania
legalno$ci pobytu Roméw na terytorium panstwa i ewentualnej deportacji. Zakazuje si¢
niszczenia celowego lub przypadkowego ruchomosci

™ Art. 16 obu traktatow, art. 31 Zrewidowanej Karty Spolecznej i Recommendation
(2005)4 of the Committee of Ministers, op.cit., pkt 23.

> Np. wiasnos$ciowe spotdzielcze prawo do lokalu mieszkalnego, prawo najmu, posiadanie.

6 EKPS, ERRC v. Greece, op.cit., pkt 51.

" EKPS, Whniosta 2003, vol.2, s. 561, s. 655.

8 EKPS, ERRC v. Greece, op.cit., pkt 24,

® Camp Barzaghi, Casilino 700, Tor de’ Cenci - zob. ERRC v. Italy, op.cit., pkt 39.
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stanowigcej wlasno$¢ eksmitowanych Roméw®. Eksmisja nie moze w zadnym wypadku
prowadzi¢ do ich bezdomnosci. Oferowane alternatywne mieszkania nie moga skutkowac
poglebieniem zjawiska segregacji rasowej ani tez pogarszania ich potozenia socjalnego np.
przez przeniesienie do zatloczonych obozowisk rom- skich. Prawo krajowe powinno
przewidywac stosowne $rodki odwotawcze, pomoc prawng dla os6b dochodzacych swoich
roszczeh na drodze sadowej oraz odpowiednie odszkodowanie. Jezeli eksmisj¢ uzasadnia
si¢ potrzeba zado$¢uczynienia interesom publicznym, osobom nig dotknietym kompetentne
wiladze muszag zapewni¢ mieszkanie zastgpcze badz udzieli¢ im pomocy finansowej
nieodzownej dla znalezienia innego mieszkania.

W orzecznictwie dotyczacym Konwencji o mniejszosciach zauwaza sig, potrzebe
wyjasniania stanu prawnego lokali zajmowanych przez Romoéw i ewentualng ich legalizacje.
Dziatania takie sg konieczne dla zapobiegania eksmisji Romow bez dania mieszkania
zastepczego. Podkresla si¢ niedopuszczalnosé eksmitowania Roméw w sposdb naruszajacy
przyshugujace im prawa czlowieka, a w szczegdlnosci wyrzucanie ich z mieszkan i obreb
miast pod presja lokalnych spotecznosci.

Ochrona prawna mieszkania Roméw na podstawie Konwencji Europejskiej jest
znaczaco wezsza w porownaniu z systemem Karty Spotecznej. Wszystkie przegrane przez
Romoéw sprawy wniesione na podstawie art. 8 Konwencji Europejskiej dotyczyty moznosci
ustawienia na legalnie nabytym gruncie karawan i stalego przebywania we wiasnych
ruchomych mieszkaniach. Skarzacy otrzymywali wstepna zgode na zagospodarowanie ich
gruntu (ustawienie karawan), ktorg nastepnie wycofywano albo w ogoéle jej nie uzyskiwali
z uwagi na sprzeczno$¢ z planami zagospodarowania przestrzennego okreslonej okolicy.
Skarzacy kontynuowali bezprawny pobyt w swoich karawanach na bedacym ich wtasnoscia
gruncie nie majac si¢ dokad wyprowadzi¢ lub gdy oferowane mieszkania zastgpcze nie
odpowiadaly im. Ostatecznie wydawano nakazy przymusowej eksmisji. Trybunat miat
oceni¢ prawidtowos¢ zastosowania konstrukeji klauzuli ograniczajacej wedhug klucza: czy
to, co spotkato skarzacych stanowilo ingerencje¢ w ich prawa z art. 8 Konwencji
Europejskiej, czy ingerowata wtadza publiczna, czy ingerencj¢ dopuszczato prawo i czy jej
cel byl zgodny z prawem oraz wreszcie czy ingerencja

8 EKPS, ERRC v. Greece, op. cit., pkt 50.

8 Jw.,pkt48.

8 Komitet Doradczy, opinia dotyczaca Wioch z dnia 14 wrze$nia 2001 r., pkt 38-40;
Recommendation Rec(2004) 14, op. cit., pkt 30.

8 EKPS, ERRC v. Butgaria, op. cit., pkt. 51-57.

8 Komitet Doradczy, opinie dotyczace Bosni i Hercegowiny z dnia 27 maja 2004 r., pkt
48, Czech z dnia 24 lutego 2005 r., pkt 52 oraz Portugalii z dnia 6 pazdziernika 2006 r., pkt 64.
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byta konieczna w demokratycznym spoleczenstwie. Strony w sporze i sam Trybunat uznali
za bezsporne, iz ingerencji dopuscita si¢ wiadza publiczna na podstawie prawa i dla
realizacji legalnego celu. Pozwany utrzymywal, ze skarzacym nie przystuguje zadne prawo
z art. 8, poniewaz w jego rozumieniu na ochrong zastuguje wylacznie mieszkanie posiadane
zgodnie z prawem. Trybunat zauwazyl, ze przynajmniej wstepne warunki legalno$ci zostaty
spetnione 1 w zwigzku z tym art. 8 znajduje zastosowanie w ich sprawach. Niemniej
Trybunat tak poprowadzit wyktadni¢ koniecznosci ingerencji w demokratycznym
spoteczenstwie, iz ostatecznie uznal poprawnos¢ argumentu pozwanego panstwa.

W Konwencji Europejskiej zatem na ochrong przed eksmisjami zastuguje jedynie
taicie mieszkanie Romow, ktore zostato ustanowione zgodnie z prawem. Trybunat nie
udziela ochrony prawnej nikomu chcacemu zbudowaé swoj dom bez pozwolenia
wlasciwych wladz i w nieodpowiednim miejscu. Przeciwne stanowisko naruszatoby np.
srodowiskowe prawa innych 0sob czy tez ich bezpieczenstwo. Taka interpretacja prawa do
ochrony mieszkania jest ugruntowana w orzecznictwie dotyczacym Konwencji
Europejskiej i raczej nie wzbudza wickszych kontrowersji. W przypadku jednak takiej
grupy spolecznej, jaka tworza Romowie, w wiekszosci, niestety, tradycyjnie analfabeci i
zarazem ubodzy ludzie, warto rozwazy¢ stuszno$¢ dostownego stosowania zasady, iz to
samo prawo obowigzuje wszystkich bez wyjagtku. Nadmierny, w przypadku tej
spotecznosci, rygoryzm prawdopodobnie wywrze skutek odwrotny do zamierzonego. Nie
sposob z dnia na dzien wttoczy¢ w ramy systemu kogos$, kto przez wieki funkcjonowal, nie
zawsze ze swojej winy, poza jego granicami. Bedzie to tym trudniejsze, ze system
jednoznacznie opowiedziat si¢ za legalizmem odrzucajac wyraznie humanitarny aspekt
spraw wnoszonych przez Romoéw. Humanitaryzm, jak si¢ wydaje, lezy u podstaw systemu
ochrony praw cztowieka i pozwala na modyfikowanie jego litery na rzecz ducha.
Niezaleznie od kwestii natury aksjologicznej powazne watpliwosci budzi rozumienie
owego legalizmu.

Koncepcja koniecznos$ci zaktada istnienie palacej potrzeby spolecznej. Co wigcej
srodki podjete dla jej zaspokojenia musza by¢ nie tylko zgodne z prawem ale i
proporcjonalne. Rozpoznajac sprawe bada sig, czy zachowano nalezyta rownowage miedzy
realizowanym celem a konkretnym prawem cztowieka, zwracajac uwage na znaczenie tego
prawa i zakres ingerencji. Romowie, tak jak wszyscy, podlegaja prawu zagospodarowania
przestrzennego. Niemniej zwazywszy na ich wyjatkowa sytuacje sprawy Romow powinny
by¢ wyjatkowo wnikliwie zbadane.

8 np. Wyrok Trybunalu w sprawie Gillow v. the United Kingdom z dnia 24 listopada
1986 r., skarga nr 9063/80, pkt 55.
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Tymczasem Trybunal nie wzigt pod uwage wszystkich istotnych elementéw sprany i
pozostawil panstwu zbyt szeroki margines uznania. Na jednej z szal sprawy Trybunat
polozyt polityke zagospodarowania przestrzennego, na drugiej szali umiescit wytacznie
prawo do poszanowania nielegalnego mieszkania. Nie dziwi wigc, ze przewazyta pierwsza
z szal. Gdyby uwzgledniono takie okolicznosci jak te, iz mieszkania Romow nie zmienity
charakteru okolicy i1 byly porzadnie utrzymane, co nawet przyznaly wladze pozwanego
panstwa; mieszkania te nie byly pierwsze na tym obszarze; bezpieczenstwo skarzacych i ich
rodzin; stalg niepewno$¢ bytu w wypadku opuszczenia wlasnej ziemi, uwiklanie w
procedury zmierzajace do pozostania na posiadanym gruncie, grzywny i zagrozenie
eksmisja, to cigzsza okazataby si¢ druga z szal skutkujac odmiennymi rozstrzygnieciami.
Pominigcie przestanek tak istotnych jak wskazane dla okreslenia legalno$ci ingerencji w
prawo do poszanowania mieszkania $wiadczy o braku wiarygodnosci systemu, nawet
zakladajac jego zaawansowany formalizm. Zapadle decyzje nie sa bowiem sprawiedliwe,
tak rozumiane jako stuszne, jak i praworzadne.

VI Wnioski

Omowione akty prawne przynaleza do réznych generacji praw cztowieka. O ile
Konwencj¢ Europejska zalicza si¢ do pierwszej z nich, o tyle obie wersje Karty Spoteczne;j
reprezentuja druga generacje praw cztowieka. Natomiast Konwencje o mniejszosciach oraz
powotywane uchwaty organéw Rady Europy nalezy zakwalifikowa¢ do aktow prawnych
taczacych elementy obu generacji praw cztowieka Tak niewatpliwie przebiega teoretyczna
linia podzialu. Poréwnanie wnioskéw wyplywajacych z interpretacji zawartej w nich
koncepcji odpowiedniego mieszkania dla Roméw zaciera ustanowione przez doktryng
granice nadajac wyrazajacym jej prawom mieszany status. Swiadczy juz o tym sama nazwa
tych praw: prawo do mieszkania, prawo rodziny do ochrony prawnej, socjalnej i eko-
nomicznej, prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego czy wreszcie prawo
mniejszoéci narodowych do utrzymywania i rozwijania wlasnej kultury. Niemniej sama
istota ochrony Romow ustanowiona w przedstawionych aktach prawnych nie zmienia sig.
Zaktada ona pomoc w wyjséciu z permanentnego kryzysu mieszkaniowego uposledzonym
pod tym wzgledem tak z powoddéw politycznych, jak i spotecznych Romom. Natomiast
zakres tej pomocy wedlug orzecznictwa rézni si¢ w niektorych jej aspektach.

Standardy odpowiedniego mieszkania stosuje si¢ do Romow na rowni ze wszystkimi
innymi cztonkami spoteczenstwa. Tak wigc polityka mieszkaniowa obejmujaca Romow
powinna wchodzi¢ w sktad polityki panstwa odnoszacej si¢
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do ogotu spoleczenstwa w tym przedmiocie. Panstwo musi zapewnic, iz Romowie nie b¢da
ofiarami dyskryminacji w dostgpie do mieszkan i korzystania z nich. W przypadku, gdy
takie sytuacje majg miejsce, trzeba zastosowaé efektywne Srodki restytucji praw Romow i
kompensacji szkod. W szczegdlnosci trzeba zwalczaé praktyki segregacji rasowej w
dziedzinie dost¢pu do mieszkania, respektujac wolny wybor Romow odnosnie do miejsca
zamieszkania i ewentualnego sagsiedztwa. W zadnym razie nie mozna lekcewazy¢ ich
specyfiki etnicznej i kulturowej na zadnym z etapow ksztattowania i wykonywania polityki
mieszkaniowej. Stad shluszno$¢ postulatu konsultacji z przedstawicielami spotecznosci
romskich w zakresie planowanych projektow mieszkaniowych. Projekty te powinny i§¢ w
dwoch kierunkach: legalizacja nielegalnych mieszkan Roméw i budowa nowych. Reali-
zacja projektow zalezy w glownej mierze od mozliwosci finansowych panstwa
Zwazywszy, ze tego rodzaju wydatki znacznie obcigzaja budzet panstwa, nalezy
poszukiwa¢ zroznicowanych zrodet finansowania w kraju i za granicg. Ochrona prawna
mieszkania Romow wymaga gwarancji niezakloconego korzystania z mieszkania i
skutecznego zapobieganie eksmisjom.

System prawny Rady Europy dysponuje licznymi materialnymi i proceduralnymi
gwarancjami realizacji koncepcji odpowiedniego mieszkania dla Romow. Ilosé
niekoniecznie przesadza o jakosci. Nie mozna bowiem zapomina¢ o specyfice
implementacji poszczegoélnych aktow prawnych przywolywanych w niniejszym artykule.
Przytaczane uchwaly organow Rady Europy traktuje si¢ w doktrynie prawa
migdzynarodowego w kategoriach tzw. prawa migkkiego czy prawa niedoskonatego.
Niezaprzeczalnie stanowig one zbior cennych wytycznych dla panstw cztonkowskich co
do ich dziatan zmierzajacych do poprawy sytuacji mieszkaniowej Romow. Mimo to
niewigzacy charakter uchwat przesadza o ich drugoplanowej roli w praktycznym
ksztattowaniu realizacji koncepcji odpowiedniego mieszkania dla Romoéw. Nie kreuja one
zadnych uprawnien dla Romow i dlatego nie moga oni zada¢ ich wykonania przed
jakimkolwiek organem. Nadzorowanie realizacji Konwencji o mniejszosciach przebiega
wylacznie w trybie sprawozdawczym. Panstwo, ktore jest strong Karty Spotecznej nie musi
wyrazi¢ zgody na zwigzanie si¢ art. 16 pierwotnej ani tez art. 31 jej zrewidowanej wersji.
Co wiecej jedyny mechanizm skargowy w systemie Karty Spolecznej jest typu
fakultatywnego i w dodatku jest to skarga zbiorowa. Srodek implementacyjny dostepny
bezposrednio i obligatoryjnie Romom przewiduje wylacznie Konwencja Europejska.
Niestety ten sam system bezpodstawnie okazuje si¢ by¢ najbardziej restrykcyjny.
Koncepcja odpowiedniego mieszkania dla Romow w aktach prawnych Rady Europy ma
potwierdza¢ solidarno$¢ Organizacji z ta grupa spoteczng. Konsekwentnie ich wyktadnia
powinna by¢ jednoznaczna. Nie zachodza wszak przeszkody do tego, aby prawa nie tylko
spoteczne, ale rowniez polityczne
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i obywatelskie traktowaé jako przejaw idei lezacej u podstaw trzeciej generacji praw
cztowieka. System Konwencji Europejskiej nie raz juz potwierdzit stusznos¢ tej tezy. Nie
wolno pomija¢ wzajemnego oddziatywania orzecznictwa Europejskiej Komisji Praw
Cztowieka i Trybunatu i decyzji innych organéw kontroli przestrzegania praw czlowieka
funkcjonujacych w ramach Rady Europy Jednakze Konwencja Europejska uwazana za
wyjsciowy i podstawowy akt prawa Rady Europy w zakresie praw cztowieka nie tylko
inspiruje pozostale systemy jej ochrony lecz moze i czasami nadaje ogolny kierunek ich
wyktadni. Relacja zwrotna jest znacznie stabsza, zwlaszcza w obszarze praw drugiej
generacji. Tak wazne jest zatem zachowanie rownowagi mi¢dzy zrozumiala ostroznoscia
interpretacyjng, a koniecznoscig zagwarantowania minimalnej ochrony najbardziej jej

potrzebujacym.

THE RIGHT OF ROMA TO ADEQUATE HOUSING
IN LAW OF THE COUNCIL OF EUROPE

The concept of adequate housing stems from the Covenant? The Council of Europe
legal system adopted and adjusted that concept to its own needs and aims. The concept of
adequate housing with regard to Roma may be found there in a number of legal acts,
including Avrticle 31 of the Revised Charter?,

Articles 16 of Revised Charter and the Social Charter?, Article 8 of the European Convention
together with its Article 1 of the Protocol No. 1%, Article 5 of the Minority Convention
referring to social development of minorities as well as

! Articles 11 and 2 of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights.
Concluded: 15 December 1966, entered into force: 3 January 1976. 999 UNTS 3.

2 European (revised) Social Charter. Concluded: 3 May 1996, entered into force:
1 July 1999. CETS No. 163. It sets for the right to housing.

3 European Social Charter. Concluded: 18 October 1961, entered into force: 4 Feb
ruary 1965. CETS No. 35. They guarantee the right of the family to social, legal and economic
protection.

4 Convention for the Protection on Human Rights and Fundamental Freedoms. Concluded:
4 November 1950, entered into force: 3 September 1953. CETS No. 5 and Protocol No. 1 to the
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms Concluded: 20
March 1952, entered into force: 18 May 1954. CETS No. 9. Those provide for the right to respect
for private and family life and the right to protection of property respectively.

5 Framework Convention for the Protection of National Minorities, Concluded 1 February
1995, entered into force: 1 February 1998. CETS No. 157.
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in many other resolutions adopted by various bodies of the Organisation concerning the
problem.

The concept of adequate housing in the Covenant constitutes of such elements like:
accessibility, habituality, availability of services, materials and infrastructure, location,
cultural adequacy and legal security of tenure. These are key factors which are crucial to
determinate the adequacy of the housing.

The concept of adequate housing for Roma within the Council of Europe is
interpreted as follows. There exists a total ban on segregation policy of this population in
settlements and it is to be eradicated. Initiatives should be launched to promote tolerance
and regular contacts between nomads and non-nomads communities. It is incumbent on
states to enact anti-discrimination laws and to implement them effectively. Given
exceptionally harsh nature of nomads housing conditions alternative accommodation
should be provided as a matter of priority, especially to those of them who live in
settlements which endanger life of the inhabitants or are hazardous to their health. Central
and local authorities shall actively co-operate while implementing housing projects for
nomads. They must imply all necessary and functional infrastructure. Nomads ought to
have free choice of their housing lifestyle. Legal security of tenure implies that all nomads
enjoys legal and factual protection against such threats like forced eviction and other
harassment.

® E.g. Parliamentary Assembly, Recommendation 1203(1993) on Gypsies in Europe,
Strasbourg, 2 February 1993.
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postepowaniu upadtosciowym (ogot warunkow, jakie w relacjach z zagranica muszg by¢
spelnione, aby konkretna sprawa upadtoSciowa mogla zosta¢ rozpoznana i rozstrzygnigta
przez sad krajowy lub tez by sad ten moégl podja¢ inng czynno$¢ w postepowaniu
upadlosciowym), wynikajaca przede wszystkim z istnienia okre§lonego powigzania
konkretnej sprawy upadtosciowej z danym panstwem - w przypadku panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej zostata uregulowana w sposob jednolity, co nastapito w przepisach
Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1346/2000 z dnia 29 maja 2000 r. w sprawie postgpowania
upadio$ciowego®. Zgodnie z art. 3 ust. 1 powotanego Rozporzadzenia, wlasciwe dla
wszczecia postepowania upadtosciowego sg sady panstwa cztonkowskiego, na terytorium
ktorego znajduje si¢ gtowny osrodek podstawowe]j dziatalnoéci dtuznika (centre of a
debtor's main interests - COMI). W przypadku spétek i 0sob prawnych domniemywa sie,

ze

! Por. K. Weitz: Jurysdykcja krajowa w postepowaniu cywilnym, Warszawa 2005, s. 80.
2Dz. Urz. WE 2000, L 160/1.
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glownym osrodkiem ich podstawowej dziatalnosci jest siedziba okre$lona w statucie, chyba
ze zostanie przeprowadzony dowdd przeciwny

Wspomniane powyzej kryterium rozstrzygajace o jurysdykcji krajowej w sprawach
upadtosciowych w UE (czyli COMI) ma zastosowanie - tak samo zresztg jak cale w ogole
Rozporzadzenie nr 1346/2000 - jedynie do upadtosci transgranicznych, a wigc takich,
ktorych skutki rozciagaja si¢ na wigcej niz jedno panstwo cztonkowskie. Nie ma ono
natomiast zastosowania do upadlosci czysto wewnetrznych, tj. takich, ktorych skutki
ograniczaja sie wylacznie do jednego panstwa czlonkowskiego®. Aby wszakze
Rozporzadzenie nr 1346/2000 mogto w ogdle znalez¢ zastosowanie, gtowny osrodek
podstawowe;j dziatalnoéci dtuznika powinien znajdowa¢ si¢ na terytorium Wspélnoty?, co
oznacza, ze w niektorych przypadkach przepisom omawianego Rozporzadzenia beda
podlegaly rowniez takie spotki, ktore swoja siedzibe statutowg posiadaja poza terytorium
UE (i sa inkorporowane zgodnie z prawem panstwa trzeciego), lecz ktérych COMI jest
usytuowany na obszarze ktorego$ z panstw cztonkowskich.

Il Znaczenie jednoznacznego ustalenia COMI w kontekscie przepiséw
Rozporzadzenia nr 1346/2000

Z powyzszych uwag wynika, ze prawodawca wspdlnotowy, chcac w sposob
zuniformizowany dla wszystkich panstw cztonkowskich uregulowaé kwesti¢ jurysdykcji
krajowej w sprawach upadtosciowych o charakterze transgranicznym, wprowadzit jednolite
kryterium rozstrzygajace o tejze jurysdykcji w postaci ,,gldéwnego osrodka podstawowej
dziatalnosci dluznika” (COMI). W swoim zalozeniu kazdy dhuznik (upadtosciowy)
powinien posiada¢ na terytorium UE tylko jeden glowny osrodek swojej podstawowej
dzialalnosci®. Sady panstwa, na terytorium ktorego 6w gldowny osérodek podstawowe;
dziatalnos$ci dtuznika si¢ znajduje, sa migdzynarodowo (tj. w relacjach pomiedzy panstwami
cztonkowskimi UE) uprawnione do wszczgcia postepowania upadlosciowego, przy czym
wszczete w ten spoSob postepowanie (w panstwie, gdzie znajduje si¢ COMI) bedzie zawsze
glownym

3 A Spahlinger, G. Wegen: Internationales Gesellschaftsrecht in der Praxis, Miinchen
2005, s. 191.

* Pkt 14 preambuty Rozporzadzenia

> Co wynika juz niejako z samej systematyki Rozporzadzenia nr 1346/2000 - S.-H.
Undritz [w:] Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht, red. A Schmidt, Miinster 2007, Rn. 4.

® Lub tez przynajmniej w panstwie, ktorego sad przyjat, ze COMI konkretnego dhuznika
znajduje si¢ w tym wlasdnie panstwie (nawet, jezeli ustalenie to jest btgdne).
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postepowaniem upadto$ciowym, a wiec postepowaniem majagcym zakres uniwersalny,
ktorego celem jest objecie catego (co do zasady) majatku dhuznika’.

To uniwersalistyczne zorientowanie gldéwnego postepowania upadiosciowego
(majacego w zalozeniu obejmowacé caty majatek dtuznika) nie jest jednak realizowane przez
przepisy Rozporzadzenia nr 1346/2000 w sposob bezwzgledny, jako Ze rownocze$nie
Rozporzadzenie pozwala na wszczgcie rownolegle z postepowaniem gtéwnym wtoérnych
postepowan upadtosciowych. Wtorne postgpowanie moze zosta¢ wszczete w panstwie
cztonkowskim, W ktérym dtuznik ma swéj oddzial®. Skutki wtérnego postepowania (inaczej
niz postepowania gtownego) ograniczone sg tylko do majatku dtuznika znajdujacego si¢ na
terytorium tego ostatniego panstwa cztonkowskiego (art. 3 ust. 2 Rozporzadzenia; pkt 12
preambuly). Postepowanie to spetnia funkcje pomocnicze wzgledem postepowania
glownego i1 jest mu w wyrazny sposéb podporzadkowane. Moze ono zosta¢ wszczete
dopiero po wszczeciu gldwnego postgpowania upadtosciowego.

Nalezy podkresli¢, ze w zakresie zastosowania Rozporzadzenia nr 1346/ 2000 w
odniesieniu do danego dluznika moze zostaé wszczete tylko jedno gtdowne postgpowanie
upadlosciowe (wlasnie w panstwie, gdzie znajduje si¢ jego COMI). Powyzsze jest
przejawem zasady wyltacznosci gldwnego postepowania upadiosciowego: jeden dtuznik -
jedno gltéwne postgpowanie upadlosciowe .

Zidentyfikowanie panstwa, ktoérego sady sa uprawnione do wszczecia gtownego
postepowania upadto§ciowego (o charakterze transgranicznym) jest istotne takze i z tego
wzgledu, ze zgodnie z art. 4 ust. 1 Rozporzadzenia 1346/2000, dla catego postgpowania
upadtosciowego i jego skutkow wlasciwe jest prawo tego wlasnie panstwa cztonkowskiego,
w ktorym zostato wszczete postepowanie (lex fori concursus). W rezultacie, gtdéwny osrodek
podstawowej dziatalnosci dtuznika rozstrzyga zarowno o jurysdykcji krajowej w sprawach
upadtosciowych (o charakterze transgranicznym) dotyczacych tego dtuznika, jak tez o
prawie wiasciwym dla postgpowania upadto$ciowego toczonego z udziatem wspomnianego
dhuznika.

7 Pkt 12 preambuty do Rozporzadzenia
8 ,0ddzial” oznacza kazde miejsce wykonywania dziatalnosci, w ktorym dtuznik wy-

konuje dziatalno$¢ gospodarcza niemajaca charakteru tymczasowego, przy wykorzystaniu
zasobow ludzkich i majatkowych (art. 2 lit. h) Rozporzadzenia); na temat wtérnego poste-
powania upadto$ciowego zob. T. Chilarski Upadto$¢ transgraniczna w prawie Unii Europejskiej,
Warszawa 2008, s. 87 i n.

® H. Haarmeyer, G. Pape, G. Stephan, C. Nickert: Formularbuch Insolvenzrecht, Miinster
2006, Rn. 53; C. Poertzgen, D. Adam: Die Bestimmung des “centre of main interests* gem. Art.
3 Abs. 1 EulnsVO, Zeitschrift fiir das gesamte Insolvenzrecht 2006, nr 10, s. 506;
A. Spahlinger, G. Wegen: Internationales Gesellschaftsrecht in der Praxis, op. cit., s. 190.
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Mozna tez inaczej powiedzie¢, ze w UE ustalenie jurysdykcji krajowej w sprawach
upadto$ciowych (transgranicznych) oraz materialno- i proceduralnoprawnych skutkow tego
postepowania pozostaja ze soba w bezposrednim zwigzku .

Rozporzadzenie nr 1346/2000 nie reguluje natomiast kwestii zwigzanych z
wlasciwo$cia miejscows sadéw w tym panstwie, w ktorym znajduje si¢ COMI i ktérego
sady sa migdzynarodowo uprawnione do wszczgcia (glownego) postepowania
upadlosciowego. Kwestie zwigzane z wlasciwos$cia miejscowa sa bowiem regulowane
prawem wewnetrznym panstwa, w ktorym zostaje wszczete postgpowanie (lex fori concur
sus)™.

III Wartosci aksjologiczne (interesy), ktorymi potencjalnie moze
kierowa¢ si¢ prawodawca przy wyborze kryterium wskazujacego
jurysdykcje krajowa w sprawach upadlosciowych

Konkretna tres¢ przepisow okreslajacych jurysdykcje krajowa w sprawach
cywilnych (w tym upadlo$ciowych) z elementem transgranicznym jest zawsze wypadkowa
okreslonych interesow (wartosci aksjologicznych) stojacych za okreslonymi podmiotami
zaangazowanymi (co najmniej potencjalnie) w tego rodzaju postgpowania Okreslajac w ten
czy inny sposob jurysdykcje krajowa w sprawach cywilnych z udziatem elementu obcego
(i postugujac si¢ w tym celu okreslonymi kryteriami) prawodawca zawsze te interesy
odpowiednio warto$ciuje i je wywaza .

W przypadku spraw upadiosciowych =z elementem transgranicznym za
poszczegolnymi podmiotami biorgcymi udzial w rozpatrywaniu i rozstrzyganiu tego
rodzaju spraw mogg sta¢ bardzo rézne interesy | tak, pewna grupa podmiotéw bioracych
udziat w takich postgpowaniach (czy to jako dtuznicy, czy tez jako wierzyciele) moze mieé
interes w tym, by wspomniane post¢powanie prowadzit sad takiego panstwa, z ktorym sa
oni naj$cislej zwigzani i z ktorym pozostaja w najblizszym zwigzku (home trend). Dzigki
temu osoby takie nie stalyby wobec

10 H. Haarmeyer, G. Pape, G. Stephan, C. Nickert: Formularbuch Insolvenzrecht, op.
cit. s. 40.

11'W Polsce kwestie zwigzane z wlasciwoscig miejscowg sadow reguluje art. 19 ustawy
z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadtosciowe i naprawcze, Dz. U. nr 60, poz. 535 ze zm. (,, 1.
Do rozpoznania spraw o ogloszenie upadtosci wlasciwy jest sad upadtosciowy, wiasciwy dla
zaktadu glownego przedsigbiorstwa dtuznika 2. Jezeli dluznik ma zakltady w obszarach
wiasciwoscei roznych sadow i trudno ustali¢, ktory z nich jest zaktadem gtownym, whasciwy jest
kazdy z tych sadow™); ogdlnie o zasadzie lex fori concursus zob. T. Chilarski, op. cit., s. 105 i
n.

12T, Pfeiffer: Internationale Zustiindigkeit und prozessuale Gerechtigkeit, Frankfurt am Main

1995, s. 166 i n.
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koniecznos$ci pokonywania rozmaitych barier w dostepie do sadu, takich chociazby jak
bariera j¢zykowa, bariera odlegtosci, czy tez bariera w postaci nieznajomos$ci prawa, ktorym
postuguje sie obcy (zagraniczny) sad®.

Rowniez poszczegdlne sady (sedziowie) moga mied interes w tym, by rozpatrywac i
rozstrzyga¢ jedynie takie sprawy upadio$ciowe z elementem transgra- nicznym, w
przypadku ktorych wystepujacy w nich stan faktyczny (tj. gtdéwne elementy tego stanu
faktycznego zwigzane z samag istota upadtosci) pozostaje zlokalizowany w jak najwiekszej
bliskosci tego sadu. Sad usytuowany w przestrzennej bliskosci wobec danego
(relewantnego) stanu faktycznego ma zazwyczaj lepsze mozliwosci dowodowe i lepiej zna
okreslone zna okreslone stosunki faktyczne (jest niejako ,,na miejscu’), co ma takze i ten
pozytywny skutek, ze zwigksza si¢ wowczas akceptacja danego postgpowania przez jego
uczestnikow,

Wydaje sie wszakze, ze przy okreslaniu jurysdykcji krajowej w transgra- nicznych
sprawach upadloSciowych najwicksza jednak wage powinno si¢ przywigzywacé do
interesow, jakie majag wowczas wierzyciele upadto$ciowi, jako ze to wlasnie zaspokojenie
interesOw wierzycieli pozostaje najwazniejszym celem i zadaniem kazdego postgpowania
upadto$ciowego. W interesie wierzycieli jest z jednej strony to, by w razie kryzysu
okreslonego dtuznika istniejaca masa upadtosciowa (ex post) byta w jak najdalej idacym
stopniu zmaksymalizowana, tak, aby szanse na zaspokojenie roszczen wszystkich
wierzycieli byly mozliwie dalece zoptymalizowane®®. Z drugiej jednak strony - i to jest w
omawianym tutaj kontek$cie kwestia o zasadniczym wrecz znaczeniu - W interesie
wierzycieli jest takze to, by w odpowiedni sposob mogli oni (ex ante) skalkulowaé swoje
ryzyko przy udzielaniu kredytu okre$lonemu dluznikowi (przysztemu potencjalnemu
dtuznikowi upadlo$ciowemu)®®. Jedng za$§ z podstaw takiej kalkulacji jest bez watpienia
ustalenie rezimu prawnego, ktory bedzie rzadzit ewentualnym postepowaniem upa-
dtosciowym z udziatem danego dtuznika i ktory bedzie przesadzat tym samym m. in. o tak
waznych dla poszczegdlnych wierzycieli kwestiach, jak zakres masy upadtosci, skutek
otwarcia postepowania dla biezacych uméw czy tez kolejnos¢ zaspokajania roszczen
poszczegolnych kategorii wierzycieli (czynniki te maja bez

18 B. Knof: Europiisches Insolvenzrecht und Schuldbefreiungs- Tourismus, Zeitschrift
fiir das gesamte Insolvenzrecht 2005, nr 19, s. 1019-1020.

14 Ibidem, s. 1020.

15 W Uhlenbruck: Zur Kollision von Gesellschafts- und Insolvenzrecht in der Unter-
nehmensinsolvenz [w:] Insolvenzrecht im Wandel der Zeit, red. W Gerhardt, H. Haarmeyer, G.
Kreft, Miinster 2003, s. 480; H. Eidenmiiller: Unternehmenssanierung zwischen Markt und
Gesetz, Koln 1999, s. 23 i n.

18 H. Eidenmiiller: Der Markt fiir internationale Konzerninsolvenzen: Zustindigkeits-
konflikte unter der EulnsVVO, Neue Juristische Wochenschrift 2004, nr 48, s. 3456.
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watpienia bezposredni wpltyw na odpowiednig kalkulacje ryzyka przez wierzycieli).
Zwazywszy na fakt, ze na gruncie Rozporzadzenia nr 1346/2000 uznanie jurysdykcji
krajowej sadow okreslonego panstwa jest rownoznaczne ze wskazaniem prawa wlasciwego
dla wszelkich proceduralno- i materialnoprawnych skutkéw danego postepowania
upadto$ciowego (lex fori concursus), przesadzajacego m. in. o wskazanych wyzej istotnych
dla wierzycieli kwestiach, jest rzecza oczywista, ze wierzyciele okreslonego dtuznika chca
juz mozliwie jak najwczesniej (najlepiej jeszcze w momencie zawierania z nim umowy)
oraz w sposob mozliwie jasny (W oparciu o przejrzyste kryterium) wiedzie¢ (i mieé
swiadomo$¢ tego), sady jakiego panstwa begda wiasciwie w sprawach zwiagzanych z
upadloscia danego dluznika, gdyz to wlasnie prawo tego panstwa bedzie wowczas
miarodajnym lex concursus i to ono bedzie stanowito dla wierzycieli podstawe do
odpowiedniego skalkulowania przez nich swojego ryzyka. W kontekscie okreslenia
jurysdykeji krajowej z punktu widzenia wierzycieli najistotniejsza jest zatem przejrzystos¢
(transparentnos¢) wskazanych przez prawodawcg kryteriow oraz okoliczno$ci
przesadzajacych o tej jurysdykcji. Wierzyciele chca bowiem doktadnie wiedzie¢ oraz bez
zadnej watpliwosci moc ustali¢ to, sady ktorego panstwa sg (beda) wiasciwe w sprawie
zwigzanej z upadtoscia danego dtuznika oraz ktore prawo upadlosciowe bedzie wowczas
miarodajne. Im kryteria wskazujace jurysdykcje krajowa w sprawach upadtosciowych beda
bardziej przejrzyste, dostrzegalne dla wierzycieli oraz jasne (proste, nieskomplikowane),
tym tatwiej tez poszczegoélni wierzyciele beda mogli ustali¢ prawo wlasciwe dla
ewentualnego postgpowania upadlo$ciowego i tym samym w sposob bardziej pehny i
odpowiedzialny beda mogli oni skalkulowac swoje ryzyko zwigzane z zawarciem umowy
z okre$lonym podmiotem (potencjalnym dtuznikiem upadlosciowym)?’.

Dla wierzycieli istotne jest rowniez to, by wskazane przez prawodawce kryteria
(okolicznosci) przesadzajace o jurysdykcji krajowej w (transgranicznych) sprawach
upadtosciowych nie byty podatne na dowolng manipulacj¢ ze strony samych dtuznikow
upadtosciowych, a konkretnie, by uniemozliwialy tym ostatnim nieoczekiwang i nie dajaca
si¢ przewidzie¢ zmiane jurysdykcji krajowej oraz stosowanego w takich przypadkach
prawa (rezimu) upadiosciowego. Kryteria te zatem muszg by¢ w dostatecznym stopniu
stabilne i trwale, gdyz, stabilnos$¢ i (wzglgdna przynajmniej) trwato§¢ wzmiankowanych
kryteriow znakomicie zwigksza pewno$¢ prawng oraz prowadzi tym samym do
zmniejszenia kosztow ponoszonych przez wierzycieli przy udzielaniu kredytow?S.

17 B. Knof: Europiisches Insolvenzrecht und Schuldbefreiungs- Tourismus, op. cit., s.
1020.
18 H. Eidenmiiller: Der Markt fiir internationale Konzerninsolvenzen, op. cit., s. 3456.
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W omawianym kontekscie z punktu widzenia wierzycieli wazne jest rowniez i to, by
kryterium okres$lajace jurysdykcje krajowa w transgranicznych sprawach upadtosciowych
bylo na tyle jednoznaczne, aby wskazywato na jedno tylko panstwo jako na to, ktérego sady
sa miedzynarodowo uprawnione do rozpoznania i rozstrzygniccia konkretnej sprawy
upadtosciowej. Wspomniane zatem kryterium powinno, na ile to tylko mozliwe, wykluczaé
mozliwo$¢ zaistnienia konkurencyjnych jurysdykcji krajowych.

IV Wartosci aksjologiczne, ktorymi kierowal sie prawodawca
wspolnotowy przy wyborze COMI jako kryterium determinujacego
jurysdykcje krajowa

Uwazna analiza przepisow merytorycznych Rozporzadzenia nr 1346/2000, jak tez
niektorych wyjasniajacych postanowien zawartych w jego preambule dowodzi tego, ze
wybierajac (decydujac si¢ na) COMI w charakterze miarodajnego kryterium wskazujacego
jurysdykcje krajowa w (transgranicznych) sprawach upadtosciowych prawodawca
wspolnotowy kierowat si¢ tymi - omowionymi szerzej w punkcie 3 - warto$ciami
aksjologicznymi, ktore maja istotne znaczenie z punktu widzenia interesow wierzycieli, a
ktérymi s3: jasnos¢ i przejrzystos¢ tego rodzaju kryterium (decydujacego o jurysdykeji),
jego stabilnos¢ (trwatos¢) i odporno$¢ na manipulacje, a takze jednoznaczno$é, pozwalajaca
wykluczy¢ zaistnienie przypadkoéw konkurencyjnej jurysdykeji krajowej. I tak, po pierwsze,
w punkcie 13 preambuty do omawianego Rozporzadzenia prawodawca wspdlnotowy wyja-
$nia, ze gldéwny osrodek podstawowej dziatalnosci dtuznika (COMI), bedac miejscem, w
ktérym dtuznik zazwyczaj zarzadza swoja dziatalno$cia, jest rOwnoczes$nie miejscem, ktore
,,jako takie jest rozpoznawalne przez osoby trzecie”. Osobami trzecimi sg w tym kontekscie
rzecz jasna (przede wszystkim) wierzyciele danego dluznika i to wtasnie dla wierzycieli
glowny o$rodek podstawowej dziatalnosci dtuznika powinien by¢é zawsze - w opinii
wspolnotowego prawodawcy - dostatecznie dostrzegalny i dajacy sie bez wiegkszych
trudnoséci zidentyfikowa¢ (okreslic).

19 H, Haarmeyer, G. Pape, G. Stephan, C. Nickert: Formularbuch Insolvenzrecht, op. cit.,
Rn. 50; S.-H. Undritz [w:] Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht, op. cit., Rn. 5;
B. Wiedemann: Kriterien und maBgeblicher Zeitpunkt zur Bestimmung des COMI, Zeitschrift
fir das gesamte Insolvenzrecht 2007, nr 19, s. 1011; S. Schilling, J. Schmidt: COMI und
vorldufiger Insolvenzverwalter - Problem gelost?, Zeitschrift fiir das gesamte Insolvenzrecht
2006, nr 3, s. 116-117; H. Eidenmiiller: Der Markt fiir internationale Konzerninsolvenzen, op.
cit., s. 3456.
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Intencja prawodawcy wspolnotowego wybierajacego COMI na miarodajne kryterium
okreslajace jurysdykcje krajowa bylo wiec to, by miejsce tejze jurysdykcji byto zawsze
przez wierzycieli wickszego problemu dostrzegane i identyfikowane. Prawodawca unijny
nie chcial natomiast, by miejsce omawianej jurysdykcji krajowej bylto wskazywane w
oparciu o nieprzejrzyste i niedostrzegalne (lub tez niedostatecznie dostrzegalne) dla
wierzycieli okoliczno$ci istniejgce po stronie dtuznika i by jedynie z duza trudnoscia dawato
si¢ ono ustalic.

Po drugie, w punkcie 4 preambuly do Rozporzadzenia prawodawca wspolnotowy
zawarl stwierdzenie, ze ,Dla zapewnienia prawidlowego funkcjonowania rynku
wewnetrznego niezbgdne jest unikanie sytuacji, w ktérych strony bylyby sktonne do
przenoszenia majatku lub postgpowania sadowego z jednego Panstwa Czlonkowskiego do
innego w celu uzyskania korzystniejszej sytuacji prawnej (tzw. ,,forum shopping”)”.
Tymczasem ta niepozadana przez prawodawce wspdlnotowego sytuacja, w ktdrej strony, a
wlasciwie gléwnie sam dhuznik, bylby sklonny przenosi¢ postgpowanie upadlosciowe
(sadowe) ze swoim udzialem z jednego panstwa do drugiego w poszukiwaniu jak
najkorzystniejszej dla siebie sytuacji prawnej (czyli forum shopping) zaistniataby wtasnie
wowczas, gdyby kryterium wskazujace (determinujace) jurysdykcje krajowa w
(transgranicznych) sprawach upadtosciowych bylo niedostatecznie stabilne i trwale oraz
gdyby pozwalato dtuznikom na takie manipulowanie okolicznos$ciami istniejgcymi po ich
stronie (i zaleznymi od nich) oraz réwnocze$nie relewantnymi z punktu widzenia
wybranego kryterium, ze mozliwa bylaby szybka i bezproblemowa zmiana jurysdykcji
krajowej (tj. takie zmanipulowanie okoliczno$ciami relewantnymi z punktu widzenia tegoz
kryterium, ze w miejsce sadow panstwa cztonkowskiego A jako dotychczas wlasciwych
wiasciwymi miedzynarodowo statyby si¢ w krotkim czasie sady panstwa cztonkowskiego
B). Poniewaz ustawodawca wspdlnotowy - jak to wyraznie zadeklarowat - chcial takiej
wiasnie sytuacji unikngé, trzeba przyjac, ze tymze celem kierowat si¢ rowniez (czy moze
nawet przede wszystkim) wtedy, gdy okreslat miarodajne kryterium jurysdykceji krajowej i
ze wybrane przez niego kryterium w postaci COMI umozliwia (przynajmniej co do zasady)
wyeliminowanie niebezpieczenstwa/erom shopping.

Po trzecie wreszcie, prawodawca wspolnotowy zaklada, ze wmiejscu, w ktorym
znajduje si¢ COMI powinno zosta¢ wszczete glowne postepowanie upadlo$ciowe z
udzialem danego dhuznika, czyli postgpowanie, ktore bedzie miato co do zasady charakter
uniwersalny, tj. obejmujacy caly majatek diuznika, takze ten znajdujacy si¢ w innych
panstwach cztonkowskich. Wszelkie natomiast pozostate ewentualne postgpowania
upadtosciowe obejmujace majatek danego dhuznika mogg mie¢ jedynie charakter wtorny
lub uboczny i sg w peli podporzadkowane postepowaniu gtdéwnemu, prowadzonemu w
miejscu, gdzie znajduje si¢ COMI
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(pkt 12 preambuty do Rozporzadzenia; art. 3 ust. 2-4 Rozporzadzenia). Tym samym
prawodawca zaktada, ze kazdy dtuznik moze mie¢ tylko jedno COMI i ze to sady jednego
tylko panstwa cztonkowskiego sa uprawnione do wszczgecia glownego postgpowania
upadtosciowego. Na przyjecie powyzszego zatozenia wskazujg zresztg roOwniez nastepujace
sformutowania uzyte w ramach COMI: ,glowny” osrodek ,,podstawowej” dziatalnosci
dluznika Z zatozenia ,,gtéwny” osrodek ,,podstawowe;j” dzialalno$ci moze by¢ tylko jeden,
co do zasady powinno eliminowaé wszelkie mozliwosci zaistnienia konkurencyjnych
jurysdykcji krajowych.

Omoéwione powyzej postanowienia Rozporzadzenia nr 1346/2000 bez zadnej
watpliwosci dowodza tego, ze wybierajac COMI na miarodajne kryterium wskazujace
jurysdykcje krajowa w (transgranicznych) sprawach upadlosciowych prawodawca
wspolnotowy kierowat si¢ tym, ze kryterium to wskazuje jurysdykcje w sposob dostatecznie
przejrzysty i fatwo identyfikowalny dla wierzycieli, uniemozliwia (lub przynajmnie;j istotnie
utrudnia) zaistnienie przypadkéw forum shopping, a takze wyklucza co do zasady zaistnienie
konkurencyjnej jurysdykcji krajowej. Od razu jednak trzeba w tym miejscu powiedzie¢, ze
poszczegolne sformutowania (zwroty) zawarte w wyrazeniu ,,gtéwny osrodek podstawowe;j
dziatalnosci dluznika” sa jednak do$¢ ogdlne i potencjalnie podatne na mozliwo$¢ réznej ich
interpretacji (dotyczy to chociazby zwrotu ,podstawowa” dziatalno$¢ czy tez ,,gtowny
o$rodek”). Chcac wiec osiagna sytuacje, w ktorej jurysdykcja krajowa w sprawach
upadlosciowych bedzie w sposdb przejrzysty tatwo identyfikowalna dla wierzycieli, zostanie
umiejscowiona w jednym tylko panstwie oraz nie bedzie mozliwosci dowolnego
manipulowania ja w celu forum shopping (co byto przeciez celem wspolnotowego
prawodawcy decydujacego si¢ na COMI), poszczegdlne zwroty zawarte w wyrazeniu
,»glowny osrodek podstawowej dziatalnosci dtuznika” muszg by¢ - wlasnie w celu osiggniecia
Opisanej wyzej pozadanej sytuacji - w odpowiedni sposob interpretowane (wyktadane).
Dokonujac zatem operacyjnej wyktadni pojecia ,,gldéwny o$rodek podstawowej dziatalnosci
dtuznika” nalezy si¢ kierowaé (jako wskazowkami interpretacyjnymi) doktadnie tymi
samymi warto§ciami aksjologicznymi (interesami), ktorymi kierowat si¢ tez wspolnotowy
prawodawca decydujac si¢ na COMI

V Interpretacja poszczegblnych zwrotéw mieszczacych sie w
ramach pojecia COMI

A) Dziatalnosé. Wykladnie poszczegdlnych zwrotow mieszczacych sie w pojeciu
COMI nalezatoby rozpocza¢ od sformulowania ,,dziatalno$§¢”. W tym kontekscie trzeba
podkresli¢, ze tekscie angielskim Rozporzadzenia prawodawca
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postuzyt sie¢ w tym miejscu zwrotem ,,interesy” (centre of a debtor’s main interests;
podobnie w tekscie niemieckim: Mittelpunkt der hauptsdchlichen Interessen). W literaturze
zauwaza si¢ w zwiazku z tym, ze sformutowanie ,,interesy” jest bardzo szerokie i pojemne.
Uzywajac za$ takiego szerokiego (ekstensywnego) okreslenia prawodawca wspdlnotowy
chciat obja¢ nim wszelkie rodzaje aktywno$ci dluznika: nie tylko te o charakterze stricte
gospodarczym, a wigc zawodowa dziatalno§¢ handlowa, przemystowa czy tez ustugowa,
ale rowniez ogdlng aktywno$¢ o charakterze ekonomicznym, nie bgdaca dzialalno$cia
stricte gospodarczg. Ta ostatnia aktywno$¢ ma szczegdlne znaczenie w przypadku oséb
fizycznych bedacych konsumentami, a nie przedsigbiorcami (podmiotami gospodarczymi).
Ich dziatalnos¢, tj. dzialalno$¢ w zakresie prywatnej konsumpcji, nie bedaca dziatalnoscia
stricte gospodarczg, takze si¢ bowiem miesci z zakresie zastosowania Rozporzadzenia nr
1346/2000 i ogodlne sformutowanie ,,interesy” w pelni obejmuje takze i tego rodzaju
aktywno$¢?°. Powyzsza uwaga odnosi sie takze do polskiego okre$lenia: ,dziatalno$¢”.
Rowniez i to ostatnie okreslenie jest w dostatecznym stopniu pojemne, obejmujgce swoim
zakresem przedmiotowym nie tylko dzialalno$¢ typowo gospodarcza, ale takze dziatalno$¢
w sferze prywatnej konsumpciji.

B) ,,Podstawowa” dziatalnosé. Chociaz prawodawca wspdlnotowy pozwala przy
identyfikowaniu jurysdykcji krajowej w sprawach upadtoéciowych kierowac si¢ zard6wno
gospodarcza, jak tez niegospodarcza (np. w zakresie prywatnej konsumpcji) dziatalnoscia
dhuznika (w zaleznosci od tego, jaka konkretnie dziatalno$¢ dany dtuznik prowadzi), to
jednak réwnoczesnie wyraznie rozstrzyga, iz zawsze musi wowczas chodzi¢ o jego
»podstawowa” dziatalno$¢. Bez wzgledu zatem na to, czy dany diluznik prowadzi
dziatalnos$¢ o charakterze gospodarczym czy tez niegospodarczym, wzglednie tez czy taczy
oba te rodzaje dziatalnoSci, przy rozstrzyganiu o jurysdykcji krajowej w sprawach
upadtosciowych powinno si¢ zawsze nastawia¢ na miejsce, w ktorym dtuznik ten prowadzi
swoja ,,podstawowa” dziatalno§¢. W doktrynie zauwazono, ze sformulowanie
»podstawowa” dziatalno$¢ ma znaczenie w przypadku ustalania jurysdykcji krajowej tych
dtuznikéw, ktorzy prowadza swoja dziatalno§¢ w réznych miejscach, zwlaszcza jezeli te
r6zne miejsca znajdujg si¢ w dwoch lub wiecej panstwach cztonkowskich. Poniewaz kazdy
dtuznik powinien mie¢ tylko jedno swoje COMI, kwalifikator ,,podstawo-

20 C. Wiedemann: Kriterien und magigeblicher Zeitpunkt zur Bestimmung des COMI, op.
cit., s. 1010; S.-H. Undritz [w:] Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht, op. cit., Rn. 3; A
Herchen: Aktuelle Entwicklungen im Recht der internationalen Zusténdigkeit zur Er6ffnung von
Insolvenzverfahren: Der Mittelpunkt der (hauptsichlichen) Interessen im Mittelpunkt der
Interessen, Zeitschrift fiir das gesamte Insolvenzrecht 2004, nr 15, s. 827; S. Smid: Judikatur
zum internationalen Insolvenzrecht, Deutsche Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Insolvenzrecht
2004, nr 10, s. 400.



JURYSDYKCJA KRAJOWA W SPRAWACH UPADEOSCIOWYCH W PRAWIE ... 135

wa” (dziatalno$¢) stuzy jako kryterium rozstrzygajace o jurysdykcji krajowej w tych
wszystkich przypadkach, gdy dziatalno$¢ dtuznika jest realizowana w wiecej niz jednym
miejscu??.

Od razu jednak trzeba powiedzie¢, ze kwalifikator ,,podstawowa” odnoszacy si¢ do
dziatalno$ci dluznika moze mie¢ roéwniez znaczenie w tych sytuacjach, gdy dituznik
prowadzi kilka roznych rodzajow dziatalnoéci (tzn. r6znych W sensie ich przedmiotu), bez
wzgledu zreszta na to, czy dziatalno$é ta jest prowadzona w jednym tylko miejscu, czy tez
w wielu réznych miejscach. W takich sytuacjach powinna zawsze istnie¢ mozliwos¢
ustalenia, ktory z tych (r6znych) rodzajow dziatalno$ci jest w przypadku danego dtuznika
dzialalnoscia ,,podstawowa”, a ktory jedynie dziatalno$cia uboczng lub dodatkowa. Stad tez,
bioragc powyzsze pod uwage, wydaje sig, Ze - pomijajac najprostszy przypadek, gdy dany
dtuznik prowadzi jeden tylko rodzaj dziatalnosci i czyni to wylacznie w jednym S$cisle
okreslonym miejscu - chcac ustali¢ w prawidlowy sposob jurysdykeje krajowa pod rzadami
Rozporzadzenia nr 1346/2000 powinno si¢ zawsze najpierw ustala¢, ktory z réznych
rodzajéow prowadzonej przez danego diuznika dziatalnosci (w sensie ich przedmiotu)
zastuguje na miano dziatalnosci ,,podstawowej” (a ktory za$ jest jedynie dziatalno$ciag
uboczng lub dodatkowa). Ustalajac to nalezy si¢ przy tym kierowaé bynajmniej nie
kryteriami czysto subiektywnymi, uwzgledniajacymi punkt widzenia samego tylko
dtuznika, ale raczej kryteriami bardziej zobiektywizowanymi, biorgcymi pod uwage punkt
widzenia 0sob trzecich, w tym zwlaszcza ogdtu wierzycieli. Nalezy wiec dazy¢ do ustalenia,
ktéry z réznych rodzajow dziatalno$ci dtuznika jest postrzegany jako ,,podstawowy” przez
jego wierzycieli, czyli przez osoby wchodzace w bezposrednie relacje cywilnoprawne z
danym dtuznikiem. Nastawi¢ si¢ oczywiScie trzeba na rozsadng ocen¢ tychze wierzycieli,
kierujacych si¢ uzasadnionymi ekonomicznie kryteriami.

W konteksécie identyfikowania ,,podstawowej” dziatalnosci danego dluznika na
szczegblng uwage zastuguje przypadek osoéb fizycznych, ktére nie prowadza zadnej
dziatalno$ci gospodarczej, lecz ktore wykonuja jedynie dziatalno$¢ niesamodzielng w sensie
prawnym, a wigc np. dziatalno$¢ w ramach stosunku pracy (tj. w imieniu i na rzecz
okreslonego pracodawcy). W przypadku takich osoéb nalezy uznaé, ze ich dziatalnoscia
,,podstawowa” nie jest bynajmniej ta niesamodzielna dziatalno$¢ realizowana w ramach
stosunku pracy. Trzeba raczej przyjac, ze ,,podstawowa” dziatalnoScig tychze osob jest
woweczas ich dziatalno$¢ w zakresie prywatnej konsumpcji (tj. dzialalno§¢ w charakterze

prywatnych konsumentow).

2 S.-H. Undritz [w:] Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht, op. cit., Rn. 4; C.
Wiedemann: Kriterien und madgeblicher Zeitpunkt zur Bestimmung des COMLI, op. cit., s. 1010.
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Wynika to stad, ze w przypadku takich osob gtéwne przyczyny (powody) ich upadtosci nie
leza bynajmniej w ich dzialalno$ci zaleznej (niesamodzielnej), lecz wlasnie w dziatalnosci
prowadzonej w sferze prywatnej konsumpcjiZ.

Tak pojmowana ,,podstawowa” dziatalno$¢ dtuznika moze by¢ oczywiscie
prowadzona w jednym okre$lonym miejscu lub tez co prawda w rdéznych miejscach, ale
usytuowanych w jednym tylko panstwie cztonkowskim. Wtedy tez, z punktu widzenia
ustalenia COMI, wigksze problemy nie powstaja. Jezeli jednak dany dtuznik prowadzi
swoja ,,podstawowa” (w sensie jej przedmiotu) dziatalno$¢ w wigcej niz jednym panstwie
cztonkowskim, to wowczas - pamigtajac caty czas o wartosciach aksjologicznych, jakimi
nalezy si¢ kierowa¢ dokonujac wyktadni pojecia COMI, jak tez przy odnajdywaniu go w
praktyce - nalezaloby zawsze ustala¢ to, ktora z tych (,,podstawowych”) dziatalnosci
posiada wicksze znaczenie w sensie gospodarczym niz pozostale przejawy jego
,podstawowej” dzialalno$ci, prowadzone w innych miejscach, tzn. w innych panstwach
cztonkowskich. Innymi stowy, powinno si¢ wtedy dazy¢ do zidentyfikowania dziatalnosci
,.podstawowej”, ale ,,podstawowej” w sensie terytorialnym (przestrzennym), co bedzie
niejako drugim etapem oceny, po dokonaniu uprzedniego juz ustalenia, ktora dziatalno$é
danego diluznika jest ,,podstawowa” w sensie jej przedmiotu. Réwniez i w tym drugim
etapie oceny powinno si¢ bra¢ pod uwage rozsadng i uwarunkowang czynnikami
ekonomicznymi ewaluacje ze strony wierzycieli (innych osob trzecich). Nie chodzi tu przy
tym o jednostkowy punkt widzenia ze strony konkretnego wierzyciela lub wierzycieli, ale
o ocen¢ zgeneralizowang, w ramach ktorej miarodajnym punktem odniesienia jest ogo6t
wierzycieli (innych osob trzecich) ujmowanych jako pewna (idealna, modelowa) catosc.
Moze by¢ natomiast kwestia sporng to, czy w ramach ewaluowania dziatalnos$ci
prowadzonych przez danego dtuznika w réznych miejscach (tzn. w réznych panstwach
cztonkowskich), gdy ktoras z tych dziatalnosci jest kwalifikowana jako ,,podstawowa”,
rozstrzygajace znaczenie nalezy przypisa¢ jakim$ konkretnym i mierzalnym kryteriom
(czynnikom), jak chociazby wielkosci obrotow lub tez liczbie zatrudnionych przy danej
dziatalnos$ci pracownikow. Wydaje sie, ze te ostatnie (mierzalne) kryteria nie powinny mieé¢
jednak znaczenia wylacznie rozstrzygajacego (i jedynie w tym konteks$cie miarodajnego),
cho¢ oczywiscie nalezy je zawsze uwzglednia¢ w ramach calosciowej i poglebionej oceny

C) Gléwny osrodek. Kolejnym etapem przy identyfikowaniu COMI konkretnego
dluznika jest ustalenie, gdzie lezy ,,gtowny osrodek” (ang. centre, niem.

22 C, Wiedemann: Kriterien und madgeblicher Zeitpunkt zur Bestimmung des COMI,
op. cit., s. 1011.

2 C. Wiedemann: Kriterien und masgeblicher Zeitpunkt zur Bestimmung des COMI, op
cit.. s. 1010.
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Mittelpunkt) opisanej wyzej jego ,,podstawowej” dziatalnosci. W tym kontekscie
prawodawca wspdlnotowy wyjasnia, ze ,,gtdéwny osrodek” podstawowej dziatalnosci
dtuznika jest to ,,miejsce, w ktorym dtuznik zazwyczaj zarzadza swoja dziatalnoscia i jako
takie jest rozpoznawalne przez osoby trzecie” (pkt 13 preambuly do Rozporzadzenia). Z
powyzszej podanej przez prawodawce wskazowki wynika, ze COMI konkretnego dhuznika
wecale niekoniecznie jest miejscem, gdzie podstawowa dzialalno$¢ danego dtuznika jest w
sensie operacyjnym prowadzona. Jest to raczej miejsce, z ktorego, po pierwsze, dziatalnos¢
ta jest ,,zarzgdzana” i ktore, po drugie, jest w tym charakterze rozpoznawane przez osoby
trzecie, do ktérych to oséb trzecich - jak byla juz o tym wyzej mowa - naleza przede
wszystkim wierzyciele.

Jezeli chodzi o miejsce, z ktdrego nastepuje ,,zarzadzanie” dang (podstawowa)
dziatalnoscig dtuznika (i ktére to miejsce nalezy co do zasady uzna¢ za COMI danego
dtuznika), to trzeba przyznac, ze w doktrynie wskazywane sg bardzo rézne kryteria jako
mogace stuzyé przy ustalaniu tegoz miejsca. Najogdlniej mozna powiedzieé, ze
»zarzadzanie” danag dzialalno$cia nastgpuje w miejscu, z ktérego dziatalno$¢ ta jest
kierowana?*, przy czym chodzi tutaj co do zasady o kierownictwo codzienne i biezace
(operacyjne). O ,,zarzadzaniu” dang dzialalnos$cig (w rozumieniu pkt 13 preambuty do
Rozporzadzenia) nie §wiadczy natomiast sam tylko fakt, ze w danym miejscu zapadaja
strategiczne rozstrzygnigcia dotyczace prowadzenia danej dziatalnosci lub tez ze w tymze
miejscu dana dziatalno$¢ jest faktycznie prowadzona®. Nie jest tez - jak przynajmniej
utrzymuja niektorzy przedstawiciele doktryny - w omawianym kontekscie rozstrzygajacym
czynnikiem to, ze w danym miejscu zawierana jest wigkszo$§¢ umow zwigzanych z
dziatalnoscig danego dtuznika lub tez ze przebywa tam (ma swojg siedzibg) wigkszos$¢
wierzycieli danego dtuznika?®.

Czesto si¢ przy tym twierdzi, ze w omawianym konteks$cie chodzi tak naprawde o
miejsce, w ktorym znajduje si¢ efektywna (czy tez rzeczywista) siedziba zarzadu dhuznika
(w rozumieniu tzw. teorii siedziby)?’. W doktrynie miedzyna-

24 H, Haarmeyer, G. Pape, G. Stephan, C. Nickert: Formularbuch Insolvenzrecht, op. eit.,
Rn. 50; A Konecny: Thesen zum Mittelpunkt der hauptsidchlichen Schuldnerinteressen gern art
3 Abs 1 EulnsVO, Zeitschrift fiir Insolvenzrecht und Kreditschutz 2005, nr 1, pkt 3.5.

% A. Konecny: EuGH zu internationaler Zustindigkeit, Eroffnung und Anerkennung von
Haujrtinsolvenzverfahren, Zeitschrift fiir Insolvenzrecht und Kreditschutz 2006, nr 5, s. 150.

% A. Konecny: Thesen zum Mittelpunkt der hauptsichlichen Schuldnerinteressen, op.
cit., pkt 3.5.

27 Tak H. Eidenmiiller: Der Markt fiir internationale Konzerninsolvenzen, op. cit., s.
3456- -3457; I Saenger, U. Klockenbrink: Neue Grenzen fiir ein forum shopping des Insolvenz-
schuldners?, Deutsche Zeitschrift fiir Wirtschafts- und insolvenzrecht 2006, nr 5, s. 184.
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rodowego prawa spétek oraz w uksztaltowanym na tym tle orzecznictwie sgdowym pod
pojeciem efektywnej czy tez rzeczywistej siedziby zarzadu rozumie si¢ za$ najczegsciej
»miejsce, w ktorym zasadnicze rozstrzygnigcia zarzadu czy tez kierownictwa spotki sa
efektywnie transponowane czy tez przeobrazane (przeksztalcane) w biezace akty
prowadzenia intereséw spotki”?8. Z kolei ,,miejsce, w ktérym zasadnicze rozstrzygniecia
zarzadu czy tez kierownictwa spotki sg efektywnie transponowane czy tez przeobrazane
(przeksztatcane) w biezgce akty prowadzenia interesoOw spotki” jest to po prostu miejsce, w
ktérym cztonkowie zarzadu spotki, a wiec osoby powotane do kierowania spotkg oraz do
prowadzenia jej spraw, podejmuja oraz roéwnocze$nie ujawniaja na zewnatrz
(uzewnetrzniaja) rozmaite decyzje oraz rozstrzygnigcia dotyczace kwestii zwigzanych z
biezacym 1 codziennym prowadzeniem spraw spoiki, komunikujac te decyzje i
rozstrzygnigcia r6znym podporzadkowanym zarzadowi (kierownictwu) spotki jednostkom
organizacyjnym oraz wydzialom (pod postacig wytycznych oraz polecen). Nie jest to przy
tym w zadnym razie miejsce, gdzie ksztattuje si¢ wewnetrzna wola organow zarzadzajacych
spotka. Nie jest to rOwniez miegjsce, gdzie bedace uzewngtrznieniem tej woli decyzje oraz
rozstrzygnigcia zarzadu sa nastegpnie faktycznie wykonywane (realizowane) oraz gdzie
wywotluja one swoje ostateczne skutki. Rozstrzygajace jest bowiem to miejsce, gdzie wola
cztonkow zarzadu dotyczaca prowadzenia biezacych spraw (interesow) spotki jest
ujawniana i komunikowana na zewnatrz, stajac si¢ dostrzegalna dla otoczenia, w tym
zwlaszcza dla jednostek i wydziatdw podporzadkowanych zarzadowi (kierownictwu)
spotki®.

Biorac powyzsze pod uwage mozna zatem powiedzie¢, ze rzeczywista siedziba
spotki (lub tez inaczej rzeczywista czy tez faktyczna siedziba gtdéwnego zarzadu spotki) jest
to miejsce, w ktorym zostaja podjete oraz jednocze$nie ujaw-

2 A Jiittner: Gesellschaftsrecht und Niederlassungsfreiheit, Frankfurt am Main 2005, s.
17; M. Brombach: Das Internationale Gesellschaftsrecht im Spannungsfeld von Sitztheorie und
Niederlassungsfreiheit, Jena 2006, s. 24; C. T. Ebenroth: Neuere Entwicklungen im deutschen
internationalen Gesellschaftsrecht - Teil 1, Juristenzeitung 1988, nr 1, s. 22; B. Knobbe-Keuk:
Umzug von Gesellschaften in Europa, Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und
Wirtschaftsrecht 1990, Band 154, s. 326; A. Spahlinger, G. Wegen: Internationales
Gesellschaftsrecht in der Praxis, op. cit.,, s. 18; B. von Hoffmann, K. Thorn: Internationales
Privatrecht, Miinchen 2005, s. 290.

2 por. C. T. Ebenroth: Handels- und Gesellschaftsrecht [w:] Miinchener Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Band 7. Einfithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche.
Internationales Privatrecht, red. H. J. Sonnenberger, Miinchen 1990, s. 473; tenze: Neuere
Entwicklungen im deutschen internationalen Gesellschaftsrecht - Teil 1, op. cit.,, s. 22; C. T.
Ebenroth, E. Neil: Voraussetzungen der steuerlichen Abschirmwirkung fiir
Finanzierungsgesellschaften in den Niederlanden, Betriebs-Berater 1990, nr 3, s. 151; A
Spahlinger, G. Wegen: Internationales Gesellschaftsrecht in der Praxis, op. cit., s. 19-20.
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nione na zewnatrz rozstrzygniccia zarzadu dotyczace prowadzenia spraw spoiki (np.
dotyczace kwestii zwigzanych z produkcja, zbytem, inwestycjami, polityka personalng),
przy czym podjecie i ujawnienie tychze rozstrzygnie¢ na zewnatrz mozna uznaé za
przeksztalcenie woli cztonkow zarzadu w biezace akty prowadzenia interesow spotki.

Rozwazajac zasadnos$¢ powyzszego stanowiska interpretacyjnego, utozsamiajgcego
miejsce, z ktérego nastepuje ,,zarzadzanie” (podstawowa) dziatalnoscia danego dtuznika z
efektywna (rzeczywista) siedziba jego =zarzadu (w znacCzeniu przyjmowanym w
migdzynarodowym prawie spotek) nalezy wszakze caty czas pamigtac o tym, ze zgodnie z
pkt 13 preambuly do Rozporzadzenia nr 1346/ 2000 dane miejsce ,,zarzadzania”
podstawowa dziatalno$cig danego dtuznika dopiero wtedy bedzie moglo by¢ kwalifikowane
jako ,,gléwny osrodek™ tej dziatalnosci, gdy bedzie rozpoznawalne (dostrzegalne) w tym
charakterze przez osoby trzecie (wierzycieli). Tak tez musi by¢ zatem w przypadku
efektywnej (rzeczywistej) siedziby zarzadu. Wprawdzie w ramach przytoczonej powyzej
definicji efektywnej siedziby zarzadu wyraznie podkresla si¢ to, ze w miejscu owej siedziby
rozstrzygnigcia ciata (organu) zarzadzajacego danym podmiotem (spotka) musza byc
ujawniane dla otoczenia, tym niemniej wzmiankowane upublicznianie tychze rozstrzygnie¢
nastgpuje  przede wszystkim w  odniesieniu do jednostek organizacyjnych
podporzadkowanych ~ wspomnianemu cialu (ktére to jednostki organizacyjne
wzmiankowane rozstrzygnigcia wcielaja nastepnie w zycie) i weale niekoniecznie musi by¢
roéwnoznaczne z ujawnianiem ich ogoétowi (tj. wszystkim uczestnikom obrotu prawnego).
Nie mozna przy tym wykluczy¢ sytuacji, ze osobom stojacym na zewnatrz danego podmiotu
(dtuznika) nie tylko nie bedzie ujawniana tre$¢ przewazajacej czesci z tychze rozstrzygnigc,
ale ze osoby te nie beda roéwniez w posiadaniu wiedzy na temat tego, gdzie te rozstrzygnigcia
sa podejmowane i przeksztalcane w biezace akty prowadzenia interesoOw spotki (w znacze-
niu przyjetym w migdzynarodowym prawie spélek). Dlatego tez trzeba przyjac, ze
efektywna (rzeczywista) siedziba danego podmiotu (dtuznika) jedynie wtedy bedzie mogta
zosta¢ uznana za ,,glowny osrodek” dziatalnosci dtuznika, gdy osoby trzecie, w tym
zwlaszcza wierzyciele, w oparciu o okre$lone obiektywne okolicznosci, beda mieli
dostateczng §wiadomos$¢ tego, iz to wlasnie w tym miejscu zapadaja (i zostaja ujawnione
wlasciwym jednostkom organizacyjnym) zasadnicze decyzje dotyczace kierowania
(podstawowa) dziatalnoécia dtuznika i ze miejsce to stanowi centrum operacyjnego
(biezacego, codziennego) zarzadzania wzmiankowana dziatalnoscia.

Réwnie dobrze jednak moze by¢ tak, ze wierzyciele danego dtuznika, nie majac
dostatecznego rozeznania na temat tego, gdzie znajduje si¢ efektywna siedziba zarzadu tegoz
dtuznika, za miejsce zarzadzania podstawowg dziatalnoscig dtuznika
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beda uznawali miejsce, gdzie znajduja si¢ okreslone nalezace do niego struktury
organizacyjne, takie np. jak biura, wraz z personelem i rozmaitymi urzgdzeniami
komunikacyjnymi®’, wzglednie tez miejsce, w ktorym dzialaja (wykonuja swoje czynnosci)
osoby petigce funkcje organu danego podmiotu (np. czlonkowie zarzadu spotki) lub tez
osoby bedace petnomocnikami (prokurentami)®!. Chodzi zatem o osoby uprawnione do
dokonywania za dluznika (W jego imieniu) czynnosci prawnych, konstytuujacych
konkretne stosunki prawne. Nalezy przy tym przyjaé, ze miejsce dzialania osob
dokonujacych za dluznika czynnosci prawnych o wiele czgéciej bedzie rozpoznawalne i
kojarzone przez osoby trzecie jako miejsce zarzadzania dziatalno$cia dtuznika niz miejsce
dokonywania samych tylko czynnosci faktycznych zwigzanych z przedmiotem dziatania
dtuznika. U oséb trzecich miejsce dziatania 0séb dokonujacych za dluznika czynnosci
prawnych budzi bowiem wicksze zaufanie jako miejsce identyfikowalne z zarzadzaniem
dziatalnoscig dtuznika®.

Odnoszac si¢ z kolei blizej do zawartego w pkt 13 preambuty do omawianego tutaj
Rozporzadzenia wymogu, ze miejsce zarzadzania (podstawowa) dziatalnoscia dtuznika
musi by¢ jako takie rozpoznawalne przez osoby trzecie, w tym glownie przez wierzycieli (i
dopiero wtedy jest ,,gtdéwnym osrodkiem” tej dziatalno$ci), w doktrynie podkresla sie, ze
nie chodzi tutaj bynajmniej o konkretng rozpoznawalno$¢, w sensie wymogu posiadania
pozytywnej wiedzy przez Scisle okreslonych wierzycieli o konkretnych okoliczno$ciach
zwigzanych z zarzadzaniem dziatalnoscig dtuznika. Gdyby tak wilasnie 6w wymog byt
rozumiany, to wowczas - W razie sporu - sad musiatby zawsze ustala¢ to, kiedy, o czym i w
jaki sposob okreslony wierzyciel uzyskat informacj¢ (wiedze), co bytoby z kolei podejsciem
zbyt ucigzliwym i niepraktycznym. Omawiany wymog rozpoznawalnosci moze by¢ zatem
pojmowany w sensie abstrakcyjnym. Co do zasady wystarczy zatem ustalenie, ze w oparciu
o okreslone (obiektywne) okolicznosci zwigzane z dziatalnoscia dtuznika (np. fakt, ze w
danym miejscu znajduje si¢ efektywna siedziba zarzadu danego dtuznika lub tez ze dziataja
tam osoby pelnigce funkcje organu lub pelnomocnika dluznika) przecig¢tny (obiektywy)
wierzyciel bylby - przynajmniej potencjalnie (tj. gdyby chciat si¢ o tym poinformowac) - w
stanie zidentyfikowac¢ dane miejsce jako miejsce zarzadzania dziatalno$cig okreslonego
dtuznika®,

%0 H. Haarmeyer, G. Pape, G. Stephan, C. Nickert: Formularbuch Insolvenzrecht, op. cit.,
Rn. 50.

%1 Nota bene, wymienione tutaj miejsca mogg si¢ niekiedy pokrywaé z miejscem efek-
tywnej (rzeczywistej) siedziby zarzadu dtuznika.

32 A Herchen: Aktuelle Entwicklungen im Recht der internationalen Zustindigkeit zur
Eroffnung von Insolvenzverfahren, op. cit., s. 828.

3 C. Wiedemann: Kriterien und mafBgeblicher Zeitpunkt zur Bestimmung des COMI, op.
cit., s. 1011; C. Poertzgen, D. Adam: Die Bestimmung des centre of main interests“gem.
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Podkresla si¢ przy tym, ze z punktu widzenia wymogu (co najmniej potencjalnej i
abstrakcyjnej) rozpoznawalnos$ci przez wierzycieli danego miejsca jako miejsca zarzadzania
dziatalnoscia okreslonego dtuznika wszyscy wierzyciele danego dtuznika (jako miarodajny
w takich przypadkach punkt odniesienia) powinni by¢ traktowani jednakowo, w tym
mianowicie sensie, ze nalezy uwzglednia¢ punkt widzenia wszystkich wierzycieli, a nie
nastawia¢ si¢ wylacznie na tych najwigkszych sposrdd nich, a wigc na tych, ktoérych
wierzytelno$ci osiggaja najwyzszg warto$¢ w relacji do roszczeh pozostalych wierzycieli®*.
Inna sprawa, ze niekiedy punkty widzenia poszczegolnych kategorii wierzycieli moga si¢ w
omawianym zakresie znaczaco rozni¢, jako ze poszczegodlne grupy wierzycieli (np.
instytucje finansowe z jednej strony, za$ dostawcy towaréw z drugiej strony) moga (na pod-
stawie nieco innych okolicznosci, na jakie zwracaja oni uwage) postrzega¢ zupehie inne
miejsca jako te, z ktorych nastepuje zarzadzanie (podstawowa) dziatalnoscig danego
dtuznika®®. Pozostaje kwestig otwartg, czy w takich przypadkach nie mozna by jednak
nastawi¢ sie na punkt widzenia najwiekszych wierzycieli%.

W omawianym tutaj kontek$cie warto jeszcze dodaé, ze oprocz wierzycieli do
kategorii ,,080b trzecich” w rozumieniu pkt 13 preambuty do Rozporzadzenia nr 1346/2000
mogg niekiedy naleze¢ inne jeszcze podmioty, jak np. wladze publiczne, ktére udzielity
danemu dtuznikowi zezwolenia na okreSlong dziatalno$¢ lub tez organizacje
przedsigbiorcow, ktoérych dany dhuznik jest cztonkiem®'.

VI COMI spétek i innych oséb prawnych (z jednej strony) oraz oséb
fizycznych (z drugiej strony)
Przedstawiona w poprzednim punkcie (w miare jednolita) struktura pojecia COMI
nie wyklucza tego, ze 6w gtéwny osrodek podstawowej dziatalnosci dtuznika powinien by¢
nieco inaczej pojmowany in abstracto i ustalany w praktyce

Art. 3 Abs. 1 Eulns VO, op. cit., s. 507; A. Konecny: Thesen zum Mittelpunkt der haupt-
sdchlichen Schuldnerinteressen, op. cit., pkt 3.4; P. Mankowski: Kldarung von Grundfragen des
europdischen Internationalen Insolvenzrechts durch die Eurofood-Entscheidung?, Betriebs-
Berater 2006, nr 33, s. 1754-1755.

% C. Wiedemann: Kriterien und mafBgeblicher Zeitpunkt zur Bestimmung des COMI, op.
cit., s. 1011; S. Schilling, J. Schmidt: COMI und vorlaufiger Insolvenzverwalter, op. cit., s. 117.

% H. Eidenmiiller: Der Markt fiir internationale Konzerninsolvenzen, op. cit., s. 3457; C.
Poertzgen, D. Adam: Die Bestimmung des “centre of main interests* gern. Art. 3 Abs. 1
EulnsVO, op. cit., s. 507.

% H. Eidenmiiller: Der Markt fiir internationale Konzerninsolvenzen, op. cit., s. 3457.

87 A Herchen: Aktuelle Entwicklungen im Recht der internationalen Zustindigkeit zur
Er6ffnung von Insolvenzverfahren, op. cit., s. 827.
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w przypadku spotek i innych osoéb prawnych (z jednej strony) oraz w przypadku osob
fizycznych (z drugiej strony). W przypadku spotek i innych osoéb prawnych opisane w
poprzednim punkcie postgpowanie, polegajace na identyfikowaniu ,,podstawowe;j”
dziatalno$ci danego dluznika, a nastepnie na ustalaniu tego, ktore konkretnie miejsce jest
postrzegane przez osoby trzecie (wierzycieli) jako miejsce biezacego (codziennego) i
operatywnego zarzadzania ta dziatalnoscia (co z kolei kwalifikuje to miejsce jako ,,gtéwny
osrodek™ tejze dzialalno$ci), powinno by¢ przeprowadzane dopiero wtedy, gdy dany sad
upadlosciowy nie oprze si¢ w tym wzgledzie na domniemaniu wyspecyfikowanym w art. 3
ust. 1 zd. 2 Rozporzadzenia nr 1346/2000, méwigcym o tym, iz ,\V przypadku spétek i 0sob
prawnych domniemywa si¢, ze gtownym osrodkiem ich podstawowej dziatalnosci jest
siedziba okre$lona w statucie, chyba ze zostanie przeprowadzony dowod przeciwny”. Od
razu jednak trzeba w tym miejscu powiedzieé, ze co do natury tego domniemania brak jest
w doktrynie oraz w orzecznictwie sadowym poszczegodlnych panstw cztonkowskich
jednomyslnosci. I tak, z jednej strony twierdzi si¢, ze sad nie musi z urzedu przeprowadzaé
dowoddéw na okolicznos$¢ ustalenia COMI konkretnego dtuznika bgdacego spotka lub inng
osoba prawng i moze si¢ w tym wzgledzie catkowicie zda¢ na domniemanie
wyspecyfikowane w przytoczonym przepisie. Wyjatkiem od tego jest sytuacja, gdy istnieja
w tym wzgledzie okreslone juz i konkretne poszlaki wskazujace na to, ze COMI danego
dtuznika znajduje si¢ w innym miejscu niz jego siedziba statutowa. Poszlaki te mogg wyni-
ka¢ np. z wypowiedzi samego diuznika, z informacji przekazywanych w mediach lub
dostepnych danemu sadowi z urzedu. Z drugiej strony broniony jest poglad, ze zaden sad
nie moze si¢ zda¢ jedynie na domniemanie zawarte w art. 3 ust. 1 Rozporzadzenia nr
1346/2000, lecz zawsze musi z urzedu ustala¢ to, w ktérym miejscu znajduje si¢ COMI
konkretnego dhuznika. Tego rodzaju ustalenia powinien on przy tym czyni¢ zawsze, a nie
tylko w razie pojawienia si¢ w tym wzgledzie okre§lonych watpliwosci®®. Mozna sie tez
spotkaé ze stanowiskiem, ze o tym, czy sad ma z urzgdu przeprowadza¢ stosowne ustalenia
dotyczace zlokalizowania COMI okreslonego dtuznika (wzglednie tez czy jest zasadniczo
od tego uwolniony i moze si¢ zda¢ na opisane domniemanie) rozstrzyga kazdorazowo lex
fori processus®. Jak sie przy tym wydaje, najbardziej trafny jest poglad pierwszy, jako ze
z jednej strony pozwala on na zachowanie (i utrzymanie wla$ciwej rangi) domniemania
ustanowionego przeciez przez ustawodawce wspdlnotowego, zas

%S, Smid: Judikatur zum internationalen Insolvenzrecht, op. cit., s. 401; C. Wiedemann:
Kriterien und mafgeblicher Zeitpunkt zur Bestimmung des COMI, op. cit., s. 1009-1010.

% A Herchen: Aktuelle Entwicklungen im Recht der internationalen Zustindigkeit
zur Eroffnung von Insolvenzverfahren, op. cit., s. 826.
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z drugiej strony umozliwia on poszczegblnym stronom postepowania wykazywanie
okolicznos$ci przeczacych wnioskom plynagcym z tegoz domniemania oraz zobowigzuje
woweczas sad upadlosciowy do doktadnego ustalenia COMI okreslonego diuznika

W przypadku oséb fizycznych jako dtuznikow upadto$ciowych w Rozporzadzeniu
brak jest analogicznego domniemania, jak to ma miejsce w odniesieniu do spétek i oséb
prawnych. Wiele jest wszakze racji w twierdzeniu, ze w przypadku oséb fizycznych nie
prowadzacych samodzielnej dziatalnosci gospodarczej, ktorych - jak juz wczesniej
wspomniano - podstawowa dziatalno$¢ przejawia si¢ (co do zasady) poprzez dziatalnos¢ w
zakresie prywatnej konsumpcji, gtéwnym osrodkiem tej ich podstawowej dziatalnosci
bedzie zazwyczaj - co nie znaczy rzecz jasna, ze w kazdym przypadku - miejsce zwyklego
pobytu tychze 0s6b*, a wiec miejsce, ktore jest glownym osrodkiem zyciowym tychze os6b
i w ktérym osoby te sa (w sensie zawodowym lub rodzinnym) trwale zakorzenione. Chodzi
zatem o miejsce, z ktorym dana osoba fizyczna wykazuje silny socjalny zwiazek, przeja-
wiajacy si¢ na zewnatrz poprzez okreslone obiektywne okolicznosci (np. dana osoba
mieszka i stale przebywa w danym miejscu, pracuje tam, posiada tam rodzing) , nie
uzalezniony od okolicznosci czysto subiektywnych (tj. zamiaru dane;j

o0soby)*. Trudno byloby natomiast za gldéwny osrodek podstawowej dziatalnosci oséb
fizycznych nie prowadzacych samodzielnej dziatalnosci gospodarczej uznawac ich miejsce
zamieszkania (jak to si¢ niekiedy proponuje)*?. To ostatnie miejsce jest w omawianym
kontekscie o tyle nieodpowiednie, ze w poszczegodlnych porzadkach prawnych miejsce
zamieszkania jest bardzo roznie definiowane®, przy czym roznice te dotyczg m. in. tzw.
ustawowego miejsca zamieszkania, mozliwoséci posiadania wigcej niz jednego miejsca
zamieszkania, przeslanek zmiany dotychczasowego miejsca zamieszkania, a takze
relewantnosci w tym zakresie elementow czysto subiektywnych (czyli woli stalego pobytu
w okre§lonym miejscu). Te wszystkie wystepujace w krajowych porzadkach prawnych
roéznice w zakresie zdefiniowania miejsca zamieszkania sprawiaja, ze ewentualne przyjecie,
iz COMI dhluznika prowadzacego niesamodzielng dziatalnos¢ znajduje si¢ w miejscu jego
zamieszkania wywotatoby ryzyko, iz sady w poszczegolnych panstwach czton-

40 C. Wiedemann: Kriterien und maBgeblicher Zeitpunkt zur Bestimmung des COMI, op.
cit., s. 1012-1013; B. Knof: Europdisches Insolvenzrecht und Schuldbefreiungs- Tourismus, op.
cit., s. 1021-1022.

41 B. von Hoffmann, K Thorn: Internationales Privatrecht, op. cit., s. 208.

42 H Schack: Internationales Zivilverfahrensrecht, Miinchen 2002, s. 442; S.-H Undritz
[w:] Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht, op. cit., Rn. 8.

43 B. von Hoffmann, K Thorn: Internationales Privatrecht, op. cit., s. 204-206.
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kowskich usytuowalyby omawiane miejsce w zupetnie roznych pafistwach, co z kolei
ktocitoby sie jednym z podstawowych zatozen okreslajacych jurysdykcje krajowa w
(transgranicznych) sprawach upadtosciowych, ze mianowicie dany dtuznik upadtosciowy
moze miec tylko jedno COMI i ze to w tym wilasnie miejscu powinno by¢ wszcezgte gtdwne
postepowanie upadtoéciowe*®. Ponadto w niektorych porzadkach prawnych jednym z
czynnikdw determinujacych miejsce zamieszkania danej osoby fizycznej jest jej
wewnetrzna wolna (zamiar) pobytu w danej miejscowosci (tak jest m. in. w prawie polskim
oraz niemieckim). Wewngtrzna za$§ wola danej osoby, przynajmniej gdy nie jest w
dostateczny sposob ujawniona na zewnatrz, nie jest dostrzegalna dla oséb trzecich (jest to
wigc element subiektywny)®. Tymczasem z pkt 13 preambuly do Rozporzadzenia jasno
przeciez wynika, ze to osoby trzecie powinny postrzegaé dane miejsce (na podstawie
okreslonych zobiektywizowanych okolicznoéci) jako glowny osrodek podstawowej
dziatalno$ci danego dtuznika (i wlasnie to ostatecznie rozstrzyga o COMI danego dtuznika).

Z kolei w przypadku tych osob fizycznych, ktore prowadza samodzielng dziatalnosc¢
gospodarczg ich COMI bedzie si¢ - na ogdlnych zasadach - znajdowato w tym miejscu,
ktore przez osoby trzecie (glownie przez wierzycieli) jest postrzegane (identyfikowane)
jako miejsce (operatywnego i biezacego) zarzadzania ich podstawowa dziatalnoscia.
Wprawdzie twierdzi si¢ niekiedy, ze miejscem tym - inaczej niz w przypadku osob
fizycznych prowadzacych niesamodzielng dzialalno$¢ - nie begdzie miejsce ich zwyktego
pobytu®s, tym niemniej w poszczegélnych (konkretnych) przypadkach wykluczy¢ sie tego
catkowicie nie da. Skoro bowiem dana osoba fizyczna stale przebywa w okreslonym
miejscu 1 zlokalizowata w nim gléwny punkt swojej zyciowej aktywnosci (co uczynito to
miejsce miejscem zwyklego pobytu tejze osoby), to nie mozna wykluczy¢, iz wlasnie z tego
miejsca - i to w sposob widoczny dla 0sob trzecich - zarzgdza réwniez swojg podstawowsg
dziatalnoscia.

Moze si¢ oczywiscie zdarzy¢ i tak, ze dana osoba fizyczna samodzielnie nie
zarzadza prowadzona przez siebie (tj. w jej imieniu) dzialalnoScia gospodarcza, lecz
wyznaczyla w tym celu swojego pelnomocnika Iub prokurenta, ktory jest w pehni
uprawniony do biezacego i operatywnego zarzadzania t¢ wchodzaca w gre dziatalno$cia.
W takich przypadkach COMI danego dtuznika bedzie si¢

4 C. Wiedemann: Kriterien und maBgeblicher Zeitpunkt zur Bestimmung des COMI,
op. cit., s. 1012.

4 B. Knof: Europiisches Insolvenzrecht und Schuldbefreiungs- Tourismus, op. Cit., s.
1022.

46 C. Wiedemann: Kriterien und maBgeblicher Zeitpunkt zur Bestimmung des COMI, op.
cit., s. 1013.
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rzecz jasna znajdowal w miejscu, w ktorym przebywa i wykonuje swoje czynnosci
wzmiankowany pelomocnik lub prokurent, zaktadajac rzecz jasna, ze tak wtasnie
postrzegaja to osoby trzecie.

VII COMI w przypadku spétek (os6b prawnych) wchodzacych w sklad
struktur koncernowych

Jednym z najbardziej kontrowersyjnych zagadnien zwigzanych jurysdykcja krajowa
w (transgranicznych) sprawach upadiosciowych jest wyznaczanie tej jurysdykcji w
przypadku spotek (ew. innych osob prawnych), ktére wechodza w sktad pewnych szerszych
transgranicznych struktur koncernowych, a wigc ktére sa powiazane ze spotkami
posiadajacymi swoja siedzibe w innych panstwach cztonkowskich okreslonymi wigzami
kapitalowymi, sprawiajacymi, ze spotka z innego panstwa (tzw. spotka-matka) kontroluje
(posiada dominujacy wplyw na) dziatalno$¢ danej krajowej spotki (spotki zaleznej, spotki-
corki), niekiedy takze poprzez inne jeszcze spotki.

Jednym z mozliwych (potencjalnych) sposoboéw wyznaczania jurysdykcji krajowej
w sprawach upadto$ciowych z udziatem transgranicznych koncernoéw jest przyjecie, ze
wszczecie gldwnego postepowania upadiosciowego wobec spotki-matki powoduje objecie
skutkami tego postepowania (czyli przede wszystkim zajeciem) rowniez tego majatku, ktory
nalezy do spoétek zaleznych. Mozna by bowiem zatozy¢, ze skoro udzialy lub akcje
posiadane przez spotkg-matke w spot- kach-corkach sg normalnymi sktadnikami majatku
spotki-matki, to tym samym, niejako posrednio, do spotki-matki nalezy tez majatek samych
spotek-corek. W zwiazku z tym, jak mozna by sadzi¢, gtdéwne postepowanie upadtosciowe
prowadzone wobec spotki-matki powinno powodowaé rowniez zajgcie majatku spotek-
corek, jako nalezgcego - przynajmniej posrednio - do spotki-matki. W takim uktadzie wobec
spotek-corek nie byloby nigdy wszczynane gtowne (samodzielne) postgpowanie
upadtosciowe, lecz podlegatyby one zawsze w tym wzgledzie gtdéwnemu postgpowaniu
upadtosciowemu prowadzonemu wobec ich spotki-matki, wszczynanemu w panstwie, w
ktérym znajduje si¢ COMI tejze spotki-matki (zgodnie z prawem tego wilasnie panstwa).
Wobec za$ spotek-corek mozna by co najwyzej prowadzi¢ wtoérne postepowanie
upadtosciowe.

Od razu jednak trzeba w tym miejscu powiedzie¢, ze Rozporzadzenie nr 1346/2000
bynajmniej nie przyjmuje takiej wiasnie koncepcji wyznaczania jurysdykcji krajowej w
sprawach upadlo$ciowych z wudzialem transgranicznych koncernéw. Ustawodawca
wspolnotowy przyjal bowiem paradygmat, zgodnie z ktérym wobec kazdego odrgbnego i
samodzielnego w sensie prawnym podmiotu prawa
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(tj. wobec kazdej jednostki organizacyjnej posiadajacej wlasng, odrebng podmiotowosé
prawng) powinno by¢ prowadzone osobne (odrgbne) postgpowanie upadiosciowe (w
miejscu jego COMI) (kazda taka jednostka jest wigc - na potrzeby Rozporzadzenia nr
1346/2000 - odrebnym i samodzielnym dhuznikiem upadto$ciowym), bez wzgledu na fakt,
czy podmiot taki jest w sensie kapitalowym kontrolowany (podlega dominujacemu
wplywowi) innych jeszcze podmiotéw, takze tych usytuowanych w innych panstwach
cztonkowskich, wchodzac tym samym w sklad pewnych szerszych transgranicznych
struktur koncernowych. Rzecz jasna, zgodnie z zasada uniwersalizmu postgpowania
upadlosciowego, postgpowanie wszczete wobec danego dluznika obejmuje réwniez
(podlegajacy w takich przypadkach zajgciu) jego majatek usytuowany w innych panstwach
cztonkowskich, jak chociazby majatek uprzedmiotowiony w postaci ,,oddziatu” w rozumie-
niu art. 2 lit. h) Rozporzadzenia Tym niemniej ta zasada uniwersalizmu obejmuje jedynie
majatek nalezacy do danego dluznika w sensie prawnym i nie dotyczy bynajmniej majatku
odrebnych (w sensie prawnym) od dluznika upadtosciowego podmiotow prawa, ktore sg
powiazane z dhuznikiem jedynie w sensie kapitalowym (tj. w ktorych dtuznika posiada
udzialy badz akcje). Wobec tych ostatnich podmiotéw, a wigc wobec spotek-corek,
powinno by¢ prowadzone odrgbne postepowanie upadtosciowe (w miejscu ich COMI)
(jezeli rzecz jasna zachodza przestanki ogloszenia ich upadtosci, oceniane wobec nich w
sposob indywidualny; nie ma zatem w omawianym zakresie zadnego automatyzmu
pomig¢dzy ogloszeniem upadiosci spotki-matki a ogloszeniem upadtosci wobec spotki-
corki), przy czym wszczecie wobec kazdej takiej spotki-corki odrebnego postepowania
upadtosciowego w oczywisty sposdb wigze si¢ z koniecznos$cig uprzedniego wyznaczenia
w odniesieniu do niej jurysdykcji krajowej. Powstaje zatem w tym konteks$cie problem, w
jaki sposob powinno sie ustala¢ COMI wchodzacej w sktad transgraniczne- go koncernu
spotki-corki (determinujace miejsce jurysdykeji krajowe;).

Nalezy tu stwierdzi¢, ze w doktrynie oraz w orzecznictwie sgdowym po-
szczegblnych panstw cztonkowskich brak jest jednolitosci stanowisk odnosnie do
wyznaczania COMI spétki-corki bedacej czesdcig transgranicznego koncernu. I tak, sady
angielskie (oraz tamtejsza doktryna) preferuja podej$cie zgodne z tzw. teoria ,,mind of
management”. Teoria ta uznaje, ze COMI spotki-corki znajduje si¢ w miejscu, w ktorym
podejmowane sa najistotniejsze strategiczne (kierownicze) rozstrzygniecia dotyczace tejze
spoiki-corki, wzglednie tez w ktérym realizowane

47'S. Smid: Judikatur zum internationalen Insolvenzrecht, op. cit., s. 399; S. L. Bufford:
International Insolvency Case Venue in the European Union: The Parmalat and Daisytec
Controversies, Columbia Journal of European Law 2006, vol. 12, s. 465; L. M. LoPucki:
Universalism Unravels, American Bankruptcy Law Journal 2005, vol. 79, s. 152.
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sa centralne funkcje zarzadzajace w odniesieniu do niej (,,head office fonctions”). W
przypadku spotek-corek oznacza to tak naprawde, ze ich COMI znajduje si¢ W miejscu
siedziby (oraz rownocze$nie w miejscu bedagcym COMI) ich spotki- matki. W rezultacie,
chociaz w odniesieniu do spotki-corki powinno by¢ wszczete odrgbne glowne postgpowanie
upadlosciowe (toczone niezaleznie od ewentualnego glownego postgpowania
upadto$ciowego prowadzonego wobec spoétki-matki), to jednak do wszczecia takiego
postepowania upadtosciowego migdzynarodowo uprawnione sa sady tego samego panstwa
cztonkowskiego, ktore sg réwnoczesnie migdzynarodowo uprawnione do wszczgcia
(gtéwnego) postgpowania upadto$ciowego wobec spotki-matki. Tym samym, przy
zatozeniu przyjecia omawianej teorii, odrgbne postgpowania upadlosciowe wobec
wszystkich spotek wchodzacych w sktad transgranicznego koncernu bytyby prowadzone
przez sady tego samego panstwa oraz zgodnie z tym samym prawem (upadlosciowym)*.

Z kolei w panstwach kontynentalnych sady oraz tamtejsza doktryna w wickszosci
odrzucaja teorie ,,mind of management” (, head office fonctions”) 1 przyjmuja
konkurencyjng wzgledem niej teori¢ fousiness-activity ”. Teoria ta zaktada, ze COMI spotki-
corki znajduje si¢ w miejscu, w ktdrym prowadzi ona normalng i operacyjng dziatalnos¢
gospodarczg i ktore to miejsce jest dostrzegane oraz identyfikowane przez osoby trzecie.
Teoria ta odrzuca zatem mozliwos¢ ustalania COMI spotki-corki w oparciu o elementy czy
kryteria, ktore nie sa dostrzegalne przez osoby trzecie i podlegaja dowolnemu ksztattowaniu
wewnatrz struktury danego koncernu®,

Dla rozstrzygnigcia powyzszego dylematu na gruncie Rozporzadzenia nr 1346/2000
najistotniejsze znaczenie ma orzeczenie Trybunal Sprawiedliwosci w sprawie
Parmalat/Eurofood®. Sprawa ta dotyczyta upadtoéci spotek wehodzacych w sktad koncernu
Parmalat, ktorego glowna spotka-matka posiadata swoja statutowa siedzibe oraz
rownoczesnie COMI na terenie Whoch. Jedng ze spotek- corek wehodzacych w sktad tegoz
koncernu byta spotka Eurofood IFSC Etd, ktéra zajmowata si¢ finansowaniem omawianego
koncernu poprzez emisj¢ pozyczek.

4% P. Mankowski: Klirung von Grundfragen des europiischen Internationalen
Insolvenzrechts..., op. cit., s. 1754; C. Wiedemann: Kriterien und mafigeblicher Zeitpunkt zur
Bestimmung des COMI, op. cit., s. 1013; S. Schilling, J. Schmidt: COMI und vorldufiger
Insolvenzverwalter, op. cit,, s. 116; S.-H. Undritz [w:] Hamburger Kommentar zum
Insolvenzrecht, op. cit., Rn. 32; A Herchen: Aktuelle Entwicklungen im Recht der internationalen
Zustandigkeit zur Er6ffnung von Insolvenzverfahren, op. cit., s. 826.

4 C. Wiedemann: Kriterien und maBgeblicher Zeitpunkt zur Bestimmung des COMI, op.
cit., s. 1013; S.-H. Undritz [w:] Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht, op. cit., Rn. 33.

% Orzeczenie ETS w sprawie C-341/04 Eurofood IFSC Ltd, Zbior Orzeczen 2006, s. 1-
3813.
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Siedziba statutowa tej ostatniej spoiki znajdowata si¢ w Irlandii (a konkretnie w jednej z
kancelarii adwokackich w Dublinie), przy czym spolika ta nie zatrudniata nigdzie zadnych
pracownikow ani tez nie posiadata zadnych lokali czy biur. W odniesieniu do spotki-matki
wspomnianego koncernu Parmalat w dniu 24 grudnia 2003 r. zostalo wszczete we
Wioszech glowne postepowanie upadioSciowe oraz ustanowiony zostal nadzwyczajny
komisarz (statlo si¢ to na podstawie specjalnie w tym celu uchwalonej przez wloski
parlament ustawy - tzw. lex parma- lat). Z kolei dnia 27 stycznia 2004 r. w odniesieniu do
spotki-corki Eurofood sad irlandzki ustanowil tymczasowego zarzadce (provisional
liquidator). To ostatnie rozstrzygniecie zostatlo zaskarzone przez nadzwyczajnego
komisarza spotki-matki koncernu Parmalat, na ktorego wniosek wtoski sad Tribunale di
Parma otworzyl w odniesieniu do spotki-corki Eurofood gléwne postepowanie
upadlosciowe we Wloszech. Sad wioski uznal, ze wynikajace z art. 3 ust. 1 zd. 2
Rozporzadzenia nr 1346/2000 domniemanie usytuowania COMI w miejscu siedziby
statutowej spotki (a wiec w przypadku spotki Eurofood w Irlandii) jest wzruszone (obalone),
jako ze rzeczywiste kierowanie spotka-corka Eurofood, i to w sposob widoczny dla jej
wierzycieli, nastepowato z Parmy. W dniu 23 marca 2004 r. High Court Dublin stwierdzit
w podjetej przez siebie uchwale, iz wraz z ustanowieniem w dniu 27 stycznia 2004 r.
tymczasowego zarzadcy wobec spotki Eurofood zostalo wobec niej wszczete glowne
postepowanie upadtosciowe w Irlandii i Ze brak jest podstaw do obalenia w tym przypadku
domniemania wynikajacego z art. 3 ust. 1 zd. 2 Rozporzadzenia nr 1346/2000.
Rozstrzygniecie sadu w Dublinie zostalo zaskarzone przez wloskiego nadzwyczajnego
komisarza do irlandzkiego Sadu Najwyzszego, ktory z kolei zwrocit si¢ do Trybunatlu
Sprawiedliwos$ci z wnioskiem o wydanie orzeczenia wstepnego. Irlandzki Sad Najwyzszy
zapytat Trybunat m. in. o to, czy jezeli: a) statutowa siedziba spotki nadrzednej i statutowa
siedziba spotki zaleznej znajduja si¢ w dwoch roznych panstwach cztonkowskich, b) spotka
zalezna zarzadza swoja dziatalno$ciag w sposob rozpoznawalny przez osoby trzecie oraz
przy catkowitym i nieprzerwanym zachowaniu swojej wlasnej tozsamosci w panstwie
cztonkowskim, gdzie znajduje si¢ jej siedziba okreslona w statucie i c) spotka nadrzedna
jest w stanie, dzigki swoim udziatom i prawu do powotywania czlonkéow zarzadu, petnié
kontrole i w rzeczywistosci petni kontrole nad polityka spotki zaleznej, to czy do okreslenia
»gtownego osrodka podstawowej dziatalnosci” decydujagcymi elementami sg te wymienione
powyzej w podpunkcie b), czy tez te wymienione powyzej w podpunkcie c).

Odpowiadajac na to pytanie Trybunat stwierdzil, ze z definicji ,,gtéwnego osrodka
podstawowej dziatalnosci” zawartego w pkt 13 preambuly do Rozporzadzenia nr 1346/2000
wynika, iz COMI nalezy identyfikowa¢ w oparciu o kryteria, ktore sa jednoczesnie
obiektywne i mozliwe do zweryfikowania przez osoby trzecie.
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Ta obiektywnos¢ i mozliwo§¢ weryfikacji przez osoby trzecie sa niezbedne dla
zagwarantowania pewnosci prawa i przewidywalnosci w kwestii okreslenia sadu
wlasciwego dla wszczecia glownego postepowania upadtosciowego. W zwiazku z tym w
celu okreslenia gtownego osrodka podstawowej dziatalnosci spotki bedacej dtuznikiem
domniemanie zwykle ustanowione przez prawodawce wspolnotowego na rzecz siedziby
okreslonej w statucie tej spotki moze zosta¢ obalone jedynie wtedy, gdy obiektywne i
mozliwe do zweryfikowania przez osoby trzecie kryteria umozliwiaja stwierdzenie, ze
rzeczywista sytuacja jest odmienna niz ta, ktéra wynikataby z potozenia przedsigbiorstwa w
miejscu statutowej siedziby spotki. Taka sytuacja moze mie¢ miejsce w szczegolnosci w
przypadku tzw. ,,spotki- skrzynki pocztowej”, ktdra nie prowadzi zadnej dzialalnos$ci na
terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktorym ma swoja statutowa siedzibe. Jezeli jednak
spotka prowadzi dziatalno$¢ na terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktoérym znajduje si¢
jej statutowa siedziba, sama okolicznos¢, ze jej decyzje ekonomiczne sg lub moga by¢
kontrolowane przez spotke nadrzedna, majaca siedzibe statutowa w innym panstwie
cztonkowskim, nie jest wystarczajaca do obalenia domniemania ustanowionego w
Rozporzadzeniu .

Z przytoczonego orzeczenia wynika zatem, ze przy ustalaniu COMI spotki- corki
(wchodzacej w sktad transgranicznego koncernu) w zadnym wypadku nie jest wystarczajace
nastawienie si¢ na same tylko te kryteria, na ktoére zwraca uwagg teoria ,,mind of
management”, a wigc na mozliwos$¢ kontrolowania spotki-corki przez spotke-matke majaca
siedzibe statutowa (i COMI) winnym panstwie cztonkowskim, jak tez na mozliwos¢
podejmowania wobec spotki-corki przez spotke- matke strategicznych rozstrzygnigé (a wiec
rozstrzygnie¢ wyjatkowych, nie rownoznacznych z biezacym i operacyjnym zarzadzaniem
spotka-corka). Tym samym ETS wyraznie odrzucit anglosaska doktryng ,,mind of
management”. Nie znaczy to jednak, ze rownoczesnie Trybunat zaakceptowat w pelnym
zakresie wskazania ptynace z konkurencyjnej teorii ,, business-activity ">?. Z orzeczenia ETS
wyraznie bowiem wynika, ze jurysdykcja krajowa w transgranicznych sprawach upa-
dlosciowych jest w UE wyznaczana przy wykorzystaniu autonomicznych kryteriéw
zawartych w Rozporzadzeniu, nie za§ w oparciu o jakiekolwiek teorie krajowe.

51 Pkt 32-36 orzeczenia.

52 Cho¢ niekiedy twierdzi sig, ze orzeczenie ETS w sprawie Parmalat/Eurofood idzie w tym
wilasnie kierunku, tj. akceptacji teorii ,,business- activity”: S.-H. Undritz [w:] Hamburger
Kommentar zum Insolvenzrecht, op. cit., Rn. 33a; C. Wiedemann: Kriterien und maBgeblicher
Zeitpunkt zur Bestimmung des COMI, op. cit., s. 1013; wbrew temu nalezy jednak zgodzi¢ si¢ z
Mankowskim, ze odrzucenie przez ETS czystej teorii ,, mind of mamagement” nie jest bynajmniej
rownoznaczne z przyjeciem czystej teorii ,,business-activity ”:P. Mankowski: Kldrung von
Grundfragen des europdischen Internationalen Insolvenzrechts..., op cit., s. 1755.
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W tym zakresie rozstrzyga mianowicie potozenie COMI dtuznika, pojmowane jako
rozpoznawalne przez osoby trzecie (wierzycieli) miejsce (biezacego, operatywnego)
zarzadzania podstawowa dziatalno$cia dtuznika. Kryterium to powinno by¢ stosowane
rowniez w odniesieniu do poszczegdlnych spotek-corek wchodzacych w  sktad
transgranicznego koncernu. Biorac pod uwagg to kryterium, a takze wskazowki zawarte w
tym zakresie w orzeczeniu Trybunatu w sprawie Parmalat/ Eurofood nalezatoby stwierdzic,
ze w wigkszosci przypadkow COMI spotki-corki bedzie si¢ miescito w miejscu jej siedziby
statutowej (zgodnie z domniemaniem wynikajacym z art. 3 ust. 1 zd. 2 Rozporzadzenia),
tym bardziej, jezeli w tym miejscu jest prowadzona rowniez dziatalno$¢ gospodarcza przez
te spotke, nie za§ w miejscu siedziby statutowej oraz rownoczesnie W miejscu COMI jej
spotki- matki. Bedzie tak przynajmniej wowczas, gdy relacje pomigdzy spotka-matka a
spotka-corka w ramach transgranicznego koncernu wyrazaja si¢ w mozliwosci zwyklego
kontrolowania przez te pierwsza spotke decyzji ekonomicznych podejmowanych przez jej
spotke zalezng. Pozostaje natomiast kwestig otwartg to, czy w niektorych (wyjatkowych)
przypadkach, z uwagi na o wiele dalej idacy wplyw spotki-matki na decyzje z zakresu
biezacego zarzadzania spotka-corka, nie bytoby mozliwe przyjecie, ze dla osob trzecich
dostrzegalnym miejscem biezacego zarzadzania spotka-corka, a tym samym miejscem
COMI spotki-corki, jest miejsce siedziby statutowej (oraz COMI) spotki-matki (nawet
jezeli spotka-corka prowadzi swoja dziatalnos¢ gospodarcza w miejscu swojej siedziby
statutowej). Wiele jest chyba racji w twierdzeniu, ze wlasnie w tym kierunku zdaje si¢
podazaé ETS w swoim wywodzie zawartym w orzeczeniu w sprawie Parmalat/Eurofood®®.
Takie jest rowniez stanowisko niematej czesci doktryny, ktora wskazuje ponadto (czego
ETS nie uczynil) na rozmaite (obiektywne) kryteria mogace w danym przypadku
wskazywaé na usytuowanie COMI spotki-corki w miejscu siedziby statutowej oraz
jednoczesnie COMI spotki-matki®*.

%3 Por. C. Poertzgen, D. Adam: Die Bestimmung des “centre of main interests* gem. Art.
3 Abs. 1 EulnsVO, op. cit., s. 507.

% P, Mankowski: Klirung von Grundfragen des europiischen Internationalen Inso-
Ivenzrechts., op. cit., s. 1755; C. Wiedemann: Kriterien und mafgeblicher Zeitpunkt zur
Bestimmung des COMI, op. cit., s. 1014; S. Schilling: Insolvenz einer englischen Limited mit
Verwaltungssitz in Deutschland, Frankfurt am Main 2006, s. 78.
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VIII Zmiana miejsca usytuowania gléwnego osrodka
podstawowej dzialalnosci dluznika i jej wptyw na
wyznaczanie jurysdykcji krajowej

Wyznaczajace jurysdykcje¢ krajowa w transgranicznych sprawach upadtosciowych
kryterium w postaci COMI (dluznika) ma w swoim zatozeniu charakter wzglednie trwaty
co jest o tyle istotne, ze zapobiega to niepozadanym przez prawodawce wspolnotowego
przypadkom wystgpowania zjawiska forum shopping, wynikajacego z manipulacji
omawianym kryterium przez poszczegolnych dtuznikow (zob. pkt 4). Ta wzgledna trwatosé
(stabilno$¢) gtownego osrodka podstawowej dziatalnosci dtuznika nie oznacza wszakze w
zadnym razie, ze miejsce to jest w przypadku kazdego dluznika wyznaczone raz na zawsze
i ze nie moze podlega¢ zadnym zmianom (modyfikacjom). Sprawa przedstawia si¢ wrecz
odwrotnie: z uwagi na dynamike stanéw faktycznych zwigzanych ze wspotczesnym
obrotem gospodarczym COMI jest podatne na rdznego rodzaju zmiany delokalizacyjne,
polegajace na jego przenoszeniu z jednego panstwa cztonkowskiego do drugiego.
Dokonywanie tego rodzaju zmian nie odbywa si¢ w sposob szybki i prosty (wrecz
przeciwnie: zajmuje to zwykle sporo czasu i indukuje znaczne koszty), tym niemniej
pozostaje to zawsze w potencjalnych mozliwo$ciach poszczegodlnych dtuznikéw Rodzi to z
kolei pytanie o wplyw tego rodzaju zmian na wyznaczanie jurysdykcji krajowej w sprawach
upadtosciowych.

W tym konteks$cie nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze o miejscu jurysdykcji
krajowej kazdego poszczegdlnego dtuznika rozstrzyga jego COMI ustalane (i istniejace) w
momencie zlozenia wniosku o wszczecia glownego postepowania upadiosciowego
(wniosek taki moze za$ ztozy¢ on sam, wzglednie tez moga to uczynic jego wierzyciele).
To zatem chwila zlozenia wniosku o wszczecie (gtdéwnego) postgpowania upadtosciowego
jest miarodajnym momentem czasowym dla ustalenia (zidentyfikowania) COMI kazdego
dtuznika, przesadzajacego o jurysdykcji krajowej w sprawach upadtosciowych (przy czym
Rozporzadzenie nr 1346/2000 nie okresla tego momentu explicite; uznanie tego wtasnie
momentu za w omawianym kontekScie miarodajny jest jedynie wynikiem okre$lonej
interpretacji przepisow omawianego Rozporzadzenia)®®.

%5 Orzeczenie ETS w sprawie C-1/04 Susanne Staubitz-Schreiber, Zbior Orzeczen 2006, s.
1-701, pkt 23-29; C. Wiedemann: Kriterien und maBgeblicher Zeitpunkt zur Bestimmung des
COML, op. cit., s. 1016; H.-C. Duursma-Kepplinger: Aktuelle Entwicklungen in Bezug auf die
Auslegung der Vorschriften tiber die internationale Eréffnungszustdndigkeit nach der
Européischen Insolvenzverordnung, Deutsche Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Insolvenzrecht
2006, nr 5, s. 178; B. Knof: Européisches Insolvenzrecht und Schuldbefreiungs- -Tourismus, op.
cit.,, s. 1023-1024; nalezy wszakze wspomnie¢ tez o innym pogladzie, zgodnie z ktérym
miarodajnym momentem czasowym jest w omawianym zakresie moment wszczgcia
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Jezeli zmiana glownego os$rodka podstawowej dziatalnosci dluznika nastapi jeszcze
przed zlozeniem wniosku o wszczecie wobec niego postgpowania upadlosciowego, to w
takim przypadku miejsce jurysdykcji krajowej bedzie wyznaczane zgodnie z nowym COMI
tegoz dluznika, tj. uksztalttowanym juz po zmianie i istniejacym w momencie sktadania
wniosku 0 wszczecie postepowania®®. Bedzie tak nawet wowczas, gdy zmiana taka nastgpi
na krétko przed ztozeniem wniosku o wszczecie (gtownego) postepowania i gdy bedzie
mozna zasadnie twierdzi¢, ze dany dtuznik dlatego zmienit lokalizacj¢ swojego COMI, gdyz
chcial uczyni¢ migdzynarodowo uprawnionymi do wszczgcia  postgpowania
upadtosciowego z jego udzialem sady innego panstwa cztonkowskiego niz to, w ktorym
dotychczas znajdowato sie jego COMI oraz by tym samym prowadzone wobec niego
postepowanie toczylo si¢ zgodnie z przepisami tego nowego panstwa cztonkowskiego (by¢
moze bardziej dla niego korzystnymi z punktu widzenia podstawowych regut procedury
upadtosciowej). W Rozporzadzeniu nr 1346/2000 brak jest bowiem mechanizméw
(regulacji), ktore by mogly skutecznie przeciwdziata¢ wszelkim tego typu zmianom COMI,
dokonywanym niejako ,,na przedpolu” (i w sam niemalze przeddzien) ztozenia wniosku o
wszczecie postepowania upadtoéciowego®’.

Teoretycznie rzecz bioragc, pewnym sposobem zapobiegania tego typu zmianom
COMI dokonywanym przez dtuznikoéw na krotko przed ztozeniem wniosku o wszczecie
postepowania upadlo$ciowego (wigzacym si¢ ze zmiang jurysdykcji krajowej oraz
miarodajnego wowczas lex concursus) mogloby by¢ rozwigzanie, zgodnie z ktorym
miarodajnym momentem czasowym, w ktorym nastepowataby identyfikacja COMI
dtuznika na potrzeby ustalenia jurysdykcji krajowej bytby nie moment ztozenia wniosku o
wszczgeie gtdéwnego postepowania upadiosciowego (tak jak to ma miejsce obecnie), ale
moment wczesniejszy np. moment zaistnienia (spetnienia si¢) przestanek upadtosci danego
dtuznika®®, wzglednie tez nawet moment zaciagniecia okre$lonego zobowigzania
(powstania dlugu) wzgledem wierzyciela wystgpujacego nastgpnie z wnioskiem o
wszczecie poste-

postepowania (a nie moment ztozenia wniosku o wszczecie): H. Haarmeyer, G. Pape, G.
Stephan, C. Nickert: Formularbuch Insolvenzrecht, op. cit., Rn. 59; A. Konecny: Thesen zum
Mittelpunkt der hauptséchlichen Schuldnerinteressen, op. cit., pkt 3.9.

% H.-C. Duursma-Kepplinger: Aktuelle Entwicklungen in Bezug auf die Auslegung der
Vorschriften..., op. cit., s. 180.

5 B. Knof: Europiisches Insolvenzrecht und Schuldbefreiungs- Tourismus, op. cit., s.
1023; I Saenger, U. Klockenbrink: Neue Grenzen fiir ein forum shopping des Insolvenzschuld-
ners?, op. cit., s. 185; cho¢ raz jeszcze trzeba powtorzy¢, ze zapobieganie forum shopping, moty-
wowane checig ochrony interesow wierzycieli, jest jednym z celéw rozporzadzenia nr
1346/2000: M. Glicz, Prawo upadtoéciowe Unii Europejskiej, Przeglad Prawa Handlowego
2003, nr 11, s. 28.

% H.-C. Duursma-Kepplinger: Aktuelle Entwicklungen in Bezug auf die Auslegung der
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powania upadto$ciowego. Nie wydaje si¢ jednak, aby tego rodzaju rozwigzanie byto
zasadne. Prawda jest oczywiscie, ze dzigki takiemu (hipotetycznemu) rozwigzaniu nie tylko
utrudniono by dtuznikom dokonywanie zmian COMI na krotko przed zlozeniem wniosku o
wszczgeie postgpowania upadlo$ciowego (co jest w istocie nierzadko réwnoznaczne z
okreslong manipulacja tymze COMI przez dtuznikow, dokonywang ze wzgledow typowo
oportunistycznych), ale rowniez w szerszym stopniu objeto by wowczas ochrong interesy
wierzycieli. Ci ostatni bowiem, znajac COMI dluznika istniejace w momencie zaistnienia
przestanek jego upadtosci lub tez nawet w momencie udzielania mu kredytu, mieliby pew-
nos¢, ze wlasnie to COMI bedzie rozstrzygajace dla wyznaczenia jurysdykeji krajowej oraz
tym samym dla ustalenia miarodajnego wowczas lex concursus, bez wzgledu na ewentualng
p6zniejsza zmiang COMI dokonang przez dtuznika. W rezultacie, wspomniani wierzyciele,
znajac dostatecznie wczes$nie miarodajny w przypadku danego dtuznika statut upadtosciowy
(w sensie porzadku prawnego wiasciwego dla okreslenia skutkéw postgpowania
upadto$ciowego z udziatem tegoz dhuznika), mogliby w sposéb pewniejszy i bardziej
doktadny oszacowaé (oceni¢) swoje ryzyko w ewentualnym poézniejszym postepowaniu
upadto$ciowym prowadzonym z udzialem wspomnianego dtuznika (a wigc osoby, ktorej
udzielaja lub udzielili kredytu), co z kolei lepiej by chronito ich interesy. Niemniej jednak
rozwigzanie takie, posiadajac bez watpienia okre$lone zalety, mialoby takze swoje
niezaprzeczalne wady. Podstawowg za$ wada byloby nieuchronne wowczas zmniejszenie
pewnosci prawnej] w zakresie wyznaczenia jurysdykcji krajowej w sprawach
upadtosciowych. Moment zaistnienia bowiem przestanek upadtosci danego dtuznika (jako
moment, ktéry moglby potencjalnie wchodzi¢ w gre jako miarodajny moment czasowy dla
ustalenia COMI dhluznika rozstrzygajacego o jurysdykcji krajowej) jest jednak dla
wickszos$ci wierzycieli o wiele mniej uchwytny niz moment ztozenia wniosku o wszczecie
postepowania i moze budzi¢ wsrod zainteresowanych spore kontrowersje odnosnie tego,
kiedy on wiasciwie zaistniat. Z kolei moment zaciggni¢cia zobowiazania przez dtuznika
(jako kolejny alternatywny moment czasowy, ktory moglby w omawianych tutaj
przypadkach wchodzi¢ w gre) jest jeszcze mniej odpowiedni, jako ze przeciez dany dhuznik
moze mie¢ bardzo wielu wierzycieli oraz zobowigzan. Mogloby to rodzi¢ zasadne pytanie,
moment powstania ktorej wierzytelnosci bylby wowczas rozstrzygajacy dla
zidentyfikowania COMI danego dtuznika (pamigtajac o tym, ze dany dtuznik powinien mie¢
na potrzeby Rozporzadzenia nr 1346/2000 tylko jedno COMI)%.

% B. Knof: Europiisches Insolvenzrecht und Schuldbefreiungs-Tourismus, op. cit., s.
1023; J. Schmidt: Perpetuatio fori im européischen internationalen Insolvenzrecht, Zeitschrift
fuir das gesamte Insolvenzrecht 2006, nr 2, s. 89.
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7 powyzszych wzgledéw nalezy si¢ zatem opowiedzie¢ za zasadnos$cig utrzymania obecnej
interpretacji przepisow Rozporzadzenia, zgodnie z ktdra momentem czasowym
miarodajnym dla ustalenia COMI danego dluznika jest moment zlozenia wniosku o
wszczgcie wobec niego gldéwnego postgpowania upadiosciowego.

Utrzymanie powyzszego rozwigzania nie oznacza przy tym wcale aprobaty ze strony
prawodawcy wspdlnotowego oraz ze strony organow stosujacych Rozporzadzenie nr
1346/2000 dla dziatan manipulacyjnych ze strony dtuznikoéw, polegajacych na zmianie ich
COMI na krotko przed zlozeniem wniosku o wszczecie (glownego) postepowania
upadto$ciowego. W tym kontekscie trzeba bowiem zauwazy¢, ze skuteczng tama dla
szczegblnie nagannych i podwazajacych dobra wiar¢ w obrocie prawnym zachowan
poszczegolnych dluznikow jest odpowiednia interpretacja pojecia COMI, w ramach ktorej
gldwna uwage zwraca si¢ na to, ktore miejsce jest w momencie ztozenia wniosku o
wszczecie postepowania upadtosciowego postrzegane jako miejsce biezacego zarzadzania
podstawowg dziatalno$cig dluznika (wzglednie tez ktore miejsce jest wowczas postrzegane
jako miejsce zwyktego pobytu dtuznika - w przypadku osob fizycznych nie prowadzacych
dziatalno$ci gospodarczej) przez osoby trzecie (wierzycieli). Tymczasem szybka i
nieoczekiwana zmiana przez danego dtuznika (w celach manipulacyjnych) jego COMI na
krotko przed ztozeniem wniosku o wszczecie postgpowania moze zostaé przez wspomniane
osoby trzecie, w tym zwlaszcza przez wierzycieli danego dtuznika, niedostrzezona i nie
odnotowana od razu (natychmiast). Trzeba zresztg pamietaé, ze COMI jest miejscem, z
ktérym dany dhuznik jest $cisle zwigzany i w ktérym jest on do$¢ mocno zakorzeniony,
zwhaszcza jezeli chodzi o dluznikéw bedacych osobami fizycznymi, ktorych COMI znajduje
si¢ zazwyczaj w miejscu ich zwyktego pobytu. Zmiana przez danego, bedacego osoba
fizyczna, dluznika miejsca jego zwyklego pobytu (i uczynienie tym miejscem zwyktego
pobytu okre$long miejscowo$¢ znajdujacg sie w innym niz dotychczas panstwie
cztonkowskim) nie jest bynajmniej sprawg prosta i zabiera zawsze sporo czasu. W
rezultacie, mimo, iz dany dtuznik mogt rozpoczaé przenoszenie gtéwnego osrodka swojej
zyciowej aktywnosci do innego panstwa cztonkowskiego i np. przeprowadzit si¢ do innego
panstwa oraz podjat tam prace, moze to jeszcze nie wystarczy¢ do tego, by osoby trzecie
zaczely od razu postrzega¢ jego COMI jako znajdujace si¢ w tym innym panstwie
cztonkowskim. Z uwagi na pewne okoliczno$ci zwigzane z danym duznikiem w panstwie
cztonkowskim bgdacym dotychczasowym miejscem jego COMI (np. z uwagi na ciagle
jeszcze istnienie w dotychczasowym panstwie cztonkowskim wielu waznych sktadnikow
majatkowych nalezacych do danego diluznika), osoby trzecie wciaz moga postrzegac
wiasnie to dotychczasowe panstwo cztonkowskie jako miejsce, z ktdrego dluznika zarzadza
swojg podstawowg dzialalnoscia. Jak z tego wynika, zmiana COMI niejako ,,na
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przedpolu” (i w sam niemalze przeddzien) ztozenia wniosku o wszczecie postgpowania
upadlo$ciowego nie jest bynajmniej taka prosta i trudno jest ja efektywnie przeprowadzi¢ w
krotkim czasie®,

Wszelkie natomiast zmiany COMI, ktore nastapity juz po zlozeniu wniosku o
wszczgeie wobec danego diuznika postepowania upadtosciowego sa z punktu widzenia
wyznaczenia jurysdykcji krajowej irrelewantne i nie powoduja zmiany tejze jurysdykcji.
Nawet jezeli (skuteczna i dostrzegalna przez osoby trzecie) zmiana COMI danego dtuznika
nastagpi w okresie pomiedzy zlozeniem wniosku o wszczecie gléwnego postgpowania
upadlo$ciowego a samym wszczeciem tego postepowania (trzeba przy tym pamictaé, ze
pomiedzy ztozeniem wniosku a wszczeciem postepowania moze niekiedy uptynac sporo
czasu, co roznie zresztg wyglada w poszczeg6lnych panstwach cztonkowskich z uwagi na
obowigzujace tam wewngtrzne procedury upadtosciowe), to i tak nie wptynie to na zmiang
jurysdykcji krajowej. W rezultacie, sad okre$lonego panstwa wszczynajacy postepowanie
upadlosciowe bedzie posiadatl jurysdykcje krajowa nawet wtedy, gdy w momencie
wszczgeia tegoz postepowania COMI danego dhuznika znajduje si¢ juz w innym panstwie
cztonkowskim, o ile tylko wspomniane COMI znajdowalo si¢ w tym pierwszym panstwie
w momencie ztozenia tam wniosku o wszczecie postgpowania. Powyzsze jest przejawem
obowigzywania w europejskim prawie upadlo$ciowym tzw. zasady perpetuatio fori®.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze samo zlozenie wniosku o wszczecie wobec danego
dtuznika glownego postgpowania upadlo$ciowego nie jest bynajmniej przeszkoda do
ztozenia wobec tego dluznika analogicznego wniosku w innym panstwie cztonkowskim,
zaktadajac, ze w tym pierwszym panstwie cztonkowskim postepowanie upadtosciowe nie
zostato jeszcze wszezete 1 ze w migdzyczasie (tj. pomiedzy zlozeniem wniosku a
wszczeciem postgpowania) dany dluznik zmienit swoje COMI i przeniost je do tego
drugiego panstwa (cho¢ niektérzy biednie przyjmuja, iz zlozenie pierwszego wniosku
blokuje w sensie prawnym mozliwo$¢ sktadania kolejnych wnioskow wobec tego samego
dtuznika w innym panstwie)®. Jezeli dany dluznik w momencie sktadania wniosku o
wszczgceie wobec

8 B. ICnof: Europiisches Insolvenzrecht und Schuldbefreiungs- Tourismus, op. cit., s.
1023; B. Knof: Perpetuatio fori und Attraktivkraft des Erstantrags im Europdischen Insol-
venzrecht?, Zeitschrift fiir das gesamte Insolvenzrecht 2006, nr 14, s. 758.

6 Por. J. Schmidt: Perpetuatio fori im europdischen internationalen Insolvenzrecht, op.
cit., s. 88 i n.; B. Knof: Perpetuatio fori und Attraktivkraft des Erstantrags im Europdischen
Insolvenzrecht?, op. cit., s. 754 i n.

82 Por. B. Knof: Perpetuatio fori und Attraktivkraft des Erstantrags im Europiischen
Insolvenzrecht?, op. cit., s. 756; B. Knof: Europdisches Insolvenzrecht und Schuldbefreiungs-
Tourismus, op. cit., s. 1024.
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niego postgpowania upadtosciowego posiadat swoje COMI w jednym panstwie
cztonkowskim, a nastepnie, jeszcze przed wszczgeciem powyzszego postgpowania, przeniost
swoje COMI do innego panstwa, gdzie z kolei ztozony zostat kolejny wniosek o wszczgcie
wobec niego postepowania upadtosciowego, to o tym, ktory z sadow (do ktorych ztozono
wniosek) bedzie migdzynarodowo uprawniony do prowadzenia gtdéwnego postepowania
upadlosciowego bedzie rozstrzygata zasada pierwszenstwa, oznaczajaca, ze jurysdykcje
krajowa bedzie posiadat ten sad, ktory wczesniej dokona wszczgcia postgpowania
(wczesniej otworzy to postepowanie)®,

Rozstrzygnigcie (orzeczenie) sadu, ktory wezesniej dokonatl wszczecia gldéwnego
postepowania upadtosciowego (i ktory posiada w danej sprawie jurysdykcje krajowa z
uwagi na usytuowanie w tymze panstwie COMI okre$lonego dtuznika w momencie
ztozenia wniosku o wszczecie wobec niego postepowania upadioéciowego) blokuje
mozliwos¢ wszczecia wobec tego samego diuznika drugiego gldwnego postepowania
upadlosciowego przez sad innego panstwa czlonkowskiego. Nie jest to mozliwe nawet
woweczas, gdy w miedzyczasie, ale juz po wszczeciu postepowania w pierwszym panstwie,
dany dtuznik zmieni swoje COMI i przeniesie je do innego panstwa. Kazde postgpowanie
upadlosciowe wszczete W takiej sytuacji wobec danego dluznika w innym panstwie
cztonkowskim bedzie moglo by¢ tylko i wylacznie wtornym (a nie glownym)
postepowaniem upadtosciowym, tj. postepowaniem, ktorego skutki ograniczone sa do
majatku dtuznika znajdujacego si¢ na terytorium tego ostatniego panstwa cztonkowskiego
(i ktore to postgpowanie bedzie podporzadkowane glownemu postgpowaniu upadtoscio-
wemu). Jezeli po ztozeniu wniosku o wszczecie w danym panstwie wobec okreslonego
dhuznika gltéwnego postgpowania upadtosciowego dluznik ten zmieni swoje COMI
przenoszac je do innego panstwa czlonkowskiego i w migdzyczasie, jeszcze przed
wszczgeiem postepowania w sprawie pierwszego wniosku, sad w tym innym panstwie
cztonkowskim (w ktorym znajduje si¢ nowe COMI danego dhuznika) otworzy wobec tegoz
dhuznika postgpowanie upadlosciowe, to wowczas, zgodnie z zasada pierwszenstwa, to
wiasnie ten ostatni sad bedzie miedzynarodowo uprawniony do prowadzenia gtownego
postepowania upadto$ciowego i hie zmieni tego nawet fakt ewentualnego obowigzywania
w prawie upadtosciowym pierwszego panstwa cztonkowskiego fikcji prawnej, zgodnie z
ktorg otwarcie kazdego postepowania wywotuje skutki z mocg wsteczng, a konkretnie jest

8 por. C. Poertzgen, D. Adam: Die Bestimmung des “centre of main interests” gem. Art.
3 Abs. 1 EulnsVO, op. cit., s. 509; H. Haarmeyer, G. Pape, G. Stephan, C. Nickert: Formularbuch
Insolvenzrecht, op. cit, Rn. 53; A Herchen: International-insolvenzrechtliche
Kompetenzkonflikte in der Europdischen Gemeinschaft, Zeitschrift fiir das gesamte Insol-
venzrecht 2004, nr 2, s. 63.



JURYSDYKCJA KRAJOWA W SPRAWACH UPADEOSCIOWYCH W PRAWIE ... 157

skuteczne od dnia ztozenia wniosku o wszczgcie postepowania (tego rodzaju fikcja prawna

jest znana m. in. w prawie brytyjskim i irlandzkim). Z punktu widzenia przepisow
Rozporzadzenia nr 1346/2000 opisana wyzej fikcja prawna jest bez- skuteczna®. Dlatego
tez sad pierwszego panstwa cztonkowskiego (do ktorego ztozony zostal pierwszy wniosek
0 wszczgcie postepowania upadtosciowego), w sytuacji, gdy w miedzyczasie nastapito
wszczgeie postgpowania w innym panstwie, moze juz co najwyzej wszczat wtorne
postepowanie upadtosciowe i nie moze twierdzi¢, ze wszczete przez niego postgpowanie -
zgodnie ze wspomniang wyzej fikcja prawng przyjeta w prawie upadtosciowym danego
panstwa - wywoluje skutki prawne od dnia zlozenia wniosku (i dlatego wyprzedza jakoby
w swoich skutkach wszelkie ewentualne postepowania wszczete po dniu zlozenia tego
whniosku).

Wspomniana wyzej zasada pierwszenstwa wynika implicite z art. 16 ust. 1
Rozporzadzenia nr 1346/2000, stanowiacego, iz ,, Wszczecie postepowania upadtosciowego
przez sad Panstwa Czlonkowskiego wiasciwy zgodnie z art. 3 podlega uznaniu we
wszystkich pozostalych Panstwach Czlonkowskich z chwila, gdy orzeczenie stanie si¢
skuteczne w Panstwie wszczgeia postgpowania”. Zgodnie za§ z art. 16 ust. 2
Rozporzadzenia, ,,Uznanie postepowania okre§lonego w art. 3 ust. 1 nie stoi na przeszkodzie
wszczgeiu przez sad innego Panstwa Czlonkowskiego postgpowania okreslonego w art. 3
ust. 2 [tj. postepowania, ktorego skutki ograniczone sa do majatku dtuznika znajdujacego
si¢ na terytorium tego ostatniego panstwa cztonkowskiego - przyp. M. Sz.]. W tym wypadku
postepowanie wszczete na podstawie art. 3 ust. 2 jest wtornym postgpowaniem
upadtosciowym”.

Z kolei w punkcie 22 preambuly do omawianego Rozporzadzenia prawodawca
wspolnotowy wyjasnia, ze ,,Niniejsze rozporzadzenie powinno przewidywac bezposrednie
uznanie orzeczen dotyczacych wszczecia, prowadzenia oraz ukonczenia postepowan
upadtosciowych wchodzacych w jego zakres zastosowania oraz orzeczen wydanych w
bezposrednim zwigzku z takimi postepowaniami upadio$ciowymi. Automatyczne uznanie
powinno zatem oznaczac, ze skutki wynikajace z postepowania na podstawie prawa Panstwa
wszczgeia postepowania rozciggaja sie na wszystkie inne Panstwa Czlonkowskie.
Uznawanie orzeczen wydanych przez sady Panstw Cztonkowskich powinno si¢ opiera¢ na
zasadzie

84 C. Poertzgen, D. Adam: Die Bestimmung des “centre of main interests* gem. Art. 3 Abs.
1 EulnsVO, op. cit., s. 509; H. Eidenmiiller: Der Markt fiir internationale Konzerninsolvenzen,
op. cit., s. 3457; S. Schilling, J. Schmidt: COMI und vorléufiger Insolvenzverwalter, op. cit., s.
115; A Herchen: Aktuelle Entwicklungen im Recht der internationalen Zustidndigkeit zur
Eroffnung von Insolvenzverfahren, op. cit., s. 829; K. Wimmer: Anmerkungen zum
Vorlagebeschluss des irischen Supreme Court in Sachen Parmalat, Zeitschrift fiir das gesamte
Insolvenzrecht 2005, nr 3, s. 127.
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wzajemnego zaufania; w tym celu przyczyny odmowy uznania powinny by¢ ograniczone
do niezb¢dnego minimum. Wedtug tej zasady powinien réwniez by¢ rozwiazany kazdy
spor w sytuacji, w ktorej sady dwoch Panstw Cztonkowskich jednoczes$nie uwazaja si¢ za
wlasciwe do wszczecia gtownego postepowania upadiosciowego. Orzeczenie sadu, ktory
jako pierwszy wszczal postgpowanie powinno zostaé uznane w pozostatych Panstwach
Cztonkowskich, bez mozliwosci badania orzeczenia sadu przez te Panstwa Cztonkowskie”.

Warto tu doda¢, ze orzeczeniem, ktore powoduje wszczecie glownego
postepowania upadtosciowego i ktore podlega - zgodnie z art. 16 ust. 1 Rozporzadzenia -
uznaniu we wszystkich innych panstwach cztonkowskich (sprawiajac, iz w tych innych
panstwach mozliwe jest co najwyzej wszczgcie wtdrnego postepowania upadtosciowego)
jest juz orzeczenie o ustanowieniu tzw. tymczasowego zarzadcy (provisional liquidator,
vorldufiger Insolvenzverwalter) a wigc niekoniecznie dopiero formalne orzeczenie o
otwarciu (gtownego) postgpowania. Takie wlasnie stanowisko zajal Trybunat
Sprawiedliwoéci w orzeczeniu w sprawie Parmalat/Eurofood, stwierdzajac, iz ,,za
,,orzeczenie o wszczeciu postgpowania upadtosciowego” w rozumieniu rozporzadzenia
nalezy uzna¢ nie tylko orzeczenie kwalifikujace si¢ formalnie jako postanowienie o
wszezgeiu postepowania zgodnie z prawem krajowym panstwa cztonkowskiego, ktore
stosuje sad wydajacy to orzeczenie, lecz réwniez orzeczenia wydane w nastepstwie
ztozenia wniosku o wszczecie postepowania okreslonego w zalaczniku A do
rozporzadzenia w zwigzku z niewyplacalnoscia dtuznika, jezeli orzeczenie to skutkuje
zajeciem majatku dtuznika oraz powotaniem zarzadcy okreslonego w zataczniku C do roz-
porzadzenia [w zalgczniku tym wymienieni sa m. in. irlandzki provisional liquidator oraz
niemiecki vorliufiger Insolvenzverwalter - przyp. M. Sz.]. Zajecie majatku oznacza, ze
dtuznik traci prawo zarzgdu swoim majatkiem. W takim przypadku nastepuja dwa
charakterystyczne skutki postgpowania upadtosciowego, mianowicie powotanie zarzadcy
okreslonego w zalaczniku C i zajecie majatku dhuznika, i wobec tego spelnione zostaja
konstytutywne przestanki definicji postepowania upadtosciowego okreslone w art. 1 ust. 1
rozporzadzenia”®.

Orzeczenie o wszczgeiu wobec danego dhluznika glownego postgpowania
upadloéciowego, w tym takze orzeczenie o ustanowieniu tymczasowego zarzagdcy, musi
by¢ uznane przez sady innych panstw cztonkowskich. Uznanie to musi nastgpi¢ nie tylko -
0 czym juz wspomniano - wowczas, gdy do sadu w innym panstwie cztonkowskim wniosek
0 wszczgcie postgpowania wptynal wezesniej niz

8 Pkt 54 orzeczenia; zob. tez trafne uwagi A. Konecnego na temat wspomnianego tym-
czasowego zarzadcy: A. Konecny: EuGH zu internationaler Zustindigkeit, Eroffnung und
Anerkennung von Hauptinsolvenzverfahren, op. cit., s. 152-153.
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do sadu, ktory otworzyl postepowanie, zas w migdzyczasie, jeszcze przed wszczeciem
postepowania w tym innym panstwie cztonkowskim, dhluznik zmienit swoje COMI i
przeniost je do drugiego panstwa (czyli tam, gdzie ostatecznie zostalo wszczete glowne
postepowanie upadtosciowe), ale nawet wowczas, gdy sad wszczynajacy glowne
postepowanie upadtosciowe nieprawidtowo zlokalizowat COMI danego dtuznika i blednie
przyjat, iz posiada jurysdykcje krajowa w tej sprawie, podczas gdy w rzeczywistosci COMI
danego dluznika (a wraz z nim jurysdykcja krajowa) znajdowato si¢ w zupelnie innym
panstwie cztonkowskim. Wyjatkiem od tego obowiazku uznania orzeczenia o wszczeciu
postepowania jest mozliwo$¢ powotania si¢ na tzw. klauzule porzadku publicznego, o ktérej
jest mowa w art. 26 Rozporzadzenia Zgodnie z tym ostatnim przepisem, ,,Kazde Panstwo
Cztonkowskie moze odmowié uznania postgpowania upadlosciowego wszczetego w innym
Panstwie Cztonkowskim albo wykonania wydanego w jego toku orzeczenia, o ile uznanie to
lub wykonanie prowadzityby do rezultatu, ktory pozostaje w oczywistej sprzecznosci z jego
porzadkiem publicznym, w szczegdlnosci z jego podstawowymi zasadami lub
konstytucyjnie zagwarantowanymi prawami i wolnosciami jednostki”. Nalezy wszakze
podkresli¢, ze do rezultatu pozostajacego w oczywistej sprzeczno$ci z porzadkiem
publicznym panstwa cztonkowskiego (w rozumieniu powolanego przepisu) nie prowadzi
bynajmniej sam tylko fakt, ze sad innego panstwa czlonkowskiego nieprawidtowo
zlokalizowat COMI danego dhuznika i btednie w zwiazku z tym przyjal, iz przystuguje mu
w danej sprawie jurysdykcja krajowa . Bedzie natomiast sprzeczna z porzadkiem
publicznym danego panstwa czlonkowskiego sytuacja, gdy sad w innym panstwie
cztonkowskim wszczynajacy dane postepowanie upadtosciowe naruszyt prawo podstawowe
do bycia wystuchanym, przystugujace jednemu z uczestnikéw tegoz postgpowania .

% A, Spahlinger, G. Wegen: Internationales Gesellschaftsrecht in der Praxis, op. cit., s. 194.
87 Pkt 67 orzeczenia ETS w sprawie Parmalat/Eurofood.
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INTERNATIONAL JURISDICTION IN INSOLVENCY
MATTERS IN EU

In the case of cross-border insolvency proceedings the international jurisdiction in
the European Union is determined by the uniform criterion that is - according to Article 3
of the Regulation No 1346/2000 - the centre of a debtor’s main interests (COMI). The
COMI has to be understood as a place which is considered by third parties (especially by
the creditors) to be the place of today’s and current administration of a debtor’s main
activity By choosing COMI as a relevant criterion the Community legislator wanted to
ensure that international jurisdiction in insolvency matters: 1) will be situated in a place
that is easily and transparently perceived (and identified) by third parties, 2) is based on
circumstances that are not easily susceptible to arbitrary manipulations on the part of the
debtor (so as to prevent forum shopping), and 3) is located only in one single Member State
(the focus is to avoid concurrent jurisdictions). The abovemen- tioned values and interests
are at the same time the steering principles that govern the interpretation of individual
notions that are contained in the expression ,,COMI” (,,centre”, ,,main”, ,,interests”).
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Konstytucja w art. 25 ust 1 proklamuje zasade, zgodnie z ktorg ,.koscioty i inne
zwigzki wyznaniowe s3 rownouprawnione”. Z przepisu tego rekonstruuje si¢ zasade
rownouprawnienia, ktora obok takich zasad jak: bezstronno$¢, autonomia i niezalezno$é,
konsensualny tryb uktadania relacji panstwa z poszczegdlnymi zwigzkami konfesyjnymi
czy wreszcie wspoOlpraca panstwa z organizacjami religijnymi dla dobra cztowieka i dobra
wspolnego tworza podstawy konstytucyjnej charakterystyki stosunkow panstwowo-
koscielnych?. Trzeba przy tym od razu wskaza¢, ze katalog tych zasad nie wyczerpuje sig
bynajmniej w tresci art. 25 ustawy zasadniczej, ale musi by¢ uzupetniony o podstawowa
zasade wolnosci sumienia i religii zawartg explicite w art. 53 Konstytucji. Zasady relacji
instytucjonalnych wyartykutowane w art. 25 sa wszak konkretyzacja rudymentarnej zasady
wolnosci sumienia i religii, czy szerzej traktowanej wolnosci mysli, sumienia, religii i prze-
konan, ktora dla kazdej regulacji konfesyjnej stanowi konieczny punkt startu . Wynika to z
oczywistego faktu, iz dziatalno§¢ wszystkich zwigzkéw wyznanio-

! Szerzej na ten temat zob.: J. Krukowski, K. Warchatowski, Polskie prawo wyznaniowe,
Warszawa 2000, s. 58 i n.; M. Pietrzak, Konstytucyjne podstawy prawa wyznaniowego, [w:]
Konstytucyjne podstawy systemu prawa, red. M. Wyrzykowski, Warszawa 2001, s. 169 i n.; J.
Krukowski, Konstytucyjny model stosunkéw miedzy panstwem a kosciotem w Il Rzeczypospoli-
tej, [w: ] Prawo wyznaniowe w systemie prawa polskiego, red. A. Mezglewski, Lublin 2004, s.
79 in. 2 Por. J. Szymanek, Wolnosé sumienia i wyznania w Konstytucji RP, ,,Przeglad Sejmowy”
2006, nr2,s.39in.
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wych (a w tym rowniez odniesienie ich relacji do panstwa) jest niczym innym jak
praktyczng realizacja wolno$ci sumienia i wyznania tyle tylko, ze w wymiarze
kolektywnym?,

Nalezy wskazaé, ze przewidziany przez polskiego ustrojodawce katalog
instytucjonalnych zatozen odnoszacych si¢ do stosunkéw miedzy panstwem a kosciotem
jest wyjatkowo, a mozna si¢ nawet zastanawia¢ czy przypadkiem nieproporcjonalnie,
rozbudowany Konfrontacja postanowien art. 25 polskiej konstytucji z jego odpowiednikami
z innych ustaw zasadniczych panstw euro-atlantyckiego kregu kultury prawnej wskazuje
wszak, ze liczba zasad okre$lajacych relacje konfesyjne jest w polskiej konstytucji
nadspodziewanie rozbudowana . OdpowiedZ na pytanie o powody takiej multiplikacji
ustrojowych rudymentow relacji panstwa do organizacji konfesyjnych wydaje si¢ by¢
prosta. Jest nig, méwigc w najwickszym skrocie, wyjatkowa wrecz konfliktowo$§¢ materii
calego art. 25 ustawy zasadniczej i kompromis, jaki probowano osiagna¢ konstruujac
poszczegdlne normy art. 25°. Za wszelkg ceng, m.in. za sprawg postulatow Kosciola
katolickiego, starano si¢ nie dopusci¢ do ustanowienia expressis verbis systemu rozdziatu,
zarOwno w wersji negatywnej, jak ma to miejsce np. w Hiszpanii czy Niemczech, jak i w
wersji pozytywnej a la francaise. W efekcie zamiast ustanowi¢ wprost zasade rozdziatu
panstwa i kosciota wzglednie, w innej warstwie stownej, panstwa §wieckiego, ustawodawca
konstytucyjny postanowil poda¢ katalog pewnych zasad (cech), ktore en bloc maja
zdefiniowa¢ model racji konfesyjnych mieszczacy si¢ w ramach szeroko rozumianego
systemu rozdzialu . Stosunek panstwa do kosciotow i innych zwiazkéw wyznaniowych
moze by¢ wiec okreslony dopiero po odkodowaniu zestawu zasad zawartych przede
wszystkim w art. 25 ustawy zasadniczej.

Z tego punktu widzenia przepis z ust. 1 wspomnianego artykutu ma znaczenie
kluczowe. Jako pierwsza zostata wszak wymieniona zasada rownouprawnienia wszystkich
bez wyjatku ko$ciotow i zwigzkoéw wyznaniowych. Zasada ta, przy braku zdefiniowanego
explicite rozdzialu, wprowadza najwazniejszy wiec element tego systemu, czyli brak
wyeksponowania ktoregokolwiek z kosciotow

4 Por. J. Krukowski, Paristwo i kosciét. Podstawy relacji prawnych, Lublin 2000, s. 87 i n.
Krytycznie na ten temat zob. R.M. Matajny, Regulacja kwestii konfesyjnych w Konstytucji 111
RP (refleksje krytyczne), [w:] Ze sztandarem prawa przez swiat. Ksiega dedykowana
Profesorowi Wienczystawowi Jozefowi Wagnerowi von lgelgrund z okazji 85-lecia urodzin, red.
R. Tokarczyk, K. Motyka, Krakow 2002, s. 277 i n.

5 Por. P. Borecki, Koncepcje stosunkow miedzy parstwem a zwigzkami wyznaniowymi w
projektach i postulatach konstytucyjnych, Warszawa 2002, s. 21 i n.

® Por. J. Szymanek, Konstytucyjna regulacja stosunkéw parnstwo - kosciét (ujecie kompara-
tystyczne), ,,Panstwo i Prawo” 2000, nr 4, s. 22 i n.
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czy innych zwigzkow wyznaniowych’. Warunkiem sine qua non rozdzielenia sfery sacrum
i profanum jest bowiem roéwnouprawnienie organizacji religijnych, co oznacza
niedopuszczalno$¢ dyskryminowania badz faworyzowania jednych z nich w poréwnaniu z
innymi, ktora to regula byla najbardziej chyba relewantna cecha systemu powigzania
panstwa i kosciota w kazdej jego wersji aplikacyjnej. Nie powinno wigc dziwié, ze
ustawodawca konstytucyjny, chcacy przynajmniej implicite ustanowi¢ system rozdziatu,
jako pierwsza z zasad podal wlasnie zasade rownouprawnienia, ktéra cho¢ nie moze by¢
ekwiwalentem rozdzielania panstwa i ko$ciota to wydaje si¢ by¢ jego najwazniejszym
substratem, bez ktorego nie jest mozliwe wilasciwe zrealizowanie w praktyce modelu
separationis eccle- siae et status w jakiejkolwiek jego formie. Potwierdzeniem tego sg
zresztg zasady enumeratywnie wskazane w dalszych postanowieniach art. 25, ktére obok
tego, ze wprowadzaja konkretne reguty ogdlnych relacji panstwowo-koscielnych stanowia
tez, a moze nawet przede wszystkim, konkretyzacje, a zarazem zabezpieczenie
poszanowania pierwszej 1 fundamentalnej zasady rownouprawnienia zwiazkow
wyznaniowych?,

Patrzac bowiem prima facie na caty art. 25 konstytucji wydaje si¢ on by¢ detalizacja
zasady rownouprawnienia, ktora z kolei jest pewng forma zastgpcza wobec zasady
rozdzialu, badz inaczej panstwa S$wieckiego pojmowanego jako antonim panstwa
wyznaniowego. Trzeba przy tym od razu wskazaé, ze zabieg legislacyjny polegajacy na
podaniu zestawu cech (wlasciwosci, atrybutow) definiujacych model panstwa Swieckiego,
zamiast wskazania eo nomine takiego panstwa, nie jest bynajmniej wlasciwy jedynie dla
ustawodawcy polskiego, przy czym wszedzie gdzie ma on zastosowanie (np. Wiochy)
uznaje si¢, ze przyjmowany katalog regulacji okreslajacych relacje panstwowo-koscielne w
swoim catoksztalcie ustanawia wtasnie panstwo laickie®. Najczesciej przy tym jedna z
takich zasad uznawana jest za sui generis zasad¢ zrgbowa, kluczowa badz w inny jeszcze
sposob przesadzajaca o systemie rozdziatu'®. W polskich warunkach ustrojowych charakter
takiej najwazniejszej, wyjsciowej zasady ma z pewnoscig wlasnie zasada

" Por. M. Pietrzak, Prawo wyznaniowe, Warszawa 1999, s. 101 i n.

8 Szerzej na ten temat zob. S. Bozyk, Konstytucyjna zasada réwnouprawnienia
kosciotow i innych zwigzkéw wyznaniowych, [W:] Zasada réwnosci w prawie, red. H. Zigba-
Zatucka, M. Kijowski, Rzeszow 2004, s. 93 i n.

® Szerzej na ten temat zob. J. Szymanek, Formy prawnej instytucjonalizacji rozdziatu
panstwa i kosciota, ,,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2008, t. XI, s. 73 i n.

10 Np. w konstytucji Republiki Wtoskiej charakter taki ma przepis art. 8 zd. 1 wedle
ktérego ,,wszystkie wyznania religijne sg jednakowo wolne wobec prawa”. Szerzej na ten temat
zob. P. Stanisz, Porozumienia w sprawie regulacji stosunkéw miedzy panstwem i niekatolickimi
zwigzkami wyznaniowymi we wloskim porzqdku prawnym, Lublin 2007, s. 42 i n.
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réwnouprawnienia wszystkich zwigzkéw wyznaniowych. Wespo6t z pozostatymi zasadami
relacji instytucjonalnych enumerowanymi w art. 25 ustanawia ona system rozdziatu
panstwa i ko$ciota. Swiadczy o tym co najmniej kilka faktow.

Po pierwsze to, ze cala problematyka stosunkow panstwo - koscidt zostata
przeniesiona z genetycznie najwlasciwszego chyba miejsca przeznaczonego dla niej, tj. z
rozdziatu drugiego regulujacego status prawny jednostki. Zawarcie postanowien
instytucjonalnych w osobnej czg$ci ustawy zasadniczej 1 wyrazne rozgraniczenie
indywidualnej wolno$ci sumienia i wyznania od jej aspektu kolektywnego, cho¢ moze
budzi¢ kontrowersje metodologiczne, dokonywane jest, patrzac w perspektywie
poréwnawczej, coraz czesciej, a przy tym z reguly w konstytucjach tych panstw, ktore
wyraznie opowiedziaty si¢ za modelem panstwa swieckiego (Francja, Rosja, Wiochy,
Stowenia). W efekcie polska konstytucja wyodrebniajac i przenoszac blok wyznaniowy (w
jego czesci instytucjonalnej i - co warto podkresli¢ - tylko instytucjonalnej) do rozdziatu
pierwszego, zawierajacego katalog zasad podstawowych, traktuje zasade rozdziatu (choc
nie wypowiedziang wprost) jako jedng z podstaw ustroju panstwall. Przyjecie takiego
stanowiska redukuje w zasadzie problem tego czy zawarcie w rozdziale pierwszym ustawy
zasadniczej problematyki konfesyjnej nie spowodowato bynajmniej nadmiernej ekspozycji
ustrojowego statusu zwigzkdw wyznaniowych oraz nie rozerwato organicznej wiezi migdzy
zasadg wolno$ci sumienia i wyznania w jej obu erzeja- wach tj. prymarnym, indywidualnym
i wtornym, czyli kolektywnym?2, Jedli bowiem przyjmie sie punkt widzenia, iz ratio legis
regulacji zawartej w art. 25 konstytucji jest wprowadzenie zasady rozdziatu, to wiasnie ta
zasada, jako naczelna dyrektywa postepowania panstwa i jego organéw (obok takich zasad
jak: dobro wspoélne, demokratyczne panstwo prawne, sprawiedliwos¢ spoteczna, podziat i
rownowaga wiladz czy pluralizm polityczny) jest clou postanowien zawartych w
rozbudowanym art. 25. W konsekwencji nie tyle zwigzki wyznaniowe uzyskaty szczegolna,
mocno w konstytucji zaakcentowang podstawe prawng funkcjonowania, co raczej stosunek
panstwa do tych zwigzkéw majacy odpowiada¢ standardom panstwa demokratycznego,
ktore w zakresie relacji konfesyjnych przewiduje rozdziat panstwa i kosciota. W efekcie,
na podstawie rekonstrukcji poszczegdlnych

11 Taki sens ma bowiem cato$¢ materii uregulowanej w rozdziale pierwszym konstytucji.
Szerzej na ten temat zob. S. Gebethner, Rzeczpospolita w swietle postanowien rozdzialu
pierwszego Konstytucji z 1997 roku, [w:] Podstawowe pojecia pierwszego rozdziatu Konstytucji
RP, r(iczj. E. Zwierzchowski, Katowice 2000, s. 13 i n.

Szerzej na ten temat zob. J. Osuchowski, Religia i konstytucja, [w:] Paristwo.
Demokracja Samorzgd. Ksigga jubileuszowa na szeSédziesigciopieciolecie profesora
Eugeniusza Zielinskiego, red. T. Motdawa, Warszawa 1999, s. 89in.
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zasad wymienionych epressis verbis w tresci art. 25 mozna uzna¢, ze zasada roz- dziatu jest
jedna z zasad naczelnych Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 roku . Zasada rozdziatu (ktora
mozna w drodze uogdlnia uznaé za substytut przewidzianego wprost panstwa swieckiego)
obejmuje wszak takie rozwigzania szczegotowe jak réwnouprawnienie, bezstronnosé
(neutralnos¢) panstwa wobec kwestii konfesyjnych czy autonomig¢ panstwa i kosciota,
zakladajacg - przynajmniej co do zasady - nieskuteczno$¢ prawa kanonicznego na forum
panstwowego porzadku prawnego, co przeciez roéwniez jest istotnym indykatorem
swieckiego (laickiego)

charakteru panstwa'4. Uznaé¢ zatem wypada, Ze ustawa zasadnicza w art. 25 wprowadzita
jako jedng z zasad naczelnych polskiego porzadku konstytucyjnego zasade rozdziatu
panstwa i kosciota, nie postugujac si¢ jednak w warstwie stownej ani sformulowaniem,
wedle ktorego panstwo i koscidt sa oddzielone (jak np. w Chorwacji, Portugalii czy na
Wegrzech), ani formulg ustanawiajaca zakaz funkcjonowania kosciota panstwowego czy tez
religii panstwowej badZ inaczej uprzywilejowanej (jak np. w Estonii, Hiszpanii, na Litwie
czy w Niemczech), ani wreszcie formulg stwierdzajaca wprost §wiecki charakter panstw
(Francja, Rosja). W charakterze substytutu tych jednoznacznych stwierdzen
konstytucyjnych wystepuja wyliczone w kolejnych przepisach art. 25 zasady, ktore wzigte
en bloc kaza jednak uzna¢ laicki sposob odniesienia si¢ panstwa do problematyki
wyznaniowej. Wsrod tych zasad naczelne miejsce ma 2z pewnoscig zasada
rownouprawnienia, oznaczajgca nakaz réwnego (jednakowego) traktowania wszystkich
ko$ciolow i innych zwigzkéw wyznaniowych'®. Jej prymarne miejsce ma przy tym aspekt
zardwno formalny, jak 1 materialny. Formalny, gdyZ norma réwnouprawnienia otwiera

13 Choé oczywiscie nie jest ona wyartykutowana wprost.

14 Por. M. Pietrzak, Prawo kanoniczne w polskim systemie prawnym, ,,Panstwo i Prawo”
2006, nr8,s.161in.

15 Potwierdzeniem tego moga by¢ dodatkowo regulacje zawarte w konstytucji z 17 marca
1921 roku, gdzie podstawowym artykutem byt art. 114 ust. 1 zakladajacy dos¢ przeciez
eklektyczng formule wedle ktorej ,,wyznanie rzymsko-katolickie, bedace religia przewazajacej
wigkszosci narodu [zajmowalo] w Polsce naczelne stanowisko ws$rod réwnouprawnionych
wyznan”. Wewnetrzna sprzeczno$¢ wskazanego postanowienia, czesto powodujaca formowanie
réznych ocen zawartych ostatecznie w konstytucji marcowej regulacji konfesyjnych, rowniez
przeciez potwierdza, ze zasada rdéwnouprawnienia miata by¢ elementem rozdziatu,
charakterystycznego dla panstwa §wieckiego. Rozdzial ten, obok wiasnie réwnouprawnienia
wynikal takze z zasady wolnosci sumienia i wyznania (art. 111), co sprawialo, ze w konstytucji
byly dwa postanowienia wlasciwe dla panstwa laickiego, tj. wlasnie rownouprawnienie (W
aspekcie kolektywnym) i wolno$¢ sumienia i wyznania (w aspekcie indywidualnym). Inna
oczywiscie sprawg jest to, ze elementy wtasciwe dla systemu rozdziatu kolidowaty z elementami
pozostawionymi jeszcze z systemu powigzania panstwa i kosciota, tj. wiasnie zagwarantowaniem
jednemu z koSciolow naczelnego stanowiska czy funkcjonowanie instytucji zwiazkow
wyznaniowych prawnie uznanych i nieuznanych.
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cato$¢ regulacji przeprowadzonej w art. 25, materialny za$ bierze si¢ z doniostosci zasady
rownouprawnienia dla samej koncepcji rozdzialu, ktoéra obligatoryjnie zakltada wymog
rownosci wobec prawa (réwnosci prawnej) wszystkich kosciotéw i innych zwiazkéw
wyznaniowych?®,

Po drugie, warto wskaza¢, ze ust. 1 art. 25 proklamuje expressis verbis nie zasade
roéwnoéci zwigzkdw wyznaniowych, ale wianie ich rownouprawnienia®’. W efekcie gdyby
uznaé, ze rownouprawnienie nie jest norma konstytuujaca, wespot z innymi zasadami z art.
25, system rozdzialu to mozna by przyja¢, ze byloby ono jedynie konstytucyjnym
superfluum, zwlaszcza jesli miatoby by¢ ono traktowane (jak czesto to si¢ robi) jako proste
1 W gruncie rzeczy prymitywne przeniesienie zasady réwnosci z jednostki na kolektyw.
Zasada réwnosci i wszystkie wyprowadzone z niej pomniejsze reguly i zasady, jest wszak
wyjatkowo silnie zinstytucjonalizowana w obowiazujacej konstytucji, dos¢ wskaza¢ art. 32
ust. 1 (wszyscy sa wobec prawa rowni), art. 32 ust. 2 (nikt nie moze by¢ dyskryminowany
w zyciu publicznym z ... jakiejkolwiek przyczyny), art. 30 (przyrodzona i niezbywalna
godno$¢ czlowieka stanowi zrédlo jego wolnosci i praw), art. 31 ust. 2 (kazdy jest
obowigzany szanowa¢ wolno$¢ i prawa innych), art. 53 ust 1 (kazdemu zapewnia si¢
wolno$¢ sumienia i religii), a obok tego przez ogblne zasady ustrojowe, w tym zwlaszcza
zasade demokratycznego panstwa prawnego (art. 2). Gdyby wiec poprzestaé na konstatacji,
ze rOwnouprawnienie zwigzkéw wyznaniowych jest formg kolektywnego zabezpieczenia
rownosci, ktora przystuguje wszystkim ze wzgledu na ogélng regule rownosci, a ponadto
na zasade przyrodzonej i niezbywalnej godno$ci uzupeiniong wolnosciag sumienia i
wyznania®®, to popadlibyémy w konstytucyjng tautologie, co ktécitoby sie z zadami
prakseologii, nie méwigc juz o przyzwoitej legislacji. W konsekwencji, jak si¢ wydaje, tylko
positkowo mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, ze konstytucyjna zasada rownouprawnienia
kos$ciotow i innych zwigzkow wyznaniowych ,,jest swoistg egzemplifikacjg ogdlnej zasady
rownoéci”®. Tak naprawde sens konstytucyjnego sformutowania o réwnouprawnieniu
organizacji konfesyjnych jest inny, a przynajmniej inaczej nalezy go postrzegac na tle art.
25 i na tle catoSci postanowien obowigzujacej ustawy

16 por. D. Dudek, Rownouprawnienie kosciotow i zwigzkéw wyznaniowych na tle
konstytucyjnych zasad prawa wyznaniowego, [w:] Prawo wyznaniowe w systemie prawa..., jw.,
s.199in.

' Por. L. Garlicki, Wolno$¢ sumienia i wyznania w orzecznictwie konstytucyjnym: status
wspdlnot religijnych, [W:] Wolnos¢ sumienia i wyznania w orzecznictwie konstytucyjnym. XI
Konferencja Europejskich Sqdow Konstytucyjnych, Warszawa 16-20 maja 1999, ,Biuletyn
Trybu
natu Konstytucyjnego” 1999, nr specjalny, s. 39.

18 Por. H. Misztal, Konstytucyjne podstawy polskiego prawa wyznaniowego, [w:] Prawo
wyznaniowe, red. H. Misztal, Lublin 2003, s. 197.

19 A Mezglewski, H. Misztal, P. Stanisz, Prawo wyznaniowe, Warszawa 2006, s. 71.
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zasadniczej?®, co oczywiscie nie oznacza, ze nie ma zadnego zwigzku pomiedzy zasada
réwnosci a zasadg rGwnouprawnienia.

Wydaje sie, ze przepis wprowadzajacy zasad¢ rownouprawnienia per se ma dwa
istotne znaczenia Per se, bo przeciez, jak to zostalo wskazane wyzej, jego podstawowym
ratio essendi jest ustanowienie, cho¢ tylko w postaci ekwiwalentnej, systemu rozdzialu
panstwa i kosciota, ale to da si¢ wyprowadzi¢ dopiero z cato$ci postanowien art. 25
konstytucji?l. Pierwsze znaczenie jest najprostsze i oznacza jednoznaczne podkreslenie nie
jakiej$ ogoblnej cechy rownosci czy jednakowosci wszystkich zwigzkow wyznaniowych,
gdyz zwiazki wyznaniowe nie sg rowne i nie beda rowne, chocby uwzgledniajac liczbe
wiernych czy 0sob sprawujacych kult, liczbg budynkdw, obszar dziatania, zasigg wptywow,
dogmaty religijne, struktur¢ organizacyjna, czy historyczna ewolucje itp. itd. Wyrazne
zaznaczenie, ze chodzi nie o jaka$ rowno$¢ czy jednakowos$¢ badz identycznosé zwigzkdéw
wyznaniowych przekresla te wszystkie mozliwe przeciez sposoby prymitywnej interpretacji
czy raczej nadinterpretacji konstytucyjnej klauzuli wprowadzajacej réwnouprawnienie
kosciotéw i innych zwigzkéw wyznaniowych, ktére doszukiwaty by si¢ w zasadzie
robwnouprawnienia prostego egalitaryzmu. W tym ujeciu zwigzki wyznaniowe nigdy
bowiem nie byly, nie sg i nie beda rowne. Drugie znaczenie doprecyzowuje sens tej rownosci
i wyraznie wskazuje, ze nie chodzi tutaj np. o rownos¢ redystrybutywna, w mysl ktorej
kazdy ze zwigzkéw wyznaniowych powinien otrzymywac rowno, bez wzgledu na swoja
liczebnos¢, wpltywy czy znaczenie, ani tez rownoscig parytetowa, zgodnie z ktdrg wigkszy
zwigzek wyznaniowy powinien otrzymywac wiecej a mniejszy mniej. ROwnosé zwigzkow
wyznaniowych, nieprzypadkiem przez ustawodawce konstytucyjnego precyzyjnie nazwana
réwnouprawnieniem, jest zatem zawsze rdéwnoscig prawng, czyli rowno$ciag wobec prawa,
oznaczajacg nakaz jednakowego traktowania wszystkich zwigzkow wyznaniowych, bez ich
jakiejkolwiek dyskryminacji czy faworyzacji??. Stad wiasnie ustrojodawca w art. 25 ust. 1
ustanowit explicite rownouprawnienie a nie rownos¢ jako taka czy rownosc ,,w ogole”, ktora
mogtaby by¢ roéznie odczytywana i interpretowana. Oczywiscie, tak pojmowana zasada
réwnouprawnienia kosciotow i innych zwigzkéw wyznaniowych stanowi pozytywna strong
zasady rownosci

2 W tym szczegdlnie zasady bezstronnos$ci, ktora wespdt z zasadg rownouprawnienia
potwierdza aplikacj¢ modelu rozdziatu. Szerzej na ten temat zob. W Laczkowski, ,, Bezstron-
nos¢” wladz publicznych, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2006, nr 2,

s. 2091 n.

2 por. W Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Krakéw 1998, s. 28.

2 Por. 7. Lyko, Wolnos¢ sumienia i wyznania w relacji: cztowiek - koscioly - panstwo, [W:]
Podstawowe prawa jednostki i ich sgdowa ochrona, red. L Wisniewski, Warszawa 1997, s. 96,
97.
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wskazanych podmiotéw (co oznacza, ze iunctim pomiedzy normg art. 32 a 25 ust. 1
istnieje), zgodnie bowiem z nig wszystkim zwigzkom konfesyjnym, bez wzgledu na forme
prawng regulacji ich statusu, powinny przyshugiwa¢ rowne uprawnienia

Zasada rownouprawnienia formuluje wobec tego wzgledem ustawodawcy
obowiazek jednakowego traktowania wszystkich organizacji religijnych z tego wtlasnie
powodu, Ze sa one zwigzkami wyznaniowymi i przez ten wlasnie fakt. Cecha relewantna
zwigzkdéw wyznaniowych jest wiec to, ze grupujg one wyznawcow danej religii?®. Dwa
obiektywne fakty stuzg wigc jako indykator zwigzku wyznaniowego tj. substrat osobowy
(zwiazek to przeciez zawsze grupa) oraz prezentowanie jakich§ dogmatow religijnych oraz
liturgii, ktore, nie wnikajac w definicje zjawiska religii, sa konieczng jego komponenta. Dla
okreslenia uprawnien zwigzkow wyznaniowych indyferentne sg zatem takie ich cechy jak
wielko$¢, struktura organizacyjna, prezentowane dogmaty, zasieg wplywow etc.
Zrdznicowania faktyczne istniejace pomigdzy réznorodnymi zwigzkami konfesyjnymi nie
maja wigc zadnego znaczenia dla sytuacji prawnej tych podmiotéw, ktdra powinna by¢
réwna w odniesieniu do wszystkich tych zwiazkéw wiasnie dlatego, ze bez wzgledu na
wystepujace miedzy nimi odmiennos$ci sa one zwigzkami wyznaniowymi, ergo tworza
jedna klas¢ podmiotow. Tak rozumiana zasada rownouprawnienia pokazuje dowodnie, ze
jest ona rudymentem systemu rozdzialu panstwa i kosciota, jego podstawowym, a w
zasadzie wyjsciowym elementem. Bez réwnouprawnienia nie mozna wszak mowi¢ o
systemie rozdzialu panstwa i kosciota, gdyz brak rownouprawnienia wprowadza element
definiujacy wrecz model powigzania, odznaczajacy si¢ wlasnie nierownoprawnoscig
zwigzkéw wyznaniowych i wyraznym uprzywilejowaniem jednego z nich?4.

Konsekwencja zapisania w art. 25 ust. 1 rownouprawnienia, a zarazem istnieniem
oprocz tego generalnej klauzuli zaktadajacej rownos$¢é wobec prawa zakodowanej w tresci
art. 32 jest wiec nie tozsamo$¢ obu formul, gdyz to bylo by zabiegiem zbednym
stanowigcym jedynie konstytucyjne superfluum, ale komple- mentarno$¢ obu regulacji. W
konsekwencji art. 32 zachowuje aktualno$¢ przy okreslaniu statusu zwigzkow
wyznaniowych, wyrazajac zwlaszcza dyrektywe obcigzania wspdlnot konfesyjnych
réwnymi obowigzkami przez prawo lub w nastepstwie dziatah wtadz publicznych?. Z art.
25 ust. 1 wynika natomiast nakaz

23 por. W Uruszczak, Prawo wyznaniowe, Krakow 1997, s. 16.
24 Szerzej naten temat zob. M. Pietrzak, Demokratyczne, $wieckie parstwo prawne, \Nar-
szawa 1999, s. 133 i n.
% Co tym bardziej potwierdza wtornoéé regulacji instytucjonalnych odnoszacych sie do
stosunkow panstwo - kosciol. Tak samo bowiem jak stosunki te sa rozwinigciem, w aspekcie
kolektywnym, indywidualnej wolno$ci sumienia i wyznania, tale samo réwnos$¢ zwiazkow
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zapewnienia wszystkim zwigzkom wyznaniowym réwnych uprawnien, czyli takich samych
mozliwosci dziatania lub zaniechania?®. W szczegdlnosci wszystkie zwiazki wyznaniowe
powinny cieszy¢ si¢ taka sama wolnoscia, rozumiang jako swoboda dziatania polegajaca na
indyferencji prawa; takimi samymi wolno$§ciami prawnie chronionymi, czyli uprawnieniami
do wilasnych zachowan, majacych charakter czyndéw; takimi samymi upowaznieniami do
dokonywania czynno$ci konwencjonalnych czy takimi samymi uprawnieniami do cudzych
zachowan czynnych i biernych?”. W tresci art. 25 ust. 1 ustawy zasadniczej nie przewidziano
zadnych kryteriow zrdznicowania uprawnien zwigzkdw wyznaniowych objetych generalng
klauzula réwnouprawnienia, w tym réwniez takich, ktore roéznicowalby status prawny
organizacji konfesyjnych np. z uwagi na prawng forme regulacji. To ostatnie, jako swoista
gwarancja, z jednej strony, wlasciwej realizacji zasady rownouprawnienia, z drugiej zas,
prawidtowego odczytania jej sensu, wynika expres- sis verbis z ustawy o gwarancjach
wolnos$ci sumienia i wyznania®, gdzie mowa jest wprost o rtownouprawnieniu ,,wszystkich
kosciotow i innych zwiazkéw wyznaniowych, bez wzgledu na forme uregulowania ich
sytuacji prawnej”. W efekcie zréznicowanie prawnych form uregulowania sytuacji prawnej
poszczegodlnych zwigzkow konfesyjnych nie wplywa i nie moze wptywaé na dyferencjacje
ich takich samych, ergo rownych mozliwosci dziatania lub zaniechania W zwigzku z
powyzszym to, ze na ogo6lng liczbe ok. 170 zwiazkow wyznaniowych jeden z nich ma
uregulowang sytuacje prawng na podstawie umowy mi¢dzynarodowej, cze$¢ na podstawie
ustawy, a cze$¢ na podstawie jedynie wpisu do rejestru w oparciu o ustawe o gwarancjach
wolno$ci sumienia i wyznania, w zadnym wypadku nie stwarza jakiejkolwick ekspektatwy
tego, ze np. zwigzki wyznaniowe, ktorych status prawny jest reglamentowany ustawowo
maja wicksze mozliwosci dziatania lub zaniechania anizeli pozostate zwigzki konfesyjne
funkcjonujace jedynie na podstawie wpisu do rejestru. Wszystkie one, zgodnie z ogdlna
klauzula rownouprawnienia, doprecyzowana w tresci ustawy z 17 maja 1989 roku maja do-
ktadnie te same i takie same mozliwosci zachowan prawnych wilasnie przez wzglad na
fundamentalng zasad¢ réwnouprawnienia Ten wiasnie fakt, czyli zrownanie zwigzkow

wyznaniowych bez wzgledu na istniejaca forme uregulowania ich statusu

wyznaniowych, rozumiana jako obowigzek obcigzania wspdlnot konfesyjnych rownymi obo-
wigzkami przez prawo lub w nastepstwie dziatan wtadz publicznych jest niczym innym jak
konkretyzacja indywidualnej rownosci wszystkich wobec prawa.

% por, P. Borecki, M. Pietrzak, Glosa do wyroku Trybunatlu Konstytucyjnego z dnia 2
kwietnia 2003 r. (sygn. akt K 13/02), ,,Przeglad Sejmowy” 2003, nr 5, s. 99.

2 por. T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, \Warszawa 1993, s. 41in.

2 Dz.U. z dnia 23 maja 1989 ., Nr 29, poz. 155 z pdz. zm.
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prawnego (ktéra to forma notabene dowodzi ewidentnego faktycznego zréznicowania
zwigzkéw wyznaniowych) zaswiadcza bodajze najlepiej, ze zasada rownouprawnienia
pelni funkcje zastepcza wobec klauzuli jednoznacznie ustanawiajacej system rozdziatu
(albo wprost panistwa $wieckiego)?®.

Oczywiscie jak kazda norma konstytucyjna, takze i norma z art. 25 ust. 1 stwarza,
w stosunku do ustawodawcy zwyklego, zobowigzanie jednakowego sposobu redystrybucji
obowiazkow i uprawnien, ktory to sposoéb powinien by¢ réwniez dyrektywa wyktadnicza
W procesie stosowania obowigzujacego prawa zard6wno przez organy administracyjne, jak i
organy typu sagdowego, w tym zwlaszcza Trybunal Konstytucyjny®°. Oczywiscie, wbrew
niektorym formulowanym w literaturze ocenom, nie oznacza to jakiej$ redukcji uprawnien
zwigzkéw wyznaniowych wiekszych i1 dostosowanie ich mozliwosci dziatania do
mniejszo$ciowych koéciotéw i innych zwigzkéw wyznaniowych3l. Sensem konstytucyjnej
zasady roOwnouprawnienia nie jest bowiem prymitywny egalitaryzm, ani tym bardziej
»zredukowanie uprawnien wszystkich kosciotow 1 innych zwigzkéow wyznaniowych do
uprawnien jednego z nich, np. do zwigzku wyznaniowego, ktéory ma najmniejszg liczbe

32

wyznawcow w danym kraju”?s. Sens konstytucyjnej zasady rownouprawnienia zwigzkow

Wyznaniowych da si¢, mowigc w najwickszym skrocie, sprowadzi¢ do stosowania zasady
,»skoro jeden to i drugi”, co czgsto bedzie miato posta¢ wnioskowania a maiore ad minus,
tzn. skoro jeden ze zwiazkow wyznaniowych ma prawo do czego$ przez wzglad na to, ze
jest wiasnie zwigzkiem wyznaniowym, to rowniez inny zwigzek wyznaniowy (niezaleznie
od rézni¢ faktycznych jakie istnieja miedzy nimi) rowniez powinien mie¢ takie samo prawo
do tego samego®3. Przy czym, co nalezy tutaj silnie podkresli¢, chodzi jedynie o stworzenie
potencjalnej mozliwosci korzystania z przyznanych uprawnien, a nie o wymog czynienia

2 Potwierdza to jeden z Autoréw piszac wprost, komentujac dyspozycje art. 25 ust. 1
konstytucji, ze ,,rownouprawnienie oznacza, ze zaden z kosciotow lub zwiazkoéw wyznaniowych
nie moze uzyskaé w Rzeczypospolitej Polskiej pozycji prawnie uprzywilejowanej”, a
dodatkowo ,,prawa i obowiazki dotyczace jednego z nich moga dotyczy¢ kazdego z pozo-
statych”, a to z kolei oznacza, ze polska ,,nie zna religii lub kosciota (zwigzku wyznaniowego)
panstwowego lub dominujacego”. Por. P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospo-
litej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2000, s. 38.

%0 Co w praktyce moze stwarza¢ pewne problemy. Zob. np wyrok TK z 2 kwietnia 2003
r. (sygn. akt K 13/02).

31 Por. np J. Krukowski, Konkordat polski. Znaczenie i realizacja, Lublin 1999, s. 59.

%2 J. Krukowski, K. Warchatowski, Polskie prawo..., s. 59.

3 Przy czym nie chodzi tutaj, jak niektérzy na to wskazujg, o prymitywny egalitaryzm i
uszczuplanie praw silniejszego. Por. W Goralski, Wstgp do prawa wyznaniowego, Ptock 2003,
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z nich realnego uzytku. Zwiazki konfesyjne musza mie¢ wigc zagwarantowang
jednakowo$¢é obowigzkéw 1 uprawnien, jednakowos¢ korzystania z tych samych dziatan i
zaniechan i w tym wiasnie zawiera si¢ clou konstytucyjnej zasady rownouprawnienia®.
Warunkiem koniecznym realizacji postulatu réwnouprawnienia nie jest wigc
identycznos¢ zwigzkéw wyznaniowych, ani tym bardziej redukcja uprawnien zwiazkow
wickszos$ciowych, a jedynie nakaz rownego traktowania podmiotow nalezacych do pewnej
klasy podmiotéw wyréznionych przez posiadanie przez kazdy z tych podmiotow takiej
samej (czyli rownej) cechy istotnej, indykujacej klase owych podmiotow®®. W odniesieniu
do kosciotow i innych zwigzkéw wyznaniowych oznacza to, ze jesli wszystkie koscioty i
inne zwiazki wyznaniowe posiadaja okreslona cech¢ to prawo nie moze dokonywaé ich
roznicowania®. Je$li w zwigzku z tym cecha, jaka speiniaja wszystkie organizacje
konfesyjne jest sprawowanie Kultu, to ustawodawca zobowigzany jest do zakazu
réznicowania pod tym wzgledem i z uwagi na ten przedmiot kosciotow i innych zwigzkdéw
wyznaniowych®. Ta wydawaloby si¢ prosta regula interpretacyjna moze jednak byé
naruszona wowczas, kiedy bedzie probowato si¢ poszukiwaé coraz to nowych, bardziej
szczegotowych i wyszukanych cech, w oparciu o ktore tworzyloby si¢ klase zwigzkow
wyznaniowych. Tymczasem zwigzki wyznaniowe (w kazdej formule organizacyjnej) maja
jedna cech¢ wspolng mianowicie t¢, ze organizuja one okre§lone zbiorowos$ci celem
zaspokajania przez nie potrzeb religijnych®. Tworzenie nowych, coraz bardziej
szczegdtowych i rozbudowanych cech zwiazkow wyznaniowych byloby w efekcie

3 Sensem réwnouprawnienie nie jest wiec, jak czasami na to sie wskazuje, sprowadzenie
uprawnien zwigzkow wyznaniowych wigkszych do tych, jakie majg mniejsze, ale zasada wrecz
odwrotna, tj. zasada dawania tych wszystkich mozliwo$ci dziatania mniejszo§ciowym zwigzkom
konfesyjnym, jakie przyshuguja zwiazkowi wigkszosciowemu. W efekcie mozna powiedzie¢, ze
zasada rownouprawnienia stwarza dyrektywe ekstensywnego sposobu przyznawania praw, co
dodatkowo sprzyja realizacji innych konstytucyjnych wartoséci np. dobra wspolnego, pluralizmu
ideowego czy, last but not least, neutralnosci $wiatopogladowej panistwa.

% Szerzej na ten temat zob. K. Dzialocha, Réwnosé wobec prawa w orzecznictwie Trybu-
nafu Konstytucyjnego w Polsce, [W:] Zasada réwnosci w orzecznictwie trybunatow konstytucyyj-
nych, red. L. Garlicki, J. Trzcinski, Warszawa 1990, s. 150 i n.; R.M. Matajny, Reguta réwnosci
wobec prawa w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego, [W: ] Szes¢ lat Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej. Doswiadczenia i inspiracje, red. L. Garlicki, A Szmyt, Warszawa 2003, s.
178 i nast.

% Co dodatkowo nakazuje zasada bezstronnosci. Por. W Laczkowski, ,, Bezstronnosé”...,
s. 20910 n.

37 Por. W Goéralski, Wstep do prawa...., s. 97.
3 Por. M. Pietrzak, Prawo wyznaniowe..., s. 13.
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sprzeczne i z zasada roéwnoéci, i z zasada rownouprawnienia®®, mogac w praktyce
doprowadzi¢ do roznicowania obowigzkow i uprawnien poszczegélnych konfes;ji, co z kolei
mogloby doprowadzi¢ rowniez i do naruszenia indywidualnej zasady wolno$ci sumienia

i Wyznania, a to dzi¢ki ograniczeniu uprawnien wiernych nalezacych do niejedna-

kowo traktowanych wspélnot religijnych®.
Po trzecie wreszcie o tym, ze zasada rownouprawnienia z art. 25 ust. 1 nie

jest jedynie prostym powtorzeniem normy réwno$ci wszystkich wobec prawa zapisanej w
dyspozycji art. 32 ustawy zasadniczej, a jej istota (a w kazdym razie najwazniejsza tresc)
sprowadza si¢ do proklamacji systemu rozdzialu panstwa i koSciota jest sposob redakcji
catego art. 25 konstytucji. Swiadcza o tym najlepiej dwie nastgpujace kwestie, tj. przyjecie
formuly stownej na oznaczenie podmiotu regulacji oraz cigg pozostalych zasad
ksztattujacych stosunki panstwo - kosciot wyliczonych w kolejnych ustepach art. 25. Jesli
chodzi o formute stowna to nieprzypadkowo ustawodawca konstytucyjny zdecydowat sig
uzy¢ okreslenia ,.ko$cioty i inne zwigzki wyznaniowe”, obejmujac w ten sposob wszystkie
organizacje konfesyjne bez wzgledu na przyjeta przez nie forme organizacyjng i wyznawane
dogmaty wiary. Koscidt jest bowiem jednym tylko ze zwigzkow wyznaniowych, co
oznacza, ze pojecie koSciota nie wyczerpuje zakresu znaczeniowego zakreslonego
terminem zwigzek wyznaniowy. Dlatego jesli juz decydujemy si¢ na postugiwanie si¢
pojeciem kosciota to winniSmy obok niego, paralelnie postugiwaé si¢ rowniez pojeciem
zwigzku wyznaniowego (konfesyjnego), gdyz nie kazdy zwigzek wyznaniowy jest
ko$ciotem, poniewaz okreslenie to generalnie odnosi si¢ do

% Z czego zdawat sobie doskonale sprawe ustrojodawca, nie wprowadzajac do konsty-
tucji postulowanego w czasie prac konstytucyjnych przepisu, zgodnie z ktérym regulacja
ustawowa mogla by by¢ odniesiona jedynie do tych zwigzkow konfesyjnych, ktore istnialy
legalnie w Polsce co najmniej 50 lat.

40 Co z kolei doskonale pokazuje powigzanie praw indywidualnych z prawami kolek-
tywnymi i ich ewidentng wrecz wspotzalezno$é. Zardwno bowiem wolnos$¢ sumienia i wyznania
(art. 53), jak i rownos$¢ (art. 32) stanowia element wplywajacy na status zwigzkow
wyznaniowych, czyli regulacje instytucjonalne. Niemniej jednak ani indywidualna wolnos¢
sumienia i wyznania, ani zasada rownosci nie sa per se ipse rbwnoznaczne z zasada réwno-
uprawnienia, cho¢ oczywiscie ta ostatnia stanowi pochodna, a zarazem Sui generis rozwinigcie i
doprecyzowanie dwoch pozostatych zasad. Wymienione zasady wolno$ci sumienia i wyznania
oraz rownosci sa wigc wspodlzalezne ale zarazem nie tozsame wzgledem zasady
réwnouprawnienia, ktéra ma status osobny.

41 Co samo w sobie nie jest konieczne, gdyz terminem najszerszym obejmujgcym kazdy
typ organizacji religijnej jest wiasnie pojecie zwiazku wyznaniowego. Por. H. Swigtkowski,
Wyznaniowe prawo panstwowe, \Warszawa 1962, s. 138.

42 Szerzej na ten temat zob. W. Wysoczanski, M. Pietrzak, Prawo koscioléw i zwigzkéw
wyznaniowych nierzymskokatolickich w Polsce, Warszawa 1997, s. 7, 8. Zob. réwniez
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wspolnot chrzescijanskich®?. Aby jednak nie przeciwstawia¢ koscioldow pozostatym
zwigzkom wyznaniowym (innym niz koscioty), a co za tym idzie aby ich nie r6znicowac, a
tym bardziej dyskwalifikowaé zwigzkéw wyznaniowych (wymienionych w drugiej
kolejnosci obok ko$ciotéw) ustawodawca stusznie wprowadzit okreslenie ,,inne zwigzki
wyznaniowe”. Konstrukcja jezykowa ,koScioty i inne zwigzki wyznaniowe” nie
konkretyzuje bowiem ktoregokolwiek z tych zwiazkéw lub kosciotow, traktujac je
wszystkie rowno®. Szata slowna, jaka postuguje sic ustrojodawca definiujagc podmiot
regulacji konfesyjnej zawartej w art. 25 ust. 1 konstytucji potwierdza wigc rownosé
formalng wszystkich zwigzkoéw wyznaniowych, a tym samym to, ze wszystkie bez wyjatku
organizacje konfesyjne sg traktowane w jednakowy sposob i nie zachodza migdzy nimi
zadne zaleznosci hierarchiczne, co z kolei jest koniecznym sktadnikiem panstwa swieckiego
(laickiego), zaktadajacego rozdzial panstwa i kosciota*.

Rownouprawnienie nie jest jednak wystarczajaca cechg panstwa $wieckiego,
traktowanego jako synonim rozdzialu®®. Dlatego obok zasady réwnouprawnienia art. 25
kataloguje rowniez inne jeszcze cechy (zasady) ktore w swoim catoksztalcie formuja model
rozdzialu panstwa i kosciota. W efekcie zawarty w art. 25 konstytucji przeglad zasad
ksztattujacych sposob odniesienia si¢ panstwa do problematyki konfesyjnej (czy nawet
szerzej $wiatopogladowej) spetnia dwie istotne funkcje. Raz dookresla system rozdziatu
(ktéry nie wynikatby w takim stopniu i tak wyraznie z samej tylko zasady
rownouprawnienia); dwa stanowi Sui generis zabezpieczenie nalezytej (wtasciwej) realizacji
rudymentarnej normy z ust. 1 art. 25, tj. normy proklamujacej rownouprawnienie wszystkich
kosciotow i innych zwiazkéw wyznaniowych. Takie bowiem zasady jak: bezstronno$é
panstwa w sprawach $§wiatopogladowych, autonomia i niezalezno$¢ panstwa

T.J. Zielinski, Pojecie religii, wyznania, zwigzku wyznaniowego i kosciota w Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej, [w:] Prawo i religia, red. T.J. Zielinski, Warszawa 2007, s. 29 i n.

3 Por. J. Osuchowski, Stosunki wyznaniowe w Polsce na tle transformacji ustrojowej,
Wars%?wa 1996, s. 24.

Cho¢ w literaturze przedmiotu mozna spotka¢ rowniez glosy krytyczne, wskazujace, ze
przyjete sformutowanie moze powodowac asymetri¢ pomigdzy koSciotami a zwigzkami
wyznaniowymi, ktére jako wymienione w drugiej kolejnosci moga byé, przy negatywnym
nastawieniu, traktowane w sposob gorszy. Szerzej na ten temat zob. R.M. Matajny, Regulacja
kwestii konfesyjnych..., s. 289.

4 Panstwo $wieckie mozna bowiem traktowa¢ w dwoch znaczeniach. Po pierwsze, jako
antonim panstwa wyznaniowego, czyli - méwiac inaczej - jako panstwo, ktore zaktada odrgbnosé
sacrum i profanum. Po drugie za$, jako szczego6lny, kwalifikowany typ panstwa przewidujgcego
rozdziatl instytucji panstwowych i kos$cielnych, ktory jednak idzie ,,dalej” i ,.glebiej”, czego
najlepszym przyktadem jest oczywiscie francuski model laickos$ci, ktorego przeciez nie da si¢
zredukowa¢ do prostej zasady oddzielenia panstwa i organizacji konfesyjnych.
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i organizacji religijnych czy w koncu bilateralna forma uktadania wzajemnych relacji
panstwa ze zwigzkami konfesyjnymi oprocz dobitnego potwierdzenie systemu separationis
ecclesiae et status sa sposobem zabezpieczenia nalezytej egzekucji normy gwarantujacej
réwnouprawnienie zwigzkow wyznaniowych. W momencie bowiem, kiedy panstwo nie
byloby bezstronne albo kiedy doszto by do niejednakowego traktowania prawa
wewnetrznego (kanonicznego) organizacji religijnych, naruszajacego zasade autonomii i
niezalezno$ci, to jasng jest rzecza, ze zwigzki wyznaniowe nie bylby tez rownouprawnione.
To samo odnosi si¢ przeciez i do konsensualnego trybu regulacji prawnego potozenia
wspolnot konfesyjnych i zatozonego w konstytucji mechanizmu ,,malych konkordatow”,
czyli partykularnych uméw zawieranych przez Rade Ministréw i odpowiednie reprezentacje
kosciotow i innych zwigzkéw wyznaniowych niz Kos$cidt katolicki, transformowanych
nastgpnie w ustawe, ktore maja byé odpowiednikiem konkordatu wtasnie, tj. umowy
mig¢dzynarodowe] zawartej pomigdzy panstwem a Stolica Apostolska (reprezentujaca
najwiekszy socjologicznie zwigzek wyznaniowy, tj. Kosciot katolicki)*’. Elementem
zabezpieczajacym réwnouprawnienie wszystkich pozostatych zwiazkéw konfesyjnych w
tym przypadku jest wlasnie negocjacyjny (konsensualny) tryb wypracowania regulacji
normatywnej (oczywistej w przypadku umowy migdzynarodowej), ktora wyklucza system
jednostronnego narzucenia przez panstwo modelu regulacji wyznaniowej, co znowu bylo
elementem czesto charakteryzujacym panstwa realizujgce system powigzania sacrum i
profanum?®. W efekcie cho¢ rezim prawny regulacji najwiekszego zwigzku wyznaniowego
jest odmienny anizeli pozostatych zwigzkéw wyznaniowych to zabezpieczona jest w sposob
wystarczajgcy reguta symetryczno$ci trybu jurydyzacji stosunku panstwa do wszystkich
zwigzkow wyznaniowych. Jej trzonem jest bowiem wlasciwa

4 Szerzej na temat zasad okre$lajacych relacje panstwo - ko$ciot zob.: A. Mezglewski, H.
Misztal, P. Stanisz, Prawo wyznaniowe..., s. 72 i n.; J. Krukowski, K. Warchatowski, Polskie
prawo..., s. 60 i n.; J. Krukowski, Konstytucyjny system relacji migdzy panstwem a Kosciolem
katolickim oraz innymi kosciolami i zwigzkami wyznaniowymi, [W:] Ustrdj konstytucyjny
Rzeczypospolitej Polskiej, red. R. Mojak, Lublin 2000, s. 95 i n.; M. Pietrzak, Stosunki panstwo
- kosciél w nowej Konstytucji, ,,Panstwo i Prawo” 1997, nr 11/12, s. 173 i n.; J. Szymanek,
Stosunki panstwa ze zwigzkami wyznaniowymi w Swietle postanowien Konstytucji RP z 2 kwiet-
nia 1997 r., [w:] Przestrzen polityki i spraw wyznaniowych. Szkice dedykowane Profesorowi
Januszowi Osuchowskiemu z okazji 75-lecia urodzin, red. B. Gorowska, Warszawa 2004, s. 457
in.

47 Szerzej na ten temat zob. T.J. Zielinski, Regulacja stosunkéw miedzy panstwem a zwigz-
kami wyznaniowymi w trybie ort. 25 ust. 5 Konstytucji RP, ,,Panstwo i Prawo” 2003, nr 7, s. 48 i
n.

“8 Por. J. Szymanek, Prawo wyznaniowe w praktyce 111 RP (zagadnienia wybrane), ,,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2006, nr 1, s. 105 i n.
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dla systemu rozdziatu reguta bilateralnego sposobu wypracowywania odpowiednich
formul, przyjmujacych posta¢ umowy badz to (w odniesieniu do Kosciota katolickiego)
miedzynarodowej, badz to (w przypadku innych zwiazkéw konfesyjnych) krajowej,
przeksztalcanej nastgpnie w ustawe.

W efekcie zasada rownouprawnienia, jako punkt wyjscia calosci regulacji zawartej
w art. 25 konstytucji, stanowi - zwlaszcza w powigzaniu z pozostatymi zasadami
wyartykutowanymi w art. 25 - ekwiwalent systemu rozdziatu, ktéory w ten sposob zostat
wyrazony w konstytucji co prawda tylko implicite, ale mimo to doé¢ wyraznie®.
Jednoznaczno$¢ systemu rozdzialu potwierdza dobitnie katalog kolejnych zasad
ksztattujacych stosunki panstwowo-koscielne, ktore z jednej strony wilasnie konkretyzuja
system rozdziatu, z drugiej za$ pelniag w sposob bardzo wyrazny role gwarancyjng w
stosunku do zasady réownouprawnienia®®. W ten sposéb réownouprawnienie, z woli
ustawodawcy konstytucyjnego, stalo si¢ kluczowa normg w okresleniu instytucjonalnego
sposobu odniesienia si¢ panstwa do problematyki konfesyjnej petniagc na swoj sposob role
normy zar6wno ,,otwierajacej” caly szereg norm i wartosci definiujacych przyjety sposob
ultozenia relacji panstwa do zwigzkéw wyznaniowych, jak i normy w bardzo duzym stopniu
zabezpieczonej wlasnie poprzez wszystkie pozostate normy konstytucyjnej charakterystyki
stosunku panstwa do zwigzkow wyznaniowych. Fakt takiej swoiscie rozumianej binarnej
natury zasady roéwnouprawnienia (norma gwarantujgca i gwarantowana zarazem)
potwierdza najlepiej jej ustrojowa doniostosc i to, ze jej podstawowym i najwazniejszym
sensem jest posrednie, przeprowadzone tacite, ustanowienie systemu rozdziatu panstwa i
kosciota

CONSTITUTIONAL RULE OF THE EQUALITY OF CHURCHES
AND OTHER CONFESSIONAL ASSOCIATIONS

The Constitution in art. 25 passage 1 proclaims the rule according to which “churches
and other confessional associations are egalitarian”. This rule, taking into account the lack
of an explicitly defined chapter, introduces the most important element of this system, i.e.
the lack of focus on any church or other confessional associations. The sine qua non
condition of separating the sacrum and profanum areas is the equality of religious
organisations, which means that it is

# Por. K Complak, Normy pierwszego rozdziatu Konstytucji RP, Wroctaw 2007, s. 193 i nast.
% Por. S. Sagan, Prawo konstytucyjne Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2001, s. 44,45.
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not allowed to discriminate or favour some of them in comparison to others; that rule was
probably the most relevant feature of the system of connection of the state and the church
in every application version.

Therefore it should be assumed that the equality rule as the starting point of the
whole regulation included in art. 25 of the Constitution constitutes - especially in
comparison to other rules articulated in art. 25, i.e. impartiality, autonomy and
independence of confessional associations, as well as bilateralism of regulating relation of
the state and the church - the equivalent of the system of division, which was expressed in
this way in the Constitution, admittedly only implicite, but nevertheless quite clearly. The
unequivocality of the system of division is markedly confirmed by the catalogue of rules
shaping relations between the state and the church, which on the one hand just determine
the system of division, and on the other hand fulfil in this way a very distinct guarantee role
in relation to the equality rule. Thus the equality, by the power of the constitutional
legislator, became the key standard to specify the institutional way of relation of the state
to the confessional issue, thus fulfilling the role of a standard both “opening” the whole
group of standards and values defining the adopted way of arranging relations between the
state and confessional associations (in art. 25 and 53 of the Constitution), and a standard to
a large extent protected by all other standards of the constitutional characteristics of relation
of the state towards confessional associations. The fact of such a specifically understood
binary nature of the rule of equality (guaranteeing and guaranteed standard at the same time)
best confirms its constitutional significance, as well as its basic and most important sense,
which is an indirect, tacite undertaken settlement of the system of division between the state
and the church.
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AMERYKANSKA PRAKTYKA RENDITIONS
JAKO WSPOLCZESNY PRZYKEAD
WYMUSZONYCH ZAGINIEC

Zjawisko wymuszonych zaginie¢ sigga czaséw I wojny §wiatowej, kiedy to A Hitler
w zarzadzeniu z dnia 7 grudnia 1941 r. (tzw. Dekret ,,Noc i mgla”) nakazal deportacje z
okupowanych terenéw do Niemiec o0sob podejrzanych o opor przeciwko okupacji
niemieckiej. W ramach tej akcji ok. 7000 o0sob, gtéwnie Francuzow zostato skazanych na
$mier¢ przed sadami specjalnymi badz osadzonych w obozach koncentracyjnych. Wiele osob
zostalo potajemnie przetransportowanych do Niemiec, gdzie $lad po nich zagingt'. Podobne
metody byly stosowane w panstwach Ameryki Potudniowej przez rezimy wojskowe
rzadzace w latach 60-tych i 70-tych ubiegtego wieku (Gwatemala, Chile, Argentyna). Wtedy
tez po raz pierwszy zostal uzyty termin wymuszone zaginiecie {enforced disappearance)
bedacy tlumaczeniem z jezyka hiszpanskiego desaparicion forzada®. Wérdd panstw, w
ktorych miaty miejsce wymuszone zaginigcia mozna wymieni¢ inter alia: Algierie, Argen-
tyng, Chile, Chiny, Cypr, Etiopig, Filipiny, Honduras, Indie, Indonezjg¢, Iran, Irak, Jemen,
Gwatemale, Kolumbieg, Kongo, Liban, Meksyk, Maroko, Nepal, Nikarague, Peru, Rosje¢
(Czeczenia), Salwador, Stany Zjednoczone, Sudan, Sri Lanke, Timor-Leste czy Turcje.

1 Zobacz: Enforced Disappearances, Report of the Committee on Legal Affairs and Human
Rights, Council of Europe (2005); raport dostgpny na stronie internetowej:
http://assembly.coe.int/Documents/WorlcingDocs/doc05/EDOC10679.htm; punkt B (2) 11 (27.01.08).

2 lbidem, punkt B (2) 12.
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We wszystkich panstwach, w ktorych mialy miejsce wymuszone zaginigcia

przebiegaty one podobnie:

* Osoby porwane lub schwytane sa poddawane nieoficjalnemu zatrzymaniu,
torturom i czesto zabijane;

e Sprawcy sg dobrze zorganizowani i dobrze uzbrojeni; sg funkcjonariuszami
panstwowymi, cztonkami sit zbrojnych lub policji badz osobami w cywilnym
ubraniu podajacymi si¢ za cztonkow sit bezpieczenstwa;

» Zaginigcia stanowig $wiadoma i zaplanowang polityke rzadu majaca na celu
eliminacj¢ sit postrzeganych przez rzad jako destabilizujace lub zagrazajace
bezpieczenstwu publicznemu. Bardzo czesto zaginigcia s przeprowadzane z
bezpo$rednim  udzialem funkcjonariuszy panstwowych, czlonkow  sit
bezpieczenstwa itp.;

» Nie ma mozliwos$ci blizszego okreslenia celow czyli ofiar; zaginieni pochodza ze
wszystkich warstw spotecznych (terrorysci, osoby podejrzane o terroryzm,
najczesciej osoby podejrzane o udzial w wywrotowych dziataniach, przywddey
zwigzkow zawodowych, aktywisci). Niektore osoby sa porywane przypadkowo,
gdyz znalazly si¢ w niewlasciwym miejscu w niewtasciwym czasie.

* Informacje i dowody dotyczace wymuszonego zagini¢cia sa bardzo trudno
dostepne, a w rezultacie rodziny zaginionych sg poddawane dotkliwemu cierpieniu
psychicznemu. Czgsto z powodu obaw o wlasne bezpieczenstwo badz ofiar-
krewnych cztonkowie rodzin i przyjaciele boja si¢ moéwi¢ publicznie o

wymuszonym zaginigciu .

Prawo miedzynarodowe praw czlowieka

Wymuszone zagini¢cia oso6b stanowia jedno z najpowazniejszych naruszen praw
cztowieka, okreslanym jako ,naruszenie ludzkiej godnosci” i ,,powazne i godne potgpienia
przestepstwo przeciwko przyrodzonej godnosci ludzkiej” .

8 M. R. Berman, R. S. Clark, State Terrorism: Disappearances, “Rutgers Law Journal” 1982,
nr 3, ss. 532-533.

4 Art. 1 Deklaracji o ochronie wszystkich 0s6b przed wymuszonymi zaginigciami; deklaracja
jest dostepna na stronie internetowe;j:
http://wwwunhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/ARES.47.133.En?OpenDocument
(27.01.08).

5 Preambuta Migdzyamerykanskiej konwencji dotyczacej wymuszonych zaginie¢ osob, ustep
3. Konwencja jest dostepna na stronie internetowej: http://www.oas.org/juridico/English/Treaties/a-
60.html (11.02.08).
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Zgromadzenie Ogolne Narodow Zjednoczonych (ZONZ) wielokrotnie okreslato wymuszone
zagini¢cia jako ,,naruszenie ludzkiej godnosci i powazne i razgce naruszenie praw cztowieka
i fundamentalnych wolnosci [...] jak rowniez zasad prawa miedzynarodowego”. Wymuszone
zaginigcie nie jest ,,prostym” naruszeniem praw cztowieka; narusza ono rézne prawa
czlowieka, w tym wiele praw nie- derogowalnych’. Charakterystyczng cecha wymuszonego
zaginigcia jest to, ze jego ofiara zostaje pozbawiona ochrony prawa®; wladze zaprzeczaja
jakoby znajdowata si¢ ona pod ich kontrola tym samym odmawiajac takiej osobie wszelkich
praw, w tym szczeg6lnie prawa dostepu do sadu i sprawiedliwego procesu (fair trial).

Jak stusznie stwierdzaja, M. R Berman i R. S. Clark, “jesli wladze odméwia uznania
zatrzymania [...] nawet jesli rodzina jest w stanie przedstawi¢ wiarygodne dowody, Ze osoba
zostata wzigta do niewoli, zadna pomoc nie moze by¢ zapewniona przez mi¢dzynarodowe
organizacje humanitarne lub ciata pozarzadowe, ktorych przedstawiciele odwiedzaja jencow
celem okreslenia stanu zatrzymanych. Ofiary zbrodni zaginigcia po prostu znikajg i dlatego
zaginigcie staje si¢ skutecznym $rodkiem dla uniknigcia stosowania standardow prawnych
gwarantujgcych prawa jednostki’®.

W dniu 20 grudnia 2006 r. Zgromadzenie Ogolne Narodow Zjednoczonych (ZONZ)
przyjeto Konwencje o ochronie wszystkich 0osob przed wymuszonymi zaginigciami (UN
Convention for the protection of all persons from enforced diss ap earance)*?. Jednak réwniez
wczesniejsze traktaty miedzynarodowe i instrumenty niewigzace poswigcone zostaly
problematyce wymuszonych zagini¢¢, np. statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego
(MTK), ktory w art. 7 dotyczacym zbrodni przeciwko ludzkosci w ust. 1 (i) okreslit
wymuszone zaginiecia jako ,,zatrzymanie, aresztowanie lub porwanie ludzi przez lub za
upowaznieniem, pomocg lub milczaca zgodg panstwa lub organizacji politycznej, a nastgpnie
odmowg przyznania faktu tego pozbawienia wolnosci lub odmowe przekazania

6 M.in. zobacz: rez. 49/193 z 23 grudnia 1994 r.; rez. 51/94 z 12 grudnia 1996 r.; rez. 53/ 150 z
9 grudnia 1998 r. Rezolucje sa dostgpne na stronie internetowe;j:
http://www.un.org/documents/resga.htm

" F. Andreu-Guzman, Progress Towards a United Nations Treaty Against Enforced Disap-
pearances, “Yearbook of International Commission of Jurists” 2004, s. 325.

8 Paragraf 3 preambuty do Deklaracji o ochronie wszystkich oséb przed wymuszonymi
zaginigciami.

9 M. R Berman, R S. Clark, State Terrorism: Disappearances, “Rutgers Law Journal” 1982, nr
3,s.534

10 Konwencja o ochronie wszystkich 0sob przed wymuszonymi zaginigciami jest dostgpna na

stronie internetowej:
http://untreaty.un.org/English/notpubl/IVV_16_english.pdf (11.02.08).


http://www.un/
http://untreaty.un.org/English/notpubl/IV_l
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informacji dotyczacych losu i miejsca pobytu tych ludzi, z zamiarem pozbawienia ich
ochrony prawnej przez dtuzszy okres czasu”'!. Takze wczesniejsza Deklaracja o ochronie
wszystkich 0s6b przed wymuszonymi zaginigciami (rez. ZO 47/ 133) z dnia 18 grudnia 1992
r. zostata w catoSci po$wiecona temu problemowi'?; w preambule definiowata ona
wymuszone zagini¢cia ,,w tym znaczeniu, ze osoby sa aresztowane, zatrzymywane lub
porywane wbrew ich woli lub w inny sposéb pozbawiane wolnosci przez funkcjonariuszy
r6éznych gatezi lub poziomow w rzadzie lub przez zorganizowane grupy lub prywatne osoby
dziatajace w imieniu lub ze wsparciem, bezposrednim lub posrednim, za zgoda lub
milczacym przyzwoleniem rzadu i pozniejszag odmowe ujawnienia informacji na temat losu
takich osob lub odmowg uznania pozbawienia wolnosci, co pozbawia takie osoby ochrony
prawnej”. Deklaracja stwierdzata takze, ze takie czyny stanowia naruszenie ludzkiej
godnosci oraz ciezkie pogwalcenie fundamentalnych praw cztowieka takich jak inter alia:
prawo kazdej osoby do uznawania jej podmiotowosci prawnej, prawo do wolnosci i
bezpieczenstwa osoby, wolno$¢ od tortur i innego okrutnego, niehumanitarnego lub
ponizajacego traktowania i karania oraz prawo do zycia (art. 1)!%. Pierwszym prawnie
wigzacym zrodlem w tym zakresie byta Migdzy- amerykanska konwencja o wymuszonych
zaginieciach osob z 1994 r.1* Konwencja miedzyamerykanska potwierdza, ze systematyczna
praktyka wymuszonych zaginieé ,,stanowi zbrodnie przeciwko ludzkosci’*®,

Zbrodnia wymuszonego zaginigcia zostala zdefiniowana w ONZ-owskiej
Konwencji z 2006 r. jako: areszt, zatrzymanie, porwanie lub pozbawienie wolnosci osoby
przez funkcjonariuszy panstwowych lub przez osoby badz grupy osob dziatajace z
upowaznienia, ze wsparciem lub za przyzwoleniem panstwa oraz poézniejsza odmowa
uznania pozbawienia wolnosci lub zatajenie losu zaginionej osoby, co pozbawia taka osobe
ochrony prawa . Panstwa-strony powinny rowniez

11 Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego w: M. Flemming, Miedzynarodowe prawo
humanitarne konfliktow zbrojnych. Zbior dokumentow (uzupehienie i redakcja M. Gaska, E. Mikos-
Skuza), Warszawa 2003, s. 538 i n.

12 Na temat prac na Deklaracja i jej przyjecia zobacz: R. Brody, Commentary on the Draft UN
., Declaration on the Protection of All Persons from Enforced or Involuntary Disappearances”,
“Netherlands Quarterly of Human Rights” 1990, nr 4.

13 Deklaracja o ochronie wszystkich oséb przed wymuszonymi zaginieciami. Na temat
Deklaracji zobacz réwniez: R Brody, F. Gonzalez, Nunca Mas: An analysis of International
Instruments on ,, Disappearances”, ,,Human Rights Quarterly”” 1997, nr 19.

14 Miedzyamerykanska konwencja o wymuszonych zaginigciach osob.

15 Tak: preambula (reaffirming that the systematic practice of the forced disappearance of
persons constitutes a crime against humanity).

16 Konwencja o ochronie wszystkich 0sob przed wymuszonymi zaginieciami, art. 2. Zobacz
Uwagi ogodlne Grupy roboczej ds. Wymuszonych Zaginigé: Press Release. Working
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przedsigwziag¢ odpowiednie kroki celem zbadania aktow wymuszonych zaginigé
popetnionych przez osoby lub grupy oséb dzialajace bez upowaznienia, wsparcia czy
przyzwolenia panstwa i ukarania winnych'’. Novum w niniejszej Konwencji stanowi
wyrazny zakaz wymuszonych zaginieé jako odrebna zbrodnia prawa miedzynarodowego®®;
wczesniej wymuszone zaginigcie fagczono z innymi prawami i tak stanowity one naruszenie
wspomnianych wyzej w Deklaracji praw, lecz nalezy podkresli¢, ze zbrodnia ta nie stanowi
tylko sumy naruszen tych innych wymienionych praw czlowieka. To odr¢bna kategoria
zbrodni stanowigca odmowe istnienia osoby pozbawionej wolnosci, a dla jej rodziny
odmowe dostepu do jakiejkolwiek informacji na temat jej losu. Nowo przyjeta Konwencja
wyraznie uzna- je wymuszone zagini¢cie za zbrodni¢ sama w sobie. Na drugim biegunie
bedzie si¢ w zwiagzku z tym znajdowata wolno$¢ od wymuszonego zagini¢cia jako jedno z
fundamentalnych praw czlowieka. Zadne wyjatkowe okolicznosci takie jak stan wojny,
zagrozenie wojna, wewnetrzna niestabilno$¢ polityczna lub inny stan zagrozenia
publicznego nie mogg zosta¢ powotane jako uzasadnienie dla wymuszonych zaginie¢ (art.
1 ust. 2).

Zakaz wymuszonych zaginig¢ ma cztery aspekty Scisle ze soba zwigzane i
stanowigce konieczne elementy efektywnego wprowadzenia zakazu w zycie, a mianowicie:

« eliminacja bezkarno$ci

* prewencja

» prawa ofiar wymuszonego zaginig¢cia

» zapewnienie przestrzegania Konwencji w praktyce (mechanizm kontrolny).

Konwencja naktada na panstwa-strony obowiazek osadzenia i ukarania nie
tylko sprawcow wymuszonych zaginig¢, lecz rodwniez osob, ktore daly rozkaz ich
popetnienia, namawiaty, zachecaly, usitowaty je popehni¢ lub byty pomocnikami badz braty
udziat w ich popetieniu. Odpowiedzialnosci karnej podlega rowniez przetozony, ktory 1.)
wiedziat lub $wiadomie zlekcewazyt informacje, ktore wyraznie wskazywaty, ze podwtadni
pod jego efektywna kontrolg popetili lub mieli popetni¢ zbrodnie wymuszonego zaginigcia;
2.) sprawowat efektywna kontrole i odpowiedzialno$¢ nad dziataniami, ktore dotyczyty
wymuszonych zaginig¢ oraz 3.) nie przedsigwzial wszystkich koniecznych i rozsadnych
krokow bedacych

Group on Enforced or Involuntary Disappearances Adopts General Comment on the Definition of
Enforced Disappearances, 20 March 2007; dostgpne na stronie internetowej:
http://www.unhchr.ch/huricane/huricane.nsf/view01/B9661660AB105C52C12572A400466F2E?0pe
ndocument (30.01.08).

17 Konwencja o ochronie wszystkich 0s6b przed wymuszonymi zaginieciami, art. 3.

18 Konwencja o ochronie wszystkich 0s6b przed wymuszonymi zaginigciami, art. 4.


http://www.unhchr.ch/huricane/huricane.nsf/view01/B9661660AB105C52C12572A
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W jego mocy celem zapobiezenia lub zaprzestania popetnienia wymuszonych zagini¢¢ lub
nie przedstawil sprawy kompetentnym wiladzom do zbadania i osgdzenial®. Nie mozna
powota¢ si¢ na rozkaz wtadzy panstwowej cywilnej badz wojskowej jako na okolicznos¢
wylaczajaca odpowiedzialno§é?®. Obowigzek karania rozcigga sie nie tylko terytorium
danego panstwa, ale rowniez inne obszary, ktore znajduja si¢ pod jurysdykcja tego panstwa,
a na ktorych to popeliono zbrodni¢ wymuszonego zaginiecia?. Obowigzek ten przybiera
typowa w przypadku zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni wojennych posta¢ aut dedere
aut iudicare czyli panstwo moze dang osobe ekstradowa¢ albo samo o0sadzi¢?2. Jurysdykcja
danego panstwa-strony wchodzi w gre takze w sytuacji, gdy sprawca zbrodni jest jego
obywatelem lub ofiara posiada jego obywatelstwo, jesli panstwo obywatelstwa uzna
osadzenie takiej osoby za odpowiednie?. Art. 11 stanowi, ze pafstwo-strona, na ktérego
terytorium lub pod ktorego jurysdykcja znajduje si¢ osoba podejrzana o popelnienie
wymuszonego zagini¢cia, ma obowigzek taka osobe 0sadzi¢ badz ekstradowac ja do innego
panstwa badz wreszcie wyda¢ ja miedzynarodowemu trybunatowi karnemu, ktérego
jurysdykcje to panstwo uznaje. Kazda osoba oskarzona bedzie korzystaé z prawa do
stusznego procesu (fair trial) przed wiasciwym, niezaleznym i bezstronnym sagdem na
wszystkich etapach postepowania. Celem jest zapewnienie sprawiedliwosci, tak aby zadna
osoba winna popehienia zbrodni nie pozostala bezkarna. Samo ujawnienie prawdy nie
wystarczy; stuzy ono przede wszystkim ofiarom wymuszonych zagini¢¢, w tym czlonkom
rodzin 0s6b zaginionych, lecz dla zapewnienia sprawiedliwosci i pojednania konieczne jest
ukaranie sprawcow. Poprzez bezkarnos¢ sprawcoéw zaprzecza si¢ faktom; nie nastepuje
publiczne Iub oficjalne potwierdzenie tego co si¢ wydarzyto, nie zostaje udzielona satys-
fakcja ani gwarancje niepowtarzalnosci. W takiej sytuacji poczucie sprawiedliwosci zostaje
naruszone®.

Aby ustali¢ odpowiedzialno$§¢ za tamanie praw cztowieka poprzez stosowanie
wymuszonych zaginie¢¢ nalezy przeprowadzi¢ §ledztwo w tym zakresie. Moga temu stuzy¢
przede wszystkim dwa rodzaje mechanizmow: komisje prawdy (narodowe i
miedzynarodowe) badz trybunaty (podobnie narodowe Iub

19 Art. 6 ust. 1.

20 Art. 6 ust. 2.

2LArt. 9 ust. 1 (a).

2 Art. 9 ust. 1 (b) i (c).

2 M. Blaauw, V Lahteenmaki, ‘Denial and silence' or ‘acknowledgment and disclosure’,
,.International Review of the Red Cross” 2002, nr 848, s. 781.
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miedzynarodowe)?®. Udzial Narodéw Zjednoczonych w tego typu dziataniach ma ogromne

znaczenie, gdyz wiele probleméw natury politycznej, finansowej i logistycznej zostaje
rozwigzanych lub znacznie ograniczonych. Tak stalo si¢ w przypadku Komisji Prawdy w
Salwadorze i Gwatemali, migdzynarodowych trybunatéw karnych w b. Jugostawii i
Rwandzie oraz Misji NZ w Timorze Wschodnim?. Zaleca sie, aby w tego typu dziatania
wigczaé cztonkdw rodzin osob zaginionych?.

W przypadku ekstradycji wymuszone zaginigcie nie bedzie uwazane za przestgpstwo
polityczne, a wigc nie bedzie mozna odmowié ekstradycji na tej postawie. Ponadto zbrodnia
wymuszonego zagini¢cia bedzie uwazana za zbrodnig, ktorej sprawca podlega ekstradycji,
a jezeli panstwo strona uzaleznia ekstradycje od istnienia podstawy traktatowej niniejsza
Konwencja bedzie ja stanowi¢. Panstwa-strony Konwencji wlacza rowniez wymuszone
zaginigcie do umoéw o ekstradycje zawartych przed wejSciem w Zycie omawianej
Konwencji?®. Panstwa-strony Konwencji powinny wspolpracowaé¢ i udzielaé sobie

wszelkiej potrzebnej pomocy w sprawach karnych dotyczacych wymuszonych zaginie¢

zgodnie z prawem krajowym lub wigzacymi je umowami miedzynarodowymi“%,

Wspoélpraca powinna obejmowaé takze pomoc ofiarom wymuszonych zaginigg,
poszukiwanie i uwalnianie 0s6b zaginionych, a w przypadku $mierci ekshumacje¢ i
identyfikacje takich 0s6b oraz zwrot ich ciat®.

Jezeli chodzi o prewencje to Konwencja zawiera pewng ilo§¢ gwarancji majacych na
celu zapobiezenie wymuszonemu zniknieciu. Przede wszystkim osoby

% L Fondebrider, Reflections on the scientific documentation of human rights violations,
“International Review of the Red Cross” 2002, nr 848, s. 886.

% bidem s. 887.

2 1pidem, ss. 887, 889 i 890.

BArt. 13.

2Art. 14.

30 Art. 15. Wéréd metod identyfikacji wymienia si¢ badanie wizualne oparte na antro-
pometrycznej charakterystyce takiej jak wiek, pte¢, wzrost i cechy charakterystyczne; zastosowanie
radiologicznych metod; identyfikacja na podstawie uzgbienia lub na podstawie kodu DNA Niestety
wiele z tych metod jest bardzo specjalistycznych, wymagajacych wykwalifikowanego personelu i
odpowiedniego sprzetu, a co za tym idzie bardzo kosztownych. To stawia na porzadku dziennym
pytanie o zdolnos$¢ krajéw rozwijajacych si¢ poradzenia sobie z problemem wymuszonych zaginigé
bedacych wynikiem konfliktu wewngtrznego lub wewnetrznych napiec. Zobacz: A. K. Olumbe, A. K.
Yakub, Management, exhumation and identification of human remains: A viewpoint of the developing
world, “International Review of the Red Cross” 2002, nr 848, s. 895. Na temat zastosowania w
praktyce metod medycyny sadowej (forensic medicine) przy ekshumacji zwtok zobacz: E. Stover, R
Shigekane, The missing in the aftermath of war: When do the needs of victims' families and
international war crimes tribunals clash?, “International Review of the Red Cross” 2002, nr 848; S.
Cordner, H. McKelvie, Developing standards in international forensic work to identify missing
persons, “International Review of the Red Cross” 2002, nr 848.
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pozbawione wolnos$ci muszg by¢ przetrzymywane w oficjalnym miejscu zatrzymania; one
same podlegaja rejestracji, jak rowniez kazda czynno$¢ wobec nich podejmowana (rejestr
taki musi by¢ stale aktualizowany). Co niemniej istotne, kazda osoba pozbawiona wolnosci
musi mie¢ zapewnione prawo do kontaktu ze §wiatem zewnetrznym, zwlaszcza z rodzing i
prawnikiem, a w przypadku cudzoziemca z przedstawicielem konsularnym; korelatem tego
jest prawo cztonkéw rodziny i prawnika do uzyskiwania informacji na temat losu osoby
pozbawionej wolnoéci®!. Ponadto Konwencja z 2006 r. stanowi, ze nie mozna wydalaé,
wydawa¢ (surrender) ani ekstradowaé osoby do panstwa, w ktorym takiej osobie moze
grozi¢ wymuszone zaginiecie®. Przepis art. 23 naklada na pafistwa-strony obowigzek
szkolenia personelu stuzb egzekwowania prawa, personelu medycznego, funkcjonariuszy
panstwowych i innych o0sob, ktdére moga mie¢ do czynienia z opieka lub traktowaniem osob
pozbawionych wolnosci. Celem szkolenia jest zapobieganie udziatowi takich osob w
procederze wymuszonych zagini¢¢ oraz podkreslenie wagi prewencji i dochodzen w
zakresie wymuszonych zaginie¢. Wyrazny walor prewencyjny ma niewatpliwie samo
szkolenie tego typu. Dalsza cze$¢ przepisu stanowi, ze kazde panstwo-strona powinno
rowniez zapewni¢, ze wydawanie rozkazéw czy instrukcji nakazujacych badz
upowazniajacych do popehlienia wymuszonych zagini¢¢ bedzie zakazane. Osoba, ktora
odmowi wykonania takiego rozkazu nie moze zosta¢ ukarana.

W zakresie praw ofiar wymuszonych zagini¢¢ przedstawiana Konwencja po raz
pierwszy pojeciem ofiary obejmuje nie tylko osoby bezposrednio dotkniete, a wigc osoby
poddane przymusowemu zaginigciu, lecz takze kazda osobe, ktéora w rezultacie
wymuszonego zaginiecia doznala bezposredniej szkody®*, a wiec przede wszystkim
cztonkow ich rodzin; stanowi to uznanie prawa rodzin do poznania losu ich krewnych oraz
do zados$¢uczynienia za naruszenie ich praw. Kazda ofiara ma prawo poznaé¢ prawde na
temat okoliczno$ci wymuszonego zaginigcia, postepu i rezultatdw Sledztwa oraz losu
zaginionej osoby. Panstwa-strony zobowiazaty si¢ poszukiwaé i uwalnia¢ zaginione osoby,
a w przypadku $mierci takich oséb szanowac¢ ich ciata i zwrdci¢ je do kraju pochodzenia.
Ust. 4 art. 24 naklada na panstwa obowigzek zapewniania ofiarom wymuszonych zaginig¢
zado$¢uczynienia i szybkiego, stusznego i odpowiedniego odszkodowania. Powinno ono
pokrywaé materialne jak i moralne szkody; moze przyjmowac forme¢

8L Art.: 17 i 18. Przepisy te szczegdtowo okre$lajg rodzaje informacji, ktére muszg zostaé
umieszczone w rejestrze oraz dostep, do ktorych musi zosta¢ zapewniony zainteresowanym
osobom.

32 Art. 16 Konwengji.

%0 Art. 24 ust. 1.



AMERYKANSKA PRAKTYKA RENDITIONS JAKO WSPOLCZESNY PRZYKEAD ... 185

restytucji, rehabilitacji, satysfakcji i gwarancji niepowtarzania w przysztosci. Panstwa
powinny takze zagwarantowaé prawo do swobodnego tworzenia i uczestniczenia w
organizacjach 1 stowarzyszeniach probujacych ustali¢ okoliczno$ci wymuszonego
zaginigcia i los zaginionych 0sob oraz pomagajacych ofiarom wymuszonych zaginig¢ (art.
24 ust. 7).

Prawo cztonkéw rodziny do poznania losu zaginionych krewnych jest niezwykle
wazne. Ludzie pozbawieni mozliwosci przeprowadzenia wlasciwego pochéwku nie maja
tym samym mozliwosci optakiwania bliskich. To moze doprowadzi¢ do ré6znych problemow
natury psychologicznej; ciagly brak wiary w $mieré bliskiej osoby uniemozliwia
rozpoczecie normalnego procesu zaloby, a w dalszej kolejnosci prowadzenie normalnego
dalszego zycia Badania dowodza, ze czlonkowie rodzin os6b zaginionych sa bardziej
niespokojni niz osoby, ktoérych krewni nie zyja. Cierpia one takze na posttraumatyczne
zaburzenia; moga cierpie¢ na bezsenno$é, nieprzewidywalne okresy ztosci, niepokoju,
poczucie winy (jako osoba, ktéra uniknela $mierci) lub izolowanie sie od innych ludzi®.

Konwencja zawiera rowniez przepisy dotyczace prewencji w zakresie wymuszonych
zagini¢¢ dzieci. Dzieci staja si¢ ofiarami na skutek wymuszonego zaginigcia rodzica/ow;
bezposredniego zaginigcia, kiedy to same zostaja porwane i oddane rodzinie zastgpczej
(bardzo czesto powigzanej ze sprawca wymuszonego zaginiecia) oraz na skutek urodzenia
si¢ podczas niewoli matki (nastgpnie podobnie takie dziecko trafia do rodziny zastgpczej).
Kazde panstwo-strona bedzie zapobiega¢ oraz kara¢ bezprawne zabieranie dzieci-ofiar
wymuszonych zaginig¢; dzieci, ktorych ojciec, matka lub inny opiekun prawny jest poddany
wymuszonemu zagini¢ciu lub dzieci urodzonych w czasie niewoli matki begdacej ofiarg
wymuszonego zagini¢gcia Karze podlega¢ bedzie takze falszowanie, ukrywanie lub
niszczenie dokumentéw poswiadczajacych prawdziwg tozsamos$¢ dzieci okre$lonych
powyzej. Kazde panstwo powinno podjaé wszelkie s$rodki celem szukania i
zidentyfikowania takich dzieci oraz zwrdcenia ich do rodzin ich pochodzenia W tym
kontekscie istotne jest doktadne weryfikowanie wszelkich przypadkéw adopcji w tych
panstwach, w ktorych istnieje system adopcji, aby zapobiegaé lub uniewaznia¢ adopcje
dzieci bedacych ofiarami wymuszonych zaginig¢®.

Jezeli chodzi o mechanizm implementacyjny to Konwencja o ochronie wszystkich
0s0b przed wymuszonymi zaginigciami powotata do zycia Komitet ds. Wymuszonych
Zagini¢¢ ztozony z dziesieciu niezaleznych ekspertow wybieranych przez panstwa-strony
na podstawie zasady rownego podzialu geograficznego.

34 M. Blaauw, V. Lahteenmaki, op.cit., s. 771.
35 Art. 25.
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Kadencja wynosi cztery lata z mozliwos$cig reelekcji, lecz tylko raz®. Zadaniem Komitetu
bedzie monitorowanie przestrzegania postanowien Konwencji. Komitet begdzie badat
przedktadane mu przez strony sprawozdania, skargi miedzypanstwowe (fakultatywne), a
takze co bardzo wazne skargi indywidualne (fakultatywne)®’. Kompetencja Komitetu bedzie
obejmowac¢ przypadki wymuszonych zaginig¢¢, ktdre rozpoczely sie po jej wejsciu w zycie
(i odpowiednio po jej wejsciu w zycie w stosunku do kazdego panstwa, ktdre przystapi do
Konwencji po jej ogdlnym wejéciu w zyciu)®,

Panstwo-strona Konwencji moze przy ratyfikacji lub w kazdym pdzniejszym czasie
zadeklarowa¢, ze uznaje kompetencj¢ Komitetu do rozpatrywania skarg indywidualnych (na
razie deklaracje takg zlozyta Albania, Argentyna, Franca, Urugwaj®®). Skarga musi spetniaé
nastepujace warunki:

* musi dotyczy¢ naruszen postanowien omawianej Konwencji;

* nie moze by¢ anonimowa;

* nie moze stanowi¢ naduzycia prawa do przedtozenia skargi lub nie moze by¢

sprzeczna z postanowieniami Konwenciji;

* nie moze by¢ juz przedmiotem innego mi¢dzynarodowego postepowania;

» wszystkie wewngtrzne srodki odwotawcze musza zosta¢ wyczerpane; nie dotyczy
to srodkow, ktorych zastosowanie jest bezzasadnie wydtuzone (unreasonably
prolonged); jest to tzw zasada exhaustion of local remedies rule®.

Jezeli Komitet uzna, ze skarga spelnia warunki przekaze ja do zainteresowanego
panstwa z prosba o wyjasnienie w ciggu okreslonego czasu. Nastgpnie Komitet poinformuje
autora skargi o odpowiedzi rzadu panstwa oskarzonego. Kiedy Komitet zdecyduje si¢
zakonczyé postepowanie zakomunikuje swoje wnioski zarowno autorowi skargi, jak i
panstwu zainteresowanemu*!,

O skargach panstwowych z kolei stanowi art. 32. Zgodnie z nim panstwo- Strona
Konwencji moze w kazdym czasie o$wiadczy¢, ze uznaje kompetencje Komitetu do
otrzymywania i rozpatrywania skarg, w ktoérych jedno panstwo twierdzi, ze inne panstwo
strona Konwencji nie wypelnia zobowiazan wynikajacych z tej Konwencji (na razie taka
deklaracj¢ ztozyta Albania, Argentyna, Franca, Urugwaj ).

36 Art. 26.

STArt.: 29,311 32.

%8 Art. 35.

39Zobacz:http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV16&cha
pter=4&lang=en

40 Art. 31, ust. 2.

4L Art. 31, ust. 3i 4.

42Zobacz:http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV16&cha
pter=4&lang=en
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Ponadto Komitet moze skladaé wizyty w panstwie, co do ktoérego otrzymat
wiarygodne informacje, ze to pafistwo powaznie narusza postanowienia Konwencji. W
takim przypadku po konsultacjach z zainteresowanym panstwem Komitet sktada taka wizyte
i sporzadza z niej raport. Panstwo-strona jest o wizycie uprzedzane i powinno odpowiedzie¢
na prosbe w rozsadnym czasie. Po odbyciu wizyty Komitet przekazuje zainteresowanemu
panstwu swoje wnioski i zalecenia®®. Stosownie do art. 34 Komitet moze - w sytuacjach
naglacych z humanitarnego punktu widzenia - podejmowaé $ledztwa w terenie (field
inquiries) i zwraca¢ uwage Zgromadzenia Ogdlnego NZ na praktyke systematycznych i
rozlegtych wymuszonych zaginig¢.

Istotny przepis zawiera art. 28, zgodnie z ktorym Komitet powinien wspotpracowaé
ze wszystkimi organami, biurami i wyspecjalizowanymi organizacjami i funduszami NZ,
organami  traktatowymi  powolanymi na mocy  poszczegélnych  traktatow
mig¢dzynarodowych oraz z odpowiednimi organizacjami pozarzadowymi i instytucjami
panstwowymi, ktore zajmuja si¢ ochrong 0so6b przed wymuszonymi zagini¢ciami.

Komitet bedzie sktadal panstwom-stronom Konwencji i Zgromadzeniu Ogolnemu
NZ raz na rok sprawozdanie ze swoich dziatan*. W cze$ci I1I Konwencji zawarto przepisy
koncowe 1 formalne. Konwencja stanowi, ze zadne z jej postanowien nie stoi na
przeszkodzie przyjmowaniu rozwigzan bardziej korzystnych lub dalej idacych w
przedmiocie ochrony 0sob przed wymuszonymi zaginigciami, a ktére moga by¢ zawarte w
prawie krajowym panstwa-strony lub w wigzacym dla niej prawie miedzynarodowym™. Tak
wigc Konwencja stanowi minimum, ponizej ktorego zej$¢ nie mozna. W art. 39 uregulowano
wejscie Konwencji w zycie. Konwencja wchodzi w zycie trzydziestego dnia po dacie
ztozenia u Sekretarza Generalnego NZ (jako depozytariusza) dwudziestego dokumentu
ratyfikacji lub przystapienia. Dla kazdego panstwa ratyfikujacego lub przystepujacego do
Konwencji po tej dacie wejdzie ona w zycie trzydziestego dnia po dacie zlozenia przez to
panstwo dokumentu ratyfikacji lub przystgpienia. Konwencja jeszcze nie weszta w zycie.
Ratyfikowato ja osiem panstw, natomiast podpisato 81. Panstwa, ktore Konwencje
ratyfikowaly to: Albania, Argentyna, Boliwia, Kuba, Francja, Honduras, Meksyk i Senegal.
Wséréd panstw-sygnatariuszy nie ma ani Polski ani Stanéw Zjednoczonych®. Odno$nie
Polski w$réd umow wyliczonych

4 Art. 33.

4 Art. 36 ust. 1.

4 Art. 37.

46 Zobacz UN Treaty Collection:
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &id=3&chapter=4&lang=en (24.02.09).
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na stronie internetowej Ministerstwa Spraw Zagranicznych, ktérymi Polska zamierza si¢
zwigza¢ nie ma wymienionej omawianej Konwencji*’. Z kolei istotne w tym przypadku
Stany Zjednoczone strong Konwencji nie s3. Izba Reprezentantéw amerykanskiego
Kongresu przyjeta w dniu 1 maja 2008 r. rezolucje, w ktdrej stwierdzita, ze Senat powinien
wyrazi¢ swoja zgode¢ na ratyfikacje Konwencji o ochronie wszystkich osob przed
wymuszonymi zaginieciami®®, Pozostaje mie¢ nadziejg, ze Stany Zjednoczone stang sig
wkrotce strong Konwencji 1 beda przestrzega¢ jej postanowien w praktyce. Jest to
szczegolnie istotne w kontekscie praktyki renditions analizowanej ponize;.

Art. 42 zawiera klauzule pokojowego regulowania sporow miedzynarodowych.
Kazdy spor miedzy stronami dotyczacy stosowania lub interpretacji Konwencji powinien
zosta¢ w pierwszej kolejnosci rozwigzany na drodze rokowan; jesli ta droga zawiedzie spor
na zadanie jednej ze stron nalezy przekaza¢ do arbitrazu. Jes§li w ciagu szesciu miesi¢cy od
wyrazenia takiego zadania czy tez prosby strony sporu nie osiggng porozumienia w zakresie
organizacji arbitrazu kazda z nich moze przekaza¢ sprawe¢ do Miedzynarodowego
Trybunatu Sprawiedliwos$ci (stosownie do jego statutu). Panstwa-strony Konwencji moga
jednak w momencie ratyfikacji czy przystapienia o$wiadczy¢, ze nie beda zwigzane tym
postanowieniem. W takiej sytuacji inne panstwa-strony nie beda zwigzane tym przepisem
w stosunku do tegoz panstwa. Konwencja reguluje takze swoj stosunek do migdzynarodo-
wego prawa humanitarnego, a mianowicie stanowi ona, ze jej postanowienia w niczym nie
naruszajg przepisoOw prawa humanitarnego wynikajacych z czterech Konwencji genewskich
z 12 sierpnia 1949 r. i Protokotéw dodatkowych do nich z 8 czerwca 1977 r. ani nie
ustawiaja upowaznienia MKCK do wizytowania miejsc uwiezienia os6b w sytuacjach nie
podlegajacych prawu humanitarnemu .

Miedzynarodowe prawo humanitarne

Dla pelnego obrazu zjawiska wymuszonych zagini¢¢ warto wspomnie¢ w kilku
stowach o regulacji tegoz zjawiska w migdzynarodowym prawie humanitarnym. W
miedzynarodowych konfliktach zbrojnych przez wieki nie interesowano sig¢

47 Zobacz strona internetowa MSZ: http:/www.msz.gov.pl/ Internetowa Baza, Traktatowa,
8522.html (25.02.09).

% Rezolucja Izby Reprezentantdw jest dostegpna na stronie  internetowe;:
http://www.icaed.org/fileadmin/user_upload/Expressing_the_sense_of the_House_of Representati
ves_that_the_United_States_should_become_an_international_human_rightsleader_by _ratifying_a
nd_implementing_certain_core_international.doc (25.02.09).

9 Art43.
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losem zaginionych zotnierzy, gdyz traktowano ich jak ,,mi¢so armatnie”. Paradoksalnie to
w konflikcie wewnetrznym jakim byta wojna domowa w Stanach Zjednoczonych w latach
1861-1865 podtozono podwaliny pod pdzniejsza identyfikacje zabitych lub zaginionych
0sob. Kazdy zotnierz otrzymywat oznake tozsamosci (identity disc), na ktorej podawano
imi¢, nazwisko 1 jednostke, do ktorej zotnierz nalezal. Po I wojnie $wiatowej, na
Miegdzynarodowej Konferencji Czerwonego Krzyza w 1925 r. wydawanie takich oznak
ujednolicono i wprowadzono odpowiednie standardy. Byty to pierwsze kroki majace na celu
redukcje liczby zotnierzy ,,zaginionych w akcji” (missing in action)*®. Tysigce zaginionych
w trakcie II wojny §wiatowej oséb cywilnych, kobiet, dzieci i starszych osob zwrécity
uwage na fakt, ze problem zaginionych oséb cywilnych jest znacznie powazniejszy niz
problem zohierzy ,,zaginionych w akcji”®L.

W  migdzynarodowym prawie humanitarnym majacym zastosowanie W
mig¢dzynarodowych konfliktach zbrojnych nie wystepuje termin ,,wymuszone zaginiecie”,
jednak znalez¢ mozna przepisy majgce na celu odnalezienie czy identyfikacj¢ rannych,
chorych i zabitych. Stosownie do art. 15 i 16 | Konwencji genewskiej o polepszeniu losu
rannych i chorych w armiach czynnych z 12 sierpnia 1949 r., strony konfliktu sa
zobowigzane szukaé i zbiera¢ rannych i chorych oraz wyszukaé zabitych. Ponadto strony w
konflikcie beda jak najszybciej rejestrowaé wszystkie dane mogace pomoc w ustaleniu
tozsamosci rannych, chorych i zmartych strony przeciwnej. Informacje takie powinny zostac¢
przestane do krajowego Biura informacji powotanego na podstawie art. 122 III Konwencji
genewskiej o traktowaniu jencéw wojennych. Nastgpnie Biuro przesyla te informacje do
Centralnego Biura Informacji o jennicach wojennych i do Mocarstwa opiekunczego, ktore z
kolei przekaze je Mocarstwu, ktéremu te osoby podlegaja®. Analogiczne obowigzki
zawierajg art. 17 i 18 II Konwencji genewskiej o poprawie losu rannych, chorych i
rozbitkow sil zbrojnych na morzu®3. III Konwencja genewska w art. 70 stanowi, ze kazdy
jeniec wojenny od chwili dostania si¢ do niewoli lub najpdzniej po uptywie tygodnia od
przybycia do obozu, nawet jezeli chodzi o 0boz przejsciowy, a takze w razie choroby lub
przewiezienia do lazaretu lub innego obozu, powinien mie¢ mozno$¢ wystania - z jednej
strony bezposrednio do rodziny,

50' S, Martin, The missing, “International Review of the Red Cross” 2002, nr 848, s. 723.

511bidem, s. 724.

52 Tekst | Konwencji genewskiej w: M. Flemming, Miedzynarodowe prawo humanitarne...,
SS. 241-256. Na temat Mocarstw opiekunczych zobacz: A. Szpak, Implementacja migdzynarodowego
prawa humanitarnego na tle aktualnych naruszen tego prawa, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny,
Socjologiczny” 2006, nr 4, s. 60-63.

53 Tekst Il Konwencji genewskiej w: ibidem, s. 256-268.
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a z drugiej - do Centralnego Biura Informacji o jencach wojennych karty sporzadzonej w
miar¢ mozliwosci wedhug wzoru zataczonego do Konwencji (Zatacznik IV B). Karty te
powiadamiajg o dostaniu si¢ do niewoli, adresie i stanie zdrowia, i powinny by¢ przestane
mozliwie bezzwlocznie i w zadnym wypadku nie bgda przetrzymywane . Zgodnie z
nastepnym przepisem - art. 71, jency wojenni beda mogli wysytaé i otrzymywac listy i karty
pocztowe. Jezeli Mocarstwo zatrzymujace uzna za konieczne ograniczenie tej
korespondencji, to powinno zezwoli¢ co najmniej na wysylanie w okresie miesigcznym 2
listow 1 4 kart, sporzadzonych w miar¢ moznosci wedlug wzordéw, zalaczonych do
Konwencji (nie wiaczajac w to kart przewidzianych w art. 70). Inne ograniczenia beda
mogly by¢ wprowadzone tylko wtedy, gdy Mocarstwo opiekuncze (a nie Mocarstwo
zatrzymujace) ma wszelkie powody do przypuszczania, ze lezg one w interesie samych
jencéw ze wzgledu na trudnosci jakie ma Mocarstwo zatrzymujace w zaangazowaniu
dostatecznej ilosci wykwalifikowanych ttumaczy dla dokonywania niezbgdnej cenzury.
Decyzja o ograniczeniu korespondencji nadsytanej do jencéw moze byé powzigta tylko
przez Mocarstwo, do ktorego ci jency naleza, ewentualnie na prosbe Mocarstwa
zatrzymujacego.

Istotne przepisy zawiera takze art. 120 ust. 2 III Konwencji genewskiej, zgodnie z
ktérym $wiadectwa zgonu wszystkich jencow wojennych zmartych w niewoli lub wykazy
poswiadczone na zgodnos$¢ przez odpowiedzialnego oficera beda przestane w najkrotszym
terminie do krajowego Biura Informacji o jeacach wojennych. Swiadectwa i wykazy
powinny zawiera¢ dane dotyczace tozsamosci (wymienionych w art. 17), jak rowniez date
i miejsce zgonu, przyczyng zgonu, miejsce i date¢ pochowania oraz wszelkie informacje
konieczne dla rozpoznania grobow®®. Z chwila wybuchu konfliktu i we wszystkich
przypadkach okupacji, kazda ze stron w konflikcie utworzy oficjalne Biuro Informacji o
jencach wojennych. W mozliwie najkrétszym terminie kazda ze stron Konwencji udzieli
swemu Biuru koniecznych danych dotyczacych jencow wojennych, ktérzy znalezli si¢ w
jej wiadzy. Biuro powinno bezzwlocznie przekaza¢ takie informacje za pomoca
najszybszych $rodkow zainteresowanemu Mocarstwu za posrednictwem MocarsStwa
opiekunczego lub Centralnego Biura o jencach wojennych przewidzianego w art. 123.
Informacje dotyczace stanu zdrowia jencow wojennych chorych lub ci¢zko rannych
powinny by¢ przekazywane regularnie, w miare mozliwosci co tydzien. Wspomniany art.
123 przewiduje utworzenie Centralnego Biura Informacji o jencach wojennych, ktérego
zadaniem bedzie skoncentrowanie wszelkich

54 Tekst 111 Konwencji genewskiej w: ibidem, s. 268-313.
55 1bidem.
5 Art. 122 111 Konwencji genewskiej.
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informacji dotyczacych jencow wojennych, jakie bedzie mogto zdoby¢ droga oficjalng lub
prywatna; nastgpnie bedzie je ono przekazywac jak najszybciej krajowi pochodzenia jenicow
lub Mocarstwu, do ktorego oni naleza.

Wreszcie IV Konwencja genewska o ochronie 0séb cywilnych podczas wojny
zawiera kilka gwarancji wyjasnienia losu osob cywilnych - ofiar wojny Art. 25 stanowi, ze
kazda osoba znajdujaca si¢ we wtadzy strony w konflikcie bedzie mogta przesyta¢ cztonkom
swej rodziny wiadomosci o charakterze $cisle rodzinnym i bgdzie mogla otrzymywac tego
rodzaju wiadomosci. Rolg Centralnego Biura Informacji moze by¢ ulatwienie
przekazywania takich wiadomos$ci w sytuacji, gdy jest ono utrudnione lub uniemozliwione
(role t¢ w praktyce spelnia Miedzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyza). Przepis
wyraznie wspomina o roli krajowych stowarzyszen Czerwonego Krzyza i Czerwonego
Polksiezyca®. Podobnie jak jeficy wojenni, internowane osoby cywilne majg prawo
wysylania bezposrednio do rodziny oraz do Centralnego Biura Informacji o osobach
podlegajacych ochronie z art. 140 zawiadomienia o internowaniu. Art. 107 w potaczeniu z
art. 112 ustanawia prawo internowanych osob cywilnych do korespondencji, ograniczone
prawem Mocarstwa zatrzymujacego do cenzurowania listow 1 kart pocztowych.
Analogicznie do III Konwencji genewskiej, $wiadectwa zgonu wszystkich internowanych
0sob cywilnych beda nalezycie sporzadzane i rejestrowane, a nastgpnie przesylane w
najkrotszym terminie do krajowego Biura Informacji®®. Powolanie owego Biura przewiduje
art. 140 Konwencji. Stosownie do tego przepisu, zadaniem Biura bedzie zbieranie wszelkich
wiadomos$ci o charakterze rodzinnym i przekazywanie ich do kraju pochodzenia lub
zamieszkania osob zainteresowanych, z wyjatkiem przypadkow, gdy mogtoby to zaszkodzié
osobom, ktorych dotyczg te informacje lub cztonkom ich rodzin. Réwniez kazde panstwo
strona w konflikcie utworzy krajowe Biuro Informacji, ktore bedzie przyjmowato i prze-
kazywato wiadomosci o osobach podlegajacych ochronie (art. 136).

Podobne zobowigzania zawarte s3 w I Protokole dodatkowym do Konwencji
genewskich z 1977 r. (art. 32 i 33). Istotne jest to, ze Protokoél I poszerzyl pojgcie
mig¢dzynarodowego konfliktu zbrojnego o konflikty, w ktorych Iudy walcza przeciwko
dominacji kolonialnej, obcej okupacji i rasistowskim rezimom w wykonaniu prawa do
samostanowienia®’, a tym samym zagwarantowal ochrong przed

57 Tekst IV Konwencji genewskiej w: M. Flemming, Miedzynarodowe prawo humanitarne..., s.
313-351.
58 Art. 106 IV Konwencji genewskiej.
59 Art. 129 IV Konwencji genewskigj.
60 Art. 1 ust. 4 Protokotu dodatkowego 1 Tekst I Protokotu dodatkowego z 1977 r. do
Konwencji genewskich z 1949 r. w: M. Flemming, Migdzynarodowe prawo humanitarne..., s. 361-
403.
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zaginieciami kolejnym kategoriom walczacych. W przepisach art. 32 i 33 podkreslone jest
prawo rodzin do poznania losu krewnych. Tak szybko jak tylko warunki konfliktu zbrojnego
pozwola osoby uznane za zaginione powinny by¢ poszukiwane przez strony w konflikcie.
W tym celu strony powinny przekazywac sobie wszelkie potrzebne informacje. Dla
ulatwienia zebrania takich informacji kazda strona konfliktu powinna zarejestrowac
wszelkie konieczne dane dotyczace osdb podlegajacych ochronie na mocy IV Konwencji
genewskiej, ktore byly zatrzymane, uwigzione lub w inny sposéb pozbawione wolnosci.
Strony konfliktu powinny takze stara¢ si¢ zawrze¢ porozumienia, na mocy ktoérych
powstatyby zespotly majace na celu poszukiwanie, identyfikowanie i zbieranie zmartych na
polu walki .

Amerykanska praktyka renditions

Zagadnienie wymuszonych zaginie¢ pojawilo si¢ ponownie z calg moca w
kontekscie tzw. ,,wojny z terroryzmem”, ktéra po 11 wrze$nia 2001 r. oglosily Stany
Zjednoczone Ameryki Pétnocnej. Warto wyodrebni¢ przypadek Stanéw Zjednoczonych z
kilku powodow. Po pierwsze jest to obecnie najwigksze mocarstwo wspolczesnego §wiata
Po drugie cechuje je tradycja przestrzegania fundamentalnych praw i wolno$ci cztowieka,
czym szczycg si¢ same Stany Zjednoczone. W kontekscie ,,wojny z terroryzmem” Stany
Zjednoczone uciekaly si¢ do tajnych wiezien, wigzienia incommunicado, bezterminowego
wigzienia bez postawienia zarzutdéw oraz tortur i innego okrutnego, nieludzkiego lub
ponizajacego traktowania i karania Niektorzy z zatrzymanych ujetych w trakcie trwania
miedzynarodowych konfliktow zbrojnych w Afganistanie czy Iraku, jak rbwniez na teryto-
riach innych panstw zostali umieszczeni w tajnych wigzieniach CIA lub innych tajnych
o$rodkach detencyjnych bedacych pod nadzorem amerykanskiego departamentu obrony.
We wrzeséniu 2006 r. prezydent Bush przyznat, ze CIA uzywata sieci tzw. ,,czarnych miejsc”
(black sites), w ktorych byly przetrzymywane osoby podejrzane o terroryzm. Az do 14
tysiecy osob miato si¢ znajdowaé w tego typu

61 Art. 321 33, w: ibidem. Zobacz réwniez: L. Capdevila, D. Goldman, Du numéro marticule
au code génétique: la manipulation du corps des tués de la guerre en quéte d’idnetité, ,,International
Review of the Red Cross” 2002, nr 848. Na temat prawa humanitarnego i ochrony ofiar konfliktow
zbrojnych zobacz: R Bierzanek, Prawa cziowieka w konfliktach zbrojnych, Warszawa 1972; R
Bierzanek, Wojna a prawo migdzynarodowe, Warszawa 1982; T. Lesko, Migdzynarodowe prawo
konfliktéw zbrojnych, \Warszawa 1982; A Radzaj, Prawno- migdzynarodowa ochrona ofiar wojny,
Warszawa 1987.
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osrodkach (od 2001 r.) . Wigkszo$¢ z takich wigzien i osrodkow detencyjnych znajdowata
si¢ lub nadal znajduje poza granicami Stanéw Zjednoczonych njx w Afganistanie (Kabul,
Bagram), Jordanie, Pakistanie, Egipcie czy Tajlandii . Zatrzymani nie maja kontaktu ani z
rodzing ani z przedstawicielami Migdzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza (MKCK)
ani z przedstawicielami dyplomatycznymi lub konsularnymi; ich bliscy nie zostali
powiadomieni o ich losie, a ich uwigzienie nie zostalo potwierdzone przez wiladze
amerykanskie (nie podlegaja oni Zzadnej rejestracji). Pojawilo si¢ okreslenie takich
zatrzymanych jako ghost detainees® czyli zatrzymanych-duchéw, ktore w istocie dobrze
oddaje ich potozenie. Niektorzy z takich zatrzymanych spedzili/spedzaja w takich osrodkach
nawet do kilku lat®®. Raport Antonio Taguby dotyczacy traktowania wigznidow w irackim
wigzieniu Abu Ghraib z 2004 r. wskazuje, ze tacy zatrzymani sg przenoszeni w obrebie
osrodka detencyjnego celem ukrycia ich przed przedstawicielami MKCK; nastepnie raport
okresla takie praktyki jako ,,0szukancze, sprzeczne z doktryna armii i naruszajace prawo
migdzynarodowe”%. W przypadku Iraku przedstawicielom MKCK odméwiono dostepu oraz
informacji na temat zatrzymanych przetrzymywanych w tajnych wigzieniach; nie ujawniono
im takZe miejsca potozenia tego typu osrodkéw®’. Jak podaje Amnesty International przez
dwa i p6t roku od momentu ujecia zatrzymanych w Guantanamo Bay, na Kubie departament
obrony nie potrafil odpowiedzie¢ na pytanie dlaczego amerykanska administracja nie
ujawnila tozsamosci zatrzymanych. Podawano absurdalny argument ochrony ich prawa do
prywatno$ci®. Podobnie w raporcie Faya jest mowa o ghost detainees wraz z informacja, Ze
ich ilos¢ nie jest mozliwa

62 Zobacz: raport organizacji Reprieve, Enforced Disappearance, Ulegaf Interstate Transfer,
and Other Human Rights Abuses Involving the UK Overseas Territories, s. 4; dostepny na stronie
internetoweyj:
http://www.reprieve.org.uk/documents/FinalReprieveSubmissionFASC.pdf (04.02.08). 5% Zobacz:

raport Amnesty International, USA: Human dignity denied. Torture and acco
untability in the ‘war on terror”, raport jest dostepny na stronie internetowe;:
http://web.amnesty.org/library/pdf/AMR511452004ENGL ISH/$File/AMR5114504.pdf; s.  111.
Zobacz rowniez raport Amnesty Internationale 2005 r.: USA/Jordan/Yemen. Torture and secret
detention: Testimony of the ‘disappeared’ in the ‘war on terror’, dostgpny na stronie internetowe;j:
http://web.amnesty.org/library/index/engamr511082005 (30.06.07).

64 Zobacz raport majora generala Antonio Taguby; dostepny na stronie internetowe;:
http://news.findlaw.com/cnn/docs/irag/tagubarpt.html; punkt 33.

65 USA: Human dignity denied. Torture..., s. 111.

% Raport A Taguby, punkt 33.

67 Human dignity denied. Torture..., s. 111.

68 |pidem, s. 102.


http://www.reprieve.org.uk/documents/FinalReprieveSubmissionFASC.pdf
http://web.amnesty.org/library/pdf/AMR511452004ENGLISH/$File/AMR5114504.pdf
http://web.amnesty.org/library/index/engamr511082005
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do okreslenia®®. Human Rights Watch w swoim raporcie z lutego 2007 r. zatytulowanym
Ghost Prisoner. Two Years in Secret CIA Detention wyrazit zaniepokojenie problemem tzw.
zatrzymanych-duchow czy wigzniow-duchow oraz zwigzanymi z tym pytaniami, ktore
wymagaja odpowiedzi jak np. zasi¢g programu tajnych wigzien CIA, doktadna lokacja
takich o$rodkéw, traktowanie zatrzymanych czy wspolpraca innych panstw w tym
procederze’.

Dla przyktadu warto wskaza¢ nastepujacy przypadek trzech Saudyjczykéw: ,,Rzad
Arabii Saudyjskiej prosit oficjalnymi kanalami dyplomatycznymi o okreslenie statusu tych
trzech 0s6b i wszystko co moglismy powiedziec to to, ze ich nie mamy, poniewaz nie mamy
pojecia, gdzie oni s3. Nie bylo ich w zadnej bazie danych, nie bylo ich nigdzie. P6zniej
wyniktlo, ze byli przetrzymywani w Abu Ghraib w bloku wigziennym nr 1 przez siedem
tygodni i w koncu zostali zwolnieni. Z tego powodu spotkalismy si¢ z duza krytyka, gdyz
nie tylko odpowiedzielismy rzadowi saudyjskiemu, ze ich nie mamy, ale takze MKCK,
kiedy tak naprawdg¢ ich mielismy. Kiedy odwiedzitem Abu Ghraib na poczatku stycznia
[2004] ..., te osoby byly okreslane jako duchy. W tamtym czasie to byto 11 wigzniow w
bloku wig¢ziennym nr 1. W tamtym momencie bylo okoto 100 wig¢zniow w bloku
wigziennym nr 1, tak wigc okoto 10 procent tej populacji zostato okreslonych jako duchy.

Byli ludzmi, ktorzy nie pojawili si¢ w zadnych rejestrach... >

6 Raport Fay’a jest dostepny na stronie internetowe;j:
news.findlaw.com/hdocs/docs/dod/fay82504rpt.pdf; s. 28.

0 Raport Ghost Prisoner Two Years in Secret CA Detention jest dostepny na stronie
internetowej: http://hrw.org/reports/2007/us0207/us0207web.pdf; s. 3. Czytaj wigcej na temat
konkretnego przypadku Marwana Jaboura, ibidem, s. 6-26. Zobacz réwniez: raport Human Rights
First, Behind the Wire. An Update to Ending Secret Detentions, 2005; raport jest dostepny na
stroenie  internetowej:  http://www.humanrightsfirst.org/us_law/PDF/be-  hind-the-wire-
033005.pdf; raport organizacji Human Rights Watch, Amnesty International, Cage Prisoners,
Center for Constitutional Rights, Reprieve i Center for Human Rights and Global Justice (NYU
School of Law), Of the Record, US Responsibility for Enforced Disappearances in the “War on
Terror”, raport jest dostegpny na stronie internetowej:  http://wwwchrgj.org/
docs/OffRecord/OFF_THE_RECORD_FINAL.pdf (13.02.08); Meeropol R (red.), America's
Disappeared. Detainees, Secret Imprisonment, and the “War on Terrorism”, Nowy Jork-
Londyn-Toronto-Melbourne 2005.

1 Deposition of Colonel Ralph Sabatino, Camp Doha, Kuwait, 10 February 2004, s. 28-
29; dostgpne na stronie internetowej: http://wwwpublicintegrity.org/docs/AbuGhraib/Abul 6.pdf
(23.12.06). W oryginale: “The Saudi government was requesting officially through diplomatic
channels for status of these three individuals and all we could say was that we didn’t have them
because we had no idea where they were. They weren 't on any database, they weren’t anywhere.
It turns out that they had been held at Abu Ghraib in cellblock 1 for seven weeks and ultimately
were released. We had a lot of egg on our face about that because we not only responded to the
Saudi government that we didn 't have them, but also to the ICRC, when in fact we did have them.


http://hrw.org/reports/2007/us0207/us0207web.pdf
http://www.humanrightsfirst.org/us_law/PDF/be-hind-the-wire-033005.pdf
http://www.humanrightsfirst.org/us_law/PDF/be-hind-the-wire-033005.pdf
http://wwwchrgj.org/
http://wwwpublicintegrity.org/docs/AbuGhraib/Abul
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Najbardziej znanym przykladem o$rodka detencyjnego, w ktérym przez lata
przetrzymuje si¢ setki ludzi bez dostepu do rodziny i prawnika, jest ob6z w Guantanamo
Bay, na Kubie. Stany Zjednoczone przetrzymuja w nim okoto 275 o0séb podejrzanych o
terroryzm . Istnieja dowody na to, ze osoby te byly torturowane lub okrutnie badz
upokarzajaco traktowane’®. Poza Guantanamo Bay CIA stworzyla wspomniany juz system
tajnych wigzien, w ktorych na dtugie okresy czasu umieszczane sa incommunicado osoby
podejrzane o akty terrorystyczne. Praktyka taka jest niezwykle grozna i w istocie stanowi
jeden z najnowszych przykladéow stosowania wymuszonych zaginie¢’. Tym razem przez
najwigksze mocarstwo §wiata uwazajace si¢ za ostoj¢ demokracji, praworzadnosci i praw
cztowieka. Wérod takich zaginionych wigzniow mozna wymieni¢ Abu Zubaydah - bliskiego
pomocnika Osamy bin Ladena, Rimzi bin al-Shibh - prawdopodobnie jednego z terrorystow,
ktorzy dokonali atakow z 11 wrzes$nia 2001 r., ktéry gdyby uzyskat wize rzekomo wziatby
w atakach udziat, Hambali - sojusznika Al Kaidy w potudniowo-wschodniej Azji, Abd al-
Rahim al-Nashiri - prawdopodobnego organizatora ataku na U.S.S. Cole i Khalid Sheikh
Muhammad - uznawanego przez Stany Zjednoczone za jednego z najgrozniejszych
terrorystow, ktory przyznat si¢ m.in. do udzialu w atakach z 11 wrzesnia oraz zabdjstwa
dziennikarza Daniela Pearla’. Raport Human Rights Watch obrazowo opisuje: ,,jeniec zostal
zabrany w $rodku nocy dziewigtnascie miesi¢cy temu. Zostat zakapturzony i umieszczony
w tajnym miejscu, w ktérym o nim od tej pory nikt nie styszal. Przestuchujacy stosowali
przymus wobec wieznia, wlaczajac w to ,,podtapianie” (waterboarding’) - technike znana w
Ameryce Srodkowej jako submarino - w ramach ktorego za-

When | visited Abu Ghraib in early January [2004]..., these individuals were described as ghosts. They
were 11 prisoners in cellblock 1 at that time. At that point there were about 100 prisoners in cellblock
1, so approximately ten percent of their population were described as these ghosts. They were folks
that didn 't appear on anybody’s books...”.

72 Zobacz: Detainee Transfer Announced, o$wiadczenie prasowe departamentu obrony USA,
dostepne na stronie internetowej: http:/www.defenselink.mil/releases/release.aspx?releaseid= 11591

78 Zobacz wigcej na ten temat: A Szpak, Status prawny zatrzymanych w Guantanamo Bay,
Torun 2007, s. 150-196. Zobacz rowniez: Azubuike L, Status of Taliban and Al Qaeda Soldiers:
Another Viewpoint, “Connecticut Journal of International Law” nr 19 (2003); S. Levinson S., Torture.

A Collection, Oxford 2004.

"4 Raport Human Rights Watch, The United States’ ,, Disappeared”. The CIA’s Long-Term
“Ghost Detainees”. A Human Rights Watch Briefing Paper, 2004; dostgpny na stronie internetowej:
http://www.hrw.org/backgrounder/usa/usl004/usl004.pdf; s. 1.

> lbidem, s. 1-2. Zobacz rowniez: protokot z przestuchania K. S. Muhammada przed
Trybunatem Weryfikujacym Status Zatrzymanych; protokot jest dostepny na stronie internetowej:
http: //lwww.defenselink.mil/news/transcript_ISNI 0024.pdf


http://www.hrw.org/backgrounder/usa/usl004/usl004.pdf
http://www.defenselink/
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trzymany jest pod przymusem zanurzany w wodzie celem wywotania w nim prze-
$wiadczenia, ze utonie. Jego siedmioletni i dziewigcioletni synowie réwniez zostali
zatrzymani, prawdopodobnie, aby sktoni¢ go do mowienia. Taka taktyka jest az nazbyt
typowa dla opresyjnych dyktatur. Przestuchujacy nie byli jednak z dyktatury, lecz z CIA.
WigZzniem amerykanskim jest Khalid Sheikh Muhammad [...]. Muhammad jest jednym z
okoto tuzina najwyzszych dzialaczy Al Kaidy, ktérzy po prostu ,,znikne¢li” pod kontrola
Stanéw Zjednoczonych”8. Tak byto w 2004 r. Administracja amerykanska przez dhugi czas
zaprzeczala istnieniu tego rodzaju tajnych wigzien, jednak we wrzesniu 2006 r. prezydent
George W Bush potwierdzit ich istnienie, kiedy stwierdzil, ze do Guantanamo Bay zostato
przetransferowanych z tajnych wiezien CIA czternastu najgrozniejszych podejrzanych o
terroryzm. Prezydent Bush podkreslit wtedy, ze program tajnych wigzien jest poddany
wiclowarstwowej (wielokrotnej) weryfikacji prawnej przez departament sprawiedliwosci i
prawnikow CIA. Ich zdaniem program ten jest zgodny z prawem wigzacym Stany
Zjednoczone.

Jednak juz w czerwcu 2004 r. sam dwczesny amerykanski sekretarz obrony Donald
Rumsfeld przyznal, ze na prosbe 6wczesnego dyrektora CIA Georga Teneta, zarzadzit
usunigcie z oficjalnych rejestrow nazwiska jednego z irackich zatrzymanych znajdujacego
si¢ w silnie zabezpieczonym osrodku w obozie Cropper w Iraku celem ukrycia go przed
przedstawicielami MKCK Rumsfeld przyznal, ze miaty miejsce rowniez inne przypadki
tajnego przetrzymywania wiezniow’®. W marcu 2004 r. MKCK publicznie stwierdzil, ze
jest wysoce zaniepokojony losem nieokreslonej liczby ludzi ujetych w ramach tzw. ,,wojny
z terroryzmem” i przetrzymywanych w tajnych wigzieniach poza Guantanamo Bay ",

Jak wskazuje raport niezaleznego panelu, na czele ktorego stat byly sekretarz obrony
James Schlesinger (tzw. raport Schlesingera z sierpnia 2004 r.), CIA

8 Human Rights Watch, The United States' ,, Disappeared” ..., s. 1.

77 Zobacz: ICRC to visit new Guantanamo detainees, “ABC Online”, http://wwwabc.net.au/
news/newsitems/200609/s 1735753.htm; D, Riechmann, Bush Admits the CIA Runs Secret Prisons,
“The Guardian”, http://www.guardian.co.Uk/uslatest/story/0,,-6063248,00.html; Bush admits CIA
has secret prisons, ABC Online, http://wwwabc.net.au/news/newsitems/ 200609/s1734844.htm;
Profile: Key US terror suspects, BBC News, http://news.bbc.co.Uk/2/ hi/americas/5322694.stm; Two
Malaysians held in Guantanamo, “The Star”, http://thesta-
ronline.com/news/story.asp?file=/2006/9/8/nation/20060908072115&sec=nation; (23.09.06).

8 Human Rights Watch, The United States’,, Disappeared”..., s. 5.

79 United States: ICRC President Urges Progress on Detention-Related Issues (Press Rele
ase), 4 marca 2004; oswiadczenie prasowe jest dostepne na stronie internetowej:
http://www.icrc.org/Web/Eng/siteengO.nsf/iwpList74/774F1B35A7E20 CC9C1256E1D0077 410
(23.06.07).


http://wwwabc.net.au/
http://www.guardian.co.uk/uslatest/story/0,,-6063248,00.html
http://wwwabc.net.au/news/newsitems/
http://news.bbc.co.uk/2/
http://thesta-ronline.com/news/story
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dziatala wedtug innych regul niz departament obrony i wojsko®. Nie jest do kofica jasne,
jakie to miaty by¢ owe ,,inne reguty”, lecz ich korzenie mozna znalez¢ juz we wstrzasajacym
memorandum Jaya S. Bybee z dnia 1 sierpnia 2002 r. do Alberto Gonzlesa, 6wczesnego
doradcy prezydenta Busha. Zgodnie z memorandum torturowanie zatrzymanych cztonkow
Al Kaidy za granicg ,,moze by¢ uzasadnione”. Bybee wskazywat takze na mozliwe
okoliczno$ci wylaczajace odpowiedzialno§¢ karng za torturowanie - samoobrong i stan
wyzszej koniecznos$ci oraz na fakt, ze na podstawie tej ostatniej teorii prezydent moze podjaé
decyzje o zastosowaniu tortur bez wzgledu na obowiazujacy w prawie migdzynarodowym i
amerykanskim zakaz stosowania tortur (jako gléwnodowodzacy armia). Memorandum
znacznie zawezato definicje tortur, obejmujac nig tylko siedem praktyk: dotkliwe pobicia
kijami lub patkami, grozby nieuchronnej $mierci, przypalanie papierosem, elektrowstrzasy
genitaliow, zgwalcenie lub napastowanie seksualne oraz zmuszanie zatrzymanego do
obserwowania torturowania innej osoby®l. Aby ,bol fizyczny stanowit tortury musi
odpowiadac swg intensywnoscia bolowi towarzyszacemu powaznym zranieniom, takim jak
uszkodzenie narzadu ciala, upo$ledzenie funkcji organizmu lub nawet $mieré”® (1).
Natomiast tortury psychiczne obejmuja tylko czyny, ktérych rezultatem jest ,,znaczna
psychologiczna krzywda (cierpienie) o znacznym okresie trwania np. trwajaca miesigcami
lub nawet latami”® (!). Memorandum to zostato nastepnie odrzucone przez amerykanskg
ad-

ministracje®, jednak zaistniato w przestrzeni publicznej i $wiadomosci prawnej dowddcow,
zotnierzy etc. przez okoto dwadzie$cia dwa miesigce i tym samym moglo przyczyni¢ si¢
wytworzenia ogdlnego klimatu sprzyjajacego naruszaniu

e Raport Schlesingera jest dostepny na stronie internetowe;j:
http://files.findlaw.com/news.findlaw.com/cnn/docs/dod/abughraibrpt.pdf; s. 70. Raport Schlesinger’a
ujawnia okoto 300 zgloszen przypadkow naduzy¢ popelnionych w Afganistanie, Guantanamo i Iraku.

81 Memorandum Jaya S. Bybee (z ministerstwa sprawiedliwosci) dla Alberto Gonzalesa
{Standards for Conduct of Interrogation under 18 U.S.C. Sections 2340-2340A) jest dostgpne na stronie
internetowej: http://files.findlaw.com/news.findlaw.com/hdocs/docs/doj/ bybee80102mem.pdf, s. 24.
Na ten temat zobacz rowniez: J.W Dean, The Torture Memo By Judge Jay S. Bybee That Haunted
Alberto Gonzales's Confirmation Hearings, artykut jest dostany na stronie internetowej:
http://writ.news.findlaw.com/dean/20050114.html

82 |pidem, s. 1.

8 |pidem, s. 1.

84 Tak rowniez D. Rose, Guantanamo. America's War on Human Rights, Londyn 2004, ss. 91 i
94 (cytujac wypowiedz Milton’a Bearden’a, bylego funkcjonariusza CIA). Memorandum to zostato
uchylone przez memorandum ministerstwa sprawiedliwosci z 30 grudnia 2004 r. {Standards for
Conduct of Interrogation under 18 U.S.C. Sections 2340-2340A) dla James’a B. Comey (zast¢pcy
prokuratora generalnego); jest ono dostgpne na stronie internetowej: http:  //www.
usdoj.gov/olc/dagmemao.pdf.


http://files.findlaw.com/
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miedzynarodowego prawa humanitarnego oraz zakazu stosowania tortur®®. Ponadto caty
system tajnych wigzien CIA uzyskal oficjalng autoryzacj¢ na podstawie tajnej dyrektywy
prezydenta z dnia 17 wrzes$nia 2001 r. Jesli chodzi o wspotprace z innymi panstwami to
,»Washington Post” stwierdzil, ze program tajnych wigzien obejmowat w réznym czasie
osiem panstw, m.in. Tajlandi¢, Afganistan i kilka demokratycznych panstw w Europie
Wschodniej (Polska, Rumunia) . W artykule w Washington Post” nie podano nazw Polski
ani Rumunii, gdyz poprosili o to wyzsi funkcjonariusze amerykanscy

Przypadek Standéw Zjednoczonych jest specyficzny i odbiegajacy od pozostatych
wyzej przedstawionych. W raporcie Grupy Roboczej ds. Wymuszonych Zagini¢¢ za rok
2006 nie zarzucono Stanom Zjednoczonym zadnych wymuszonych zagini¢¢. Zwrocono
jednak uwage na zarzuty wysunigte przez organizacje pozarzadowe. Zdaniem tych
organizacji, po 11 wrze$nia 2001 r. w trakcie tzw. ,,wojny z terroryzmem” rzad amerykanski
bardzo czesto odwotywat sie praktyki nazywanej rendition badz extraordinary rendition.
Terminy te nie wystepuja ani w prawie mi¢dzynarodowym ani amerykanskim. Oznaczaja
one przetrzymywanie os6b poza terytorium Stanéw Zjednoczonych badz na tym terytorium
i ich pozasadowe przekazanie do bedacych pod amerykanska kontrola osrodkéw de-
tencyjnych na terytorium innego panstwa lub pod kontrolg zagranicznych shuizb
wywiadowczych. W jednym i drugim przypadku Stany Zjednoczone utrzymuja

85 Krytyczna analiza memorandum z 1 sierpnia 2002 r. - zobacz: H.H. Koh, A World Without
Torture, “Columbia Journal of International Law” nr 43 (2004-2005), s. 646-654.

8 Zobacz: o$wiadczenie American Civil Liberties Union, CIA Finally Acknowledges Exi-
stence of Presidential Order on Detention Facilities Abroad; dostgpne na stronie internetowe;j:
http://lwww.aclu.org/safefree/torture/27382prs20061114.html (23.06.07).

87 D. Priest, CIA Holds Terror Suspects in Secret Prisons, “The Washington Post”, 5 listopada
2005 r.; artykul jest dostepny na stronie internetowej: http://www.washingtonpost.com/ wp-
dyn/content/article/2005/11/01/AR2005110101644.html  Na temat wymuszonych  zaginie¢
popehionych przez Stany Zjednoczone w kontekscie tzw. ,,wojny z terroryzmem” zobacz rowniez: T.
Clifford, Enforced Disappearence. The Ghost Prisoners, artykut jest dostgpny na stronie internetowej:
http://www.counterpunch.org/clifford06212007.html (29.06.07).

8 Zobacz drugi raport Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy dotyczacy tajnych
zatrzyman i nielegalnych transferow zatrzymanych z udzialem panstw cztonkéw Rady Europy z 11
lipca 2007 r. (Secret detentions and illegal transfers of detainees involving Council of Europe member
states:  second report), dostepny na stronie internetowej: http://assembly.coe.int/
Documents/WorkingDocs/Doc07/edocl 1302.pdf Zgodnie z raportem D. Marty’ego miedzy 2002 a
2005 r. szczegolnie grozni terrorysci byli trzymani na terytorium Polski i Rumunii w tajnych
osrodkach detencyjnych CIA. W czasie takiego zatrzymania mogli oni
byc torturowani.

89 Raport Grupy roboczej za rok 2006 jest dostepny na stronie internetowej:
http://daccessdds.un.org/doc/lUNDOC/GEN/G07/105/30/PDF/G0710530.pdf? OpenElement; s. 92-94
(23.02.08).
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wysoki stopien kontroli zar6wno nad samym uwigzieniem, jak i przestuchaniami tych osob.
Cata procedura moze mie¢ réznorodny przebieg: niektdre osoby zostaly ujete w kontekscie
miedzynarodowego konfliktu zbrojnego, np. w Afganistanie; inne zostaty bezprawnie ujete
i przekazane pod kontrole CIA; jeszcze inne zostaly porwane przez CIA%®. Renditions -
podobnie jak wymuszone zaginigcia - naruszaja wiele praw cztowieka, w tym prawo do
wolnosci i bezpieczenstwa osobistego; zakaz tortur i innego okrutnego, nieludzkiego lub
ponizajacego traktowania; prawo do skutecznego srodka odwotawczego; w skrajnych
przypadkach prawo do zycia. Moga rowniez naruszaé jeszcze inne prawa takie jak swoboda
poruszania si¢, prawo do ochrony zycia prywatnego i rodzinnego. Poniewaz osoby padajace
ofiarami renditions sa przetrzymywane incommunicado w tajnych wigzieniach uznaje sig,
7e taka praktyka stanowi w istocie wymuszone zaginiecie®l. Stanom Zjednoczonym zarzuca
si¢, ze poprzez upowaznienie swoich funkcjonariuszy do zatrzymania i przekazania osob
podejrzanych o terroryzm do takich osrodkéw detencyjnych naruszaja one przepisy prawa
praw cztowieka takie jak wilasnie wspomniane prawo do zycia, zakaz tortur i innego
nieludzkiego, okrutnego i ponizajacego traktowania i Kkarania, zakaz arbitralnego
pozbawiania wolnosci oraz prawo do sagdowej weryfikacji podstaw takiego pozbawienia
wolno$ci®. Biorac pod uwage powyzsze rozwazania autorka uwaza, Zze amerykanska
powinna zosta¢ potepiona i natychmiastowo zakonczona. Jak wskazano wyzej Stany
Zjednoczone powinny ratyfikowaé Konwencj¢ o ochronie wszystkich oséb przed
wymuszonymi zaginieciami i przestrzega¢ jej postanowien. Pociggatoby to za soba
naturalnie obowiazek potozenia kresu praktykom sprzecznym z Konwencja.

Przyjecie w grudniu 2006 r. Konwencji o ochronie wszystkich o0sob przed
wymuszonymi zaginigciami jest momentem niejako wienczacym wczesniejsze prace
kodyfikacyjne w tym zakresie. Konwencja potwierdza i precyzuje wczesniejsze wiazace i
niewigzgce akty migdzynarodowe. Czy przyczyni si¢ ona do popra-

% International Commission of Jurists Submission to European Parliament Temporary Com-
mittee on Alleged Use of European countries by the CIA for the Transportation and Illegal Detention
of Prisoners (TDIP), s. 2; dostepne na stronie internetowej: http://www.icj.org/IMG/ TDIPFINAL.pdf
(30.01.08). Zobacz rowniez: J. Fitzpatrick, Rendition and Transfer in the War Against Terrorism:
Guantanamo and Beyond, “Loyola Los Angeles International & Comparative Law Review” nr 25
(2002-2003).

9 Tak réwniez: ibidem, ss. 3 i 4. Samo wiezienie incommunicado nie oznacza jeszcze
wymuszonego zaginigcia; konieczne jest uwiezienie w warunkach tajnosci badz zaprzeczania faktowi,
ze dana osoba zostala pozbawiona wolnosci i znajduje si¢ pod kontrola wtadz; raport organizacji
Reprieve, Enforced Disappearance, Illegal Interstate Transfer, and Other Human Rights Abuses
Involving the UK Overseas Territories, s. 5.

92 Raport za 2006 r., s. 93-94.
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wy sytuacji potencjalnych ofiar wymuszonego zaginigcia i zmniejszenia intensywnosci, a
wreszcie wyeliminowania omawianego zjawiska zaleze¢ bedzie w ogromnej mierze od
samych panstw. Na zakonczenie mozna stwierdzi¢ z nadzieja, ze wraz z przyjgciem
Konwencji spoteczno$¢ migdzynarodowa uzyskata narzedzie do zapobiegania,
eliminowania oraz karania za przestepstwo wymuszonych zagini¢¢. To czy uczyni z owego
narzegdzia odpowiedni i skuteczny uzytek zalezy od czlonkow tejze spotecznos$ci, przede
wszystkim panstw.

AMERICAN PRACTICE OF RENDITIONS AS A
CONTEMPORARY EXAMPLE OF ENFORCED
DISAPPEARANCES

After a short historical introduction of the phenomenon of enforced disappearances,
the author analyzes it from the point of view of international human rights law on the one
hand and international humanitarian law on the other. Enforced disappearance is one of the
most serious violations of human rights, very often described as the infringement of human
dignity. Enforced disappearance is not a simple violation but a multiple one which means
that it infringes several human rights including many non-derogable (the right to life,
freedom from torture and other cruel, inhuman or degrading treatment, the right to rec-
ognition everywhere as a person before the law). The characteristic feature of this crime
comprises the fact that the victim is devoid of any legal protection and the authorities deny
having her or him under control; thus they refuse the victim any rights, in particular a right
to a fair trial.

The article contains analysis of the following human rights law instruments aimed
at protection from enforced disappearances: the UN General Assembly Declaration on the
Protection of all Persons from Enforced Disappearance (1992) and the UN Convention for
the Protection of all Persons from Enforced Disappearance (2006). It also mentions the
Statute of the International Criminal Court (1998) and Inter-American Convention on
Forced Disappearance of Persons (1994).

The second part - dedicated to international humanitarian law - presents provisions
relevant to the protection from enforced disappearances. They are to be found especially in
the four Geneva Conventions of 1949 and their Additional Protocols of 1977 which however
do not use the term enforced disappearance. Those provisions relate inter alia to the search
for and collecting the wounded and sick, recording and forwarding of information, the right
of the prisoners of war to send and receive letters and cards, preparation of the wills, death
certifi-
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cates, burial, cremation of the prisoners of war and a Central Prisoners of War Information
Agency whose function is to collect all the information it may obtain through official or
private channels respecting prisoners of war, and to transmit it as rapidly as possible to the
country of origin of the prisoners of war or to the Power on which prisoners depend.

Taking this into account the author next explains the contemporary example of
enforced disappearances namely American renditions or extraordinary renditions undertaken
during the so called “war on terrorism”. Renditions meet all the legal conditions of enforced
disappearances which the author tries to prove.
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I. Uwagi wstepne

Od kilku lat przedmiotem zywego zainteresowania dogmatyki prawa cywilnego stat si¢
problem urodzenia dziecka na skutek niewykonania niezakazanej de lege tata aborcji jako
ewentualne zrodlo obowigzku odszkodowawczego personelu medycznego lub zaktadu opieki
zdrowotnej. Szkode stanowi¢ przy tym maja przede wszystkim koszty utrzymania i
wychowania urodzonego dziecka. O ile poczatkowo przewazalo chyba stanowisko
przyjmujace istnienie takiego obowigzku?,

1 Zob. zwhaszcza T. Justynski, Poczecie i urodzenie sig dziecka jako rédio odpowiedzialnosci
cywilnej, Krakow 2003, passim. Z artykutow i glos zob. M. Bilecka, Proces o zle urodzenie (uwagi do
wyrokow Sqdu Okregowego w Lomzy oraz Sqdu Apelacyjnego w Bialymstoku), ,,Prawo i Medycyna”
2005, nr 3, s. 29 i n.; T. Justynski, Wrongful conception w prawie polskim, ,,Przeglad Sadowy” 2005,
nr 1, s. 34 i n.; tenze, Glosa do wyroku z 21 X1 2003, V CK 16/03, ,,Pafistwo i Prawo” 2004, nr 9, s.
122 i n.; tenze, Glosa do wyroku SN z 13 X 2005, IV CK 161/05, ,,Pafstwo i Prawo” 2006, nr 7, 110 i
n.; tenze, Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego - 1zby Cywilnej z dnia 22 lutego 2006 r., I11 CZP 8/06,
OSP 2007, nr 2, poz. 16, s. 102 i n.; M. Nesterowicz, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z 21
listopada 2003 r., OSP 2004, nr 10, poz. 125, s. 531 i n.; tenze, Glosa do wyroku z 13 X 2005, IV CK
161/05, OSP 2006, nr 6, poz. 71, 333 i n.; tenze, Glosa do uchwaty Sgdu Najwyzszego - Izby Cywilnej
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zaakceptowane rowniez przez trzy orzeczenia Sadu Najwyzszego?, 0 tyle ostatnimi czasy
ro$nie przeciwko niemu zdecydowana opozycja®. Przedmiotem niniejszego szkicu nie jest
jednak przedstawienie argumentacji dogmatycznej przema-

z dnia 22 lutego 2006 r. (111 CZP 8/06), ,,Prawo i Medycyna” 2006, nr 4, s. 129 in.; Z. Peptow- ska,
Odpowiedzialnos¢ cywilna lekarza z tytutu wrongful life, wrongful birth i wrongful concep- tion w
prawie USA, ,Prawo i Medycyna” 2004, nr 1, s. 100 i n.; P. Sobolewski, Glosa do wyroku Sqdu
Najwyzszego z 21 listopada 2003 r., ,,Palestra” 2005, nr 9-10, s. 232 i n.; tenze, Glosa do wyroku Sqdu
Najwyzszego - Izby Cywilnej z dnia 13 pazdziernika 2005 r. IV CK 161/05, OSP 2006, nr 11, poz. 125,
s. 585 i n.; D. Tykwinska-Rutkowska, Powddziwa wrongful birth i wrongful conception w swietle
orzecznictwa sqdowego. Wybrane uwagi, ,,Prawo i Medycyna” 2005, nr 3, s. 16 in.

2 Wyrok SN z 21 listopada 2003 r.; V CK 16/03, OSNC 2004, nr 6, poz. 104 (zwany dalej ,,SN
I””); wyrok SN z 13 pazdziernika 2005 r.; IV CK 161/05; OSP 2006, nr 6, poz. 71 (zwany dalej ,,SN
1I); uchwata SN z 22 lutego 2006 r.; III CZP 8/06; OSNC 2006, nr 7-8, poz. 123 (zwana dalej ,,SN
ar).

3 Zob. L. Bosek, Roszczenia wrongful life i wrongful birth w $wietle standardéw konstytucyjnych

i europejskich, ,,Przeglad Sadowy” 2008, nr 1, s. 33 i n.; A Gorski, Roszczenia zwigzane z
uniemozliwieniem legalnego przerwania ciqzy w aktualnym orzecznictwie Sgdu Najwyzszego,
~Przeglad Sadowy” 2007, nr 5, s. 28 i n.; R Trzaskowski, Czy urodzenie dziecka moze by¢ zrodlem
szkody?, ,,Palestra” 2007, nr 9-10, s. 15 i n. Weze$niej krytyke przedstawili W Bory- siak, Glosa do
wyroku z 13 X 2005, IV CK 161/05, ,,Panstwo i Prawo” 2004, nr 9, s. 118 i n.; M. Domanski, Urodzenie
sig dziecka jako Zrodio szkody? (Rozwazania na tle wyroku Sqdu Najwyzszego z 21 listopada 2003 roku
V CK 16/03), ,,Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego” 2005, nr 2, s. 134 i n.; M.
Mataczynski, Wnioski ze spotkania z ekspertami holenderskimi na temat wybranych zagadnien ochrony
dobr osobistych oraz odpowiedzialnosci deliktowej i kontraktowej [tytul skrocony] [w:] Zielona
Ksigga, Optymalna wizja Kodeksu cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2006 (red. Z.
Radwanski), s. 249 i n.; S. Rudnicki, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z 21 listopada 2003 r.,
,Monitor Prawniczy” 2004, nr 10, s. 475 i n.; tenze, Wybrane problemy z zakresu ochrony dobr
osobistych na tle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego [w:] Prawo prywatne czasu przemian. Ksigga
pamiatkowa dedykowana Profesorowi Stanistawowi Sottysinskiemu, Poznan 2005 (red. A Nowicka),
s. 276 i n. (bardzo szkicowo); M. Wiacek, Naruszenie prawa podmiotowego do aborcji jako przestanka
roszczen odszkodowawczych?, ,,Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego” 2006, nr 2, s. 177
i n.; M. Wild, Roszczenia z tytutu wrongful birth w prawie polskim (Uwagi na tle wyroku Sqdu
Najwyzszego z dnia 21 listopada 2003 r., V CK 16/03), ,,Przeglad Sadowy” 2005, nr 1,49 i n. Jeszcze
na dhugo przed trafieniem tego rodzaju spraw na wokandy polskich sadow, szeroka krytyke przedstawit
M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990, s. 157 i n.; tenze,
Odpowiedzialnos¢ za wadliwg diagnoze prenatalng w swietle orzecznictwa USA, ,,Panstwo i Prawo”
1985, nr 10, s. 106 i n. Tenze powtdrzyt swoje stanowisko po kilkunastu latach, zob. Prawo i medycyna
Ochrona praw jednostki a dylematy wspotczesnej medycyny, Warszawa 1998, s. 219; tenze [w:] Prawne
problemy ludzkiej prokreacji, Torufi 2000 (red. W Lang), s. 401 i n.; nieznacznie je chyba modyfikujac,
zob. Prawo wobec wyzwan wspolczesnej medycyny, ,,Prawo i Medycyna” 1999, nr 1, s. 6 i n. Tenze
ostatnio znowu wyraznie krytycznie [w:] Kodeks cywilny Tom I, Komentarz do artykuiow 1-449(11),
Warszawa 2008 (red. K Pietrzykowski), s. 1453 i n. Tale tez, jak si¢ wydaje A Szpunar w Glosie do
wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 8 stycznia 1965 r., II CR/ 65, OSPiKA 1967, nr 9, passim.
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wiajacej za ktoryms$ ze sprzecznych stanowisk, lecz proba metodologicznej analizy
szczegolnego rodzaju argumentacji komparatystycznej majacej uzasadnia¢ obowiazywanie
norm, na gruncie ktérych urodzenie dziecka na skutek niewykonania niezakazanej aborcji
skutkuje powstaniem obowigzku odszkodowawczego. Poddana analizie argumentacja
sprowadza si¢ w uproszczeniu do przyjecia tezy, ze obowigzywanie okreslonej normy w
okreslonym systemie lub okreslonych systemach obcych stanowi przestanke (jedna z wielu,
a niekiedy jedyna) dla uznania obowigzywania takiej normy réwniez na gruncie systemu
polskiego. Szczegbdlnego rodzaju argumentacja komparatystyczna, ktorej analiza jest
zadaniem niniejszego szkicu, bedzie nazwana projektujaco ,komparatystyka
prawotwodrcza” 1 przeciwstawiona argumentacji komparatystycznej przeprowadzonej
zgodnie z regulami przyjetymi w kulturze prawne;j.

Analiza komparatystyki prawotworczej wydaje si¢ niezbgdna z co najmniej dwoch
wzgledow. Po pierwsze, kontrowersyjnos$¢ tematu i jego oczywiste znaczenie dla spojnosci
aksjologicznej 1 pojgciowej polskiego systemu prawnego wymaga, aby wszelkie argumenty
podawane za takim czy innym rozwigzaniem byty argumentami dopuszczalnymi na gruncie
kultury prawnej. Po drugie wydaje sig, jakkolwiek potwierdzenie tej hipotezy wymagatoby
bardzo wnikliwych badan teoretycznopraw- nych, ze ws$rdod argumentacji
niedopuszczalnych nalezy wyr6zni¢ argumentacje kwalifikowanie niedopuszczalne, ktore
naruszaja uznane za fundamentalne zatozenia o systemie obowigzujacego prawa. Chodzi¢
tu bedzie zwlaszcza o tezy przyjmujace niezgodng z przyjeta koncepcje zrodet prawa lub
tezy uznajace, chociazby entymematycznie, mozliwos¢ rezygnacji z jezykowych dyrektyw
wyktadni. Trudno bowiem méwi¢ o ,,systemie [prawa]”, gdy uzna si¢ za obowigzujace
normy

4 Probujac uzasadnié istnienie obowigzku odszkodowawczego obejmujacego koszty utrzy-
mania i wychowania dziecka konstruuje si¢ jak si¢ wydaje m. in. projektujaca definicje wyrazenia
»szkoda”, zob. zwtlaszcza T. Justynski, Poczgcie..., op. cit., passim (gdzie jednak twierdzi sig, ze z
dogmatycznego punktu widzenia koszty utrzymania i wychowania urodzonego na skutek
niewykonania niezakazanej de lege lata aborcji dziecka sg ,,normalnag” szkoda w majatku rodzicow
dziecka). Przekonujace watpliwosci zgloszono w cytowanej wyzej literaturze; zob. zwtaszcza R.
Trzaskowski, op. cit., s. 15 i n.; M. Wild, op. cit., s. 50 i n.; A Gorski, op. cit., s. 28 i n. Nie prowadzac
dogmatycznej analizy nalezy zauwazyé¢, ze o ile nikt nie przeczy, ze lekarz ,,musi odpowiada¢ na
takich samych zasadach jak piekarz” (T. Justynski, Poczgcie..., op. cit., s. 69), o tyle wyprowadzenie
z tej okolicznosci wniosku, ze szkoda jest szereg czynnosci cywilnoprawnych i faktycznych,
dokonywanych przez matke (czy nawet ,rodzicow”; zob. nizej) stanowiacych konsekwencje
urodzenia si¢ dziecka (na ktora mogg si¢ sktada¢ nawet ,,koszty zamiany mieszkania na wigksze”;
idem, s. 75), wydaje si¢ nietrafne. ,,Szkoda” w postaci ceny smoczka wynikta z urodzenia dziecka
zdaje si¢ w kazdym razie nie mie¢ nic wspdlnego ze szkoda w postaci ceny zakupu butek, ktére wbrew
umowie okazaly si¢ czerstwe.
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wyinterpretowane z jakich$ nieznanych systemowi wytwordéw aktow normotwor- czych lub
zaprzeczy tezie, ze wytwory faktow prawotwodrczych, w szczego6lnosci przepisy prawne,
formulowane sa w okreslonym jezyku i dopiero nadanie tym wytworom znaczenia na
gruncie regul semantycznych i syntaktycznych tego jezyka pozwala na przeprowadzenie
wyktadni funkcjonalnej tych wytworow. Ujmujac rzecz od innej strony, niemozliwe jest
ocenianie w kategorii moralne/ niemoralne wyrazen, ktorych si¢ nawet nie sprobowato
zrozumie¢. Komparaty- styka prawotworcza, przynajmniej w niektorych przypadkach,
zdaje si¢ natomiast stanowic¢ desygnat predykatu ,,by¢ kwalifikowanie niedopuszczalnym
na gruncie kultury prawne;j”. Uprawdopodobnienie tej hipotezy bedzie jednak mozliwe do-
piero po przeprowadzeniu analizy komparatystyki prawotworczej i ujgciu jej w ramy siatki
pojeciowej wypracowanej przez teori¢ prawa.

Niniejszy szkic nie jest pierwszym, ktory poddaje krytyce komparatystyke
prawotworcza zwigzang z problemem istnienia obowiazku odszkodowawczego na skutek
niewykonania niezakazanej aborcji®. Krytyka ta, formutowana na marginesie rozwazan
dogmatycznych, wymaga jednak doprecyzowania i uzupehienia, a to co najmniej z trzech
powodow. Przede wszystkim nie odrozniono komparatystyki prawotwoérczej od
argumentacji komparatystycznych nie uznajacych faktu obowigzywania jakich§ norm w
obcym systemie za przestanke obowigzywania takich norm w systemie polskim, a tym
samym nie przeprowadzono doktadnej analizy komparatystyki prawotwoérczej. Oba rodzaje
argumentacji uznano za desygnaty tych samych wyrazen, ktére okazuja si¢ tym samym
wyrazeniami wieloznacznymi. Stad nalezy ujednoznaczni¢ wyrazenia denotujace wszelka
argumentacj¢ komparatystyczng, takie jak ,nawigzywanie do obcych rozwigzan
prawnych”8, | odwotanie do [obcych] porzadkéw prawnych™”, analogie z obcych
system6w™®, | korzystanie z [obcej] praktyki orzeczniczej”®; odnoszac je kolejno do
komparatystyki i komparatystyki prawotworczej. Wreszcie, postulaty wobec podmiotow
wykorzystujacych wszelkg argumentacje komparatystyczng maja jak si¢ zdaje charakter
ilosciowy, a nie jakosciowy i formutowane sg ¢rzy uzyciu bardzo nieostrych wyrazen (np.

79910

postuluje si¢ ,,duza ostroznos$¢”*”, , niezmierng

5 Najszerzej R. Trzaskowski, op. cit., s. 12 i n. Zob. takze L. Bosek, op. cit.,, s. 50 i n.; A
Gorski, op. cit., s. 28; G. Jedrejek, Czy mozna wyrozni¢ dobro osobiste w postaci wolnosci do doko-
nania aborcji? [w:] Prawo rodzinne w Polsce i w Europie. Zagadnienia wybrane (red. P. Kasprzyk),
Lublin 2005, s. 554; M. Wiacek, op. cit., s. 172; M. Wild, op. cit., s. 50 i n.

6 R. Trzaskowski, op. cit., s. 12.

7M. Wild, op. cit., s. 50.

8 L. Bosek, op. cit., s. 53.

9 A. Gorski, op cit., s. 28.

10R. Trzaskowski, op cit., s. 14.
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ostrozno$¢™ !

, »powsciagliwo$¢ i krytycyzm™'?), co w praktyce moze uniemozliwié
weryfikacje ich spetnienia. Stad nalezy podja¢ rowniez probe zbadania, czy mozliwe jest
ujednoznacznienie tych wyrazen.

W niniejszej pracy wprowadzono zrdéznicowanie zapisu graficznego przypisow
Przypisy wskazujace jedynie na literature, na gruncie ktoérej formulowany jest dany poglad,
zapisywane sa czcionkg zwykla; przypisy za$, w ktorych znajduja si¢ wyjasnienia
warunkujace adekwatne do zamierzen autora zrozumienie tekstu, zapisywane sa czcionka
wyttuszczong?®,

II Komparatystyka

Jak wyzej wskazano, postulat szczegdlnej ostroznos$ci przy nawigzywaniu do obcych
rozwigzan prawnych w kontek$cie niewykonania niezakazanej aborcji jako ewentualnego
zrodta cywilnoprawnej odpowiedzialnos$ci odszkodowawczej moze by¢ rozumiany jako
postulat odnoszacy si¢ do jakiegokolwick wykorzystania w procesie wyktadni
obowigzujacych w obcych systemach norm. Aby zbada¢ zasadnos¢ tego postulatu konieczne
jest cho¢by niezwykle pobiezne naszkicowanie warunkéw poprawnej analizy
komparatystycznej przyjetych na gruncie kultury prawnej. Co najwazniejsze, szkic
elementarnych wymogéw stawianych przed argumentacja komparatystyczng przez reguty
uksztattowane w kulturze prawnej stanowi¢ bedzie jedng z podstaw dla analizy
komparatystyki prawotworczej.

Na gruncie literatury pos$wieconej teorii komparatystyki uznaje sie jednolicie
(pomijajagc bardzo sporny wymoég pordwnywalnoscil?), ze zestawienie ze sobg czy
przeciwstawienie sobie obcych systemow prawnych jest podstawowym warunkiem
przeprowadzenia poprawnej analizy komparatystycznej. Podkresla si¢ przy tym, ze
naukowy sens ma zestawienie jedynie takich systemoéw, ktore sa od

' M. Wild, op. cit., s. 50.

12 A. Goérski, op. cit., s. 28.

13 Zob. K. Mularski, Pozomosé¢ oswiadczenia woli. Zarys problematyki semiotycznej, ,,Kwar-
talnik Prawa Prywatnego” 2007, z. 3, s. 614 z szerszym uzasadnieniem. Zabieg wydaje si¢ szczegdlnie
przydatny w pracy z zalozenia interdyscyplinarnej, gdzie przecigzenie przypisami moze by¢
szczegodlnie ucigzliwe.

4 M. Ancel, Znaczenie i metody prawa poréwnawczego, \Warszawa 1979, s. 33 i n.; M.
Borucka-Arctowa, Problemy metodologiczne badan poréwnawczych w naukach prawnych i innych
naukach spolecznych, ,Studia Prawnicze” 1971, nr 29, s. 5; M. Rybicki, Badania
prawnoporéwnawcze. Ich znaczenie dla rozwoju nauk prawnych i dla praktyki [w:] Metody badania
prawa, Wroctaw 1970 (red. A Lopatka), s. 42; R Tokarczyk, Komparatystyka prawnicza, Krakow
2005, s.39in.
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siebie rézne'®. Wiedza uzyskana dzicki takiemu poréwnawczemu zestawieniu moze
nastepnie stuzy¢ do dokonania oceny poddanych badaniu systemow prawnych i w
konsekwencji formutowaniu m. in. wnioskéw de lege ferenda czy do formutowaniu
argumentow funkcjonalnych w procesie wyktadni . Zestawienie roznych systemow wymaga
przy tym analizy nie tylko obowiazujacych przepisow czy tresci orzeczen sadowych, ale by¢
moze przede wszystkim refleksji nad przyczynami ich obowiazywania®® oraz zaktadanymi
celami spolecznymi, ktérym obowigzujace wytwory faktoéw prawotwoérczych maja
shuzy¢!®. Wskazanie przyczyn obowigzywania okre$lonych norm wymaga za$ zapoznania
si¢ z roznymi doktrynami prawnymi, ktore stanowig uzasadnienie dla obowigzujacych norm
czy wydawanych orzeczeh oraz uwarunkowaniami moralnymi obowigzujacych norm?.,
Nalezy przy tym mie¢ $wiadomos¢, ze doktryny prawne stanowigce uzasadnienie dla
obowiazujacych wytworow faktow prawotworczych same sg uwarunkowane przez wzgledy
polityczne, ekonomiczne i kulturowe; stad obo-

15 Dobitnie R. Tokarczyk, Komparatystyka..., op. cit., s. 36, gdzie podnosi si¢, ze aby mozna
byto cokolwiek porownywaé, ,naczelne miejsce zajmuje zrdznicowanie stosunkoéw spolecznych
regulowanych prawem, zroznicowanie ludzi, zachowan, zdarzen, idei, praw, ustrojow etc”. Podobnie
M. Ancel, Znaczenie..., s. 103, podkreslajac wage konfrontacji roznych systeméw prawnych.

16 Zob. R. Tokarczyk, Komparatystyka..., op. cit., s. 242 i n.

15 Tale chyba M. Ancel, op. cit., s. 172 i n. My$l t¢ mozna odczytaé réwniez z cytowanej
monografii R. Tokarczyka, aczkolwiek nie zostala wypowiedziana expressis verbis. O argumentacji
komparatystycznej z teoretycznoprawnego punktu widzenia zob. & Alexy, Theorie der juristischen
Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung,
Frankfurt am Mein 1991, s. 288 i n. (zwlaszcza s. 294).

18 Zob. zwtaszcza M. Ancel, Znaczenie..., op. cit., s. 134 i n. Tale tez chyba R. Tokarczyk,
Komparatystyka..., op. cit., s. 179, gdzie mowa o konieczno$ci badania historii prawa i M. Borucka-
Arctowa, Problemy..., op. cit., s. 11. Postulat wywodzi si¢ chyba z idei F. Savi- gny’ego, zob. R.
Zimmermann, Dziedzictwo Savigny’ego. Historia prawa, prawoznawstwo poréwnawcze i
ksztattowanie si¢ europejskiej nauki prawa, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2005, nr 1, s. 12 i n.
(dobitnie s. 41). W kontekscie przedmiotu pracy trafnie koniecznos¢ badania przyczyn stanowienia
okreslonych norm czy wydawania okreslonych orzeczen podkresla R .Trzaskowski, op. cit., s. 12 in.

19 Zob. M. Ancel, op. cit., s. 56; R. Tokarczyk, Komparatystyka..., op. cit., s. 68. Chyba
podobnie H. Kotz, Dogmatyka prawa a badania prawnoporéwnawcze, ,,Studia Prawnicze” 1993, nr
1, s.29 in. Por. takze A Podgorecki, Zarys socjologii prawa, Warszawa 1971, s. 203 i n.

20 Zob. R. Tokarczyk, Komparatystyka..., op. cit., ss. 37 i 64

2L Zoh. np. M. Ancel, op. cit., s. 34 i dobitnie s. 82; M. Rybicki, op. cit., s. 36 i n.; M. Borucka-
Arctowa, Podejscie socjologiczne [w:] Metody badania prawa, Wroctaw 1970 (red. A Lopatka), s. 82.
Obowiazek uwzglgdniania moralnosci jako warunek rzetelnego uprawiania komparatystyki podkresla
R. Tokarczyk, Komparatystyka..., op. cit., s. 116 (takze s. 67). Chyba podobnie R. Zimmermann, op.
cit., s. 291 n.
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wigzkiem komparatysty jest podjecie cho¢by proby zbadania tych uwarunkowan . Ogolnie
moéwigc, niezbedne jest badanie systemow prawnych ujmowanych catosciowo, przy
uwzglednieniu spolecznych kontekstéw obowigzywania okreslonych norm?3,

Jesli chodzi natomiast o dopuszczalno$¢ wykorzystywania komparatystyki w
procesie wyktadni funkcjonalnej (nie budzi watpliwos$ci zakaz przetamywania argumentem
komparatystycznym jednoznacznego wyniku uzyskanego w konsekwencji zastosowania
dyrektyw jezykowych), jest ono mozliwe na gruncie regut kultury prawnej wtedy, gdy
zestawiane sg ze sobg systemy podobne kulturowo?:. Jak si¢ wydaje, rekonstrukcja takiej
argumentacji pozwala sprowadzi¢ ja do schematu: ,,Na gruncie obcego systemu, np. S1,
obowiazuje okreslona norma NO, ktorej obowiazywanie doprowadzito do skutkow R, a
jednym z dopuszczalnych jezykowo wynikow wyktadni przepisow systemu S2 jest wiasnie
norma NO. Jezeli skutek R jest aprobowany przez racjonalnego prawodawceg systemu S2,
to mozna uznaé za obowigzujaca wiasnie norm¢ NO”. Uznanie za obowiagzujacg normy NO
jest przy tym o tyle racjonalne, ze przy podobienstwie mi¢dzy poréwnywanymi systemami
(i nadto podobienstwie co do ocen, wartosci, postaw $wiatopogladowych etc zywionych
przez adresatow norm w poréwnywanych systemach) istnieje duze prawdopodobienstwo,
ze norma N rzeczywiscie doprowadzi do skutkow R, skoro gdzie indziej do takich skutkéw
juz doprowadzita®.

Tak rozumiane ,,nawigzanie do obcych systemow” - zestawienie obowiazujacych na
gruncie systemu polskiego norm prawnych dotyczacych aborcji z normami obowigzujagcymi
na gruncie obcych systemow, ugruntowane w rzetelnej analizie kontekstu prawnego i
pozaprawnego, w ktorym te normy obowigzuja,

22 Zob. R Tokarczyk, Komparatystyka..., op. cit., s. 263 (gdzie mowa o uwarunkowaniach
rozumowan prawniczych”). Zob. takze Z. Ziembinski, Teoria prawa, filozofia prawa a szczegotowe
nauki prawne, , Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1995, nr 3, s. 406, gdzie podkresla sie, ze normy
prawne wywodza swe obowigzywanie w ostatecznej instancji nie tyle z konstytucji, co z danej
doktryny politycznej.

23 Zob. dobitnie M. Ancel, op. cit., s. 78 i n. Podobnie R Tokarczyk, Komparatystyka..., op.
cit., s. 39.

2 M. Zielinski, Z. Ziembinski, Uzasadnianie twierdzen, ocen i norm W prawoznawstwie,
Warszawa 1988, s. 265. W obszarze prawa cywilnego Z. Radwanski, M. Zielinski [w:] System Prawa
Prywatnego, Prawo cywilne - czesé ogdlna, t. I, Warszawa 2007 (red. M. Safjan), s. 457.

% Powyzsze uwagi sg probg rekonstrukeji pogladéw Z. Ziembinskiego, Szkice z metodologii
szczegolowych nauk prawnych, Warszawa-Poznan 1983, s. 23 i n. Podobnie M. Rybicki, op. cit., s.
28. Na zwiazek komparatystyki z wyktadnig funkcjonalng zwraca uwage réwniez R Tokarczyk,
Komparatystyka..., op. cit., s. 255.
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wydaje sie dzialaniem celowym?. W kontekscie przedmiotu niniejszej pracy wypada
zaznaczy¢, ze o ile chyba zadowalajaco ukazano kontekst prawny i uwarunkowania moralne
stanowigce przyczyn¢ obowigzywania norm uznajacych koszty utrzymania i wychowanie
dziecka urodzonego na skutek niewykonania niezaka- zanej de lege lata aborcji za szkode
w obcych systemach?’, o tyle co do skutkdw spotecznych, do ktérych obowigzywanie tych
norm prowadzi, jak na razie formutowane sg jedynie niepoparte badaniami empirycznymi
hipotezy?®. W przypadku jednak trafno$ci wysunietych hipotez, skutki spoteczne do jakich
obowigzywanie tych norm doprowadzilo, dyskwalifikowatyby w oczywisty sposob
obowigzywanie takich norm na gruncie systemu polskiego, a zapewne daly takze do
myélenia zwolennikom tych norm na gruncie obcych systemow?®. Co najmniej jedna z
wysunietych hipotez wydaje si¢ przy tym tak dobrze uzasadniona, ze jej falsyfi- kacja jest
prawdopodobnie niemozliwa®; szersza analiza problemu wykracza jednak poza zakres
pracy

% Chodzi¢ bedzie zwlaszcza o wszelkie normy dotyczace plodu/ nienarodzonego dziecka oraz
kontekst moralny, w szczegodlnosci przekonania aksjologiczne zywione przez adresatow norm
réznych systemow, a takze cele spoleczne, ktore prawodawcy w roznych systemach chca przez normy
dotyczace w jakikolwiek sposob ptodu/ nienarodzonego dziecka zrealizowaé. Niniejszy szkic uzywa
wyrazenia ,,ptdd/ nienarodzone dziecko”, poniewaz oba s3 terminami jezyka prawnego; terminami,
ktoére cho¢ posiadajg taka samg (w uproszczeniu) ekstensje, to jednak ich intensja jest zupetnie inna.
Swobodnie mowigc, terminy te niosg ze soba zupelnie inne moralne skojarzenia czy wartosci. Ich
taczne uzywanie zapewni wigc zgodno$¢ jezyka niniejszej pracy z jezykiem prawnym oraz oddali
zarzut przemycania perswazyjnej terminologii.

27 7ob. zwlaszczaT. Justynski, Poczecie..., op. cit., passim-, M. Safjan, Prawo wobec inge-
rencji. .., op. cit., passim-, tenze, Odpowiedzialnoséc..., op. cit., s. 99 i n.; tenze [w: ] Prawne problemy.
.., Op. cit., s. 384 i n.; tenze, Prawo i medycyna, op. cit., s. 207 i n. Zob. takze np. Z. Peplow- ska, uja
cit., s. 100 i n.

28 Najszerzej M. Safjan, Prawo wobec ingerencji..., op. cit., passim; uwagi zawarte w tej
monografii zostalty powtdrzone we wszystkich cytowanych wyzej pracach tego Autora Chodzié
bedzie m. in. o ,kreacje lekarskiego obowigzku ,,wyprodukowania” dziecka doskonatego”,
utwierdzanie i promowanie postaw proeugenicznych w spoteczenstwach, degradacje spoteczna osob
uposledzonych czy koniecznos$¢ ustalenia zestawu cech genetycznych, ktorych posiadanie przez
czlowieka jest pozadane.

29 Cho¢ od uznania za obowigzujace takich norm przez trzy orzeczenia Sadu Najwyzszego
mingto prawdopodobnie zbyt mato czasu, aby moc przeprowadzi¢ jakies badania dla systemu
polskiego dla wigkszosci sposrod wysunigtych (zwlaszcza przez M. Safjana) hipotez.

%0 Chodzi o ,jpromowanie postaw proeugenicznych wsérdéd personelu medycznego”,
objawiajace si¢ zwlaszcza ,,rozstrzyganiem na niekorzys¢ ptodu pojawiajacych si¢ watpliwosei” (tak
np. M. Safjan, Prawo wobec ingerencji..., op. cit., s. 193; tenze, Prawo i medycyna, op. cit., 224;
tenze, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 107). Przekonujaca interpretacje sytuacji, w ktorej, swobodnie
moéwiac, lekarzowi z jednej strony grozi wielomilionowa sankcja



0O ARGUMENTACIJI KOMPARATYSTYCZNE J W RAMACH BADAN NAD ... 211

Jak si¢ wydaje, wlasnie do tak rozumianego ,,nawigzania” nalezy odnosi¢ postulat
szczegblnej ostroznosci czy powsciagliwosci. Postulat ten nalezy przy tym uznaé za
zdecydowanie trafny. Po pierwsze, na podmiotach prowadzacych badania
komparatystyczne cigzy ogolny obowigzek zachowania ostrozno$ci, nieuzaleznio- ny od
przedmiotu badan®, o ile nie chcg oni uprawiaé ,,radosnego plagiator- stwa”32. Po drugie,
ostrozno$¢ czy powsciagliwos¢ ,szezegolna” uzasadniona jest skrajnie kontrowersyjnym
charakterem aborcji i norm prawnych dotyczacych aborcji oraz faktem, ze niektore z
dotychczas przeprowadzonych argumentacji komparatystycznych dotyczacych tej
problematyki z najswobodniej rozumiang ostrozno$cia czy powsciaggliwo$cia nie majg nic
wspolnego, stanowigc raczej osobliwe argumentum ad personom pod adresem polskiego
systemu prawnego®.

odszkodowawcza, a z drugiej ewentualne wyrzuty sumienia w kontekscie konstytucyjnym przedstawit
najszerzej L. Bosek, op. cit., s. 46 i n. (podobnie M. Wild, op. cit., s. 52 i n.; M. Mataczynski, op. cit.,
s. 250 in.). Odmiennie, m. zd. bardzo naiwnie, T. Justynski, Poczecie..., op. cit., s. 211 (poprzedzajac
jednak wywod wyrazeniem ,,chyba”). Tenze nast¢pnie trafnie zauwaza, Ze ,,System prawny nie
powinien aktywnie wspiera¢ aborcji”, przy czym w tym akurat przypadku ,,wspieranie” polegatoby
na zmniejszeniu zakresu odpowiedzialnosci lekarza, ktory aborcji nie wykonat. Na nastepnej stronie
monografii uznano jednak odmowg¢ poddania si¢ kolejnej aborcji w niektoérych przypadkach za
dzialanie podstepne (podkr. moje), wytaczajace mozliwo$¢ zasadzenia odszkodowania. Wydaje sie,
ze samo prawdopodobienistwo chocby jednego - ujmujac rzecz bardzo eufemistycznie -
,rozstrzygniecia na niekorzy$¢” plodu/ nienarodzonego dziecka prokurowane przez uznanie
odpowiedzialnosci odszkodowawczej, wylacza mozliwos¢ jej uznania, a to wobec catkowitej
niewspoimiernosci wechodzacych w gre wartosci, ktore niespornie przypisa¢ mozna prawodawcy (zob.
nizej). Szersza argumentacja wykraczataby jednak poza zakres pracy.

81 Szczegolnie dobitnie o obowigzku ostroznosci pisat M. Ancel, czynigc go jednym z
podstawowych warunkdéw prowadzenia badan komparatystycznych, przestrzegajac przed
»wtlaczaniem obcych instytucji w... ramy...wtasnego prawa” (M. Ancel, op. cit., s. 138). Co do
ostrozno$ci w komparatystyce zob. takze M. Borucka-Arctowa, Problemy..., op. cit,, s. 14 i n.; Z.
Ziembinski, Szkice z metodologii..., op. cit., s. 23 i n.; M. Rybicki, op. cit., s. 37; R Tokarczyk,
Komparatystyka..., op. cit.,, s. 23. Obowiazek zachowania ostroznosci zauwaza takze SN III
Obowiazek ostroznosci byt dotad uznawany takze przez przedstawicieli dogmatyki dyscyplin
szczegdtowych; nalezy zwlaszcza przytoczy¢ odwazny poglad, iz mozliwe jest ,,odrzucanie
argumentow z systemow innych panstw socjalistycznych” z racji ,,odmiennej struktury prawa
polskiego” [tak W Czachorski [w:] System Prawa Cywilnego, t. 111, cz¢sé 1, Ossolineum 1981 (red. Z.
Radwanski), s. 583]. Ostatnio np. A Szpunar, Odszkodo- wanie za szkode majgtkowq. Szkoda na
mieniu i osobie, Bydgoszcz 1998, s. 10.

32 R Tokarczyk, Komparatystyka..., op. cit., s. 251. Zob. takze Z. Ziembinski, Szkice z meto-
dologii. .., op. cit.,, s. 23 i n.

33 Jedynie tytutem przykiadu wskazaé mozna wypowiedz E. Zielinskiej, ktéra poréwnuje
obowiazujace w Polsce prawo do systemu obowigzujacego ,,w Rumunii w czasie rezimu
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Nie wydaje si¢ przy tym mozliwe doprecyzowanie postulatu ,,szczegolnej” ostroznosci w
badanym tutaj kontekscie; funktor ten musi chyba pozosta¢ wyrazeniem nieostrym.

III Komparatystyka prawotwoércza

3.1. Na gruncie powyzszych szkicowych uwag mozna stwierdzi¢, ze dopiero bardzo
ostrozne zestawienie norm obowigzujacych w réznych systemach (a w przypadku norm
nawet posrednio dotyczacych aborcji - skrajnie ostrozne zestawienie) oraz ich
domniemanego uzasadnienia aksjologicznego, poprzedzone jeszcze ostrozniejszym
zbadaniem kontekstu spotecznego, zwlaszcza zinter- nalizowanych w danym
spofeczenstwie norm moralnych, pozwala na wyprowadzanie z przeprowadzonej analizy
wnioskow de lege ferenda lub wykorzystania wynikow badan w ramach wyktadni
funkcjonalnej. Takie wnioski maja charakter w tym sensie naukowy, ze intersubiektywnej
weryfikacji poddaje si¢ zardwno zestawienie réoznych systemow jak i argumentacja majaca
przemawia¢ za przyjeciem okre$lonych wnioskow de lege ferenda lub argumentéw
funkcjonalnych. Tymczasem komparatystyka prawotworcza, wykorzystywana przez kilku
przedstawicieli doktryny oraz dwa orzeczenia Sadu Najwyzszego z (tak rozumiang)
komparatystyka zdaje sie¢ nie mie¢ nic wspdlnego. Adekwatna analiza komparatystyki
prawotworczej wymaga przyjecia kilku, jak si¢ wydaje niespornych zatozen (Z):

Caucescu”; zapewne przez przypadek nie zestawiajac prawa obowiazujacego w USA czy Wielkiej
Brytanii z systemem KRLd w czasie rezimu Kim Ir Sena czy ZSRR do roku 1936 w czasie rezimu
Lenina i Stalina {zob. taz [w:] Prawne problemy ludzkiej prokreacji, Torun 2000 (red. W Lang), s.
245}. Taz twierdzi nastgpnie, ze ,,Rozwigzanie prawne przyjete w Polsce jest.. .wyrazem
instrumentalnego traktowania kobiety, ktorej podmiotowos¢ w przypadku, gdy zajdzie w ciaze, jest
calkowicie przekreslana” (podkr. moje); przeciwstawiajac nastgpnie demokracje prawdziwe
(,,przyznajace kobiecie prawa do decydowania w sprawach reprodukcji”) - demokracji polskiej. Przy
najskrajniej zyczliwej interpretacji wypowiedz powyzsza nalezy uzna¢ za definicj¢ projektujaca
wyrazenia ,,podmiotowo$¢ [prawna?] kobiety”, ktora znaczy tu tyle co ,,mozliwos¢ dokonania aborcji
na zadanie”. R De¢bski (Meandry i bezdroza polskiej medycyny prenatalnej - refleksje klinicysty,
»~Prawo i Medycyna” 2007, nr 3, s. 42) przeciwstawia natomiast system polski systemom ,,troszke
bardziej cywilizowanym”; skadinagd wyszydzajac wrecz teze, jakoby w stanie faktycznym
rozpatrywanym przez SN II zachodzily eugeniczne wskazania do wykonania aborcji.
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Z1: pomigdzy normami dotyczacymi depenalizacji aborcji (Na) obowigzujacymi w
systemie polskim (SP), gdzie aborcja jest co do zasady zakazana a normami
obowigzujacymi w systemach obcych (S1-Sn), gdzie aborcja jest co do zasady niezakazana,
zachodzi co najmniej relacja niezgodnosci, a niekiedy sprzeczno$ci, co mozna jak sig
wydaje® zapisaé ,,[S1-Sn(Na)] SP (~Na)*%,

Z2: pomiedzy aksjologiczna oceng preferencyjng (O), ktora nalezy przypisac
prawodawcy polskiemu®’ i ktora expressis verbis wypowiedziat Trybunat

35 Zob. ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i
warunkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy, Dz. U. Nr 17, poz. 78 z pézn. zm.; zwana dalej
Luproplwdpc” oraz art. 152 i n. kodeksu karnego. Toporny skrot zapewnia nie- perswazyjny charakter
wypowiedzi, w ktorych ustawa begdzie powolywana Wypada zauwazy¢, ze powszechny w publicznym
dyskursie (a pojawiajacy si¢ rowniez w dogmatyce) termin ,,ustawa antyaborcyjna” jest nicadekwatny
i perswazyjny; nieadekwatny, poniewaz ustawa nazywa si¢ inaczej i wyrazenie ,,aborcja” w ogole w
niej nie pada; perswazyjny, poniewaz wyrazenie ,,anty” Kojarzy si¢ raczej zle, wyrazenie ,,ochrona”
raczej dobrze.

3% Schematy wykorzystane w pracy nie roszczg pretensji do zgodno$ci z surowymi wy-
maganiami logiki, zwlaszcza z wymaganiami rachunku predykatow; sa jedynie proba usci$lenia i
graficznego zobrazowania poddanych analizie argumentacji; proba w bardzo albo jeszcze bardziej
nieudolny sposob nawigzujaca do metodologii wykorzystywanej w tzw. poznanskiej szkole teorii
prawa, gdzie niejednokrotnie wykorzystywany jest podobny (?) zapis (np. ,,norma N obowigzuj¢ w
systemie S”). Zastrzezenie ,,jak si¢ wydaje” odnosi si¢ do wszystkich prob rekonstrukcji w niniejszej
pracy, za wyjatkiem jednego wnioskowania opartego na wynikaniu logicznym normy z normy, co
zostanie podkreslone wyzej.

87 Sprzecznosé zachodzi w szczegdlnoéci pomiedzy systemem polskim a systemem prawnym
USA, gdzie przyjmuje si¢ nieograniczone i co do zasady nieograniczalne prawo do aborcji, majace
umocowanie w konstytucji (zob. zwtaszcza L. Garlicki, Sgd Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych a
,prawo do zycia”, ,,Panstwo i Prawo” 1992, nr 8, s. 41 in.). Niezgodno$¢ zachodzi rowniez pomiedzy
systemem polskim a systemem niemieckim, mimo uznania aborcji za ,,bezprawng” przez tamtejszy
sad konstytucyjny (zob. wyrok niemieckiego sadu konstytucyjnego z 28 maja 1993 r.; BVerfGE
88/203). Na gruncie znaczenia wyrazenia ,,bezprawny’’ nie mozna bowiem sensownie twierdzi¢, ze
bezprawny jest czyn, ktorego wykonanie jest prawem podmiotowym, ktdrego niewykonanie moze
rodzi¢ sankcje, réwniez karne, i ktdrego nazwanie ,bezprawnym” rodzi cywilnoprawna
odpowiedzialno$¢ podmiotow uzywajacych tego sformutowania za naruszenie dobr osobistych
podmiotow wykonujacych owe ,,bezprawne” czyny (zob. wyrok BGH z 1 kwietnia 2004 r., VI ZR
366/02, ,Neue Juristische Wochenschrift” 2003, s. 2012). Na nieporozumienie zwigzane z
nazywaniem czynu bedacego przedmiotem prawnego obowigzku jednych podmiotéw, a prawem
podmiotowym innych czynem ,bezprawnym” zwraca takze uwage doktryna niemiecka {zob. E.
Zielinska [w:] Prawne..., op. cit., s. 201}. Wydaje si¢, ze niemiecki sad konstytucyjny w bardzo
nieudolny sposob probowat wyrazi¢ przekonanie, ze ustawodawca nie uwaza owego ,,bezprawnego”
czynu za czyn godny moralnej aprobaty.

38 Niesporno$¢ przypisania prawodawcy polskiemu wskazanej wyzej oceny preferencyjnej
réwniez stanowi konsekwencje zatozenia o jego racjonalnos$ci aksjologicznej; kilku podmiotom, ktore
twierdza, ze to nie ocena [zycia] ptodu/ nienarodzonego dziecka jako
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Konstytucyjny® a aksjologiczng oceng preferencyjna, ktora przypisa¢ nalezy prawodawcom
panstw obcych zachodzi sprzeczno$é¢®; co mozna zapisaé ,, [S1-Sn(~0)]

ASP(0)”. Oceng preferencyjng O, ktorg przypisaé nalezy polskiemu prawodawcy, mozna
chyba nieperswazyjnie ujaé w wyrazenie ,,zycie czlowieka [przedstawiciela gatunku H
sapiens] przed urodzeniem jest wazniejsze od statusu majatkowego lub stanu psychicznego
innego, urodzonego juz cztowieka”. Na gruncie systemow obcych przyjmuje si¢ natomiast
aksjologiczng ocen¢ preferencyjna ~O ,zycie czlowieka przed urodzeniem nie jest
wazniejsze od statusu majatkowego lub stanu psychicznego innego, urodzonego juz
cztowieka (gdyz on tylko ma status osoby ludzkiej)”.

Z3: Sprzeczno$¢ ocen preferencyjnych jest konsekwencja niezgodnych zalozen
ontycznych (ZO) przyjetych przez prawodawce polskiego i prawodawcéw obcych
dotyczacych ptodu/ nienarodzonego dziecka, co mozna zapisa¢ ,,[S1-Sn(-ZO)] —Na ~
[SP(ZO)— ~Na]™4
Z4: pomigdzy norma N nakazujaca zaptat¢ odszkodowania obejmujacego przede wszystkim
koszty wychowania i utrzymania urodzonego na skutek niewy-

obiektu cennego i cenniejszego niz inne kolidujace z tym obiektem dobra, zwlaszcza najszerzej
rozumiane dobra majatkowe, a np. che¢ uprzedmiotowienia polskich kobiet kierowata prawodawca
stanowigcym m. in. art. 4a, pomylito si¢ uprawianie nauki z ideologiczng agitacja.

38 Uzasadnienie wyroku z 28 maja 1997 r., K 26/96, OTK ZU 1997, nr 2, poz. 19; zwanego
dalej ,,TK 97"

39 Nalezy zauwazyé, Ze powyzej przyjeto jedynie tre§¢ ocen preferencyjnych, a nie
merytorycznych; ustalono jedynie preferencje prawodawcy (na gruncie zatozenia o jego racjonalnosci
aksjologicznej, ktorego konsekwencja jest zatozenie, Zze oceny prawodawcy sa asymetryczne i
przechodnie; zob. zwlaszcza L. Nowak, Interpretacja prawnicza Studium z metodologii
prawoznawstwa, Warszawa 1973, s. 53 i n.). Ustalenie preferencji uchodzi za mniej sporne i prostsze
niz ustalenie tre$ci konkretnej oceny merytorycznej takze w literaturze metaetycznej, tak. np M.
Przetecki, Sens i prawda w etyce, Warszawa 2004, s. 35 i n. Ustalenie doktadnej tre$ci ocen
merytorycznych prawodawcy dotyczacych plodu/ nienarodzonego dziecka wymagatoby
prawdopodobnie szerokiego studium.

40 Na gruncie obcych systeméw nie kwestionuje sie (nie miatoby to, swobodnie méwiac,
sensu), przynaleznos$ci ptodu/ nienarodzonego dziecka do gatunku H sapiens na gruncie powszechnie
przyjetej w naukach biologicznych filogenetycznej koncepcji gatunku (pomijajac nieistotny w
kontekscie aborcji problem, czy nowy przedstawiciel gatunku powstaje z chwila ukonczenia procesu
zaplodnienia czy tez procesu pierwszego podzialu mitotycznego zaptodnionej juz komorki),
wskazujac jednak, w skrajnym uproszczeniu, ze status ,,0soby” zalezy nie tylko od posiadania
ludzkiego genotypu, lecz takze innych czynnikéw, np moznosci bycia podmiotem stosunkow
spotecznych, zdolnosci odczuwania bolu etc. (zob. np W Lang [w:] Prawne..., op, cit., s. 15 i n.).
Najszerzej o niezgodnosci zatozen ontycznych co do statusu ptodu/ nienarodzonego dziecka w
systemie polskim i systemach obcych L. Bosek, op cit., s. 33 i n.
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konania niezakazanej aborcji dziecka obowiazujaca na gruncie obcych systeméw a norma
Na, oceng preferencyjng ~O i zalozeniem ontycznym ~ZO zachodzi zwiazek, co mozna
zapisa¢ ,,S1-Sn[(Na” ~O" ~ZO)— N4

Analizie poddane zostang kolejno wypowiedzi sformulowane w jezyku prawniczym,
uznanym za jezyk przedmiotowy, zarowno przez doktryng jak i orzecznictwo, oraz jedna
wypowiedz metajezykowa. Wypowiedzi jezyka przedmiotowego zostang podzielone na
takie, ktore z obowigzywania normy N w systemach S1 -Sn wywodza obowigzywanie takiej
normy w systemie polskim oraz na takie, ktore z réznego rodzaju norm, konstrukcji
doktrynalnych czy praw podmiotowych (x), przyjetych w systemach S1-Sn, stanowiagcych
jedna albo jedyna podstawe obowigzywania normy N na gruncie tych systemow, wywodza
istnienie tych obiektow na gruncie systemu prawa polskiego - co uzasadnia¢ ma posrednio
obowigzywanie normy N na gruncie tego systemu. Argumentacja w pierwszym przypadku
przebiega wedlug schematu ,,SI-Sn(N)—SP(N)”; w drugim ,,[SI-Sn(x—N)]—SP(x—N)”.
W trudnej do dokladnego okreslenia relacji do czltondw podzialu pozostaja takie
wypowiedzi, ktore w zwigzku z analiza obcych systemow tworza nowe konstrukcje
pojeciowe, majgce uzasadnia¢ obowigzywanie normy N na gruncie systemu polskiego.

41 Zwiazek ten jest ewidentny, aczkolwiek nie zachodzi tu oczywiscie wynikanie logiczne
(stad symbol nie oznacza tu wynikania logicznego, zob. przypis 35). Zob. zwtaszcza T. Justynski,
Poczecie..., op cit., passim; M. Safjan, Prawo wobec ingerencji..., op. cit.,, passim; tenze,
Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 99 i n.; tenze [w:] Prawne problemy..., op. cit., s. 384 i n.; tenze, Prawo
i medycyna, op. cit., s. 207 i n. Zob. takze np. Z. Peptowska, op. cit., s. 100 i n. Zob. takze Z.
Radwanski, A Olejniczak, Zobowigzania - czes¢ ogolna, Warszawa 2006, s. 264. W szczegdlnosci
odnotowaé nalezy wptyw orzeczenia Roe/Wade, uznajacego nieograniczone i w szerokim zakresie
nieograniczalne prawo do aborcji (dopuszczalnej w niektorych stanach do bardzo swobodnie
rozumianej chwili urodzenia), za chroniong konstytucyjnie wolno$¢ obywatelska, na uksztaltowanie
si¢ orzecznictwa amerykanskiego i posrednio takze orzecznictwa w innych panstwach, zwlaszcza w
RFN. Fakt ten podkreslaja takze ci przedstawiciele doktryny, ktorzy uznaja istnienie
cywilnoprawnego obowiazku odszkodowawczego w zwiazku z urodzeniem dziecka na skutek
niewykonania niezakazanej de lege lata aborcji, zob. np. T. Justynski, Poczecie..., op. Cit., s. 181; Z.
Peptowska, op. cit., s. 106; D. Tykwiniska-Rutkowska, op. cit., s. 22. Co do znaczenia precedensu
Roe/Wade dla wyksztalcenia si¢ cywilnoprawnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej zob. takze M.
Safjan, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 101; T. Smyczynski, Nasciturus w Swietle ustawodawstwa o
przerywaniu cigzy, ,Studia Prawnicze” 1993, nr 1, s. 80; A Szlezak, , Nasciturus” w prawie
deliktowym USA, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1987, nr 2, s. 140. Powotywane
jako argument za obowiazywaniem w systemie polskim norm uznajacych istnienie obowigzku
odszkodowawczego, zwlaszcza w zakresie kosztow utrzymania i wychowania dziecka orzecznictwo
odwotuje si¢ niekiedy bezposrednio do precedensu Roe/Wade, tak np. precedens uznajacy skarge
., wrongful birth” Park/Chessin z 1978 r. (za M. Safjanem, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 102).
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3.2.1. Je$li chodzi o wypowiedzi jezyka przedmiotowego wywodzace obo-
wiazywanie normy N w systemie polskim z faktu obowigzywania tej normy w innych
systemach, wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci na uzasadnienie uchwaty SN II Dla
poparcia tezy o istnieniu obowiazku odszkodowawczego w zakresie kosztoéw utrzymania i
wychowania dziecka urodzonego na skutek niewykonania niezakazanej de lege lata aborcji
sktad orzekajacy argumentowal, Ze koszty utrzymania i wychowania uznawane sa za szkode
w zdecydowanej wigkszosci krajow, w ktorych dochodzi do tego typu proceséw. Z faktu
przyjecia okreslonych norm przez orzecznictwo systemow S1-Sn wywodzi si¢ (miedzy
innymi), obowigzywanie takiej normy w systemie polskim, co mozna zapisa¢ ,,[Sl-
Sn(N)]—>SP(N)”. Argumentacja ta catkowicie pomija orzecznictwo Trybunalu
Konstytucyjnego (co skadingd zostalo odnotowane juz nie tylko przez dogmatyke??, ale
nawet przez sam Sad Najwyzszy w kolejnym orzeczeniu), nie odnosi si¢ rowniez w
jakikolwiek sposob nie tylko do sprzecznosci zatozen ontycznych i ocen aksjologicznych,
ale nawet do sprzeczno$ci norm Na w powotanych systemach. Co wigcej, SN II nie podaje
zadnych danych pozwalajacych swoj poglad zweryfikowac, w tym zwlaszcza liczby krajow
w ktorych do proceséw dochodzi, a w ktérych nie dochodzi®®. Np. w monografii T.
Justynskiego, z ktorej niemal na pewno czerpat wiedz¢ SN II, opisywany jest stan prawny
jedynie kilku krajow europejskich i pozacuropejskich (przy czym orzecznictwo czy poglady
doktryny panstw, w ktérych obowigzywalyby podobne normy dotyczace prawnokarnej
ochrony plodu/nienarodzonego dziecka ugruntowane w podobnych zatozeniach
aksjologicznych nie jest ani razu nawet wzmiankowane; skadingd w monografii T.
Justynskiego podkresla si¢ rowniez, ze w omawianych systemach przed przyjeciem normy
Na roszczenia byly niemal powszechnie oddalane).

W zakresie, w jakim komparatystyka prawotwoércza wykorzystywana jest przez
kilku przedstawicieli doktryny, wskazaé¢ nalezy w pierwszym rzedzie na obce

42 A. Gorski, op. cit., s. 30. Tak tez, jak sie wydaje R. Trzaskowski, op. cit., s. 14; L. Bosek,
op. cit., s. 50.

4 Co jest skadinad réwniez przypadioscig doktryny, np. M. Kowalski, Odpowiedzialnosé
odszkodowawcza lekarza z tytutu wrongful birth w prawie niemieckim, ,,Prawo i Medycyna” 2002, nr
11, s. 65 glosi, ze skarga ,,wrongful birth” znajduje akceptacj¢ w ,,wielu krajach Europy Zachodnie;j i
USA”, powolujac w przypisie 1 orzeczenie z Anglii, 1 z Holandii oraz 2 z Francji. Krytycznie o
komparatystyce w uzasadnieniu SN II zwlaszcza R. Trzaskowski, op. cit., s. 13 i n. Tak tez chyba A
Gorski, op. cit., s. 30. T. Justynski, Wrongful..., op. cit., s. 39 wskazuje natomiast, ze stanowisko
uznajace za szkode koszty utrzymania i wychowania dziecka ,,zwyciezyto wszedzie tam, gdzie
problem wrongful conception sie pojawit”. Trudno powiedzie¢, na jakiej podstawie Autor uzywa
wielkiego kwantyfikatora, skoro omawia jedynie kilka systemow z ponad 200 istniejacych.
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orzecznictwo przytoczone jako jeden z argumentéw na rzecz tezy, ze obowigzkiem
odszkodowawczym objete sa nie tylko zwigkszone w zwigzku z upo$ledzeniem dziecka
koszty jego utrzymania i wychowania, lecz koszty wszelkie. Rodzice chcieli bowiem
unikna¢ wszelkich kosztéw, a nie jedynie kosztow zwigkszonych . Pomija si¢ tu jednak m.
in. okoliczno$¢ (albo uznaje za pozbawiong znaczenia ), ze w przeciwienstwie do norm
obowiazujacych na gruncie obcych systemdéw aborcja z tzw. przyczyn spotecznych czy
ekonomicznych w polskim systemie jest nie ,,u§wieconym prawem”*’, a przestepstwem
zagrozonym karg pozbawienia wolnos$ci. Rekonstrukcja analizowanej argumentacji moze
by¢ ujeta w schemat ,,[S1-Sn(Na—N)]—SP(N)”, gdy wiadomo, ze ,,SP(~Na)”.

Podobnie jak naszkicowana wyzej ,,bezposrednia” komparatystyka prawotworcza,
réwniez posrednie uzasadnienie obowigzywania normy N w systemie polskim dokonywane
jest zarowno przez orzecznictwo jak i przez doktryng. Jesli chodzi o orzecznictwo, SN 1
uznal za argument przemawiajacy za istnieniem cywilnoprawnego obowiazku
odszkodowawczego dwa orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej:
JETPC”) nie uznajace legalizacji aborcji za naruszenie Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. W duzym uproszczeniu, Konwencja ta zakazuje
panstwom - Stronom naruszania

44 Zaden obowigzujacy przepis i zadne reguty wykladni nie upowazniaja do formutowania
tezy, aby tak czy inaczej rozumiane ,,pozbawienie kobiety prawa do aborcji” rodzito obowigzek
odszkodowawczy rowniez wobec ojca dziecka (meza matki?). Skadinad, presu- pozycja
pojawiajacego si¢ niekiedy wyrazenia ,,x pozbawit rodzicow mozliwosci dokonania aborcji” (tak np.
Z. Peptowska, op. cit., s. 100) jest zdanie ,,Rodzice maja mozliwo$¢ dokonania aborcji”. Presupozycja
ta jest oczywiscie falszywa - na gruncie dostgpnej rzeczywisto$ci aborcja to przerwanie cigzy
(jakkolwiek jest to definicja perswazyjna), a w cigzy moze by¢ tylko kobieta, stad tylko kobiete mozna
pozbawi¢ mozliwosci dokonania aborcji. Wyrazenie o falszywej presupozycji jest zas - w zaleznosSci
od koncepcji filozoficznej - albo zdaniem [,analitycznie”] fatszywym, albo nonsensem. Do
powyzszego mozna dodaé, ze wyrazenie ,,mozliwo$¢” mozna by rozumie¢ normatywnie tylko
wowczas, gdyby jaka$§ norma nakazywata lekarzowi albo kobiecie dokona¢ aborcji na zadanie
mezczyzny; wolno przypuszezaé, ze takie normy, przynajmniej oficjalnie, nigdzie nie obowigzuja.

4 T. Justynski, Glosa SN I1, op. cit., s. 115; M. Nesterowicz, Glosa SN II, op. cit., s. 335
(podkreslajac jednak, ze orzecznictwo to jest rozbiezne).

46 T, Justynski, Poczecie..., 0p. cit., s. 109 i n., s. 216.

47 Zob. M. Nesterowicz, Odpowiedzialnosé cywilna lekarza wobec nienarodzonego dziecka z
tytutu wrongful life w prawie francuskim [w:] Prawo. Spoleczenstwo. Jednostka, Ksiega jubileuszowa
dedykowana Profesorowi Leszkowi Kubickiemu, Warszawa 2003, s. 293 (cytujac poglad odnoszacy
si¢ do prawa francuskiego i nie odnoszac go wyraznie do systemu polskiego). Pomijajac juz nawet
sam przedmiot owegoz uswiecenia, osobliwa jest teza, ze prawo stanowione moze cokolwiek
uswiecac; osobliwsza, ze prawo stanowione moze co$ uswiecaé w laickiej z zatozenia Francji; a
najosobliwsza, ze cokolwiek moze by¢ uswiecone ,,pod warunkiem”.
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stypizowanych w niej praw czlowieka, a podmiotom, ktorych prawa zostaty naruszone,
zapewnia mozliwo$¢ zadania ochrony prawnej przed ETPC. Jednolicie podkresla sie, ze
ETPC upowazniony jest do kwalifikowania okreslonych sytuacji okreslonych podmiotow
na gruncie Konwencji, nie przyznano mu natomiast jakichkolwiek kompetencji
walidacyjnych*®. Stad juz prima facie bardzo trudno zrozumieé, jakie znaczenie dla
dogmatycznej analizy art. 415 1 n. k¢ ma mie¢ fakt, ze okreslone normy generalne i
abstrakcyjne obowigzujace w systemach panstw - stron Konwencji nie zostaly uznane za
naruszenie Konwencji*. Sad Najwyzszy, przytaczajac pozbawione zwigzku ze sprawa
orzeczenia ETPC pominat tymczasem wyrok TK 97, ktérego zwigzek z rozpoznawanym
problemem jest ewidentny®. Podejmujac probe rekonstrukcji komparatystyki normatywne;j,
wydaje si¢, ze SN I fakt obowigzywania w okreslonych systemach normy Na (pozostajace;j
w odnotowanym przez sam Sad $cistym zwigzku z normg N) w koniunkcji z faktem, ze
norma Na zostala uznana za nienaruszajaca okreslong umowe mig¢dzynarodowa przez
podmiot nieupowazniony do orzekania o naruszaniu albo nienaruszaniu przez norme Na tej
umowy mig¢dzynarodowej, wywodzi obowigzywanie normy N w systemie polskim.
Ujmujac rzecz od nieco innej strony, fakt obowigzywania okreslonej normy Na w systemach
obcych w koniunkcji z faktem, Zze norma ta nie narusza umowy mig¢dzynarodowej zostat
uznany za argument przemawiajacy na rzecz obowigzywania jakiej$ normy na gruncie
systemu polskiego przy pominieciu faktu, ze w systemie polskim obowiazuje norma ~Na,
majaca umocowanie nie tylko w przepisach ustawy, lecz takze orzecznictwie sadu kon-

48 Zob. np. M.A Nowicki, Wokot Konwencji Europejskiej. Krotki komentarz do Europejskigj
Konwencji Praw Cztowieka, Zakamycze 2006, s. 64-67; R. Kuzniar, Prawa czlowieka Prawo,
instytucje, stosunki miedzynarodowe, Warszawa 2006, s. 180. Zob. takze P. van Dijk, F. van Hoof, A
van Rijn, L. Zwaak, Theory and Practiceof the European Convention on Human Rights, Antwerpen-
Oxford 2006, s. 241-245, 275-278. Za konsultacj¢ literatury przedmiotu dzigkuje serdecznie P.
Magistrowi B. Pawelczykowi.

49 Zob. zwlaszcza M. Wild, op. cit., s. 50. Sam sktad orzekajacy zauwaza zreszty, ze
rozstrzygniecia w obcych systemach zalezg od aktualnego ustawodawstwa aborcyjnego.

50 Od strony zasad procesu cywilnego chyba poza sporem jest okoliczno$é, ze powotywanie
nie majacych zadnego zwiazku z rozpoznawanym problemem orzeczen ETPC, przy jednoczesnym
calkowitym pominigciu wigzacego SN I wyroku TK 97, naraza sklad orzekajacy, jak to
eufemistycznie ujat M. Wild, na zarzut jednostronnosci (M. Wild, op. cit., s. 51). Nalezy dodac, ze w
innych (niz SN I SN II) przypadkach dotyczacych, najogoélniej rzecz ujmujac, ptodu/ nienarodzonego
dziecka obowiazek respektowania orzeczenia TK 97 Sadowi Najwyzszemu nie umyka; por. zwlaszcza
SN III i uchwata SN z 26 pazdziernika 2006 r., | KZP 18/06, OSN IKIW 2007, poz. 97. Cho¢ uchwata
SN z 26 pazdziernika 2006 r. ma bardzo odlegly zwiazek z przedmiotem niniejszej pracy, nalezy
odnotowa¢ wyjatkowa precyzje jezykowa jaka si¢ cechuje, w tym zwlaszcza $wiadomosé
nominalnego charakteru definicji legalnych.
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stytucyjnego. Argumentacje SN I mozna uja¢ w schemat ,, [ S1 -Sn (Na)]—>SP( N) ”; gdy
podmiot argumentujacy wie, ze ,,SP(~Na)”.

Szkic komparatystyki prawotwoérczej wykorzystywanej przez doktryng nalezy
rozpocza¢ od pogladu ML Nesterowicza. Tenze, odnoszac si¢ do sporu, czy art. 4a
uproplwdpc konstruuje jakie$ prawo podmiotowe, czy tez ma jedynie charakter kontratypu,
ktorego rozstrzygnigcie uwazane jest za istotne dla uznania zasadno$ci roszczen
odszkodowawczych stwierdza, ze ,,(...) bardziej przekonuje mnie stanowisko orzecznictwa
amerykanskiego, gdzie w wielu wyrokach podkresla si¢, ze istnieje prawo do autonomii
prokreacji, ktore miesci si¢ w prawie do prywatnosci, a to zawiera si¢ w konstytucyjnym

prawie do wolnosci”®!

. Teza powyzsza, tamiac najbardziej nawet swobodne regutly
wykorzystywania argumentéw funkcjonalnych w toku wyktadni®, przechodzi do porzadku
dziennego nad tym chocby faktem, Zze prawo do prywatnosci (right to privacy) o ktorym
mowa, zostato uznane w USA za prawo konstytucyjnie chronione w kontekscie aborcji na
gruncie przytoczonego juz orzeczenia Roe/Wade, uznajacego w okreslonym zakresie
nieograniczone i nie- ograniczalne prawo do aborcji. Tymczasem nie wzmiankowane nawet
w przypisie orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, uznajace za prawo konstytucyjnie
chronione nie ,prawo do prywatnosci”’, a tzw. ,prawo do zycia” , jest sprzeczne z
orzecznictwem amerykanskim. Tym samym ocena ~O stanowigca uzasadnienie
aksjologiczne normy Na, ktore lacznie stanowia uzasadnienie dla prawa podmiotowego P
w systemie amerykanskim zostala uznana za uzasadnienie aksjologiczne tegoz samego
prawa podmiotowego P w systemie, w ktérym obowiazuje norma ~Na, uzasadniona oceng
O; co mozna zapisac ,,S{[(Na * ~O)-> P]-N}—SP(P— N)”, gdy wiadomo, ze ,,SP(~Na
0)”. Rekonstrukcja zdaje si¢ ukazywaé nieporozumienie, jakim jest uznawanie de lege lata
za przejaw ,,wolnosci” czynu, za ktéorego wykonanie grozi co do zasady kara pozbawienia
wolnosci.

Do powyzszego nalezy doda¢, ze analizowany przypadek komparatystyki
prawotworczej nie jest poprzedzony jakakolwiek proba ani wyktadni jezykowej

51 M. Nesterowicz, Glosa SN 111, op. cit., s. 130.

52 Zob. np. E. Letowska, Boska sztuka interpretacji [w:] Prawo. Spoleczenstwo. Jednostka,
Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Leszkowi Kubickiemu, Warszawa 2003, s. 25 i n.
gdzie mowa m. in. o stusznosci, ktorej osiagnigcie ma umozliwi¢ odejscie od pozytywistycznego
paradygmatu wyktadni, lecz jest to - jak si¢ wydaje - jakie$ zobiektywizowane ujecie stusznosci,
odwolujace si¢ m. in. do ,,madrosci prawniczej” czy doswiadczenia zyciowego ogotu prawnikow, a
nie jedynie prywatnych przekonan okreslonego podmiotu co do tego, co jest stuszne, a co nie-stuszne.

53 Skrét ,,tzw” zostat uzyty jedynie z tego powodu, Ze poprawniejsze wydaje sic méwienie nie
o ,,prawie do zycia”, a 0 ,,zyciu chronionym prawem”; zycie jest raczej pewna zasztoscig warunkujaca
posiadanie praw, niz przedmiotem jakiego$ prawa; co skadingd podkresla jego warto$é (tak tez
fragmenty uzasadnienia wyroku TK 97).
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obowiazujacych przepisow, ani wykladni funkcjonalnej, ktéra bylaby poparta ja-
kimikolwiek ocenami moralnymi (chyba, ze za takg uznaé przytoczenie fragmentu
uzasadnienia SN I), ktore moznaby choc¢by spornie przypisaé racjonalnemu aksjologicznie
prawodawcy, a podmiot argumentujagcy uzywa funktora intensjonalnego ,bardziej
przekonuje mnie stanowisko, ze” (zob. wnioski).

Podobny charakter ma uzasadnienie tezy, ze dla przeprowadzenie aborcji z przyczyn
eugenicznych nie jest konieczne przeprowadzenie badan prenatalnych faktem ,,podobnego
stanowiska sgdéw amerykanskich”®*. Przechodzi si¢ tu do porzadku dziennego nad art. 4a
ust. 2 uproplwdpc oraz wydanym na jego podstawie rozporzadzeniem, ktore w § 2 ust. 2
stanowi, iz ,,wystapienie okolicznosci wskazujacych na duze prawdopodobienstwo
cigzkiego i nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej
jego zyciu stwierdza lekarz (...) na podstawie badan genetycznych, lub (...) obrazowych
badan ultra- sonograficznych”. Tymczasem rozwigzanie przyjete w systemie
amerykanskim ma oczywiste uzasadnienie - skoro aborcja dozwolona jest co do zasady
zawsze (a nie, jak w systemie polskim, wyjatkowo), to wymodg prowadzenia badan
prenatalnych poprzedzajacych aborcje¢ z przyczyn eugenicznych prowadzitby do
niezgodno$ci w tamtym systemie. Komparatystyka prawotworcza przybiera tu schemat:
skoro w systemie S obowigzuje norma Na z ktorej wynika logicznie norma Nal, to na
gruncie systemu prawa polskiego, gdzie obowigzuje norma ~Na (ktorej obowigzywanie jest
przemilczane, ale nie kwestionowane otwarcie), obowigzuje norma Nal. Nalezy to zapisa¢
»[S(Na—Nal)]—[SP(~Na—Nal)]”. Nietrafno$¢ powyzszego wnioskowania (jesli proba
rekonstrukcji jest trafna) jest juz uderzajaca; implikacja N—N1 jest analityczng prawda,
implikacja ~N—N1

54 M. Nesterowicz, Glosa SM Il, op. cit., s. 335, popierajac stanowisko SN.

5 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 22 stycznia 1997 r. w sprawie
kwalifikacji zawodowych lekarzy, uprawniajacych do dokonania przerwania cigzy oraz stwierdzania,
ze cigza zagraza zyciu lub zdrowiu kobiety ciezarnej lub wskazuje na duze prawdopodobienstwo
cigzkiego i nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu,
Dz. U. Nr 9, poz. 49. Odnoszac si¢ do uzasadnienia SN II wydaje si¢, ze jesli zdaniem organu
orzekajacego pomiedzy tymi aktami normatywnymi zachodzi niezgodno$¢, winien on do tego
konfliktu ustosunkowaé si¢ w uzasadnieniu, a najlepiej przekaza¢ sprawe do rozstrzygnigcia
Trybunatowi Konstytucyjnemu; nie zas zbywac obowiazujace prawo milczeniem.

% Przy $wiadomosci ktopotow i watpliwosci, jakie rodzi wynikanie normy z normy na gruncie
réznych logik norm i logik deontycznych. W tym przypadku chodzi¢ bgdzie o pod- rzgdno$¢ zakresu
zastosowania normy Nal w relacji do zakresu zastosowania normy Na, przy tozsamosci zakresu
normowania obu norm. ,,Wynikanie logiczne normy z normy” rozumie si¢ tu za Z. Ziembinski,
Logika praktyczna, Warszawa 2002, s. 249; w tym jednym przypadku uchyla si¢ zastrzezenie
ostrozno$ciowe przedstawione w przypisie 35.



O ARGUMENTACJI KOMPARATYSTYCZNEJ W RAMACH BADAN NAD ... 221

analitycznym falszem, stad cala implikacja jest zdaniem analitycznie falszywym. Nalezy
doda¢, ze komparatystyka normatywna nie zostala poparta nawet proba wyktadni czy to
jezykowej, czy to funkcjonalnej obowigzujacych w systemie polskim wytworéw faktow
prawotworczych (chyba, Ze za taka uzna¢ poglad, ze uzasadnienie wyroku jest ,,trafne”).
Komparatystyka prawotworcza przybiera niekiedy postaé¢ tezy, ze skoro w
systemach S1 -Sn przyjmuje si¢ istnienie obowigzku odszkodowawczego zarowno wtedy,
kiedy dziecko urodzito si¢ na skutek nieskutecznej sterylizacji jak i wtedy, kiedy dziecko
urodzito si¢ na skutek niewykonania niezakazanej de lege lata aborcji, to tozsamos$é¢
skutkéw obu zdarzen zachodzi réwniez w systemie polskim®. Zaréwno aborcja, jak i
sterylizacja i antykoncepcja uznane sa w tym uj¢ciu za desygnat bardzo juz osobliwej nazwy

758 Wydaje sie, ze argument z komparatystyki

,szeroko rozumiana antykoncepcja
prawotworczej ma w tym przypadku ustanowi¢ zwiazek w plaszczyznie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej pomigdzy niewykonaniem aborcji a nieudang sterylizacja czy
antykoncepcja. Jesli bowiem chodzi o nieudang sterylizacje, to argumentdw na rzecz tezy,
ze moze ona rodzi¢ obowigzek odszkodowawczy jest znacznie wigcej niz w przypadku
niewykonania niezakazanej de lege lata aborcji, jakkolwiek i tu miatoby to zapewne miejsce
na gruncie projektujacej definicji wyrazenia ,,szkoda”. Nie wchodzac w zawile szczegdty,
penalizacja sterylizacji ,,dla wygody” jest de lege lata przedmiotem sporu®. Niezaleznie od
tego, czy uzna si¢, ze czyn ten podpada pod art. 156 § 1 kk, za czym opowiada si¢ w
przewazajacym stopniu dogmatyka prawa karnego, czy tez uzna si¢ poglad przeciwny, to
zardwno jego penalizacja jak i de- penalizacja znajdowalaby uzasadnienie w zupelnie
innych ocenach aksjologicznych prawodawcy niz penalizacja aborcji co do zasady i
depenalizacja kilku od tej zasady wyjatkow. Uznanie obowigzku odszkodowawczego w tym
przypadku nie grozitloby w kazdym razie wywotaniem skutkow spotecznych razaco
sprzecznych

57 Tak, jak si¢ wydaje T. Justyfski, Poczecie..., op. cit., s. 20 i n. Nalezy jednak zastrzec, ze
w tym przypadku nie nastgpito jakie§ wyrazne odwotanie do obcych systemow jako argument w
procesie wykladni; odwotania maja charakter raczej entymematyczny. Tozsamo$¢ skutkow
analizowanych zdarzen zakladana jest m. in. przez sama konstrukcje tzw. skargi , wrongful
conception' (dobitnie idem, s. 27).

%8 Pojeciem tym, odnoszac je jednak réwniez do prawa polskiego, poshuguje sie konse-
kwentnie T. Justynski, Poczecie..., op. cit., s. 79 (,,obowiazki zwiazane z aborcja, sterylizacjg i innymi
formami antykoncepcji”), s. 94 (antykoncepcja to ,,wasko rozumiana antykoncepcja”), s. 224
(,,antykoncepcja rozumiana szeroko™), s. 218 (,,srodek antykoncepcyjny rozumiemy tu szeroko™).

59 Zob. np. E. Zielinska, Aspekty prawnokarne nieterapeutycznych zabiegéw medycznych,
,»Studia Turidica” 1988, t. X VI, s. 245 i n. i podana tam literatura.
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z ocenami aksjologicznymi przypisanymi prawodawcy, nie byloby tez chyba niezgodne z
zatlozeniami ontycznymi przypisanymi temu prawodawcy Uznanie obowiazku
odszkodowawczego nie prowadzitoby wreszcie do uznanych chyba stusznie za
niesprawiedliwe rozstrzygnie¢, w ktorych podmiot pragnacy dokonaé czynu choé
niezakazanego, to jednak ocenianego negatywnie przez prawodawce, bytby premiowany
gigantycznym odszkodowaniem, w przeciwienstwie do podmiotow realizujacych w stopniu
niekiedy heroicznym wartosci zgodne z preferencyjnymi ocenami aksjologicznymi
przypisanymi prawodawcy®’. Te same uwagi nalezatoby odnie$¢ réwniez do antykoncepcji,
tym bardziej, ze jej prawna dopuszczalnos$¢ nie budzi niczyich watpliwosci. Do powyzszego
mozna dodac - jakkolwiek jest to jedynie skrajnie ostrozna hipoteza - Ze uznanie obowigzku
odszkodowawczego w dwoch ostatnich przypadkach, cho¢ i tak niezwykle watpliwe z
dogmatycznego punktu widzenia, byloby by¢ moze bardziej zgodne ze spotecznym
poczuciem stusznosci, ktore chyba inaczej oceni podmiot, ktory o kilka dni pomylit wiek
ptodu/ nienarodzonego dziecka, a inaczej podmiot, ktoéry np. dla zartu albo zaspokojenia
prywatnych przekonan aksjologicznych zamiast przepisanego $rodka antykoncepcyjnego
wyda w aptece multiwitaming.

W zwigzku z powyzszym nalezy zauwazyé, ze na gruncie obcych systemow
niezakazane sg wszystkie trzy wymienione wyzej czyny; wigcej, stanowiag w takim czy
innym zakresie niekwestionowane prawo podmiotowe, a niekiedy chroniong konstytucyjnie
wolno$¢8t. Zrownanie skutkéw tych czynéw na gruncie cywilnoprawnej odpowiedzialnosci
odszkodowawczej uzasadnione jest m. in. przyjetymi w tamtych systemach zatozeniami
ontycznymi co do statusu ptodu/nienarodzonego dziecka oraz zwigzanymi z tymi
zatozeniami ocenami aksjologicznymi; w pewnym uproszczeniu mozna wiec powiedzieé,
ze zard6wno antykoncepcja, sterylizacja ,,dla wygody” (Ns) jak i aborcja wchodzg w zakres
nazwy ,,szeroko rozumiana antykoncepcja”. Stad podobienstwo miedzy systemami polskim
a obcymi zachodzi wylacznie w zakresie dopuszczalnosci antykoncepcji, rzec mozna, SENSu
stricte (Sk) i by¢ moze sterylizacji. Komparatystyka normatywna przybiera wiec postaé
schematu: ,,{[SI-Sn(Na"Ns"Nk) * ~O * ~ZO]—N}— SP(N)”, w sytuacji, gdy na.gruncie
systemu polskiego obowigzuja

60 Na problem ten zwracaja uwage A Gorski, op. cit., s. 32; M. Mataczynski, op. cit., s. 149 i
n.; M. Wild, op. cit., s. 53 i 59.

61 Np o sterylizacji dla wygody jako fragmencie konstytucyjnego prawa cztowieka do
samookreslenia na gruncie systemu niemieckiego zob. np. T. Justynski, Urodzenie dziecka jako zZrodto
szkody. Uwagi na marginesie orzeczenia Sgdu Najwyzszego RFN z 27 czerwca 1995 r., ,,Prawo i
Medycyna” 2000, nr 2, s. 65; tenze, Poczecie..., Op. Cit., s. 83 in.
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normy ~Na i Ns?, a prawodawcy nalezy przypisa¢ zalozenie ontyczne ZO i preferencyjng
ocene aksjologiczng O,

Do powyzszego nalezy dodaé, ze apriorycznie przyjete zalozenie o tozsamosci
skutkow niewykonania aborcji, nieudanej sterylizacji i nieudanej antykoncepcji w
ptaszczyznie odpowiedzialnosci cywilnoprawnej zdaje si¢ wykluczaé mozliwosé
prowadzenia wyktadni funkcjonalnej. Z gory zaklada si¢ bowiem, ze pomigdzy tymi
zdarzeniami nie ma istotnych rdznic, co ustala wynik wyktadni jeszcze przed jej
rozpoczeciem. Wynik ten jest przy tym uzasadniony wytacznie ideologicznie, twierdzi si¢

mianowicie, ze zrdéznicowanie skutkow tych zdarzen w plaszczyznie odpowiedzialnosci

odszkodowawczej ,,,,0znaczatoby ,kare” wobec kobiet pragnacych poddaé si¢ aborcji™’%3,

Pomijajac problem sterylizacji, nie wiadomo, dlaczego sytuacja, w ktorej obowigzujaca
norma Na prowadzi do skutku S1, a inna obowiazujaca norma N2 prowadzi do skutku S2,

miataby stanowic jaka$ ,,kar¢”. Normy te reguluja chyba nieporéwnywalne pod wzgledem

52 Dowodzenie, ze polskiemu prawodawcy nie mozna przypisa¢ oceny aksjologicznej na
gruncie ktorej aborcja to rodzaj ,,szeroko rozumianej antykoncepcji” wydaje si¢ zbedne; teza taka
bywa jak si¢ zdaje rzadko gloszona nawet przez najbardziej radykalne ugrupowania
pozaparlamentarne.

8 T. Justynski, Poczecie..., op. cit., s. 213. Argumentacja Autora, odwotujgca si¢ do me-
tadyrektywy lege non distinguente... stanowi jaskrawe juz nieporozumienie. Autor twierdzi, ze je$li
ustawodawca przyznaje kobietom prawo do aborcji, to korzystanie z tego prawa w petni akceptuje,
tak samo jak akceptuje antykoncepcje (podkr. moje). Gdyby ustawodawca negatywnie oceniat
aborcjg, to zrezygnowalby z prawnego sankcjonowania jej bytu. Skoro za$ tak nie postapit i nie
wprowadzit przepisdw obie sytuacje rézniacych, to brak jakichkolwiek podstaw dla ich r6znicowania
(idem, s. 213). Jesli dla Autora roznica pomigdzy kodeksem karnym a rozporzadzeniem Ministra
Zdrowia z 17.05.2007 r. w sprawie recept lekarskich (Dz. U. Nr 97, poz. 646; § 8 ust. 1; wydane na
podstawie art. 45 ust. 3 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty) oraz rozporzadzeniem Ministra
Zdrowia z 02.11.2007 r. w sprawie limitow lekéw i wyrobéw medycznych wydawanych swiadczenio-
biorcom odptatnie, za oplata ryczaltowa lub czg¢$ciowa odptatnoscia (Dz. U. Nr 227, poz. 1653;
zalaczniki, wydane na podstawie art. 38 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
srodkéw publicznych; powotane akty mozna uzna¢ za podstawe legalnosci obrotu s$rodkami
antykoncepcyjnymi) nie jest ,,wyrazng réznica normatywna”, a pomoc spoteczna dla rodzicow dzieci
uposledzonych tudziez niekwestionowane zatozenie, ze cztowiek przed urodzeniem podlega ochronie
prawa (w takim czy innym zakresie) oznacza ,,petng akceptacj¢” dla aborcji, dyskusja nie wydaje si¢
mozliwa. Nie dos¢ jak wida¢ powtarzac, ze sam fakt depenalizacji jakiego$ czynu nie upowaznia do
wysnuwania wniosku, ze czyn taki jest przez prawodawce ,,w petni akceptowany”. Nalezy jednak
zastrzec, ze teza o petnej akceptacji dla aborcji przez polskiego prawodawce zyska znamiona powagi,
jesli na gruncie reguty konsekwencji zacznie si¢ rowniez glosic, ze prawodawca ten ,,w petni akceptu-
je” pijanstwo, niszczenie wlasnego mienia, uwodzenie i porzucanie pigtnastoletnich dziewczat itd.
Gdyby bowiem prawodawca ,,negatywnie ocenial” pijanstwo etc, to ,,zrezygnowalby z prawnego
sankcjonowania jego bytu”.
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aksjologicznym zdarzenia; co wigcej, nieporoOwnywalne sg rowniez w plaszczyznie
dogmatycznej - jedna stanowi poddawany w pewnym zakresie w watpliwos$¢ co do swej
konstytucyjnoéci wyjatek®, druga za$ (na gruncie norm prawnych) niekwestionowang
zasade.

Znamiennym przyktadem komparatystyki prawotworczej jest rowniez poglad T.
Justynskiego, ktory uznaje, ze podstawa dla obowigzywania normy N (w tym przypadku w

postaci tzw. roszczen z tytutu ,, wrongful birth”) jest migdzy innymi ,,prawo do planowania

2965

rodziny”, ,,uznane obecnie niemal powszechnie za granicg”®. Ma to by¢ prawo rodzicow

zadecydowania o tym, czy i kiedy chca si¢ obcigzy¢ wychowaniem oraz utrzymaniem
dzieci®. Prawo to wynika na gruncie obcych systemow z szeregu przepisoéw prawnych,
czesto utwierdzonych orzecznictwem sadow konstytucyjnych; w kontekscie aborcji, ktora
uznana jest za postac realizacji tego prawa tak samo, a w kazdym razie bardzo podobnie jak
stosowanie antykoncepcji, znajduje nadto ugruntowanie w pogladach moralnych i
ontologicznych przewazajacych czgéci tamtych spoleczenstw. Tymczasem na gruncie
prawa polskiego podstawg ,prawa do planowania rodziny” stanowi¢ ma wyrwany z
kontekstu fragment preambuty uproplwdpc, nazwany (w liczbie mnogiej)

64 1. Bosek, op. cit., s. 46 i s. 53, z podang tam literaturg prawa konstytucyjnego. W dogmatyce
prawa karnego zob. np. K. Wiak, Polskie prawo karne wobec dziecka poczetego [w:] lus et lex. Ksiega
jubileuszowa ku czci Profesora Adama Strzembosza, Lublin 2002, s. 114. W ogromnym uproszczeniu
chodzi¢ bedzie przede wszystkim o postugiwanie si¢ zwrotami nieokreslonymi. Cho¢ nie jest to
przedmiotem niniejszego szkicu, trudno uzna¢ za zgodna z konstytucja sytuacjg, w ktorej
podmiot/przyszty podmiot uzalezniony jest od zwrotu niedookre§lonego; bardzo réznie zreszta
interpretowanego.

8 T. Justynski, Wrongful..., op. cit., s. 34 i n.; tenze, Poczecie..., 0p. Cit., s. 105 i n. Planowanie
rodziny - cokolwiek miatoby akurat znaczy¢, jest przy tym uwazane za podstawe roszczen; podnosi
si¢ wrecz., 17 ,,Sprawy te zwigzane sg przeciez nie tyle z lecznictwem, co planowaniem rodziny” (T.
Justynki, Poczecie..., op. cit, s. 23 i s. 105 i n.; dla uzasadnienia rozciagnigcia obowigzku
odszkodowawczego rowniez wobec ojca dziecka). Bardzo podobnie M. Nesterowicz, Glosa SN I, op.
cit., s. 532, gdzie obce orzecznictwo przytoczone jest rowniez jako argument obowigzywania ,,prawa
do planowania rodziny”; jego podstawe stanowi¢ maja takze tytul ustawy i jej preambuta (podkr.
moje). Zob. takze M. Kowalski, Koncepcja prawa do planowania rodziny w systemie dobr osobistych,
»Przeglad Sadowy” 2003, nr 5, s. 60, gdzie rowniez fragment preambuly uopropwdpc (nazwany
~preambula”) oraz, jak si¢ zdaje, prywatne przekonanie Autora co do tego, ze ,,aktualny katalog dobr
osobistych nie zapewnia wystarczajacej ochrony sfery zycia cztowieka zwigzanej z planowaniem po-
tomstwa” nazwano ,,wyraznymi podstawami normatywnymi”. Na okolicznos¢, ze prawo do
planowania rodziny w systemie niemieckim obejmuje m. in. mozliwo$¢ okre$lenia przez rodzicow
W jakim zakresie gotowi sg poddac si¢ obcigzeniu finansowym, ktore przynosza ze soba dzieci” T.
Justynski, Urodzenie dziecka jako Zrédlo szkody. Uwagi na marginesie..., op. Cit., S. 65.

% Najscislej T. Justynski, Wrongful..., op. cit., s. 42.
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,Wyraznymi podstawami normatywnymi”®’, a w jednym przypadku nawet tytut ustawy o
planowaniu rodziny (...). Powyzszy poglady tamig bez podania jakiegokolwiek uzasadnienia
niesporne jak dotad zalozenia co do normatywnego charakteru tekstow prawnych, na
gruncie ktérych preambuly, ich wyrwane z kontekstu fragmenty, a tym bardziej tytuly ustaw
nie mogg stanowi¢ samoistnego zrodta praw i obowigzkow®®. Twierdzi si¢ przy tym, ze de
lege lata prawo do aborcji stuzy, przynajmniej miedzy innymi, uniknig¢ciu kosztow
utrzymania niechcianego dziecka®, niczym nieuzasadniong hipoteze co do ratio legis
przepisu czynigc podstawa czyjej$ odpowiedzialnosci.

Rekonstrukcja tego przypadku komparatystyki prawotworczej ukazuje dalsze
osobliwo$ci. Na gruncie systeméw S1-Sn norma nakazujaca zaplaci¢ odszkodowanie
obejmujace w szczeg6lnosci koszty utrzymania i wychowania dziecka podmiotowi, ktory w
taki czy inny sposob uniemozliwit wykonanie aborcji, uzasadniona jest migdzy innymi
przyznaniem przez systemy S1-Sn okreslonego prawa podmiotowego P. Prawo to, ktore
wynika z szeregu przepisow prawnych (P1-Pn), orzeczen sagdow konstytucyjnych (W),
uznanych przez prawodawce i wigkszo$¢ adresatow norm ocen aksjologicznych i zatozen
ontycznych ma by¢ argumentem za przyznaniem przez prawodawce polskiego prawa
podmiotowego takiej samej tresci (cho¢ o wezszym zakresie) w sytuacji, gdy nie obowigzuja
zadne przepisy na gruncie ktorych uznanie takiego prawa byloby mozliwe, gdy orzecz-
nictwo Trybunatu Konstytucyjnego expressis verbis stwierdza, ze ,,prawo do planowania
rodziny” ma jedynie swoj aspekt pozytywny - nie mozna bowiem planowacé tego co juz jest
(na podstawie przyjetych zatozen ontycznych i zwigzanych z nimi ocen aksjologicznych
rodzina ,,jest” od chwili poczgcia dziecka), gdy

67 M. Kowalski, Koncepcja., op. cit., s. 60

8 Co do preambut zob. np. J. Wréblewski, Zagadnienia teorii wykiadni prawa ludowego,
Warszawa 1959, s. 369 i n.; tenze, Uzasadnienie aktu prawodawczego, ,,Panstwo i Prawo” 1987, nr 1,
s. 28; Z. Ziembinski, Przepis prawny a norma prawna, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i
Socjologiczny” 1960, nr 1, s. 111. Najszerzej S. Lewandowski, Charakter normasywny preambud,
»Studia Turidica” 1998, t. XXXVI, passim i podana tam literatura Autor podkre§la wyjatkowosé
sytuacji, w ktorej z preambuly mozna wyinterpretowac jakas norme; dotyczyé to ma wyltacznie
preambul merytorycznych” na gruncie typologii zaproponowanej przez tego Autora
Wyinterpretowana norma nie moze by¢ przy tym podstawa jakiegokolwiek rozstrzygnigcia
Przyjmujac typologi¢ i wnioski S. Lewandowskiego nalezy stwierdzi¢, ze majacy rzekomo stanowié¢
podstawe czyich$ praw fragment preambutly uproplwdpc ma charakter motywacyjno-teleologiczny i
nie stanowi podstawy dla obowigzywania jakiejkolwiek normy w systemie; w szczegolnosci takiej,
ktorej naruszenie miatoby skutkowac potencjalnie wielomilionowa sankcja odszkodowawcza. Szersze
dowodzenie, ze tytul ustawy nie stanowi podstawy do wyinterpretowania jakiejkolwiek normy, jest
zbedne.

89 T. Justynski, Wrongful..., op. cit., s. 42.
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wreszcie poglad przeciwny zostal uznany przez TK 97 za niezgodny z Konstytucja z
kilkunastu powodow Argumentacja przebiega wigc tu wedtug schematu ,,{[S1-Sn(P1-Pn
W " ~0 ~ ~Z0)-> P]-»N}—-SP(P—N)”, gdy wiadomo, ze SP[(~P1-Pn) * ~W ~ O ~ ZO].
Niekiedy odwotania do obcych systemdw jedynie posrednio wywieraja wpltyw na
wyktadnig, prowadzac do konstruowania kategorii pojeciowych o wyraznym zabarwieniu
ocennym, nieznanych polskiej dogmatyce. Przykladowo jeden z wyrokéw Sadu
Najwyzszego RFN zostal uznany za ,dobra ilustracj¢ zaawansowanego poziomu
niemieckiej judykatury ,,medycznej”’".
judykatury niemieckiej z brakiem zaawansowania polskiej pomija okoliczno$¢, iz
podstawowym kryterium kwalifikacji decyzji sadowych jest nie ich ,,zaawansowanie”, a

Autor, wyraznie Wwigzac zaawansowanie

praworzadno$¢’®. Decyzje podmiotdéw stosujacych prawo w ogromnym uproszczeniu wtedy
sa praworzadne, jesli znajduja uzasadnienie w obowigzujacych na gruncie danego systemu
normach prawnych. Tymczasem ,,zaawansowane orzeczenie” zostalo wydane na gruncie co
najmniej kilku zatozen nieadekwatnych dla polskiego systemu, tj. przyznania kazdemu
prawa podmiotowego do sterylizacji ,,dla wygody”, obowigzywania doktrynalnej koncepcji
tzw. ,.sfery ochronnej umowy”?%, tezy, ze zaplodnienie do ktorego doszto wbrew woli
kobiety stanowi naruszenie jej ciala czy tezy, stanowigcej chyba bardziej oceng
aksjologiczng niz jaka$ norma oraz ze sterylizacja ,.dla wygody” ,stuzy planowaniu
rodziny” (cokolwiek miatoby to wyrazenie oznaczac). Tym samym funktor nazwotworczy
,zaawansowane” znajduje odniesienie nie do dogmatycznych waloréw orzeczenia na
gruncie systemu polskiego, a niemieckiego. Sam fakt obowigzywania réznych norm w
r6znych systemach zdaje si¢ natomiast

70 Zob. T. Justynski, Urodzenie dziecka jako #rédto szkody. Uwagi na marginesie..op. Cit., s.
59.

"L Zob. zwlaszcza Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s.
291 (w kontekscie wyktadni jezykowej) i s. 476 i n. ; J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie prawa
Warszawa 1988, s. 82 i n.

2 T. Justynski, Poczecie..., op. cit., s. 107 i n. Autor odnoszac si¢ do krytycznych uwag A
Kocha, Zwigzek przyczynowy jako podstawa odpowiedzialnosci odszkodowawczej w  prawie
cywilnym, Warszawa 1975, s. 111 i n. stwierdza, Zze sa one ,,niestuszne”, gdyz koncepcja ,,sfery
ochronnej umowy” nie grozi nadmiernym rozszerzeniem zakresu odpowiedzialnosci, ale ten zakres
ogranicza Chyba niemozliwe jest zrozumienie, jak ,,sfera ochronna umowy” ma ogranicza¢ zakres
odpowiedzialnos$ci, skoro zostala wykorzystana m. in. dla jej rozszerzenia tak, aby podmiotem
uprawnionym do odszkodowania byt takze ojciec dziecka Skadinad podstawowym zarzutem wobec
., Normzwecklehre” wysunigtym przez A Kocha (do ktorego T. Justynski w zaden sposob si¢ nie
odnosi) jest fakt, Ze teoria ta jest teorig bezprawnosci, a nie zwigzku przyczynowego.
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nie upowaznia¢ do oceniania orzecznictwa opartego na tych réznych normach jako
zaawansowanego albo niezaawansowanego”. Powyzsza argumentacja stanowi by¢é moze
nieuswiadomiona probe stworzenia projektujacej definicji predykatu ,,by¢ orzeczeniem na
zaawansowanym poziomie”. Brzmialaby ona mniej wigcej tak: ,,x jest orzeczeniem na
zaawansowanym poziomie, jesli x jest zgodne z zalozeniami jakiego$ obcego systemu”,
gdzie ,,x” to zmienna przebiegajaca zbior orzeczen sadow polskich. Definicja wywiera przy
tym posredni, aczkolwiek ewidentny wplyw na wykladni¢, ktéry przejawia si¢ w
perswazyjnej presupozycji, ze orzeczenia nie spelniajace definicji sg niezaawansowane, i
stad (entymematycznie) godne modyfikacji.

3.3. Odrebny charakter ma prawdopodobnie jedyna wypowiedZ metaj¢zykowa
uznajaca trafno$¢ konkretnego przypadku komparatystyki prawotworczej. Warto
przytoczy¢ ja in extenso. ,,Rozwazania [SN II] sg wnikliwe oraz interesujace, tym bardziej
ze Sad Najwyzszy umiejetnie wykorzystat bogaty dorobek judykatury zagranicznej. Dzigki
temu dorobkowi dyskusja w prawie polskim moze rozpocza¢ si¢ od innego punktu
wyjéciowego niz toczona przed kilkudziesigciu laty za granica. Wiele probleméw zostato
juz przeciez rozpoznanych oraz definitywnie rozwigzanych. W wielu kwestiach osiagnigto
dale-
ko idacg zgodnoséé pogladow”™.

O powyzszej tezie moznaby napisa¢ prawdopodobnie odrgbny artykut, nalezy
jednak skoncentrowac si¢ na dwoch zagadnieniach. Po pierwsze, glosi si¢ tu jak si¢ zdaje
postulat recepcji okreslonych norm. Chyba niemozliwe jest inne rozumienie tezy, ze skoro
na gruncie okre§lonych systemow obowigzuje okreslona norma, to jej obowigzywanie
nalezy przyjac na gruncie prawa polskiego, poniewaz problemy z ta norma zwigzane zostaty
na gruncie obcych systemow ,,definitywnie rozwigzane”. O problemie recepcji bedzie
mowa we wnioskach; w tym miejscu nalezy skoncentrowac si¢ na drugim zagadnieniu,
mianowicie postulatowi rewolucji naukowej, ktora chyba nieSwiadomie gtosi Autor. Na
gruncie powyzszej wypowiedzi zerwany zostal bowiem paradygmat w ogromnym
uproszczeniu moéwigcy, ze w nauce problemow ,,rozwigzanych definitywnie” nie ma i w
zwigzku z tym kazde twierdzenie moze zosta¢ poddane badaniu przez kazdego innego
badacza na okoliczno$¢ swej trafnosci, funkcjonujac

8 O zatozeniu aksjologicznej rownosci systeméw w badaniach komparatystycznych zob. R
Tokarczyk. Komparatystyka..., op. cit., s. 260.

7 T. Justynski, Glosa SN 11, op. cit., s. 111. Skadinad tenze jeszcze rok wcze$niej uwazat
zagadnienie za ,,niezwykle skomplikowane jurydycznie” (T. Justynski, Glosa SN I, op. cit., s. 122 i

n.).
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w nauce dopoki, dopoty jego nietrafno$¢ nie zostanie wykazana. Z powyzszej wypowiedzi
(1 wypowiedzi ja poprzedzajacych, zob. cytowany artykul) wynika bowiem, ze pewne
zdanie deontyczne: ,,niewykonanie niezakazanej de lege fata aborcji rodzi obowigzek
odszkodowawczy, a szkodg¢ stanowig zwlaszcza koszty utrzymania i wychowania
urodzonego dziecka ponoszone przez jego rodzicow” wchodzi do nauki - jako wynik
,.definitywnego” rozwigzania problemu dogmatycznego - na state i nie moze podlegac¢ juz
falsyfikacji. Postulat ten zdaje si¢ rowniez stanowi¢ bardzo $miale nawigzanie do
metodologicznego postulatu nakazujacego podejmowanie staran dla integrowania ze sobg
r6znych dyscyplin naukowych. Dogmatyka prawa cywilnego zostala tu bowiem bardzo
Scisle zintegrowana z teologia, gdzie rowniez pewne zdania deontyczne, jako orzekajace o
normach ustanowionych przez nieomylnego, wszechwiedzgcego i absolutnie dobrego Boga
wchodzg do systemu ,,definitywnie”.

IV Wnioski

Niniejsza praca uczynita przedmiotem dalece szkicowej i nieroszczacej pretensji do
zupetnosci analizy schemat argumentacyjny nazwany projektuja- co ,.komparatystyka
prawotworczg”. Wydaje sig, ze szkic upowaznia do sformutowania kilku wnioskow, ktore
wychodzac od regul poprawnej argumentacji komparatystycznej przyjetej w kulturze
prawnej, bedg stanowic¢ probe zinterpretowania powyzszego schematu na gruncie zatozen
co do metod prowadzenia wyktadni i jej przedmiotu, teorii prawa, semiotyki, teorii
argumentacji oraz rudymentarnych zatozen dotyczacych roéznicy pomiedzy dziatalnoscia
naukowg a dzialalnos$cig nie - naukowa. Wyprowadzenie mozliwie dobrze uzasadnionych
wnioskoéw zdaje si¢ wymaga¢ wyodrgbnienia trzech typow komparatystyki prawotworczej;
zasadg typologii jest stopien naruszenia zatozen co do sposobu prowadzenia wyktadni.

Komparatystyka prawotworcza w swej najtagodniejszej wersji zdaje si¢ stanowic
argument funkcjonalny na rzecz przyjecia obowigzywania normy N w systemie polskim.
Wobec szeregu faktow, takich jak niezgodnos¢, a niekiedy sprzeczno$¢ norm dotyczacych
aborcji, ktore obowigzuja w systemie polskim i w systemach obcych, sprzecznosci zatozen
ontycznych dotyczacych plodu/ nienarodzonego dziecka i zwigzanych z nimi ocen
preferencyjnych przypisanych polskiemu prawodawcy i prawodawcom obcym, kontekstu
historycznego, zwlaszcza wptywu de- penalizacji aborcji w innych systemach (w tym w
szczegolnosci precedensu Roe/Wade w USA), kontekstu spotecznego, w tym zwlaszcza
zinternalizowanych w roznych systemach niezgodnych norm moralnych przez adresatow
norm tych
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> nalezy stwierdzi¢, ze je§li obowiazywanie normy N (lub obiektéw

systemow’
stanowigcych jej uzasadnienie, np. , prawa do planowania rodziny”) stanowi argument
funkcjonalny na rzecz jakiej$ tezy, to tezy o nieobowiazywaniu normy N w systemie
polskim. Nalezy jednak zastrzec, ze taki argument sam przez si¢ nie rozstrzyga sporu na
rzecz nieobowigzywania normy N w systemie polskim.

Whioski ptynace ze szkicowej analizy komparatystyki prawotworczej w jej najmnie;j
skrajnej wersji nie wyczerpuja si¢ jednak w stwierdzeniu jej nietrafnosci. Komparatystyka
ta czyni bowiem argumentem na rzecz obowigzywania normy N w systemie polskim rézne
obiekty uzasadnione aksjologicznie oceng preferencyjna ~O, gdy tymczasem w systemie
polskim prawodawcy nalezy przypisa¢ ocene O. Zdaje si¢ to prowadzi¢ do sprzecznosci
aksjologicznej w systemie, co zreszta juz wiele lat temu szeroko uzasadnial M. Safjan. W
tym miejscu mozna jedynie dalece skrétowo zauwazy¢, ze nie jest chyba mozliwe
pogodzenie oceny O przyjetej przez polskiego prawodawce z teza, jakoby koszty utrzymania
i wychowania dziecka urodzonego na skutek niewykonania niezakazanej de lege lata aborcji
byly szkoda; poniewaz teza ta zdaje si¢, swobodnie méwiac, implikowaé oceng ~O {,,nie
jest tak, by zycie cztowieka - nawet tego juz urodzonego - bylo wazniejsze od statusu
majatkowego lub psychicznego innego cztowieka [poniewaz koszty tego zycia sa szkoda
dla innego podmiotu] "’} 78,

W skrajniejszym ujeciu komparatystyka prawotwoércza przechodzi do porzadku
dziennego nad niekwestionowanym od dziesigcioleci obowigzkiem rozpocze¢cia procesu
wyktadni od zastosowania dyrektyw jezykowych. Obowigzujace w Polsce przepisy sa
wprawdzie przytaczane, lecz nie podejmuje si¢ nawet proby przydania im znaczenia na
gruncie regut semantycznych i syntaktycznych jezyka ogélnego gloszac, ze wynika z nich
jaka$§ norma czy prawo podmiotowe, poniewaz norma ta czy prawo podmiotowe jest

przyjmowana prawie wszedzie

75 Jak trafnie zauwazono w doktrynie (zob. np. L. Bosek, op. cit., s. 36 i n.; A. Gorski, op. cit., s.
30; M. Wigacek, op. cit., s. 174 i n. M. Wild, op. cit., s. 51;), a fakt ten dostrzega réwniez T. Justynski,
Poczecie..., op. cit., s. 213, aborcja jest uwazana powszechnie za zto - niechby i w skrajnych sytuacjach
mniejsze” (S. Rudnicki, Glosa SN 1, s. 475 in.) - a nie godny moralnej aprobaty akt samostanowienia,
nazwany w jednym miejscu wreez ,,u§wigconym prawem”.

6 Odmiennie najszerzej T. Justyfiski, Poczecie..., op. cit., s. 52 i n. Do powyzszego nalezy
doda¢, ze sama konstrukcja skarg zaktada odpowiedzialno$¢ za urodzenie dziecka ,,niechcianego”, co
pogtebia aksjologiczne rozdarcie systemu. Stosunek psychiczny jednego podmiotu do drugiego,
bedacy dotad jedynie bardzo smutnym stanem faktycznym, ktéremu racjonalny aksjologicznie
prawodawca staral si¢ w ten czy inny sposob zaradza¢ (np. poprzez pomoc dla rodzin zastgpczych)
zostal jak si¢ zdaje uznany za relewantne na gruncie prawa cywilnego zdarzenie prawne.
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tam, gdzie np. ,,dochodzi do [podobnych] proceséw”. Ignorowane sa takze nie-
kwestionowane jak dotad zalozenia teoretycznoprawne, chocby takie, ze tytuly ustaw lub
wyrwane z kontekstu fragmenty preambut nie stanowig ,,wyraznych podstaw
normatywnych” dla jakiegos$ prawa podmiotowego i skorelowanego z nim obowiazku.

W swej wersji najskrajniejszej komparatystyka prawotworcza nie trudzi si¢ juz
nawet przytoczeniem obowigzujacych w polskim systemie przepisow, wywodzac
obowigzywanie de lege lata jaki§ norm np. z ,podobnego stanowiska sadow
amerykanskich”. Nie trzeba szerzej udowadniaé, ze art. 87 i n. Konstytucji nie znaja takiego
zrédla prawa jak ,,podobne stanowisko sadow amerykanskich”. Proba zinterpretowania
komparatystyki w tym ujeciu musi chyba doprowadzi¢ do tezy, ze jest ona raczej proba
dokonania recepcji norm, ktorych obowigzywanie byloby pozadane przez kilku
przedstawicieli doktryny na gruncie prywatnego moralnego sprzeciwu tych podmiotow
wobec norm obowigzujacych w polskim systemie.

Szersze dowodzenie, ze podmiotom tym nikt kompetencji do dziatan walidacyjnych
nie udzielit, wydaje si¢ zbedne’’.

Probujac natomiast wyjasni¢ komparatystyke prawotwoércza, przynajmniej w jej
najskrajniejszej wersji, na gruncie teorii prawa, wlasciwym narzgdziem wydaje si¢
koncepcja H.L.A Harta. Ot6z podmiot, ktéry wyktadni danego przepisu nawet nie probuje
dokona¢ albo w toku interpretacji powotuje si¢ na oceny sprzeczne z tymi, ktore stanowia
jego niekwestionowane uzasadnienie aksjologiczne’®, sam wyklucza sie poza obowigzujacy
system prawny i poza uksztaltowana na jego gruncie kultur¢ prawng. Podmiot taki nie
dokonuje bowiem ,,wyktadni” w znaczeniu przypisanym temu terminowi przez kulturg
prawna, a kwalifikuje dany akt normatywny ,,spoza” systemu. Méwigc jezykiem H. L. A
Harta, podmiot taki

7 Nawet gdyby powyzszy wniosek okazat si¢ nietrafny, a komparatystyka prawotwoércza
traktowata obiekty takie jak ,,podobne stanowisko sadow amerykanskich” nie jako fakt normotworczy
relewantny dla polskiego systemu, a [po prostu] jako pewien fakt, stanowitaby w takim przypadku,
jak si¢ wydaje, ewidentny przyktad btedu naturalistycznego.

8 W tym miejscu nalezy rowniez zwrocié uwage na fragment uzasadnienia SN 1, gdzie sktad
orzekajacy odwotat si¢ do pogladow ,,upodmiotowujacych kobiet¢ w sprawach pro- Kkreacji,
sprzeciwiajacych si¢ jej instrumentalnemu traktowaniu”. Wyrazenia tego, wzigwszy pod uwage
rowniez kontekst wypowiedzi, nie mozna chyba rozumie¢ inaczej, niz jako ,,odwolanie si¢ do
panujacych w okres§lonych kregach spoteczenstwa opinii na temat prawa do aborcji” (S. Rudnicki,
Wybrane problemy..., s. 279). Nie wydaje si¢ zadaniem prac prawniczych podejmowanie prob
rozstrzygnigcia, ktore ze sprzecznych ocen aksjologicznych aborcji sa stuszne, niemniej jesli
analizowana w teorii prawa formula ,x jest niepraworzadnym stosowaniem prawa” moze byc¢
kiedykolwiek spelniona, to uzasadnienie skladu orzekajacego, ktory odwoluje si¢ w procesie
interpretacji danej normy do ocen, na gruncie ktorych ta norma w ogole nie powinna obowiazywag,
jest niepraworzadnym stosowaniem prawa.
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przyjmuje wzgledem systemu eksternalny (zewnetrzny) punkt widzenia’®; nie uznaje
przepisow za prawo, ktéremu winien jest postuszenstwo, a za obiekt jakiego$ innego
rodzaju, ktory z racji jego np. rzekomej niestusznosci czuje si¢ upowazniony ignorowac.

Odrebnym zagadnieniem jest charakter semiotyczny komparatystyki prawotworcze;.
Przynajmniej niektore wypowiedzi stanowig mniej lub bardziej ewidentng ocene polskiego
systemu prawnego, zwlaszcza obowigzujacej w nim normy Na; wzglednie jaki$
sformulowany entymematycznie wniosek de lege ferenda®. Nic nie stoi oczywiscie na
przeszkodzie formulowaniu takich wnioskéw pod adresem ustrojodawcy, niemniej
nazywanie ich ,wykladnia” stanowi nieporozumienie. Jeszcze ostrzej osobliwos¢
komparatystyki prawotwoérczej widoczna jest w przypadkach, w ktorych dane wyrazenie
poprzedzone jest funktorem in- tensjonalnym, co kaze traktowac je raczej jako ekspresje
prywatnych przekonan moralnych, niz poddajace si¢ intersubiektywnej weryfikacji zdanie.

Komparatystyke prawotworcza nalezy roéwniez zakwalifikowaé pod kategorie
pojeciowe skonstruowane przez teori¢ argumentacji. Schemat wnioskowania bedacy chyba
cecha swoista rozumowan stanowigcych desygnat nazwy ,.kom- paratystyka normatywna”
stanowi przyktad popularnego sofizmatu ,z powszechnego mniemania”. Z tego, ze
wigkszo$¢ sadzi, ze p wnosi sie, ze p%2. Oczywiscie nalezy zastrzec, ze schemat
wnioskowania ,,z powszechnego mniemania” nie zawsze przybiera posta¢ sofizmatu;
wigcej, nie ma chyba pracy naukowej, ktora nie powotataby si¢ na ,, communis opinio”
panujace co do jakiego$ zagadnienia. Poprawne powotanie si¢ podmiotu P na ,,communis
opinio” podmiotow P2-Pn dotyczy jednak

9 Co do zewnetrznej oceny prawa z punktu widzenia okre§lonych wartosci zob. zwlaszcza J.
Wréblewski, Sadowe..., s. 83; por. takze H. L. A Hart, Pojecia prawa, Warszawa 1998, s. 144 i n.

80 O wypowiedziach zabarwionych ocennie, shuzacych przede wszystkim wyrazeniu aprobaty
albo dezaprobaty w prawoznawstwie zob. Z. Ziembinski, Rodzaje sporéw w prawoznawstwie, ,,Studia
Metodologiczne” 1968, nr 4, s. 173.

81O cechach swoistych w relacji do cech istotowych desygnatéw nazw zob. J. J. Jadacki, Spér
0 granice jezyka, Warszawa 2005, s. 106.

82 Zob. np. K. Szymanek, Sztuka argumentacji. Stownik terminologiczny, Warszawa 2005, s.
242. Sofizmat ten mozna uznaé za szczegdlny typ sofizmatu ,,z autorytetu” (ad verecun- diam);
Lautorytetem” jest w tym przypadku nie konkretny podmiot, lecz zdanie wigkszos$ci; tak jak si¢ zdaje
A Schopenhauer, Erystyka, czyli sztuka prowadzenia sporéw, Warszawa 2000, s. 92 i n. (,,sposob 30”).
Rzecz wymaga dalszych badan - ktore o ile udato si¢ ustali¢ nie byly prowadzone - bo uznanie
wyrazenia ,,zdanie wigkszosci” za podpadajace pod nazwe ,autorytet”, dostownie rzecz biorac jest
nonsensem (syntaktycznym), a w najlepszym razie metaforg. Problem chyba zniknie, jesli za
»autorytet” bedzie mozna uznaé takze zbiér podmiotdéw, a za ,,powszechng opini¢” - opini¢ Zywiona
przez wigkszo$¢ podmiotdw z jakiego$ zbioru.
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pogladéw, ktére moga zostaé przyjete przez podmiot P, a nie obowigzywania norm w
systemach, ktore pod niektorymi przynajmniej wzgledami nie maja z systemem polskim nic
wspolnego. Argument, ze w wigkszosci panstw roszczenia takie s3 uznawane i aprobowane
przez doktryne¢ (jakkolwiek wydaje si¢, ze w przeciagu ostatnich kilku lat niektore z tych
panstw zaczynaja rewidowaé swoje stanowisko®) nie stanowi zadnego argumentu na rzecz
ich uznawania na gruncie systemu polskiego. Podobnie np. mozliwo$¢ rozwigzania
matzenstwa przez m¢zczyzng poprzez list rozwodowy w panstwach islamskich, zapewne
znajdujaca bardzo goraca aprobat¢ w tamtejszej doktrynie, nie stanowi zadnego argumentu
na rzecz obowigzywania takiej normy w systemie krajowym.

Komparatystyka prawotworcza zdaje si¢ stanowi¢ zagrozenie nie tylko dla
normatywnej i aksjologicznej spojnosci systemu obowigzujacego prawa, lecz rowniez dla
dogmatyki prawa cywilnego. Po pierwsze, bez szerszego uzasadnienia uznaje si¢ zasadnosc
obowigzywania obcych konstrukcji doktrynalnych, wyksztatlconych na gruncie obcych
systemOow. Znowu nalezy zastrzec, ze nic nie stoi oczywiscie na przeszkodzie uznaniu
zasadnosci np. koncepcji ,,sfery ochronnej” uméw zobowiazaniowych, ktéra to konstrukcja
shuzy m. in. uzasadnieniu rozciagnigcia obowigzku odszkodowawczego réwniez wobec ojca
dziecka (m¢za matki?). Zasadnym byloby chyba jednak przedstawienie jaki§ argumentéw
wychodzacych poza rzekomg shuszno$¢ skutkoéw do jakich ta konstrukcja ma prowadzic¢ i
podjecie choéby proby polemiki z pogladami, ktére juz kilkadziesigt lat temu uznaly
niezasadnosc¢ i nieadekwatnos¢ tej koncepcji na gruncie rodzimego systemu. Nie od rzeczy
bytaby chyba rowniez chociaz proba wyobrazenia sobie, do czego recepcja konstrukcji
stworzonej m. in. dla przezwyci¢zenia mankamentow zwigzanych z waskim ujeciem deliktu
na gruncie § 823 BGB, moze doprowadzi¢ w systemie, gdzie przyjeto szerokie
unormowanie art. 415 kc®. Niekiedy bywa i tak, ze dwie konkurujace ze sobg konstrukcje

uzasadniajace obowiazek odszkodowawczy na

8 Zob. np. Ch. Perelman, Imperium retoryki. Retoryka i argumentacja, Warszawa 2004,
s. 106 i n.

8 Co dotyczy WIk. Brytanii i Hiszpanii, gdzie ostatnio powddztwa z tzw. ,, wrongful birth”
zostaty oddalone, zob. M. Nesterowicz, Odpowiedzialnosé cywilna lekarza i szpitala za wrongful
conception, wrongful birth, wrongful life w orzecznictwie europejskim (2000-2005), ,,Prawo i
Medycyna” 2007, nr 3, s. 21 i n. (angielskie orzeczenie wprowadzajac radykalng zmiang w
dotychczasowym stanie rzeczy zostalo okreslone mianem ,.konserwatyzmu”).

8 O osobliwosciach niemieckiego rezimu odpowiedzialnoéci kontraktowej na tle unormowan
europejskich zob np. R. Zimmermann, op. cit., s. 32 i n. Na tle powyzszego zob. F. Bossowski,
Znalezienie skarbu wedle prawa rzymskiego, Krakow 1925, s. 7, gdzie opisuje si¢ postepowanie
prawnikéw rzymskich, ktorzy ,w instytucje prawa rzymskiego weciskali, $wiadomie czy
nie§wiadomie, greckie pojg¢cia prawne”. Analizowana w pracy metodologia nie jest wigc jak widac
zjawiskiem nowym.
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gruncie systemu obcego (,,pokrzyzowanie planowania rodziny” i ,,sfera ochronna umowy”),
ktore na gruncie tego systemu zdajg siec wzajem wykluczaé; a przynajmniej konkurowac®®,
przyjmowane sa jako zarazem obowigzujace w systemie polskim. Uderzajaco nicadekwatne
wydaja si¢ takze kalki konstrukcji dogmatycznych wyksztalconych w common law,
pomijajace m. in. fundamentalne réznice pomigdzy systemami prawa kontynentalnego a
common law oraz niezgodno$ci w zakresie kluczowych poje¢ bezposrednio wptywajacych
na wyktadnig, zwtaszcza niezgodne z polskim rozumienie zasad prawa czy podstawowych
instytucji prawa cywilnego, np. zwigzku przyczynowego®.

Co jednak wydaje si¢ najwazniejsze, komparatystyka prawotworcza w swej wersji
metajezykowej, uznajac pewne juz prima facie niezwykle trudne problemy za ,,rozwigzane
definitywnie”, zdaje si¢ godzi¢ w najbardziej elementarne intuicje i zalozenia zwigzane z
nauka. Wydaje si¢ bowiem, ze w nauce rozumianej jako - moéwiac nieco metnie - obowigzek
nieustannego poszukiwania prawdy, problemow ,.definitywnie rozwigzanych” ex
definitione nie ma

Konczac nalezy podkresli¢, ze jesli powyzsze analizy zostang uznane za trafne,
okoliczno$¢ ta nie pociagnic za sobg koniecznosci uznania za nietrafne pogladu
przyjmujacego istnienie obowigzku odszkodowawczego obejmujacego koszty utrzymania i
wychowania urodzonego na skutek niewykonania niezaka-

8 Zob. T. Justynski, Poczecie..., Op. cit., s. 108.

87 Zob. zwlaszcza R. Tokarczyk, Prawo amerykanskie, Krakow 2003, passim (0 osobli-
wosciach prawa deliktowego s. 223 i n.). Zob. takze np. L. Leszczynski, Stosowanie generalnych
klauzul odsytajqcych, Krakow 2001, s. 343 (gdzie podkre$lono powszechng praktyke opierania
argumentacji na przekonaniach przyjetych w danym $rodowisku); Z. Ziembinski, Szkice z
metodologii..., op. cit., s. 75; M. Zirk-Sadowski, Precedens a tzw. decyzja prawosworcza, ,,Panstwo i
Prawo” 1980, nr 6, s. 70. M. Ancel, op. cit., s. 119 podkre$la, ze common law to nie tylko system
prawa, ale takze ,,sposob zycia czy myslenia i dziatania, ktore wykraczaja poza ramy techniki
prawnej”. Z drugiej strony obserwowane jest jednak zblizanie si¢ do siebie obu koncepcji prawa, zob.
np. A Piotrowski, Precedens w systemie polskiego prawa ustawowego, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1994, nr 4, s. 79. Zob. takze R. Tokarczyk, Komparatystyka..., op. cit.,
s. 73in.is.250 i n.; nas. 255 expressis verbis wskazujac na ryzyko wyktadni contra legem przy
poréwnywaniu prawa kontynentalnego z cammon law. O fundamentalnych réznicach w doktrynalnych
uwarunkowaniach systeméw zob. R. Zimmermann, op. cit, s. 19. W kontekscie obowigzku
odszkodowawczego zob, zwlaszcza R. Trzaskowski, op. cit., s. 12 i n.

8 Zob. zwlaszcza R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998, passim. Zob. takze
np. Z. Ziembinski, O pojmowaniu pozytywizmu oraz prawa natury, Warszawa 1993, s. 89.

89 A Peczenik, W obronie dogmatyki prawa [w:] W kregu teoretycznych i praktycznych
apeksow prawoznawstwa. Ksigga jubileuszowa profesora Bronistawa Ziemianina, Szczecin 2005, s.
75; podkreslajac jednak, ze odmienne koncepcje prowadza najczesciej do zbieznych wynikow Co do
podobienstw i rosngcych zbieznosci miedzy systemami R. Zimmermann, op. cit., s. 25 n.
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zanej aborcji dziecka. Zadaniem niniejszej pracy byto bowiem podjecie proby obalenia
jednego z argumentéw wysuwanych na poparcie tego pogladu, a nie polemika z samym

pogladem.

ABOUT THE COMPARATIVE ARGUMENTATION
IN THE RESEARCH ON A BIRTH OF A CHILD BORN
IN EFFECT OF AN UNPERFORMED NON-BANNED
ABORTION, AS A SOURCE OF A LIABILITY
FOR COMPENSATION

There is a current discussion in Polish civil law whether an unperformed non-
banned abortion can result in the formation of a liability for compensation, which includes in
particular the costs of maintenance and upbringing of a born child. The aim of this article is
not a research on the mentioned problem, but an attempt of analysis of one of the arguments
used in the discussion.

A formation of the liability for compensation has been accepted in foreign law
orders, which can be presented as a proof of the existence of the same liability in Polish civil
law. However, this argument, referred to as The normative compar- atistics’, has been
deemed as erroneous. First, norms of Polish law regarding abortion, according to which
abortion is generally banned, are discordant and sometimes even contradictory to norms of
law present in foreign legal systems in which abortion in principle is admissible. Second,
discordant norms of law are justified in the light of discordant axiological values attributed
to Polish legislator and foreign legislators; legislators were attributed preferential, instead of
merit-related, opinions as, inter alia, definitely easier to determine and less disputable. Pref-
erential axiological value attributed to Polish legislator was expressed in a way of following
sentence: “life of a human [representative of the Homo sapiens species] before a birth is more
important than financial position or mental state of other born human”, whereas in foreign
legal systems there is assumed preferential axiological value resulting in following sentence:
“life of a human before a birth is not more important than financial position or mental state
of other born human”. Diversity of preferential axiological values originates from
discordance or possible contradiction in ontic presuppositions regarding nasciturus assumed
in Polish and foreign systems; on the ground of foreign systems there is assumed, simplifying,
that nasciturus is not a human being. Finally, there are different social purposes, which these
discordant and sometimes contradictory norms of law are designed to serve.
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The research allowed formulating conclusions that pose an attempt to interpret
obtained outcomes on the ground of - inter alia - the assumptions concerning the methods
of interpretation and its subject, the theory of law, the semiotics and the theory of
argumentation. With regard to the assumptions concerning the methods of interpretation and
its subject there have been indicated three types of the normative comparatistics’; the level
of infringement of the rules of the interpretation accepted in Polish law culture has been
deemed as the criterion of typology The first and the most common type infringes the
assumptions of rules of the functional interpretation. The second - infringes the order of the
linguistic guidelines of interpretation and the third one rejects the hierarchy of Polish sources
of the law and accepts as a source of a law - for example - verdicts of the foreign courts. The
last type has been recognized as an attempt to introduce of the foreign laws into the Polish
legal system by the subjects, which do not exercise legislative power. With respect to the
theory of law, on the basis of the H. L. A Hart’s concept, it has been regarded that subjects
attempting to adopt foreign laws to Polish legal system assume so called “external point of
view” in reference to norms of law which are not in accordance with adopted norms of law.
With regard to the semiotics, at least some of analyzed opinions do not have the nature of
deontic propositions, but the nature of assessment (values) of Polish legal system.
Eventually, with respect to the theory of argumentation, the normative comparatistics’ takes
the form of the “generally accepted view - fallacy”, which is considered as a particular type
of so called “appeal to authority - fallacy” (argumentum ad verecundiam).

A research on the rightness of thesis, which is accepted by some scholars that
unperforming of non-banned abortion may result in the formation of a liability for
compensation, which includes also the costs of maintenance and upbringing of a born child,
was not the purpose of this work. Therefore, possible refutation of the comparative argument
will not entail refutation of the thesis, which is supported by other arguments as well.
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Ple¢ czlowicka jest jednym z podstawowych elementow okreslajacych jego
tozsamos¢ psychiczng, spoteczng i biologiczng. To pte¢ okresla przyzwolenie spoteczne na
ubior, fryzure, makijaz, sposob zachowania si¢ lub okazywania emocji. To pte¢ powoduje,
ze zajmujemy odpowiednie role spoteczne (m¢za albo zony) i biologiczne (ojca albo matki).
Pte¢ niesie za sobag takze konotacje prawne (réznicuje wiek zdolnosci do zawarcia
malzenstwa, wiek uprawnienia do pobierania §wiadczen emerytalnych, obowigzek stuzby
wojskowej itp.).

Mogloby si¢ na pierwszy rzut oka wydawac, ze nie ma nic trudnego w okresleniu,
jakiej plci jest dana osoba Lekarz, trzymajac w rekach noworodka, stwierdza istnienie
zenskich albo meskich zewngtrznych narzadow piciowych i na tej podstawie do aktu
urodzenia kazdego cztowieka wpisywana jest odpowiednia ple¢ - zenska albo meska
Wigkszos¢ z ludzi przez cate zycie funkcjonuje zgodnie z tg wlasnie plcig wpisang w
dokumentach, tzw. plcig metrykalng. Istnieje jednak niewielka grupa oséb, w wypadku
ktorych pte¢ metrykalna okreslona na podstawie drugorzedowych cech plciowych moze nie
odpowiadac ich plci gonadalnej (obojnactwo) lub pici psychicznej (transseksualizm).
Niniejsze opracowanie chciatabym poswigci¢ wlasnie omowieniu sytuacji prawnej tej
ostatniej grupy oséb - transseksualistom - i zasadom okre$lania praw-

! Autorka jest stypendystkg Fundacji na Rzecz Nauki Polskie;.
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nego ich pici. U transseksualistow wystepuje rozbiezno$¢ pomigdzy morfologicz- no-
biologiczna budowa ciata, z ktorej wynika okreslenie pici metrykalnej a psychicznym
poczuciem przynaleznos$ci do ptci. Transseksualista czuje odraze do wtasnej pici fizycznej
i dazy wszelkimi dostgpnymi sposobami do posiadania ciala zgodnego z plcig przezywana
(nawet w formie samokastracji), a co za tym idzie odgrywania roli spolecznej i prawne;j
zgodnej wlasnie z ta plcig. Stad u transseksualistow silna potrzeba doprowadzenia do
uznania przez spoleczenstwo, ze s3 odmienne;j pici, niz ich natura stworzyta?.

Z punktu widzenia prawa zada¢ sobie nalezy pytanie, co jest wazniejsze - fakty
biologiczne czy psychika cztowieka, a wigc co za tym idzie - czy dopuszczalne w ogdle jest
na podstawie diagnozy transseksualizmu dokonanie zmian w zapisach o0 znaczeniu
prawnym, tj. okreslenia plci, a czgsto takze imienia i koncowki nazwiska w akcie urodzenia
i innych dokumentach tozsamosci. Jesli odpowiedZ na to pierwsze pytanie bytaby
pozytywna, to zastanowi¢ si¢ nalezy, jakie powinny by¢ przestanki formalne do dokonania
takiej zmiany oraz jakg procedurg nalezy zastosowac.

I Znaczenie plci psychicznej jako podstawy okreslenia plci czlowieka

Konieczniak i Boratyniska postawili bardzo wazne pytanie (na ktore niestety nie dali
odpowiedzi): co to jest prawdziwa, rzeczywista pte¢ cztowieka - zespot cech fizycznych czy
trwaty stan psychiki (pte¢ subiektywna) . Rozstrzygnigcie tego zagadnienia z punktu
widzenia prawa staje si¢ bardzo istotne. Jesli bowiem przyjmiemy, ze okre$lenie plci
cztowieka wynika wylacznie z zapisu jego kodu genetycznego, to niezaleznie od odczué
psychicznych osoba 0 genomie zawierajacym chromosomy XY musi prawnie
funkcjonowacé jako mezczyzna, podczas gdy osoba o chromosomach XX - jako kobieta. Nie
ma jednak na obecnym etapie rozwoju medycyny zadnych przestanek, ktore by mogly
prowadzi¢ do jednoznacznego stwierdzenia, ze pte¢ chromosomowa (genotypowa) jest
najwazniejszym elementem okreslenia ptci. W medycynie rozréznia si¢ wrecz kilka ro-
dzajow plci. Obok plci chromosomowej mowi si¢ o pici gonadalnej (okreslanej przez
istnienie  gruczotow plciowych), plci hormonalnej (okreslanej przez proporcje
wytwarzanych przez gruczoly ptciowe hormonéw), ptci gonadoforycznej (okreslanej przez
istnienie wewnetrznych narzadow pitciowych, np. jajowodow

2 Imielinski, K, Seksiatria, PWN, Warszawa, 1990, t. I1, s. 285 i nast.
3 Boratynska, M., Konieczniak, P., Prawa pacjenta, Difin, Warszawa, 2001, s. 78-79.
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i macicy u kobiety), plci zewnetrznych narzadow plciowych (okreslanej przez
wystgpowanie pracia albo sromu), ptci fenotypowej (okreslanej przez wyglad zewnetrzny
czlowieka, np. zarost, budowe ciata, przerost gruczoldéw piersiowych), a takze o juz
wspomnianej plci metrykalnej i pici psychicznej?. Rozbiezno$ci w funkcjonowaniu mogg
zaistnie¢ na poziomie kazdej z tak okreslonych pfci, czego przyktadem moze by¢ zaré6wno
hermafrodytyzm (wystgpowanie u jednego osobnika zaréwno gonad meskich jak i
zenskich), jak i obojnactwo rzekome (niezgodno$¢ miedzy gonadami jednej plci a
drugorzedowymi i trzeciorzgdowymi cechami piciowymi)®, co nie dowodzi jeszcze
przewagi zadnej z tak okreslonych ptci nad pozostatymi, ani z punktu widzenia medycyny,
ani tym bardziej prawa.

Przy transseksualizmie potrzebne jest jednak zajecie jednoznacznego stanowiska,
czy ple¢ psychiczna nie jest wilasnie najwazniejszym elementem w okreslaniu ptlci
cztowieka. Jak juz bowiem zostato wspomniane, transseksuali- $ci czuja taka odraze do
wiasnego ciata (a wigc do wszystkich pozostalych elementow okreslajacych ich pte¢
biologiczno-morfologiczng), ze daza do jego zmiany, nawet poprzez samouszkodzenie. W
chwili obecnej jedyna dostepng metoda likwidacji dysharmonii pomiedzy poczuciem
przynaleznosci do danej plci a wygladem zewngtrznym wlasnego ciala jest zabieg
chirurgicznej korekty plci. Wszystkie inne metody terapeutyczne, w tym oddziatywanie
psychologiczne czy psychiatryczne, okazaty si¢ nieskuteczne. Niemozliwe jest bowiem
zniesienie zaburzenia identyfikacji piciowej poprzez wplyw na psychike, a wiec
uzdrowienie cztowieka przy zachowaniu jego pici biologicznej i metrykalnej®. Jesli wiec
nie uznamy, ze pte¢ psychiczna ma znaczenie przewazajace tak dla medycyny, jak i dla
prawa, musimy pozostawi¢ transseksualistow bez jakiegokolwiek leczenia w sytuacji
cierpienia.

Czgs¢ polskich autorow wydaje si¢ sta¢ wlasnie na takim stanowisku. Filar twierdzi,
ze chirurgiczny zabieg korekcji plci nie prowadzi do stanu zdrowia, ale utrwala patologiczng
identyfikacje¢ rodzajows, a wigc nie ma celu leczniczego . Takze Rejman glosi, ze korekta
pici u osobnika dorostego nawet za jego zgoda

4 Imielinski, K (red.), Seksuologia. Zarys encyklopedyczny, PWN, Warszawa, 1985, s. 266-
267.

5 Ibidem, s. 117.

6 Daniluk, P., Stan wyzszej koniecznosci jako okolicznosé wylgczajgca bezprawnosé ,, chirur-
gicznej zmiany plci”, Panstwo i Prawo, 2008, nr 1, str. 97; Daniluk, P., Zabieg ,, chirurgicznej zmiany
plci” u transseksualistow jako czynnosé lecznicza, Prawo i Medycyna, 2007, nr 1, s. 108-109.

7 Filar, M., Dwie plci w jednym ciele, Prawo i Zycie, 1987, nr 28, s. 4; Filar, M., Lekarskie
prawo karne, Zakamycze, Krakow, 2000, s. 216-217; Filar, M., Prawne i spofeczne aspekty
transseksualizmu, Panstwo i Prawo, 1987, nr 7, s. 74; Filar, M., Transseksualizm jako problem
prawny, Przeglad sadowy, 1996, nr 1, s. 82; Filar, M., Krze$, S., Marszatkow- ska-Krzes, E.,
Zaborowski, P, Odpowiedzialnosé¢ lekarzy i zakladéw opieki zdrowotnej, LexisNexis, Warszawa,
2004, s. 183-184.
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stanowi ci¢zkie uszkodzenie ciata, sankcjonowane przez prawo karne, tym bardziej ze
zabieg chirurgiczny nie jest w stanie przywrocic biologicznych funkcji organow plciowych,
a tylko stanowi ich atrapg, a wigc cale postgpowanie nie miesci si¢ W pojeciu czynnosci
leczniczej®. Z tymi ostatnimi pogladami zgadza si¢ rowniez Gromadzki, ktéry w obecnym
stanie prawnym nie widzi mozliwo$ci zalegalizowania takich zabiegdw chirurgicznych, a
takze dokonania zmiany w zapisach aktu urodzenia okreslajacych plec¢®.

Jednakze spotka¢ mozna w doktrynie takze liczne twierdzenia przeciwne.
Przyktadowo Daniluk wskazuje, ze poglad Filara, Rejman i Gromadzkiego o nie-
leczniczym kierunku chirurgicznej zmiany plci jest z gruntu falszywy Wedlug niego nie
mozna przyjmowaé prymatu zdrowia fizycznego nad psychicznym, a fizyczno$¢ nie jest
wyznacznikiem zdrowia czlowiekal®. We wspolczesnej medycynie w mysleniu o
transseksualizmie przewaza teoria, ze ani ciato, ani dusza nie sg chore, ale panuje migdzy
nimi silna dysharmonia. Leczenie polega wigc na usunigciu tej dysharmonii, a nie
przywroceniu wczesniejszej sprawnosci (ktora przeciez nigdy nie istniata). Nie jest to
dopasowanie ciata do chorej psychiki, ale proba likwidacji chorobowego stanu dysharmonii
miedzy zdrowym ciatem a zdrowg psychikg!®.

Jesli uznajemy transseksualizm za jednostke chorobows - a tak definiuje go obecna
Miedzynarodowa Statystyczna Klasyfikacja Chorob i Probleméw Zdrowotnych - to
chirurgiczna zmiana pici stanowi czynno$¢ medyczng w ramach leczenia objawowego -
likwiduje skutki zaburzenia w postaci cierpienia psychicznego transseksualisty,
wynikajgcego z niezgodnosci migdzy plcig psychiczng a biologiczng. Transseksualista jest
dogtebnie przekonany o prawidtowosci swojej orientacji psychoseksualnej, ma za to
poczucie choroby ciata, ktore tej orientacji nie odpowiada. Stanowisko to popiera Dulko
wskazujac - na podstawie przeprowadzonych badan aktowych i wywiadow z osobami po
sadowej zmianie plci - ze ma ona dzialanie terapeutyczne dajace znaczne korzysci
psychiczne transseksu- alistom w postaci zaréwno ztagodzenia konfliktow
intrapsychicznych i interpersonalnych, jak 1 odwrdocenia uwagi od natretnego
zainteresowania problemem wtlasnej plci, kierujac aktywno$¢ na spotecznie uzyteczng
dziatalnos¢ zawodowa

8 Rejman, G., Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego z dnia 22 czerwca 1989 r., III CZP 37/89,
Orzecznictwo Sadow Polskich, 1991, nr 2, s. 67.

9 Gromadzki, C., Poczucie przynaleznosci do danej plci jako kryterium przy zmianie ozna-
czenia plci w akcie urodzenia transseksualistow, Przeglad Sadowy, 1997, nr 10, s. 84.

10 Daniluk, P., Zabieg ,, chirurgicznej zmiany pici”, op. cit., s. 109.

11 Daniluk, P., Stan wyzszej koniecznosci, op. cit. s. 97; Daniluk, P., Zabieg ,, chirurgicznej
zmiany plci”, op. cit., s. 108-109.

12 Za: Daniluk, P., Zabieg ,, chirurgicznej zmiany pici”, op. cit., s. 100.
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oraz pozwalajac na prowadzenie satysfakcjonujacych zwiazkow seksualnych i
emocjonalnych®®, Podobng opini¢ glosi tez Sakowicz, wskazujac, ze W wyniku zabiegu
korekcyjnego psychika uzyskuje wtasciwy wymiar, cho¢ ciato pozostaje obarczone pewna
,»wadg”4. Autor ten nie ma watpliwosci, ze to wlasnie pte¢ psychiczna jest plcig wiasciwa
i zabieg chirurgicznej korekty plci przywraca ciatu cztowieka jego prawidlowy rodzaj'®.
Pisulinski stoi z kolei na stanowisku, ze dla potrzeb prawnych trwate psychiczne
przekonanie o przynalezno$ci do okreslonej ptci powinno stanowi¢ kryterium réwnorzedne
do cech biologicznych'6. Warylewski podkresla natomiast, ze zdrowie cztowieka rozumiane
jest takze jako gotowos¢ do wypetniania funkcji spotecznych, a wiasnie taka zdolnos¢ -
wypelniania roli spotecznej zgodnej z plcia psychiczng - daje chirurgiczny zabieg
korekcyjny?’.

Tak wiec wobec braku innych metod leczenia transseksualizmu, wazniejsze wydaje
sie polepszenie przynajmniej stanu psychicznego pacjenta®, co przeciez zgodnie z definicja
WHO miesci si¢ w definicji zdrowia'®. Z takim nastawieniem zgadza si¢ Leszczynski,
wskazujac, ze podstawa kazdej czynno$ci leczniczej jest tagodzenie cierpienia, co w
przedmiotowym wypadku niewatpliwie ma miejsce (oczywiscie w aspekcie cierpienia
psychicznego, a nie bolu fizycznego)?°
publikacjach Rejman?!

Pomimo pewnych rozbieznosci panujacych wciaz w polskiej doktrynie w zakresie

Podobne poglady mozna spotkaé tez w pozniejszych

legalno$ci zabiegow korekty pici i ich medycznego charakteru, a co za tym idzie
dopuszczalno$ci zmiany plci metrykalnej, na dzien dzisiejszy w S$wietle prawa i
orzecznictwa mi¢dzynarodowego zdaje si¢ nie ulega¢ juz watpliwosci, ze to wlasnie ple¢
psychiczna jest dominujagcym elementem uprawniajacym do korekty plci fizycznej i
metrykalnej. Co wigcej, uprawnienia te zostaly na przestrzeni ostatnich lat uznane za
zagadnienia obj¢te prawem do prywatnosci kazdego

18 Dulko, S., Stwierdzenie zmiany pkci w drodze sqdowej, Nowe Prawo, 1982, nr 9-10, s. 76.

14 Sakowicz, A, Prawnokame gwarancje prywatnosci, wyd. Zakamycze, Krakow, 2006,
s. 278-279.

15 1bidem, s. 284.

16 pisulinski, J., Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z dnia 22 czerwca 1989 r., IlI CZP
37/89, Panstwo i Prawo, 1991, nr 6, s. 114.

17 Warylewski, J., O duszy uwiezionej w obcym ciele - dopuszczalno$é chirurgicznej zmiany
plci w Swietle prawa karnego, Gazeta Sadowa, 2000, nr 730-74, s. 57.

18 Filar, M., Transseksualizm, op. cit., s. 74-75.

19 Konstytucja Swiatowej Organizacji Zdrowia z 22 lipca 1946 1., Dz. U. z 1948 r., nr 61, poz.
477.

2 Leszezynski, J., Glosa do uchwaly Sqdu Najwyziszego w skladzie siedmiu sedziow Izby
Cywilnej z dnia 22 czerwca 1989 r. (111 CZP 37/89), Palestra, 1992, nr 3-4, s. 102.

2 Rejman, G., Odpowiedzialno$¢ kama lekarza, Wydawnictwa Uniwersytetu Warszawskiego,
Warszawa, 1991, s. 149.
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cztowicka, wobec ktorego panstwo ma obowiazki pozytywne umozliwienia realizacji
zarowno zabiegow medycznych, jak i przeprowadzenia odpowiednich zmian zapisow
prawnych.

II Prawo do zmiany plci metrykalnej prawem czlowieka w
Swietle prawa i orzecznictwa miedzynarodowego

W dniu 12 wrzesénia 1989 r. Parlament Europejski wydat rezolucj¢ o dyskryminacji
transseksualistow??. Wedtug tej rezolucji zycie zgodne z identyfikacjg ptciows zostato
uznane za prawo osobiste kazdego czltowieka, wynikajace z przyrodzonej mu godnosci.
Przyjmujac takie stanowisko, Parlament Europejski wezwat panstwa strony do wdrozenia
odpowiedniego ustawodawstwa narodowego umozliwiajacego transseksualistom zmiang
ptci zarowno medyczng (endykronologiczng i chirurgiczng w ramach powszechnego
ubezpieczenia zdrowotnego), jak i prawng (zmiang imienia i nazwiska na zgodne z plciag
oraz zmiang zapisu ptci w akcie urodzenia i innych dokumentach tozsamosci). Jednocze$nie
zakazana zostala we wszystkich dziedzinach zycia dyskryminacja transseksualistow z
powodu adaptacji do ptci psychicznej. Parlament Europejski wezwat rowniez Rade Europy
do przyjecia konwencji o ochronie transseksualistow.

Odpowiedzia Rady Europy na powyzszy dokument bylo wydanie przez
Zgromadzenie Parlamentarne Rekomendacji 1117 (1989) on the condition of transsexuals®,
sugerujace] panstwom  stronom  wprowadzenie ustawodawstwa pozwalajacego
transseksualistom na zmiang ptci w akcie urodzenia i dokumentach tozsamosci oraz zmiang
imienia zgodnie z tg picig, a takze prawa prowadzacego do zapewnienia ochrony zycia
prywatnego transseksualistow i zakazu ich dyskryminacji zgodnie z art. 14 Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci.

Kolejnym dokumentem mi¢dzynarodowym poswigconym temu zagadnieniu byta
Konwencja nr 29 o uznaniu decyzji o zmianie? j?tci wydana 16 wrzesnia 1999 r. przez
International Commission on Civil Status?*. Zgodnie z ta konwencjg panstwa strony
zgodzity si¢ uznawac¢ na swoim terytorium orzeczenia innych panstw odnosnie do uznania
ptci, jesli osoba, ktdorej orzeczenie dotyczy, byla obywatelem albo statym mieszkancem
panstwa je wydajacego, i na tej podstawie

2 Granet, E, Transsexualism in Europe, Council of Europe Publishing, Strasburg, 2000, s. 82-
83.

23 |bidem, s. 78-79.

24 |bidem, s. 68-71.
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dokonywa¢ zmiany w postaci wzmianki marginesowej we wlasnym rejestrze urodzen, jesli
osoba jest w nim zarejestrowana, a takze w kazdym aspekcie prawa krajowego traktowac ja
jako przedstawiciela ptci uznanej. Wyjatkowo odmowi¢ uznania mozna, jesli osoba -
pomimo zmiany ptci metrykalnej - nie dokonata faktycznej fizycznej adaptacji do tej ptci,
w tym takze zabiegu chirurgicznego, albo fakt dokonania tej adaptacji nie wynika
jednoznacznie z orzeczenia uznajacego pted.

Takie podejscie do praw podmiotowych transseksualistow wynika obecnie takze w
sposob jednoznaczny z orzecznictwa Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu, ktory w
orzeczeniu w sprawie Van Kuck przeciwko Niemcom z 12 czerwca 2003 r. wyraznie
stwierdzil, iz tozsamo$¢ plciowa i orientacja seksualna mieszczg si¢ w sferze osobistej
chronionej przez art. 8 Konwencji. Takze kwestie dotyczace zmiany imienia i nazwiska oraz
zapisu pici w dokumentach prawnych objete s3 w prawem do zycia prywatnego?®.

Stanowisko takie ksztattowalo si¢ jednak powoli w orzecznictwie strasbur- skim.
Poczatkowo Trybunal Praw Czlowicka nie wymagatl od panstw w ogdle wprowadzenia
procedury zmian aktu urodzenia w odniesieniu do transseksualistow po operacyjnej
korekcie plci. Stwierdzenie, ze natozenie takich obowigzkow pozytywnych na panstwa
bytoby zbyt daleko idace, padto w sprawie Rees przeciwko Wielkiej Brytanii z 17
pazdziernika 1986 r. Rees byt transseksualistg, ktory zmienit ple¢ z zenskiej na meska.
Oznaczenie plci (oraz imion z zenskich na typowo meskie) zmieniono we wszystkich
dokumentach poza aktem urodzenia, gdyz przepisy brytyjskie przewidywaty w tamtych
czasach jedynie mozliwo$¢ zmian w wypadku btedéw pisarskich oraz adopcji, co w tym
stanie faktycznym nie miato miejsca. Uznajgc przedmiotowg skarge za zasadng Komisja co
prawda przyznata, ze osoby transseksualne po operacji korekcji ptci powinny mie¢ mozli-
wo$é potwierdzenia tego nowego stanu rzeczy we wszystkich dokumentach?®, jednakze
Trybunat wskazal, iz w chwili obecnej nalezy pozostawié¢ panstwom stronom margines
swobody w ocenie, w jakim stopniu sg w stanie zaspokajaé potrzeby transseksualistow (w
przedmiotowej sprawie istotnym faktem bylo, ze koszty operacji zostaly poniesione w
ramach publicznej stuzby zdrowia, skarzacy

25 Sygn. 35968/97, Nowicki, M., Nowy Europejski Trybunat Praw Czlowieka Wybor orzeczer:
1999-2004, Zakamycze, Krakéw, 2005, s. 673.

% Kilkelly, U., The right to respect for private and family life. A guide to the implementation
of Article 8 of the European Convention Human Rights, Council of Europe, Strasburg, 2001 s. 14.

27 Sygn. 9532/81

28 Zostalo t0 juz wczesniej stwierdzone przez Komisje w orzeczeniu Van Oosterwijck
przeciwko Belgii, sygn. 7654/76. W wyroku w tej sprawie z 6 listopada 1980 r. Trybunat oddalit
jednak skarge wobec niewyczerpania krajowych $rodkéw odwotawczych.
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mogt zmieni¢ imiona oraz wskazanie plci w paszporcie i prawie jazdy, a akt urodzenia nie
stanowit w zasadzie podstawy do wydania Zzadnego innego dokumentu i nie byt mu
niezbgdny - a przynajmniej prawnie wymagany w codziennym funkcjonowaniu). Trybunat
stwierdzit, Ze interes publiczny dotyczacy przejrzystosci stosunkow rodzinnych i
spadkowych moze przewaza¢ nad interesem prywatnym transseksualisty zadajacego
zmiany plci prawnej?®. Przyznat co prawda, ze jest §wiadomy cierpienia, jakie przezywaja
te osoby, jednakze uznal za istotniejsze stosowanie Konwencji zgodnie z obowigzujacym
stanem wiedzy medycznej i swiadomosci spotecznej. Przy takim odwotaniu do czynnikow
historycznie zmiennych, Trybunat zapowiedzial, Ze niniejsze zagadnienie powinno by¢
systematycznie badane w przysztosci®.

W wydanym cztery lata pozniej orzeczeniu w sprawie Cossey przeciwko Wielkiej
Brytanii Trybunat co prawda dopatrzyt si¢, ze w niektorych panstwach zaszta znaczaca
zmiana w traktowaniu transseksualistow, jednakze wobec braku jednolitej praktyki w
Europie pozostawil w tym zakresie nadal duzy margines swobody wiadzom panstwowym.
Tym samym - opierajac si¢ na tych samych argumentach, co w sprawie Rees - nie stwierdzit
naruszenia art. 8 i 12 Konwencji w wypadku zakazu zawarcia zwigzku matzenskiego przez
transseksualiste, ktory zmienit pte¢ z meskiej na zenska (takze w tym wypadku organy
brytyjskie zmienity skarzacej imiona na zenskie i wydaly wszystkie dokumenty
potwierdzajace t¢ pleé, z wyjatkiem naniesienia odpowiedniej wzmianki w akcie
urodzenia)®.

Pewien przetlom w orzecznictwie Trybunatu nastapit w orzeczeniu z 25 marca 1992
r. w sprawie B. przeciwko Francji®. Wiladze francuskie odmowily zmiany zapisu
dotyczacego plci w akcie urodzenia (a takze wszystkich innych dowodach tozsamosci)
transseksualisty, ktory zmienil ple¢ z meskiej na zenska, uzasadniajac swoja decyzje
stwierdzeniem, iz zmiana ta miata charakter sztuczny, a uwzglednienie jej uznania w akcie
urodzenia naruszyloby zasadg integralnos$ci osoby ludzkiej (cho¢ zdarzaly si¢ juz we Francji
sadowe zarzadzenia o dokonaniu takich wpisow w przypadku innych o0séb
transseksualnych). Trybunat odnidst si¢ przede wszystkim do faktu, ze we Francji nie
istniata mozliwo$¢ zmiany nawet pierwszego imienia, aby dostosowaé go do nowej plci
fizycznej. Transseksualista byt zmuszony postugiwac si¢ starymi dokumentami, w ktorych
widniaty nieodpo-

29 Kilkelly, U., op. cit., s. 44.

30 Burek, W, Interpretacja ewolucyjna Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka na przy-
kladzie orzecznictwa w sprawach sytuacji prawnej transseksualistow pooperacyjnych, Prawo i
Medycyna, 2007, nr 1, s. 121-123.

3L Wyrok z Tl wrzesnia 1990 r., sygn. 10843/84.

32 Burek, W, op. cit., s. 123.

33 Sygn. 13343/87
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wiadajagce stanowi faktycznemu zapisy dotyczace imienia i okres$lenia pici. Trudnosci
faktyczne oraz cierpienie, zwigzane z kazdorazowa konieczno$cig thumaczenia swojej
sytuacji zyciowej, Trybunat uznat za zbyt obciazajace dla jednostki i nieuzasadnione w imi¢
interesu ogodlnego. Wskazat rowniez na réznice prawne w odniesieniu do aktow stanu
cywilnego w Wielkiej Brytanii i Francji. O ile w Wielkiej Brytanii rejestr urodzen ma
charakter historyczny, w ktorym mozna poprawia¢ jedynie bledy faktyczne, a kazda zmiana
zapisu prowadzitaby do jego falsyfikacji (odmiennie uregulowane byly tylko kwestie
adopcji), o tyle przepisy francuskie pozwalaja aktualizowaé akt urodzenia przez cate zycie
obywatela i nie stawiaja zadnej przeszkody, by dopisywac na nich r6zne adnotacje, w tym
o sadowej zmianie plci. Z tych powodéw Trybunat stwierdzit naruszenie art. 8 Konwencji®*.

Pomimo wydania powyzszego wyroku, w sprawie Sheffield i Horsham przeciwko
Wielkiej Brytanii z 30 lipca 1998 r. Trybunat powrdcit do poprzedniej linii orzeczniczej,
ustalonej w wyrokach Rees i Cossey (zreszta stan faktyczny w odniesieniu do obu
skarzacych byl analogiczny jak w powyzszych sprawach)®,

Wyrazna zmiana linii orzeczniczej nastapita dopiero w wyroku z 11 lipca 2002 r. w
sprawie Christie Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii®’. Skarzaca z powodu odmowy
zmiany numeru ubezpieczenia, zgodnie z ktéorym nadal byla mezczyzng, byla
dyskryminowana na rynku pracy. Miedzy innymi odmowiono jej przej$cia na emeryture w
wieku 60 lat, czyli w wieku ustalonym dla kobiet. W wyroku tym Trybunal wyraZnie uznat,
ze prawo transseksualistow do pelnego rozwoju osobistego oraz bezpieczenstwa fizycznego
i moralnego jest obecnie bezsprzeczne. W zwigzku z tym wobec 0sdb po operacyjnej
korekcie pici nie mozna utrzymywaé stanu rozbiezno$ci miedzy picig prawnie
zadeklarowang przy urodzeniu a stanem faktycznym. Trybunal stwierdzil, ze
rozstrzygniecie w tym wzgledzie nie miesci si¢ w zakresie swobody decyzji panstwa, gdyz
interes publiczny nie przewaza nad interesem prywatnym. Jesli panstwo zgodzito si¢ pomdc
W leczeniu i operacji transseksualisty (w tym wypadku, jak we wszystkich wczeéniejszych
sprawach przeciwko Wielkiej Brytanii, operacja zostatla sfinansowana ze Srodkéw
publicznych), to nielogiczna wydaje si¢ odmowa uznania prawnych skutkow zmiany ptci w
obszarze prawa administracyjnego. Z tego powodu orzeczone zostato naruszenie art. 8
Konwencji. Tym razem Trybunat stwierdzit takze naruszenie

34 Burek, W, op. cit., s. 124; Pogodzinska, P., Orientacja seksualna w orzecznictwie trybunatéw
europejskich, w: Smieszek, K. (red.), Przeciwdzialanie dyskryminacji z powodu orientacji seksualnej
w Swietle prawa polskiego oraz standardéw europejskich, Kampania przeciwko homofobii,
Warszawa, 2006, s. 129-130.

34 Sygn. 22985/1993

%5 Burek, W, op. cit., s. 125.

36 Sygn. 28957/95.
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art. 12 Konwencji poprzez zakazanie malzenstwa osobie po chirurgicznej korekcie pici z
osoba plci przeciwnej, a wiec pici, ktora widnieje w akcie urodzenia transsek- sualisty
Trybunat stwierdzil, ze matzenstwo jest co prawda tradycyjnie zwigzkiem mezczyzny i
kobiety, ale nie wynika z tego konieczno$¢ okre$lania tej plci wytacznie na podstawie
kryteriow biologicznych. Rozwdj nauki i medycyny w dziedzinie transseksualizmu
prowadza do przekonania, ze tozsamo$¢ plciowa jest duzo istotniejsza niz zapis
chromosomowy Poniewaz operacja korekty pici ma prowadzi¢ do przyjecia roli piciowe;j,

z ktora dana osoba si¢ utozsamia, zakazanie jej
wstepowanie w zakresie tej roli w zwiazek matzenski stanowi nieuzasadniong .
ingerencje panstwa®®,

Ta linia orzecznicza zostata utrzymana w sprawie | przeciwko Wielkiej Brytanii z
tej samej daty co sprawa Goodwin®. 1 byla wielokrotnie zmuszana przez rézne organy do
pokazywania swojego aktu urodzenia, w ktorym widniata pte¢ meska, co prowadzito do jej
dyskryminacji na rynku pracy, a takze czula si¢ pogardzana i odrzucona przez
spoteczenstwo, co powodowato u niej znaczne pogorszenie nastroju i wystapienie obaw
odnosnie do funkcjonowania spotecznego. Takze w tym wypadku Trybunat stwierdzit
naruszenie art. 8 Konwencji, powtarzajac, ze dtuzej nie mozna pozostawia¢ kwestii petnego
uznania plci transseksu- alisty po operacji za zagadnienie pozostajagce w marginesie
swobody decyzji panstwa. Podobnie jak w poprzednim wyroku, Trybunat jednoznacznie
potwierdzit, ze prawo do autonomii obejmuje takze aspekt samodecydowania o
przynaleznosci piciowej zardwno medycznie, jak i spolecznie, a panstwa maja obowigzek
pozytywny zapewni¢ jak najdalej idacg mozliwos$¢ zycia zgodnie z przyjeta przez danego
transseksualiste rolg ptciowa, przy poszanowaniu intymnosci jego wyboru i zapewnieniu
mu adekwatnej ochrony danej osobowej dotyczacej chirurgicznej korekty ptci. Odnosnie
do zarzutu naruszenia art. 12 Konwencji, Trybunat w catos$ci powtorzyt swoja argumentacje
z wyroku Goodwin. lIdentyczne orzeczenie zapadto takze 23 maja 2006 r. w sprawie Grant
przeciwko Wielkiej Brytanii*’, w odniesieniu do stanu faktycznego zblizonego do sprawy
Goodwin®.

87 Burek, W, op. cit., str. 125-126; Nowicki, M., op. cit., s. 865 i n.; Osajda, K, Trans-
seksualizm w swietle prawa i praktyki sqdow polskich, Przeglad sadowy, 2004, nr 5, s. 144— -145;
Pogodzinska, P., op. cit., str. 132; Romer, T., Zakaz dyskryminacji pracownikéw ze wzgledu na
orientacje seksualng, w: Smieszek, K (red), op. cit., s. 76-77.

38 Sygn. 25680/94; Nowicki, M., op cit., s. 871.

40 Sygn. 32570/03; Pogodzinska, P., op. cit., s. 132-133

41 Skarga Grant dotyczyla okolicznoéci majacych miejsce przed wejsciem w zycie w dniu 1
lipca 2004 r. Gender Recognition Act, ktory w Wielkiej Brytanii wprowadzil mozliwos$¢ prawne;j
zmiany pici, uznanej we wszystkich sferach zycia, w tym takze w odniesieniu do kwestii
ubezpieczenia spotecznego.
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Jednym z najnowszych orzeczen Trybunatu Praw Cztowieka dotyczacych zmiany
plci metrykalnej przez transseksualiste jest wyrok z 11 wrzesnia 2007 r. L. przeciwko
Litwie*2. L. urodzit si¢ z plcig biologiczng kobiety jednak juz od najmtodszych lat przejawiat
identyfikacj¢ z plcig meska. W wieku 19 lat zglosit si¢ do lekarza w celu przeprowadzenia
chirurgicznej korekty ptci. Zostat zdiagnozo- wany jako transseksualista i skierowany na
leczenie psychiatryczne i hormonalne. Jednakze leczenie chirurgiczne okazalo sie¢
niemozliwe, gdyz prawo litewskie w tamtym okresie nie przewidywato dopuszczalnosci
tego typu procedur medycznych. Pomimo to L. przeszedl czesciows korekte pici,
podlegajaca na usunigciu piersi. L. udato si¢ tez - przy wsparciu jednego parlamentarzysty
- zmieni¢ swoje imi¢ i nazwisko w akcie urodzenia i paszporcie na brzmienie niewskazujace
pici. Byt zmuszony jednak wybraé zaréwno imig, jak i nazwisko, pochodzenia stowian-
skiego, gdyz stowotworstwo litewskie zawsze miato konotacje rodzajowa. Oficjalnie jednak
nie zostatla zmieniona ple¢ L. w zadnych dokumentach, a jego numer identyfikacyjny
wyraznie wskazywat na przynaleznos¢ do pici zenskiej, co przy koniecznosci postugiwania
si¢ tym numerem przy wszystkich czynno$ciach urzedowych, prowadzilo do jego
dyskryminacji. Stan prawny na Litwie zmienil si¢ z 1 lipca 2003 r. po wejSciu w zZycie
nowego kodeksu cywilnego, ktory w art. 2.27 § 1 przewiduje mozliwos¢ chirurgicznej
korekty plci przez osobe niepozostajacg w zwigzku matzenskim, pod warunkiem wyrazenia
przez nig pisemnej zgody. Jednakze w § 2 tego artykutu istnieje odwotanie do koniecznosci
uregulowania calej procedury i warunkow jej dopuszczalnosci oraz skutkéw prawnych w
odrebnej ustawie. Ustawa ta nie zostata wydana do czasu ogloszenia przedmiotowego
wyroku przez Trybunat w Strasburgu, co nadal uniemozliwito L. przeprowadzenie do konca
chirurgicznej i prawnej zmiany pici. W tej sytuacji Trybunal, stwierdzajac naruszenie art. 8
Konwencji, zobowigzat Litwe do wprowadzenia odpowiedniej ustawy w terminie trzech
miesigcy od uprawomocnienia si¢ tego wyroku. Charakterystyczne jest, ze wydajac ten
nakaz Trybunat miat §wiadomos¢, ze przedmiotowe zagadnienie dotyczy jedynie ok. 50
obywateli Litwy, co jednak nie stanowito zadng miara dla rzadu usprawiedliwienia
pominigcia regulacji tego zagadnienia przez tyle lat®,

W dniu 4 stycznia 2008 r. Trybunal po raz pierwszy zajmowal si¢ sprawa
transseksualisty, ktorego prawa cztowieka zostaty naruszone przez Polske®. M.M.

42 Sygn. 27527/03

43 W Polsce zjawisko transseksualizmu jest powszechniejsze. Warylewski wskazuje, ze do
2000 roku wykonanych zostato ponad 2.000 zabiegéw chirurgicznej zmiany ptci; Wary- lewsk, J., op.
cit., s. 56.

4 Decyzja M.M. przeciwko Polsce, sygn. 37850/03.
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w marcu 2002 r. zlozyta wniosek do sadu okrggowego o ustalenie, ze jest ptci zenskiej. W
momencie sktadania wniosku, skarzaca przeszia juz czgsciowa korekte chirurgiczng ptci w
postaci utworzenia piersi, jednakze lekarze odmoéwili bez uprzedniego wyroku sadu
przeprowadzenia usunigcia meskich czes$ci rodnych w obawie przed oskarzeniem o
pozbawienie zdolnoéci ptodzenia Wyrok sadu - uznajacy zmiang pitci metrykalnej - wydany
zostat dopiero w listopadzie 2003 1., po uprzednich interwencjach M.M. u prezesa sadu oraz
Rzecznika Praw Obywatelskich. W grudniu 2003 r. M.M. zmienita administracyjnie imi¢
na zenskie. W grudniu 2004 r. skarzaca wystapita do sadu apelacyjnego o odszkodowanie
za naruszenie prawa strony do rozpoznania sprawy w postepowaniu sgdowym bez
nieuzasadnionej zwloki, jednakze sprawa zostata oddalona wobec faktu, Ze postgpowanie,
ktérego dotyczyta, juz si¢ prawomocnie zakonczylo (orzeczenie sadu okrggowego nie
zostato przez zadng ze stron zaskarzone).

Przed Trybunatem skarzaca podniosta naruszenie art. 6 Konwencji oraz przytoczyta
skutki, jakie wywarlo tak dlugie postgpowanie na jej zycie prywatne. M.M. studiowata
pielggniarstwo. Jednakze wobec faktu, ze wygladata juz jak kobieta (po kuracji hormonalnej
i utworzeniu piersi), a musiata si¢ na co dzien postugiwac imieniem meskim, ktore widniato
choc¢by na jej identyfikatorze w czasie stazu w szpitalu, czula si¢ dyskryminowana i
pogardzana, co doprowadzito jg do rezygnacji ze studiow.

Trybunat nie wydat wyroku w przedmiotowej sprawie, ale skreslit ja z wokandy,
wobec uznania przez rzad polski roszczen skarzacej, zarowno w kontek$cie naruszen art. 6,
jak i art. 8 Konwencji. W tej sytuacji nie ulega watpliwosci - o czym $§wiadczy takze
wczesniej cytowany wyrok przeciwko Litwie - ze zgodnie
z pogladami Trybunatu (a takze jak wida¢ rzadu polskiego) sadowa zmiana ptci

metrykalnej moze mie¢ miejsce takze przed zabiegiem chirurgicznym®,

W $wietle najnowszego orzecznictwa Trybunatu Praw Cztowieka nie da si¢ w chwili
obecnej przyjaé, ze dla okreslenia plci danego osobnika istotniejsze znaczenie maja cechy
biologiczne. Niezaleznie od tego, kiedy transseksualizm si¢ pojawia i jaka jest jego
faktyczna etiologia, uzna¢ musimy dominacj¢ ptci psychicznej (a wigc wilasnie poczucia
przynaleznosci do danej pici), jako istotniejsza dla prawnej oceny sytuacji cztowieka, gdyz
- jak wskazat wielokrotnie Trybunat - kazdy ma prawo do rozwoju i sposobu zycia zgodnie
z whasng identyfikacja plciowa, takze w ramach prawa rodzinnego i matzenskiego. Nie
mozna zatem

4 Taka jest zresztg praktyka w sadach polskich, o czym $wiadczy¢ moze chocby wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z 30 kwietnia 2004 r., sygn. I ACa 276/04, a takze orzeczenia
przytaczane przez Gromadzkiego w sprawach, w ktorych transseksuali$ci po sadowej zmianie plci nie
poddali si¢ zabiegom korekcyjnym, Gromadzi¢, C., op. cit., s. 79.
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sta¢ na stanowisku - jak glosi Gromadzki* - Ze prawna zmiana plci metrykalnej, a takze
chirurgiczne zabiegi korekcyjne (niezaleznie od stopnia ich ingerencji w zdolnosci
prokreacyjne cztowieka) sa niedopuszczalne. Pozostaje jedynie pytanie, w jaki sposob
procedura prawna powinna by¢ przeprowadzona, jakie powinny by¢ przestanki jej
dopuszczalno$ci oraz jaka kolejno§¢ powinna obowigzywa¢ w odniesieniu do zabiegu
medycznego i procedury sadowej. Niestety ta przyjeta przez polskie orzecznictwo wydaje
si¢ by¢ oparta na blednych przestankach wtasnie, jesli chodzi o znaczenie prawnie nadawane
plci psychiczne;j.

IIT Miedzy sprostowaniem a zmiang zapisu plci metrykalnej - wybér
procedury sadowej zmiany plci metrykalnej w Polsce

Zgodnie z ustawg prawo o aktach stanu cywilnego z 29 wrzesnia 1986 .’ polski akt
urodzenia moze zosta¢ zmieniony na dwa sposoby. Pierwszy z nich to sprostowanie w trybie
art. 31 - o ile zapis w akcie urodzenia jest oczywiscie blgdny lub zostal niescisle
zredagowany O sprostowaniu decyduje sad w postgpowaniu nieprocesowym na wniosek
0Soby zainteresowanej, prokuratora lub kierownika urzedu stanu cywilnego. Drugi sposob,
to wpisanie zgodnie z art. 21 w tre$¢ aktu zdarzenia, ktére miato miejsce juz po jego
sporzadzeniu, a ktore ma wptyw na jego waznos¢ lub tres¢. Wpisu takiego dokonuje si¢ W
formie wzmianki dodatkowej na podstawie prawomocnego orzeczenia sgdu, ostatecznej
decyzji, odpisu z innego aktu stanu cywilnego lub innego dokumentu.

Zeby wybraé, ktéra z powyzszych procedur powinna zosta¢ zastosowana w
odniesieniu do zmiany plci metrykalnej u transseksualistow, nalezaloby zdecydowaé, czy
pte¢ psychiczna jest pierwotna w stosunku do pici biologiczno-morfo- logicznej, czy tez
transseksualizm ujawnia si¢ dopiero na pewnym etapie rozwoju czlowieka, a jego
ostatecznym przejawem jest przebycie zabiegu chirurgicznego. W wypadku przyjecia
pierwszej hipotezy wlasciwym byltby wybor $ciezki sprostowania aktu urodzenia-jesli stan
psychicznej identyfikacji ptci uznamy za pierwotny i wazniejszy od pici biologicznej, to
zapis w akcie urodzenia - na podstawie ogladu zewnetrznych narzadéw piciowych -
powinien by¢ traktowany jako blad w deklaracji zgodnie z art. 31 ustawy. Z kolei w
wypadku przyjecia hipotezy drugiej, moment diagnozy transseksualizmu, a juz na pewno
moment zabiegu korekcyjnego nalezy uzna¢ za zdarzenie majace wpltyw na tres¢ aktu i
wymagajace wpisu w formie wzmianki dodatkowe;j, zgodnie z art. 21 ustawy.

% 1bidem, s. 87-88.
4 Dz. U. nr 36 poz. 180 z pézn. zm.
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Problemem oczywiscie jest podjecie decyzji, ktora z powyzszych hipotez jest
prawidtlowa. Medycyna w chwili obecnej nie jest w stanie udzieli¢ jednoznacznej
odpowiedzi w tym zakresie, gdyz etiologia transseksualizmu pozo-

staje niewyjasniona®®,

Wspolczesnie lekarze stawiaja hipoteze, ze pte¢ psychiczna najprawdopodobniej
ksztaltuje si¢ juz w zyciu ptodowym, w tak zwanej fazie krytycznej réznicowania ptciowego
osrodkowego ukladu nerwowego, a dalej w pierwszych latach zycia czlowieka, jako
wypadkowa wielu czynnikéw wewnetrznych i zewnetrznych®®, co $wiadczyloby o
pierwotnosci plci psychicznej. Dowodzi tego takze fakt, ze identyfikacja osobnika z picia
przeciwna niz biologiczna objawia si¢ juz w bardzo wczesnym dziecinstwie, jest niepodatna
na zadne formy psychoterapii, a pragnienie ujednolicenia plci biologicznej z psychiczna
poglebia si¢ z wiekiem i u pacjentow nie poddaje si¢ zadnemu racjonalnemu
argumentowaniu zyskow 1 strat zwigzanych ze stanem zdrowia, funkcjonowaniem
rodzinnym czy spotecznym .

W sprawie rozstrzyganej przed Trybunatem Praw Cztowieka w Strasburgu w 1986
r. skarzacy przedlozyt opini¢ lekarska dr C.N. Armstronga, z ktérej wynikato, ze pte¢
cztowieka mozna zdefiniowaé¢ na podstawie czterech kryteriow: ptci chromosomalnej, ptci
gonadalnej, zewngetrznych narzadow piciowych oraz pici psychicznej. Przy czym dr
Armstrong twierdzil, ze pteé psychiczna jest w tym wypadku najwazniejsza i to ona
wyznacza przyszlg rolg spoteczng podejmowang przez dang osobe. Co wigcej, z opinii tej
wynika, ze ple¢ psychiczna jest zdeterminowana jeszcze przed urodzeniem, co
uzasadniatoby uznanie, ze zapis ptci w akcie urodzenia na podstawie innych kryteriow - w
wypadku ich sprzecznoéci z pleig psychiczng - jest btedem®:. Z kolei w postepowaniu przed
Trybunatem z 1997 r. podniesiono nowe odkrycia medyczne, ze transseksualizm jest nie
tyle zaburzeniem psychicznym, ale wynika z fizjologicznej budowy mozgu®.

Poglady o pierwotnosci ptci psychicznej, a tym samym o poprawnosci zastosowania
procedury sprostowania zapisu w akcie urodzenia gloszone sag takze przez niektorych
przedstawicieli polskiej doktryny prawa Przyktadowo Ignatowicz wyraznie stoi na
stanowisku, ze zabieg korekcyjny nie prowadzi do zmiany plci, ale do jej ujawnienia, a tym
samym stosowana powinna by¢ procedura sprostowania

“8 Imielinski, K, op. cit., s. 287.

49 Imielinski, K, op. cit., s. 287; Maksymowicz, K, Medra$, M., Trubner, K, Szlesz- kowski,
L., Podstawy prawne dla orzekania pici osobniczej w zespole dezaprobaty pici pod postacig
transseksualizmu. Poréwnanie stanu w Polsce i niektorych wybranych krajach, Archiwum Medycyny
Sadowej i Kryminalistyki, 2005, nr LV s. 62.

%0 Daniluk, P., Zabieg ,, chirurgicznej zmiany ptci”, op. cit., s. 101-102.

51 Rees przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok z 17 pazdziernika 1986 r., sygn. 9532/81.

52X, Y i Z przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok z 22 kwietnia 1997 r., sygn. 21830/1993.
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aktu urodzenia®. Ze stanowiskiem tym zgadza si¢ Osajda, ktory podnosi, Ze trans-
seksualizm istnieje ex tunc, a jedynie jest sobie przez dang osob¢ uswiadamiany dopiero na
pewnym etapie jej rozwoju®.

Safian wskazuje natomiast na niejednoznaczno$¢ kryteriow medycznych, na
podstawie ktorych mozna by jednoznacznie okresli¢, czy mamy do czynienia z ciaglo$cia
pici cztowieka, czy tez z poczuciem przynaleznosci do innej pici niz biologiczna, ktore
pojawia si¢ z czasem. Autor ten jednocze$nie podkresla, ze przyjecie tego pierwszego
zatozenia prowadzitoby do duzo bardziej przejrzystych prawnie rozwigzan, powodujac
jednoczesnie, ze poprawna procedurg ujawnienia pici transseksualisty powinno by¢
sprostowanie aktu urodzenia®. Oczywiscie, jedli staniemy na stanowisku, ze zmiana plci
nastepuje jako zdarzenie pozniejsze w zyciu czlowieka, nie ma podstaw do zastosowania tej
procedury nawet w drodze analogii . Z tymi watpliwosciami zgadza si¢ Daniluk, ktéry
podnosi, ze jesliby przyjac, iz transseksualizm ma charakter pierwotny, to nie jest
wykluczone dokonanie sadowej zmiany ptci w drodze sprostowania aktu urodzenia Ta
procedura jest dopuszczalna jednak jedynie pod warunkiem, iz plci psychicznej
transseksualisty przyzna si¢ pierwszenstwo w stosunku do ptci biologiczno-morfologicznej,
wynikajacej z budowy ciata Mozna bytoby bowiem w takim wypadku przyjac, ze w chwili
sporzadzania aktu urodzenia pte¢ transseksualisty zostata btednie oznaczona, w oparciu
tylko o kryterium jego zewnetrznej budowy ciata, bez uwzglednienia dominujacej plei
psychicznej. W wypadku odwrotnym - gdyby uznaé, ze transseksualizm ma charakter
wtorny, wowczas o jedynym wilasciwym postepowaniem byltby tryb wpisania wzmianki
dodatkowej, poprzedzonej orzeczeniem sagdowym bedacym wynikiem powodztwa 0
ustalenie pici transseksualisty. Daniluk nie wyraza preferencji do zadnego z tych
rozstrzygnie¢, wskazujac za Safianem, iz do dnia dzisiejszego etiologia transseksualizmu, a
wiec 1 moment jego pojawienia sie, pozostaja nieznane®’.

Osobiscie uwazam, ze powyzsze poglady Ignatowicza, Safiana i Osajdy s3
catkowicie poprawne, przede wszystkim dlatego, ze podkreslaja znaczenie przy

53 |gnatowicz, J., Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z dnia 22 czerwca 1995 r., Il CZP
118/95, Orzecznictwo Sadow Polskich, 1996, nr 4, s. 194; Ignatowicz, J., Nazar, M., Prawo rodzinne,
LexisNexis, Warszawa, 2005, s. 306.

54 Osajda, K, op. cit., s. 157-158.

% Safian, M., Glosa do postanowienia z dnia 22 marca 1991 r. (11l CRN 28/91), Przeglad
sgdowy, 1993, nr 2 s. 80 i nast.

56 1pidem, s. 84.

57 Daniluk, P., Glosa do wyroku SA w Katowicach z dnia 30 kwietnia 2004 r., | ACa 276/04,
Palestra 2006, nr 7-8, s. 307 i nast.; Daniluk, P., Prawne aspekty ,, chirurgicznej zmiany plci” u
transseksualistow (Uwagi de lege ferenda), Panstwo i Prawo, 2007, nr 5, s. 83.
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definiowaniu plci prawnej aspektu psychicznego. Takie podejScie jest zgodne z
najnowszymi teoriami medycznymi. Poza tym, jak juz zostalo wczesniej wykazane, na
identycznym stanowisku stoi obecne orzecznictwo Trybunatu w Strasburgu, ktore
podkresla wlasnie przewage prawnego znaczenia tozsamosci ptciowej nad sama biologia.
Przy uznaniu dominacji i pierwotno$ci plci psychicznej logicznym nastepstwem jest
uznanie poprawnosci procedury sprostowania pici w akcie urodzenia i to ze skutkiem ex
tunc. Konsekwencje prawne, jakie miatoby przyjecie takiego momentu skutku w innych
dziedzinach prawa, w szczegélnosci w prawie rodzinnym, wydaja si¢ w dzisiejszym
spoleczenstwie - wobec zmian w mentalnosci spotecznej i strukturze rodziny oraz ewolucji
prawa rodzinnego w wielu krajach, a takze podejscia sadow migdzynarodowych do kwestii
prawno-rodzinnych - coraz mniej istotne, do wykazania czego powrdce w dalszej czesci
opracowania

Pomimo iz w pierwszym polskim orzeczeniu Sadu Najwyzszego z 25 lutego 1978 r.
sktad orzekajacy stanal na stanowisku, ze sad moze sprostowac akt urodzenia zaréwno po
operacji korekty pftci, jak i ,,przed dokonaniem zabiegu korekcyjnego zewnetrznych
narzadow plciowych, jesli cechy nowo ksztattujacej si¢ plci sa przewazajace a stan ten jest
nieodwracalny”, jego rozumowanie nie byto do konca konsekwentne. Co prawda Sad nie
przeprowadzal doktadniejszej analizy kwestii, co jest pierwotne - pte¢ psychiczna, czy pteé
biologiczna, jednakze juz z powyzszego cytatu zdaje si¢ wynikaé, ze ple¢, do ktorej
dostosowa¢ ma zabieg operacyjny, potraktowat jako wtdrna, o czym moga $wiadczy¢
choc¢by stowa: ,,cechy nowo ksztattujacej si¢ ptci”, co przeczyloby uznaniu za prawidtowe;j
procedury sprostowania. Co wiecej, Sad stwierdzil, ze sprostowanie ptci ma mie¢ skutek ex
nunc, a wiec od momentu wydania orzeczenia w przedmiotowej sprawie, tym bardziej
wskazujac na nielogiczno$¢ swojej argumentacji.

Krytyke tej uchwaty przeprowadzit Filar, wskazujac, ze sprostowa¢ w aktach stanu
cywilnego mozna - w $wietle zarowno Owczesnych, jak i obecnych przepiséw - jedynie
bledy faktyczne, co nie ma miejsca przy chirurgicznej korekcie pici, gdyz tutaj stwierdzenie
plci biologicznej przy urodzeniu byto prawidlowe, a zaburzenia identyfikacji, skutkujace
zabiegiem chirurgicznym nastapity dopiero pdzniej, a wigc powinny by¢ wpisane w formie
wzmianki dodatkowej®. Autor ten sprzeciwia sie zastosowaniu w tym wypadku procedury
sprostowania w drodze analogii, uznajac, ze byloby to postgpowanie contra legem. Wedtug
tego autora stosowanie sprostowania plci wobec transseksualistow, ze skutkiem ex tunc,
prowadzitoby do trudnosci praktycznych. JeslibySmy bowiem uznali, ze trans-

58 111 CZP 100/77.
%9 Filar, M., Dwie pici, op. cit., str. 5; Filar, M., Prawne i spoleczne aspekty transseksuali-
zmu, op. cit., s. 75-76; Filar, M., Transseksualizm, op cit., s. 78-79.
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seksualista od momentu urodzenia mial inng ple¢, niz wpisang w akcie urodzenia, jak
nalezatoby postapi¢ wobec faktu realizowania przed operacja roli tej plci, a wigc np.
zawarcia zwigzku matzenskiego czy sptodzenia dziecka? Ze stanowiskiem tym zgadza si¢
m.in. Rozental®.

Jesli przyjmiemy, ze Sad w przedmiotowym orzeczeniu uznat ple¢ biologiczng za
pierwotng, a psychiczng za wtorng - co jak wskazano wczeéniej, zdaje si¢ wynikaé ze stow
uzytych w uzasadnieniu tego orzeczenia - to niestety z interpretacja Filara nalezy si¢
zgodzi¢, gdyz w takim wypadku nie mozna méwi¢ o bledzie przy ocenie plci tuz po
urodzeniu. Co wigcej, nielogiczne jest stwierdzenie, ze sprostowanie aktu urodzenia
wywiera skutek ex nunc, a wiec w tym wypadku od momentu operacji (lub sadowego
orzeczenia), gdyz jest to sprzeczne z formalnymi warunkami sprostowania Ustawa (zard6wno
w starym, jak i nowym brzmieniu) wymaga bowiem, aby biedny zapis byt btedny od
poczatku, a nie a stat si¢ btedny z czasem. Jesli jakis fakt podlegajacy wpisowi w aktu
urodzenia stat si¢ bledny z czasem, zastosowac nalezy procedure wpisu dodatkowego, a nie
sprostowania

Warto jednak wskaza¢ za Safianem, ze jesli pojecia pici nie mozna jednoznacznie
zdefiniowad, gdyz warunkuja ja nie tylko aspekty medyczne i genetyczne, ale takze
psychiczne i spoleczne, a wigc nie mozna rozstrzygnaé, ktora ple¢ - psychiczna czy
biologiczna - ma by¢ podstawa do zapisow prawnych, prawo moze stworzy¢ wilasng
autonomiczng definicje¢ tego pojecia wlasnie dla potrzeb regulacji dotyczacej choc¢by zasad
okreslania plci metrykalnej. Takie autonomiczne definicje prawne (czgsto oparte nawet na
fikcji prawnej) bywaja czgste i nawet sprzeczne z panujagcym w spoleczenstwie
zrozumieniem danego stowa (przystowiowy ,rak to ryba”), albo okreslajace konkretnie
zakres jakiego$ pojgcia wobec sporow naukowych i etycznych (,,0soba ludzka”, ,,$mier¢”,
,rodzicielstwo™)®2. Wtedy dopuszczalna procedura zmiany plci prawnej wynikataby z
przyjetej definicji prawnej tego ostatniego pojgcia. Niestety dla polskich transseksualistow
stworzenie takiej definicji prawnej wymaga interwencji ustawodawcy, ktéory mimo ze
zabiegi korekty plci trwaja w Polsce od 1963 r., a postepowania o zmiane pici metrykalne;j
od 1964 r. , do tej pory nie uznat za wskazane uregulowaé tego zagadnienia.

Tak wiec na razie kwestia pierwotnosci pici i wyboru procedury pozostata w sferze
dyskusji doktryny prawniczej, co uzmystawia kolejny wyrok Sadu Najwyz-

8 Filar, M., Dwie pici, op. cit., s. 5; Filar, M., Prawne i spoteczne aspekty transseksualizmu,
op. cit., s. 76; Filar, M., Transseksualizm, op. cit., s. 79.

61 Rozental, K., O zmianie pici metrykalnej de lege ferenda, Panstwo i Prawo, 1991, nr 10, s.
66-67.

62 Safian, M., op. cit., s. 81.

8 Dulko, S,, op. cit., s. 72.
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szego w tej sprawie, ktory catkowicie odszedt od poprzedniej linii orzeczniczej. W uchwale
z 22 czerwca 1989 r. Sad Najwyzszy wyszedt z zatozenia, ze trans- seksualizm powinien
by¢ traktowany jako dewiacja piciowa - zesp6t dezaprobaty pitci. Wedlug Sadu stanem
prawnym, ktéry podlega stwierdzeniu w akcie urodzenia w sposob deklaratoryjny, jest pte¢
biologiczna. Natomiast transseksualizm polega na zmianie stanu psychicznego, a nie
prawnego czlowicka, stad wystepowanie transseksualizmu nie daje podstaw do
sprostowania w akcie urodzenia zapisu o plci cztowieka®. Poniewaz sprostowanie aktu
urodzenia dotyczy jedynie faktow blednie w nim okre$lonych i ma moc ex tunc, to nie
mozna go stosowac dla okreslenia pici przez transseksualistow, ani wprost (z powodu braku
btedu), ani przez analogie (wobec zbyt duzej rozbieznoséci migdzy stanami faktycznymi)®®.

W glosie do przedmiotowej uchwaty Filar podnidst, ze Sad odmawiajgc stosowania
techniki sprostowania aktu urodzenia nie wskazat zadnej innej Sciezki prawnej pozwalajacej
na sagdowa zmian¢ plci metrykalnej, co doprowadzito do zaprzestania przez lekarzy
przeprowadzania zabiegéw korekcyjnych z obawy przed odpowiedzialno$cig karng®’. Filar
uznat jednak, Ze de lege lata wnioskowanie Sadu jest niestety poprawne. Powtarzajac swoje
poprzednie poglady, Filar jednoznacznie stwierdzit, iz w wypadku transseksualistow
biologiczno-somatyczna pte¢ w chwili urodzenia nie budzita zadnej watpliwosci, a wiec nie
moze byé mowy o zadnym bledzie, ktory nalezatoby sprostowaé®. Zgodzil sie rowniez z
Sadem, ze stosowanie w tym wypadku procedury sprostowania aktu urodzenia w drodze
analogii byloby dzialaniem contra legem®°.

Odmiennie kwesti¢ t¢ ocenit Pisulinski, ktory twierdzi, ze zmiana pici jest
zdarzeniem, ktére powinno by¢ ujawnione w aktach stanu cywilnego, gdyz zmienia
deklaratywny opis rzeczywisto$ci, majacy wptyw na stosunki prawne (np. w ramach prawa
rodzinnego), przy czym preferuje - do czasu kompleksowego uregulowania tego
zagadnienia przez ustawodawce - stosowanie w drodze analogii procedury sprostowania
aktu urodzenia, jednakze ze skutkiem ex nunc’®. Takze Leszczynski stoi na stanowisku, Ze
stanowisko Sadu Najwyzszego uniemozliwiajgce zastosowanie procedury sprostowania
aktu urodzenia zaréwno przed

64111 CzZP 37/89

85 Adamczyk, M., Zmiana plci w swietle aktualnego stanu prawnego, Przeglad sadowy, 2006,
nrl1-12, s. 216.

% QOsajda, KL, op. cit., s. 149.

87 Filar, M., Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z dnia 22 czerwca 1989 r., III CZP 37/89,
Panstwo i Prawo, 1990, nr 10, s. 117; Filar, M., Transseksualizm, op. cit., s. 80.

% Filar, M., Glosa, op. cit., s. 117-118.

69 |pidem, s. 118.

70 Pisulinski, J., op. cit., s. 113.
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jak i po operacji korekcyjnej, jest zbyt formalistyczne i sprzeczne tak z interesami
transseksualistow, jak i z prawdg obiektywna’. Z twierdzeniami powyzszymi zgadza si¢
réwniez Radwanski, wskazujac, ze co prawda procedura sprostowania aktu urodzenia w
wypadku transseksualizmu nie jest wlasciwa - nawet przy zastosowaniu w drodze analogii,
to jednak zmiana ptci moglaby by¢ wpisywana w akta stanu cywilnego w formie wzmianki
dodatkowej, tym bardziej, ze prawo o aktach stanu cywilnego nie wymienia zamknigtego
katalogu tresci tych wzmianek 2.

Wszyscy ci trzej autorzy uznali, ze pte¢ czlowieka stanowi jego prawo osobiste
zgodnie z art. 23 k.c., a wigc podlega ochronie w drodze powoddztwa o ustalenie na
podstawie art. 189 k.p.c. Ze stanowiskiem tym zgodzit si¢ takze Zielo- nacki, wedtug
ktoérego osoba wystepujaca z zadaniem zmiany plci metrykalnej ma interes prawny,
wymagany przez ten przepis, istniejacy W Sytuacji niepewnosci obiektywnej stanu
prawnego lub prawa’.

Whnioskowanie to jednak nie do konca wydaje si¢ przekonywajace. Co prawda nie
ulega watpliwosci, ze ple¢ czlowieka i to zaré6wno psychiczna, jak i fizycz- no-
morfologiczna podlega ochronie jako dobro osobiste na podstawie art. 24 k.c.. Z tego jednak
faktu nie wynika jednoznacznie mozliwo$¢ dochodzenia ustalenia pici w drodze art. 189
k.p.c. Tak naprawde, jesli przyjrze¢ si¢ katalogowi dobr osobistych wymienionych w art.
23 k.c., to wigkszo$¢ z nich nie podlega ustaleniu w drodze procesu na postawie powyzszego
przepisu. Trudno bowiem mowic o koniecznosci, a nawet mozliwosci ustalenia, ze cztowiek
jest obdarzony (albo co gorzej - nie jest obdarzony) zdrowiem, wolnoscia, czcia, swoboda
sumienia, ze Nnosi takie a nie inne nazwisko, posiada dany wizerunek czy korzysta z
tajemnicy korespondencji Iub nietykalnosci mieszkania. Z jednej strony ustawodawca za
dobra osobiste uznat bowiem powszechnie cenione wartosci wynikajace z przyrodzonej
cztowiekowi godnosci (zdrowie, cze$¢, wolnos¢, nietykalno$é mieszkania itp.)’, ktore z
definicji przystuguja kazdej jednostce ludzkiej, a wiec nie ma potrzeby ich udowadniania.
Z drugiej - zaliczyt do nich pewne elementy stanu faktycznego (jak wizerunek i wtasnie
pte¢, tak psychiczna, jak i fizyczno-morfologiczna), ktore stanowig o indywidualizacji danej
jednostki ludzkiej, ale ktore sa opisem

" Leszczynski, 1., op. cit., s. 100-101.

2 Radwanski, Z., Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z dnia 22 czerwca 1989 r., 111 CZP
37/89, Orzecznictwo Saddéw Polskich, 1991, nr 2, s. 65.

8 Leszczynski, J., op cit., s. 101; Pisulinski, J., op cit., s. 114-115; Radwanski, Z., Glosa, op.
cit., s. 65.

74 Zielonacki, A., Zmiana pici w swietle prawa polskiego, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i
Socjologiczny, 1988, nr 2, s. 49.

> Radwanski, Z., Prawo cywilne - czes¢ ogélna, Beck/PWN, Warszawa, 1993, s. 121.
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rzeczywistos$ci, a nie prawem czy tym bardziej stosunkiem prawnym. Do trzeciej kategorii
nalezg niematerialne przedmioty intelektualne, ktére moga by¢ przedmiotem praw tworcow
(w zasadzie ustaleniu podlegaé moze jedynie wlasnie istnienie praw autorskich czy
wynalazczych, a i to tylko w znaczeniu weryfikacji, czy dana osoba jest autorem lub
wynalazcg danego dzieta).

Natomiast zgodnie z art. 189 k.p.c. zada¢ mozna sgdowego ustalenia istnienia prawa
lub stosunku prawnego. Trudno za$ zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem, ze cze$¢, swoboda
sumienia, wolnos$¢, wizerunek czy pte¢ (zaréwno psychiczna, jak i biologiczna) stanowig
prawo albo stosunek prawny. Uznanie pici czy wizerunku za prawo byloby analogiczne z
uznaniem za prawo mienia (np. domu), podczas gdy stanowi¢ ono moze jedynie przedmiot
prawa - np. prawa wiasnosci. Podobnie jak przedmioty materialne, dobra osobiste jako
przedmioty niematerialne dopiero mogg sta¢ sie tre$cig jakiego$ prawa podmiotowego - W
tym wypadku prawa kazdego cztowieka do swobodnego korzystania z tych débr. To prawo
podmiotowe rodzi po stronie innych 0sdb przynajmniej negatywne obowiazki jego
nienaruszania. Zestawienie po jednej stronie prawa podmiotowego, a po drugiej -
obowigzku jego poszanowania, tworzy stosunek prawny’®. Tak wiec z faktu Uznania plci
psychicznej za dobro osobiste wynika uprawnienie cztowieka do zycia zgodnie z tg plcig i
zakaz przeszkadzania mu w dostosowywaniu wiasnego ciata do wilasnej tozsamosci
plciowej i to wlasnie te uprawnienia transseksualista mogiby dochodzi¢ w drodze art. 189
k.p.c. Czym innym jednak wydaje si¢ dochodzenie istnienia powyzszych uprawnien od
dowodzenia istnienia faktu medyczno-psy- chologicznego, jakim jest pte¢. Samo istnienie
interesu prawnego (ktory transsek- sualiSci z pewnoscia maja dazac do zmiany plei
metrykalnej) nie moze stanowi¢ wylacznej przestanki do przyjgcia poprawnosci tej
procedury.

Jednakze cytowane powyzej krytyczne uwagi doktryny, ze nalezy umozliwié
transseksualistom zmiang plci metrykalnej, oraz pomysty, w jaki sposob zezwoli¢ tym
osobom na realizacje tej glebokiej potrzeby psychicznej bez powrotu do procedury przyjetej
w orzeczeniu z 1978 r., wplynely na Sad Najwyzszy wlasnie w ten sposob, ze
postanowieniem z dnia 22 marca 1991 r.”7, podtrzymujac swoje wczesniejsze stanowisko,
ze sprostowanie aktu urodzenia w wypadku operacyjnej korekty pici jest niedopuszczalne,
wskazal na mozliwo$¢ zastosowania instytucji wpisu dodatkowego w akcie urodzenia po
sadowym orzeczeniu wydanym w ramach postgpowania wskazanego w art. 189 k.p.c.
ustalajacym istnienie nowej pici w oparciu o trwale poczucie przynaleznosci do plei
przeciwnej niz metrykalna, po dokonaniu operacyjnego zabiegu korekcyjnego.

76 |bidem, s. 68 i nast.
7111 CRN 28/91
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Pomijajac w tym miejscu ocen¢ zasadnosci przyjecia powyzszej procedury,
podkresli¢ nalezy przy ocenie tego wyroku, ze Sad po raz pierwszy stwierdzit, ze to pte¢
psychiczna ma znaczenie dominujace, cho¢ tak naprawde jego stanowisko nie do konca byto
spojne, gdyz wprowadzilt wymodg przedsadowego przeprowadzenia chirurgicznej korekty
pici, a wiec nadal wskazywat na istotno$¢ pici biologicznej, przynajmniej w znaczeniu
wizualizacji zewnetrznych narzadow plciowych zgodnych z picia dochodzong. Wtasnie t¢
niespdjnos¢ myslenia skrytykowal Safian. Przyznal on co prawda, ze poczucie
przynaleznosci do danej plci jest chronionym dobrem osobistym (podobnie zreszta jak sama
pte¢ czltowieka), co jednak nie prowadzi automatycznie do uznania, ze mozna dochodzié
ustalenia stanu cywilnego w oparciu o pte¢ psychiczng w drodze art. 189 k.p.c. Wskazat
przede wszystkim, ze ochrona z art. 23 k.c. obejmuje takze wartosci wchodzace w zakres
stanu osobistego czlowieka, ktore nie znajdujg wyrazu przy ustalaniu stanu cywilnego (np.
tozsamo$¢ genetyczna czlowieka, ktora nie podlega ujawnieniu ani przy adopcjach
anonimowych, ani przy zaptodnieniu gametami dawcéw). Ponadto przyjecie takiego
rozwigzania moze prowadzi¢ do omijania terminéw zawitych wymaganych ustawowo przy
ustalaniu istnienia praw’®. Autor ten jednak nie odrzuca catkowicie mozliwo$ci dochodzenia
okreslenia ptci w trybie art. 189 k.p.c., jednakze wskazuje, ze nie powinno si¢ orzeczenia o
zmianie ptci metrykalnej opiera¢ na poczuciu osoby o przynaleznos$ci do ptci odmiennej, ale
na ocenach medycznych - ustaleniu podlega wigc nie tyle poczucie tozsamosci ptciowej, co
sama pte¢ (co nalezy chyba interpretowaé jako ple¢ biologiczng)’™. Analogiczne poglady
glosi Wojciechowski, ktory twierdzi za Safianem, ze dla zastosowania procedury z art. 189
k.p.c. nie jest konieczne wskazywanie, ze poczucie tozsamosci ptciowej oraz pte¢ cztowieka
podlegaja ochronie na podstawie art. 23 k.c., gdyz w tym wypadku chodzi o interes powoda
zwigzany z prawidlowym ustaleniem jego stanu osobistego®’.

Te ostatnig koncepcje przyjat Sad Najwyzszy w swoim kolejnym orzeczeniu
odnoszacym sie do tego zagadnienia, z 22 wrzesnia 1995 r.8%, w ktorym - wskazujac jako
prawidlowa $ciezke art. 189 k.p.c. - nie odwotuje si¢ juz do art. 23 k.c. dla uzasadnienia
istnienia interesu prawnego do wniesienia pozwu, ani nie moéwi o ochronie dobra osobistego
W postaci poczucia przynaleznosci do danej ptci

8 Safian, M., op. cit., s. 85-86.

9 |bidem, s. 88-89.

8 |bidem, s. 89; Wojciechowski, M., Prawne aspekty transseksualizmu. Glosa do wyroku
Sqdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 30 kwietnia 2004 r., ACa 276/04, Gdanskie Studia Prawnicze
- Przeglad Orzecznictwa, 2005, nr 3, s. 69-70.

81Sygn. 111 CZP 118/95.
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w drodze powddztwa o ustalenie, ale jednoznacznie o dopuszczalno$ci dochodzenia w tej
drodze ustalenia pici. Przy takim sformutowaniu wydaje si¢, ze sad znowu przylozyt
wicksza wage do plci biologicznej - a wige okreslonej drugorzgdowymi (tj. wygladem
zewngtrznych narzgdow rodnych po operacji  korekty pici), albo przynajmniej
trzeciorzedowymi (tj. zmianami w wygladzie cztowieka w wyniku mastektomii i wdrozenia
terapii hormonalnej) cechami ptciowymi - niz do ptci psychicznej. W §wietle orzecznictwa
Trybunatu w Strasburgu, ktéry wielokrotnie podkreslat - jak zostalo wyzej wskazane - ze
prawem kazdego czlowieka jest prawo do funkcjonowania zgodnie z wlasng tozsamoscia
seksualng, takie podej$cie Sadu Najwyzszego wydaje si¢ narusza¢ prawo do prywatnosci
transseksualisty, gdyz nie szanuje jego potrzeb psychicznych, a cale zagadnienie sprowadza
raczej do czystej fizycznosci. Niespojnosé w tym wzgledzie - co jest przewazajace pteé
psychiczna czy biologiczna - panuje takze wérdd sadéw okregowych orzekajacych w przed-
miotowych sprawach, ktore z jednej strony podkreslajg znaczenie przestanek medycznych,
a wigc wymagaja opinii bieglych i to nie tylko odnoszacych si¢ do diagnozy
transseksualizmu (a wigc istnienia pici psychicznej w kierunku odwrotnym od fizyczno$ci
powoda), ale takze dotyczacych zmian hormonalnych i wdrozonych terapii, a z drugiej -
orzekaja z reguty przed przeprowadzeniem zabiegu chirurgicznego , pomimo odmiennych
wskazan Sadu Najwyzszego w tym wzgledzie.

Jednakze przyjecie procedury ustalenia ptci wedtug art. 189 k.p.c. niesie za soba
jeszcze inne watpliwosci odnosnie do jej zgodno$ci z migdzynarodowymi normami praw
czlowieka.

IV Polski proces o ustalenie istnienia plci a prawo do prywatnosci
transseksualisty

W momencie, gdy Sad Najwyzszy przyjal postanowieniem z 22 marca 1991 r.&
- do tej pory dosy¢ stabilng linie orzeczniczg - ze sadowg zmiane pici metrykalnej przepro-
wadza si¢ w formie procesu na podstawie art. 189 k.p.c., konieczne stato si¢ wskazanie,
przeciwko komu ten proces ma sie¢ toczy¢. Dopiero uchwata z 22 wrze$nia 1995 1.8
Sad Najwyzszy wskazat jako pozwanych rodzicow,

82 Patrz sprawa M.M. przeciwko Polsce czy wyrok Sad Apelacyjnego w Katowicach z 30
kwietnia 2004 r., sygn. | ACa 276/04.

8 111 CRN 28/91.

8 potwierdza ja cho¢by wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 30 kwietnia 2004 r., sygn.
ACa 276/04.
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powolujac sie przez analogie na inne postepowania prawno-rodzinne®. Tym samym
odrzucit sugerowane wcze$niej w doktrynie wystepowanie po stronie pozwanej Skarbu
Pafistwa reprezentowanego przez kierownika urzedu stanu cywilnego®.

Koncepcje te stusznie skrytykowal Ignatowicz, wskazujac, iz Sad powotal si¢ na
zasady odnoszace si¢ do praw stanu cywilnego regulujacych sytuacje prawng cztowicka w
rodzinie, ktore z natury maja charakter wzajemny W przeciwienstwie do tych praw, prawo
do plci, stanowigce element stanu osobistego cztowieka, takiego charakteru nie ma. Nie
mozna wigc przyjac, aby ktokolwiek - rodzice, czy Skarb Panstwa - miat interes w ustalaniu
plci danego cztowieka®,

Takze Pisulinski wskazuje na niezasadno$¢ uznania legitymacji biernej rodzicow, ani
kierownika urzedu stanu cywilnego, cho¢ zastanawia si¢, czy pozwang nie powinna by¢
gmina, jako ze kwestie aktow stanu cywilnego zostaly przekazane do jej kompetencji w
ramach zadan zleconych, przyjmujac jednoczesnie, ze gdyby pozwana nie byta gmina, to
wyrok zapadly w przedmiotowym postgpowaniu nie mogiby zobowigzywaé organow
prowadzacych ksiegi stanu cywilnego do dokonania w nich odpowiednich zmian®.

Rozental proponujac rozwigzania de lege ferenda, uwaza, ze wlasciwym trybem
dokonania zmiany ptci metrykalnej bytoby - wobec braku przeciwstawnych stron -
postepowanie nieprocesowe®. Osajda, zgadzajac sie z Ignatowiczem, Ze rodzice nie majg
interesu prawnego do bycia pozwanymi w przedmiotowej sprawie, wskazuje na dwa
mozliwe rozwigzania. Z jednej strony podnosi, ze podmiotem, ktory z urzedu ma obowiazek
dba¢ o prawdziwos¢ danych ujawnionych w aktach stanu cywilnego, jest kierownik urzgdu
stanu cywilnego. Z drugiej strony poddaje pod rozwage konstrukcje, wedtug ktorej
pozwanym moglby by¢ kazdy, kto kwestionuje prawo powoda do zmiany zapisu o plci w
akcie urodzenia. Majac swiadomosc, ze przyjecie tego typu rozwigzania mogloby prowadzic¢
do procesow fikcyjnych z braku realnego oponenta, podkresla iz znacznie utatwitoby to
transseksualistom dochodzenie sadowej zmiany plci metrykalnej, oszczedzajac im i
rodzicom traumatycznych przezy¢ zwigzanych z konieczno$cig konfrontacji na takim
procesie®L.

W S$wietle orzecznictwa Trybunatu w Strasburgu nie ma watpliwosci, ze
transseksualista ma prawo do zatajenia przed innymi osobami faktu zmiany ptci®,

8 Adamczyk, M., op. cit., s. 223-224.

87 Ibidem, s. 224.

88 |gnatowicz, J., op. cit., s. 194; Wolter, A, Ignatowicz, J., Stefaniuk, K., Prawo cywilne. Za-
rys czesci ogolnej, Wydawnictwa Prawnicze PWN, Warszawa, 1996, s. 168-169.

89 Pisulinski, J., op. cit., s. 115-116.

% Rozental, K, op. cit., s. 69.

91 Osajda, K, op. cit., s. 160.

9 Por. B. przeciwko Francji, Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii.
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temu majg stuzy¢ wtasnie zmiany administracyjne w dokumentach tozsamosci, aktach stanu
cywilnego, numerach ubezpieczenia spolecznego oraz zamiany imion. Utajenie faktu
zmiany plci ma zapobiega¢ przede wszystkim dyskryminacji tych osob, ale takze
zapewnieniu petnego poszanowania ich prywatnosci i intymnosci oraz nienarazania na
kolejny dyskomfort psychiczny Dlatego nic nie stoi na przeszkodzie - cho¢ Trybunat do tej
pory nie rozwazal tego problemu wobec niewystgpowania tej kwestii proceduralnej w
prawie innych krajow - aby uznaé, ze owo prawo do utajnienia zmiany plci obejmuje takze
osoby najblizsze, w tym rodzicow Z doswiadczenia zyciowego wiadomo bowiem, ze osoby
trans- seksualne czg¢sto odcinaja si¢ od swoich rodzin, zmieniajg zupetnie warunki zycia, po
to wtasnie, aby unikngé¢ koniecznos$ci konfrontacji z rodzing i narazenia si¢ na bolesne
psychicznie odrzucenie. Stad nalezatoby uznaé, ze przyjeta w Polsce przez orzecznictwo
sciezka sagdowej zmiany plci w procesie o ustalenie istnienia stanu prawnego przeciwko
wiasnym rodzicom narusza fundamentalne prawo do prywatnosci osob transseksualnych,
zmuszajac je do ujawnienia swojej tozsamosci seksualnej i faktu zmiany ptci rodzicom.

Nalezy si¢ zgodzi¢ z Ignatowiczem, ze tak naprawde nie da si¢ w ogole wskazac
strony przeciwnej konfliktu i to niezaleznie, czy mowimy o rodzicach, Skarbie Panstwa,
czy gminie. Wynika to z prostego faktu - w wypadku zmiany plci metrykalnej nie ma w
ogoble mowy o konflikcie migdzy r6znymi podmiotami. Istniejacy konflikt jest konfliktem
wewnetrznym jednej osoby, co z punktu widzenia prawa nie ma zadnego znaczenia, tym
bardziej, ze decydujac si¢ na zmiane plci metrykalnej, ewidentnie dany transseksualista juz
ten konflikt rozstrzygnat i to na korzy$¢ plci psychicznej. Co wigcej, jak wynika z
powyzszych rozwazan o uznaniu ptci psychicznej za dobro osobiste, zgodnie z ktorym kaz-
dy ma prawo swobodnie funkcjonowaé, po stronie innych o0sob istnieje obowigzek
nieprzeszkadzania w realizacji tego uprawnienia. Ten obowigzek co prawda moze
doprowadzi¢ do konfliktu - jesli ktokolwiek faktycznie takie utrudnienia bedzie czynit - to
jednak nie uprawniania do pozwania jakiejkolwiek osoby jako potencjalnego
utrudniajacego, gdy do naruszenia prawa do zycia zgodnie z wlasng tozsamos$cig ptciows
jeszcze nie doszto. Niezaleznie bowiem od psychicznego nastawienia rodzicow trans
seksualisty do zachowania i sposobu funkcjonowania ich dziecka, dopoki nie podejma oni
dziatan naruszajacych jego uprawnienie, nie moga by¢ pozwani za wlasne niewcielone w
zycie poglady. Tym

93 Zakaz dyskryminacji z powodu zmiany pici w prawie pracy wynika réwniez z orzeczenia
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 30 kwietnia 1996 r. w sprawie P. przeciwko S. and
Cornwall County Council, sygn., C-13/94; Pogodzinska, P., op. cit., s. 137; Romer, T., op cit., s. 76.



PROCEDURA ZMIANY PLCI METRYKALNEJ TRANSSEKSUALISTOW A OCHRONA ... 261

samym sama forma procesu wydaje si¢ nicadekwatna do zastosowania w wypadku zmiany
plci metrykalne;j.

Do takiego wniosku doszedt juz Sad Najwyzszy w orzeczeniu z 25 lutego 1978 r.
Sktad orzekajacy uznal, iz zasada postgpowania cywilnego, aby rozstrzyga¢ sprawy w
procesie z wyjatkiem sytuacji, gdy ustawa stanowi odmiennie, nie moze mie¢ zastosowania
do sgdowej zmiany pici metrykalnej. Co prawda ustawodawca w zadnym przepisie nie
przewidziat takiego postgpowania nieprocesowego (w ogodle bowiem nie uregulowat tego
zagadnienia), jednakze zastosowaniu trybu procesowego stoi na przeszkodzie brak strony
pozwanej. Stad, odrzuciwszy tryb procesowy, Sad Najwyzszy uznat, ze w drodze analogii
nalezy stosowaé przepisy prawa o aktach stanu cywilnego dotyczace sprostowania aktu
urodzenia w trybie nieprocesowym®.

Taka interpretacje skrytykowat Zielonacki, przytaczajac dostownie brzmienie art. 13
§ 1 k.p.c., ktory pozwala na zastosowanie trybu nieprocesowego jedynie w wypadkach
jednoznacznie wskazanych w ustawie. Przy braku takiego ustawowego rozstrzygniecia, nie
mozna wedlug tego autora stosowac analogii, a wi¢c postepowanie winno toczy¢ si¢ w trybie
procesowym, co wymaga ,,stworzenia” drugiej strony ,,sporu”,

Z formalnego punktu widzenia, jesli odrzuci si¢ zasadno$¢ stosowania wprost
przepiso6w o sprostowaniu aktu urodzenia i to ze skutkiem ex tunc, nie da si¢ wskazaé
ogblnej podstawy do przeprowadzenia sadowej zmiany plci metrykalnej w formie
postepowania nieprocesowego. Oczywiscie, najprostsze w takim wypadku byloby uznanie,
ze jedyna stuszng Sciezka jest proces. Jednakze powyzsze rozwazania na temat niemoznoSci
znalezienia faktycznej strony pozwanej sg na tyle istotne, ze moze warto si¢ zastanowic, czy
droga sagdowa jest w tym wypadku w ogodle konieczna.

Jesli przeczyta¢ doktadnie ust. 2 art. 21 ustawy prawo o aktach stanu cywilnego, to
mozna si¢ przekonaé, ze wzmianka dodatkowa moze zosta¢ umieszczona w akcie urodzenia
nie tylko na podstawie orzeczenia sadowego, czy decyzji administracyjnej, ale takze na
podstawie innego dokumentu. Przy tworzeniu aktu urodzenia takim innym dokumentem jest
zgodnie z art. 40 ustawy pisemne zgtoszenie urodzenia dziecka wystawione przez lekarza,
potozna lub zaktad opieki zdrowotnej, w ktorym jednym ze wskazanych punktow jest
wlasnie ple¢ dziecka. Biorac pod uwage fakt, ze prawo o aktach stanu cywilnego w ogole
nie odnosi si¢ do zmiany pici metrykalnej w akcie urodzenia - a wiec nie przewiduje
procedury

%111 CZP 100/77.
% Adamczyk, M., op. cit., s. 214,
% Zielonacki, A, op. cit., s. 51.
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szczegolnej, nic nie stoi na przeszkodzie, zeby zapis ten zostal zmieniony w tym akcie w
formie wzmianki dodatkowej takze na podstawie orzeczenia lekarskiego. Nie bylby to
pierwszy przypadek, gdy zapisy w akcie urodzenia zmieniane sa na podstawie innych
dokumentdéw niz sagdowe. Warto tutaj wspomnie¢ cho¢by o mozliwosci uznania dziecka (art.
43 i 44 ustawy) czy zmiany jego imienia w okresie pierwszych 6 miesigcy po urodzeniu
(art. 51 ustawy), ktore dokonywane sg wylacznie na podstawie pisemnych oswiadczen
rodzicow wtasnie w drodze wzmianki dodatkowej bez ingerencji zadnych organdéw
panstwowych.

Dokonanie zmiany zapisu okreslenia pici na podstawie zaswiadczenia lekarskiego
bez orzeczenia sadu cywilnego nie prowadzitoby wcale do samowoli, ani tym bardziej do
podwazenia wiarygodnosci aktow stanu cywilnego. Przede wszystkim zaden lekarz nie
wystawilby takiego zaswiadczenia, gdyby nie bylo ono zgodne z prawda. Co wigcej
kierownik stanu cywilnego moglby zazada¢ innych dowodow na potwierdzenie
prawdziwosci danych zgloszonych (a wigc na przyktad drugiej opinii, czy wypisu ze
szpitala po przeprowadzonym zabiegu korekty pici), a je$li uznalby te dowody za
niewystarczajagce moglby przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajace zgodnie z art. 22
ustawy.

Takze wnioskodawca nie bylby przy zastosowaniu tej procedury ograniczony w
swoich uprawnieniach, gdyz w razie odmowy dokonania wzmianki dodatkowej, stuzyloby
mu odwotanie do wojewody (art. 7 i 8 ustawy), a nastgpnie droga sagdowa przed sagdami
administracyjnymi. Co wigce], przyjecie $ciezki administracyjnej pozwala na udziat w
postepowaniu wszystkim osobom zainteresowanym ta kwestig prawna, gdyz strong moze
by¢ kazdy, kto ma w tym interes prawny. Jesli wigc faktycznie rodzice transseksualisty beda
chceieli wyrazi¢ swoje zdanie w tym zakresie (np. jesli maja obawy, ze postepowanie ich
dziecka jest przejawem choroby psychicznej i mu faktycznie szkodzi), ta procedura im tego
nie utrudni. Ponadto, jesli wnioskodawca bedzie osoba pozostajaca w zwigzku matzenskim
lub bedzie rodzicem, to jako stron¢ postgpowania kierownik urzedu stanu cywilnego bedzie
moégt powiadomi¢ wspotmalzonka oraz dzieci albo ich przedstawiciela Biorgc pod uwage
wrazliwos$¢ aspektow prawno-rodzinnych w sytuacji zyciowej transseksualistow, udziat
tych 0s6b w postepowaniu i zapewnienie im pelnej mozliwosci obrony wiasnych praw -
czego nie zapewnia dzisiejsze postepowanie sgdowe w oparciu o art. 189 k.p.c. - jest jak
najbardziej wskazane. Jednoczesnie kierownik urzedu stanu cywilnego wcale nie musiatby
uznawac za zasadne wobec osoby samotnej, bezdzietnej, dorostej i niebudzacej watpliwosci
co do dzialania z rozeznaniem poszukiwania innych stron post¢powania, a tym samym nie
zawiadamialtby o nim nikogo, szanujac w ten sposob prawo transseksualisty do zachowania
w tajemnicy kwestii zwigzanych z picig. Takie postgpowanie, wylacznie z udzialem
wnioskodawcy, powinno by¢ zasadg, podlegajaca uchyleniu jedynie
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W sytuacji istnienia faktycznych interesow o0sob trzecich. Zreszta gdyby kierownik urzedu
stanu cywilnego bezzasadnie nie powiadomit faktycznie zainteresowanych osob o tym
postepowaniu, mialby one zawsze mozliwo$¢ zgloszenia w nim swojego udziatu, a nawet
Wystgpienia o jego wznowienie w wypadku naruszenia ich uprawnien decyzjg o zmianie
plci metrykalnej danej osoby

Przyjecie $ciezki administracyjnej w odniesieniu stanu osobistego cztowieka nie jest
zreszta rzadko$cia, ani w Polsce, ani tym bardziej w innych krajach. Jesli chodzi o regulacje
polskie, to wskaza¢ nalezy chocby - rownie powszechnie wykorzystywana przez
transseksualistow $ciezke zmiany imienia i koncowki nazwiska w wypadku, gdy maja one
konotacj¢ zwigzana z plcia. Zgodnie z ustawa

0 zmianie imion i nazwisk z 15 listopada 1956 r.%” przeprowadzenie powyzszej zmiany
dokonywane jest doktadnie przez wyzej wymienione organy w drodze decyzji
administracyjnej, przy czym do dokonania takich zmian wystarczy zaistnienie waznych
powodow, a wiec formalnie osoba wcale nie musi przej$¢ ani zabiegu korekty plci, ani tym
bardziej uzyska¢ sadowego orzeczenia o zmianie ptci metrykalnej - wystarczy, ze organ
uzna prawng wazno$¢ jej woli zycia zgodnie z plcig psychiczng pod imieniem i nazwiskiem
wskazujacym na te pte¢ lub rodzajowo neutralnym.

Jesli natomiast chodzi o przyklady z zagranicy, to taka wtasnie procedura przyjeta
zostata przez wickszo$¢ stanow USA, Kanady i Australii, a takze niektore kraje europejskie.

V Procedura zmiany plci metrykalnej w prawie obcym

W USA zagadnienia zmiany plci sa regulowane na poziomie stanowym. Tylko trzy
stany nie dopuszczaja w ogoéle prawnej zmiany ptci w akcie urodzenia (Idaho, Ohio i
Tennessee)®. Czeéé standow wprowadzita procedure administracyjng, bez koniecznosci
odwolania si¢ do sadu. Przyktadowo w Connecticut ustawa z 2001 r. przewiduje mozliwos¢
zmiany plci w akcie urodzenia przez Departament Zdrowia Publicznego na podstawie
zaswiadczenia lekarskiego o wykonanym zabiegu chirurgicznej korekty ptci oraz orzeczenia
psychiatry, psychologa lub pracownika socjalnego, ze dana osoba jest ptci wskazanej we
wniosku. Nowy akt urodzenia wydawany jest juz ze wskazaniem ptci wnioskowanej, fakt
jego zmiany pozosta- je utajniony dla wszystkich instytucji®®. Analogiczna procedura

obowiazuje na

97 Tekst jednolity Dz. U. z 2005 r., nr 233, poz. 1992, z p6zn. zm.
9 Transgender legal issues, New England, GLAD, Boston, 2008, s. 28.
% |bidem, s. 32-33.
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Hawajach i w Wirginii, gdzie na podstawie potwierdzonego notarialnie za$wiadczenia
lekarza o przeprowadzeniu korekty plci wydany zostanie nowy akt urodzenia'®, Podobna
droga urzedowa zostata przyjeta w Rhode Island, jednakze w tym stanie nowy akt urodzenia
nosi oznaczenie, ze zostal zmieniony Dotaczane do niego jest tez streszczenie podstawy tej
zmiany (ktéra stanowi notarialnie poswiadczone zaswiadczenie lekarskie o
przeprowadzonej chirurgicznej korekceie piei)!®l. Z kolei w Karolinie Poludniowej nie jest
zmieniany oryginalny akt urodzenia, ale odpowiedni urzad przesyta wnioskodawcy karte ze
wskazaniem zmienionych plci i imienia, ktéra nalezy dotaczy¢ do starego aktu urodzenia
Takze w Montanie stosuje si¢ wylacznie $ciezke administracyjna, tyle ze poprawiony akt
urodzenia nie bedzie nosit oznaczenia, ktore zapisy zostaty zmienione'®,

Z kolei w Massachusetts do zmiany zapisu pici w oryginalnym akcie urodzenia
konieczne jest nie tylko uprzednie przeprowadzenie zabiegu chirurgicznego (potwierdzone
przez lekarza), ale takze sadowna zmiana imienia Natomiast sama zmiana zapisu plci w
akcie urodzenia dokonywana jest juz w urzedzie stanu cywilnego bez ingerencji sgdowej®,
Analogicznie jest na Alasce, w Dystrykcie Kolumbii, na Florydzie czy w Pdinocnej
Dakocie!®. Ta sama procedura obowigzuje takze w Arizonie, lowa, Kentucky, Michigan,
Nebrasce, Nevadzie, New Jersey, Nowym Meksyku, New York State, Péinocnej Karolinie,
Pensylwanii, Teksasie i Waszyngtonie, przy czym w tych stanach zostanie wydany nowy
akt urodzenia, a nie poprawiony pierwotny%, Takze w New York City wydany zostanie na
tej podstawie nowy akt urodzenia, jednakze bedzie on wskazywal nowe imig, ale nie bedzie
nosit w ogdle oznaczenia plci. Zblizona procedura panuje w Oklahomie, gdzie po dokonaniu
odpowiednich poprawek wydaje si¢ dwustronicowy akt urodzenia - pierwsza to akt
zmieniony, ze wskazaniem, ze zostal zmieniony, druga - to akt oryginalny bez Zzadnych
zmian'®. Analogicznie postepowanie wyglada w Illinois (ktére posiada najstarsza w tym
zakresie regulacje z 1967 r.) i Zachodniej Wirginii, cho¢ w tych stanach nowy akt urodzenia
bedzie nosit przekreslone stare okreslenie plci i imienia i nadpisane nowe%,

100 y.S. States and Canadian Provinces: Instructions Por Changing Name And Sex On Birth
Certificate, http://www.drbecky.com/birthcert.html, 29 lipca 2008 r.

101 Transgender legal issues, op. cit., s. 42.

102 .S. States and Canadian Provinces, op. Cit.

108 Transgender legal issues, op. cit., s. 35-36.

104y.S. States and Canadian Provinces, op. cit.

105 Ibidem.

106 1hidem.

107 Filar, M., Prawne i spoteczne aspekty transseksualizmu, op. cit., s. 71-72.

108 J.S. States and Canadian Provinces, op. cit.
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Odmienng regulacje przyj¢to Maine, ktére do zmiany zapisu ptci w akcie urodzenia
wymaga drogi sagdowej, przed sadem opickunczym (probate court). Wydanie orzeczenia
pozytywnego mozliwe jest dopiero po zakonczonych zabiegach chirurgicznej korekty pici,
poswiadczonych przez lekarza. Nowy akt urodzenia bedzie mial oznaczenie, Zze zostat
zmieniony oraz zawieral date zmiany i jej podstawe prawna'®®. Analogicznie rozwigzat
problem Vermont. Jednakze nowy akt urodzenia wydany w tym stanie zawiera przekreslony
stary zapis pici i wpisany nowy!'?. Jeszcze mniej szanujgca prawo do prywatno$ci
transseksualistow procedura panuje w Missisipi, gdzie co prawda mozna dochodzié
sadowego stwierdzenia odmiennej plci i innego imienia, jednakze na podstawie orzeczenia
sadu nowe zapisy zostaja wpisane na marginesie aktu urodzenia, bez zmiany lub usunigcia
pierwotnychl, W Alabamie, Missouri i Wisconsin, gdzie takze zaréwno dla zmiany
imienia, jak 1 zapisu plci konieczne jest wdrozenia postgpowania sadowego, po
przeprowadzonym zabiegu chirurgicznym, wzmianki umieszcza si¢ na oryginalnym akcie
urodzenia't?. Natomiast w Arkansas, Kalifornii, Kolorado, New Hampshire i Oregonie przy
zachowaniu tej samej procedury sadowej i warunkéw formalnych, zostanie wydany nowy
akt urodzenia'®. W Marylandzie i Utah wydany zostanie co prawda po zastosowaniu tej
procedury poprawiony akt urodzenia, ale bez jakiegokolwiek odwotania do oryginatu®*, W
Luizjanie po zabiegu chirurgicznej korekty plci dana osoba moze wystapi¢ do sadu o
wydanie nowego aktu urodzenia ze wskazaniem odmiennej niz pierwotnie pici i innego
imienia Dodatkowo w odniesieniu do 0s6b pozostajacych w zwigzku matzenskim na zmiany
w akcie urodzenia musi wyrazi¢ pisemng zgode wspdtmatzonek!®®,

Takze w Kanadzie obowiazuja regulacje na poziomie stanowym. Zostaty one w
wiekszo$ci stanow wprowadzone juz w latach 70-tych (Alberta i Kolumbia Brytyjska -
1973; Saskatchewan - 1975; Quebek - 1977). Wszedzie jednak obowigzuje droga
administracyjna, przy czym wymaga sig¢, aby najpierw przeprowadzona zostata chirurgiczna
korekta ptci potwierdzona przez jednego lub wiecej lekarzy. Tak jest m.in. w Albercie,
Kolumbii Brytyjskiej, Manitobie, Nowej Funlandii i na Labradorze, w Saskatchewan?¢,
Nowym Brunszwiku oraz

109 Transgender legal issues, op. cit., s. 37-38.

110 |hidem, s44.

H1yY.S. States and Canadian Provinces, op. cit.

12 |bidem.

113 |bidem.

14 1bidem.

115 |bidem.

116 Changing legal gender assignment in Canada, http://en.wikipedia.org/wiki/Changing_
legal_gender_assignment_in_Canada, 30 lipca 2008 r.
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w Nowej Szkocji''”. Akt urodzenia ulega sprostowaniu, co ma skutek, Ze osoba
transseksualna traktowana jest jakby od urodzenia nalezala do pici, do ktorej czuje
przynalezno$¢ psychiczng. Odmiennie jest w Quebeku, gdzie skutek zmiany pici nastepuje
od dnia zabiegu chirurgicznego®®. Wyjatkowo w Ontario co prawda na poprawionym
skroconym odpisie aktu urodzenia w tym stanie nie wskazuje si¢, ktore wzmianki zostaty
zmienione, jednak odmiennie jest na akcie pelnym - wskazane sg i stare i nowe zapisy
imienia oraz ptci'!®. W stanach, w ktorych dopuszczalne s matzenstwa osob tej samej plci,
zniesiony zostal warunek pozostawania w stanie wolnym dla dokonania zmiany plci
metrykalnej (np. Quebek, Kolumbia Brytyjska). Zmiana imienia jest niezalezna od zmiany
plci i nie wymaga uprzedniego przeprowadzenia zabiegu chirurgicznego

Takze Republika Potudniowej Afryki na podstawie South African Births, Marriages
and Deaths Registration (Amendment) Act z 1974 r. dopuszcza sprostowanie zapisu ptci w
akcie urodzenia przez urzednika za rekomendacjg Sekretarza Zdrowia Sprostowanie takie
dotyczy osob, ktore przeszty chirurgiczng korekte plci, o czym §wiadczy dokumentacja
medyczna Sprostowane dokonane w akcie urodzenia ma taki skutek, jakby osoba od
urodzenia byta plci, ktéra zostata ujawniona w wyniku operacji‘?.,

W Australii prawo federalne reguluje jedynie kwestic wydawania paszportéw.
Transseksualistom po przejsciu operacyjnej korekty plci, ktorzy takze zmienili imig,
wydawany jest nowy paszport ze wskazaniem nowych danych. Transseksualistom, ktorzy
zmienili imig, lecz jeszcze nie przeszli operacji korekty ptci, wydawany jest - na podstawie
zaswiadczenia lekarskiego o zamiarze przeprowadzenia takiej operacji - paszport czasowy,
wazny przez rok. Z kolei na poziomie stanowym rozstrzygnigte zostato zagadnienie zmiany
aktu urodzenia i innych dokumentow'?2,

Wigkszo$¢ stanow reguluje to zagadnienie na drodze administracyjnej. Tak jest na
Terytorium Polocnym i1 na Australijskim Terytorium Stolecznym oraz w Nowej
Potudniowej Walii, Queensland, Tasmanii i Wiktorii. Do uznania odmiennej ptci wymagane
jest wdrozenie postepowania chirurgicznego, ale nie musza by¢ ukonczone wszystkie etapy
prowadzace do wyksztalcenia zewngtrznych

17 U.S. States and Canadian Provinces, op. cit.

118 Integrating Transsexual and Transgendered People. A Comparative Study of European,
Commonwealth and International Law, http://www.pfc.org.uk/node/347, 30 lipca 2008 r.

119 .S, States and Canadian Provinces, op. cit.

120 Changing legal gender assignment in Canada, op. cit.

121 Integrating Transsexual and Transgendered People, op. cit.

122 1hidem.


http://www.pfc.org.uk/node/347

PROCEDURA ZMIANY PECI METRYKALNEJ TRANSSEKSUALISTOW A OCHRONA... 267

narzadéw rodnych plei przeciwnej'?®. Uznaje sie, ze w przypadku operacji narzadow
meskich wystarcza usunigcie penisa, a w wypadku narzadéw zenskich - usunigcie macicy i
jajnikéw Przyktadowo w sprawie z 2001 r. Re Kevin and Another sad uznat Kevina za
mezezyzng 1 wydat zgode na zawarcie matzenstwa z kobieta, pomimo nieprzeprowadzenia
phalloplastii (chirurgicznej konstrukcji penisa)*.

Ostatnio duze zainteresowanie wywolata sprawa 12-letniej dziewczynki, ktora od
czwartego roku zycia przejawia poczucie bycia chlopcem i wykazuje zachowania w
zwiazku z tg ptcig. W maju 2008 r. sad rodzinny w stanie Wiktoria (sprawa trafita do sadu
wobec konfliktu miedzy rodzicami dziewczynki) wydal orzeczenie zezwalajace - W
interesie dziecka - na rozpoczecie fazy leczenia hormonalnego, aby nie doprowadzi¢ do
naturalnego uzewngetrznienia si¢ hormonéw kobiecych w postaci miesigczkowania i
rozrostu gruczotdéw piersiowych. Co prawda zabiegi chirurgiczne oraz ewentualna zmiana
dokumentéw beda mogly by¢ dokonane dopiero po uzyskaniu przez dziewczynke
petnoletnio$ci, jednakze sad uznat, ze dla dobra dziecka nalezy podja¢ juz na tym etapie jej
rozwoju kroki pozwalajace mu w przysztosci zy¢ jako mezczyzna'®,

Wszystkie powyzsze stany i terytoria australijskic wydaja na podstawie decyzji
administracyjnej nowy akt urodzenia, wywierajacy skutki prawne od daty jego wydania
Jedynie w Tasmanii na tym nowym dokumencie istnieje wzmianka, ze osoba bylo
poprzednio zarejestrowana pod inng plcig*?.

Z kolei w Potudniowej Australii przyjeto droge sadowa zmiany ptci metrykalnej.
Zgodnie z Sexual Reassignment Act z 1988 r. sedziowie wyznaczeni przez gubernatora
moga wystawiac certyfikaty uznania plci. Z wnioskiem o wydanie takiego certyfikatu moze
wystapi¢ transseksualista, ktory przeszedt peten chirurgiczny zabieg korekty plci na terenie
stanu lub jest zarejestrowany w stanowym rejestrze urodzen, a w przypadku dziecka-jego
przedstawiciel ustawowy. O ztozeniu wniosku sad powiadamia ministra oraz kazda osobg,
ktorg uzna za stosowne - w takim wypadku moze ona wzig¢ udzial w rozprawie. Warunkami
orzeczenia o wydaniu certyfikatu o uznaniu pfici jest przekonanie wnioskodawcy, ze jego
prawdziwa picig jest pte¢ ujawniona w wyniku zabiegu chirurgicznego, osoba ta zyje
zgodnie z tg plcig oraz otrzymata odpowiednie doradztwo z zakresu identyfikacji

128 Wymaganie dokonania pelnej korekty narzadéw rodnych wprowadzone zostalo w
Poludniowej i Zachodniej Australii; David, E, Blight, J., Understanding Australia's Human Rights
Obligations in Relation to Transsexuals: Privacy and Marriage in the Australian Context,
http://www.austlii.edu.au/au/journals/DeakinLRev/2004/16.html, 30 lipca 2008 r.

124 1hidem.

2008125 Squires, N., judge gives girl, 12, go-ahead to change sex, Telegrach.co.uk, 26 maja
r.
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piciowej. W wypadku osoby niepetnoletniej, sad musi by¢ przekonany, ze zmiana plci
metrykalnej lezy w najlepiej pojetym interesie dziecka Na podstawie tego sadownie
wydanego certyfikatu uznania plci, rejestr urodzen zmienia zapisy w aktach danej osoby.
Taki zmieniony akt urodzenia nie moze by¢ wykorzystywany poza stanem, chyba ze prawo
tego kraju na to zezwala i zostaly poinformowane odpowiednie wladze o dokonanej zmianie
plci metrykalne;j.

W Nowej Zelandii kwestie te reguluje Transgender (Anti-Discrimination and Other
Acts Amendment) Act z 1996 r. Zgodnie z ta ustawa warunkiem zmiany zapisu plci w akcie
urodzenia jest ,,interwencja medyczna”, jednakze wobec braku doktadniejszej definicji tego
pojecia przyjmuje si¢, ze transseksu- alisci przed zabiegiem chirurgicznym takze moga
stara¢ si¢ o zmiane¢ pici metrykalnej, a w wyniku jej przeprowadzenia, zawiera¢ zwiazki
matzenskie i adoptowaé dzieci?’.

Natomiast Japonia przyjeta odpowiednig ustawe w lipcu 2003 r. decydujac si¢ na
procedure sadowa. Jednakze warunkiem do zmiany pici metrykalnej jest wedlug niej
niepozostawanie w zwigzku matzenskim oraz bezdzietno$¢'?. Na chwile obecng japoniski
Sad Najwyzszy utrzymuje te dwa warunki jako konieczne dla przeprowadzenia niniejszej
procedury majgc na wzgledzie ochrone i przejrzysto$é¢ stosunkéw rodzinnych'?,

Pierwszym krajem europejskim, ktory wprowadzit ustawe dotyczaca regulacji
prawnej sytuacji transseksualistow, byta Szwecja. Akt z 21 kwietnia 1972 r. przewidziat
sprostowanie zapisu w ksiegach stanu cywilnego w trybie procedury administracyjnej na
podstawie orzeczenia komisji lekarsko-prawniczej o trwatym i nieodwracalnym
transseksualizmie, przy czym orzeczenie takie moze otrzymac¢ wyltacznie osoba pelnoletnia,
catkowicie niezdolna do prokreacji i nie- pozostajaca w zwiazku matzenskim. Warunkiem
prawnej zmiany plci nie jest uprzednie przeprowadzenie chirurgicznego zabiegu
adopcyjnego, wrecz przeciwnie - przeprowadzenie takiej adaptacji bez zgody powyzszej
komisji traktowane jest jak przestepstwo™C.

W dniu 10 wrzesnia 1980 r. uchwalona zostata niemiecka ustawa o zmianie imion i
ustaleniu przynalezno$ci rodzajowej w okreslonych przypadkach. Przewi-

127 Integrating Transsexual and Transgendered People, op. cit.
128 | egal aspects of transsexualism, op. cit.
129 Japanese court denies transsexuals' pleas to change records, ABC News, 30 pazdziernika

2007 r.
130

Filar, M., Prawne i spofeczne aspekty transseksualizmu, op. cit., s. 70-71; Granet, F., Le
transsexualisme en Europe. Note de synthése, CIEC, Strasburg, 2002, s. 6; Granet, F., Transsexualism
in Europe, op. cit., s. 12; Osajda, K., op. cit., s. 145.
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duje ona dwa warianty postepowania w Wtadku transseksualistow. Tzw wariant maty
dotyczy dorostego transseksualisty®®!, bedacego obywatelem niemieckim, azylantem albo
bezpanstwowcem, zamieszkujacego na terenie Niemiec, od trzech lat zyjacego zgodnie z
picia przeciwna do wskazanej w akcie urodzenia, wobec ktorego istnieje wysokie
prawdopodobienstwo, ze identyfikacja ptciowa nie zmieni si¢. W odniesieniu do takiej
osoby sad dokonuje zmiany imienia zgodnie z picig psychiczng. Nie nastgpuje natomiast
zmiana zapisu pici w akcie urodzenia. Takg zmiang przewiduje tzw. wariant duzy, ktory
oprocz wymienionych wyzej warunkéw wymaga, aby osoba nie pozostawala w zwiazku
malzenskim i przeszta chirurgiczny zabieg adaptacji ptci, w wyniku ktorego bedzie trwale
niezdolna do prokreacji. W tym ostatnim wypadku zmiana pici nastgpuje w formie
wzmianki marginesowej na oryginale aktu urodzenia®3,

Zblizone do rozwigzan niemieckich sg uregulowania austriackie, tyle ze zostaty one
przyjete na poziomie nie ustawy, ale rozporzadzen administracyjnych (rozporzadzenie
Ministra Spraw Wewngtrznych z 18 lipca 1983 r.) i nie przewidujg udziatu sadu. Poza tym
- tak jak w Niemczech - mozliwe sg dwa rozwigzania. Rozwigzanie pelne oznacza, ze organ
administracyjny wpisuje w postaci wzmianki marginesowej w akt urodzenia nowy zapis o
ptci. Procedura ta moze mie¢ miejsce w stosunku do o0sob, ktore przynajmniej od roku zyja
zgodnie z plcig przeciwnag do metrykalnej i przeszly chirurgiczny zabieg korekcyjny, co
stwierdzone zostalo przez odpowiedni osrodek medyczny. Procedure t¢ moga zastosowaé
wylacznie osoby niepozostajace w zwigzku matzenskim. Oprocz tego istnieje rozwigzanie
niepelne - pozwalajace, bez konieczno$ci spelniania powyzszych warunkéw, na zmiang
imienia majgcego konotacje¢ plci na imie neutralne rodzajowo

Takze Stowacja przyjeta $ciezke administracyjng. Rozporzadzenia Ministra Spraw
Wewnetrznych i Ministra Zdrowia z 1981 r. przewiduja mozliwo$¢ zmiany imienia i
nazwiska oraz okreslenia pici w akcie urodzenia na podstawie

181 Poczatkowy warunek ukonczenia 25 lat zostat uznany za niezgodny z konstytucjg przez
Bundesverfassungsgericht, orzeczeniem z 16 marca 1982 r.; Granet, F., Le transsexualisme en Europe.
Note de synthése, op. Cit., s. 5.

132 Wyrokiem z lipca 2008 r. niemiecki Trybunat Konstytucyjny uznat ten warunek za
niekonstytucyjny i dal ustawodawcy rok na wprowadzenie odpowiedniej zmiany ustawowej ; Un
transsexuel de 79 ans peut rester marié, Insolite, 23 lipca 2008 r.

133 Filar, M., Prawne i spoleczne aspekty transseksualizmu, op. cit., s. 69-70; Granet, F., Le
transsexualisme en Europe. Note de synthése, op. cit., str. 10; Granet, F., Transsexualism in Europe,
op. cit., s. 11.

134 Granet, F., Le transsexualisme en Europe. Note de synthése, op. cit., s. 6; Granet, F.,
Transsexualism in Europe, op. cit., s. 12.
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plciowej. W wypadku osoby niepetnoletniej, sad musi by¢ przekonany, ze zmiana plci
metrykalnej lezy w najlepiej pojetym interesie dziecka. Na podstawie tego sadownie
wydanego certyfikatu uznania pici, rejestr urodzen zmienia zapisy w aktach danej osoby.
Taki zmieniony akt urodzenia nie moze by¢ wykorzystywany poza stanem, chyba ze prawo
tego kraju na to zezwala i zostaty poinformowane odpowiednie wladze o dokonanej zmianie
plci metrykalne;j.

W Nowej Zelandii kwestie te reguluje Transgender (Anti-Discrimination and Other
Acts Amendment) Act z 1996 r. Zgodnie z ta ustawg warunkiem zmiany zapisu plci w akcie
urodzenia jest ,,interwencja medyczna”, jednakze wobec braku doktadniejszej definicji tego
pojecia przyjmuje si¢, ze transseksu- alisci przed zabiegiem chirurgicznym takze moga
stara¢ si¢ o zmian¢ pici metrykalnej, a w wyniku jej przeprowadzenia, zawiera¢ zwigzki
malzefiskie i adoptowaé dzieci'?’.

Natomiast Japonia przyjeta odpowiedniag ustawe w lipcu 2003 r. decydujac si¢ na
procedur¢ sadowa. Jednakze warunkiem do zmiany pici metrykalnej jest wedlug niej
niepozostawanie w zwigzku matzenskim oraz bezdzietno$¢'?. Na chwile obecng japoniski
Sad Najwyzszy utrzymuje te dwa warunki jako konieczne dla przeprowadzenia niniejszej
procedury majac na wzgledzie ochrone i przejrzysto$é¢ stosunkdw rodzinnych'?°.

Pierwszym krajem europejskim, ktory wprowadzit ustawe dotyczaca regulacji
prawnej sytuacji transseksualistow, byla Szwecja. Akt z 21 kwietnia 1972 r. przewidziat
sprostowanie zapisu w ksiegach stanu cywilnego w trybie procedury administracyjnej na
podstawie orzeczenia komisji lekarsko-prawniczej o trwatym i niecodwracalnym
transseksualizmie, przy czym orzeczenie takie moze otrzymacé wytacznie osoba petnoletnia,
catkowicie niezdolna do prokreacji i nie- pozostajgca w zwigzku malzenskim. Warunkiem
prawnej zmiany plci nie jest uprzednie przeprowadzenie -chirurgicznego zabiegu
adopcyjnego, wrecz przeciwnie - przeprowadzenie takiej adaptacji bez zgody powyzszej
komisji traktowane jest jak przestepstwo*3.

W dniu 10 wrzesnia 1980 r. uchwalona zostata niemiecka ustawa o zmianie imion i

ustaleniu przynaleznosci rodzajowej w okreslonych przypadkach. Przewi-

127 Integrating Transsexual and Transgendered People, op. cit.

128 |_egal aspects of transsexualism, op. cit.

129 Japanese court denies transsexuals’ pleas to change records, ABC News, 30 pazdziernika
2007 r.

130 Filar, M., Prawne i spoleczne aspekty transseksualizmu, op. cit., s. 70—71 ; Granet, F., Le
transsexualisme en Europe. Note de synthése, CIEC, Strashurg, 2002, s. 6; Granet, F., Transsexualism
in Europe, op. cit., s. 12; Osajda, K, op cit., s. 145.
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duje ona dwa warianty postgpowania w Wiladku transseksualistow. Tzw. wariant maty
dotyczy dorostego transseksualisty®®!, bedacego obywatelem niemieckim, azylantem albo
bezpanstwowcem, zamieszkujacego na terenie Niemiec, od trzech lat Zyjacego zgodnie z
plcia przeciwnag do wskazanej w akcie urodzenia, wobec ktorego istnieje wysokie
prawdopodobienstwo, ze identyfikacja ptciowa nie zmieni si¢. W odniesieniu do takiej
osoby sad dokonuje zmiany imienia zgodnie z picig psychiczng. Nie nastgpuje natomiast
zmiana zapisu plci w akcie urodzenia. Takg zmiang przewiduje tzw. wariant duzy, ktory
oprécz wymienionych wyzej warunkéw wymaga, aby osoba nie pozostawala w zwiazku
matzenskim i przeszta chirurgiczny zabieg adaptacji ptci, w wyniku ktérego bedzie trwale
niezdolna do prokreacji. W tym ostatnim wypadku zmiana pici nastgpuje w formie
wzmianki marginesowej na oryginale aktu urodzenia®,

Zblizone do rozwigzan niemieckich sg uregulowania austriackie, tyle ze zostaty one
przyjete na poziomie nie ustawy, ale rozporzadzen administracyjnych (rozporzadzenie
Ministra Spraw Wewnetrznych z 18 lipca 1983 r.) i nie przewiduja udziatu sagdu. Poza tym
- tak jak w Niemczech - mozliwe sa dwa rozwigzania. Rozwigzanie pelne oznacza, ze organ
administracyjny wpisuje w postaci wzmianki marginesowej w akt urodzenia nowy zapis o
plci. Procedura ta moze mie¢ miejsce w stosunku do 0séb, ktore przynajmniej od roku zyja
zgodnie z plcig przeciwng do metrykalnej i przeszly chirurgiczny zabieg korekcyjny, co
stwierdzone zostalo przez odpowiedni o$rodek medyczny. Procedure t¢ moga zastosowac
wylacznie osoby niepozostajace w zwigzku matzenskim. Oprocz tego istnieje rozwigzanie
niepelne - pozwalajace, bez konieczno$ci spelniania powyzszych warunkdéw, na zmiang
imienia majacego konotacje ptci na imi¢ neutralne rodzajowo

Takze Stowacja przyjeta Sciezke administracyjna. Rozporzadzenia Ministra Spraw
Wewnetrznych i Ministra Zdrowia z 1981 r. przewiduja mozliwo$¢ zmiany imienia i

nazwiska oraz okre$lenia ptci w akcie urodzenia na podstawie

181 Poczatkowy warunek ukonczenia 25 lat zostat uznany za niezgodny z konstytucja przez
Bundesverfassungsgericht, orzeczeniem z 16 marca 1982 r.; Granet, F., Le transsexualismeen Europe.
Note de synthese, op. Cit., S. 5.

132 Whyrokiem z lipca 2008 r. niemiecki Trybunal Konstytucyjny uznat ten warunek za
niekonstytucyjny i dat ustawodawcy rok na wprowadzenie odpowiedniej zmiany ustawowej; Un
transsexuel de 79 ans peut rester marié, Insolite, 23 lipca 2008 r.

133 Filar, M., Prawne i spoteczne aspekty transseksualizmu, op. cit., s. 69-70; Granet, F., Le
transsexualisme en Europe. Note de synthése, op cit., str. 10; Granet, F., Transsexualism in Europe,
op. cit., s. 11.

134 Granet, F., Le transsexualisme en Europe. Note de synthése, op. cit., s. 6; Granet, F.,
Transsexualism in Europe, op. cit., s. 12.
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zaswiadczenia lekarskiego o diapaozie nicodwracalnego transseksualizmu oraz przebytej
operacji korekty ptci®®.

Z kolei ustawa wloska z 1 czerwca 1982 r. wybrata postgpowaniec sadowe w trybie
nieprocesowym ze skutkiem zmiany zapisu o plci ex nunc w formie wzmiankKi
marginesowej na akcie urodzenia i to bez formalnej koniecznos$ci uprzedniego
przeprowadzania operacji chirurgicznej korekty plci, niezaleznie od wieku wnioskodawcy
i bez zadnych warunkéw dodatkowych, orzeczenie takie powoduje jedynie ustanie z mocy
prawa zwigzku malzenskiego wnioskodawcy®®, Natomiast samo przeprowadzenie
chirurgicznej korekty plci wymaga uzyskania uprzedniej zgody sadu udzielanej po
zweryfikowaniu diagnozy nieodwracalnego transseksualizmu. W praktyce przyjeto si¢
wigc, ze sady wydaja ostateczng decyzj¢ o zmianie plci metrykalnej po zakonczeniu terapii,
w tym po zabiegu chirurgicznym?¥”.

Kolejnym aktem europejskim, ktory umozliwit zmiang plci metrykalnej, byta
holenderska ustawa z 1985 r. Dopuszcza ona sagdowa zmian¢ pici w formie wzmianki
marginesowej na akcie urodzenia, na wniosek obywatela holenderskiego albo
obcokrajowca, zamieszkujacego terytorium Holandii co najmniej od roku, pod warunkiem
niepozostawania w zwigzku malzenskim oraz braku zdolnosci do prokreacji. Osoba musi
przejs¢ zabieg chirurgiczny adaptacji plci oraz przedstawi¢ zaswiadczenie lekarskie o
diagnozie nieodwracalnego transseksualizmu'®. Wnioskodawca moze zadaé, aby
oryginalne dokumenty wskazujace pte¢ i imig¢ zostaty zniszczone, jednak na nowych
dokumentach stanu cywilnego bedzie wskazane, decyzja jakiego sadu i kiedy ktore
elementy stanu cywilnego zostaty zmienione*°.

Turecka ustawa z 4 maja 1988 r. jest zblizona w tresci do prawa wloskiego i nie
stawia praktycznie zadnych warunkow do zmiany plci metrykalnej z wyjatkiem
pos$wiadczenia przez lekarza diagnozy transseksualizmu®?, przy czym o ile osoba pozostaje
w zwigzku malzenskim to - poniewaz zmiana plci metrykalnej powoduje z urzgdu
anulowanie malzefstwa - sprawa jest wytaczana przeciwko wspdotmatzonkowill,
Odmienne sg jednak skutki wyroku zmieniajgcego pteé

135 Granet, F., Le transsexualisme en Europe. Note de synthése, op. cit., s. 6; Granet, F.,
Transsexualism in Europe, op. cit., s. 12-13.

136 Filar, M., Prawne i spoteczne aspekty transseksualizmu, op. cit., s. 70; Osajda, K, op. cit., s.
145-146.

187 Granet, F., Le transsexualisme en Europe. Note de synthése, op. cit., s. 6; Granet, F.,
Transsexualism in Europe, op. cit., s. 12.

138 Granet, F., Le transsexualisme en Europe. Note de synthése, op. cit., s. 6; Granet, F.,
Transsexualism in Europe, op. cit., s. 11-12.

139 Granet, F., Transsexualism in Europe, op. cit., s. 19.

140 Granet, F., Le transsexualisme en Europe. Note de synthése, 0p. Cit., S. 6.

141 W takich wypadkach sagd musi rowniez z urzedu rozstrzygnaé kwestie opieki nad
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metrykalng - o ile we Wloszech nowy zapis plci jest wpisywany w formie wzmianki
marginesowej na oryginale aktu urodzenia, o tyle w Turcji stary akt urodzenia jest
anulowany i wystawiany jest nowy ze wskazaniem odmiennego zapisu plcil#?.

Wielka Brytania, na skutek przegranej przed Trybunatem Praw Cztowieka sprawy
Goodwin, wydata 1 lipca 2004 r. Gender Recognition Act. Zgodnie z ta ustawa, kazda
petnoletnia osoba, ktora zyje zgodnie z plcia odmienng niz wynikajaca z aktu urodzenia
przez okres co najmniej dwoch lat i zamierza zy¢ zgodnie z ta plcig do $mierci, moze ztozy¢
wniosek o uznanie tej ptci do Gender Recognition Panel, sktadajacego si¢ z prawnikow i
lekarzy lub psychologéw wybieranych przez Lorda Kanclerza, przy czym do wniosku musi
dotaczy¢ zaswiadczenie lekarza lub psychologa o zdiagnozowaniu transseksualizmu i
wdrozonych oraz przewidywanych formach terapii. Na podstawie takiego wniosku, po
zweryfikowaniu istnienia wszystkich przestanek, panel wydaje osobie niepozostajacej w
zwigzku malzenskim certyfikat o uznaniu ptci. W wypadku odmowy wydania takiego cer-
tyfikatu wnioskodawcy przystuguje prawo odwotania do sadu. Certyfikat stanowi podstawe
do uznania stwierdzonej w nim pici danej osoby w kazdych stosunkach prawnych, nie ma
on jednak wpltywu na wazno$é czynno$ci wczesniejszych (z wyjatkiem malzenstwa -
wydany osobie pozostajacej w zwiazku matzenskim certyfikat czasowy stanowi podstawe
do uniewaznienia matzenstwa). Certyfikat z urzedu jest wysylany do rejestru aktow
urodzenia i na jego podstawie wydawane sg odpisy zawierajace nowe okre$lenie ptci. Osoba,
ktéra uzyskata uznanie plci moze zawrze¢ zwigzek matzenski z osoba plci przeciwnej do jej
obecnej plci metrykalnej, cho¢ ustawa wyraznie wskazuje, ze kaptan moze odmoéwic
udzielenie $lubu, je$li ma podejrzenia, ze osoba zmienita pte¢. W takim wypadku
transseksualista ma prawo do matzenstwa cywilnego.

Zgodnie z hiszpanska ustawg z czerwca 2006 r. zmiana imienia oraz oznaczenia plci
w akcie urodzenia i wszystkich dokumentach tozsamosci nie jest zwigzana z warunkiem
przejscia operacji chirurgicznej, wymaga sie jedynie dwuletniego okresu terapii
hormonalnej43.

W dniu 10 maja 2007 r. wydana zostata belgijska ustawa Loi relative a la
transsexualite, modyfikujaca kodeks cywilny i kodeks sadowy. Zgodnie z tg ustawa, kazdy
obywatel Belgii oraz obcokrajowiec, ktory jest wpisany do belgijskiego rejestru ludnosci,
moze ztozy¢ o$wiadczenie przed urzednikiem stanu cywilnego, ze ma trwale poczucie

przynaleznosci do ptci odmiennej, niz wpisana w jego akcie

142 Granet, F., Le transsexualisme en Europe. Note de synthése, op. cit., s. 10; Granet, F.,
Transsexualism in Europe, op. cit., s. 18.

143 Legal aspects of transsexualism, http://en.wikipediaorg/wiki/Legal_aspects_of
transsexualism, 28 lipca 2008 r.
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urodzenia, jesli jego ciato zostato przystosowane - jak dalece to mozliwe z punktu widzenia
medycyny - do pici, do ktorej przynaleznos¢ odczuwa. O$wiadczenie takie moze ztozyé
takze osoba niepelnoletnia pod warunkiem, ze zostanie ono potwierdzone przez jej
przedstawiciela ustawowego. Do os$wiadczenia nalezy dolaczy¢é za$wiadczenie
prowadzacego psychiatry lub chirurga potwierdzajace stale poczucie przynaleznosci do
innej plci, fakt przeprowadzenia chirurgicznego zabiegu korekcyjnego oraz niezdolno$¢ do
prokreacji zgodnie z picig metrykalng. Na podstawie tych dokumentdéw urzednik stanu
cywilnego wystawia odpis aktu urodzenia, wskazujacy nowe okreslenie plci, wywierajacy
prawne skutki od momentu jego rejestracji w rejestrze aktow urodzenia. Zapis nowej ptei
wpisywany jest na oryginale aktu urodzenia w postaci wzmianki marginesowej. O fakcie
tym urzednik stanu cywilnego ma obowigzek poinformowaé prokurature i wiasciwy
miejscowo sad pierwsze] instancji. W wypadku odmowy wpisania nowej pitci do aktu
urodzenia, urzednik wydaje umotywowang decyzj¢, od ktorej wnioskodawcy przyshuguje
odwolanie do sadu. Prokurator oraz kazda osoba majaca w tym interes prawny moga wnie$¢
do sadu odwotanie od decyzji urzednika stanu cywilnego zmieniajacej zapis plci w akcie
urodzenia Ustawa pozwala takze na zmiang¢ imion i nazwiska na zgodne z plcig psychiczna
i to jeszcze przed zmiang plci metrykalnej, a nawet przed zabiegiem korekcyjnym. Zmiana
ptci metrykalnej nie ma znaczenia dla stosunkéw rodzinnych danej osoby, ani
rodzicielskich, ani malzenskich, co wynika z faktu, ze Belgia uznaje mozliwo$¢ zawarcia
malZenstwa przez osoby tej samej plcit#,

Niektore panstwa, ktore nie przyjely regulacji ustawowych lub administracyjnych w
odniesieniu do zmiany plci przez transseksualistow, rozstrzygnety to zagadnienie -
podobnie jak Polska - na poziomie orzecznictwa. Przyktadowo Butgaria dopuszcza w
drodze praktyki sadowa zmian¢ plci metrykalnej oraz imienia po przebytym zabiegu
chirurgicznym. Przed sadem nalezy udowodni¢ za pomoca $swiadkéw i ekspertyz
medycznych istnienie syndromu trans seksualizmu. Sad dokonuje odpowiednich
sprostowan, przyjmujac, ze zapis plci w oparciu 0 wyglad zewnetrznych genitaliow byt
bledny oraz ze istnieje wazny interes prawny W zmianie imienia'®®.

Takze Francja do tej pory nie przyjeta zadnych regulacji prawnych w tym zakresie,
jednakze od wyroku Trybunatu w Strasburgu w sprawie B. przeciwko

144 Kleniewska, |, Zarejestrowane zwigzki partnerskie i matzerstwa osob tej samej pici za
graniowa prawo polskie, artykut oddany do druku, s. 2.

145 Granet, F., Le transsexualisme en Europe. Note de synthése, op. Cit., s. 7; Granet, F.,
Transsexualism in Europe, op. cit., s. 13-14; Okoliyski, M., Velichkov, P., Bulgaria, http://www?2.hu-
berlin.de/sexology/IES/bulgaria.html#7, 28 lipca 2008 r.
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Francji, Cour de cassation zmienit swoja polityke w tym wzgledzie i dwoma orzeczeniami
z 11 grudnia 1992 r. ustalit nowg lini¢ orzecznicza. Zezwolil tym samym na modyfikacje
zapisu ptci w formie wzmianki marginesowej na akcie urodzenia, a co za tym idzie - zmiang
imienia osoby, w odniesieniu do ktérej diagnoza trans- seksualizmu zostata udowodniona
sadowg ekspertyza medyczna i ktora przeszta chirurgiczny zabieg korekcyjny. W praktyce
mozna spotka¢ takze jedynie wnioski o zmiang¢ imienia, ktérym sady nizszych instancji
czynig zado$é,

W Danii, Finlandii i Norwegii, pomimo braku regulacji prawnych, przyjeta jest
praktyka administracyjna zmiany pici metrykalnej i imienia oraz numeru identyfikacyjnego
przez urzgdnika stanu cywilnego po przedstawieniu mu odpowiedniej dokumentacji
medycznej, wskazujacej na przej$cie zabiegu chirurgicznego korekty plci i niezdolno$¢ do
prokreacji4’.

Rowniez w Irlandii brak jest przepisow umozliwiajacych zmiane ptci metrykalne;.
Do tej pory sady na tej podstawie odmawialy dokonywania przedmiotowej zmiany.
Jednakze w wyroku z 14 lutego 2008 r. w sprawie wniesionej przez dr Lidi¢ Foy High Court
orzekt - odwotujac si¢ do wyroku Trybunatu w Strasburgu w sprawie Goodwin przeciwko
Wielkiej Brytanii - ze Civil Registration Act, ktory nie przewiduje mozliwo$ci zmiany
zapisu plci w akcie urodzenia, jest sprzeczny z art. 8 Konwencji. Sad stwierdzit rowniez, ze
brak regulacji dotyczacej malzenstw transseksualistow jest sprzeczny z art. 12 Konwencji.
Rzad Irlandii ma prawo wniesienia odwotania do Sadu Najwyzszego, jednakze w wypadku
braku zaskarzenia lub oddalenia odwotania, bedzie zobowigzany do wprowadzenia
rozwigzan prawnych zgodnych z Europejska Konwencja Praw Czlowieka wedlug jej
interpretacji wynikajacej ze sprawy Goodwin#,

Podobnie sytuacja wyglada w Korei Potudniowej. Od lat 90-tych sady zasadniczo
dokonujg zmiany ptci metrykalnej. Co wigcej w wyroku z 2006 r. Sad Najwyzszy orzekl, ze
transseksuali§ci majg prawo do tego, aby wszystkie ich dokumenty zawieraly oznaczenie
pici zgodnej z ich poczuciem wewngtrznym i przystosowaniem medycznym i to nie tylko
jako odpowiednio: me¢zczyzna czy kobieta, ale wrecez jako ,,urodzony jako m¢zczyzna” albo
,urodzona jako kobieta”.

146 Granet, F., Le transsexualisme en Europe. Note de synthése, op. cit., s. 8; Granet, F.,
Transsexualism in Europe, op. cit., s. 14-15; Radal, B., Hommes et femmes transsexuel(le)s en France.
Entre normalisation et subversion, mémoire Université de Provence, Aix-Marseille 1, 2002, s. 31.

147 Granet, F., Le transsexualisme en Europe. Note de synthése, op. cit., s. 9; Granet, F.,
Transsexualism in Europe, op. cit., s. 16-17.

148 Whittle, S., Turner, L., Combs, R, Rhodes, S., Tmsgender EuroStudy: legal Survey and
Focus on the Transgender Experience of Health Care, ILGA Europe, Bruksela, 2008, s. 19; Legal
aspects of transsexualism, op. cit.
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Transseksualista otrzymuje rowniez automatyczne uznanie plci odmiennej niz metrykalna
w momencie zawarcia zwigzku malzenskiego z osobg tej samej plci co jego ple¢
metrykalna®4°,

Jak widaé z powyzszych rozwazan, nie ma wsréd krajow Swiata jednej prze-
wazajacej Sciezki prawnej prowadzacej do uznania plci psychicznej transseksu- alistow. Nie
ulega jedynie watpliwosci, ze powszechnie uznano ich prawo do zmiany plci metrykalnej
oraz innych danych osobowych. Niezaleznie od tego, czy dany kraj wybrat droge procedury
administracyjnej czy cywilno-sadowej, najczesciej wymaganymi warunkami wstepnymi -
oprocz diagnozy nieodwracalnego trans- seksualizmu - sa przebycie operacji korekty piei,
niezdolno$¢ ptodzenia oraz nie- pozostawanie w zwigzku matzenskim. Ostatnie doniesienia
prasowe oraz decyzje sadowe wskazuja jednak, ze wlasnie wymaganie spetnienia tych
warunkow wcale nie jest juz takie oczywiste.

VI Byé¢ jednoczes$nie kobieta i mezczyzna - prawne znaczenie
okreslenia plci we wspéleczesnym prawie rodzinnym

Safian omawiajac przytoczony powyzej wyrok Sadu Najwyzszego z 1991 r., ktory
podkreslit, ze warunkiem sagdowej zmiany pflci jest trwale poczucie przynaleznosci do pici
przeciwnej niz metrykalna, podnosi, ze nietrwato§¢ badz odwracalno$é¢ tego poczucia
(czego dowodem bytoby pozostawanie w zwigzku matzenskim, czy zachowanie zdolno$ci
do ptodzenia lub urodzenia dziecka), prowadzitaby do powstania watpliwosci, czy w ogole
mozemy méwié o ,,zmianie plci”, a tym samym - skutkowataby oddaleniem powodztwa'®.
Podobne zastrzezenia zgtaszat wielokrotnie Filar, ktory uwazal, ze warunkiem wstgpnym
zmiany plci metrykalnej powinna by¢ chirurgiczna operacja korekcyjna, gdyz w
przeciwnym wypadku moze doj$¢ do zawarcia zwigzku matzenskiego przez dwie osoby o
co prawda odmiennej pici prawnej, ale identycznej pici biologicznej, co moze prowadzi¢
do zniszczenia instytucji matzenstwa jako zwigzku mezczyzny i kobiety nastawionego na
sptodzenie potomstwa'®’. Podobne obawy mozna zglosi¢ nie tylko zreszta odnosnie do
zawierania matzenstw, ale takze do kwestii rodzicielstwa Jesli bowiem transseksualista po
zmianie ptci metrykalnej a przed zabiegiem korekcyjnym

149 |_egal aspects of transsexualism, op. cit.

150 safian, M., op. cit., s. 89-90.

151 Jak to Filar obrazowo okre$la: ,,mozemy by¢ narazeni na to, ze dopiero w trakcie nocy
poslubnej okaze sie, ze beda z niej nici”; Filar, M., Dwie pici, op. cit., s. 5; Filar, M., Glosa, op cit., s.
118.
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sptodzi lub urodzi dziecko, to czy jego ojcostwo albo macierzynstwo powinno si¢ oznaczac
zgodnie z plcig prawna czy biologiczna?

Jak wida¢ z powyzszych rozwazan prawno-poréwnawczych, wigkszos¢ usta-
wodawstw zagranicznych stoi lub przynajmniej poczatkowo stala na tym samym
stanowisku, w imi¢ - jak to tadnie ujat Sad Najwyzszy Japonii - przejrzystosci i ochrony
stosunkow rodzinnych®®2, Takze orzecznictwo strasburskie, w odniesieniu do zagadnien
prawno-rodzinnych wydaje si¢ glosi¢ zblizone poglady.

Dowodem tego, ze wedlug Trybunalu Praw Cztowieka warunkiem niezbednym do
zmiany plci metrykalnej jest trwalo$¢ i nieodwracalno$¢ poczucia przynalezno$¢ do plei
odmiennej jest cho¢by orzeczenie Komisji z 23 pazdziernika 1997 r. w sprawie Theodor
(Dora) Roetzheim przeciwko Niemcom . Roetzheim domagat si¢ uznania, ze Gesetz liber
die Anderung der Vornamen und die Feststellung der Geschlechtszugehdrigkeit in
besonderen Fillen - Transsexuellengesetz z 1980 r. jest niekonstytucyjna i narusza jego
prawo do prywatnosci, gdyz nie dopuszcza do zmiany imienia oraz zapisu ptci w aktach
stanu cywilnego bez uprzedniej operacji chirurgicznej korekty pici. Roetzheim byt
chromosomalnym mezczyzna, zonatym, ojcem jednego dziecka W 1992 r. zaczat przejawiad
zachowania typowe dla plci zenskiej i ubierac si¢ jak kobieta, odméwit jednak poddania si¢
operacji korekty plci, pozostawal réowniez nadal plodny jako mezczyzna. Pomimo to
wystapit do sadu o zmiang zapisu plci. W momencie wydawania wyroku odmownego w
Sadzie pierwszej instancji postepowanie rozwodowe pomigdzy Roetzheimem a jego Zona
bylo w toku. Gdy sad odwotawczy utrzymywat ten wyrok w mocy, Roetzheim byt juz
ponownie zonaty i zostal ojcem kolejnego dziecka Niemiecka Transsexuellengesetz do
zmiany prawnej ptci wymaga, aby przekonanie o przynaleznoéci do plci przeciwnej niz
wpisana w akcie urodzenia bylo trwale - osoba ma zy¢ zgodnie z tg plcig przez okres co
najmniej trzech lat, ma niepozostawa¢ w zwigzku malzenskim oraz przejs¢ chirurgiczng
korekte plci i by¢ trwale bezptodna Oddalajac skarge jako niedopuszczalng, Komisja
wskazala, ze kroki, ktore poczynily Niemcy, aby zapewni¢ prawne uznanie plei
transseksualistow, sa wystarczajace. Panstwo nie ma obowiazku traktowac¢ jako osobe innej
plci cztowieka, ktory ma chromosomalne, biologiczne i prokreacyjne zdolnosci drugiej pici,
jesli ten nie chce zmieni¢ tych cech, ktore sa mozliwe (za pomoca operacji korekty pitci i
usuniecia zdolnosci ptodzenia), a co wigcej spotecznie kontynuuje przynajmniej czesciowo
zachowania i role przynalezne do jego plci metrykalnej (jak w tym wypadku zawarcie

152 Japanese court denies, op. cit.
153 Sygn. 31177/96.
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ponownego zwiazku malzenskiego jako mezczyzna czy splodzenie w naturalny sposob
kolejnego dziecka).

Wydaje si¢ jednak, ze takze w tym zakresie orzecznictwo Trybunatlu ulega
przynajmniej czg¢sciowej ewolucji. Jesli bowiem spojrzymy na niedawng sprawe L.
przeciwko Litwie (a takze choé posrednio na sprawe M.M. przeciwko Polsce), to nie ulega
watpliwosci, ze Trybunat przystaje na mozliwo$¢ zmiany ptci metrykalnej jeszcze przed
przeprowadzeniem zabiegu korekcyjnego, o ile transseksualista deklaruje chec
przeprowadzenia tej operacji po uzyskaniu wyroku sadowego i zycia zgodnie z dang plcia,
niemajac jednoczesnie gwarancji, ze takie zabiegi faktycznie p6zniej podejmie.

Jesli chodzi o prawo malzenskie, to co prawda Trybunat od wyroku w sprawie
Goodwin stoi na stanowisku, ze osoby transseksualne maja prawo do zawarcia matzenstwa
zgodnie z nowg plcig metrykalna, nigdy jednak do tej pory nie narzucit panstwu obowiazku
uznania malzenstw osob o tej samej pici metrykalnej. Dowodem tego moga by¢ dwie
decyzje o niedopuszczalnosci skargi z 28 listopada 2006 r. wydane w zblizonych pod
wzgledem stanu faktycznego sprawach przeciwko Wielkiej Brytanii: Wena i Anita Parry'®*
oraz Ri F.15,

W pierwszej sprawie po 38 latach matzenstwa, z ktoérego urodzito si¢ troje dzieci,
matzonek Parry zdecydowat si¢ na podjecie krokéw w kierunku zmiany pici na zenska.
Operacja zostata przeprowadzona w ramach publicznej stuzby zdrowia Parry zmienit imi¢
na zenskie i podjat w catosci funkcjonowanie spoteczne jako kobieta Matzenstwo Parry nie
zostato jednak rozwigzane, gdyz oboje postanowili trwaé w tym zwigzku jako kochajaca si¢
para, tym bardziej ze byli bardzo religijni. Po wejSciu w zycie Gender Recognition Act
Weny Parry wystgpita o prawne uznanie jej plci. Jednakze zgodnie z trescig ustawy,
poniewaz pozostawala w zwigzku malzenskim, odpowiedni organ wydat jej tylko
tymczasowy certyfikat, ktory pozwala jedynie na wystgpienie do sagdu o anulowanie
malzenstwa. Dopiero po takim wyroku (pod warunkiem, ze postepowanie wytoczono w
ciggu szesciu miesiecy od wydania certyfikatu) ustawa zezwala na catkowite uznanie nowej
pfci, przy czym z wnioskiem o uznanie trzeba wystapi¢ w okresie sze$ciu miesi¢cy od
uprawomocnienia si¢ wyroku i osoba nie moze zawrze¢ w tym okresie kolejnego zwiazku
matzenskiego. Jednakze Wena i Anita Parry nie chcialy wystapi¢ o uniewaznienie
malzenstwa. Stan faktyczny w drugiej sprawie roznit si¢ od pierwszej jedynie o tyle, ze
skarzacy pozostawali w zwigzku matzenskim od pigciu lat przed chirurgiczna korekta ptci
przez me¢za i nie mieli dzieci. Podlegali oni prawu szkockiemu, a wigc do wystawienia
certyfikatu uznania pici

154 Sygn. 42971/05.
155 Sygn. 35748/05.
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potrzebny byt ich rozwdd, a nie uniewaznienie matzenstwa, jednakze Gender Recognition
Act traktuje obie instytucje analogicznie, takze w kwestii terminow

W obu sprawach skarzacy podnosili, ze uzaleznienie uznania prawnego plci
psychicznej od rozwigzania ich malzenstwa stanowi naruszenie art. 8 i 12 Konwencji.
Wedtug ustawodawstwa zaréwno Anglii, jak 1 Szkocji, osoby zawierajace matzenstwo
muszg by¢ odmiennej plci prawnej. Od 5 grudnia 2005 r. obowigzuje jednak Civil
Partnership Act, ktory umozliwia rejestracje zwigzkow partnerskich osob jednej ptei, dajac
im te same prawa i obowiazki co w malzenstwie, jednakze bez konotacji religijnych, jakie
niesie ze sobg zawarcie matzenstwa Pozostawanie w zalegalizowanym zwigzku partnerskim
nie stoi na przeszkodzie wydaniu ostatecznego certyfikatu uznania nowej pici. Trybunat
uznal, ze takie rozwigzanie prawne - ktore nie zmusza pary do rozstania si¢ i nie zmienia
faktycznie ich uprawnien i obowigzkow wzgledem siebie oraz wigze si¢ z relatywnie
niskimi kosztami - stojace na strazy tradycyjnej instytucji malzefistwa, nie jest
dysproporcjonalng ingerencjg panstwa w prawo do prywatnosci, ani tym bardziej nie
narusza prawa kobiety i me¢zczyzny do zawarcia malzenstwa. Wobec powyzszego obie
skargi zostaly oddalone jako oczywiscie niezasadne.

Takze jednak w tym aspekcie dostrzec mozna ostatnio zasadniczg ewolucje, co
prawda jeszcze nie na poziomie Trybunatu Praw Cztowieka, ale sadéw narodowych. Warto
bowiem wspomnie¢ o orzeczeniu niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego w Karlsruhe w
lipca 2008 r., w ktorym sad uznat za niekonstytucyjny analogiczny do brytyjskiego przepis
niemieckiej ustawy o transseksualistach, stawiajacy jako warunek zmiany ptci metrykalnej
niepozostawanie w zwigzku malzenskim. W przedmiotowej sprawie 79-letni
transseksualista, ktory w 2002 r. przeszedt operacj¢ korekty plci na kobiecg, pozostawat w
zwigzku matzenskim od 56 lat i byt ojcem trojki dzieci. Zaskarzyt on fakt, ze ustawa o
transseksualistach zmusza go do rozwodu, jesli chce, aby prawnie uznano go za kobietg.
Sedziowie stwierdzili, Ze nie mozna wymagac¢ od transseksualisty pozostajacego w zwiazku
matzenskim, aby si¢ rozwiodl, bez zapewnienia mu jednocze$nie prawnie rownie
bezpiecznej mozliwosci zycia w parze, a wiec tym samym uznali, Ze istniejacy w Niemczech
legalny konkubinat 0sob tej samej plci nie stanowi wystarczajgcej gwarancji poszanowania

praw transseksualisty do zycia w zwigzku matzenskim?®®®

. W tym uzasadnieniu wida¢
wyraznie, ze niemiecki Trybunat Konstytucyjny odszedt wtasnie od tych argumentow, ktore
wedhug wczesniej przytoczonych decyzji Trybunatu Praw Czlowieka §wiadczytly o braku
naruszenia Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.

Z kolei jesli chodzi o prawa rodzicielskie transseksualistow, to w chwili obecnej tak

naprawdg trudno przewidzieé, jakie byloby wspotczes$nie orzeczenie

156
Untranssexuel de 79 ans, op. cit.
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Trybunalu w Strasburgu w tym zakresie. Do tej pory postegpowanie dotyczace tej kwestii
pojawilo sie tylko raz na wokandzie i to pare lat przed orzeczeniem Goodwin - 22 kwietnia
1997 r. Trybunat rozstrzygnat sprawe X, Y i Z przeciwko Wielkiej Brytanii'®’. Skarga
dotyczyta transseksualisty X, ktory zmienil pte¢ z zenskiej na meska, jego partnerki Y oraz
dziecka Z, urodzonego przez t¢ ostatnig dzigki procedurze sztucznej inseminacji, przy czym
dawca spermy byl anonimowy. X domagal si¢ uznania go za ojca Z. Wedlug prawa
brytyjskiego partner matki dziecka, nawet nie bedacy jego genetycznym ojcem, mialtby takie
uprawnienie. Jednakze X odméwiono ze wzgledu na fakt, ze byt transseksualista po zmianie
pici z zenskiej, a wige formalnie dla organow Wielkiej Brytanii - nadal kobieta (pomimo to
dziecku dano jego nazwisko, para miala tez uprawnienie do otrzymania wspdlnego miejsca
zamieszkania z dzieckiem, a tym samym wspolnej wiadzy rodzicielskiej nad dzieckiem, na
wzor statych zwiazkéw homoseksualnych). Trybunat nie stwierdzil co prawda naruszenia
art. 8 Konwencji, wskazujac, ze w kwestiach stosunkoéw rodzinnych w odniesieniu do
transseksualistow brak jest konsensusu wsérdd panstw europejskich, jednak wyraznie
zdefiniowat zwiazek skarzacych jako rodzine!®8,

W s$wietle ewolucji orzecznictwa Trybunatu, ktéra nastapita po dacie powyzszego
orzeczenia, mozna si¢ chyba zasadnie spodziewaé, ze na dzien dzisiejszy decyzja bylaby
inna, szczegdlnie w $wietle ostatnich doniesien prasowych dotyczacych przypadku
urodzenia w Oregonie pod koniec czerwca 2008 r. corki przez osobe bedacg z punktu
widzenia prawa me¢zczyzng. 34-letni Thomas Be- atie przyszed! na $wiat jako kobieta o
imieniu Tracy Lagondino. Pracowat jako modelka i dotart nawet do finatu Miss Hawajow.
Kiedy pie¢ lat temu spotkat 11 lat starsza Nancy, mame¢ dwoch corek, stwierdzit, ze jest to
kobieta jego zycia. Prawo Hawajow zakazuje jednak malzenstw osobom tej samej ptci, wiec
Beatie postanowit zosta¢ mezczyzng. Zaczat specjalng kuracje, zoperowat piersi, z czasem
nawet zapuscit brode. Nastepnie doprowadzit do zmiany oznaczenia ptci w akcie urodzenia
i poslubit Nancy. Cho¢ oficjalnie zostat m¢zczyzna, to jednak nie usunigto mu wszystkich
kobiecych narzadow piciowych, co wyniklo z od poczatku wyrazanej przez Beatie woli
urodzenia dziecka, tym bardziej ze wiedziat, iz Nancy po usunig¢ciu macicy nie bedzie mogta
wiecej zosta¢ matka'®®. Do zaptodnienia

157 Sygn. 21830/1993.

18 pogodzinska, P., op. cit., s. 131.

159 7 doniesiefi medialnych trudno wrecz wywnioskowag, czy przeszedt operacje usunigcia
pochwy i zbudowania pracia, tym bardziej, ze prasa donosi, iz dziecko zostatlo urodzone droga
naturalng, co wskazywaloby na brak operacji ostatecznie korygujacej pte¢, cho¢ prawo Hawajow
wymaga tego przed zmiang plci metrykalnej; Mezczyzna, ktory urodzit dziecko opowiada o porodzie,
Deser.pl, 21 lipca 2008 r.
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doszto dzieki sztucznej inseminacji nasieniem dawcy. Byla to druga cigza Beatie, pierwsza
- trojacza - zostata poroniona z powodu rozwoju ptodow poza macicg. Beatie deklaruje, ze
dla dziecka chce by¢ ojcem, ale tez ze szykuje si¢ do nastepnej cigzy'®. W tej sytuacji
pozostaje wcigz wazne z prawnego punktu widzenia pytanie: czy Beatie jest ojcem czy
matka swojej corki?

Obserwowane w ostatnich latach zmiany w legislacji, orzecznictwie, zjawiskach
spolecznych i mentalno$ci w mysleniu o rodzinie stawiaja nas przed potrzeba stworzenia
nowej definicji plci i wskazania jej znaczenia w stosunkach prawnych. Coraz wigcej krajow
dopuszcza matzenstwa, a przynajmniej zwigzki partnerskie, oséb tej samej pici®®l. Nie
wszystkie kraje wymagaja przed zmiana plci metrykalnej zaistnienia faktycznej
niezdolno$ci do prokreacji u danej osoby. Niektére dopuszczaja do zmiany imienia i
wskazania w dokumentach tozsamosci ptci odmiennej bez formalnej zmiany zapisu plci w
akcie urodzenia, a tym bardziej bez przeprowadzenia chirurgicznej korekty pici. Sady
polskie standardowo ustalajg pte¢ odmienng od metrykalnej przed przeprowadzeniem
zabiegu, bez kontroli, czy ten zabieg pdzniej zostanie faktycznie przeprowadzony Stad
rodza si¢ watpliwosci, czy faktycznie wskazanie plci prawnie co$ jeszcze oznacza, jesli
ojcowie moga by¢ matkami a me¢zowie zonami i na odwrdét. Nie pierwszy raz stajemy wobec
takich etycznych i prawnych probleméw. Wynikly one juz z faktu wprowadzenia
mozliwosci zaplodnienia pozaustrojowego, kiedy rozdzielone zostato rodzicielstwo
genetyczne od biologicznego i spotecznego, gdzie przy uzyciu gamet dawcoéw dziecko moze
mie¢ dwoch ojcéw i nawet cztery matki. Moze si¢ to wszystko wydawac niepojete, a nawet
nieetyczne, ale nie zatrzyma rozwoju spotecznego i nie powstrzyma ludzi przed realizacja
ich potrzeb co do zycia zgodnie z wlasng tozsamos$cig seksualng, zawierania matzenstw czy
realizacji rodzicielstwa Niezaleznie od obaw Filara nalezy mie¢ wigcej zaufania do ludzi,
ze jesli beda chcieli si¢ zwigza¢ z druga osoba, to ja poinformujg o zmianie ptci metrykalnej
i biologicznej lub o niecalkowitym przeprowadzeniu tych zmian. Ostatnie przyktady
niemieckie 1 brytyjskie wskazuja, ze partnerzy transseksualistow maja w sobie duzo
tolerancji, ktéra wyptywa najpewniej z mitosci do konkretnego czlowieka, niezaleznie od
tego, jakiej jest faktycznie pici. Podobnie - jesli ludzie decyduja si¢ na posiadanie dzieci, to
po to, zeby je kocha¢, niezaleznie od tego, czy nazwiemy ich ojcem czy matka. Dzieci
rodzone i adoptowane przez pary homoseksualne sg tego najlepszym dowodem.

Moze wigc dla uproszczenia stosunkoéw prawnych nalezaloby wrgcz w ogole
zrezygnowac z oznaczania ptci metrykalnej. Moze wystarczy mowi¢ po prostu

160 Trocka, J., Mezczyzna urodzit céreczke, Polska Rozmaitoscei, 5 lipca 2008 .
161 Kleniewska, I, op. cit., s. 3-6.
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»wspotmatzonek™, ,rodzic”, ,czlowiek”. Takie postgpowaniec wymagatoby jednak
wprowadzenia najpierw catkowitej rownosci traktowania wszystkich w kazdym aspekcie
prawa, do czego przynajmniej w Polsce jeszcze daleko, pomijajac juz nawet aspekty
kulturowe i religijne zwigzane z tradycyjna rodzing.

Tak wigc w chwili obecnej pozostaje jedynie zgodzi¢ si¢ z powszechnie panujacym
w doktrynie przekonaniem?'6?, ze pilnie postulowane jest prawne uregulowanie kwestii
zwigzanych z transseksualizmem i jego terapig, zarowno w aspekcie prawno-karnej
dopuszczalno$ci dokonywania operacyjnych zabiegow korekty pflci, jak i procedury
obejmujacej zagadnienia zmiany zapisow w aktach stanu cywilnego oraz ich wptywu na
relacje rodzinne. Regulacja ta musi respektowaé prawa czlowieka, w tym prawo do
prywatnosci, a wigc na pewno powinna pozwoli¢ na utajnienie nawet przed najblizszymi
faktu dokonanej zmiany, tak w ramach wydanych w jej rezultacie dokumentow, jak i na
etapie samej procedury.

Niestety cho¢ postulaty doktryny o wprowadzenie odpowiedniej ustawy si¢gaja lat
osiemdziesiatych, nie doprowadzity do tej pory do zainteresowania ustawodawcy tym
zagadnieniem. Nalezy jednak pamictac, ze argument o niewielkim znaczeniu spolecznym
rozwazanych kwestii, wobec stosunkowo nielicznej w spoleczenstwie grupy
transseksualistow okazal si¢ nieprzekonywajacy dla Trybunatu Praw Czlowieka, ktory
nakazat pilne wprowadzenie takiej regulacji Litwie w odniesieniu do 50 os6b. Warto wiec
wyciagna¢ wnioski w tym wzgledzie na podstawie orzeczen dotyczacych innych panstw,
bo przeciez z doswiadczenia wiemy, ze lepiej i taniej dla Polski jest, wprowadzi¢
odpowiednie regulacje, zanim Trybunat w Strasburgu skaz¢ nas za nieprzestrzeganie praw
cztowieka, a rzad chyba czuje przed tym faktyczng obaweg, o czym $wiadczy polubowne
rozstrzygniecie
w sprawie M.M.

162 Adamczyk, M., op. cit., s. 230-231; Daniluk, P., Prawne aspekty ,, chirurgicznej zmiany pici”,
op. cit., str. 73 i n.; Daniluk, P., Zabieg ,, chirurgicznej zmiany plci”, op. cit., s. 111; Filar, M., Dwie
plci, op. cit., s. 5; Filar, M., Prawne i spoleczne aspekty transseksualizmu, op. cit., s. 76—77; Filar,
M., Transseksualizm, op. cit., s. 79; Rozental, K, op. cit., s. 68; Safian, M., op. cit., s. 90; Zielonacki,
op. cit., s. 54.
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THE PROCEDURE OF LEGAL GENDER REASSIGNMENT
FOR TRANSGENDER PEOPLE AND THE PROTECTION
OF RIGHT TO PRIVATE LIFE IN THE POLISH
AND FOREIGN LAWS

The following article presents the legal situation of transgender people and the rules
of legal identification of their gender. From the legal point of view we should ask what is
more important - biology or psychic - and what follows - if the diagnosis of transsexualism
can justify the change of gender assignment and sex connected name in the birth certificate
and other identity documents. If the answer is positive we should decide what preconditions
and what a legal procedure for such a reassignment shell be.

On the 12 September 1989 the European Parliament enacted the Resolution on
discrimination of transsexuals. According to this resolution the life concordant to one’s
gender identity is acknowledged as a personal right of every human being, issued from the
innate dignity. The European Parliament appealed to States to adapt adequate national laws
permitting to transsexuals both the medical and legal gender reassignment. The same attitude
to the human rights of transsexuals is presented nowadays also by the Tribunal of Human
Rights which in the case Van Kuck v. Germany from the 12 June 2003 explicitly declared
that the gender identity and sexual orientation are included in the private life protected by
the art. 8 of the European Convention on Human Rights. Also the matters of name changes
and legal gender reassignment are enveloped by this protection.

The Polish Supreme Court assumed that legal gender reassignment shell be done in
the judicial process based on the art. 189 of code of civil procedure and the case is sued
against the parents of the transsexual. In the light of the jurisdiction by the Strasburg
Tribunal there is no doubt that the transsexual has a right to keep in secret the fact of gender
reassignment - such is the aim of changes of gender and name in birth certificates and other
identity documents, as well as in the insurance or identity numbers. There is no
contraindication against the assumption that the right to secret includes the next of kin, so
also the parents. The experience shows that the transgender people often isolate from their
families, change their life conditions just in order to omit the necessity of confrontation with
the parents and the risk of psychical rejection. Therefore is should be admitted that such a
judicial procedure of legal gender reassignment accepted by Polish jurisdiction which
obliges the transsexuals to sue their parents infringes the fundamental right to privacy of
transgender people by forcing them to reveal their gender identity and the fact of gender
reassignment to their parents.
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Among various countries there is no one main procedure of legal gender
reassignment for transgender people. Some states have chosen the civil process, others the
administrative way. However, there is no doubt that commonly their right to change gender
and other personal data in birth certificate or identity documents has been acknowledged.
Not everywhere the inability to procreate is a precondition to legal gender reassignment
(there are even cases noted when a legal man gave birth to a child). Some countries allow
even a change of name and gender in identity documents without chirurgical gender
reassignment and without formal change of these data in birth certificate. At present the
transgender people after the legal gender reassignment have also the right to stay marry with
their previous relationships. Therefore, an important doubt appears if the gender nowadays
still has any legal meaning. When fathers are able to be mothers and husbands are able to
be wives, perhaps shell we resign from the legal gender assignment and speak only about

CEINT3

“spouse”, “parent” and “human being” and no more about “man” and “woman”?
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Niniejszy szkic, majac za przedmiot analize pewnego fragmentu problematyki tzw.
pomijalnego zbiegu przepisow ustawy, zbiegu nazywanego takze niewlasciwym badz
nieuwzglednianym zbiegiem tych przepisow, dowies¢ ma, ze wyjscie poza tradycyjne
formuly objasniania zjawisk prawnych, formuty charakterystyczne zwtaszcza dla odtamow
dogmatyki prawa karnego w istocie zamknigtych na integracj¢ z wazkimi i postepowymi
osiggnigciami uniwersalizujacych dyscyplin prawniczych, takich jak teoria prawa czy
metodologia nauk prawnych, jest postawa w pelni stuszna, bowiem umozliwiajacg glebsze
rozpoznanie struktury rzeczonych zjawisk i w konsekwencji pozwalajaca dostarczy¢
bardziej wiarygodne ich objasnienie.

I. Wyplywajace z tej postawy badawczej wyrazne metodologiczne przestanie
pozwala przeto juz na wstepie pokrotce wyttumaczy¢ si¢ i zarazem usprawiedliwié z tytutu
niniejszych refleksji, tytutu wydawatoby si¢ nazbyt dlugiego i na pierwszy rzut oka takze
nazbyt mglistego, zwtaszcza dla karnisty, ktory wszak ma by¢ gtéwnym, acz mam nadziej¢
nie jedynym, ich surowym konsumentem. Dlaczego wigc, majac poruszac istotny fragment
zagadnienia tzw. pomijalnego
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zbiegu przepisow ustawy, fragment, ktory wyznacza zasiggiem swego dziatania tzw.
subsydiarno$¢ ustawowa, pisz¢ o usuwaniu przez t¢ dyrektywe niezbiezno- $ci
prakseologicznej norm prawnych w prawie karnym? Otoz czynig¢ tak dlatego, by juz w tytule
tych uwag uwypukli¢ racje lezace u podstaw powzigcia przez prawodawce decyzji o
zakodowaniu w teks$cie ustawy tzw subsydiarno$ci ustawowej, a wiec dyrektywy
zmuszajacej dokonujacego egzegezy przepisow prawnych do pominigcia rzeczywiscie
zachodzacego pomiedzy tymi przepisami jednoczynowego zbiegu. A racja ta jest wlasciwie
jedna. Sprowadza si¢ ona w istocie, cho¢ nie jedynie - co postaram si¢ ponizej wykazaé -
do zywionego przez prawodawce przekonania, ze przekroczenie przez sprawce jednym
czynem okreSlonych norm prawnych, norm, ktére nazywal bed¢ normami
sankcjonowanymi, nie powinno - gdyz byloby to zdaniem prawodawcy niecelowe -
prowadzi¢ do aktualizacji innych norm prawnych, mianowicie norm, ktore nazywat bede
dalej normami sankcjonujacymi. Stowem, zdaniem prawodawcy taczna aktualizacja norm
sankcjonujacych w tych przypadkach jest wiasnie prakseologicznie niezbiezna®.

Co wigcej, jest ona w opinii prawodawcy tak dalece prakseologicznie niezbiezna, ze
postanowit on zrezygnowac¢ w rodzacej ja sytuacji - tj. sytuacji faktycznego, a zatem nie
pozornego, przekroczenia przez sprawce jednym czynem okreslonych norm
sankcjonowanych - z wydawatoby si¢ wystarczajacego w tego rodzaju przypadkach
instrumentu, jakim jest zawarta w art. 11 § 3 aktualnie obowigzujacego kodeksu karnego
norma nakazujaca sagdowi zaktualizowa¢ tylko jedng norme sankcjonujacg, mianowicie t¢
najsurowsza?. Tym samym potwierdzit wiec prawodawca, ze - jego zdaniem - niezbiezno$¢
prakseologiczna norm sankcjonujacych moze przybraé roézne rozmiary, ze dla przyktadu w
sytuacji tzw pomijat - nego zbiegu przepisoOw ustawy musi by¢ ona wicksza, anizeli w
przypadku tzw. uwzglednianego (kumulatywnego, wlasciwego) zbiegu przepisoOw ustawy.
Przy tym ostatnim figurujace w kwalifikacji prawnej czynu przepisy zawierajace
przekroczone przez sprawce jednym czynem normy sankcjonowane sg bowiem zjawiskiem
w ocenie prawodawcy wysoce pozadanym, podczas gdy przy tzw. pomijal- nym zbiegu
przepiséw ustawy zjawisko uwzglednienia wszystkich tych przepiséw w tejze kwalifikacji
jest wlasnie - jego zdaniem - niepozgdane. Jest ono niepozada-

! zjawisku niezbiezno$ci prakseologicznej norm prawnych, zwtaszcza norm sankcjonujacych,
pisal Z. Ziembinski w artykule Problematyka ogélna zbiegu przepisow prawnych -zob. Z. Radwanski
(red.): Studia z prawa zobowigzan, Poznan-Warszawa 1979, s. 333- -346. Artykut ten znalazt si¢ takze
w zbiorze wybranych prac Z. Ziembinskiego - zob. S. Wronkowska (red.): Z teorii i filozofii prawa
Zygmunta Ziembinskiego, \Warszawa 2007,

s. 158-170.
2 Na temat tej normy i odmoéwienia jej statusu normy sankcjonujacej zob. L. Pohl: Struktura
normy sankcjonowanej w prawie karnym. Zagadnienia ogolne, Poznan 2007, s. 216-218.
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ne z uwagi na wigksza, anizeli w przypadku tzw. uwzglednianego zbiegu przepisow
ustawy, niezbieznos$¢ prakseologiczng norm sankcjonujacych.

11 Niniejszy szkic traktowat bedzie w zasadzie o niejednolitosci tzw subsy- diarnosci
ustawowej w polskim prawie karnym. Sformutowanie ,,niejednolito§¢ tzw. subsydiamosci
ustawowej” - jako niejednoznaczne - wymaga sprecyzowania. Otoz przez zawarte w nim
stowo ,,niejednolitos¢” chciat bed¢ w dalszych rozwazaniach wyeksponowaé to, ze
omawiana w nich tzw. subsydiarno$¢ ustawowa, jako pewnego rodzaju dyrektywa majaca
usung¢ niezbiezno$¢ prakseologiczng okreslonych norm sankcjonujacych, zdaje si¢ w
polskim prawie karnym dziata¢ na r6znych poziomach kwalifikacyjnych. Z jednej bowiem
strony - chcialoby si¢ rzec w waskim jej znaczeniu - usuwa ona t¢ niezbieznos¢ w sposob
wyrazny juz na poziomie wskazywania w kwalifikacji prawnej czynu przepiséw
zawierajacych przekroczone przez sprawce jednym czynem normy sankcjonowane. Z
drugiej za$ strony - chciatoby si¢ powiedzie¢ wowczas o tej subsydiamosci, ze pojmuje si¢
ja wtedy w luzniejszym znaczeniu -Ze usuwa ona t¢ niezbiezno$¢ w istocie na poziomie
wyzszym, tj. na poziomie wskazywania tego, ktora ze sprze¢zonych funkcjonalnie z
przekroczonymi przez sprawcg jednym czynem normami sankcjonowanymi norm
sankcjonujacych winna si¢ zaktualizowac. Okazuje si¢ bowiem - co starat si¢ bede nizej
wykazaé - ze w tym drugim przypadku pomijanie w kwalifikacji prawnej czynu (na skutek
wlasnie zastosowania interesujacej nas dyrektywy, jaka jest tzw. subsydiarno$¢ ustawowa)
ktéregos z przepiséw zawierajacych przekroczong przez sprawcg normg sankcjonowana jest
zabiegiem nie do konca prawidtowym, acz - jak wiadomo — powszechnie stosowanym.

I Zanim przystapi¢ do realizacji tak zakre§lonego zamierzenia badawczego, kilka
stow poswigce kwestiom na pozoér tylko terminologicznym. Wokot uzywanych w
poruszanej problematyce terminéw narosto bowiem wiele nieporozumien, ktoére z natury
rzeczy nie shuzg, a w istocie szkodzg, prowadzonej na jej gruncie dyskusji. Rzecz jasna
ogranicze si¢ tu tylko do tych z nich, ktére zdaja si¢ mie¢ podstawowe znaczenie dla
analizowanego w niniejszym szkicu problemu.

Jak wiadomo, w polskiej karnistyce spotka¢ si¢ mozna z ré6znymi rozumieniami
terminu ,,pomijalny zbieg przepisow ustawy”. Nie bede tu - rzecz, jak sadze, zrozumiata -
przywotywat wszystkich autoréw reprezentujacych takie czy inne w tym wzgledzie
stanowisko®. Dla zilustrowania wystepujacej na tym polu polisemii poshuze sie wiec jedynie
jej reprezentatywnymi egzemplifikacjami, co uzasadnione

3 Artykul ten w zadnym bowiem razie nie ma pemié¢ funkcji tematycznego przewodnika
bibliograficznego.
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jest tez tym, ze sprawy te juz niejednokrotnie, by nie rzec wielokrotnie - acz w moim
przekonaniu nie zawsze do konca wtasciwie - probowano objasnic.

I tak, niektérzy autorzy termin ,,pomijalny zbieg przepiséw ustawy’*, a wlasciwie
sytuacje kryjace si¢ pod tym terminem, proponuja okresla¢ innym wyrazeniem, ich zdaniem
w pelni wowczas adekwatnym, mianowicie wyrazeniem ,,nierzeczywisty zbieg przepisow
ustawy”. Tego rodzaju propozycje znalez¢ mozna na przyktad u M. Tarnawskiego, ktory
swoje w tym wzgledzie stanowisko przedstawil w interesujacej, acz moim zdaniem nie w
petni trafnej, polemice z pewnym pogladem A. Spotowskiego - pogladem, wedle ktérego
przypadki: ,,(...) w ktorych wprawdzie czyn wyczerpuje znamiona okreslone przez kilka
przepiséw, ale postepujemy tak, jak gdyby 6w zbieg nie nastapil; postepujemy tak, jak
gdyby czyn wyczerpywal znamiona tylko jednego przestgpstwa, a nie kilku.” winno
okresla¢ si¢ wlasnie wyrazeniem ,,pomijalny zbieg przepisoOw ustawy”, a nie wyrazeniem
,pozorny zbieg przepisow ustawy”®. M. Tarnawski bowiem pisat tak: ,,Propozycja
Spotowskiego, poza uzyciem innej nazwy, nie wnosi chyba niczego nowego dla
problematyki tzw. zbiegu przepiséw ustawy. Autor ten zdaje si¢ nie dostrzegac, ze nazwa
,,pozorny zbieg przepisdw” jest nazwa uzywang jako odpowiednik nazwy ,,nierzeczywisty
zbieg przepisow”. Za$ odpowiednikiem nazwy ,realny zbieg przepisOw” jest nazwa
fzeczywisty zbieg przepisow”. A nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze co$ co jest brakiem
czego$, nie jest tym czyms. Jesli zatem okreslona sytuacja nie moze by¢ nazwana zbiegiem

przepisdw, to po prostu nie jest tym zbiegiem.”’

. Majac przed oczyma cytowane fragmenty
Z prac obu autorow, tatwo zauwazy¢, ze autorzy ci prezentuja odmienne zapatrywania co do
tego, kiedy zbieg przepisoOw ustawy zachodzi. Zdaniem A Spotowskiego rzeczony zbieg
zachodzi, a wiec jest wowczas wlasnie rzeczywisty, gdy sprawca tym samym czynem -
postugujac si¢ nie w pelni precyzyjnym jezykiem tego autora - wyczerpal znamiona
okreslone w co najmniej dwoch przepisach, a fakt wyczerpania tych znamion moze by¢ albo
uwzgledniony w kwalifikacji prawnej czynu albo moze by¢ - jesli istnieja, rzecz zrozumiata,
ku temu podstawy - w niej pominiety z racji zastosowania tzw. regut wylgczajacych wielo$é

ocen®. Wedle za$

4 Dla jasno$ci wywodu dodam, ze bede tu miat na mysli jedynie sytuacje zbiegu dwéch
przepisow zawierajacych rézne normy sankcjonowane.

5 A Spotowski: Pomijalny (pozorny) zbieg przepisow ustawy i przestgpstw, Warszawa 1976,
S. 55.

6 Zob. A Spotowski: loc. cit.

" M. Tarnawski: Zagadnienia jednosci i wielosci przestepstw, Poznah 1977, s. 46

8 Poglad ten A Spotowski artykutowat w wielu miejscach swojej pracy, niemniej jednak
zwlaszcza jedna jego wypowiedz, eksponujaca jego w tym wzgledzie stanowisko, warto przypomnieé:
,.Nie uwzgledniamy faktu zachodzenia zbiegu przepiséw na mocy ustawowych
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M. Tarnawskiego zbieg przepisow ustawy zachodzi, a wigc jest wowczas wlasnie
rzeczywisty, gdy - postugujac si¢ terminologia A. Spotowskiego - fakt wyczerpania przez
sprawce tym samym czynem znamion okre$lonych w co najmniej dwdch przepisach
zostanie odnotowany w kwalifikacji prawnej tego czynu. Stowem, w ujeciu A
Spotowskiego zbieg przepisdOw ustawy jest rzeczywistym zbiegiem przepisow ustawy, gdy
sprawca tym samym czynem wyczerpal znamiona okreSlone w co najmniej dwoch
przepisach®, za§ w ujeciu M. Tarnawskiego zbieg przepiséw ustawy staje si¢ rzeczywistym
zbiegiem przepisow ustawy, gdy fakt wyczerpania przez sprawcg tym samym czynem
znamion okre$lonych w co najmniej dwdch przepisach zostanie nadto jeszcze - O jest
wlasnie warunkiem sine qua non uznania zbiegu przepiséw ustawy za rzeczywisty w ujeciu
tego autora - odnotowany w kwalifikacji prawnej czynu. Z racji odmiennych zatozen
terminologicznych

lub pozaustawowych regut wylaczania wielo$ci ocen. Zastosowanie takiej reguty nie powoduje tego,
ze czyn, ktory przed jej zastosowaniem wyczerpywat znamiona okreslone w dwoch przepisach, po jej
zastosowaniu wyczerpuje juz tylko znamiona okreslone w jednym z tych przepiséw. Powoduje ono
jedynie wylaczenie oceny dokonywanej przez pryzmat jednego z przepiséw. Faktu wyczerpywania
znamion ustawowych przez czyn nie mozna bowiem anulowac. Okreslanie tych sytuacji terminem
,»pozorny zbieg przepisow ustawy” jest wigc mylace, gdyz nie chodzi tu o sytuacje, w ktorych zdawato
si¢ jedynie, ze zachodzi zbieg przepisow, ale o sytuacje, w ktdrych zaistniaty zbieg przepiséw ustawy
nie jest uwzgledniany przy kwalifikacji czynu. Jest to zatem nie tyle zbieg pozorny, co zbieg
»pomijalny”.” - A. Spotowski: loc. cit.

% Dodaé nalezy, Ze ujecie, wedle ktérego zbieg przepiséw ustawy zachodzi (a wiec jest
rzeczywisty), gdy sprawca tym samym czynem wypetnit znamiona okre$lone w co najmniej dwoch
przepisach, nie jest - jak wiadomo - pomystem A Spotowskiego. Dla przykladu, jeszcze przed A.
Spotowskim ujecie to prezentowali W Wolter oraz W Macior. W Wolter klarownie wylozyt je w
artykule Zbieg przepisow ustawy, w ktorym pisal: ,,Z tego, ze zachodzi zbieg przepisdw ustawy, nie
wynika jeszcze, ze musi doj$¢ do kumulatywnej oceny, za$ z tego, ze nie stosuje si¢ kumulatywnej
oceny, nie wynika jeszcze, ze nie zachodzi wtedy zbieg przepisow ustawy. Jeszcze inaczej: gdy nie
zachodzi zbieg przepisoOw ustawy, odpada zarowno kumulatywny zbieg przepisow ustawy, jak i
wszelkiego rodzaju tzw. pozorny zbieg przepisoOw ustawy, za$ gdy zachodzi zbieg przepisow ustawy,
to moze doj$¢ albo do kumulatywnego zbiegu przepisow, albo - powiedzmy - do ,,zredukowanej
oceny”.” - W Wolter: Zbieg przepisow ustawy, Pafistwo i Prawo 1973 z. 10, s. 90-91. Z kolei W Macior
wypowiedziat sig tale: ,,To natomiast, ze w pewnych wypadkach mozliwa jest redukcja wielu ocen do
jednej oceny, w niczym przeciez nie zmienia faktu, iz zbieg przepisow ustawy rzeczywiscie zachodzi.
Gdyby bowiem nie zachodzit, cata kwestia redukcji wielu ocen do jednej oceny stataby si¢
bezprzedmiotowa Nie trzeba wigc nazywaé ,,pozornym” tego, co jest rzeczywiste. W rezultacie za$
nie trzeba odrézniac ,,pozornego” i ,,rzeczywistego” zbiegu przepisoOw ustawy, gdyz odrdznienie takie
jest niewtasciwe i nieuzasadnione, wobec czego bardzo fatwo moze wprowadza¢ w blad.” - W Macior:
Zbieg przepisow ustawy jako problem logiczny i prawny, Panstwo i Prawo 1975, z. 1, s. 32.
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lezacych u podstaw tych ujeé, krytyka propozycji A Spotowskiego jest krytyka jedynie z
pewnego, nie catkiem dobrze dla krytyki tej dobranego, punktu widzenia Stad tez trudno ja
uzna¢ za w petni przekonujaca.

Zarysowany wyzej spor - spor tylko z pozoru terminologiczny - ukazuje w catej petni
dualizm, jaki funkcjonuje w polskiej nauce prawa karnego na gruncie dokonywanego w niej
podzialu zbiegu przepiséw ustawy Z uwagi na to, ze o kwestiach tych juz pisatem??, to
wspomne w tym miejscu jedynie krotko, ze zwolennicy pogladu akceptowanego przez M.
Tarnawskiego przyjmuja w istocie jednostopniowy podzial zbiegu przepiséw ustawy,
dzielac ten zbieg na zbieg rzeczywisty, czyli uwzgledniony w kwalifikacji prawnej czynu, i
na zbieg pozorny, czyli nieuwzgledniony w tej kwalifikacji - nieuwzgledniony na skutek
zastosowania tzw. regul wylaczajacych wielo$¢ ocen. Zwolennicy za$ pogladu
akceptowanego przez A. Spotowskiego, a wlasciwie pewnej korekty tego pogladull,
przyjmuja dwustopniowy podzial zbiegu przepisoéw ustawy. Na pierwszym stopniu zbieg
ten dzielg na rzeczywisty i na nierzeczywisty, ktory czestokro¢ proponuja okresla¢ mianem
zbiegu pozornego - podziat na tym stopniu dokonywany jest tedy w zaleznosci od tego, czy
sprawca tym samym czynem wypelnil znamiona okre§lone w co najmniej dwdch przepisach
(rzeczywisty zbieg przepisdw ustawy), czy tez tego nie uczynit (nierzeczywisty, pozorny
zbieg przepisow ustawy). Z kolei na drugim stopniu, zajmujac si¢ juz wylacznie
rzeczywistym zbiegiem przepisOw ustawy, dziela oni ten zbieg na uwzgledniony w
kwalifikacji prawnej czynu - t¢ posta¢ zbiegu zwolennicy omawianego podzialu okres$laja
takimi terminami jak: ,,kumulatywny zbieg przepisow ustawy”, ,,wlasciwy zbieg przepiséw
ustawy”, czy ,,uwzgledniany zbieg przepisow ustawy” - i na zbieg w tej kwalifikacji nie-
uwzgledniony - ktory z kolei proponuja okresla¢ takimi wyrazeniami jak: ,,po- mijalny zbieg
przepiséw ustawy”, ,,niewlasciwy zbieg przepisow ustawy”, czy ,,nieuwzgledniany zbieg
przepiséw ustawy”’. W dalszych rozwazaniach bede¢ postugiwat si¢ wyrazeniem ,,pomijalny
zbieg przepisOw ustawy” w znaczeniu, jakie si¢ temu wyrazeniu nadaje w podziale
dwustopniowym, ktorego - z racji jego wigkszej przejrzystosci i dbalosci w nim o wierne
odwzorowywanie rzeczywistosci - jestem zwolennikiem.

10 Zob. L. Pohl: op. cit., s. 220-221.

11 Korekta ta, mowigc krotko, polega na rozbiciu pomijalnego przepisow ustawy (w
rozumieniu tego terminu przyjmowanym przez A. Spotowskiego) na pozorny zbieg przepisow ustawy,
ktory ma miejsce w sytuacji zastosowania zasady (reguly) tzw. specjalnosci w rozumieniu
wolterowskim, rozumieniu, ktorego, jak wiadomo, A. Spotowski do konca nie przyjmowatl, i na
pomijalny (niewlasciwy, nieuwgledniany) zbieg przepisow ustawy, ktory pomijany jest w kwalifikacji
prawnej czynu na skutek zastosowania dwoch pozostatych tzw. regut wylaczajacych wielo$¢ ocen, tj.
zasady tzw. subsydiarnoéci i zasady tzw. konsumpcji.
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IV Przed przystapieniem do analizy gtéwnego problemu, ktoremu po§wigcony jest
niniejszy szkic, poczyni¢ musze¢ jeszcze pewng - moim zdaniem konieczng - precyzujaca
uwage. | w tym miejscu nie bede przeciazat uwagi czytelnika, gdyz kwestii tej po§wigcitem
wiele uwagi w innym opracowaniu®?2. Moéwiac najkrécej, chodzi o to, by przenie$é
rozwazania z plaszczyzny przepisoOw na plaszczyzng norm. Zabieg ten wydaje si¢ w pelni
uzasadniony. Jest bowiem zasada, ze w przepisie, ktory typizuje czyn zabroniony zagrozony
kara, a $ciSlej mowiac w deskryp- tywnym jego sformutowaniu, nie da si¢ odszukac
wszystkich syntaktycznych elementéw normy prawnej, ktora w petni doktadnie wskazuje
na to, jaki typ czynu jest typem czynu zabronionego pod grozbg kary'®, normy, ktorg w
pi$miennictwie zwykto okre$laé sie mianem normy sankcjonowanej'4, podobnie jak nie da
si¢ z tego przepisu odtworzy¢ jednoznacznej charakterystyki tych elementow. Rzeczona
sytuacja, ktéra w literaturze teoretycznoprawnej okresla si¢ jako syn- taktyczne i tresciowe
rozcztonkowanie normy prawnej W przepisie prawnym - przepisie, ktory norme te tedy
jedynie zrgbowo wyslowia - sprawia, ze twierdzenie, iz sprawca popetnit czyn zabroniony

zagrozony kara, gdy wypehit znamiona

12 Zob. L. Pohl: op. cit., zwlaszcza s. 203-223.

13 To bowiem wiasnie przez rzeczong norme¢ czyn przez nig normowany jako zakazany (na
marginesie dodam, Zze, moim zdaniem, wlasciwym dla wszystkich norm sankcjonowanych w prawie
karnym operatorem normatywnym jest operator zakazu) - co ma miejsce w zakresie normowania tej
normy - jest zabroniony pod grozba kary. Jest on zabroniony pod grozba kary dlatego, ze zakazuje
jego popelnienia norma sankcjonowana, a ta - jak wiadomo - obowigzuje jako sankcjonowana dlatego,
ze W systemie prawnym obowiazuje norma sankcjonujaca, ktora sankcjonuje wiasnie jej okreslone (a
wigc nie kazde) przekroczenie. Stowem, norma prawna - wedle tej koncepcji obowigzywania prawa -
uzyska¢ moze status sankcjonowanej, gdy w systemie prawnym obowigzywaé bedzie norma
sankcjonujaca jej przekroczenie. W tym wlasnie wyraza si¢ istota funkcjonalnego (a nie logicznego -
jak chcialby tego J. Lande; zob. J. Lande: Studia z filozofii prawa, Warszawa 1959, s. 926) zwiazku
sankcjonowania, jaki zachodzi pomigdzy norma sankcjonujaca a norma sankcjonowana, zwiazku,
ktory z kolei jest fundamentem i podstawowym rysem calej koncepcji norm sprzezonych, co, o ile mi
wiadomo, naderrzadko bywa w literaturze teoretycznoprawnej dostrzegane.

14 Zreszta analogicznie jest w przypadku zawartej w tym przepisie (czyli zrebowo w nim
wystowionej) normy sankcjonujacej, tj. normy, ktora nakazuje sgdowi wymierzy¢ kar¢ w sytuacji, gdy
ustalit on, ze sprawca dopuscit si¢ przestepnego przekroczenia normy sankcjonowanej i nie zachodza
materialnoprawne i procesowe okolicznosci wylaczajace mozliwo$¢ $cigania sprawcy tego
przekroczenia

15 Szereg informacji na temat syntaktycznego i tre§ciowego rozcztonkowania normy prawne;j
w przepisach prawnych podaje M. Zielinski - zob. M. Zielinski: Wyktadnia prawa Zasady reguty,
wskazowki, Warszawa 2008, s. 112-137.

16 Na temat zrebowego wystawiania normy prawnej w przepisie prawnym (przepisie, ktory z
tego wiasnie powodu nazywany jest przepisem zrgbowym) zob. M. Zielifiski: op. cit., s. 115-124.
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okre$lone w omawianym przepisie, okazuje si¢ by¢ daleko posunietym uproszczeniem, jako
ze pelng informacje o tym, jakie zachowanie jest zabronione pod grozba kary, przekazuje
nam nie przepis prawny typizujacy czyn zabroniony pod grozba kary, lecz precyzyjna pod
tym wzgledem z zaloZenia norma prawnal’, wiaénie sankcjonowana, ktora jest przeto
wynikiem uwzglednienia w procesie jej odtwarzania zawarto$ci normatywnej jeszcze
innych przepiséw W konsekwencji wigc - gdy chcemy by¢ precyzyjni - powinniSmy mowié
0 jednoczynowym zbiegu przekroczonych norm sankcjonowanych, a nie o jednoczynowym
zbiegu przepisow?e,

V Majac tak zarysowang aparatur¢ terminologiczng, mozna juz przej$é do realizacji
zaanonsowanego zamierzenia badawczego, ktorym jest - przypomne - proba wykazania
niejednolitosci tzw. subsydiarno$ci ustawowej w polskim prawie karnym, niejednolitosci w
zakresie pozioméw kwalifikacyjnych na ktorych dyrektywa ta usuwa niezbieznosé
prakseologiczng tacznej aktualizacji okreslonych norm sankcjonujacych. Probe te podejme
na przyktadach, tj. na dwoch wybranych przepisach aktualnie obowigzujacego polskiego
kodeksu karnego, ktore w moim przekonaniu wyrazaja wlasnie tzw. ustawowa
subsydiarno$¢. Pierwszym przepisem, na przykladzie ktorego staratl si¢ bede ukazacd
mechanizm dziatania tzw. subsydiarno$ci ustawowej w ptaszczyznie normatywnej, bedzie
art. 231 § 4 k. k., drugim natomiast art. 13 § 1 k.k. Chronologia ta powodowana jest faktem,
ze

17 Niekwestionowanym bowiem w polskiej kulturze prawnej, a podkre$lanym zwlaszcza w
derywacyjnej koncepcji wyktadni prawa, koncepcji autorstwa M. Zielinskiego, zalozeniem jest to, ze
wyrazenie normoksztaltne, aby moglo by¢ uznane za norm¢ prawng, musi by¢é wyrazeniem
kompletnym syntaktycznie (tj. zawierajacym wszystkie elementy syntaktyczne normy) i
jednoznacznym treSciowo, co wymaga w procesie odtwarzania normy z przepisu prawnego
(przepisowprawnych) podejmowania réznorakich czynnosci rekonstrukcyjnych i rozmaitych
czynnosci percepcyjnych (czynnosci te interpretator tekstu prawnego realizuje w odpowiadajacych im
fazach wyktadni, tj. w fazie rekonstrukcyjnej i w fazie percepcyjnej). O zatozeniu tym zgrabnie i
klarownie pisze np. wlasnie M. Zielinski w nastepujacym wywodzie: ,,Prawnicy wiedza powszechnie,
a nieprawnicy moga to bez trudu zauwazy¢, ze w przytlaczajacej wigkszosci przypadkoéw przepisy
prawne nie sa jednocze$nie normami, bo ich struktura syntaktyczna jest nie taka lub ich tres¢ nie jest
dostatecznie jednoznaczna.” - M. Zieliniski: op. cit., s. 27.

18 Znacznie wigcej informacji na temat uzasadnienia na rzecz postugiwania si¢ wyrazeniem
jednoczynowy zbieg przekroczonych norm sankcjonowanych” na okreSlenie kontekstowo
rozumianego w karnistyce wyrazenia ,,zbieg przepisow ustawy” podaje w pracy Struktura normy
sankcjonowanej W prawie karnym. Zagadnienia ogélne - zob. L. Pohl: loc. cit. W miejscu tym
wspomng¢ jedynie, ze dochodzg tamze do takiej wtasnie konstatacji po przyjrzeniu si¢ funkcjonujacym
w literaturze teoretycznoprawnej typologiom przepisow prawnych wyrdéznianym przez pryzmat
charakterystyki syntaktycznej i treSciowej tych przepisow, typologiom, ktére stanowia oryginalny
sktadnik derywacyjnej koncepcji wyktadni prawa
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z powotanych przepisow tylko art. 231 § 4 k.k. uchodzi w literaturze karnistycznej za
bezsporny przyktad przepisu wyrazajacego tzw. ustawowsg subsydiarnos¢, podczas gdy art.
13 § 1 k.k. wedle czgsci doktryny polskiego prawa karnego traktowany jest jako przepis,
ktéry wprawdzie wyraza tzw. subsydiarno$¢, ale nie w jej odmianie ustawowej, lecz w jej
tzw. milczacej odmianie - z czym, jak postaram si¢ wykaza¢, zgodzi¢ si¢ jednak nie mozna.

Zgodnie z dostownym brzmieniem art. 231 § 4 k.k., przepisu § 2 (art. 231 k.k. - dop.
L. P.) nie stosuje sig¢, jezeli czyn wyczerpuje znamiona czynu zabronionego okreslonego w
art. 228 k.k. Zawarta w art. 231 § 4 kk. norma nakazuje zatem nie stosowaé przepisu
typizujacego kwalifikowang posta¢ przestgpstwa przekroczenia przez funkcjonariusza
publicznego przystugujacych mu uprawnien lub niedopelienia przez niego
spoczywajacych na nim obowiazkéw w sytuacji, kiedy funkcjonariusz ten zrealizuje
znamiona tego typu czynu zabronionego zachowaniem wypekiajacym jednocze$nie
znamiona jednego z okreslonych w art. 228 kk. typow tzw. biernego lapownictwa
Zachowaniem nakazanym przez t¢ norme jest zatem to, by we wskazanej sytuacji - tj. w
sytuacji (ustalenia) przekroczenia przez sprawce tym samym czynem normy
sankcjonowanej zrgbowo wystowionej w art. 231 § 2 k.k. i ktérej$ z norm sankcjonowanych
zrebowo wystowionych w art. 228 k.k. - nie stosowa¢ art. 231 § 2 k.k. Zastanowmy si¢ teraz
nad tym, jak nalezy rozumie¢ ustawowy, gdyz zawarty w art. 231 § 4 k.k., zwrot ,,przepisu
§ 2 nie stosuje si¢”. Odpowiedz na to pytanie wydaje si¢ nie nastrgcza¢ wigkszych trudnosci,
0 czym przekonuje zgodne w tej kwestii stanowisko doktryny polskiego prawa karnego.
Zwrot ten odczytuje si¢ w niej bowiem jako nakaz nie- ujawniania w kwalifikacji prawnej
czynu przepisu art. 231 § 2 k.k. . W pehni

19 Jest ono postacig kwalifikowang z uwagi cel determinujgcy zachowanie sprawcy, ktorym
jest osiagnigcie korzysci majatkowej lub osobiste;.

20 Na przyktad A. Wasek, omawiajgc tzw ustawowg subsydiarno$¢ na tle regulacji zawartej w
art. 231 § 4 kk., pisal: ,Tale wigc ustawodawca wyraznie wylaczyl stosowanie konstrukcji
kumulatywnego zbiegu przepisow art. 231 k.k. (nalezato sprecyzowac, ze chodzi o § 2 tego artykulu
- dop. L. P.) i 228 kk. ” - A. Wasek: Kodeks kamy. Komentarz. Tom I, Gdansk 1999, s. 159.
Analogiczne stanowisko zajal tez A. Marek, piszac: ,W takiej sytuacji - stusznie - odpowiedzialnos¢
funkcjonariusza podlega wytacznie kwalifikacji z przepisu dotyczacego przestepstwa sprzedajnosci
(art. 228 KK).” - A. Marek: Prawo karne, Warszawa 2003, s. 229. Z kolei A Zoll, wyrazajac
identyczne zapatrywanie, stwierdzil, ze: ,,Ustawodawca wskazuje przepis pomocniczy przez
wskazanie w tek$cie ustawy tzw. klauzuli subsydiarno$ci. Klauzulg subsydiarnosci jest art. 231 § 4
stanowiacy, ze zaostrzonej kwalifikacji prawnej, z uwagi na dopuszczenie si¢ przez funkcjonariusza
publicznego czynu okreslonego w § 1 w celu osiagniecia korzysci majatkowej lub osobistej,
przewidzianej w art. 231 § 2, nie stosuje si¢, jezeli czyn wyczerpuje znamiona czynu zabronionego
okreslonego w art. 228 (tapownictwo bierne).” - A. Zoll w A. Zoll (red.): Kodeks kamy. Czesé ogdlna
Komentarz. Tom I, Warszawa 2007, s. 148.
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nalezy podzieli¢ to stanowisko?'. W wersji teoretycznoprawnej, a wiec w wersji, ktora - jak
zaktadam - jest w stanie odkryé rzeczywista struktur¢ normatywna tego stanowiska,
stanowisko to przedstawiac si¢ bgdzie jako nieuwzgledniany w kwalifikacji prawnej czynu
jednoczynowy zbieg przekroczonych norm sankcjonowanych; nieuwzglednienie w
kwalifikacji prawnej czynu wszystkich rzeczywiscie naruszonych przez sprawce norm
sankcjonowanych dokonuje si¢ tutaj poprzez pominigcie w tejze kwalifikacji przepisu
zrebowo wystawiajacego jedna z przekroczonych przez sprawce norm sankcjonowanych.
Tym pominigtym w kwalifikacji prawnej czynu przepisem jest art. 231 § 2 k.k., ktory
zrgbowo wystawia norme, ktora zakazuje funkcjonariuszowi publicznemu celowego
dziatania na szkode interesu publicznego lub prywatnego zachowaniem polegajacym na
przekraczaniu przez niego przystugujacych mu uprawnien lub niedopetnianiu przez niego
spoczywajacych na nim obowiazkow

Przeanalizowany wyzej przyktad art. 231 § 4 k.k. ujawnia tedy, ze zawarta w nim
tzw. ustawowa subsydiarnos¢ - jako pewnego rodzaju reguta kolizyjna (usuwajgca bowiem
niezbieznos$¢ prakseologiczng tacznej aktualizacji okreslonych norm sankcjonujacych) -
usuwa t¢ niezbiezno$¢ juz na poziomie kwalifikowania czynu sprawcy, a wigc na poziomie,
na ktérym ujawniane sa przekroczone przez sprawce normy sankcjonowane. Usunigcie
niezbieznosci prakseologicznej, jaka powstataby w wyniku aktualizacji okre§lonych norm
sankcjonujacych, nastepuje poprzez pomini¢cie w kwalifikacji prawnej czynu przepisu,
ktéry zrebowo wystowia rzeczywiscie przekroczong przez sprawcg norme sankcjonowang.
Stowem, tzw. ustawowa subsydiarno$¢ zawarta w art. 231 § 4 k.k. - z racji jej zakodowania
w tekScie prawnym - okazuje si¢ przeto w istocie wyslowiong w tymze tekScie norma
prawna, ktorej funkcja czyni z niej regule kolizyjna majaca za zadanie usuwac niezbiezno$¢
prakseologiczng okreslonych norm sankcjonujacych juz na poziomie subsumpcji.

Nieco inaczej sprawa wyglada przy art. 13 § 1 k.k., a wigc przepisie, ktory w mojej
opinii rowniez wyraza tzw. subsydiarno$¢ ustawowa. Z twierdzenia tego nalezy si¢
wytlumaczy¢, albowiem - jak juz zwracano na to uwagg - wedle czesci doktryny polskiego
prawa karnego przepis ten wyraza jedynie tzw. subsydiarnoéé milczaca, a nie ustawowa®,
Ot6z, ku tzw. subsydiarnosci ustawowej, lecz - jak si¢

2l Zresztg uczynilem to juz w pracy Struktura normy sankcjonowanej w prawie karnym.
Zagadnienia ogolne, w ktorej podjatem si¢ pewnego wysubtelnienia tego stanowiska od strony
teoretycznoprawnej - zob. L. Pohl: Struktura normy sankcjonowanej w prawie karnym. Zagadnienia
ogolne, Poznan 2007, s. 222-223.

22 Na przyktad w sposob wyrazny tzw. reguly wylgczania wieloéci ocen w prawie karnym
nazywatl regutami kolizyjnymi Z. Ziembinski - zob. Z. Ziembinski: O czym mowig prawnicy gdy
mowiq o ,,ocenach”, Panstwo i Prawo 1986, z. 12, s. 18.

23 O subsydiarno$ci milczacej w tym przypadku méwi na przyktad A. Zoll, ktéry podkresla:
,»Charakter subsydiarny (milczacy) ma przepis okreslajacy forme stadialng w stosunku
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okaze - w nieco innej jej odmianie, sktania mnie w tym przypadku brzmienie art. 13 § 1
k.k., w ktérym - moim zdaniem - tzw. ustawowg subsydiarno$¢ wprost wyartykutowano?*.
By to wykaza¢, przeprowadze analiz¢ zawarto$ci normatywnej tego przepisu, ktora - co
zrozumiale - rozpoczng od przypomnienia tresci tego przepisu. Zgodnie z nig odpowiada za
usitowanie, kto w zamiarze popetienia czynu zabronionego swoim zachowaniem
bezposrednio zmierza do jego dokonania, ktore jednak nie nastgpuje. Sprobujmy zatem
odpowiedzie¢ na pytanie, jakiego rodzaju normy prawne w tak sformutowanym przepisie
zakodowano.

Aby to uczynié, wykorzystajmy, rzecz jasna z grubsza, ideg, ktora legla u podstaw
opracowanej przez L. Nowaka idealizacyjnej koncepcji nauki - idee, ktéra polega na
przyjmowaniu pewnych teoretycznych zatozen kontrfaktycznych (tzw. idealizacji - taki
wiasnie idealizacyjny charakter - na skutek tych zatozen - majg prawa naukowe, bedace
zasadniczymi przestankami wyjasniania ) i ich nastgpnie uchylaniu, ktore nastepuje poprzez
empiryczng ich weryfikacje (nazywang w tejze koncepcji sprawdzaniem) dokonywany m.
in. w drodze konfrontacji idealizacji z blizszg rzeczywisto$ci konkretyzacja?®.

do przepisu okreslajacego formg bardziej zaawansowang na drodze przestepezej.” - A. Zoll w A. Zoll
(red.): op. cit.,s. 149. Czynit tak rowniez A. Wasek-zob. A Wasek: op. cit., s. 161. Z polskich autorow
piszacych prace pod rzadami poprzednio obowiazujacych kodeksow karnych za subsydiarno$cia
milczaca w tym przypadku opowiadal si¢ wyraznie A Spotowski (zob. A Spotowski: Regutly
wylgczajgce wielos¢ ocen a zbieg przepisow ustawy okreslajgcych przestgpstwo umysine i nieumysine,
Panstwo i Prawo 1973, z. 6, s. 116-117; tenze: Pomijalny (pozorny) zbieg przepisow ustawy i
przestepstw, Warszawa 1976, s. 118 i nast.), natomiast W Wolter juz nie czynit tego w sposob tak
zdecydowany, wskazujac w swoich opracowaniach, ze przypadek ten mozna rozwigzywacé takze za
pomocg zasady tzw. konsumpcji - zob. np. W Wolter: Reguly wylgczania wielosci ocen w prawie
karnym, Warszawa 1961, s. 77—78; tenze: Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 335 i nast.

2 Zarys tego poglad juz zreszta przedstawitem w innym opracowaniu - zob. L. Pohl:
Przestepstwo zabdjstwa jednym czynem wigcej niz jednej osoby (art. 148 § 3 k.k.), Prokuratura i Prawo
2008, z. 1, s. 6-7.

% Podkre$la to W Patryas, gdy pisze, Ze: ,, (...) wedle koncepcji idealizacji prawa naukowe,
bedace zasadniczymi przestankami wyjasniania, s3 twierdzeniami idealizacyjnymi. Maja one
charakter idealizacyjny, poniewaz w ich poprzednikach wystepuja zalozenia idealizujace. (...). Stad
tez prawa idealizacyjne odnoszg si¢ do obiektéw idealnych. Uzyskanie z nich twierdzen odnoszacych
si¢ do obiektow realnych zapewnia konkretyzacja tych praw, ktora polega na zastgpowaniu zatozen
idealizujacych realistycznymi i odpowiednim modyfikowaniu nastgpnikéw tych twierdzen.” - W
Patryas: Idealizacyjny charakter interpretacji humanistycznej, Poznan 1979, s. 3.

% L. Nowaka idealizacyjna koncepcja nauki zaktada bowiem konieczno$¢ przeprowadzania
szeregu innych jeszcze czynnosci, wymaga np. sprawdzania prawa idealizacyjnego nie tylko poprzez
konkretyzacje, ale i poprzez tzw. aproksymacj¢, czasami przeprowadzania tzw. dialektycznej
korespondencji czy niekiedy tzw. dialektycznej refutacji. Tej niewatpliwie
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Zatézmy przeto, ze w interesujacym nas przepisie, jakim jest art. 13 § 1 k.k., zawarto
(j. zrgbowo wystowiono) dwie struktury normatywne: norme¢ sankcjonujaca oraz norme
sankcjonowang. Cho¢ zatozenie o takiej zawarto$ci normatywnej art. 13 § 1 k.k. traktujemy
w tym miejscu analizy tej zawarto$ci jako idealizacj¢, to jednak nie jest ono do konca
zatozeniem nierealistycznym (kontrfaktycznym). Podkresla to cho¢by wywod M.
Zielinskiego, w ktorym wskazuje on, ze: ,,Tekstow prawnych nie tworzy si¢ na pustyni
prawniczej (legislacyjnej), lecz w momencie ich tworzenia uwzglgdnia si¢ pewne
wyksztalcone juz w catosci lub w przewazajacy sposob w prawoznawstwie i praktyce
prawniczej badz w praktyce legislacyjnej sposoby uksztaltowania pewnych instytucji,
ktérych wyrazem majg by¢ nastgpnie szaty slowne, ktore w tradycyjnym sposobie
wyrazania nakazu (zakazu) - z zachowaniem sformulowan opisowych - przybieraja
okreslong posta¢ okreslonych przepisow. Znajomos¢ tych zatozen jest przy odtwarzaniu
zregbowosci poszczegdlnych przepisdw bardziej albo mniej niezbedna. Oto przepis art. 148
§ 1 k.k. wymaga znajomosci zalozenia, iz zawarte s3 w nim dwie normy: sankcjonowana i
sankcjonujaca (...).”%". Sadze, ze znajomosci tego zalozenia wymaga rowniez art. 13 § 1 k.k.

Sprawdzmy teraz, czy nasze zatozenie idealizujace w konfrontacji z brzmieniem art.
13 § 1 k.k. da si¢ utrzymad. Sita koniecznosci sprawdzian ten rozpoczaé¢ musimy od
ustalenia wystowienia w tym przepisie normy sankcjonujacej. Obowigzywanie tej normy
przesadza bowiem - jak zreszta to juz podkreslano - o obowigzywaniu normy
sankcjonowanej. Bez watpienia w deskrypcji art. 13 § 1 k.k. nie mamy sformutowania
»podlega karze”, a wiec sformutowania, ktore - jak wiadomo - jest charakterystyczne dla
deskrypcji przepisdbw czgséci szczegdlnej k.k. typizujacych czyny zabronione pod grozbg
okreslonych w tych przepisach kar. Nie mamy tez - co w istocie jest konsekwencja braku
rzeczonego sformutowania-w art. 13 § 1 k.k. okre§lenia kary, jaka grozi za usitowanie, co
skadinagd jest w pelni zrozumiale, jako ze trudno byloby, zwlaszcza ze wzgledu na
wskazania wynikajace z zasad redagowania tekstow prawnych, w jednym przepisie wskazac
kary za popetnienie wszystkich relewantnych prawnokarnie usitowan. W zwiazku z
powyzszym - chciatoby si¢ rzec na pierwszy rzut oka - mozna by doj$¢ do wniosku, ze tres¢
art. 13 § 1 kk. nie daje podstaw do twierdzenia o zakodowaniu w tym przepisie normy
sankcjonujace;.

Czy tak jednak jest w istocie? Uwazam, ze nie. W sformulowaniu zawartym wart.
13 § 1 k.k. znajduje si¢ bowiem wyrazenie ,,odpowiada za”, ktére wskazuje wtasnie na zrgby
norm sankcjonujacych wyrazajacych karalno$¢ za popehienie -

oryginalnej koncepcji metodologicznej, koncepcji, ktora w metodologii nauk odcisngta powazne
pietno, L. Nowak poswiecit wiele prac - zob. np.: U podstaw marksowskiej metodologii nauk,
Warszawa 1971, Wstep do idealizacyjnej teorii nauki, Warszawa 1977.

27T M. Zielinski: op. cit., s. 120.
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zabronionych tedy pod grozba kary - usitowan dokonania wszystkich okreslonych w
kodeksie karnym czynéw zabronionych pod grozba kary Poglad ten oparty jest na
spostrzezeniu, ze rzeczone wyrazenie jest analogonem wyrazenia uzytego przez
ustawodawce w art. 1 § 1 k.k., mianowicie wyrazenia ,,odpowiedzialno$ci karnej podlega”,
a wiec sformutowania, z ktérego jednoznacznie - po rzecz jasna uzupetnieniu tego
sformutowania dalszg trescig art. 1 § 1 k.k. - daje si¢ odczyta¢ funkcjonalny (nie logiczny)
zwiazek sankcjonowania, jaki zachodzi pomi¢dzy normg sankcjonujaca, ktorej istote w tym
przepisie ukryto pod sformulowaniem ,,odpowiedzialnosci karnej podlega”, i norma
sankcjonowana, ktérej odpowiednikiem w k.k. (a wigc w jezyku prawnym) jest uzywany w
tymze akcie prawnym termin ,,czyn zabroniony pod grozba kary” (a niekiedy krétszy termin
,»,czyn zabroniony”), ktéry réwniez znalazt si¢ w tresci art. 1 § 1 kk., a za posrednictwem
ktorego ustawodawca podkreslit gwarancyjny warunek sine qua non praworzadnej
aktualizacji jakiejkolwiek normy sankcjonujacej obowigzujacej w polskim prawie karnym,
warunek, jakim jest przekroczenie przez sprawcg normy sankcjonowane;.

Sprawdzmy teraz, czy spostrzezenie to jest trafne w $wietle aparatury pojgciowe;,
jaka na swoje potrzeby wypracowata derywacyjna koncepcja wykladni prawa, a wiec
koncepcja, ktorg tu - jako w pelni adekwatng dla rozwigzywania tego rodzaju probleméw
interpretacyjnych - zaktadam. Aby to uczynié, przypomne, ze w $wietle tej koncepcji o
zrebowym wyslowieniu normy prawnej W przepisie prawnym mozna mowic¢ juz wtedy,
kiedy z przepisu tego da si¢ wydoby¢ dwa, przesadzajace wlasnie o zregbowosci tego
przepisu, elementy syntaktyczne normy prawnej. Tymi elementami s3: operator
normatywny (deontyczny) nakazu (zakazu) oraz normowane (nakazujgco/zakazujaco- W
zalezno$ci od charakteru powyzszego operatora) przez norm¢ zachowanie, ktore na tym
etapie wykladni rzeczonego przepisu musi da¢ sie wyodrebnié¢ syntaktycznie?®. Podkresla
to wyraznie M. Zielinski, gdy pisze, ze: ,, (...) przepisem zrebowym jest taki przepis prawny,
ktory wystowia co najmniej element nakazu (zakazu) wespo6t z ele-

28 Ustalenie przekroczenia normy sankcjonowanej nie pocigga bowiem za sobg - chcia- toby
si¢ rzec automatycznie - uruchomienia normy sankcjonujacej. Ustalenie to jest wprawdzie warunkiem
koniecznym do tego, by norma sankcjonujaca mogta si¢ zaktualizowaé (jest przez to jednym z
elementow zakresu zastosowania tej normy), lecz nie jest warunkiem wystarczajacym do tej
aktualizacji. Mowiac krotko, w zakresie zastosowania normy sankcjonujacej znajduja sie jeszcze inne
warunki, bez ktorych spelnienia norma ta nie moze si¢ zaktualizowaé (np. nie zaktualizuje si¢ norma
sankcjonujaca, jesli sprawca przekroczyt norme sankcjonowana, ale ustalono, ze uczynit to w sposob
niezawiniony).

2% Pamigta¢ nalezy bowiem o tym, Zze odszukiwanie w tekécie prawnym syntaktycznych
elementow normy - co ma miejsce w rekonstrukcyjnej fazie jego wyktadni - nie wymaga, by elementy
te byly juz w tym momencie wyktadni jednoznaczne tresciowo. Dazenie do ich
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mentem okre$lajgcym zachowanie.”®. Uwazam, Ze z zawartego w art. 13 § 1 kk.
sformutowania ,,odpowiada za” da si¢ zrekonstruowac te dwa elementy. Mdowiac krotko,
wyrazenie to daje podstawy do tego, by twierdzi¢, ze zakodowano w nim nakaz (a wlasciwie
nakazy) wymierzenia kary (za usitowania dokonania czynéw zabronionych pod grozba
kary). A skoro tak, to art. 13 § 1 k.k., wystawiajac (rzecz jasna jedynie syntaktycznie)
element nakazu wespol z elementem okreslajgcym zachowanie, jest wlasnie przepisem
zrebowym, okreslajacym bowiem wymagajace dla przyznania mu tego statusu elementy
normy prawnej. Warto tez dodaé, ze - wobec braku wystowienia w tym przepisie adresata
tych norm - art. 13 § 1 k.k. jest przepisem zregbowym niezupelnym normatywnie®?,

Powstaje teraz kolejne wazkie pytanie, a mianowicie, czy zrebowo wystowione w
art. 13 § 1 kk. normy prawne sa normami sankcjonujacymi? Z tego bowiem, ze sg one
normami nakazujagcymi wymierzy¢ kare, nie mozna jeszcze wnosié, ze s one normami
sankcjonujacymi®. Aby uzyskaty one status normy

jednoznaczno$ci ma bowiem miejsce przede wszystkim w kolejnej fazie wyktadni, mianowicie w tzw.
percepcyjnej fazie wyktadni, ktora wymaga zakonczenia wszystkich czynnosci rekonstrukcyjnych,
polegajacych na wydobyciu z tekstu prawnego wszystkich syntaktycznych elementow normy
prawnej.

30 M. Zielinski: op. cit., s. 115.

31 Juz z tego powodu art. 13 § 1 kk. jest przepisem pluralnym. Przypomne, ze za przepis
pluralny - w $wietle aparatury pojeciowej przyjmowanej w ramach derywacyjnej koncepcji wyktadni
prawa - uchodzi ten, w ktérym zawarto (zrebowo wystowiono) wigcej niz jedng norme. Przypadek
art. 13 § 1 k.k. jest przy tym przyktadem na tzw. sensu stricto kondensacje norm (kondensacje bowiem
w jednym zdaniu). O pojeciu przepisu pluralnego i zjawisku kondensacji norm prawnych w
przepisach prawnych zob. M. Zielifiski: op. cit., S. 138 i nast. Dodam dla czytelnosci obrazu, ze art.
13 § 1 k.k. jest przepisem pluralnym - w rozwazanym tu aspekcie zrgbowego wystowienia wielu norm
nakazujacych wymierzenie kary (a wlasciwie roznych kar - w zaleznosci bowiem od tego o usitowanie
jakiego czynu zabronionego pod grozba kary bedzie chodzi¢) za wszelkie, okreslone w k.k. usitowania
z tego powodu, ze jest tyle usilowan, ile typéw czynéw zabronionych pod grozba kary. W
konsekwencji normy sankcjonujgce, aktualizujgce sie¢ w momencie ustalenia - mowigc w
uproszczeniu - popelnienia przestepnych usitowan, rézni¢ sie beda miedzy soba zakresem
normowania (kara grozaca za usitowanie jest bowiem zalezna od kary grozacej za dokonanie, a ta -
jak wiadomo - nie jest jedna dla wszystkich typow czynow zabronionych pod grozbg kary) i zakresem
zastosowania (hipoteza tych norm jest zr6znicowana, co wynika z faktu, iz nie ma jednego usitowania,
ze usitowan jest wiele; jest ich tyle, ile jest typdw czyndéw zabronionych pod grozbg kary).

32 M. Zielifski przyjmuje bowiem, ze: ,.(...) przepis zrgbowy, w ktérym brak ktorego$ z dwoch
okre$len - adresata lub okolicznosci, jest przepisem zrgbowym niezupelnym. ” - M. Zielinski: op. cit.,
s. 115-116.

33 Nie kazda norma nakazujgca wymierzy¢ kare jest normg sankcjonujacg, bo nie kazda taka
norma przesadza o obowigzywaniu normy sankcjonowanej. W tej kwestii zob. L. Pohl: Struktura
normy sankcjonowane;j..., s. 56-57, 216-218, 260-261, 262.
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sankcjonujacej, musza one przesadza¢ o obowigzywaniu norm sankcjonowanych, a wigc
norm, ktore pozostawataby tym samym w funkcjonalnym zwigzku z normami nakazujacymi
wymierzy¢ kare. Z uwagi na to, ze w przeprowadzanym tu procesie wyktadni art. 13 § 1
k.k. jesteSmy na etapie rekonstrukcji elementoéw syntaktycznych norm nakazujacych
wymierzy¢ kare, sprobujmy zrekonstruowaé te elementy w przypadku norm
(sankcjonowanych), ktorych przestepne przekroczenie aktualizowatoby normy nakazujace
wymierzy¢ kare za owe przekroczenia. Latwo, jak sadze¢, zauwazy¢, ze w art. 13 § 1 k.k. da
si¢ odszuka¢ te elementy syntaktyczne rzeczonych norm, ktére umozliwia uznanie, ze w
przepisie tym zrgbowo wystowiono te normy. W deskrypcji art. 13 § 1 k.k. znajdujemy
bowiem odpowiedz na to, kiedy odpowiada si¢ za usilowanie. Stowem, w przepisie tym
mamy okre$lone zachowanie usitujacego, a zachowanie to - z uwagi na tre$¢ art. 1 § 1 k.k.,
ktéry pelni pomocng role¢ w poszukiwaniu operatora normatywnego (deontycznego) dla
norm sankcjonowanych w prawie karnym - musi byé zakazane®. Odnajdujac te elementy
syntaktyczne, mozemy zatem powiedzie¢, ze w art. 13 § 1 k.k. zrebowo wystowiono normy
sankcjonowane zakazujace usitowan. Art. 13 § 1 k.k. okazuje si¢ wiec by¢ przepisem, ktory
zrgbowo wyslowig rowniez normy sankcjonowane (zakazanych pod grozba kary usitowan
jest bowiem tyle, ile typow czyndéw zabronionych pod grozba kary). Jest wiec i w aspekcie
tychze norm przepisem pluralnym. W konsekwencji art. 13 § 1 k.k. jest przepisem
pluralnym i w tym sensie, ze zrgbowo wystowig on zarowno normy sankcjonujace, jak i
normy sankcjonowane.

Nalezy tez dodac - gdyz jest to szczegolnie istotne - ze analizowany art. 13 § 1 k.k.
jest tez przepisem zregbowym niezupetnym logicznie. Jak podkresla M. Zielinski, z tego
rodzaju niezupetnosciag mamy do czynienia: ,,(...) gdy ktérys z elementéw syntaktycznych
normatywnych (adresat, okolicznosci, zakaz czy zachowanie si¢) jest zwrotem relatywnym,
tj. wymagajacym dodania jakiego$§ zwrotu, by uczyni¢ go w pelni sensownym, bo w petni
sktadnym (...).”%. Art. 13 § 1 k.k. jest przy tym niezupehy logicznie zaréwno w kontekscie
zrebowo wystowionych w nim norm sankcjonujacych, jak i w kontekécie zrebowo w nim
wystowionych norm sankcjonowanych. Gdy chodzi o normy sankcjonujace, to wyste-
pujacym na tym etapie ich wyktadni zwrotem relatywnym jest zawarte w tym przepisie
sformutowanie ,,odpowiada za”, ktore, nie okreslajac ,,rozmiardéw tej odpowiedzialnosci”,
wymusza stosowna relatywizacj¢ do innego przepisu, ktory jednoznacznie wskazywatby juz
jakie sa te rozmiary w przypadku przekroczenia norm sankcjonowanych zakazujacych
dopuszczania si¢ ich adresatom prawno-

34 Szerzej na temat roli art. 1 § 1 k.k. w procesie poszukiwania operatora normatywnego
(deontycznego) dla norm sankcjonowanych w prawie karnym zob. L. Pohl: op. cit., s. 59-60.
35 M. Zielinski: op. cit., s. 117.
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karnie relewantnych usitowan. Z uwagi na fakt, Ze nic ma jednego usitowania, a jest ich
tyle, ile typow czynow zabronionych, relatywizacja ta sita rzeczy musi by¢ pietrowa. I tak
jest w istocie. W pierwszej kolejnosci przepisem k.k., ktory - w zakresie poszukiwanej przez
nas informacji o rozmiarach kary grozacej za popehienie okre§lonego usitowania -
uzupelnia i tym samym dookresla komunikat, ktory przekazat nam ustawodawca w art. 13
§ 1 kk., jest przepis art. 14 § 1 k.k., w ktorym ustawodawca zawart zaadresowang do sadu
norm¢ nakazujaca mu wymierza¢ kar¢ za usilowanie w ,granicach zagrozenia
przewidzianego dla danego przestepstwa™®. Stad tez, aby dokladnie dowiedzie¢ sie jaka
kara grozi za okreslone usitowanie (usitowanie okreslonego czynu zabronionego pod grozba
kary), musimy dokona¢ kolejnej relatywizacji, mianowicie do przepisu okreslajacego karg
grozaca za dokonanie czynu zabronionego, ktorego sprawca usitowal dokona¢. Gdy chodzi
natomiast o niezupetnos¢ logiczng art. 13 § 1 k.k. w kontekscie wystowionych w nim
zrecbowo norm sankcjonowanych zakazujacych ich adresatom dopuszczania sig¢
prawnokarnie relewantnych usitowan, to tatwo spostrzec, ze potrzeba uzupelnienia w
drodze stosownej relatywizacji do innego przepisu bierze si¢ stad, iz nie ma jednego
usitowania, a jest ich tyle, ile typoéw czynoéw zabronionych pod grozba kary. Stowem,
wystepujace w art. 13 § 1 kk. slowko ,usitowanie” wymaga uzupetnienia, jako ze
wyrazenie zakazujace usilowania bez okreSlenia tego, o usitowanie czego miatoby tu
chodzi¢, jest z punktu widzenia logiki semantycznej nieskladne®, i w konsekwencji
nonsensowne, skutkiem czego nie moze ono spetnia¢ podstawowej funkcji normy prawnej.
Nie okreslajac blizej tego jakie usitowanie jest zakazane (tj. jakiego czynu), nie moze
bowiem wyrazenie to spetnia¢ tzw. funkcji sugestywnej, a wiec funkcji, ktora jest
podstawowa racja tworzenia racjonalnie sformutowanych norm. Stad potrzeba relatywizacji
do przepisow okreslajacych poszczegolne typy czyndéw zabronionych pod grozba kary. W
konsekwencji wiec nie ma jednej normy sankcjonowanej zakazujacej usitowania (chyba, ze
norme t¢ pojmujemy modelowo), a w istocie jest tyle tych norm, ile jest typéw czyndéw
zabronionych pod grozbg kary*e.

36 Rolg normy zawartej w art. 14 § 1 k.k. nie jest bowiem wskazanie, ze za usitowanie dokonania
czynu zabronionego zagrozonego karg grozi kara (t¢ informacj¢ ustawodawca wyartykutowat w art.
13 § 1 kk. in principio), lecz wskazanie tego, jak w przypadku rzeczonego usitowania ksztattujg si¢
granice tej kary.

37 Stéwko ,,usitowanie” nie jest bowiem nazwa, lecz funktorem nazwotwérczym - zob. W
Patryas: Zaniechanie. Proba analizy metodologicznej, Poznan 1993, s. 27-29. O kategoriach
syntaktycznych przystepnie pisze H. Stonert-zob. H. Stonert: Jezyk i nauka, Warszawa 1964, s. 22 i
nast.

3 Swojg droga nalezaloby nadmienié, ze i usitowanie dokonania czynu zabronionego
zagrozonego kara mozna postrzega¢ w kategorii typu czynu zabronionego zagrozonego kara.
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Przeprowadzone wyzej czynnoS$ci rekonstrukcyjne potwierdzaja przeto zasadno$é
zrebowego wystowienia w art. 13 § 1 k.k. norm sankcjonujacych i norm sankcjonowanych.
Z uwagi na to, ze juz to spostrzezenie pozwala przejs¢ do problemu wyrazenia w tym
przepisie tzw. ustawowej subsydiarnosci, a wigc problemu gltéwnego moich rozwazan,
poming dalsze czynnosci interpretacyjne, ktére sa konieczne do tego, aby z przepisu tego
odtworzy¢ jednoznacznie juz brzmigce normy prawne (sankcjonujace i sankcjonowane).

Zatrzymam si¢ natomiast na jasno przez ustawodawce wyartykutowanym w
przepisie art. 13 § 1 k.k. warunku ,nienastapienia dokonania czynu zabronionego”.
Ustawodawca wyraznie bowiem w tymze przepisie postanowit, ze odpowiada za
usitowanie, kto w zamiarze popetnienia czynu zabronionego swoim zachowaniem
bezposrednio zmierza do jego dokonania, ktore jednak nie nastepuje. Zastanowmy si¢ teraz,
w ktorej ze wskazanych, a zawartych w art. 13 § 1 k.k., struktur normatywnych, tj. w normie
sankcjonujacej czy w normie sankcjonowanej, warunek ,,nienastgpienia dokonania czynu
zabronionego” si¢ znajduje. Jak wiadomo, wedle przewazajacej czesci polskiej doktryny
prawa karnego warunek ten traktuje si¢ jako znamie usitowania. Na przyktad A Zoll, ktorego
wypowiedz, jak sadzg, uzna¢ mozna w tym wzgledzie za reprezentatywng egzemplifikacje
tego pogladu, stwierdza wprost: ,,Znamieniem negatywnym usitlowania jest brak dokonania
czynu zabronionego objetego zamiarem sprawcy.”®. Podobnie uwaza L. Gardocki, ktory
wskazuje, ze jednym z elementow, ktorego wystepowanie - wedle definicji zawartej w art.
13 § 1 kk. - charakteryzuje usitowanie, jest brak dokonania®®. Z twierdzeniem, iz do
znamion prawnokarnie relewantnego usilowania nalezy brak dokonania czynu
zabronionego zagrozonego kara, nalezy si¢ niewatpliwie zgodzi¢. Pamigta¢ jednak nalezy o
tym, by nie wyciagac¢ z tego twierdzenia zbyt daleko idacych wnioskoéw. Takim wtasnie
whnioskiem jest wyprowadzana niekiedy z tego twierdzenia konkluzja, jakoby dokonanie
umyslnego czynu zabronionego zagrozonego kara bylto elementem wykasowujacym fakt
dopuszczenia sie przez sprawce usitowania tego czynu*’. Dlaczego jest ona wnioskiem zbyt
daleko idacym? Ot6z dlatego, ze probuje si¢ w niej na jednej ptaszczyznie statycznej stawiaé
zachowania (usitowanie czynu zabronionego zagrozonego karg i dokonanie tego samego
czynu), ktdre sitg ontologicznej koniecznosci na jednej takiej ptaszczyZznie wystegpowac nie
moga. A méwiac nieco inaczej, ci, ktorzy rzeczona konkluzje uznaja za trafna, przeoczaja,

39 A, Zoll w A. Zoll (red.): op. cit., s. 210.

40 Zob. L. Gardocki: Prawo karne, Warszawa 1999, s. 102.

41 Kwestig te zasygnalizowalem juz w innym opracowaniu - zob. L. Pohl: Przestgpstwo
zabdjstwa..., S. 6-7.
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ze zachowania te za kazdym razem znamionuje odmienny moment czasu, w ktorym s one
zrealizowane.

W celu rozjasnienia tego pogladu postuzmy si¢ przyktadem. Niech bedzie nim
zachowanie, ktorym jeden cztowiek umys$lnie spowodowat $mier¢ drugiego czlowieka. Jak
wiadomo, dokonanie tego rodzaju czynu zabronionego zagrozonego karg ma miejsce wtedy,
kiedy jego sprawca zabije cztowicka. Czas dokonania zabojstwa, ktorym to czasem jest
moment $mierci czlowieka, oznaczmy symbolem t( 1). Nie moze ulega¢ zadnym
watpliwosciom, ze w czasie t( 1) sprawca nie realizowal znamion usilowania zabojstwa
cztowieka®?. Nie moze bowiem ten sam podmiot w tym samym czasie zabi¢ i nie zabi¢ tego
samego czlowieka. Sprawca musial zatem - co zresztg oczywiste - zrealizowac¢ znamiona
usitowania tego zabdjstwa przed czasem t(1). Czas tego usitowania oznaczmy przeto innym
symbolem, mianowicie symbolem t(0). Jakie wyplywaja zatem wnioski z powyzszych
spostrzezen? Ot6z zauwazy¢ nalezy, ze w czasie t(0) sprawca realizowal wylacznie
znamiona usitlowania zabojstwa. Znaczy to - W Wersji teoretyczno- prawnej - ze w czasie
tym przekroczyt on norm¢ sankcjonowang zakazujaca mu dopuszczania si¢ do usitowania
dokonania tego czynu. Istotne jest rowniez to, ze w czasie t(0) sprawca nie dokonat
zabojstwa, a wigc, ze w czasie tym nie przekroczyl normy sankcjonowanej zakazujacej mu
dokonania tego czynu®®. Stowem, w czasie t(0) sprawca przekroczyt tylko jedng norme
sankcjonowang, mianowicie t¢, ktora zakazuje mu usitowania zabojstwa. Z kolei w czasie
t(l) sprawca zabit cztowieka, a wigc w czasie tym wypelnit znamiona tego typu czynu
zabronionego zagrozonego karg, co w wersji teoretycznoprawnej oznacza, ze W czasie tym
przekroczyl on zaadresowang do niego norme¢ sankcjonowana zakazujaca mu zabicia
cztowieka (tj. dokonania tego czynu). Istotne jest tez to, ze w czasie t(l) sprawca ten nie
przekraczat juz normy sankcjonowanej zakazujacej mu usitowania zabdjstwa czlowieka.
Stowem, w czasie t( 1) sprawca przekroczyt takze tylko jedng norme sankcjonowana,
mianowicie norm¢ zakazujaca mu dokonania zabdjstwa.

42 Stad, jak sadze, czerpie umocowanie poglad, wedlug ktérego ustalenie dokonania czynu
zabronionego zagrozonego karg - rzecz jasna, gdy rzeczonego czynu dokonano tzw. jednolitym
czynem - wyklucza mozliwos¢ przyjecia usitowania tego czynu zabronionego.

43 Warto odnotowaé, ze literaturze karnistycznej znany jest poglad, zgodnie z ktérym znamie
skutku nie jest elementem skladowym normy sankcjonowanej, a jedynie elementem sktadowym
normy sankcjonujacej. Dalem juz wyraz temu, Zze z pogladem tym trudno si¢ zgodzi¢ (zob. L. Pohl:
Struktura normy sankcjonowanej..., s. 89-95), niemniej jednak i autorom nie podzielajacym mego
stanowiska nie moze nie odpowiada¢ powyzsze spostrzezenie o ,temporalnej réznicy” miedzy
usilowaniem czynu zabronionego zagrozonego karg a jego dokonaniem.
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Powyzsze wnioski uzmystawiaja zatem, ze wyartykutowany wart. 13 § 1 k.k.
warunek ,,nienastgpienia dokonania czynu zabronionego” nalezy - przy probach objasniania
tego, kiedy zachodzi usitowanie, a kiedy ono juz nie zachodzi - pojmowaé¢ w pewien
szczegblny sposob. Mianowicie pamigtaé nalezy o tym, ze usitowanie czynu zabronionego
zagrozonego karg zachodzi w czasie, gdy nie zachodzi dokonanie tego czynu, a dokonanie
(umyslnego) czynu zabronionego zagrozonego kara zachodzi w czasie, w ktéorym nie
zachodzi juz jego usitowanie.

Majac w polu widzenia rzeczone uwagi, zauwazy¢ przeto mozna, ze wcale nie jest
tak, jak niektorzy twierdza i utrzymuja, ze gdy sprawca tzw. jednolitym czynem dokonat
(umyslnego) czynu zabronionego zagrozonego kara, to juz nie dopuscit si¢ jego usitowania.
Ot6z i usilowania tego czynu musiat z koniecznosci ontologicznej si¢ dopusci¢. W istocie
jest wiec tak, ze dokonanie (umyslnego) czynu zabronionego zagrozonego karg zawsze
poprzedzone by¢ musi faktem jego usitowania. Mowiac krétko, ten, kto przekroczyt norme
sankcjonowana zakazujacag mu umyslnego dokonania czynu, ten wczesniej przekroczy¢
musiat i inng norme, mianowicie norma sankcjonowang zakazujaca mu usitowania tego
czynu.

I tu dochodzimy do sedna sprawy. Jak pokazujg bowiem powyzsze rozwazania,
warunek ,,nienastagpienia dokonania czynu zabronionego”, o ktorym mowa w art. 13 § 1
k.k., nie powoduje w razie jego niespelnienia - gdyz powodowac¢ nie moze - wykasowania
niewatpliwego faktu wypelnienia przez sprawce znamion usitowania czynu zabronionego
zagrozonego kara w sytuacji, gdy sprawca ten w drodze tzw. jednolitego czynu, a zatem od
razu po usitowaniu, rzeczonego czynu zabronionego dokonat. A skoro tak, to w sytuacji tej
mamy w istocie rzeczywisty jednoczynowy zbieg przekroczonych norm sankcjonowanych
w prawie karnym. Sprawca przekroczyt bowiem zardwno norme sankcjonowang zakazujaca
mu dokonania umyslnego czynu, jak i norm¢ sankcjonowang zakazujgcg mu usitowania
tego czynu.

Whiosek ten sktania mnie do pogladu, ze omawiany warunek ,nienastagpienia
dokonania czynu zabronionego” odgrywa role przede wszystkim na plaszczyznie norm
sankcjonujacych. Skoro bowiem ustalenie dokonania przez sprawce (umyslnego) czynu
zabronionego zagrozonego kara (tj. ustalenie przekroczenia normy sankcjonowanej
zakazujacej mu dokonania tego czynu) nie jest w stanie wykasowacé ustalenia, ze wcze$niej
sprawca ten usilowal tego dokonania (tj. ustalenia, ze sprawca przekroczyl norme
sankcjonowang zakazujaca mu usilowania tego czynu), rzecza jasna jest, ze na tej wlasnie
ptaszczyznie - cheiatoby sig rzec sila koniecznosci - ujawni¢ si¢ musi jego doniostosc.

I tak jest w istocie. Stowem, warunek ten okazuje si¢ by¢ przeto warunkiem
uruchomienia (modelowej) normy sankcjonujacej nakazujacej wymierzy¢ karg za
(przestgpne) usitowanie czynu zabronionego zagrozonego kara. Jest wigc ten



302 Lukasz Pohl

warunek jednym z elementow zakresu zastosowania (hipotezy) tej normy Sad, chcac
przestrzega¢ t¢ norme, zobowigzany jest zatem do tego, by ustali¢, ze po usilowaniu czynu
zabronionego zagrozonego kara nie nastapito od razu, a wigc w drodze tzw. jednolitego
czynu, jego dokonanie. Tylko bowiem w takiej sytuacji - z mocy rzeczonego warunku -
mozna wymierzy¢ karg za usitowanie. A contrario, ustalenie, ze sprawca po usitowaniu
czynu zabronionego zagrozonego kara tzw. jednolitym czynem czynu tego dokonat jest
ustaleniem, ktére wyklucza mozliwo$¢ uruchomienia normy sankcjonujacej wyrazajacej
karalno$¢ za wskazane usitowanie. Postugujac si¢ jezykiem tradycyjnym jezykiem
dogmatyki prawniczej, powiedzielibysSmy zatem, ze za usitowanie czynu zabronionego
zagrozonego kara odpowiada si¢ tylko wowczas, gdy w drodze tzw. jednolitego czynu

sprawca tego usitowania czynu tego nie dokonat.

VI Majac przed oczyma zarysowang struktur¢ modelowej normy sankcjonujacej
wyrazajacej karalno$¢ za prawnokarnie relewantne usilowanie, latwo juz zauwazy¢
odmienno$¢ zakodowanej w art. 13 § 1 k.k. tzw. subsydiarnosci ustawowej od tzw.
subsydiarnosci ustawowej zawartej w art. 231 § 4 k.k. W tym przypadku jej rola nie polega
bowiem w istocie - tak jak to ma miejsce wlasnie w wypadku art. 231 § 4 k k. - na tym, ze
w kwalifikacji prawnej czynu usuwa ona przepis zrgbowo wystawiajacy ktoras z faktycznie
przekroczonych przez sprawce norm sankcjonowanych, lecz na tym, ze uniemozliwia ona
zaktualizowanie si¢ okreslonej normy sankcjonujacej. I w tym wiadnie uwidacznia si¢
niejednolitos¢ tej dyrektywy.

Pomimo tego, ze z merytorycznego punktu widzenia zawarta w art. 13 § 1 k.k. tzw.
subsydiarno$¢ ustawowa oddziatuje dopiero na ptaszczyznie zrgbowo wystowionych w tym
przepisie norm sankcjonujacych, to i w jej przypadku konsekwencja jej dziatania winno by¢
pominiecie w kwalifikacji prawnej czynu przepisu, ktory zrebowo wyslowia naruszong
przez sprawce norme sankcjonowang zakazujacg mu usitowania czynu zabronionego
zagrozonego kara. Brak tego pominigcia bylby, jak si¢ wydaje, bowiem nadmiernym
formalizmem, mnozgcym byt ponad koniecznos$¢.

Podsumowujac, wspdlny mianownik dla tzw. subsydiarno$ci ustawowej -
mianownik ostatecznej jej konsekwencji - mozna z pewnoscig znalez¢é. Wiedzac to, nie
mozna jednakze nie zauwaza¢, ze dyrektywa ta, stuzac jednemu celowi, dazy don niemalze
skrajnie r6znymi drogami.
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THEORETICAL ANALYSIS OF A SUBSIDIARY RULE
IN CONCURRENCE OF THE REGULATIONS
OF A BILL IN POLISH PENAL LAW
(article 231 par. 4 and article 13 par. 1
of the penal code from June 6, 1997)

The aim of this study is a theoretical analysis of a subsidiary rule in concurrence of the
regulations of a bill in polish penal law. The author presented his own view, using the
conception of distinguishing legal regulations from legal norms contained in them (norms
sanctioned and norms sanctioning) and others thesis from theory of law and methodology
of legal sciences. In consequence - according to the author - the function of the subsidiary
rule in concurrence of the regulations of a bill in penal law is exclude collision between
these norms.
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W UJECIU STATYSTYCZNYM

I Postepowanie nakazowe - stan prawny

Wspotczesne ustawodawstwa karnoprocesowe przewidujg tryby postepowania,
ktore r6znig si¢ w swym przebiegu od postepowania uznanego za zwyczajne w danym
systemie procesowym. Sg to postgpowania szczegoélne. Do nich nalezy tryb nakazowy.
Stanowi on postepowanie szczego6lne drugiego stopnia o ,,zredukowanym” charakterze i
najbardziej posunigtym odformalizowaniu wsrod powyzszych trybow.

Ustawa karna procesowa z dnia 6 czerwca 1997r. w wersji pierwotnej przyznata
prawo do wzigcia udziatu w posiedzeniu, na ktorym wydawano nakaz karny, oskarzonemu
ijego obroncy oraz pokrzywdzonemu i jego pelnomocnikowi.

LS. Walto$, Zatozenia konstrukcyjne tryboéw szczegdélnych, Nowe Prawo 1970, z. 7-8, s. 1100;
por. D. Kala [w: ] A Bulsiewicz, M. Jez-Ludwichowska, D. Osowska, D. Kala, Przebieg procesu
karnego, Torun 2003, s. 260.

2 Dz. U.z 1997, Nr 89, poz. 555.

8 Zwana dalej ,.k.p.k. z 1997 r.” Dla rozréznienia autorka stosuje skrot ,.k.p.k.” na okre$lenie
kodeksu postepowania karnego z 1997 r., po zmianach wprowadzonych ustawg z dnia 10 stycznia
2003 r. 0 zmianie ustawy-Kodeks postgpowania karnego, ustawy-przepisy wprowadzajace Kodeks
postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2003 r., Nr 17,p0z.155).

4Art. 339 § Skpk. 21997 r. w zw. z art. 500 § 4 k.p.k. z 1997r.
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Oznaczalo to konieczno$¢ odroczenia posiedzenia w przypadku niestawiennictwa
uprawnionych, gdy nie zostali oni prawidlowo powiadomieni o terminie badz gdy swoja
nieobecno$¢ usprawiedliwili i wnosili o jego odroczenie. Udziat prokuratora w posiedzeniu
w przedmiocie wydania nakazu karnego byl obligatoryjny Konsekwencja przyznania
stronom prawa udzialu w tymze posiedzeniu byt obowiazek ich zawiadomienia o czasie i
miejscu posiedzenia W literaturze wskazywano, iz umozliwienie stronom uczestnictwa w
posiedzeniu w trybie nakazowym wyeliminowato obawe, ze wydanie nakazu zaskoczy
oskarzonego, ktory oczekuje na rozprawg i nie jest przygotowany na zatatwienie sprawy w
trybie nakazu. Z kolei dla oskarzonych, dzialajacych bez obroncy, doreczenie
zawiadomienia stanowito impuls do rozwazenia mozliwosci skorzystania z jego pomocy.
Podkreslano, ze oskarzonemu i jego obroncy zagwarantowano mozliwos$¢ zapoznania si¢ z
aktami sprawy jeszcze przed wydaniem nakazu. Ponadto, przepis art. 504 pkt 6 k.p.k. z
1997r. przewidywat wymog sporzadzenia uzasadnienia nakazu karnego. Niedopuszczalny i
nieskuteczny procesowo byl nakaz karny, ktory nie zawieral wspomnianego elementu.
Ograniczono takze mozliwo$¢ wymierzania nakazem karnym srodkow karnych wyltgcznie
do nawigzki i przepadku przedmiotéw (art. 502 § 2k.p.k. z 1997 r.).8 Przepis art. 505 § 2
k.p.k. z 1997 r. przewidywal, iz sad byt wladny postanowieniem uzna¢ nakaz karny za
bezskuteczny w razie niemozno$ci dorg¢czenia oskarzonemu nakazu karnego w ciagu 3
miesigcy, sprawa wowczas podlegata rozpoznaniu na zasadach ogdlnych. Byt to jedyny
przypadek, gdy sad pierwszej instancji mogt uchyli¢ z urzedu swoje nieprawomocne orze-
czenie w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej. Przestanki uznania nakazu

5 Dotychczas prokurator miat prawo wzigé udziat w kazdym posiedzeniu, réwniez i tym, na
ktorym wydawano nakaz karny (art. 88 k.p.k. z 1969 r.). Obowiazek uczestniczenia w posiedzeniu w
przedmiocie wydania nakazu karnego statuowat expressis verbis art. 339 § 5 k.p.k. z 1997 r.w zw. z
§ 3 tego przepisu.

6 Odmiennie, zob. H. Gajewska - Kraczkowska, Postegpowania szczegélne w kodeksie po-
stgpowania karnego [w:] Nowe uregulowania prawne w kodeksie postgpowania karnego z 1997r., pod
red. P. Kruszynskiego, Warszawa 1999, s. 339.

" T. Grajewski [w:]. Grajewski, L. K. Paprzycki, Kodeks postgpowania karnego z komenta-
rzem, Sopot 2000, s. 745.

8 Obowigzek orzeczenia $rodkéw karnych - innych niz wskazane w przepisie art. 502 § 2 k.p.k.
i art. 500 § 1 k.p.k. w brzmieniu obowigzujacym przed nowelizacja styczniowa - eliminowat
mozliwo$¢ zastosowania postepowania nakazowego. Zob. wyrok SN z dnia 23.07.2003 r.; V KK
47/03; Monitor Prawniczy 2003, nr 17, s. 770; wyrok SN z dnia 29.08.2002 r., Il KK 83/02,
Prokuratura i Prawo, Dodatek Orzecznictwo 2003, nr 6 poz. 12.

% J.Grajewski [w:] J.Grajewski, L. K Paprzycki, M. Plachta, Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Tom II, Krakow 2003, s. 224; D. Kala, Kodeksowe postgpowania szczegolne, Torun 2000,
s. 77.
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za bezskuteczny to fakt niedorgczenia nakazu, ale tez stwierdzenie, ze dorgczenie nie byto
mozliwe. Ustawa nie precyzowata innych warunkow, ktorymi winien byt kierowac si¢ sad
podejmujac decyzje w tym przedmiocie. Zatem po uptywie trzech miesigey liczac od dnia
wydania nakazu, nie byto mozliwe podejmowanie dalszych prob doreczenia. Kodeks z 1997
r. nic wprowadzit jednakze przepisu, zgodnie z ktorym sad, rozpoznajac sprawe po
whniesieniu sprzeciwu nie bylby zwigzany tre$cig nakazu karnego, ktory utracit moc.

Wraz z uplywem czasu w doktrynie pojawily si¢ propozycje zmian kodeksu
postepowania karnego, w tym trybu nakazowego. Wskazywano na koniecznos¢
skorelowania jego przepisow z przepisami Konstytucji RP®, wprowadzenia mozliwosci
wydania nakazu w sytuacji, gdy przestgpstwo jest zagrozone kara grzywny okres$long
kwotowo oraz rozszerzenia katalogu $rodkéw karnych dopuszczalnych w postgpowaniu
nakazowym. Nadto, podkre$lano, iz niezbgdna jest rezygnacja z udzialu stron na
posiedzeniu, na ktorym wydaje si¢ nakaz karny oraz wyeliminowanie konieczno$ci
sporzadzania uzasadnienia. Wcigz pojawialy si¢ sugestie dotyczace wprowadzenia zakazu
reformationis in peius w postepowaniu, toczacym si¢ po wniesieniu sprzeciwu od nakazu
karnego. Powyzsze postulaty - procz tego ostatniego - znalazty odzwierciedlenie w
projektach nowelizacji:

10 Stusznie bowiem w literaturze proponowano, aby jako ,,niemozno$¢ dorgczenia” ujmowaé
przypadki, w ktérych zgodnie z obowiazujacymi przepisami o dorgczeniach, nie moga powstac¢ skutki
prawne doreczenia Zob. Z. Wrona, Postgpowanie nakazowe w polskim procesie karnym, \Warszawa
1997, s. 101.

L T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania postepowania karnego wraz z komentarzem do
ustawy o swiadku koronnym, Krakow 2003, 983; J. Bielasinski, Postgpowanie nakazowe wedtug
nowego ustawodawstwa kamoprocesowego. Zagadnienia wybrane, [w:] Nowa kodyfikacja prawa
karnego, t. VII, pod red. L. Bogunii, Wroctaw 2001, s. 77; J. Grajewski [w:] J. Grajewski, L. K.
Paprzycki, M. Plachta, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Tom Il.. op. cit., s. 224. Zauwazy¢
nalezy, iz na gruncie art. 454f § 2 k.p.k. z 1969 r.,, w doktrynie pojawily si¢ postulaty
skonkretyzowania przestanek instytucji uznania dor¢czenia za bezskuteczne, a takze wprowadzenia
mozliwos$ci zaskarzania postanowienia w przedmiocie uznania. Zob. J. Grajewski, Postepowanie
nakazowe w polskim procesie karnym, Studia Prawnicze 1991, nr. 1, s. 76. Propozycji tych jednak
podczas prac nad k.p.k. z 1997 r. nie uwzgledniono.

12 Tak stanowily przepisy art. 454 h kppk. z 1969 r. i art. 34 ustawy o szczegdlnej
odpowiedzialnosci karnej z dnia 10 maja 1985 r. (Dz.U. z 1985 r., Nr 23, poz.101).

13 Por. A. Zoll, Racjonalna reforma prawa karnego, Warszawa 2001, s. 104-105 oraz uwagi
na ten temat A Wasek, Krytyczne uwagi do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dn. 16.05.00 r.,
dotyczqcego warunkowego umorzenia postepowania, [w:] Wspotczesny polski proces karny. Ksiega
ofiarowana profesorowi Tadeuszowi Nowakowi, pod red. S. Stachowiaka, Poznan 2002, s. 23-34.

“. Grajewski [w:] J. Grajewski, L. K. Paprzycki, Kodeks postgpowania... op. cit., s. 757.
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prezydenckim, z datg wptywu na dzien 20 grudnia 2001 r.%%, a takze poselskim z dnia 3
marca 2002 r. Obie propozycje postulowaty w przepisach, regulujacych tryb nakazowy,
zastgpienie wyrazow ,,wyda¢ nakaz karny” stowami ,,orzec wyrokiem nakaz karny”. Projekt
poselski wyraznie okre$lat, iz sad rozpoznajacy sprawe po wniesieniu sprzeciwu nie jest
zwigzany trescig wyroku, ktéry utracil moc. Dopiero Komisja Nadzwyczajna do Spraw
Zmian w Kodyfikacjach w swoim sprawozdaniu z dnia 16 pazdziernika 2002 r.,
proponowala, aby sformutowanie obu projektéw ,,orzec wyrokiem nakaz karny” zmieni¢ na
zwrot: ,,wyrok nakazowy”. Nadto, na tym etapie prac, modyfikacji ulegt art. 505 k.p.k. w
ten sposob, ze przepiSy 0 prawie, terminie i sposobie wniesienia sprzeciwu oraz skutkach
jego niewnie- sienia proponowano doreczaé ,,wraz z odpisem wyroku”, postulowano
réwniez rezygnacj¢ z instytucji uznania przez sad nakazu za bezskuteczny w razie nie-
moznosci jego dorgczenia oskarzonemu w ciggu 3 miesigcy Zmiany w tej ostatniej wersji,

wraz z poprawkami dokonanymi przez izb¢ wyzsza, Sejm uchwalit w dniu 10 stycznia 2003
r.2

Nowela styczniowa przemodelowano regulacje dotyczace postepowan szczegdlnych,
zwlaszcza zmianie ulegly przepisy dotyczace trybu nakazowego. Obok

15 Projekt prezydencki z dnia 20.12.2001 r. ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postepowania
karnego, ustawy - Przepisy wprowadzajace Kodeks postgpowania karnego oraz niektérych innych
ustaw, tekst pochodzi ze stron internetowych Sejmu (http://www.sejm.gov.pl) - druk sejmowy 1V
kadencji nr 182.

16 Projekt poselski z dnia 1.03.2002 r. ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postgpowania
karnego, ustawy - Przepisy wprowadzajagce Kodeks postepowania karnego oraz niektoérych innych
ustaw wraz z uzasadnieniem, tekst pochodzi ze stron internetowych Sejmu (httpy/www.sejm.gov.pl),
druk sejmowy IV kadencji nr 388.

17 K. Marszat stusznie podniést, iz takie sformulowanie, zawierajace w istocie podwdjng
forme rozstrzygniecia: wyrok i nakaz karny stanowitoby zbedne udziwnienie. Zob. K Marszat, Nad
projektem nowelizacji. Plusy i minusy Rzeczpospolita z dnia 26.09.2002 r., s. C3.

18 Art. 1 pkt 172b) wskazanego wyzej projektu poselskiego z dnia 01.03.2002 r.

19 Sprawozdanie Komisji Nadzwyczajnej do Spraw Zmian w Kodyfikacjach z dn. 16.10.2002
r. o przedstawionym przez Prezydenta RP oraz poselskim projektach ustaw o zmianie ustawy - Kodeks
postgpowania karnego, ustawy - Przepisy wprowadzajace Kodeks postgpowania karnego oraz
niektérych innych ustaw wraz z uzasadnieniem, tekst pochodzi ze stron internetowych Sejmu
(http://www.sejm.gov.pl), druk sejmowy IV kadencji nr 1001. Wprowadzenie powyzszych stow
przesadzito o charakterze tego rozstrzygnigcia. Zob. S. Durczak, Charakter prawny wyroku
nakazowego (aspekty kamoprocesowe i konstytucyjne),

Gdanskie Studia Prawnicze 2004, Tom XII, s. 29 i nast.

20 Ustawa z dnia 10 stycznia 2003 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks postgpowania karnego, ustawy
- przepisy wprowadzajace Kodeks postgpowania karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2003
r., Nr 17, poz. 155), zwana dalej nowelizacja z dnia 10 stycznia 2003 r. lub nowela styczniowa.


http://www.sejm.gov.pl/
http://www.sejm.gov.pl/
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kary ograniczenia wolnosci lub grzywny w wysoko$ci okreslonej w art. 502 § 1 k.p.k.
wolno, w wypadkach przewidzianych w ustawie, orzec $rodek kamy (art. 502 § 2 k.p.k.).
Zatem obecnie mozna wymierzy¢ kazdy S$rodek karny dopuszczalny przy danym
przestepstwie?!, co spowodowato objecie trybem nakazowym wigkszej ilo$ci spraw Zmiana
ta zastuguje na aprobate, gdyz brak podstaw do ograniczenia katalogu $rodkéw karnych,
ktore sad moze wymierzy¢ w postgpowaniu nakazowym, w szczegolnosci, iz aktualnie sad
wydaje w tym trybie rozstrzygnigcie w postaci wyroku tj. wyroku nakazowego. Od dnia 1
lipca 2003 r. sad wydaje wyrok nakazowy jednoosobowo na posiedzeniu bez udziatlu stron
(art. 500 § 4 k.p.k.). O posiedzeniu bez udzialu stron nie powiadamia si¢ ich, zatem moze
si¢ odby¢ w dowolnym, mozliwym oraz odpowiednim dla sadu czasie. Nadto, przy
wydawaniu wyroku nakazowego, przy braku udziatu stron na posiedzeniu, a takze ustnego
umotywowania wyroku, ustawodawca zrezygnowal z obligatoryjnego sporzadzenia
uzasadnienia wyroku nakazowego. W literaturze wskazuje si¢, iz nie jest to trafna zmiana,
bowiem brak uzasadnienia moze sktania¢ strony do

2T, Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego wraz z komentarzem do ustawy o $wiadku...
op.cit. s. 1263.

22 Tak tez zob. P. Hofmanski, Opinia o rzgdowym projekcie ustawy o zmianie ustawy - kodeks
kamy., ustawy - kodeks postepowania karnego., ustawy - kodeks kamy wykonawczy i niektorych innych
ustaw (druk nr 2510 w zakresie przepisow procesowych) oraz poselskich projektach ustaw o zmianie
ustawy - kodeks postepowania karnego (druki nr 1638, 1655, 1814, 2154 oraz 2336), Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2001, z. 2, s. 87 wraz z zalacznikiem do niej, s. 93. Odmienne
stanowisko zajal K. Zgryzek, wedlug ktorego zmiana ta nie zastuguje na aprobat¢ ze wzgledu na
charakter postgpowania nakazowego, zwlaszcza najglgbsze uproszczenia proceduralne, a takze
znaczng niekiedy dolegliwo$¢ petnego katalogu $rodkow karnych. Zob. K. Zgryzek, Opinia do
projektow ustaw o zmianie ustawy - k.p.K. oraz innych ustaw, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych 2001, nr 2, s. 223 wraz z zalacznikiem do niej, s. 230. Zauwazy¢ jednak nalezy, iz nawet
dysponujac pelnym katalogiem $rodkow karnych, sad uwzgledniajac art. 53 § 1-3 k.k. w zw. z art. 56
k.k. wymierzy adekwatny srodek karny. Ponadto, C. P. Klak stusznie wskazal, iz zadne argumenty nie
przemawiaja za wykluczeniem mozliwosci orzekania np. $rodka karnego w postaci zakazu
prowadzenia pojazdow w wyroku nakazowym. Szerzej zob. C. P. Ktak, Glosa do wyroku Sgdu
Najwyzszego z dnia 23 lipca 2003 r., V KK 47/03, lus et Administratio 2005, nr 2, s. 143-144.

23 Nawet jesli podmioty te we wtasnym zakresie dowiedzg si¢ o terminie i miejscu posiedzenia
oraz stawig si¢ na nie, nie mogg wziag¢ w nim udzialu w charakterze stron. Zob. P. Hofmanski, E.
Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Tom Ill, Warszawa 2004, s. 62. Jest
to zatem posiedzenie zamkniete dla stron. Tak: A. R. Swiattowski, Kodeks postepowania karnego po
nowelizacji, Bezptatny Dodatek do Monitora Prawniczego z 2003 r., nr 13, s. 20. Stanowi to wydatne
ulatwienie i usprawnienie postegpowania. Zob. A. Zachuta, Reperkusje sgdowe nowelizacji kodeksu
postegpowania karnego z dnia 10 stycznia 2003 r - czyli o watpliwosciach i propozycjach ich likwidacji,
Przeglad Sadowy 2004, nr 9, s. 100.
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czestszego sktadania sprzeciwow, gdyz nie znajg one motywow ani przyczyn, jakimi
kierowat si¢ sad przy uznaniu winy oraz wymierzeniu konkretnej kary i /lub srodka karnego.
Jednakze wydaje si¢, ze ponowne wprowadzenie obligatoryjnego uzasadniania kazdego
wyroku nakazowego w Sposob oczywisty wydtuzytoby czas od momentu wptynigcia aktu
oskarzenia do sadu do momentu wydania tego wyroku i dorgczenia jego odpisu
oskarzonemu?®, a ponadto zmniejszyloby zainteresowanie sadéw stosowaniem tego trybu.
Wskaza¢ przy tym nalezy, iz wyrok nakazowy stanowi jedynie propozycj¢ sadu, skierowana
do oskarzonego, ustalenia rozmiaréw odpowiedzialnosci karnej za zarzucony aktem
oskarzenia czyn. Oskarzony i oskarzyciel decyduja o bycie wyroku nakazowego poprzez
zaakceptowanie jego rozstrzygnie¢ badz wniesienie sprzeciwu, wyrazajacego dezaprobatg.
Ponadto, sad wydajac wyrok nakazowy, nie stosuje ogélnych regul, dotyczacych
promulgacji wyroku, ale instytucj¢ tzw. udostgpnienia tresci wyroku publicznie, poprzez
ztozenie jego odpisu na okres 7 dni w sekretariacie sadu, o czym nalezy poczyni¢ wzmianke
w protokole posiedzenia (art. 418a k.p.k.). W mojej ocenie,

24 Zob. P. Hofmanski, Opinia o rzqdowym projekcie... op. cit., s. 87 wraz z zatgcznikiem do
niej, s. 93; Zob. K. Zgryzek, Opinia do projektow... op. Cit., . 223-224 wraz z zatacznikiem do niej,
s. 230; T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego wraz z komentarzem do ustawy o Swiadku...
op. cit., s. 1265; C. P. Ktak, Postepowanie nakazowe po nowelizacji kodeksu postepowania karnego.
Uwagi de lege lata i de lege ferenda, [w:] Problemy znowelizowanej procedury karnej, pod red. Z.
Sobolewskiego, G. Arytmiak, C.P. Ktaka, Krakow 2004, s. 104; C. P. Kiak, Posiedzenie nakazowe w
polskim procesie karnym, lus et Administratio 2004, z. 4, s. 55.

2 Por. ibidem, s. 59.

% Nie zastuguje na uznanie poglad E. Skretowicza, wedtug ktorego wprowadzenie sfor-
mutowania ,,wyrok nakazowy” w miejsce ,,nakazu karnego” spowodowato, iz wyrok ten nie stanowi
propozycji rozstrzygnigcia, bowiem jest on nieproporcjonalnie wazniejszym orzeczeniem niz byt nim
nakaz. Zob. E. Skretowicz, Postepowanie nakazowe - zagadnienia wybrane [w:] Wspoblczesne
problemy procesu karnego i jego efektywnosci. Ksigga pamiatkowa prof. A. Bulsiewicza, pod. red. A
Marka, Torun 2004, s. 350-351; podobnie A. Pawtowska, Wyrok nakazowy w znowelizowanym k.p.k.
- uwagi wybrane, Studia Iuridica Lublinensia 2004, nr 4, s. 32. Nie negujac twierdzen tychze autorow,
iz przeksztalcenie nie oznacza bynajmniej wylacznie zmiany nazwy, wskaza¢ nalezy, iz nadal jest on
propozycja, do ktorej oskarzony moze si¢ przychyli¢ badz tez nie, zaskarzajac go sprzeciwem.

27 A. Pawlowska, Postepowanie nakazowe w kodeksie postepowania karnego, Prokuratura i
Prawo 1999, nr 1, s. 126. W literaturze przyrownano wyrok nakazowy do swoistego porozumienia -
oskarzony godzac si¢ z przedstawionym mu w wyroku nakazowym rozstrzygni¢ciem zawiera z sgdem
swego rodzaju porozumienie, bedace jednakze nie wynikiem negocjacji z sadem czy oskarzycielem,
ale akceptacja propozycji sadu. Nie ma tu bowiem miejsca na ,,targowanie si¢”’ co do kary, oskarzony
moze wylgcznie wyrok nakazowy przyjaé¢ badz tez nie zgodzi¢ si¢ z nim, sktadajac sprzeciw. Zob. M.
J. Urbaniak, Rozpoznawanie spraw pod nieobecnosc¢ oskarzonego w polskim procesie karnym, Poznan
- Kalisz 2003, s. 126.
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powyzszy przepis w obecnym brzmieniu pozostaje w sprzecznos$ci z zasadami publicznego
oglaszania wyrokéw, gdyz zainteresowany nie ma mozliwosci powzigcia wiadomoscei,
gdzie i kiedy ma prawo zapozna¢ si¢ z tre$cig wyroku nakazowego, brak bowiem publicznej
informacji o tym, iz w ogole doszto do jego wydania. Skreslenie § 2 przepisu art. 505 k.pk.
nowelizacja z dnia 10 stycznia 2003 r. skutkuje tym, iz wyrok nakazowy moze byc¢
doreczony stronom w kazdym czasie i dopoki to nie nastapi nie uzyskuje on atrybutu
prawomocnosci. Zmian¢ t¢ nalezy zaaprobowaé, uzaleznia ona uprawomocnienie si¢
wyroku nakazowego od uplywu terminu do zlozenia sprzeciwu, liczac od dorgczenia odpisu
wyroku nakazowego wraz z pouczeniem stronom, zgodnie z przepisami rozdziatu 15 dzialu
IV Kk.pk., nie bierze za$ pod uwage daty wydania tego wyroku. Nowela styczniowa nie
wprowadzita zakazu reformationis in peius w postepowaniu, toczacym si¢ po wniesieniu
sprzeciwu od wyroku nakazowego.

ITI Funkcjonowanie postepowania nakazowego w swietle danych
statystycznych

Ocena funkcjonowania postepowania nakazowego moze by¢ dokonana przy
uwzglednieniu podstaw dwojakiego rodzaju. Jedna z nich moga by¢ wyniki rozwazan
wylacznie natury prawnej, odnoszace si¢ do poprawnosci strukturalnej catego postgpowania
oraz trafnosci zastosowania przez ustawodawce konkretnych rozwiazan. Druga podstawe
mogg za$ stanowi¢ wyniki badan praktyki, zwigzane z korzystaniem z tego trybu. W
niniejszym opracowaniu w sposob szczegdlny skupiono si¢ na tej ostatniej z
przedstawionych podstaw. Celem znowelizowania procedury karnej ustawa z dnia 10

stycznia 2003 r. bylo ,,urealnienie postepowania za sprawa uwolnienia trybu ze zbednych

2931

rygoréw™, zatem zredukowanie formalizmu poprzez poczynienie uproszczen, ktore

przyczynia si¢ do przyspie-

28 Zob. S. Durczak, Charakter prawny wyroku nakazowego... op. Cit., s. 38-42.

29 P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Tom I11.,
op. citj s. 72.

30 Por. B. Gronowska, M. Jez - Ludwichowska, K. Noskowicz, Postepowanie nakazowe w
Swietle praktyki, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1991, nr 1, s. 86; J. Biela- sinski,
Postepowanie nakazowe wedfug... op. cit., s. 56.

81 Uzasadnienie prezydenckiego projektu ustawy z dnia 20.12.2001 r. o zmianie ustawy -
Kodeks postepowania karnego, ustawy - Przepisy wprowadzajace Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych innych ustaw, s. 49, 51, tekst pochodzi =ze stron internetowych Sejmu
(http:/lwww.sejm.gov.pl), druk sejmowy 1V kadencji nr 182, s. 48.
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szenia procesu karnego.’> Wplyw wprowadzenia tak doniostych zmian na liczbe
wydawanych przez sady nakazéw karnych oraz wnoszenie sprzeciwéw od tych
rozstrzygnie¢, obrazuja ponizsze badania przeprowadzone przez autork¢ na podstawie
danych zgromadzonych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci RP.

Przeprowadzone badania dotyczyty okresu od poczatku roku 2000 do konca roku
2007. Wybdr lat nie byt przypadkowy, chodzilo o objecie analiza zaréwno okresu przed
zmianami dokonanymi nowelg styczniowa, jak i okresu po ich wprowadzeniu. Badania
mialy na celu przedstawienie wpltywu wyzej wymienionych zmian na korzystanie z trybu
nakazowego zbiorczo przez wszystkie i nastepnie poszczegodlne sady rejonowe w obrebie
wybranych sadéw okregowych w Polsce. Jako technik¢ badawcza wykorzystano analizg
danych zgromadzonych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci w okresie od poczatku roku
2000 do konca roku 2007, z uwzglgdnieniem I potroczy ilat. W wymienionym czasie kazdy
sad okr¢gowy w Polsce, na podstawie danych wszystkich sagdow rejonowych w obrebie
okreslonego sadu okregowego, zarowno po uptywie konkretnego I pétrocza danego roku,
jak i po uplywie danego roku wypelnial opracowany w danym czasie przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci formularz dotyczacy liczby zatatwien spraw z oskarzenia publicznego, jak
i prywatnego, a nastgpnie przekazywal go zlecajagcemu Ministerstwu Sprawiedliwosci.
Podkreslenia wymaga, iz material zrodlowy niniejszej pracy stanowig orzeczenia
nieprawomocne, bowiem opracowane przez Ministerstwo Sprawiedliwosci formularze
zawieraja wylacznie dane dotyczace orzeczen nieprawomocnych, wyjatkowo w
formularzach za rok 2005 i I potrocze 2006 pojawity si¢ liczby prawomocnych wyrokow
nakazowych. Zatem, mimo iz w wigkszosci przypadkéw liczba wydanych
nieprawomocnych wyrokow nakazowych byta wskazana wprost w formularzu, za rok 2005
i za I potrocze 2006 nalezato ja obliczy¢, sumujac liczbe wniesionych sprzeciwow od
wyrokow nakazowych i prawomocnych wyrokow nakazowych. Ponadto, w formularzach
za | potrocze 2004 i rok 2004 wskazano az trzy liczby dotyczace liczby wyrokow
nakazowych: pierwsza liczba oraz trzecia to wskazana wprost w formularzu liczba
wyrokow nakazowych, liczba srodkowa to ,,ewidencja spraw w postepowaniu

32 Uzasadnienie projektu poselskiego ustawy z dnia 1.03.2002 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks
postepowania karnego, ustawy - Przepisy wprowadzajace Kodeks postgpowania karnego oraz
niektéorych innych wustaw, s. 16, tekst pochodzi ze stron internetowych Sejmu
(http://www.sejm.gov.pl), druk sejmowy 1V kadencji nr 388, s. 2.

33 Na dzien 31.05.2008 r. Ministerstwo Sprawiedliwo$ci dysponowato danymi statystycznymi
za okres do dnia 31.12.2007 r.

3 Jednocze$nie nalezy mie¢ na wzgledzie, iz liczba wydanych wyrokéw nakazowych za rok
2005 i I poétrocze 2006, moze nieznacznie odbiega¢ od sumy prawomocnych wyrokéw nakazowych
oraz ztozonych sprzeciwow.
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nakazowym”, w konsekwencji wszystkie trzy, rdznigce si¢ znaczaco liczby, oznaczaja
liczbe wydanych wyrokéw nakazowych.

Analizg zostaly objete nastgpujace zagadnienia: 1) liczba wydanych tacznie
wyrokow nakazowych (do 1 lipca 2003r. nakazoéw karnych) w poszczegolnych potroczach
i latach w stosunku do tacznych zatatwien spraw z oskarzenia publicznego oraz 2) liczba
whniesionych sprzeciwéw w poszczegdlnych potroczach i latach wobec wydanych lacznie
wyrokow nakazowych (do 1 lipca 2003 r. nakazoéw karnych), przy czym te druga kwestie
rozpatrywano na dwoéch plaszczyznach: 1) ogdélnej tj. uwzgledniajac zbiorcze dane ze
wszystkich sadow rejonowych w Polsce oraz 2) czastkowe tj. bioragc pod uwage dane
zebrane w poszczegolnych sadach rejonowych w Polsce w obrebie konkretnego sadu
okrggowego w Polsce. Przeprowadzone badania uzna¢ nalezy za upowazniajace do
formutowania wnioskéw natury ogodlnej, obejmuja one bowiem - wedle danych
Ministerstwa Sprawiedliwosci - wszystkie zatatwienia spraw z oskarzenia publicznego,
wszystkie wydane wyroki nakazowe oraz wszystkie wniesione sprzeciwy na terenie calej
Polski oraz wszystkie wydane wyroki nakazowe oraz wszystkie wniesione sprzeciwy w
poszczegodlnych sadach rejonowych w Rzeczpospolitej Polskiej w obrgbie konkretnego sadu
okregowego w Polsce. Podkresli¢ nalezy, iz dane Ministerstwa Sprawiedliwo$ci dotycza w
przypadku lat 2000-2001 wytacznie spraw karnych, zas poczynajac od I potrocza 2002 oraz
w poélroczach i latach nastepnych spraw karnych oraz spraw o wykroczenia. Od sprawozdan
za | potrocze 2002 roku i w kolejnych poétroczach i latach w statystykach Ministerstwa
Sprawiedliwosci nie wyodrebnia si¢ kategorii spraw karnych, stad nie ma mozliwosci
skonfrontowania wyzej wymienionych zagadnien uwzgledniajac wytacznie sprawy toczace
si¢ na podstawie kodeksu postepowania karnego. Zastosowane w niniejszej pracy sfor-
mutowanie ,,zatatwiono tacznie w sprawach z oskarzenia publicznego” oznacza, iz kazda
uwzgledniona w formularzu sprawa z oskarzenia publicznego zostata zakonczona wciagu
danego okresu sprawozdawczego: merytorycznie lub formalnie, przez przeniesienie do
innego urzadzenia ewidencyjnego, przez potaczenie z inng sprawa lub przez przeniesienie
do innej jednostki sprawozdawczej. Pod

35 Wigze sie to z likwidacjg kolegiéw do spraw wykroczen i przejeciem rozstrzygania spraw
wykroczeniowych przez nowo powstale sady grodzkie tj. wydziaty grodzkie w sadach rejonowych.
Zob. rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 26 wrzesnia 2001 r. w sprawie utworzenia
sadoéw grodzkich (Dz. U. z2001 r., Nr 106, poz. 1160 ze zm.).

36 Zob. § 471 Zarzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 12 grudnia 2003 r. w sprawie
organizacji i zakresu dziatania sekretariatow sadowych oraz innych dziatow administracji sadowej
(Dz. Urz. MS 22003 r., Nr5, poz. 22 ze zm.). Powyzsze zarzadzenie dotyczy formularzy za I potrocza
i lata 2004-2007. Odnos$nie sprawozdan za I potrocza i lata 2000- -2003, obowiazywato Zarzadzenie
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 lutego 1988 r.
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powyzsza pozycja nie zostaly ujete sprawy z oskarzenia prywatnego oraz prowadzone w
trybie art. 55 § 1 k.p.k. Zwrot ,,w tym” oznacza, Zze nie wymienia si¢ wszystkich sktadnikoéw
sumy ogolnej danej informacji. W tablicach sprawozdawczych wykazano ogdlng liczbe
spraw z danego repertorium lub ogodlng liczbg 0so6b osadzonych, a ponizej wymienia si¢
tylko te sprawy lub osadzenia, ktore sg przedmiotem zainteresowania odbiorcy
sprawozdania czyli w tym przypadku sprawy rozpoznane w postgpowaniu nakazowym.
Zwrot ,,w tym” nie wystepowal samodzielnie, lecz zawsze po okreslonej danej informacji,
w niniejszym wypadku po wskazaniu liczby zatatwien tacznie w sprawach z oskarzenia
publicznego, wobec czego liczba po zwrocie ,,w tym” jest wliczona do liczby ogétem.

Jako pierwsza plaszczyzne wzigto pod uwage dane zbiorcze tzn. uwzgledniajace
dane ze wszystkich sadow rejonowych w Polsce. W statystykach Ministerstwa
Sprawiedliwos$ci prowadzi si¢ ewidencj¢ tacznych zatatwien spraw z oskarzenia
publicznego, w tym wydanych tacznie wyrokow nakazowych (do 1 lipca 2003 r. nakazéw
karnych) oraz wniesionych od nich sprzeciwow.

Dokonane zestawienie (zob. tabela zbiorcza nr 1), poczynajac od I potrocza 2000 do
I pétrocza 2003, wskazuje, iz przed nowelizacja z dnia 10 stycznia 2003 r., liczba spraw, w
ktérych wydano nakaz karny w stosunku do ogolnej liczby zalatwien spraw z oskarzenia
publicznego systematycznie malala z 7,03% do 2,81%. Spadek ten nastgpowat przy
wzroscie ogoélnej liczby zatatwien spraw z oskarzenia publicznego oraz jednoczesnym
nieznacznym spadku liczby wydanych wyrokdéw nakazowych. Najsilniejszy spadek mozna
zaobserwowac na przetomie 2002 1 2003 roku (czyli tuz przed wprowadzeniem zmian).
Zauwazy¢ nalezy, o czym wyzej wspominano, iz poczynajac od I potrocza 2002 r. oraz w
kolejnych potroczach i latach statystyka dotyczy trybu nakazowego w sprawach karnych
oraz wykroczeniach tacznie. Aby zacheci¢ sady do czestszego siggania po tenze tryb,
ustawodawca zdecydowal si¢ na glebokie zmiany, wprowadzone nowela stycz-

w sprawie organizacji i zakresu dziatania sekretariatow sadowych oraz innych dziatéow administracji
sadowej (Dz. Urz. MS z 1988 r., Nr 2, poz. 6 ze zm.), gdzie jedynie ogdlnie wskazywano, iz do
obowiazkéw kierownika sekretariatu nalezy w szczegolnosci opracowywanie projektow sprawozdan
statystycznych z zakresu pracy wydziatu (§2 ust. 2 pkt 5 tego zarzadzenia), jednakze z opisow
znajdujacych si¢ na formularzach, przesylanych w tych okresach do danego sadu wynika, iz
rozumienie w/w zwrotu byto takie, jak umieszczone nastgpnie w cytowanej tzw. instrukcji sadowej z
dnia 12 grudnia 2003 r.

87§ 474 powyzszego Zarzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 12 grudnia 2003 r.
Dotyczy ono sprawozdan za okres od I poétrocza 2004 do roku 2007. Natomiast, jak juz wyzej
wskazano, z opisdw znajdujacych si¢ na formularzach, za okres od I pétrocza 2000 do roku 2003
nalezy wnosi¢, iz sformutowania te rozumiano w taki sposob, jak wskazany expressis verbis nastepnie
w cytowanej tzw. instrukcji sadowej z dnia 12 grudnia 2003 r.
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niowa, ktora weszla w zycie od dnia 1 lipca 2003 r. Kolejne zestawienia (zob. tabele
zbiorcze nr 2 i 3), a takze dane za rok 2003 w tabeli zbiorczej nr 1 pozwalaja dostrzec
znaczacy wzrost liczby wydawanych wyrokéw nakazowych w stosunku do ogolnej liczby
zatatwien w sprawach z oskarzenia publicznego w porownaniu z danymi za okresy od I
potrocza 2000 do I pdirocza 2003. Wpltyw wprowadzonej nowelizacji obrazuje liczba
wydanych nakazoéw karnych w roku 2003 w poréwnaniu do I poétrocza 2003 r. I tak, w I
potroczu 2003 r. wydano 6535 nakazéw karnych, a w catym roku 2003 az 58530 wyrokow
nakazowych i nakazéw karnych, co stanowi 796% wzrost lacznej liczby wyrokow
nakazowych i nakazéw karnych. Poréwnujac natomiast liczbe spraw, w ktérych wydano
nakaz karny w stosunku do ogélnej liczby zatatwien spraw z oskarzenia publicznego w roku
2002, czyli w okresie sprzed nowelizacji z dnia 10 stycznia 2003r., oraz w 2003 roku,
zauwazamy jej zmiang z 4,12% do 11,51%, co $wiadczy o niezwykle wysokim (179%)
wzroscie zainteresowania sagdow w korzystaniu z tego trybu w badanym okresie. Z kolei,
analizujac dalej okres od I pétrocza 2004 do 1 podtrocza 2007, mozna dostrzec, iz po roku
2003 sytuacja zaczeta sie stabilizowaé. Potwierdza to liczba spraw, w ktorych wydano
wyrok nakazowy w stosunku do ogolnej liczby zatatwien spraw z oskarzenia publicznego
po wejsciu w zycie noweli styczniowej, w porownaniu do I pétrocza 2003 r. Zauwazamy,
iz liczba ta ksztattowatla si¢ na poziomie wyzszym odpowiednio: w I poétroczu 2005 r. 0 6,9
punktéw procentowych®, w I pétroczu 2006 r. 0 6,59 p.p., w I pétroczu 2007 o 4,86 p.p.
Dane obejmujace I potrocze 2004 i rok 2004 uznaé nalezy za niemiarodajne, gdyz trzy
wskazane liczby oznaczaja: pierwsza liczba oraz trzecia to wskazana wprost w formularzu
liczba wyrokow nakazowych, liczba $rodkowa to ,,ewidencja spraw w postepowaniu
nakazowym”, a w konsekwencji wszystkie trzy, réznigce si¢ znaczaco liczby, oznaczajg
liczbe wydanych wyrokéw nakazowych. Jednakze kazda z tych liczb jest wyzsza niz te
sprzed nowelizacji z dnia 10 stycznia 2003 r. w odniesieniu do liczby zatatwien spraw z
oskarzenia publicznego. Zatem, biorac pod uwage fakt, iz po wprowadzeniu noweli
styczniowej nastapilo intensywne zainteresowanie si¢ korzystaniem z trybu nakazowego w
nowej formule, przez co dane za rok 2003 niezwykle znaczaco odbiegaja od pozniejszych
tendencji (co wyzej zaznaczono), ponadto uwzgledniajagc powyzsze uwagi dotyczace I
potrocza 2004 i roku 2004 nalezy uzna¢, iz najbardziej reprezentatywne dane dotycza 1
pétrocza i roku 2005. W tamtym bowiem czasie, nowe przepisy obowigzywaty juz odpo-
wiednio rok i poéttora roku, ,,okrzeply” w polskim procesie karnym, za$ nadmierne
zainteresowanie opadfo. Zauwazy¢ przy tym nalezy jednoczesnie, iz liczba spraw,

% Zwane dalej w skrocie p.p.
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w ktorych wydano wyrok nakazowy w stosunku do ogoélnej liczby zatatwien spraw z
oskarzenia publicznego - majac na uwadze powyzsze rozwazania - w porownaniu do |
polrocza 2005 r. zaczeta spadaé poczynajac od I potrocza 2006 1. 0 0,31 p.p. az do I potrocza
2007 0 2,04 p.p.*

Z kolei przed nowela styczniowg (zob. tabela zbiorcza nr 1), liczba wniesionych
sprzeciwoéw wobec wydanych facznie nakazow karnych $rednio za I pétrocza lat 2000-2003
wyniosta 23% (najwyzsza liczbg zanotowano w I poiroczu
2001 r.tj. 25,08%). Aktualne pozostaja uwagi, iz poczynajac od I pétrocza
2002 r.iw kolejnych potroczach i latach statystyka obejmuje tryb nakazowy w sprawach
karnych i wykroczeniach tacznie, za$ badajac stosunek wniesionych sprzeciwow do
wydanych tacznie wyrokdéw nakazowych w I poétroczu i roku 2004 uwzgledniono trzy,
roznigce si¢ znaczaco liczby, kazda z nich oznacza liczb¢ wydanych wyrokéw nakazowych.
Podkresli¢ nalezy, iz liczba wniesionych sprzeciwow, wskazywana przez sady - mimo
rozbiezno$ci, co do liczby wydanych wyrokéw nakazowych w I pétroczu 2004 r. i w roku
2004 - byta w kazdym miejscu formularza taka sama (por. tabela zbiorcza nr 2). Po
zmianach dokonanych ustawa z dnia 10 stycznia 2003r. stosunek wyzej wymienionych liczb
- uwzgledniajac uwagi dotyczace I pétrocza i roku 2004 - w przypadku kazdego potrocza
lat 2005-2007 przekraczat 25,08 % czyli najwyzsza liczb¢ sprzed noweli i $rednio
ksztattowat si¢ na poziomie 31%. Zatem wielkos$¢ ta podniosta si¢ w poréwnaniu do okresu
za I potrocza lat 2000-2003 $rednio az o 8 pp. Powyzsze rozwazania uprawniajg do wniosku,
iz nastapit trwalty wzrost liczby wniesionych sprzeciwoéw w stosunku do liczby wydanych
wyrokow nakazowych (do 1.07.2003r. nakazow karnych). Wzrost ten byt najbardziej
znaczacy - nie uwzgledniajac danych za I potrocze 2004 r. i za rok 2004, gdyz jak wyzej
wskazano sg niemiarodajne - w I potroczu 2007r., gdzie badana wielko$¢ wyniosta 32,21%.

39 Na spadek spraw, rozpoznawanych w postepowaniu nakazowym w I pétroczu 2007 r. i roku
2007 miatlo wplyw wprowadzenie kolejnego postepowania szczegdlnego do k.p.k. - trybu
przyspieszonego ustawa z dnia 16 listopada 2006 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny i niektorych
innych ustaw (Dz. U. z 2006 r., Nr 226, poz. 1648). Ustawa ta obowiazuje od dnia 12.03.2007 r.
Zakresy postgpowania przyspieszonego oraz trybu nakazowego moga si¢ pokrywaé np. w przypadku
orzekania w sprawach o przestgpstwa z art. 178 a §1 12 k.k.

40 W literaturze niemieckiej wskazuje sie, iz sprzeciw od nakazu karnego w Niemczech
zostajeztozony przez oskarzonego w okoto jednej trzeciej spraw. Dane za G. Fezer, zob.
G. Fezer, Strafprozessrecht, Miinchen 1995, s. 117.
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Tabela zbiorcza nr 1:

Zestawienie ogdlnej liczby zatatwionych spraw z oskarzenia publicznego, liczby wyrokow
nakazowych (do 1.07.03 r. nakazéw karnych) wydanych przez poszczegolne sady rejonowe

w obrebie wszystkich sadéw okregowych w Polsce od I pdtrocza 2000 r. do roku 2003 r. i
whniesionych od nich sprzeciwow.

Lp. 2000 2001 2002 2003
o [} [} [}
D] ) ) )
2| rok £ rok £ rok 2| rok
Q Q Q Q
[s8 [s8 [s8 o
1.

Zatatwiono tacznie w sprawach
z oskarzenia publicznego 136514 [278977 166768 |381835 [205467 |432424 [232247 [508721
2. 'W tym wydano tacznie

wyrokow nakazowych
(nakazoéw karnych do 1.07.03

r) 9597 | 18860 | 8883 18052 | 8892 | 17795 6535 58530
3. [Liczba spraw, w ktorych
wydano wyrok nakazowy
(nakaz kamy do 1.07.03r.) w
stosunku do liczby
zatatwionych tacznie w
sprawach z oskarzenia

publicznego w procentach 7,03% | 6,76% | 533% | 4,73% | 4,33% | 412% | 281% | 11,51%

4. 'Wniesiono tacznie sprzeciwéw
od wyrokow nakazowych
(nakazow karnych do 1.07.03

r) 2016 4647 2228 4349 2186 4277 1393 13057

Liczba spraw, w ktorych
'wniesiono tacznie sprzeciwy od
wyrokow nakazowych
(nakazow karnych do 1.07.03
r.) do liczby wydanych
wyrokow nakazowych
(nakazow karnych do 1.07.03

r.) w procentach 21,01% [24,64% [25,08% [24,09% [24,58% |24,04% [21,32% [22,31%




Tabela zbiorcza nr 2:
Zestawienie ogdlnej liczby zatatwionych spraw z oskarzenia publicznego, liczby wyrokéw nakazowych (do 1.07.03 r. nakazéw karnych)

wydanych przez poszczegolne sady rejonowe w obrebie wszystkich sadéw okrggowych w Polsce od I pétrocza 2004 r. do roku 2006r. i
whniesionych od nich sprzeciwow.

Lp. 2004 2005 2006
1 potrocze rok
o [
5 3
g 1 g 2
) )
2 &l
1.
Zalatwiono Iacznie w sprawach z oskarzenia publicznego 269857 544607 270671 | 569432 | 254286 | 516092
0. 'W tym wydano acznie wyrokéw nakazowych (nakazow
karnych do 1.07.03 r.) 237607 400522 427213 534810 (786672 822463 26279 [65564% (238774 48890
3.
Liczba spraw, w ktorych wydano wyrok nakazowy (nakaz
karny do 1.07.03 r.) w stosunku do liczby zatatwionych
tacznie w sprawach z oskarzenia publicznego w procentach 8,80% 14,84%|  15,83%|9,82% 14,45%| 1510%| 9,71% | 1151% | 9.40% | 947%
4. (Wniesiono tacznie sprzeciwdéw od wyrokow nakazowych
(nakazow karnych do 1.07.03 r.) 11033 21338 8285 17073 6729 14932
5.
Liczba spraw, w ktorych wniesiono tacznie sprzeciwy od
wyrokow nakazowych (nakazow karnych do 1.07.03 r.) do
liczby wydanych wyrokéw nakazowych (nakazéw karnych do
1.07.03 r.) w procentach 46,44%| 27,55%| 25,83%| 39,90%| 27,12%| 2595%| 31,53% | 26,04% | 28,18% | 30,54%

Legenda do tabeli zbiorczej nr 2:
B liczba wyrokéw nakazowych - Dziat 1. la formularza Ministerstwa Sprawiedliwosci.
2 liczba wyrokoéw nakazowych - Dziat 1.2 formularza Ministerstwa Sprawiedliwosci.
3 liczba zalatwien w postgpowaniu nakazowym - Dziat 1. Ic formularza Ministerstwa Sprawiedliwosci.
4 liczba powstata po dodaniu liczby wniesionych sprzeciwéw od wyrokéw nakazowych oraz liczby wydanych prawomocnych wyrokéw nakazowych - Dziat 1.1. ¢ e) formularza Ministerstwa

Sprawiedliwosci.
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Tabela zbiorcza nr 3:

Zestawienie ogolnej liczby zatatwionych spraw z oskarzenia publicznego, liczby wyrokow
nakazowych (do 1.07.03 r. nakazé6w karnych) wydanych przez poszczegdlne sady rejonowe
w obrgbie wszystkich sadéw okregowych w Polsce od I pétrocza 2007 r. do roku 2007 1. i
whniesionych od nich sprzeciwow.

Lp. 2007

I pétrocze rok

Zatatwiono tacznie w sprawach z oskarzenia publicznego 270443 514895

0. W tym wydano tacznie wyrokéw nakazowych (nakazow karnych do
1.07.03r.) 20729 37885

Liczba spraw, w ktorych wydano wyrok nakazowy (nakaz karny do
1.07.03 r.) w stosunku do liczby zatatwionych tacznie w sprawach z
oskarzenia publicznego w procentach 7,67% 7,36%

4. |Wniesiono facznie sprzeciwéw od wyrokéw nakazowych (nakazow
karnych do 1.07.03 r.) 6677 11737

5.  [Liczba spraw, w ktorych wniesiono facznie sprzeciwy od wyrokow
nakazowych (nakazow karnych do 1.07.03 r.) do liczby wydanych
wyrokow nakazowych

(nakazow karnych do 1.07.03 r.) w procentach 32,21% 30,98%

Statystyki Ministerstwa Sprawiedliwosci zawieraja rowniez dane dotyczace
wydanych wyrokéw nakazowych (do 1 lipca 2003 r. nakazéw karnych) oraz wniesionych
od nich sprzeciwow w poszczegolnych sadach rejonowych w Polsce w obrgbie konkretnego
sadu okregowego w Polsce. Jak wyzej wskazano, poczynajac od I poétrocza 2002 r. oraz w
kolejnych poétroczach i latach statystyka dotyczy trybu nakazowego w sprawach karnych
oraz wykroczeniach lacznie, wczesniej obejmowata wylacznie sprawy karne. Wskazaé
trzeba, iz w niektorych przypadkach w archiwum Ministerstwa Sprawiedliwosci nie
odnaleziono catego formularza danego sadu za konkretny okres lub tez jego czesci,
obejmujacej omawiane dane, czasami okreslone pozycje formularza pozostawiono
niewypehione, nie podajac, czy danymi tymi ten sad nie dysponuje czy dana wielkos¢
Wynosi zero.

4 Ponadto w niektorych przypadkach brakowato danych, co bylo spowodowane za-
przestaniem istnienia danego okregu, czy tez powstaniem danego okregu w pézniejszym czasie,
przyktadowo rozporzadzeniami Ministra Sprawiedliwosci, jednym z dnia 17 grudnia 2003 r. (Dz. U.
z 2003 r., Nr 220, poz. 2186) utworzono Sad Okregowy w Koninie, za$ kolejnym z dnia 29 kwietnia
2004 r. (Dz. U. z 2004 r., Nr 127, poz. 1326) utworzono Sad Okregowy w Sieradzu, a takze
zanotowaniem znaku w formularzu przez dany sad, bez okreslenia, czy nalezy wnioskowac, iz dane te
oznaczaja zero czy tez brak danych.
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Materiat zrodtowy rowniez w tej plaszczyznie stanowia orzeczenia nieprawomocne, gdyz
opracowane przez Ministerstwo Sprawiedliwosci sprawozdania zawieraja wylacznie dane
dotyczace orzeczen nieprawomocnych, wyjatkowo w formularzach za rok 2005 i I pétrocze
2006 pojawity si¢ liczby prawomocnych wyrokdéw nakazowych.

Z zebranych zestawien liczb lacznych zatatwien w sprawach z oskarzenia
publicznego oraz liczb wydanych tacznie nakazéw karnych wydanych przez poszczegodlne
sady rejonowe w obrebie konkretnych sadéw okregowych w Polsce w okresie od I pétrocza
2000 r. az do I potrocza 2003 r. mozna wywnioskowac, iz przed nowelizacja z dnia 10
stycznia 2003 r., liczba spraw, w ktorych wydano nakaz karny, w wigkszo$ci okregdw
malata. Stosunek liczby spraw, w ktorych wydano nakaz karny w stosunku do liczby
zatatwionych tacznie w sprawach z oskarzenia publicznego w procentach, przyktadowo w
okregu jeleniogdérskim, w poroéwnaniu do I pdtrocza 2000r., spadat odpowiednio: w I
potroczu 2001 r. 0 7,89 p.p., w I pétroczu 2002 r. 0 9,83 p.p., w I pétroczu 2003 r. 0 16,23
p-p- Z kolei ta sama wielko§¢ w okregu jeleniogérskim, w porownaniu do roku 2000 r.,
spadata odpowiednio: w roku 2001 o 5,75 p.p., w roku 2002 o 7,96 p.p. Stosunek liczby
spraw, w ktorych wydano nakaz karny w stosunku do liczby zatatwionych tacznie w
sprawach z oskarzenia publicznego w procentach, w okrggu radomskim, w poréwnaniu do I
pétrocza 2000 r., spadat odpowiednio: w I potroczu 2001 r. 0 2,56 p.p., w I pétroczu 2002 r.
0 6,54 p.p., w I potroczu 2003 r. 0 8,02p.p. Z kolei ta sama wielko$¢ w okrggu radomskim,
w poréwnaniu do roku 2000r., spadata odpowiednio: w roku 2001 o 2,44 p.p., w roku 2002
0 5,53 p.p. Przedstawione powyzej dwa przyklady okregdéw odzwierciedlaja ogolng
tendencje zaprezentowang przy badaniu zestawienia poszczegolnych sadoéw rejonowych w
obrebie wszystkich sadow okregowych w Polsce.

Interesujace przypadki stanowia okregi: krakowski i warszawski. W pierwszym z
nich, badany stosunek liczby spraw, w ktorych wydano nakaz karny

42 Zatem, za rok 2005 i za I potrocze 2006 liczby wydanych wyrokéw nakazowych, w
poszczegblnych okregach, nalezato obliczy¢é sumujac liczbe wniesionych sprzeciwéw od wyrokow
nakazowych oraz liczbe wydanych prawomocnych wyrokow nakazowych. Formularze w tych
okresach nie wskazywaly bowiem wprost liczb wydanych wyrokéw nakazowych, o czym byta juz
Mmowa wczesniej.

4'W tym okregu zatem, stosunek liczby spraw, w ktorych wydano nakaz karny w stosunku do
liczby zatatwionych tacznie w sprawach z oskarzenia publicznego w I pétroczu 2003 r. w poréwnaniu
do I pétrocza 2000 r. spadt o 78%.

4 W okregu radomskim w rezultacie zanotowano, iz stosunek liczby spraw, w ktorych wydano
nakaz karny w stosunku do liczby zatatwionych tacznie w sprawach z oskarzenia publicznego w [
potroczu 2003 r. w poréwnaniu do I potrocza 2000 r. zmniejszyt si¢ o 56%.
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w stosunku do liczby zalatwionych, lacznie w sprawach z oskarzenia publicznego, w
procentach, w I poétroczu 2000 r. i roku 2000 ksztattowat si¢ na poziomie 0,03% (w I
potroczu 2000 r. wydano 1 nakaz karny, za§ w roku 2000 - 2 nakazy), w I pétroczu 2001 r.
stanowit 0,15% (wydano 6 nakazoéw karnych), za rok 2001 zas 0,65% (wydano 76 nakazoéw
karnych), w I pétroczu 2002 r. wynosit 0,99% (wydano 77 nakazow karnych), za rok 2002
stanowit 1,14 % (wydano 177 nakazow karnych), w I potroczu 2003 r. jedynie 0,09%
(wydano 7 nakazow karnych). Zatem, stosunek liczby spraw, w ktorych wydano nakaz karny
do liczby zalatwionych tacznie w sprawach z oskarzenia publicznego w procentach od I
polrocza
2000 r. do roku 2002 rost, w I potroczu 2003 r. znowu zmalat. Natomiast liczba
zatatwionych tacznie w sprawach z oskarzenia publicznego stale rosta w odniesieniu do
danych za I pétrocze i rok 2000. W badanym okregu krakowskim wielko$¢ ta w procentach,
w poréwnaniu do I potrocza 2000 wzrosta odpowiednio: za I potrocze 2001r. o 16%, za |
potrocze 2002 r. o 122%, za I pdtrocze 2003 r. o 130%, za§ w poréwnaniu do roku 2000,
odpowiednio zwigkszyta si¢: za rok
2001 0 73%, za rok 2002 0 128%.%> W rezultacie, mimo wzrostu liczby spraw, w ktérych
wydano nakaz karny w stosunku do liczby zalatwionych tacznie w sprawach z oskarzenia
publicznego od I pétrocza 2000 r. do roku 2002, uznaé nalezy, ze od I podtrocza 2000 r. do I
potrocza 2003 r. - biorge pod uwage liczbe zatatwien w tych okresach tacznie w sprawach z
oskarzenia publicznego - w okrggu krakowskim w wymienionym okresie tryb nakazowy byt
wykorzystywany jedynie w niewielkim zakresie.

Natomiast w okregu warszawskim stosunek liczby spraw, w ktorych wydano nakaz
karny w stosunku do liczby zatatwionych lacznie w sprawach z oskarzenia publicznego w
procentach, w poréwnaniu do I pétrocza 2000 r., spadat odpowiednio: w I poétroczu 2001 r.
0 1,78 p.p., w I potroczu 2002 r. 0 1,49 p.p., w I p6troczu 2003 r. 0 3,05 p.p. Z kolei ta sama
wielkos¢ w tym okregu, w poréwnaniu do roku 2000 r., zmalata odpowiednio w roku 2001
00,16 p.p., by niewiele wzrosna¢ w roku 2002 o0 0,14 p.p. Zauwazy¢ jednak nalezy, iz mimo
zwigkszenia si¢ badanej liczby w 2002 r. w porownaniu do roku 2000 r., to - uwzgledniajac

4 Liczba zalatwien tacznie w sprawach z oskarzenia publicznego w okregu krakowskim
ksztattowata si¢ nastepujaco za I potrocza: roku 2000 - 3497, roku 2001 - 4059, roku 2002 - 7764,
roku 2003 r. - 8053, natomiast wiatach wynosita: za rok 2000 - 6795, za rok 2001 - 11725, za rok 2002
- 154609.

46 W formularzach za I potrocza 2000-2004 oraz za lata 2000-2004 wystepowat tylko okreg
warszawski, poczawszy od I potrocza 2005 i w nastgpnych potroczach i latach, wraz z podzialem
okregu warszawskiego na warszawski i warszawsko-praski, w sprawozdaniach pojawiaja si¢ oba
okregi. W badaniach, po wyodrebnieniu okregu warszawsko-praskiego, uwzgledniono wyniki
wskazane w obu wymienionych okregach.
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liczbe zatatwie w tych okresach tacznie w sprawach z oskarzenia publicznego®’ - w okregu
warszawskim w okresie od I potrocza 2000 r. do I pdtrocza 2003 r. z postgpowania
nakazowego korzystano tylko w ograniczonym zakresie.

Z kolei z zestawien liczb tacznych zatatwien w sprawach z oskarzenia publicznego
oraz liczb wydanych lacznie wyrokéw nakazowych (do 1.07.2003 r. nakazéw karnych)
wydanych przez poszczegdlne sady rejonowe w obrebie konkretnych sadéow okregowych w
Polsce w okresie od roku 2003 az do roku 2007, uwzgledniajac poirocza, wynika, iz stosunek
liczby spraw, w ktorych wydano wyroki nakazowe (do 1.07.2003 r. nakazy karne) do liczby
zatatwionych tacznie w sprawach z oskarzenia publicznego znaczaco wzrdést w odniesieniu
do danych z poprzednich I pétroczy i lat. Tytutem przyktadu, w badanych okregach krakow-
skim i warszawskim, wielko$¢ ta w procentach, w poréwnaniu do roku 2003 r., odpowiednio
wzrosta: w roku 2004 r. 0 13,80 p.p. (13,31 p.p. lub 12,57 p.p.) i 11,86 p.p. (pozostate liczby
wynoszg takze 11,86 p.p), w roku 2005 o 10,00 p.p. i 7,05 p.p., w roku 2006 o 7,15 p.p. i
15,06 p.p., w roku 2007 o 3,36 p.p. i 12,27 p.p. Z kolei w okregu radomskim, badany
stosunek rowniez rost, chociaz juz nie tak znaczaco jak w przypadku powyzszych okregow:
w roku 2004 r. 0 0,81 p.p. (8,53 p.p. lub 11,72 p.p.), w roku 2005 0 4,37 p.p, w roku 2006 o
0,25 p.p, w roku 2007 o0 1,81 p.p.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, iz w przypadku powyzszych okregow - nie
uwzgledniajac danych za I potrocze 2004 r. 1 za rok 2004, gdyz jak wyzej wskazano sg
niemiarodajne - do roku 2005 badany stosunek rost, w roku 2006 zmalal w okregu
krakowskim i radomskim, a wzr6st w warszawskim (w poréwnaniu do roku poprzedniego),
w roku 2007 sie zmniejszyt w krakowskim i warszawskim, za§ w radomskim wzrdst (w
poréwnaniu do 2006 r.). Z kolei, poréwnujac stosunek liczby spraw, w ktoérych wydano
wyrok nakazowy (do 1.07.2003 r. nakaz karny) do liczby zatatwionych tacznie w sprawach
z oskarzenia publicznego w okrggu krakowskim za okres I potrocza 2007 r. i za okres 1
potrocza 2003 r. nalezy uzna¢, iz nastapil wzrost az 109 razy, za$§ porownujac te wielkos¢
za okres I péirocza 2007 r. i za okres I pétrocza 2000 r. stwierdzi€ trzeba, iz zwigkszyta sig¢
ona az 331 razy. Natomiast w okregu warszawskim, poréwnujgc powyzszy stosunek liczb,
za okres I péirocza 2007 r. i za okres I péirocza 2003 r. nalezy uzna¢, iz wzrést on 47 razy,
za$ porownujac te wielko$¢ za okres I potrocza 2007 r. i za okres I pdtrocza 2000 r.
stwierdzi¢ trzeba, iz zwickszyla si¢ ona 6 razy.

47 Liczba zatatwien tgcznie w sprawach z oskarzenia publicznego w okregu warszawskim
wynosita za I potrocza: roku 2000 - 8 458, roku 2001 - 9 335, roku 2002 - 12 076, roku 2003 - 17 475.
Z kolei w latach ksztaltowala si¢ nastepujaco: za rok 2000 - 27 971, za rok 2001 - 20 399, za rok 2002
- 25 557.
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Podkreslenia wymaga, iz z powodu nieprecyzyjnego sformutowania formularzy za |

potrocze i rok 2004, wystepuja trzy rozne liczby, z ktorych kazda oznacza ilos¢ wydanych
wyrokow nakazowych. Dane za ten okres nalezy uzna¢ za niemiarodajne, o czym $wiadczy
fakt, iz gdyby uwzglednia¢ stosunek liczby spraw, w ktorych ztozono sprzeciwy do liczby
spraw, w ktérych wydano wyroki nakazowe, to np. w okregu katowickim w I potroczu 2004
otrzymamy 148,84%, za rok 2004 za$ 116,31%, w okregu czestochowskim w I pétroczu
2004 zanotujemy 112,30%, za rok 2004 za$ 142,26%. Zatem w powyzszych przypadkach
liczba wydanych wyrokéw nakazowych bytaby - wedtug tych formularzy - nizsza niz liczba
ztozonych od nich sprzeciwow.

Odnosnie liczby wnoszonych sprzeciwow, przed nowelizacja z dnia 10 stycznia
2003 r., $redni stosunek liczby spraw, w ktorych wniesiono facznie sprzeciwoéw od nakazow
karnych do liczby wydanych nakazéw karnych, w wickszosci okrggow byt nizszy niz po
wejsciu w zycie tej noweli. Przyktadowo, stosunek liczby wniesionych sprzeciwow wobec
wydanych lacznie nakazéw karnych s$rednio za I podtrocza lat 2000-2003 w okregu
warszawskim wyniost 16,14% (za$ najwyzsza liczb¢ zanotowano w I potroczu 2001r. tj.
22,84%), natomiast ta wielkos¢ za I polrocza lat 2005-2007 - nie biorac pod uwage danych
za [ potrocze 2004 r. i za rok 2004, gdyz jak wyzej wskazano sg niemiarodajne - w badanym
okregu ksztaltowata si¢ $rednio na poziomie 24,49% (najwyzsza liczba wystapita w I
pétroczu 2007 1. tj. 30,70%). Z kolei w okregu gdanskim, stosunek liczby wniesionych
sprzeciwow w odniesieniu do wydanych tacznie nakazoéw karnych srednio za I pétrocza lat
2000-2003 wyniost 17,63% (a najwyzszag liczbe zanotowano w I pdtroczu 2000 r. tj.
25,90%), zas ta wielko$¢ za 1 potrocza lat 2005- -2007 - nie uwzgledniajac danych za I
potrocze 2004 r. i za rok 2004, gdyz jak wyzej wskazano sa niemiarodajne - w badanym
okregu ksztaltowata si¢ $rednio na poziomie 25,99% (najwyzsza liczba wystapita w 1
potroczu 2007 r. tj. 32,21%). Zatem badany stosunek w powyzszych okrggach wzrost w
poréwnaniu do okresu za I potrocza lat 2000-2003 $rednio az o 8,36 p.p. w przypadku okregu
warszawskiego i 8,35 p.p. w wypadku okregu gdanskiego.

Nadto, zauwazy¢ nalezy, iz od 1 potrocza 2000 do I poétrocza 2003 jedynie
sporadycznie stosunek liczby ztozonych sprzeciwéw do liczby wydanych nakazow

“8 Jak juz wyzej wskazywano, w formularzach za I pétrocza 2000-2004 oraz za lata 2000-2004
wystepowat tylko okreg warszawski, poczawszy od I potrocza 2005 i w nastepnych potroczach i latach,
wraz z podziatem okrggu warszawskiego na warszawski i war- szawsko-praski, w sprawozdaniach
pojawiaja si¢ oba okregi. Stad tez, w badaniach - po wyodrgbnieniu si¢ okrggu warszawsko-praskiego
- uwzgledniono wyniki wskazane w obu wymienionych okregach.
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karnych w poszczegdlnych okregach wynosit powyzej 50%%°, od roku 2003 oraz w
kolejnych potroczach i latach czgsciej ten procent przekraczano.

Reasumujac, nie ulega watpliwosci, iz liczba ztozonych sprzeciwow w stosunku do
liczby wydawanych wyrokéw nakazowych w badanym okresie wykazywata tendencje
Wzrostowe.

III Podsumowanie

Usprawnienie procesu karnego winno mie¢ na wzgledzie wlasciwe wywazenie
proporcji miedzy skutecznoscig Scigania karnego a zabezpieczeniem praw uczestnikow
postepowania. Postepowanie nakazowe po nowelizacji z dnia 10 stycznia 2003r. zasadniczo
spelnia ten wymog. Przede wszystkim oskarzonemu przystuguje sprzeciw od wyroku
nakazowego, skutkujacy rozpoznaniem sprawy na rozprawie, na zasadach ogdlnych, nadto
sad wyrokujac nie ma prawa wymierzy¢ takiego rodzaju czy wymiaru kary, ktory nie jest
dopuszczalny w tym postepowaniu, wreszcie zakres przedmiotowy i podmiotowy tego trybu
jest ograniczony w taki sposob, iz nie ma mozliwosci stosowania go na szeroka skale.
Dodatnig ceche polskiego postgpowania nakazowego stanowi rowniez fakt, iz stosowanie
tego trybu nie jest uzaleznione od inicjatywy oskarzyciela, za$ sadu nie wigze takze jego
ewentualna propozycja co do wysokosci i rodzaju sankcji karnych. Jednakze, polski
ustawodawca, stwarzajac mozliwo$¢ rozpoznawania merytorycznego sprawy poza
rozprawg, powinien zapewni¢, aby procedowanie przez sad na posiedzeniu i wydanie
wyroku merytorycznego nie narazato ani konstytucyjnych praw oskarzonego ani standardow
migdzynarodowych. Po przeprowadzeniu powazniejszych nowelizacji obszerniejszych
aktow prawnych, po okresie ich praktycznej weryfikacji, mozna oceni¢ ich rzeczywista
warto$¢ 1 funkcjonalno$¢ poszczegdlnych rozwigzan. Zaprezentowane powyzej wyniki
badan, zwigzane z korzystaniem z trybu nakazowego wskazuja, iz wprowadzone nowela
styczniowg zmiany niewatpliwie spowodowaly czestsze podejmowanie decyzji o wyborze
tego

49 Taka sytuacja wystapita: w I potroczu 2000 w okregu tarnowskim (83,33%), w roku 2000
w okregu wloctawskim (53,00%), w I pétroczu 2001 w okrggu w okreggu ostrotgckim (51,28%), w I
potroczu 2003 w okregu gliwickim (58,57%) i nowosadeckim (51,40%).

50 Miato to miejsce: w I potroczu 2005 r. w 5 okregach, w I pétroczu 2006 r. réwniez w 5
okregach, w roku 2006, I pétroczu 2007 w 4 okregach, w roku 2007 w 3 okrggach. W roku 2005
wskazanych przekroczen nie zanotowano.

51 Por. J. Tylman, Nowy kodeks postepowania karnego w $wietle pierwszych jego ocen,
Panstwo i Prawo 1998, nr 9-10, s. 135.



FUNKCJONOWANIE POSTEPOWANIA NAKAZOWEGO W POLSKIM PROCESIE ... 325

trybu przez sady, a ponadto zaowocowaly szybszym orzekaniem w konkretnej sprawie, co
wplyneto na sprawniejsze wyrokowanie w sprawach skomplikowanych pod wzgledem
merytorycznym i przez to bardziej pracochtonnych.

Autorka jest doktorem nauk prawnych, s¢dzia Sadu Rejonowego w Bydgoszczy.

THE WORKINGS OF THE PROCEDURE FOR PENAL ORDER
VERDICTS IN POLISH CRIMINAL PROCEDURE
FROM PRACTICAL SIDE

In many countries the modern criminal law proceedings provide a main procedure
and a number of special procedures. Those special types of procedure differ in their course
from the main procedure in the particular criminal proceeding. One of them is the procedure
for penal order verdicts.

The article discusses the workings of the procedure for penal order verdicts from
practical side. But first the author presents the regulations in the “ Code of Penal Procedure”
from 1997, referring to this procedure. The legislator assumed the possibility of the
participation of the defendant and his attorney-at-law in the court session, although the
public prosecutor was obliged to take part in the session. The decision given by the court at
first instance was a penal order, i.e. not a verdict. A penal order might impose punishment
in the form of limited imprisonment or fine, according to Article 502 of the “Code of Penal
Procedure” from 1997, and only the following subset of legal consequences of the offense,
either on their own or in a combination: compensation and forfeiture of goods. The
pronouncement of the penal order was made in public to both parties and the audience. The
author brings the attention to the fact that, the penal order must have contained the reason
for the decision in writing. The article presents proposals de lege lata and the need for
changes de lege ferenda in the procedure. After the major, fundamental amendment of the
“Code of Penal Procedure” from 1997,

which took place on 1% of July 2003, the parties and the audience may not participate in the

procedure for penal order verdicts court session. The session is “closed”

. S. Waltos, Zafozenia konstrukcyjne... op. cit., s. 1095-1096.
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for any entitled persons. The decision given by the court at first instance is not a penal order
but a penal order verdict, which shall be communicated to the public prosecutor, defendant
and his representative by the way of delivering its certified copy The content of a penal order
verdict issued during a court session is made available to the public by the way of depositing
a certified copy of such order for seven days in the court’s secretariat, an action to be
mentioned in the minutes of the court session. This institution gives rise to the controversy
because the promulgation is not really public. A judge may impose punishment in the form
of fine or limited imprisonment and any legal consequences of the offense, which the “Code
of Penal Procedure” from 1997 assumes, either on their own or in combination. The verdict
may not contain the reason for the decision. The author suggests that these changes were
intended by legislator to accelerate the procedure for penal order verdicts.

In the second part the article presents the results of author’s researches connected
with using this procedure in practice. Information gathered in the Ministry of Justice from
year 2000 to 2007 connected with penal orders or penal order verdicts has been analyzed.
Special attention was paid to the amount of penal orders and penal order verdicts issued
before and after the major, fundamental amendment of the “Code of Penal Procedure” from
1997, which took place on 1% of July 2003. The analysis of results of researches permits to
conclude that the courts of first instance use this procedure more often after the amendment.
It is a significant conclusion because cases in this procedure can be finished faster, therefore
courts using this procedure can sentence in more cases than earlier.





