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WYROK ETPC JAKO PRECEDENS
WIAZACY QUASI DE IURE
A EFEKTYWNOSC PORZADKU
EUROPE]JSKIE] KONWENC]I PRAW
CZEOWIEKA (PERSPEKTYWA
TEORETYCZNOPRAWNA)!

I. Wprowadzenie i ustalenia pojeciowe

Niniejszy artykut poswigcony jest teoretycznej refleksji nad precedenso-
wym charakterem wyrokéw Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka (dalej
ETPC lub Trybunat). Rozwazania beda prowadzone z perspektywy kontynen-
talnej kultury prawnej i z pelng $wiadomoscia braku mozliwosci kwalifikowa-
nia wyroku ETPC jako precedensu w rozumieniu, jakie nadaje sie tej instytucji
w porzadkach prawnych common law. Odwolywanie si¢ do anglosaskiej kon-
strukcji precedensu bedzie dokonywane tylko na potrzeby dokonywania porow-
nan. Celem autora jest poddanie analizie argumentéw przemawiajacych zarow-
no za, jak i przeciw mozliwosci uznania wyrokéw Trybunatu za precedensowe,
a nie dogmatyczna analiza wyrokéw Trybunatu i zakres, w jakim wigzg one or-
gany (przede wszystkim stosujace prawo) panstw cztonkowskich Rady Europy:
Ustalenie skali precedensowosci wyroku ETPC wymagatoby przeprowadzenia

' Niniejszy artykul opracowany zostal w ramach projektu 242320 kierowane-
go przez prof. dr. hab. L. Leszczynskiego, zakwalifikowanego w konkursie Narodowego
Centrum Nauki OPUS pt. ,,Potencjal argumentacji precedensowych w polskim porzadku
prawnym. Ujecie teoretyczno-poréwnawcze”.
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badan w kazdym europejskim panstwie systemu. W tym miejscu ogranicze
sie tylko do wyrazenia przekonania o potrzebie ich przeprowadzenia, ponie-
waz wyniki uzyskane w toku takich badan mogtyby odpowiedzie¢ na pytanie
o rzeczywista skale precedensowosci wyrokéw ETPC, a takze przyczynilyby si¢
do dokonania ustalen dotyczacych przyczyn weigz niezadawalajacego poziomu
skutecznosci porzgdku Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (dalej EKPC lub
Konwencja), ktérego reformowanie od wielu juz lat skupia si¢ na poszukiwaniu
nowych mechanizméw zwigkszajacych efektywnosé procesu kontroli?.

Poczynione w artykule ustalenia teoretyczne majg mie¢ charakter opty-
malizacyjny, tzn. maja po pierwsze odpowiedzie¢ na pytanie o prawotworczy
charakter i moc wigzacg wyroku ETPC, a w kontekscie tej odpowiedzi maja
wskazad, ze wyrok ETPC jako precedens wigzacy quasi de iure stanowi wystarcza-
jacy instrument dla zapewnienia efektywnosci europejskiego systemu ochrony
praw czlowieka. W moim przekonaniu specyfika porzadku Konwencji wigze si¢
jednoznacznie z ksztaltowanymi na drodze orzeczniczej prawotworczymi stan-
dardami ochrony, a sam porzadek bedzie mial sens tylko i wylacznie wowczas,
gdy wyrok ETPC uzyska status precedensu quasi de iure i to niezaleznie od pro-
ceduralnych postanowienn EKPC, ktére do takiej konkluzji prowadzg albo moga
prowadzic.

Prawa cztowieka, jak chyba zadna inna materia prawna, obcigzone sg ol-
brzymim fadunkiem aksjologicznym, a ich tre$¢ zmienia si¢ wraz z ewolucja zy-
cia spolecznego, co dostatecznie ilustruje historia powojennej Europy. Jednym
z elementéw sprzyjajacych koniecznosci ksztaltowania tresci praw czlowieka
na drodze orzeczniczej jest specyfika Konwencji jako miedzynarodowej umowy,
ktora jest zbiorem haset i postulatéw normatywnych. Nalezy wypelnic je trescia
nie tylko dlatego, ze sformutowania EKPC s3 jezykowo oszczedne, wrecz lako-
niczne, ale réwniez dlatego, ze co do zasady tekst Konwencji w jego czesci mate-
rialnej jest niezmienny, jezeli chodzi o posta¢ gramatyczno-jezykowa przepiséw?>.
Budowa orzeczniczych standardow ochrony praw cztowieka, ktérg to kompeten-
cje posiada Trybunat, jest wigc naturalng koniecznoscig i zarazem istotg porzad-
ku europejskiej ochrony praw osobistych 1 politycznych. ETPC nie tylko formu-

2 A. Mowbray, Proposals for Reform of the European Court of Human Rights, “Pub-
lic Law”, summer 2002, s. 254.

3 Katalog praw cztowieka sformutowany w rozdziale | EKPC jest rozbudowywany
za posrednictwem protokoléw dodatkowych o charakterze materialnym, ktére formutuja
nowe prawa i rozbudowuja katalog konwencyjnych praw chronionych, np. Protokét nr 1
z 20 marca 1953 r., ustanowit ochrone wlasnosci (art. 1), prawo do nauki (art. 2) i prawo
do wolnych wyboréw (art. 3). Pozostate protokoty materialne maja charakter modyfikuja-
cy prawa z EKPC, np. Protokét nr 6 z 1 listopada 2000 r. dotyczacy zniesienia kary $mierci
modyfikuje tres¢ zadania drugiego ust. 1 art. 2 EKPC.
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tuje standardy ochrony, ale takze zmienia ich tres¢, zeby zapewni¢ adekwatnosé
rozumienia prawa czlowieka do aktualnej rzeczywistosci spotecznej. Wobec ta-
kich argumentéw poczatkowych (niezaleznie od argumentéw formalnych) na-
lezy juz intuicyjnie przyznaé pewien zakres precedensowosci wyrokom ETPC.
Jest to jednak tylko pewien zakres, poniewaz — moim zdaniem — uzyskanie przez
wyrok ETPC prawnego statusu wigzacego precedensu prawotwoérczego moglo-
by wywota¢ skutek zgota odmienny od zatozonego. W zréznicowanej kulturowo
i aksjologicznie Europie, panstwa zamiast opiera¢ decyzje krajowe na wyrokach
Trybunatu, wtedy kiedy jest to konieczne i wskazane, bytyby prawnie zobowig-
zane uwzgledniaé ratio decudendi przy podejmowaniu decyzji krajowych nawet
wowczas, gdyby ze wzgledu na kulturowy margines oceny nie bylo to wskazane.
Taka sytuacja bytaby skrajnie systemowo szkodliwa. Naruszenie zasady stare de-
cisis nie tylko dezintegrowatoby system, ale przede wszystkim podwazatoby jego
sens, przynoszac mu wigcej szkody niz korzysci.

Napotrzebyniniejszego przyjmujeza]. Wrdoblewskim, ze precedenstokazda
decyzja sadowa wplywajaca de iurebadz de factona podejmowanie innych decyzji*.
Nalezy si¢ oczywiscie zgodzi¢ z L. Morawskim, ze nie chodzi o calag decyzje sadu ale
o zawartg w sentencji lub uzasadnieniu tej decyzji norme ogdlng, ktéra stanowi
podstawe dla rozstrzygania spraw podobnych w przysztosci’. Ta norma ogélna
stanowi nowo$¢ normatywna, a wiec formutuje zakres zastosowania i zakres nor-
mowania normy w postaci, ktora po raz pierwszy stanowi podstawe kwalifikacji
prawnej. Z tego wynika, ze wyrok, ktéry taka norme formutuje, ma charakter
prawotworczy, a tym samym taka decyzja prawotworcza stanowi wyraz sadowe-
go stanowienia prawa. M. Zirk-Sadowski pisze, ze ,,... termin precedens uzy-
wany w naszym jezyku ma swoj specyficzny sens, wynikajacy z naszej kultury
prawnej. Termin ten wystepuje w réznych znaczeniach zaleznych nie tylko od
systemu prawa, w ktorych sie pojawia, ale réwniez ze wzgledu na odmienne uza-
sadnienie teoretyczne tego rodzaju decyzji”®. W zwiazku z powyzszym nalezy
postawi¢ pytanie o zakres mocy wiazacej decyzji prawotworczej. Jest to bardzo
wazne pytanie przede wszystkim z systemowego punktu widzenia, poniewaz od
odpowiedzi zalezy, czy wyrok prawotwérczy mozna kwalifikowaé réwniez jako
zrédlo prawa.

* J. Wréblewski, Wartosci a decyzja sqdowa, Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdan-
ska 1973, s. 133.

> L. Morawski, Czy precedens powinien by¢ zZrodtem prawa, [w:] W kregu prob-
lematyki wladzy, panstwa i prawa, (red.) A. Korobowicz, A. Korybski, M. Kurylowicz,
J. Malarczyk, A. Pienigzek, Lublin 1996, s. 187.

¢ M. Zirk-Sadowski, Precedens a tzw. decyzja prawotwdrcza, Panstwo i Prawo
nr 6/1980, s. 70.
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Z punktu widzenia kultury prawa kontynentalnego przeciwstawia si¢ jej
zawsze w klasyczny juz zreszta sposéb anglosaska kulture prawna. Precedens
jest tym elementem, ktéry pozwala na uchwycenie réznic pomiedzy tymi kul-
turami, biorac pod uwage strukture Zrédet prawa, a takze procesy jego stano-
wienia i stosowania. W anglosaskiej kulturze prawnej precedens prawotwoércezy,
ktory wigze de iure, jest zrodlem prawa. Moc wigzgca wyroku precedensowego
wynika z zasady stare decisis ksztattujacej regule zwigzania precedensem w toku
podejmowania decyzji w sprawach podobnych’. Precedens prawotworcezy jako
wyrok sgdowy bedacy Zrédtem prawa obliguje prawnie sady do opierania na
nim decyzji w sprawach podobnych. W kulturze prawa kontynentalnego oraz
w prawie miedzynarodowym zasada stare decisis nie obowigzuje. Wyrok sado-
wy nie jest wige Zrodtem prawa i od strony formalnej nie wigze innych sadéw w
sprawach podobnych. Mozna méwié co najwyzej o faktycznym oddziatywaniu
wyroku sadowego na podejmowanie decyzji przez inne sady w sprawach po-
dobnych. Dlatego tez wyrok sgdowy w panstwach nalezgcych do kregu kultury
prawa kontynentalnego, ktory oddziatuje w rézny sposéb na inne decyzje sto-
sowania prawa okresla si¢ mianem precedensu de facto. Faktyczne oddziatywa-
nie wyroku sgdowego na inne decyzje stosowania prawa stanowi juz odrebne
zagadnienie tym bardziej, ze zakres zwigzania wyrokiem moze by¢ bardzo réz-
ny. L. Morawski pisze, ze ,Granica miedzy precedensem de facto i de iure nie
jest bynajmniej tak ostra... W wielu systemach prawnych (dotyczy to réwniez
polskiego systemu prawnego) wyksztalcity si¢ bowiem reguty, nazwijmy je re-
gutami paradygmatu prawniczego, ktére nie pozwalaja sadom po prostu zig-
norowaé precedensu de facto, mimo ze formalnie nie ma on mocy wigzacej”s.
Na gruncie kultury prawa kontynentalnego to jednak kwestia zupelnie odreb-
nych rozwazan.

Wytyczona przez precedens de iure i de facto wyrazna granica impliku-
jaca skutki na poziomie kultur prawnych przybiera inny wymiar w odniesieniu
do wyrokéw ETPC. Wyroki Trybunatu jako sadu miedzynarodowego oddziatuja
(albo maja oddzialywac¢) w uktadzie multicentrycznym na wyroki sagdéw kra-
jowych w zinternacjonalizowanym obszarze praw cztowieka. W specyfice tych
miedzysystemowych relacji na linii panstwa cztonkowskie Rady Europy — organy
Konwencji nalezy upatrywac réwniez specyfiki precedensowego charakteru wy-
rokéw ETPC. Chociaz nie mozna przypisa¢ im atrybutu precedensu de iure, to
jednak nie sa one wylacznie precedensami de facto. Nalezy przypisa¢ im charak-
ter poSredni. Wyroki te nie sg wprawdzie prawnie wigzace, ale nie ograniczaja

7 L. Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna i tezy orzeczni-
ctwa, Krakow 2004, s. 301.
8 L. Morawski, Czy precedens..., op. cit., s. 188.



WYROK ETPC JAKO PRECEDENS WIAZACY QUASI DE IURE A EFEKTYWNOSC... 11

sie takze wytacznie do faktycznego oddzialywania. Tworza wige w moim przeko-
naniu nowg kategori¢ precedensu, co stanowi przedmiot rozwazan niniejszego
artykutu.

II. Monopol interpretacyjny a precedensowos¢ wyrokéw ETPC

Europejski Trybunat Praw Czlowieka jest jedynym organem sadowym
orzekajacym w porzadku Konwencji na poziomie migdzynarodowym. Monopol
jurysdykcyjny ETPC wynika jednoznacznie z art. 32 ust. 1 EKPC i ,,... odnosi
sie do wszystkich procedur, ktére moga by¢ wszczete przed Trybunatem, a wigec
sprawy miedzypanstwowej (art. 33), skargi indywidualnej (art. 34), kompeten-
¢ji Trybunalu w fazie wykonania wyroku (art. 46 ust. 3—5) oraz opinii doradczej
(art. 47)”°. Monopol jurysdykcyjny oznacza réwniez monopol interpretacyjny
tym bardziej wobec sformutowania w art. 32 ust. 1 kompetencji do rozpoznania
wszystkich spraw dotyczacych interpretacji i stosowania konwencji i jej proto-
kotéw. Trybunat wykonuje t¢ kompetencje poprzez ksztattowanie standardéw
ochrony praw cztowieka.

W sferze kompetencyjnej ETPC ponosi odpowiedzialno$¢ za formutowa-
nie standardéw praw czlowieka, ale nie ponosi odpowiedzialnosci za ich imple-
mentacj¢ w prawie krajowym. Rola Trybunatu obok ksztattowania standardéw
ochrony jest stwierdzanie potencjalnych naruszen praw cztowieka przez pan-
stwa i ewentualne sugerowanie zastosowania $srodkéw prawnych, dzigki ktérym
stan naruszenia zostanie zlikwidowany. Implementacja standardow w prawie
krajowym to obowigzek panstwa realizowany za posrednictwem réznych orga-
néw zaréwno legislacyjnych, jak i stosujacych prawo w typie sadowym i admi-
nistracyjnym. System strasburski ma subsydiarny charakter, a wigc ETPC po-
winien reagowac dopiero wowczas, gdy na plaszczyznie panstwa naruszenia nie
zostaja dostrzezone i usunigte przez odpowiednie organy. Oczywiscie w kontek-
Scie proceduralnym postepowanie przed Trybunalem jest inicjowane po uznaniu
dopuszczalnosci skargi indywidualnej. W uktadzie idealnym, gdyby panstwa
przestrzegaly i gwarantowaly prawa z EKPC, a wraz z nig wszystkie odpowied-
nie standardy orzecznicze ETPC, to reakcja organéw strasburskich nie bytaby
potrzebna. Rzeczywisto$¢ jednak kresli zasadniczo inny scenariusz. Naruszanie
Konwencji i standardéw orzeczniczych Trybunatu przez panstwa Rady Europy

? 1. Kondak, Komentarz do art. 32 EKPC, [w:] Konwencja o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz do artykutéw 19-59 oraz do Protoko-
tow dodatkowych, Tom II, (red.) L. Garlicki, Wydawnictwo C.H. BECK, Warszawa 2011,
s. 100.
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to od wielu lat niestety sytuacja nagminna, ktéra wymusza ponadprzecigtng ak-
tywnos¢ ETPC. Sktania ona do refleksji na temat mocy wigzacej wyrokéw ETPC
i zakresu ich precedensowosci, tym bardziej, ze zagadnienia te wigza sie¢ bezpo-
$rednio z problemem efektywnosci porzadku EKPC.

Analizujac zagadnienie precedensowosci wyrokéow ETPC, oczywiscie za-
uwazam kwestie zwigzania Trybunatu swoimi weze$niejszymi wyrokami. ETPC
akceptuje swoje ustanowione wczesniej standardy orzecznicze wtedy kiedy jest
to konieczne do rozwoju konwencyjnego case law, ale poniewaz jest organem

odpowiedzialnym réwniez za ,aktualno§¢”!”

standardu ochrony praw cztowie-
ka, to moze standard ten rozwina¢, zmodyfikowa¢ albo zdezaktualizowa¢, kie-
dy beda za tym przemawialy wzgledy zmiany aksjologii spotecznej. W zwigzku
z tym wraz ze zmieniajagcym si¢ spotecznym otoczeniem prawa ETPC moze
a nawet powinien modyfikowa¢ zakres zastosowania i zakres normowania nor-
my wyrazajacej konkretne prawo przystugujace jednostce. Trybunal dokonuje
wiec aktualizacji standardu ochrony, samodzielnie decydujac, w jakim zakresie
standard orzeczniczy zachowuje swa moc wigzaca, a w jakim zakresie nalezy go
zmienié. Dlatego tez wazniejszym aspektem jest analiza mocy wiazacej wyroku
ETPC dla krajowych organéw stosujacych prawo (w tym przede wszystkim sg-
dow).

M. Balcerzak, analizujac materi¢ precedensu w prawie migdzynarodowym
praw cztowieka, zauwaza, ze orzeczenia organéw miedzynarodowych charak-
teryzowa¢ mozna przez ich niewatpliwie precedensotworczy potencijat'!. Jak-
kolwiek jest to teza zar6wno trafna, jak i oczywista zarazem, to jednak ma ona
charakter bardzo ogdlny i jest znaczeniowo otwarta. Bardzo czesto w literaturze
przedmiotu mozna spotkac sie z dystynkcja wyrokéw Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka jako precedensow orzeczniczych. Z reguty autorzy tych sfor-
mutowan wigzg precedensowo$é wyrokéw Trybunatu z faktem, iz ETPC jest
zrodtem formutowania standardéw ochrony praw cztowieka. Ta odpowiedzialna
funkcja strasburskiego sadu determinuje do§¢ stanowcze w swoim wydzwigku
i aksjomatyczne zarazem tezy o precedensowosci wyrokéw ETPC. Nie sg one
jednak poparte nalezyta naukowa refleksja i zbadaniem istoty precedensowosci
wyrokéw Trybunatu w wigkszosci przypadkéw dlatego, ze przedmiotem anali-
zy jest szczegdtowe badanie standardéw ochrony konkretnego prawa lub jego

10 Pod pojeciem ,aktualno$ci” standardu ochrony praw czlowieka nalezy rozu-
mie¢ jego adekwatno$¢ do zmieniajgcej si¢ rzeczywistosci spolecznej, obejmujacej aspekty
kulturowe, aksjologiczne, ekonomiczne i inne.

M. Balcerzak, Precedens w prawie migdzynarodowym praw cztowicka — zagad-
nienia wybrane, [w:] Prawa cztowieka w XXI wieku — wyzwania dla ochrony prawnej, (red.)
C. Mik, Torun 2005, s. 68.
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aspektu. Dlatego tez ten brak zainteresowania istota zagadnienia precedenso-
wosci orzeczen ETPC nie traktuj¢ w kategorii zarzutu, ale raczej jako dos¢ ak-
sjomatyczng i powszechng akceptacje dla tezy, ktora jest jednak bardzo ogdlna
i niedookreslona przez co wymaga glebszej naukowej eksploracji. Jest ona nie-
zbedna tym bardziej wobec zlozonosci organizmu Rady Europy obejmujacego
praktycznie wszystkie panstwa europejskie, ale takze z uwagi na specyfike stan-
dardéw orzeczniczych Trybunatu. Zestawienie tych faktow wywotuje donioste
konsekwencje dla ustalen dotyczacych precedensowosci wyrokéw ETPC.

Brak reguty stare decisis w publicznym prawie miedzynarodowym powo-
duje, ze wyroki sadéw miedzynarodowych, w tym réwniez Europejskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka, nie maja od strony formalnej mocy prawnie wigzacej
dla krajowych organéw (przede wszystkim sagdéw) stosujacych prawo. Jednak
wyroki te tworza standardy ochrony i sita ich autorytetu jest niekwestionowa-
na. Mozna zada¢ sobie jednak pytanie, czy standardy ochrony wypracowane na
drodze orzeczniczej przez ETPC sg w taki sam sposéb realizowane w poszcze-
g6lnych panstwach-stronach Konwencji. Odpowiedz nie jest prosta, poniewaz
nie zawsze jest to mozliwe, a analiza przyczyn braku tozsamosci standardow
ochrony w poszczegdlnych panstwach jest zdecydowanie wieloaspektowa. Juz
sama specyfika warunkéw lokalnych moze uzasadni¢ brak analogicznego stoso-
wania standardu orzeczniczego w réznych panstwach systemu'?. Ponadto nalezy
doda¢, ze zakres rozumienia konwencyjnych praw chronionych w porzadkach
prawnych panstw Rady Europy nie jest tozsamy. Po czesci wynika to z zasady
autonomii ustawodawcy krajowego, ktory w ramach swoich kompetencji tworzy
przepisy krajowe zgodnie z przyjetymi na poziomie panstwa zalozeniami tres-
ciowymi i zakresowymi. Po czesci dysproporcje treSciowe moga wynikaé takze
z braku ratyfikacji niektérych protokotow dodatkowych przez poszczegélne
panstwa. Na przyktad Rzeczpospolita Polska do tej pory nie ratyfikowata Proto-
kotu nr 12 do EKPC z 4 listopada 2000 r. rozszerzajacego zakaz dyskryminacji

12 ]. Sieniczyto-Chlabicz analizowata wplyw orzeczenia ETPC w sprawie von Han-
nover przeciwko Niemcom dotyczacego zakresu ochrony prywatnosci oséb powszechnie
znanych w prawie prywatnym w porzadkach prawnych Niemiec, Francji, Wielkiej Bry-
tanii i Polski. Przeprowadzone badania zdecydowanie wskazaly na to, ze powolywane
orzeczenie wplynelo na zblizenie standardéw prawnych w przedmiotowym zakresie, ale
nie na ich tozsamo§¢. Autorka zwrécita uwage, ze takie klauzule generalne, jak interes
publiczny, wkiad w debate publiczna, interes informacyjny czy uzasadnione oczekiwa-
nie poszanowania prywatnosci, sg analogicznie ujmowane zaréwno przez judykature, jak
i doktryne panstw stanowiacych przedmiot analizy, ]J. Sieficzylo-Chlabicz, Wptyw
orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie von Hannover przeciwko
Niemcom na zakres ochrony prywatnosci 0séb powszechnie znanych w prawie prywatnym,
[w:] Zapewnienie efektywnosci orzeczen sqdow miedzynarodowych w polskim porzqdku
prawnym, (red.) A. Wrébel, Warszawa 2011, s. 229-256.
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na kazde uprawnienie ustanowione przez prawo. Brak jednolitych podstaw nor-
matywnych stanowi punkt wyjscia dla istniejacych dysproporcji w rozumieniu
poszczegolnych praw i wolnosci cztowieka. Z teoretycznego punktu widzenia
wyktadnia prawa krajowego wspomagana argumentem ze standardu orzeczni-
czego ETPC moglaby wplynaé na osiggniecie stanu jednolito$ci rozumienia po-
szczegOlnych praw cztowieka w europejskiej przestrzeni prawnej. Taki skutek
moglby by¢ osiagniety woéwcezas, gdyby standardy orzecznicze Trybunatu bylyby
we wszystkich panstwach powszechnie i w zasadzie bez zastrzezen akceptowane.
Orzecznictwo ETPC w zasadzie stanowi punkt odniesienia dla krajowych sadéw
i trybunatéw!?. Ten punkt odniesienia moze oznaczaé rézny sposéb oddziatywa-
nia standardéw Trybunatu na krajowy proces decyzyjny niezaleznie od tego, ze
w ostatnich latach obserwujemy coraz silniejsze oddziatywanie wyrokéw ETPC
na decyzje sadéw krajowych. Niemniej jednak sa panstwa (jak np. Niemcy),
w ktérych wyroki strasburskiego trybunatu petnig w sposéb wyrazny funkcje
pomocniczg przy wyktadni treci praw podstawowych, a w przypadku kolizji
migdzy stanowiskiem interpretacyjnym ETPC i Bundesverfassungsgericht temu
ostatniemu przystuguje pierwszenstwo. W istocie przyklad Niemiec pokazuje,
ze praktyka stosowania EKPC i standardéw orzeczniczych Trybunatu w poszcze-
g6lnych panstwach Rady Europy moze przybieraé rézne postaci tym bardziej,
ze wobec braku reguly stare decisis, wyroki te nie sg Zrédtami prawa.

Kolejnym waznym aspektem, ktéry nalezy uwzgledni¢, badajac zakres
precedensowosci orzeczen ETPC, jest koncepcja marginesu oceny. Doktryna ta
rozwingeta sie do tego stopnia, ze aktualnie zajmuje centralne miejsce w orzecz-
nictwie ETPC™. Jej istota opiera si¢ na zatozeniu uwzgledniania przez Trybunat
specyfiki warunkéw lokalnych panstwa, wobec ktorego wyrok jest wydawany.
Trybunat w wyniku jej zastosowania zyskuje elastyczno$¢ w rozwigzywaniu kon-
fliktéw pojawiajacych sie¢ w europejskich panstwach o odmiennych tradycjach
prawnych i réznych uwarunkowaniach politycznych, kulturowych i spolecz-
nych®. Nalezy uznaé, ze skala problemu réznorodnosci krajowych systemow
prawnych osiggneta poziom, ktéry zmusit Trybunat do wypracowania doktryny
marginesu oceny. Tezy orzeczenia zapadtego wobec panstwa w wyniku jej za-
stosowania mogg nie by¢ w petni aktualne wobec innych panstw systemu, ktore

13 Szerzej na ten temat np. L. Garlicki, Cooperation of courts: The role of suprana-
tional jurisdictions in Europe, International Journal of Constitutional Law, nr 3—4/2008,
s. 509-522.

0. Gross, F. Ni Aolain, From discretion to scrutiny: Revisiting the application
doctrine in the context of article 15 of the European Convention on Human Rights, Human
Rights Quarterly, Vol. 23/2001, p. 625.

5 Q. Bakircioglu, The application of the margin of appreciation doctrine in freedom
of expression and public morality cases, German Law Journal, Vol. 08/2007, p. 711.



WYROK ETPC JAKO PRECEDENS WIAZACY QUASI DE IURE A EFEKTYWNOSC... 15

charakteryzuja si¢ odmienna specyfika warunkéw lokalnych. Nalezy w zwiaz-
ku z tym przyja¢ poglad, zgodnie z ktérym tylko pewna ilo$¢ orzeczen wyraza
zobiektywizowane i jednocze$nie uniwersalne standardy orzecznicze majace
w réwnym stopniu zastosowanie dla wszystkich panstw systemu Rady Europy.
W konsekwencji istnieje pewna liczba spraw, w ktorych rozstrzygnigcie zawarte
w wyroku nalezy subiektywizowa¢, gdyz zapadto w $cistym zwigzku ze specyfika
warunkoéw lokalnych danego kraju. Nie w kazdym przypadku takie rozstrzyg-
nigcie moze by¢ zaadaptowane dla potrzeb rozstrzygniecia sprawy podobnej
w innym panstwie europejskim. Z tego wynika, ze orzecznicze standardy ochro-
ny praw czlowieka stanowig kategori¢ zr6znicowana. Przez to nie wszystkie
wyroki ksztattujace standard orzeczniczy moga by¢ traktowane jako precedens
wigzacy wszystkie panstwa w takim samym zakresie.

Ten aspekt zréznicowania standardéw orzeczniczych jest réwniez wi-
doczny w odniesieniu do dywersyfikacji standardow na standardy traktatowe
i standardy zalecane (soft-law). Ten dualizm standardéw w dorobku orzeczni-
czym ETPC jest réwniez obecny szczegdlnie na tle spraw o bardzo duzym ta-
dunku aksjologicznym. Do takiej kategorii spraw nalezy bez watpienia problem
uznania prawa do zycia dziecka poczetego. Jest to zagadnienie fundamentalne,
a postawione pytanie zawiera w sobie wymiary: prawny, medyczny; filozoficzny,
etyczny 1 religijny. B. Gronowska zauwaza, ze ETPC w sytuacjach aksjologicznie
ztozonych stoi na stanowisku, ze nie mozna forsowa¢ wylgcznie jednego kodek-
su moralnego. To z kolei oznacza, ze taki problem powinien by¢ rozwigzywany
na poziomie krajowym w ramach marginesu oceny przyznawanego organom
krajowym!¢. Mozna odnie$¢ wrazenie, ze Trybunat niejako ,,ucieka” od zbudo-
wania standardu wiazacego, ale jest to ,,ucieczka” odpowiedzialna uwzglednia-
jaca aksjologiczng ztozonos¢ podmiotows panstw nalezacych do rodziny Rady
Europy. Z teoretycznego punktu widzenia ETPC oddziela dwie sfery probleméw.
Pierwsza z nich dotyczy spraw dotyczacych zagadnien ugruntowanych aksjolo-
gicznie, co do ktérych albo istnieje zgoda, albo nie ma wigkszych kontrowersji
wisrdd panstw cztonkowskich. Ten twardy rdzen pozwala Trybunatowi na formu-
fowanie standardéw ochrony, ktérym mozna przyznaé charakter prawnie wiaza-
cych europejskie panstwa. Pozostate sprawy w swym wymiarze aksjologicznym
dzielg panstwa europejskie na tyle, ze pozostawienie im marginesu swobody
w zbudowaniu formuty ich rozstrzygniecia wydaje si¢ z perspektywy systemowej
bezpieczniejsze dla istnienia i funkcjonowania europejskiego systemu ochrony
praw cztowieka. Zupelnie juz odmiennym problemem jest to, czy Trybunat nie

16 B. Gronowska, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka z dnia 8 lipca
2004 r. w sprawie Vo przeciwko Francji (dot. Ochrony prawnej ptodu ludzkiego w zwiqzku
z wadliwym zabiegiem lekarskim), Prokuratura i Prawo nr 11-12/2004, s. 226.
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naduzywa swojej wladzy dyskrecjonalnej i nie stara si¢ narzuca¢ standardéw
orzeczniczych ochrony w sprawach, ktére dotychczasowo byty objete margine-
sem uznania organdéw krajowych.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka posiada niewatpliwie monopol na
interpretacje Konwencji. Na podstawie powotywanego juz powyzej art. 32 ust. 1
EKPC jest organem wlasciwym do rozpoznania wszystkich spraw dotyczacych
interpretacji i stosowania Konwencji i jej protokoléw dodatkowych. To, ze jest
jedynym organem wynika z przyjetych rozwigzan systemowych'’, z ktérymi
mozna dyskutowad, akceptujac badz negujac przyjete i aktualnie obowigzuja-
ce rozwigzania proceduralne. Nie budzi jednak watpliwosci, ze kompetencje
interpretacyjne ETPC zostaly zaprojektowane w sposéb przemyslany i celo-
wy. Poszanowanie wolnosci i praw czlowieka stanowi wazny aspekt tozsamosci
wszystkich panstw europejskich. Istota europejskiego systemu ochrony bylo
stworzenie plaszczyzny jednolitego europejskiego rozumienia praw i wolnosci
cztowieka. Powolanie organu sagdowego, ktory bytby za to odpowiedzialny sta-
to si¢ naturalng konsekwencja powotania systemu ochrony i to niezaleznie od
faktu oczywistej lapidarnosci tekstu Konwencji. Powolujac system europejskiej
ochrony praw czlowieka, skupiano si¢ na tym, co laczy panstwa europejskie,
a nie tym co je dzieli. Wydaje sig, ze nie zdawano sobie wowczas sprawy za-
réwno ze skali zroznicowania aksjologicznego wystepujacego w panstwach euro-
pejskich, jak i z postepu przyjmowania nowych cztonkéw do Rady Europy, oraz
z tego, ze czgstotliwo$¢ naruszen Konwencji osiagnie poziom masowy. ETPC stat
sie organem, ktéry musial si¢ zmierzy¢ z sytuacja lawinowego wzrostu sktada-
nych skarg i w konsekwencji wydawanych wyrokéw!®. Trybunat, ktéry w zato-
zeniu miat by¢ tworcg standardéw ochrony praw cztowieka i rozstrzygac spory
jako superarbiter w sprawach miedzy panstwem a obywatelami, stat si¢ ,,super-
producentem” wyrokéw. Taka sytuacja wymusita koniecznos$¢ przeprowadzenia
reform, ktére miaty zracjonalizowac system i poprawi¢ jakos¢ orzekania ETPC.

17 Do chwili wejscia w zycie protokotu dodatkowego nr 11 z 11 maja 1994 r., w ra-
mach systemu ochrony funkcjonowaty dwie instytucje powolane do kontroli wykonywa-
nia zobowigzan na podstawie EKPC, a mianowicie Europejska Komisja Praw Cztowieka
i dzialajacy sesyjnie Europejski Trybunat Praw Czlowieka.

18 W 1990 r. liczba skarg ztozonych do ETPC wyniosta 5279, a liczba wydanych
wyrokéw 151. W 1998 r. skarg zlozono 18 146, a wydane zostaly 762 wyroki. W 2004 r.
skarg ztozono 40 943, a wydanych zostato 830 wyrokéw, [w:] k. Iluk, Ewolucja europej-
skiego systemu ochrony praw cztowieka, przyczyny i kierunki rozwoju, Zeszyty Naukowe In-
stytutu Administracji Akademii im. Jana Dtugosza w Czestochowie, z. IV/2006 r., s. 46;
W roku 2014 liczba skarg osiagneta putap prawie 70 000 (doktadnie 69 900). Niemniej
jednak nalezy uzna¢ to za skutek reformy, poniewaz w 2011 r. liczba ztozonych do ETPC
skarg wyniosta 151 600.
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Jest to jednak odr¢bne zagadnienie. Tak duza liczba wyrokéw musiata wigzaé
si¢ z ich zréznicowaniem treSciowym. Tylko nieliczne sg Zrédlem standardow
ochrony praw cztowieka. Wiele z nich powiela i podtrzymuje juz istniejace stan-
dardy ochrony, a niektére rozwijaja standardy obowiazujace. To wewngtrzne
zrdznicowanie tre§ciowe wyrokow na pewno nie pozostaje bez wptywu na okre-
§lenie zakresu ich precedensowosci. Dlatego niewatpliwie prawda jest, ze ETPC
jest tworca standardéw ochrony praw czlowieka, ale na pewno standardy te wy-
nikaja tylko z pewnej liczby orzeczen, a nie ze wszystkich.

Sposréd orzeczen Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka za najwaz-
niejsze nalezy uznac te, ktére posiadaja — jak pisze M. Balcerzak — ,,wptyw per-
swazyjny czy wrecz de facto wigzacy na decyzje rozstrzygajace o odpowiedzial-
nosci prawnomiedzynarodowej panstw-stron Konwencji Europejskiej”!®. Tylko
te orzeczenia mozna rozpatrywac w kontekscie ich precedensowego charakteru i
to niezaleznie od tego, czy maja walor precedensu interpretacyjnego, czy prece-
densu rozstrzygniecia.

III. Standardy orzecznicze ETPC a krajowy proces decyzyjny

Uznanie wyrokéw ETPC za precedensowe ze wzgledu na ich doniostosé¢
tresciowa wynikajaca z formutowania standardéw ochrony praw cztowieka samo
w sobie nie determinuje mozliwo$ci uznania ich za precedensy prawnie wigzgce.
W prowadzonych rozwazaniach caly czas musimy uwzglednia¢ fakt, ze wyrok
Trybunatu nie jest wigzacy de iure jako podstawa prawna dla poézniejszych de-
cyzji sadéw krajowych. Nalezy wiec zastanowic sie i odpowiedzie¢ na pytanie,
w jakim zakresie wigze on organy krajowe w procesie decyzyjnym podejmowa-
nym na poziomie panstwa. Punktem wyjscia jest analiza art. 46 ust. 1 EKPC.
Zgodnie z jego trescig ,Wysokie Uktadajace si¢ Strony zobowigzuja si¢ do prze-
strzegania ostatecznego wyroku Trybunatlu we wszystkich sprawach, w ktérych
sg stronami”. Analiza tego przepisu posiada dwa wymiary: szeroki i $cisty. Oba
z nich majg kolosalne znaczenie przede wszystkim dla systemowego problemu
skutecznosci europejskiego systemu ochrony praw cztowieka, ale przy okazji do-
tykaja réwniez zagadnienia precedensowosci orzeczen ETPC. W sensie Scistym
tre$¢ art. 46 ust. 1 jest oczywista i obliguje kazde panstwo do realizacji zobowig-
zania prawno-mig¢dzynarodowego, ktorego forma jest wykonanie wyroku Trybu-
natu wydanego w sprawie, w ktorej panstwo to byto strong i co do ktérego wyrok

¥ M. Balcerzak, Zagadnienie precedensu w prawie miedzynarodowym praw czto-
wieka, Torun 2008, s. 199.
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ETPC stwierdzit, ze panstwo to jest odpowiedzialne za naruszenie Konwencji.
Ta forma wykonania wyroku zwigzana jest z jego skutecznoscig indywidualna
(inter partes). Wyrok ETPC jest to rozstrzygniecie merytoryczne o naruszeniu
praw cztowieka gwarantowanych przez EKPC, czyli o kwestii bedacej przedmio-
tem postepowania sgdowego prowadzonego w Strasburgu. Istotnym elementem
rozstrzygniecia w przypadku stwierdzenia naruszenia jest okreslenie formy za-
dos¢uczynienia. Zrealizowanie jej przez panstwo oznacza, ze wyrok zostat wy-
konany wobec strony. Wykonanie wyroku jest to jednak zdecydowanie szersze
zagadnienie wykraczajgce zdecydowanie poza skutecznos¢ indywidualng. Na tle
tego obowigzku praktyka panstw na przestrzeni pétwiecza ulegta bardzo istotnej
zmianie. Jak zauwaza L. Garlicki przez pierwsze czterdziesci lat funkcjonowa-
nia systemu ,,... dominowato tradycyjne podejscie nawigzujace do klasycznych
koncepcji prawa migdzynarodowego i pozostawiajace panstwom petng swobode
w ustalaniu sposobu wykonywaniu wyrokéw Trybunatu”?. Ta tendencja zaczeta
sie zmienia¢ na rzecz stopniowej akceptacji panstw dla powiekszania kompeten-
cji ETPC w zakresie bardziej precyzyjnego konkretyzowania obowigzkéw im-
plementacyjnych panstwa. Aktualnie nalezy wyrazi¢ przekonanie, ze tendencja
ta byta konsekwencjg probleméw z uzyskaniem skutecznosci europejskiego sy-
stemu ochrony praw cztowieka. Ich skala byta tak duza, ze ETPC musial uzna¢
w wyroku z 30 czerwca 2006 r., w sprawie Verein gegen Tierfabriken Schweiz
(VgT) przeciwko Szwajcarii’!, ze nienalezyte wykonanie wyroku stanowi nowe
i odrgbne naruszenie Konwencji. W wyroku tym Trybunat przyznat, ze ,,co do
zasady pozwane panstwo moze wybiera¢ srodki, przy pomocy ktérych wywiaze
sie ze swoich obowigzkdéw z art. 46 ust. 1 Konwencji, pod warunkiem, ze §rodki
takie sa zgodne z konkluzjami zawartymi w wyroku Trybunatu”?. W ten oto
sposéb ETPC usankcjonowal orzeczniczo obowiazek respektowania przez pan-
stwo wykonania wyroku ETPC przy zastosowaniu $rodkéw prawnych w nich
wskazanych.

Dlatego niezaleznie od aspektu wykonania ostatecznego orzeczenia Try-
bunatu w sensie $cistym, niejako réwnolegle materializuje si¢ inny aspekt wyko-
nania wyrokéw, ktéry na tle art. 46 ust. 1 EKPC mozna potraktowac jako sze-
roki wymiar analizowanego zagadnienia zwigzany ze skutecznoscia erga omnes,
czyli z implementacja standardow orzeczniczych w porzadkach prawa krajowe-

20 L. Garlicki, Komentarz do art. 46 EKPC, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czto-
wieka i Podstawowych Wolnosci. Tom II. Komentarz do artykutéw 19-59 oraz Protokotéw
dodatkowych, (red.) L. Garlicki, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 352.

2l Wyrok ETPC z dnia 30 czerwca 2009 r., w sprawie Verein gegen Tierfabriken
Schweiz (VgT') przeciwko Szwajcarii, skarga nr 32772/02.

22 Ibidem.
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go. Chodzi mianowicie o to, w jakim zakresie wyroki ETPC formulujace stan-
dardy ochrony praw cztowieka stanowigce podstawy rozstrzygniecia wiagza nie
tylko panstwa, przeciwko ktérym zostaly wydane, ale panstwa wszystkie, tym
bardziej, ze Konwencja w tym zakresie expressis verbis si¢ nie wypowiada. W li-
teraturze przedmiotu do$¢ wyraznie artykutowany jest poglad pozycjonujacy
wyroki Trybunatu jako orzeczenia wigzace wszystkie panstwa cztonkowskie, co
przektada si¢ na tezy o orientujacym?® czy kierunkowym?* oddzialywaniu orze-
czen ETPC. Teza ta jest potwierdzana w orzecznictwie sadoéw krajowych, czego
przyktadem moze by¢ polski porzadek prawny. Mozna wskazaé na rézne formy
wykorzystywania orzecznictwa ETPC w praktyce stosowania prawa sagdéw pol-
skich®. Wsréd nich znajdziemy takze takie, w ktorych orzeczenia ETPC staja si¢
jednym z argumentéw uzasadnienia wyroku sadu krajowego, korzystajac z przy-
miotu autorytetu orzeczniczego. W takiej roli wyrok Trybunatu staje si¢ z reguly
argumentem aksjologicznym, gdyz jako warto$¢ wzmacnia sposéb rozumienia
regulacji krajowych lub uzupetnia regulacje krajowe, jezeli sad nie uznat za ko-
nieczne powotania ich w podstawie prawnej lub w sytuacji, gdy regulacji takich
jest brak. W tym ostatnim przypadku odwotanie si¢ do orzecznictwa ETPC za-
pewnia stosowanie prawa w zgodzie z Konwencja. Takie wykorzystanie standardu
orzeczniczego mozemy potraktowac jako wykladnig rozszerzajaca postanowien
prawa krajowego, ktére powinny by¢ uzupetnione poprzez uruchomienie proce-
su legislacyjnego. Takie §ledzenie i uwzglednianie orzecznictwa strasburskiego
w procesie stosowania prawa krajowego jest najbardziej wskazane i pozadane,
gdyz minimalizuje przypadki tamania Konwencji.

W panstwach porzadku prawnego Rady Europy, a szczegdlnie Polski,
uwzglednianie standardéw orzeczniczych Trybunatu w krajowych procesach
decyzyjnych pozostawia wiele do zyczenia. Wtasnie w zwigzku z tg negatywna
oceng zostata podjeta 19 lutego 2010 r. Deklaracja z Interlaken?t. W jej tresci®’

2 G. Ress, Wirkung und Beachtung der Urteile und Entscheidungen der Strass-
burger Konventionsorange, EuGRZ 1996, nr 13-14, s. 350.

2 P. Grzegorczyk, Skutki wyrokéw ETPCz w krajowym porzqdku prawnym, PS,
nr 6/2006, s. 17.

2 Szerzej na temat roli orzecznictwa ETPC w procesie stosowania prawa przez
sady polskie zob. B. Lizewski, Operacjonalizacja ochrony praw cztowieka w porzqdku Euro-
pejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Studium teoretycznoprawne, Wydawnictwo Uniwersy-
tetu Marii Curie-Sktodowskiej, Lublin 2015, s. 403-413.

26 Szwajcaria w ramach swojego przewodnictwa w Komitecie Ministréw Rady Eu-
ropy zorganizowata konferencje, w trakcie ktérej przedstawiciele wszystkich 47 panstw
cztonkowskich potwierdzili wolg¢ przeprowadzenia niezbednych reform w celu zapewnie-
nia skuteczno$ci ETPC w perspektywie dlugookresowej. Postanowienia konferencji zosta-
ty ujete w Deklaraciji z Interlaken.

27 Tekst Deklaracji z Interlaken znajduje si¢ na stronie www.strasburgre.msz.gov.pl
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znalazty si¢ zar6wno zobowigzania panstw czlonkowskich, jak rowniez strasbur-
skiego trybunatu podjete w celu poprawienia skutecznosci systemu ochrony praw
cztowieka. Wsréd nich szczegdlnie dwa sg bardzo istotne z punktu widzenia
prowadzonych rozwazan. Pierwsze stanowi w zasadzie swoiste przypomnienie
wagi 1 znaczenia reguly wyrazonej w art. 46 ust. 1 EKPC. W jego tresci panstwa
zobowigzaly si¢ do pelnego wykonania wyrokéw Trybunalu poprzez zapewnie-
nie przyjecia koniecznych srodkéw w celu zapobiegania dalszym podobnym
naruszeniom EKPC. Tak na marginesie, jezeli po pdtwieczu funkcjonowania sy-
stemu panstwa muszg ponownie si¢ zobowigzywac do wyraznego konwencyjne-
go nakazu wykonywania wyrokéw, to jest to co najmniej zastanawiajace. Moze
$wiadczy¢ albo o braku odpowiedzialnosci panstw §wiadomie uczestniczacych
w porzadku EKPC, albo o braku ich dobrej woli w przestrzeganiu Konwencji,
albo réwniez o duzych dysproporcjach migdzy poziomem aksjologii akceptowa-
nym w panstwie a tym ksztalttowanym przez Trybunal w swoim orzecznictwie.
Niezaleznie od ewoluowania systemu, przyjmowania nowych cztonkéw do Rady
Europy i od ewolucji stosunkéw spotecznych w panstwach europejskich jest
to sytuacja skrajnie niekorzystna dla ratio istnienia systemu. Moze to réwniez
$wiadczy¢ o wielkich trudnosciach w aksjologicznym konsolidowaniu tej prze-
strzeni prawnej Europy skierowanej na ochrong praw cztowieka. Z tego wynika
bezsprzecznie, ze operacjonalizacja ochrony praw cztowieka?® jest procesem cig-
glym i nieprzerwanym.

Drugie zobowigzanie zawarte w Deklaracji z Interlaken dotyczy usank-
cjonowania orzecznictwa ETPC jako pewnego zbioru standardéw ochrony.
W deklaracji czytamy, ze Panstwa-Strony zobowigzuja si¢ do ,uwzgledniania
rozwoju orzecznictwa Trybunalu, réwniez w celu wyciagania wnioskow z wy-
rokéw stwierdzajacych naruszenie Konwencji przez inne Panistwo-Strong, jezeli
w ich wlasnych systemach prawnych istnieja podobne, co do zasady problemy”?’.
W tym zobowigzaniu nalezy zwrdci¢ uwage na trzy powiazane ze sobg kwestie.
Pierwsza najwazniejsza to oczywiscie wyrazne wyartykulowanie znaczenia
wszystkich orzeczenn ETPC (przeciwko wszystkim panstwom) dla krajowego

zaréwno w jezyku polskim, jak i angielskim.

28 Pod pojeciem operacjonalizacji praw czlowieka nalezy rozumie¢ proces decy-
zyjny, ktérego celem pierwotnym jest doprowadzenie do powstania form (zrédet prawa),
za poSrednictwem ktérych sa wyrazane prawa cztowieka, a docelowo proces ten ma do-
prowadzi¢ te formy do postaci, w ktérej prawo bedzie poprawnym $rodkiem do realizacji
zalozonego celu, ktérym jest rzeczywista (a nie pozorna) ochrona praw czlowieka. Istota
tego procesu jest zatem efektywne przeniesienie pewnej abstrakcyjnej konstrukeji praw-
nej (normatywnie wyrazonych praw cztowieka) do konkretnych stosunkéw spotecznych.
Definicja sformutowana [w:] B. Lizewski, Operacjonalizacja ochrony...,. op. cit., s. 32.

» Deklaracja z Interlaken, s. 3, www.strasburgre.msz.gov.pl.



WYROK ETPC JAKO PRECEDENS WIAZACY QUASI DE IURE A EFEKTYWNOSC... 21

procesu decyzyjnego, a nie tylko tych, ktéore zostaly wydane przeciwko panstwu
w ramach ktérego konkretny proces decyzyjny jest prowadzony. Oznacza to,
ze panstwo nie moze si¢ zamykac tylko na tezy wyrokéw Trybunatu, ktére sg
wyrazane wylacznie w wyrokach wydawanych przeciwko niemu. Paristwo musi
by¢ otwarte na wszystkie wyroki, z ktérych wynikaja standardy ochrony praw
cztowieka. Formuta zawarta w tym zobowigzaniu z punktu widzenia uznania
precedensowosci wyrokéw ETPC jest bardzo ogdlna, zeby powiedzie¢ wysoce
nieprecyzyjna. Otéz panstwa maja uwzglednia¢ orzeczenia Trybunalu stwier-
dzajace naruszenia EKPC przeciwko innym jej Panstwom-Stronom w ,celu
wyciagania wnioskow”. Wyciagniecie, wniosku jest sformutowaniem zdecydo-
wanie nieostrym i nie moze oznacza¢ bezwzglednej mocy wiazacej orzeczen
ETPC. Wydaje sig, ze orzeczenia Trybunatu nigdy nie pretendowaty do uzyska-
nia takiego charakteru. Jednak sformutowanie to sugeruje jakas forme¢ zwigzania
tymi orzeczeniami. Moim zdaniem zwigzanie to ma charakter optymalizacyjny
wwymiarze funkcjonalnym, o czym moga $wiadczy¢ dwie pozostale kwestie ujete
w analizowanym w deklaracji zobowigzaniu panstw. Chodzi mianowicie o to,
aby minimalizowa¢ sytuacje naruszania Konwencji przy jednoczesnej maksyma-
lizacji przymiotu skutecznosci systemu.

Druga wazna kwestia jest dostrzeganie przez panstwa mobilnosci strasbur-
skiego orzecznictwa. Jego stale monitorowanie jest potrzebne, poniewaz standar-
dy ochrony praw cztowieka ewoluujg wraz ze zmianami stosunkéw spotecznych.
Ewolucja standardu moze oznaczac jego zmiang (sytuacja rzadka), rozwinigcie,
wylaczenie spod krajowego marginesu oceny. Panstwa niejako powinny by¢ ,na
biezgco” ze standardami ochrony, ktére w odniesieniu do przymiotu Konwencji
jako zyjacego instrumentu maja zdecydowanie dynamiczny charakter. Przywia-
zywanie uwagi wylacznie do orzeczen bedacych zrédlem standardéw ugrunto-
wanych prowadzi w efekcie finalnym do tamania Konwencji jako procesu cy-
klicznego. Jest to taki stan, w ktérym panstwo akceptuje i uwzglednia wytacznie
standardy juz ugruntowane, a nie zauwaza tych, ktére sa nowe. Zmusza to Try-
bunat do wytykania panstwu tamania EKPC i proces ten zatacza cykliczne kregi.
Uwzglednianie rozwoju orzecznictwa oznacza minimalizacje sytuacji naruszen
standardow ochrony praw czlowieka.

Trzecig kwestig jest natomiast przyznanie panstwu prawa do marginesu
oceny, czy standard orzeczniczy ustanowiony w wyroku wydanym przeciwko
innemu panstwu jest mozliwy do zastosowania w stosunkach rodzimych. To
uprawnienie nalezy rozpatrywa¢ w wymiarze funkcjonalnym, poniewaz to pan-
stwo pierwotnie ma ocenié, czy rozstrzygane problemy naruszen praw cztowieka
w innych panstwach sg relatywnie podobne i czy w zwigzku z tym moga by¢
analogicznie rozstrzygane w krajowym procesie decyzyjnym. Jednoczesnie ten



22 Bartosz Lizewski

margines oceny wyklucza mozliwo$¢ uznania wyrokéw ETPC jako precedenséw
prawnie wigzacych.

W kontekscie prowadzonych rozwazan nalezy takze zwrdci¢ uwage na
problem zwigzania wyrokiem Trybunatu ustawodawcy krajowego. Implementa-
cja standardow orzeczniczych ETPC w sposob oczywisty musi obejmowac tak-
ze konieczne zmiany ustawodawcze. Orzeczniczy wptyw ETPC na ustawodaw-
stwo moze by¢ dwojakiego rodzaju, pierwotny albo wtérny. Pierwotny staje si¢
wowczas, gdy ,,... ustawodawca krajowy w procesie legislacyjnym uwzglednia
standardy zawarte w wyrokach ETPC, niejako bez reprymendy orzeczniczej Try-
bunalu”?. Jezeli ta reprymenda ma miejsce, wowczas mamy do czynienia z wply-
wem wtérnym. Oczywiscie, jezeli zmiany ustawodawcze wynikaja pierwotnie
z wyrokéw ETPC bedacych Zroédlem standardéw, to jest to dla systemu ochrony
najbardziej korzystne. Wyklucza niejako sytuacje tamania konwencyjnych praw,
ktora zapewne miataby miejsce, gdyby krajowa decyzja stosowania prawa zostata
oparta na niezgodnych z EKPC postanowieniach prawa krajowego. Szybka i sa-
moistna reakcja ustawodawcy krajowego na ewolucyjnie ksztattowane standardy
orzecznicze Trybunatu jest rowniez przejawem jego odpowiedzialnosci. Odreb-
nym zagadnieniem, ktére tylko zauwazam, ale nie rozwijam, jest to, czy taka
reakcja z perspektywy krajowej jest mozliwa. Brak mozliwosci, a nawet niechec
ustawodawcy do przeprowadzania stosownych zmian legislacyjnych moze mieé¢
miejsce w przypadku kolizji aksjologicznej, gdy panstwo nie akceptuje standardu
ochrony ze wzgledu na wartosci lezace u jego podstaw. Ale jest to juz problem
zréznicowania aksjologicznego panstw europejskich, poziomu wyznaczanych
przez ETPC standardéw i pozostawianego panstwom przez Trybunal marginesu
oceny.

Z kolei wpltyw wtérny wiaze si¢ z legislacyjng reakcjg panstwa na kon-
kretne orzeczenie Trybunatu. Aktualnie procedura wyroku pilotazowego®! jest
najbardziej wyraznym przyktadem wskazywania przez ETPC koniecznosci prze-
prowadzenia przez panstwo zmian ustawodawczych jako srodka generalnego
niezbednego do usuniecia problemu strukturalnego. Takie wyrazne wskazanie
zostalo sformulowane w pierwszym wyroku pilotazowym w sprawie Broniowski

39 B. Lizewski, Operacjonalizacja ochrony..., op. cit., s. 377.

31 Szerzejna temat wyroku pilotazowego zob. Pilot Judgment Procedure in the Eu-
ropean Court of Human Rights and the Future Development of Human Rights Standards
and Procedures. Third Informal Seminar for Government Agents and Other Institutions,
Warsaw, 14-15 May 2009. In memory of Prof. Andrzej Stelmachowski, Warsaw 2009; M.
Lubiszewski, Refleksje na tle wyrokéw pilotazowych Europejskiego Trybunatu Praw Czio-
wieka, [w:] Uniwersalny i regionalny wymiar ochrony praw cztowieka. Nowe wyzwania
— nowe rozwiqzania, (red.) J. Jaskiernia, tom 1, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2014,

s. 740-750.
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przeciwko Polsce®. W czwartym punkcie sentencji tego wyroku Trybunat uznat,
ze naruszenie prawa do poszanowania wlasnosci wynikato z systemowego proble-
mu zwigzanego ze ztym funkcjonowaniem krajowego ustawodawstwa i praktyki,
spowodowanego zaniechaniem ustanowienia skutecznego mechanizmu realizacji
prawa dochodzenia przez osoby uprawnione ekwiwalentu za mienie zabuzanskie.
W 2005 r. zostata zawarta ugoda w sprawie Broniowski przeciwko Polsce. Rzad
Rzeczypospolitej Polskiej zadeklarowat, ze zgodnie ze wskazaniami Trybunatu
zintensyfikuje dziatania, aby uczyni¢ nowe ustawodawstwo efektywnym oraz
polepszy¢ praktyczne funkcjonowanie mechanizmu przewidzianego dla zapew-
nienia Zabuzanom rekompensaty. Wyrok pilotazowy jest procedura realizowana
zaledwie od 12 lat. Nie mozna jednak przyjaé, ze dopiero wraz z pojawieniem sig¢
tego rodzaju wyrokéw ETPC zaczat ocenia¢ ustawodawstwo krajowe. Czynit to
juz zdecydowanie weze$niej i dostrzegat w nim Zrédto naruszenia konwencyjnych
standardéw ochrony. Zwraca si¢ na to uwage w literaturze przedmiotu*, powotu-
jac sie na wyroki w takich sprawach, jak: Klass**, Marckx*’, Dudgeon®, Scozzarri
i Giunta¥, Kudta*, Maestri*”. Wyroki te (a przynajmniej niektére z nich) niekie-
dy sa nawet traktowane jako pierwowzor procedury pilotazowej.

Bez zmian ustawodawczych dochodzi do sytuacji paradoksalnych. Mia-
nowicie, sad krajowy w normatywnej podstawie decyzji powotuje przepisy prawa
krajowego (gtéwnie ustawowe) Iacznie z regulacjami EKPC. W procesie decyzyj-
nym sad ten powinien réwniez uwzgledni¢ obowigzujacy standard orzeczniczy
Trybunatu. Jezeli postanowienia ustawy krajowej bylyby sprzeczne z regulacja
EKPC, ale przede wszystkim z opartym na niej standardem orzeczniczym, wow-
czas mozliwe sg dwie sytuacje:

2. Wyrok w sprawie Broniowski przeciwko Polsce z 22 czerwca 2004 r., skarga
nr 31443/66 (Wielka Izba).

33 Zob. np. L. Garlicki, Broniowski and After: On the Dual Nature of ,Pilot Jug-
ments”, [w:] Human Rights — Strasbourg Views. Liber Amicorum Luzius Wildhaber, (eds.)
L. Calfisch, J. Callewaert, R. Liddell, P. Mahoney, M. Villiger, Kehl 2007, s. 191.

3 Wyrok w sprawie Klass 1 inni przeciwko Niemcom z dnia 6 wrze$nia 1978 r.,
skarga nr 5029/71.

3 Wyrok w sprawie Marckx przeciwko Belgii z dnia 13 czerwca 1079 r., skarga
nr 6833/74.

3¢ Wyrok w sprawie Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii z dnia 22 pazdziernika
1981 r., skarga nr 7525/76.

7 Wyrok w sprawie ScozzarriiGiunta przeciwko Wlochom z dnia 13 lipca 2000 .,
skarga nr 39221/98 (Wielka Izba).

38 Wyrok w sprawie Kudla przeciwko Polsce z dnia 26 pazdziernika 2000 r., skar-
ganr 30210/96 (Wielka Izba).

% Wyrok w sprawie Maestri przeciwko Wlochom z dnia 17 lutego 2004 r., skarga
nr 39748/98 (Wielka Izba).
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SYTUACJA I - Sad krajowy opiera decyzje stosowania prawa na szczegé-
fowych postanowieniach ustawy, w konsekwencji naruszajac Konwencje i obo-
wigzujacy standard orzeczniczy. Niezaleznie od tego, czy zostanie ztozona skar-
ga indywidualna i sprawe bedzie rozpatrywat Trybunal, panstwo narusza swoje
zobowigzania wynikajace z EKPC. Sytuacja jest mniej powazna, jezeli bedzie to
przypadek odosobniony, a panstwo, zmieniajac przepisy prawa krajowego, wy-
kluczy mozliwosé dokonywania podobnych naruszen w przysztosci. Jezeli pan-
stwo nie dokona jednak zmiany prawa, a naruszenia w szerokiej perspektywie
czasowej bedg sie powtarzaty, to woéwczas sytuacja stanie si¢ patologiczna, a per-
manentno$¢ naruszen przyczyni sie¢ do obnizenia projektowanej efektywnosci
systemu ochrony:

SYTUACJA II - Jezeli sad krajowy opiera decyzje na postanowieniach
Konwencji i obowiazujacym standardzie orzeczniczym, z pominigciem obowia-
zujgcego ustawodawstwa krajowego, to teoretycznie narusza Konstytucje RP*,
ktora w art. 178 ust. 1 stanowi, ze ,,Sedziowie w sprawowaniu swojego urzedu sg
niezawisli i podlegaja tylko Konstytucji i ustawom.”

Zadna z tych dwéch powyzszych sytuacji nie jest korzystna dla harmo-
nijnego rozwoju europejskiego systemu ochrony praw cztowieka. Jest wrecz dla
niego szkodliwa, poniewaz sprawia wrazenie konkurowania prawa krajowego
z orzecznictwem Trybunatu. Wydaje si¢, ze w zakresie realizacji krajowego pro-
cesu decyzyjnego stosowania prawa organy administracji i sady beda opieraé
swoje decyzje przede wszystkim na ustawowych podstawach prawnych. Jezeli
te podstawy beda w sposéb zasadniczy niezgodne ze standardami orzeczniczy-
mi ETPC, woéwczas decyzje stosowania prawa podejmowane w panstwie beda
tamaty Konwencje. Dlatego tez dostosowanie prawa krajowego do wymogdw
Konwencji i orzecznictwa Trybunatu jest warunkiem wyjsciowym dla zapewnie-
nia zgodnosci krajowych proceséw stosowania prawa realizowanych w ramach
porzadku EKPC.

IV. Wyrok ETPC jako precedens wiazacy quasi de iure

Ostatnia czg$¢ opracowania obok wyartykutowania specyfiki preceden-
sowosci orzeczen ETPC pelni réwniez charakter podsumowania prowadzonych
rozwazan, gtéwnie z tego powodu, ze ustalenia poczynione w trzech poprzed-
nich cz¢sciach stanowig niezbedna (cho¢ nie jedyna) podstawe do sformutowa-

40 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. 1997
nr 78, poz. 483 ze sprost. i zm.).
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nia uwag teoretycznych o charakterze konkluzyjnym. W tej czesci znajdzie si¢
wyija$nienie zasadniczej dla opracowania tezy pozwalajacej kwalifikowaé wyrok
ETPC jako precedens wigzacy quasi de iure.

W rozwazaniach na precedensowoscia wyrokéw ETPC nalezy oddzie-
li¢ dwie sfery zagadnien. Pierwsza z nich to prawotwoércezy charakter wyroku,
a druga to jego moc wigzaca. Oba te elementy wplywaja na ustalenie, z jaka
kategorig precedensu mamy do czynienia. Do$¢ powszechnym jest aksjoma-
tyczne uznawanie precedensowosci wyrokéw Trybunatu wlasnie ze wzgledu na
te pierwszg sfere, ktora eksponuje wartos¢ wyroku strasburskiego jako nowosci
normatywnej ksztaltowanej na podstawie postanowienn EKPC. W tym kontek-
Scie L. Garlicki argumentuje, ze ,,... kazde materialnoprawne postanowienie
Konwencji zostato juz obudowane systemem precedenséw orzeczniczych, do-
precyzowujacych ich znaczenie, a nierzadko rozszerzajacych i rozbudowujacych
zakres ich obowigzywania”*!. Jest oczywiste, ze wyrok ETPC zdecydowanie wy-
kracza poza zakres rozstrzygniecia sprawy indywidualnej, poniewaz formutuje
réwniez niejednokrotnie regute — norme prawna, ktora jest tego rozstrzygnigcia
podstawg. To wszystko prawda. Nie nalezy jednak dokonywac tak jednostronnej
generalizacji. W tekscie artykutu zostalo podnoszone, ze nie wszystkie wyroki
ETPC takie walory posiadaja, a wigc nie wszystkim w réwnym zakresie mozna
przyznac walor precedensowosci. W wielu przypadkach Trybunal powotuje sie
w swoich wlasnych wyrokach na elementy prawotwércze sformutowane w swo-
ich wezesniejszych orzeczeniach. Podkresla i eksponuje w ten sposéb prawo-
tworczy, a wiec precedensowy charakter swoich wtasnych orzeczen. W innych
przypadkach opiera swoje rozstrzygniecie wylacznie na podstawie prawnej
z EKPC. Z tego wynika, ze nie wszystkie wyroki Trybunatu maja prawotworczy
charakter.

Druga sferg jest moc wigzaca wyrokow ETPC dla organéw krajowych
przede wszystkim stosujacych prawo (kwestia wptywu orzecznictwa ETPC na
legislacje krajowa byta réwniez poruszana w artykule). Wskazane zostaty argu-
menty przemawiajgce za konieczno$cig uznania przez panstwa mocy wigzacej
wyrokéw Trybunalu. W gléwnej mierze opieraly si¢ one na wymiarze koniecz-
nosci realizacji swoich zobowigzan prawnomiedzynarodowych wynikajacych
z Konwencji. Powotywany byt art. 46 ust.1 traktujacy o przestrzeganiu przez pan-
stwa ostatecznych wyrokéw ETPC, a takze przedstawione zostalo dowodzenie

4 L. Garlicki, Zakres zobowiqzan panstwa w Swietle orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka, [w:] Stosowanie prawa migdzynarodowego i wspdlnotowego
w wewnetrznym porzqdku prawnym Francji i Polski. Materialy z polsko-francuskiej konfe-
rencji naukowej, Warszawa 21-22 pazdziernika 2005 r., (red.) M. Granat, Wydawnictwo
Sejmowe, Warszawa 2007, s. 123.



26 Bartosz Lizewski

o koniecznosci uwzgledniania w krajowym procesie decyzyjnym innych wyro-
kéw ETPC bez wzgledu na to, przeciwko ktérym panstwom zostaly one wyda-
ne. Opieralo si¢ ono zaréwno na argumentach aksjologicznych podkreslajacych
znaczenie orzecznictwa strasburskiego dla ksztattowania rozumienia praw czto-
wieka zawartych w EKPC, jak réwniez zwracalo uwage na argumenty funkcjo-
nalne i systemowe. Te pierwsze wynikaja z samego zrozumienia przez panstwa
wagi 1 prawotworczego charakteru wyrokéw ETPC, co zostato wyartykutowane
w Deklaracji z Interlaken i koniecznos¢ ich uwzgledniania w krajowym procesie
decyzyjnym, co z systemowego punktu widzenia jest niezbedne dla prawidtowo-
$ci i skutecznosci europejskiego systemu ochrony praw czlowieka opartego na
Konwencji i Trybunale.

Niezaleznie od podniesionych juz w artykule argumentéw nalezy pod-
nie$¢ jeszcze argument proceduralny z art. 28 ust. 1 lit. b EKPC*, ktéry wzmac-
nia zakres mocy wiagzacej wyrokoéw ETPC. Przepis ten zostal wprowadzony do
Konwencji mocg Protokotu dodatkowego nr 14*3. Istota jego tresci jest zapro-
jektowanie dla komitetu trzech sedziéw nowej kompetencji, upowazniajacej ten
sktad Trybunatu na etapie badania dopuszczalnosci skargi do wydania wyroku,
»jesli tkwigce u podstaw sprawy zagadnienie dotyczace wyktadni lub stosowania
Konwencji lub jej Protokoléw jest juz przedmiotem ugruntowanego orzeczni-
ctwa Trybunatu”. Prawo do wyrokowania komitetu powigzano z naruszeniem
Konwencji, ktore jest ewidentne i nie budzi watpliwosci. Ma bowiem miejsce
naruszenie ,ugruntowanego orzecznictwa Trybunatu”**. Orzecznictwo ETPC,
ktore posiada atrybuty ugruntowanego, jest zréodlem standardéw ochrony praw
cztowieka i to standarddw, ktore juz w sposéb trwaty ustality sposéb rozumienia
postanowienn Konwencji. Nalezy uznaé, ze ugruntowane jest takie orzecznictwo
Trybunatu, ktére w dlugiej perspektywie czasowej potwierdza istniejacy stan-
dard ochrony, ktéry nalezy traktowac jako kanon. Stabilnos¢ i jednoznacznosé
tego standardu powinna by¢ w pelni akceptowana w panstwach europejskich,
poniewaz nie jest on zrédlem zadnych watpliwosci aksjologicznych. Panstwa

42 Zgodnie z trescia tego przepisu ,W odniesieniu do skargi wniesionej na pod-
stawie artykulu 34 komitet moze, na zasadzie jednomy$lnosci (art. 20 ust. 1), uznaé ja
za dopuszczalng i wyda¢ w tym samym czasie wyrok w sprawie przedmiotu skargi, jezeli
tkwigce u podstaw sprawy zagadnienie dotyczace wyktadni lub stosowania Konwencji lub
jej Protokotéw jest juz przedmiotem ugruntowanego orzecznictwa Trybunatu” (lit. b).

4 Protokét dodatkowy nr 14 zostat otwarty do podpisu 13 maja 2004 r., a wszedt
w zycie 1 czerwca 2010 1.

4 Szerzejna temat analizy tego zwrotu zob. B. Lizewski, Reforma systemu kontroli
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka a funkcjonowanie ETPC i sqdownictwa krajowe-
80. Zagadnienia teoretycznoprawne, [w:] Praktyka ochrony praw cztowieka Tom I, (red.)
K. Machowicz, Wydawnictwo KUL, Lublin 2012, s. 63-65.
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powinny w krajowych procesach decyzyjnych stosowa¢ ten standard urzeczy-
wistniajac regule prawna w nim zawartg. Jezeli jednak famig istniejacy standard,
to w kontekscie skutecznosci porzagdku Konwencji dokonuja niejako naruszenia
kwalifikowanego, ktére w ogdle nie powinno zaistnie¢. W zwiazku z tym przy-
znanie komitetowi prawa wyrokowania w takim przypadku przeciwko panstwu
bez przeprowadzenia rozprawy moze by¢ uzasadniane w dwojaki sposéb. Z per-
spektywy porzadku EKPC rozwigzanie to wigze ze soba aspekty funkcjonalne,
ekonomiki procesowej i skuteczno$ci Konwencji. W sytuacji permanentnego
tamania przez panstwo stabilnych i jednoznacznych standardéw ochrony, wielo-
krotne orzekanie w sprawach naruszen analogicznych przeciwko temu samemu
panstwu obcigza Trybunat, zakloca prawidtowy tok pracy, zabiera czas i obniza
merytoryczng jakos$¢ orzekania w sprawach istotnych. Wyrokowanie komitetu
jest potrzebne i korzystne z punktu widzenia ekonomiki procesowej. Funkcjo-
nalnie usprawnia prace ETPC. Z perspektywy porzadku prawa krajowego wpro-
wadzenie takich konsekwencji tamania ugruntowanego orzecznictwa ETPC
zwigksza zakres mocy wiazacej wyrokéw bedacych zrodlem standardéw orzecz-
niczych. Panstwo (a wigc jego organy) powinny mie¢ swiadomos¢, ze naruszenie
standardu ugruntowanego zawsze bedzie skutkowalo automatycznymi konse-
kwencjami prawnymi, bez mozliwosci podjecia procesowej argumentacji nad po-
wodami tego naruszenia. Z powyzszego wynika, ze standard ugruntowany ETPC
ma charakter precedensu prawotwoérczego i wigze panstwa cztonkowskie pod ry-
gorem poniesienia negatywnych konsekwencji naruszenia praw cztowieka.

W oparciu o wszystkie podniesione w artykule argumenty mozna posta-
wié teze, ze wyrok ETPC jest precedensem wigzacym quasi de iure (jak gdyby
prawnie). Dotyczy to jednak tylko tego wyroku, ktdry spetnia warunek uksztat-
towania standardu ochrony praw cztowieka jako nowosci normatywnej, standar-
du, ktéry jest nalezycie ugruntowany i w duzej mierze mozliwy do zastosowania
w panstwie cztonkowskim Rady Europy ze wzgledu na specyfike warunkow
lokalnych. Sformutowanie quasi (jak gdyby) zwigzane jest przede wszystkim
z oceng mocy wigzgcej tego wyroku dla krajowych organéw stosujacych prawo.
Uzycie tego sformutowania ma sugerowa¢, ze wyrok ETPC powinien wywolywa¢
skutek podobny do tego, jaki wywotuje w anglosaskiej kulturze prawnej, czy-
li powinien wigzaé organy krajowe. Mowa jest tylko o podobienstwie skutku,
bo wobec braku reguly stare decisis o tozsamosci skutku nie moze by¢ mowy.
Brak formalnego, prawnego zwigzania organéw krajowych wyrokiem ETPC nie
oznacza wykluczenia twierdzenia o istnieniu podstaw takiego zwigzania, cho¢
bez watpienia teza ta jest stabsza. Dlatego jest mowa o precedensie wigzacym
quasi de iure, anie de iure. To, ze nie kazdy wyrok wyrazajacy w swojej tresci stan-
dard orzeczniczy musi by¢ podstawa rozstrzygniecia podobnej sprawy, nie moze
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stanowi¢ argumentu przeciwko uznaniu jego precedensowego charakteru. Dla
rozstrzygniecia sprawy w systemie common law przeciez réwniez poszukuje si¢
takich wyrokéw, ktore spelniajg szereg warunkéw zwigzanych z tozsamosciag
spraw 1 dopiero ze wzgledu na ich spelnienie moga one by¢ wykorzystane jako
podstawa rozstrzygniecia. Nie kazdy wyrok takie warunki oczywiscie spelnia.
O ile w panstwach kultury common law wyrok jest zrodtem prawa i stanowi pod-
stawe decyzji dla innych sadéw w sprawach podobnych, to wobec braku reguty
stare decisis wyrok ETPC kwalifikowany jako Zrédto prawa by¢ nie moze. Jednak
wyrok ten moze i powinien by¢ traktowany przez sady krajowe jako Zrédto prawa
— zrédlo standardéw orzeczniczych praw cztowieka i uwzgledniany w procesach
stosowania prawa. Decyduje o tym prawotwoérczy charakter wyroku, a takze
wzgledy aksjologiczne i proceduralne.

Nie ma zadnych watpliwosci 1 powodéw kwestionowania prawotworcze-
go charakteru wyrokéw ETPC. Jest to sad, ktory zostat powotany do budowania
standardéw orzeczniczych praw cztowieka. Za ich posrednictwem ma nastepo-
wacé integrowanie europejskiej przestrzeni prawnej ochrony, praw cztowieka.
Trybunat ksztaltuje orzecznicze standardy ochrony korzystajac z przyznanych
mu kompetencji. To, czy dobrze wywigzuje si¢ z tego obowigzku i czy nie naduzy-
wa wladzy dyskrecjonalnej w szerokim znaczeniu® dla narzucania standardéow
ochrony krajom, ktére stanowig swoista mniejszos¢ aksjologiczng w Europie, to
juz jest kwestia zupelnie odrebnych rozwazan. Z punktu widzenia skutecznosci
systemu strasburskiego istotniejsze wydaje si¢ okreslenie mocy wiazacej wyro-
ku ETPC dla organéw krajowych. W tym zakresie obserwujemy ciagla ewolucje
stanowisk odzwierciedlajacg si¢ zaréwno w orzecznictwie Trybunatu i posta-
nowieniach Konwencji, jak réwniez w panstwach cztonkowskich. Argumenty
normatywne, a w ujgciu systemowym i aksjologicznym orzecznicze przemawia-
ja za wzmocnieniem mocy wigzacej wyrokow ETPC. Wprawdzie nie wigzg one
de iure, ale ich moc nie ogranicza si¢ juz tylko do faktycznego oddziatywania.
Wydaje si¢ wigc, ze przyznanie wyrokowi ETPC atrybutu precedensu wigzacego
quasi de iure jest uzasadnione.

W szerokim ujeciu wolnos¢ sedziego dotyczy procesu myslowego, oceny fak-
téw, interpretacji norm prawnych, okreslenia ich wzajemnej relacji, a niekiedy takze
tworzenia prawa. W takim ujeciu sedziowska dyskrecjonalnosé dotyczy kazdej odmiany
wolnosci sedziego, kazdego zakresu swobody, bez wzgledu na to, czy jej genezy mozna
dopatrzy¢ si¢ w ustawowym umocowaniu, czy tez jest ona wynikiem przejecia jej przez
wymiar sprawiedliwo$ci w spos6b praeter badz contra legem, podczas rozstrzygania jed-
nostkowego przypadku, ktéry nie zostal wystarczajaco precyzyjnie okreslony w ustawie”,
[w:] B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnosé sedziowska. Studium teoretycznoprawne, Torun
2004, s. 16-17.
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JUDGMENT OF THE ECHR AS A PRECEDENT BINDING QUASI
DE IURE AND THE EFFECTIVENESS OF THE EUROPEAN
CONVENTION ON HUMAN RIGHTS
(THEORETICAL PERSPECTIVE)

In the system of the European Convention on Human Rights (ECHR
or the Convention), the basic formula for creating standards for the protection
of human rights is to define their understanding of and possible modifications
or changes as a result of a law-making interpretation of the provisions of the
Convention.

The substantive rules of the Convention since its inception, not only have
not changed (they were amended or derogated), but in addition are very gen-
eral.

This causes, that the way their understanding sets the European Court
of Human Rights (ECHR or tribunal) forming in a legislative standards for the
protection of human rights.

That raises the interesting question of theoretical, since in public interna-
tional law on the one hand the judgment of an international court is recognized
as an auxiliary source of international law (art. 38 sec. 1 point d Statute of the
International Court of Justice), while not applicable rule of stare decisis, mean-
ing legally bound judgment precedent of other courts in similar cases.

If, however, a violation of well-established case law of the ECHR by the na-
tional authorities is the reason for the judgment of the committee of three judges
without a hearing (art. 28 paragraph. 1 point b ECHR). Judgments of the Court
(the monopoly of interpretation of the ECHR) must be respected and enforced
in order of national law (Art. 46 paragraph. 1 and 2 of the ECHR). This raises
the natural question of the scope of their precedensowosci for the tribunal and
law enforcement organs in the national legal system.

It is with this problem both theoretical and practical. The obvious fact
is that the decision of the ECHR does not create a precedent in the sense of how
suitable term in common law.

However, its decisions affect application of the law on domestic, not only
in reality, but partly also legal, so that it can be concluded that the judgment has
the power of the normative and, to some extent binding. But what is the scope
of the precedent character of this sentence? The answer to this question is the
subject of considerations to be taken in the paper.
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I. Wstep

Od kilkudziesi¢ciu lat zauwazalne jest coraz wigksze zainteresowanie,
zaréwno przedstawicieli nauki prawa miedzynarodowego!, jak i trybunatéow

U Zob. np. L. Alexidze, Legal Nature of Jus Cogens in Contemporary Internation-
al Law, ,,Recueil des Cours” (RAC) 1981-1I1, vol. 172, s. 228-263; J. Allain, Jus Cogens
Nature of Non-Refoulement, ,International Journal of Refugee Law” 2001, vol. 13, no.
4, s. 533-558; W. Czaplinski, Concepts of Jus Cogens and Obligations Erga Omnes in In-
ternational Law in the Light of Recent Developments, ,,Polish Yearbook of International
Law” (PYDbIL) 1997-1998, vol. 23, s. 87-97; D. Dubois, Authority of Peremptory Norms
in International Law: State Consent or Natural Law, ,,Nordic Journal of International Law”
(NJIL) 2009, vol. 78, no. 2, s. 133-175; A. de Hoogh, The Relationship between Jus Cogens,
Obligations Erga Omnes and International Crimes: Peremptory Norms in Perspective, ,,Aus-
trian Journal of Public International Law” 1991, vol. 42, s. 183-214; R. Kolb, Peremptory
International Law — Jus Cogens: A General Inventory, Bloomsbury Publishing 2015, s. 168;
U. Linderfalk, What Is so Special About Jus Cogens? On the Distinction between the Or-
dinary and the Peremptory International Law’, ,International Community Law Review”
2012, vol. 14, no. 1, s. 3-18; C. Mik, Jus Cogens in Contemporary International Law, PYDIL
2013, vol. 33, s. 27-94; A. L. Paulus, Jus Cogens in a Time of Hegemony and Fragmentation.
An Attempt at a Re-appraisal, NJIL 2005, vol. 74, no. 3, s. 297-333; G. Schwarzenberger,
Nature of Jus Cogens, ,,Texas Law Review” 1965, vol. 43, no. 4, s. 455-478; G. I. Tunkin,
Jus Cogens in Contemporary International Law, ,,University of Toledo Law Review” 1971,
vol. 3, no. 1, s. 107-118; A. Verdross, Jus Dispositivum and Jus Cogens in Internation-
al Law, ,,American Journal of International Law” (AJIL) 1966, vol. 60, no. 1, s. 55-63;
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miedzynarodowych? problematyka norm ius cogens®. Normy ius cogens stanowia
swoiste bowiem wytyczne dla trybunatéw miedzynarodowych przy wydawaniu
rozstrzygniec, poniewaz tacza w sobie elementy zasad i polityki. W przypadku
rozbieznosci pomigdzy stanowiskami sedzidéw, sprzecznych wynikéw interpre-
tacji lub braku zgodnosci praktyki panstw sedziowie powinni ustali¢ spojne sta-
nowisko, ktére zapewni integralno$¢ porzadku migdzynarodowego. Dokonujac
takiego wyboru, kierujg si¢ zasadami — okreslajacymi prawa i polityka — okresla-
jaca cele*.

Migdzyamerykanski Trybunal Praw Cztowieka (ATPCz) jest regionalnym
sadem przewidzianym w rozdz. VIII Migdzyamerykanskiej Konwencji Praw
Cztowieka z 22 listopada 1969 r. (AKPCz)°. Jedng z charakterystycznych cech
orzecznictwa ATPCz jest stosowanie innowacyjnej interpretacji praw cztowieka
oraz, w przeciwienstwie do praktyki Migdzynarodowego Trybunatu Sprawied-

K. Wolfke, Jus Cogens in International Law (Regulation and Prospects), PYDIL 1974, vol. 6,
s. 145-162.

2 Zob. np.: orzeczenie Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci (MTS)
z 3 lutego 2006 r. w sporze pomie¢dzy Demokratyczng Republika Konga a Rwanda (Armed
Activities on the Territory of the Congo, New Application: 2002 — Democratic Republic of the
Congo v. Rwanda), IC] Reports 20006, pkt 56, s. 29, pkt 58, s. 30, pkt 60, s. 30, pkt 73, s. 34;
orzeczenie MTS z 3 lutego 2012 r. w sporze pomiedzy Wlochami a Niemcami w sprawie
immunitetu jurysdykcyjnego panstwa (Jurisdictional Immunities of the State — Germany
v. Italy: Greece intervening), IC] Reports 2012, pkt. 92-97, s. 140-142, orzeczenia MTS
dostepne sg na: www.icj-cij.org/homepage/. Dostep: 19 lipca 2017 r.; orzeczenie Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka (ETPCz) z 21 listopada 2001 r. w sprawie Al-Adsani
v. the United Kingdom, Application No. 35763/97, pkt 18, s. 6, pkt 23, s. 8, pkt 30, s. 9-10,
pkt 34, s. 11, orzeczenie ETPCz dost¢pne sa na: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
59885. Dostep: 19 lipca 2017 r.; orzeczenie z 10 grudnia 1998 r. Miedzynarodowego Try-
bunatu Karnego dla bylej Jugostawii w sprawie Prosecutor v. Anto Furundzija, ICTY, Case
No. IT-95-17/1-T10, Trail Chamber, Judgement 10 December 1998, pkt 144, s. 55, pkt.
153-157, s. 58—61, orzeczenie dostepne na: http://www.icty.org/en/cases/judgement-list.
Dostep: 19 lipca 2017 r.

3 H.R. Fabri, Enhancing the Rhetoric of Ius Cogens, ,,European Journal of Inter-
national Law” (EJIL) 2012, vol. 23, no. 4, s. 1049.

4 Zob. opini¢ indywidualna sedziego ad hoc J. Dugarda do orzeczenia MTS z 3 lu-
tego 2006 r. w sporze pomiedzy Demokratyczng Republika Konga a Rwanda, ICJ Reports
2006, pkt 10, s. 89.

> American Convention on Human Rights, Adopted at the Inter-American Special-
ized Conference on Human Rights, San José, Costa Rica, 22 November 1969, tekst Kon-
wencji dostepny na: https://www.oas.org/dil/treaties_ B—32_American_Convention_on_
Human_Rights.htm. Dostep: 19 lipca 2017 r. Zob. A. Micus, The Inter-American Human
Rights System as a Safeguard for Justice in National Transitions: From Amnesty Laws to
Accountability in Argentina, Chile and Peru, Brill/Nijhoff, Leiden/Boston 2015, s. 47-50;
J. M. Pasqualucci, The Practice and Procedure of the Inter-American Court of Human Rights,
second edition, Cambridge 2013, s. 1-35.
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liwosci®, dos¢ odwazne przypisywanie okreslonym normom statusu ius cogens’.
Wyrazany jest poglad, ze w zakresie ustalenia tresci norm ius cogens ATPCz
uczynit duzo wigcej niz jakikolwiek inny sad migdzynarodowy i przyczynit si¢
do uksztattowania si¢ nowego prawa miedzynarodowego, tzw. international law
for humankind®. Ponadto Trybunat ten do$¢ czesto odwotuje sie do orzeczen
ETPCz’, komentarzy ogdlnych, uwag koncowych Komitetu Praw Czlowieka!”
lub dokumentéw soft law'!.

W celu okreslenia, w jaki sposéb ATPCz przypisat okreslonym normom
status norm ius cogens, niezbedne jest ustalenie zakresu jego jurysdykcji ratio-
ne materiae. Zgodnie z art. 63 ust. 2 ATPCz jest kompetentny do rozstrzygania
spraw dotyczacych interpretacji i stosowania Konwencji, o ile strony uznaja jego
jurysdykcje. Natomiast art. 64 ust. 1 AKPCz stanowi, iz Trybunat posiada kom-
petencje do wydawania opinii doradczych i interpretacji postanowien AKPCz
oraz innych uméw miedzynarodowych z dziedziny ochrony praw cztowieka,

¢ ICJ Reports 2006, pkt 4, s. 87. Zob. T. Meron, International Law in the Age of
Human Rights, RAC 2003, vol. 301, s. 417.

7 G. L. Neuman, Import, Export, and Regional Consent in the Inter-American
Court of Human Rights, EJIL 2008, vol. 19, no. 1, s. 102, 117.

8 Opinia indywidualna sedziego A. A. Congado Trindade do orzeczenia ATPCz
w sprawie Caesar v. Trinidad and Tobago, Merits, Reparations and Costs, Judgment of
March 11, 2005, Series C, No. 123, pkt 92, s. 28. Wszystkie orzeczenia i opinie doradcze
ATPCz powotywane w artykule dostepne sa na: http://www.corteidh.or.cr/index.php/en.
Dostep: 19 lipca 2017 r.

? Zob. np. IACtHR 2005, Series C, No. 123, pkt 13, s. 4; G.L. Neuman, The Ex-
ternal Reception of Inter-American Human Rights Law, ,Quebec Journal of International
Law” (QJIL) September 2011, s. 99-125. Warto takze zauwazy¢, iz ETPCz wielokrotnie
powotywal si¢ na rozstrzygniecia ATPCz. Zob. np.: orzeczenie ETPCz z 10 grudnia 2007 .
w sprawie Stoll v. Switzerland, Application No. 69698/01, pkt. 43, 111, w ktérym odwola-
no si¢ do orzeczenia ATPCz z 19 wrze$nia 2006 r. w sprawie Claude-Reyes et al. v. Chile,
Merits, Reparations and Costs, Judgment of September 19, 2006, Series C, No. 151, pkt.
84, 86; orzeczenie ETPCz z 27 maja 2014 r. w sprawie Margus v. Croatia, Application
No. 4455/10, pkt. 60-66, s. 31-40, w ktérym powotano si¢ na kilka orzeczen ATPCz,
w tym np.: orzeczenie z 26 wrze$nia 2006 r. w sprawie Almonacid-Arellano et al v. Chile,
Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs, Judgment of 26 September 2006,
Series C, No. 154, pkt. 154-155. Szerzej References to the Inter-American Court of Hu-
man Rights in the Case-Law of the European Court of Human Rights, Research Report,
Council of Europe, European Court of Human Rights, August of 2012, tekst dostepny na:
www.echr.coe.int. Dostep: 19 lipca 2017 r.

10°Zob. np.: orzeczenie ATPCz z 30 czerwca 2015 r. w sprawie Wong Ho Wing
v. Peru, Preliminary Objection, Merits, Reparations and Costs, Judgment of June 30, 2015,
Series C, No. 297, pkt 143, s. 45.

" Orzeczenie ATPCz z 27 czerwca 2012 r. w sprawie Kichwa Indigenous People
of Sarayaku v. Ecuador, Merits and Reparations, Judgment of June 27, 2012, Series C,
No. 245, pkt. 214-215, s. 61, pkt 217, 5. 62, pkt 231, s. 66.
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ktorymi sa zwigzane panstwa czlonkowskie Organizacji Panistw Amerykanskich
(OPA).

ATPCz zakwalifikowat kilkanascie naruszen praw cztowieka jako sprzecz-
ne z normami ius cogens. Uwzgledniajac cigzar, charakter naruszen oraz oko-
licznosé, iz kazde z analizowanych w artykule pogwatcen praw czlowieka, tj. wy-
muszone zaginiecia, tortury i dyskryminacja stanowig takze naruszenie innych
praw cztowieka, ograniczono si¢ do trzech przyktadéw.

II. Zakres jurysdykcji ratione materiae ATPCz

ATPCz, interpretujac postanowienia AKPCz odniést si¢ do zakresu i tre-
$ci norm ius cogens'. W podobny sposéb dokonywat tez wyktadni postanowien
art. 53 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow z 1969 r."* (KPT)'*. Natomiast
zgodnie z art. 66 lit. a w przypadku sporu dotyczacego interpretacji lub stoso-
wania art. 53 lub art. 64 KPT kompetentny do jego rozstrzygnigcia jest MTS,
chyba ze strony sporu w drodze porozumienia przekaza sprawe do arbitrazu'>.
MTS jest zatem trybunalem uprawnionym do identyfikowania norm ius cogens.
W zwigzku z tym pojawia si¢ pytanie, na jakiej podstawie ATPCz ustala tres¢
i zakres norm peremptoryjnych. Specjalny sprawozdawca w dziedzinie prawa
traktatow H. Waldock stwierdzil, iz tres¢ normy ius cogens zostanie ustalona
poprzez praktyke panstw oraz orzeczenia trybunatéw miedzynarodowych!c.
W komentarzu do Artykuléw o odpowiedzialnosci prawnomigdzynarodowej
panstwa za akty sprzeczne z prawem migedzynarodowym z 2001 r.!” podkreslono,
ze koncepcja norm ius cogens zostata potwierdzona w orzeczeniach sagdow krajo-
wych, trybunatéw migdzynarodowych oraz w nauce prawa migdzynarodowego.
Oznacza to, ze MTS nie ma wylacznego prawa do ustalenia tresci i zakresu norm

12 1. Alvarez-Rio, D. Contreras-Garduno, A Barren Effort? The Jurisprudence
of the Inter-American Court of Human Rights on Jus Cogens, s. 120, tekst dostepny na:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r34038.pdf. Dostep: 19 lipca 2017 r.

B Dz.U. z 1990 r. Nr 74, poz. 439, zatacznik.

4 1. Alvarez-Rio, D. Contreras-Garduno, op. cit., s. 113-114.

15 Zob. G. Gaja, The Protection of General Interests in the International Community,
RdC 2012, vol. 364, s. 57.

16 Second Report of the Special Rapporteur, Sir Humphrey Waldock, A/CN.4/156
and Add.1-3, pkt 3, s. 53.

7 Text adopted by the International Law Commission at its fifty-third session,
in 2001, and submitted to the General Assembly as a part of the Commission’s report cover-
ing the work of that session, (A/56/10), ,Yearbook of the International Law Commission”
2001, vol. II, Part Two, komentarz do art. 26 pkt 5, s. 85; komentarz do art. 40, pkt 2,
s. 112.
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ius cogens's. Ponadto ATPCz, tak jak kazdy trybunat miedzynarodowy posiada
compétence de la compétence®.

Zakres jurysdykeji ATPCz ratione materiae okresla art. 62 ust. 3 AKPCz.
Zgodnie z jego postanowieniami Trybunat jest kompetentny do rozstrzygania
wszelkich spraw dotyczacych interpretacji i stosowania postanowien AKPCz
pod warunkiem, ze panistwa-strony sporu uznaly jurysdykcje Trybunatu poprzez
ztozenie deklaracji lub zawarcie specjalnego porozumienia®. Artykut 29 AKPCz
okresla za$ zasady interpretacji postanowien Konwencji. Z praktyki ATPCz wy-
nika, iz powotlujac si¢ na postanowienia uméw miedzynarodowych przyjetych
poza systemem amerykanskim, w oparciu o postanowienia art. 29, poszerzyt
zakres swojej jurysdykeji. W orzeczeniu z 25 listopada 2000 r. w sprawie Bdma-
ca Veldzquez zauwazyt, iz wprawdzie nie jest kompetentny do stwierdzenia,
iz panstwo ponosi odpowiedzialnos¢ za naruszenie postanowien umowy mi¢dzy-
narodowej, w ktérej nie przewidziano jurysdykcji ATPCz, to moze jednak orzec,
ze pewne dzialania lub zaniechania naruszaja prawa cztowieka, a takze inne do-
kumenty prawnomi¢dzynarodowe, ktérych celem jest ochrona jednostek, w tym
Konwencje genewska z 1949 r., a w szczegélnosci art. 3 wspdlny dla czterech
Konwencji genewskich. Podkreslit, Ze w odniesieniu do katalogu praw czltowie-
ka niepodlegajacych derogacji istnieje podobienstwo pomigdzy art. 3 wspdlnym
dla czterech Konwencji genewskich a postanowieniami AKPCz i innymi do-
kumentami prawnomigdzynarodowymi. Postanowienia Konwencji genewskiej
sg stosowane przez Trybunat jako narzedzie stuzace interpretacji postanowien
AKPCz?'. Zatem ATPCz uznal, iz wprawdzie nie ma kompetencji do stosowania
postanowien Konwencji genewskiej, to moze postuzy¢ si¢ jej postanowieniami
interpretujac AKPCz*.

Ponadto w mys$l art. 64 ust. 1 AKPCz Trybunat jest kompetentny do wyda-
wania opinii doradczych i interpretacji postanowien AKPCz oraz innych uméw
migdzynarodowych z dziedziny ochrony praw czlowieka, ktorymi sg zwigzane

18 1. Alvarez-Rio, D. Contreras-Garduno, op. cit., s. 116.

9" Zob. orzeczenie ATPCz z 24 wrze$nia 1999 r. w sprawie Ivcher Bronstein v. Peru,
Competence, Judgment of September 24, 1999, Series C, No. 54, pkt 32, s. 8; L. Boisson
de Chazournes, The Principle Compétence de la Compétence in International Adjudication
and Its Role in an Era of Multiplication of Courts and Tribunals, [w:] M. H. Arsanjani,
J. Cogan, R.D. Sloane, S. Wiessner (eds) Looking to the Future: Essays on International
Law in Honor of W. Michael Reisman, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden/Boston 2011,
s. 1027-1064.

20 Zob. L. Burgorgue-Larsen, A. Ubeda de Torres, R. Greenstein, The Inter-Ameri-
can Court of Human Rights: Case Law and Commentary, Oxford 2011, s. 57-71.

2L TACtHR, Bdmaca Veldsquez v. Guatemala, Merits, Judgment of November 25,
2000, Series C, No. 70, pkt. 208-209, s. 80.

22 L. Burgorgue-Larsen, A. Ubeda de Torres, R. Greenstein, op. cit., s. 69.
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panstwa czlonkowskie OPA%*. W opinii doradczej z 24 wrze$nia 1982 r. w spra-
wie ,,innych traktatow”, ktére moga by¢ przedmiotem opinii doradczej, ATPCz,
stosujgc reguly interpretacyjne z art. 31 iart. 32 KPT, uznat, ze jest kompetentny
do wydania opinii doradczej dotyczacej umowy miedzynarodowej z dziedziny
praw czlowieka, ktéra ma zastosowanie do panstw amerykanskich, niezalez-
nie od tego, czy zostata ona przyjeta poza OPA, lub ktorej zakres podmiotowy
nie ogranicza si¢ tylko do panstw czlonkowskich OPA?*. Moga by¢ to zaréwno
umowy dwu- jak i wielostronne. ATPCz ma kompetencje do interpretacji kazdej
umowy miedzynarodowej dotyczacej praw czlowieka, zatem zakres przedmio-
towy takiej umowy nie musi ogranicza¢ si¢ wylacznie do ochrony praw cztowie-
ka?. Z opinii doradczej z 14 lipca 1989 r. w sprawie interpretacji Amerykanskiej
Deklaracji Praw i Obowigzkéw Czlowieka wynika, iz ATPCz posiada jurysdykeje
w zakresie interpretacji takze innych dokumentéw prawnomiedzynarodowych,
w tym takze tej Deklaracji®®.

Orzeczenia i opinie doradcze ATPCz wskazuja, iz dokonujac wyktad-
ni postanowien AKPCz oraz konwencji*” przyjetych pod auspicjami OPA oraz

23 Zob. "Other Treaties” Subject to the Consultative Jurisdiction of the Court (Art.
64 American Convention on Human Rights), Advisory Opinion OC-1/82 of September 24,
1982, Series A, No. 1, pkt 14, s. 4, pkt 35, s. 8; J. M. Pasqualucci, Advisory Practice of the In-
ter-American Court of Human Rights: Contributing to the Evolution of International Human
Rights Law ,,Stanford Journal of International Law” 2002, vol. 38, no. 2, s. 258, 266-269.

24 JACtHR 1982, Advisory Opinion OC-1/82, Series A, No. 1, pkt 33, s. 7, pkt 45,
s. 10, pkt 48, s. 11. Zob. np. opini¢ doradcza ATPCz z 1 pazdziernika 1999 r. w sprawie
prawa do pomocy konsularnej w kontekscie prawa do sprawiedliwego procesu (The Right
to Information on Consular Assistance in the Framework of the Guarantees of the due Pro-
cess of Law), IACtHR, Advisory Opinion OC-16/99 of October 1, 1999, Series A, No. 16,
pkt 65, s. 45, pkt. 69-72, s. 46.

2 T. Buergenthal, The Advisory Practice of the Inter-American Court of Justice,
AJIL 1979, vol. 79, no. 1, s. 5-7.

26 JACtHR, Interpretation of the American Declaration of the Rights and Duties
of Man within the Framework of Article 64 of the American Convention on Human Rights,
Advisory Opinion OC-10/89 of July 14, 1989, Series A, No. 10, pkt 25, s. 7, pkt 35, s. 9,
pkt 44, s. 12.

27 Zob. np. art. XIII Inter-American Convention on Forced Disappearance of Per-
sons, Adopted at Belem do Para, Brazil, on 9 June 1994, at the Twenty-fourth Regular
Session of the General Assembly of the Organization of American States, tekst dostepny
na: https://www.oas.org/juridico/english/treaties/a-60.html. Dostep: 19 lipca 2017 r.; art.
8 Inter-American Convention to Prevent and Punish Torture, signed at Cartagena de Indias,
Colombia, on 9 December of 1985, at Fifteenth Regular Session of the General Assembly of
the Organization of American States, OAS, Treaty Series, No. 67, tekst dostepny na: https://
www.oas.org/juridico/english/sigs/a-51.html. Dostep: 19 lipca 2017 r.; M.C. Parker, Notes:
"Other Treaties”: The Inter-American Court of Human Rights Defines Its Advisory Jurisdic-
tion, ,American University Law Review” 1983, vol. 33, no. 1, s. 211-215, 220-246.
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poza systemem amerykanskim, znacznie poszerzyt zakres jurysdykeji na rozne
dziedziny prawa migdzynarodowego, w tym kwestie dotyczace okreslenia tresci
i zakresu norm ius cogens®®. Podstawowym bowiem kryterium okreslajacym gra-
nice jurysdykcji ATPCz w sprawach spornych oraz w zakresie wydawania opinii
doradczych jest ochrona praw jednostek®.

III. Praktyka ATPCz

1. Wymuszone zaginigcia

Wymuszone zaginigcia stanowig naruszenie wielu praw cztowieka, w tym
prawa do zycia, prawa do wolnosci, prawa do godnosci osobistej, prawa do sadu,
prawa do sprawiedliwego procesu, prawa do skutecznego srodka prawnego, zaka-
zu tortur, ale nalezy traktowac je jako zbrodnig o charakterze autonomicznym?.
Zbrodnia ta stanowi naruszenie wielu uméw mig¢dzynarodowych, np. Migdzy-
narodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, Konwencji przeciwko
torturom i innemu nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu lub karaniu
z 1984 r., Konwencji o prawach dziecka z 1989 r., a takze konwencji przyjetych
pod auspicjami organizacji regionalnych?!.

Zakaz wymuszonych zaginig¢ uzyskatl status normy ius cogens zarébwno
w nauce prawa miedzynarodowego®?, jak i w praktyce ATPCz*. Trybunal ten

28 L. Lixinski, Treaty Interpretation by the Inter-American Court of Human Rights:
Expansionism at the Service of the Unity of International Law, EJIL 2010, vol. 21, no. 3,
s. 586.

? Ibidem, s. 587-588. Zob. art. 29 AKPCz, ktéry okresla, w jaki sposéb nie nalezy
interpretowac postanowien Konwencji.

39 Orzeczenie ATPCz z 12 sierpnia 2008 r. w sprawie Heliodoro-Portugal v. Pan-
ama, Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs, Judgment of August 12,
2008, Series C, No. 186, pkt 112, s. 30; O. Claude, Comparative Approach to Enforced
Disappearances in the Inter-American Court of Human Rights and the European Court
of Human Rights Jurisprudence, ,,Intercultural Human Rights Law Review” 2010, vol. 5,
s. 431-432.

31 ], C. Genovese, H. van der Wilt, Fighting Impunity of Enforced Disappearances
through a Regional Model, ,,Amsterdam Law Forum” 2014, vol. 6, no. 1, s. 6.

2. P. Arrocha, The Never-ending Dilemma: is the Unilateral Use of Force by States
Legal in the Context of Humanitarian Intervention?, ,Anuario Mexicano de Derecho
Internacional” 2011, vol. XI, s. 28. Por. A. Micus, op. cit., s. 178. Autorka stwierdzita,
ze uznanie wymuszonych zaginig¢ za naruszenie norm ius cogens jest dyskusyjne.

33 N. Kyriakou, International Convention for the Protection of All Persons from
Enforced Disappearance and Its Contributions to International Human Rights Law, with
Specific Reference to Extraordinary Rendition, ,Melbourne Journal of International Law”
2012, vol. 13, no. 1, s. 451.
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uznal wprost naruszenie zakazu stosowania wymuszonych zagini¢¢ za narusze-
nie normy peremptoryjnej*.

Wymuszone zaginigcia w panstwach Ameryki kacinskiej wystepuja od lat
sze$¢dziesiatych XX wieku.®* Jednak zrédel tych naruszen praw cztowieka moz-
na doszuka¢ si¢ juz w dekrecie Nacht und Nebel przyjetym przez nazistowskie
Niemcy w 1941 r.3¢

W dniu 29 lipca 1988 r. w sprawie Veldsquez Rodriguez’” ATPCz, po
raz pierwszy, orzekl, ze wymuszone zaginigcia stanowiag wielokrotne i ciggle
naruszenie postanowienn AKPCz®. Podkreslil, ze naruszaja one podstawowe
warto$ci wynikajgce z przyrodzonej godnosci osoby ludzkiej oraz najbardziej
fundamentalne zasady tworzace podstawy systemu miedzyamerykanskiego
i Konwencji*’. ATPCz stwierdzil, ze w praktyce, jak i nauce prawa miedzyna-
rodowego wymuszone zaginigcia kwalifikuje si¢ jako zbrodnig przeciwko ludz-
kosci*. Nastepnie zbrodnig te zdefiniowano w konwencjach przyjetych w sy-
stemie regionalnym — miedzyamerykanskim*! i pod auspicjami ONZ*2. W art.
7 ust. 1 lit. i Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Karnego*® uznano wymu-

3% The Right to a Remedy for Enforced Disappearance in India: A Legal Analyses
of International and Domestic Law Relating to Victims of Enforced Disappearance, IHRLC
Working Paper Series No. 1, Berkeley Law, University of California, April 2014, s. 31-32.

% N. Kyriakou, International...,s. 425.

3¢ M. Fernanda, P. Solla, Enforced Disappearances in International Human Rights,
McFarland and Company Inc., Publishers, Jefferson, North Carolina and London 2006,
s. 7.

3 Case of Veldsquez Rodriguez v. Honduras, Merits, Judgment of July 29, 1988,
Series C, No. 4, pkt. 155, 158, s. 27, 28. Zob. C. Grossman, The Inter-American System
of Human Rights: Challenges for the Future, ,Indiana Law Journal” 2008, vol. 83, no. 4,
s. 1269-1274.

38 Orzeczenie ATPCz z 1 wrze$nia 2010 r. w sprawie Ibsen Cdrdenas and Ibsen-
Peria v. Bolivia, Merits, Reparation and Costs, Judgment of September 1, 2010, Series C,
No. 217, pkt 198, s. 61. Zob. preambule Miedzyamerykanskiej Konwencji o wymuszonych
zaginieciach z Belem do Paraz 1994 .

3 Zob. orzeczenie ATPCz z 25 maja 2010 r. w sprawie Chitay Nech et al. v. Guate-
mala, Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs, Judgment of May 25, 2010,
Series C, No. 212, pkt 86, s. 24-25.

40 JTACtHR 1988, Series C, No. 4, pkt 153, s. 27.

4 Migdzyamerykanska Konwencja o wymuszonych zaginigciach z Belem do Para
21994r.

42 International Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disap-
pearance, New York, 20 December 2006, UNTS 2010, vol. 2716, no. 48088, s. 3-135. Zob.
A. A. Congado Trindade, Enforced Disappearances of Persons as a Violation of Jus Cogens:
The Contribution of the Jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights, NJIL
2012, vol. 81, no. 4, s. 507-536.

3 Dz.U.z 2003 r. Nr 78, poz. 708.
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szone zaginigcia za zbrodnig przeciwko ludzkosci, a w art. 7 ust. 2 lit. i zawarto
jej definicje**.

W orzeczeniu z 24 stycznia 1998 r. w sprawie Blake v. Gwatemala®> ATPCz
nie odwotal si¢ wprost do koncepcji norm ius cogens, ale powtdrzyt, ze wymu-
szone zaginigcia stanowia ztozone i ciggle naruszenie wielu praw gwarantowa-
nych w AKPCz*. Przestgpstwo to stanowi istotne naruszenie praw cztowieka.
Panstwa sa zobowigzane do podjecia wszelkich srodkéw w celu zapobiegania,
Scigania i karania takich naruszen*. Dokonujac wyktadni art. 8 ust. 1, AKPCz
w $wietle postanowien art. 29 Konwencji stwierdzil, ze ofiarami naruszenia sa
takze bliscy N. Blacka*.

Natomiast wprost do koncepcji norm ius cogens, odnidst sie¢ w opinii in-
dywidualnej do tego orzeczenia sedzia A. A. Cangado Trindade. Podkredlit,
iz wymuszone zaginigcia stanowia autonomiczne, powazne naruszenia wielu
praw cztowieka, w tym praw, ktore nie podlegaja derogacji. A. A. Cangado Trin-
dade stwierdzil, ze w nauce prawa miedzynarodowego wystepuje tendencja do
kryminalizowania powaznych naruszen praw czlowieka, takich jak: tortury, po-
zasagdowe egzekucje, wymuszone zaginiecia, co oznacza wejscie na grunt norm
ius cogens®. Chociaz normy ius cogens zostaly skodyfikowane w dwu konwen-
cjach wiedenskich dotyczacych prawa traktatéw, to ich naruszenie nie ogranicza
sie tylko do zobowigzan wynikajacych z traktatow, ale moze wynikac tez z aktu
panstwa. Pojecie obiektywnej odpowiedzialnosci panstwa $cisle koresponduje
z terminem obiektywnej bezprawnosci — jednego z elementéw lezacych u pod-
staw koncepcji norm ius cogens, do ktérej mozna zaliczy¢ systematyczng prak-
tyke stosowania tortur, pozasagdowych egzekucji, wymuszonych zaginie¢, ktore
stanowig takze zbrodnie przeciwko ludzkosci®. Zobowiazanie do ochrony jed-
nostek stanowi zobowigzanie erga omnes przynalezne spotecznosci migdzynaro-
dowej jako catosci’!.

# Zob. ]J. L. Modolell Gonzalez, The Crime of Forced Disappearance of Persons
According to the Decisions of the Inter-American Court of Human Rights, ,International
Criminal Law Review” 2010, vol. 10, no. 4, s. 476-477.

% Case of Blake v. Guatemala, Merits, Judgment of January 24, 1998, Series C,
No. 48, pkt 65, s. 24.

4 Zob. orzeczenie ATPCz z 14 listopada 2014 r. w sprawie Rodriguez Vera et
al. (The Disappeared from the Palace of Justice) v. Colombia, Preliminary Objections,
Merits, Reparations and Costs, Judgment of November 14, 2014, Series C, No. 287, pkt.
321-324, s. 113-114, pkt 327, s. 113-114, pkt 369, s. 126, pkt 403, s. 139.

47 Ibidem, pkt. 65-67, s. 24.

8 Ibidem, pkt 97, s. 30.

# Ibidem, pkt 7, s. 3, pkt 15, s. 5.

0 Ibidem, pkt 25, s. 9.
! Ibidem, pkt 26, s. 9-10. Zob. opini¢ odrebng sedziego A. A. Congado Trinda-

[
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W orzeczeniu z 22 wrzes$nia 2006 r. w sprawie Goiburii et al. v Para-
guay’* ATPCz stwierdzil, iz z tresci preambuty Migdzyamerykanskiej konwencji
o wymuszonych zaginigciach, uwzgledniajac cigzar przestepstwa oraz charakter
naruszonych praw’?, zakaz wymuszonych zaginig¢ oraz wynikajace z niego zo-
bowigzanie do $cigania i karania os6b odpowiedzialnych za takie czyny skutku-
je uzyskaniem przez nie statusu normy ius cogens>*. Trybunat podkreslit takze,
ze wprawdzie celem orzeczenia bylo wykazanie odpowiedzialnosci Paragwaju,
to nie mozna jednak poming¢ faktu, ze tortury, jak i wymuszone zaginiecia, kté-
rych zakazy stanowia niepodlegajace derogaciji>> normy — ius cogens, byty popet-
nione we wspélpracy z wladzami innych panstw Ameryki bacinskiej, a ich czgs-
ciowa bezkarno$¢ wynika z zaniechania $cigania tych zbrodni*®. Przestepstwa
te stanowig naruszenie podstawowych wartosci i praw spotecznosci miedzyna-
rodowej oraz uprawniaja do przyjecia srodkow krajowych i miedzynarodowych
i uruchomienia mechanizméw, ktére pozwola na skuteczne ukaranie sprawcow.
Zgodnie z art. 1 ust. 1 AKPCz panstwa-strony Konwencji sa zobowiazane do
$cigania i karania naruszen praw cztowieka®’. Panistwo jest zobowigzane z urze-
du, bezzwlocznie wszczaé §ledztwo, ktdre powinno byé prowadzone bezstron-
nie i skutecznie. Powinno takze zastosowaé wszelkie $rodki, zgodne z prawem,
niezbedne do okreslenia miejsca pobytu zaginionej ofiary, dojscia do prawdy,
a takze Scigania, ujecia, oskarzenia i ewentualnie ukarania sprawcy®. Ze wzgle-

de do orzeczenia z 22 stycznia 1999 r. w sprawie Blake v. Gwatemala dotyczacego od-
szkodowania i kosztéw, IACtHR, Blake v. Guatemala, Reparations and Costs, Judgment
of January 22, 1999, Series C, No. 48, pkt 39, s. 13.

52 Case of Goiburii et al. v. Paraguay, Merits, Reparations and Costs, Judgment
of September 22, 2006, Series C, No. 153, pkt 84, s. 63. Zob. opini¢ indywidualng sedzie-
go A. A. Congado Trindade do tego orzeczenia, IACtHR 2006, Series C, No. 153, pkt 62,
s. 18, pkt. 64-66, s. 20.

3 Zob. orzeczenie ATPCz z 27 lutego 2012 r. w sprawie Gonzalez Medina and
Family v. Dominican Republic, Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs,
Judgment of February 27, 2012, Series C, No. 240, pkt 130, s. 43.

5% Zob. orzeczenie ATPCz z 26 listopada 2008 r. w sprawie Tiu Tojin v. Guatemala,
Merits, Reparations and Costs, Judgment of November 26, 2008, Series C, No. 190, pkt 91,
s. 32.

5 Zob. T. Meron, On a Hierarchy of International Human Rights, AJIL 1986,
vol. 80, no. 1, s. 15. Autor podkreslil, iz zwigzek pomiedzy pojeciem ,,derogacji” a norma-
mi ius cogens jest ,,do$¢ interesujacy” (an interesting one). Dokumenty z dziedziny ochrony
praw cztowieka okreslaja katalog praw, ktére nie podlegaja derogacji nawet w sytuacjach
nadzwyczajnych. Katalogi praw niederogowalnych nie pokrywaja si¢ ze sobg. Ponadto
prawo niederogowalne nie uzyskuje automatycznie statusu normy ius cogens czy normy
zwyczajowej, ibidem, s. 15-16.

5 TACtHR 2006, Series C, No. 153, pkt 93, s. 67.

57 Ibidem, pkt. 28-29, s. 82. Szerzej A. Micus, op. cit., s. 51-187.

58 Zob. orzeczenie ATPCz z 27 sierpnia 2014 r. w sprawie Landaeta Mejias Broth-
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du na charakter i powage naruszenia zobowigzanie panstw nie ogranicza si¢
wylacznie do prowadzenia $ledztwa i stosowania Srodkéw krajowych, ale takze
do wspdtpracy pomiedzy panstwami. Prawo do sagdu stanowi norme peremp-
toryjng, a zatem skutkuje powstaniem zobowiazania erga omenes do podjecia
wszelkich stosownych §rodkéw w celu Scigania i karania takich naruszen™.
Orzeczenia ATPCz §wiadczg o tym, ze Trybunal zwracat szczegdlng uwa-
ge na Sciganie zbrodni wymuszonych zaginie¢®. Natomiast w sprawie Chitay
Nech et al. v. Guatemala Trybunal podkreslil, ze w kazdym przypadku, w kto-
rym istnieje uzasadnione podejrzenie, ze miato miejsce wymuszone zaginigcie,
dochodzenie powinno by¢ wszczete bezzwlocznie, z urzedu. Organy wladzy
publicznej, podmioty prywatne s zobowigzane do natychmiastowego zawiado-
mienia stosownych organéw o znanych im przypadkach wymuszonych zaginigé.
Ponadto praktyka ATPCz, decyzje organdéw miedzynarodowych, a takze posta-
nowienia dokumentéw prawnomig¢dzynarodowych wskazuja na pewne standar-
dy stosowane w dochodzeniu i karaniu tego typu naruszen®'. Zdaniem ATPCz
zaniechanie $cigania i karania powaznych naruszen praw cztowieka i zbrodni
miedzynarodowych, zgodnie ze standardami wypracowanymi w orzecznictwie
Trybunatu, skutkuje takze naruszeniem innych praw, np. prawa do zycia®.
Mozna zatem uznad, ze przypisanie charakteru normy ius cogens zobowigzaniu
do scigania i karania wymuszonych zagini¢é¢ wynika zaréwno z popelnienia ta-
kiej zbrodni, jak i z prawa do sadu. Takie stwierdzenie wydaje si¢ jednak nieuza-
sadnione i prowadzi do ostabienia norm ius cogens. Samo stwierdzenie, ze dana

ers et al. v. Venezuela, Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs, Judgment
of August 27, 2014, Series C, No. 281, pkt. 216-217, s. 57-58.

¥ X. Medellin-Urquiaga, The Normative Impact of the Inter-American Court of
Human Rights on Latin-American National Prosecution of Mass Atrocities, ,,Israel Law Re-
view” 2013, vol. 46, no. 3, s. 412; IACtHR 2006, Series C, No. 153, pkt 131, s. 83. Szerzej F.
F. Basch, The Doctrine of Inter-American Court of Human Rights Regarding States’ Duty to
Punish Human Rights Violations and its Dangers, ,,American University International Law
Review” 2007, vol. 23, no. 1, s. 195-229. Autor zauwazyl, iz ATPCz wprawdzie twierdzil,
iz obowiazek Scigania i karania powstaje w przypadku naruszenia jakiegokolwiek prawa
gwarantowanego w AKPCz, popetnionego przez jednostki lub organy wladzy panstwowej,
to zasade te stosowat tylko w przypadku naruszen popetnionych przez aparat panstwowy.
Zaniechanie, ze strony panstw §cigania i karania naruszen Konwencji, wynikato z braku
ich woli, ibidem, s. 213.

¢ N. Kyriakou, An Affront to the Conscience of Humanity: Enforced Disappearance
in International Human Rights, European University Institute, Department of Law, Thesis
Submitted for Assessment with a View to Obtaining the Degree of Doctor of Laws of the
European University Institute, Florence, June 2012, s. 160-164.

¢ JACtHR, Series C, No. 217, pkt 193, s. 61.

¢ X. Medellin-Urquiaga, op. cit., s. 412-413. Zob. np. orzeczenie ATPCz
z 29 marca 2006 r. w sprawie Sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay, Merits, Rep-
arations and Costs, Judgment of March 29, 2006, Series C, No. 146, pkt. 151-154, s. 80-81.
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norma uzyskala status normy ius cogens nie oznacza, ze uzyskuje ona automa-
tycznie wyzszg pozycje w hierarchii norm, ani tez nie gwarantuje, ze zachowanie
panstw bedzie zgodne z taka norma®’.

Orzeczenia ATPCz wskazuja na kilka czynnikéw swiadczacych o tym,
iz wymuszone zaginigcia uzyskaly status normy ius cogens. Po pierwsze, z do-
kumentéw prawnomig¢dzynarodowych, np. preambuty i art. 1 Miedzyame-
rykanskiej konwencji o wymuszonych zaginigciach z 1994 r., z art. 1 ust. 2
Migdzynarodowej konwencji o ochronie wszystkich oséb przed wymuszonymi
zaginigciami z 2006 r. wynika, ze zakaz stosowania wymuszonych zaginie¢ nie
podlega derogacji nawet w nadzwyczajnych sytuacjach, np. w stanie wojny. Po
drugie, zbrodnia ta podlega jurysdykcji uniwersalnej®*. We wstepnym raporcie
dotyczacym zobowiazania aut dedere aut judicare Specjalny Sprawozdawca Ko-
misji Prawa Migdzynarodowego w tym temacie — Z. Galicki stwierdzil, ze do
zbrodni, ktére podlegaja jurysdykcji uniwersalnej, nalezg zbrodnie uznane za
takie w $wietle prawa migdzynarodowego, w tym zbrodnie wojenne, przeciwko
ludzkoscei, ludobdjstwo, tortury, pozasadowe egzekucje i zaginigcia®. Ponadto
z praktyki panstw wynika zakaz stosowania wymuszonych zaginigé. W swoich
rozstrzygnieciach takze sady®® i organy miedzynarodowe® uznaja zakaz stoso-
wania wymuszonych zaginigc®®.

8 N. Kyriakou, An Affront...,s. 163.

4 J. Sarkin, Why the Prohibition of Enforced Disappearance Has Attained Jus Co-
gens Status in International Law, NJIL 2012, vol. 81, no. 4, s. 564-566.

8 Obligation to Extradite or Prosecute (Aut Dedere Aut Judicare), Preliminary Re-
port, by Mr. Zdzislaw Galicki, Special Rapporteur, A/CN.4/571, pkt 20, s. 263.

¢ Zob. np. decyzje ETPCz z 3 czerwca 2014 r. w sprawie Lejla Fazlié¢ and oth-
ers against Bosnia and Herzegovina and 4 other applications, Application No. 66758/09,
pkt. 17, 24, 29, 32, 34-35, 37, 39, 42, 45, 48; orzeczenie z 27 stycznia 2015 r. (ostateczne
z dniem 27 kwietnia 2015 r.) w sprawie Saydy v Turkey, Application No. 37715/11, pkt. 43,
46, 48, 49-51, 53, 63. Szerzej International and National Courts Confronting Large-Scale
Violations of Human Rights — Genocide, Crimes against Humanity and War crimes - Back-
ground Paper for Seminar Opening of the Judicial Year January 2016, prepared by the
Department of the Jurisconsult, s. 4-11, tekst dostepny na: http://www.echr.coe.int/Doc-
uments/Seminar_background_paper_2016_part_1_ENG.pdf. Dostep: 19 lipca 2017 r;
H. Keller, C. Heri, Enforced Disappearance and the European Court of Human Rights:
A “Wall of Silence’, Fact-Finding Difficulties and States as ‘Subversive Objectors’, ,Journal of
International Criminal Justice” 2014, vol. 12, no. 4, s. 736-750.

7 Zob. Komitet Praw Czlowieka (Human Rights Committee — HRC): Mojica
v. Dominican Republic, Communication No. 449/1991, U.N. Doc. CCPR /C/51/D/449/1991,
15 July 1994, pkt. 5.5-5.7, HRC, Mériem Zarzi v. Algeria, Communication No. 1780/2008,
U.N. Doc. CCPR/C/101/D/1780/2008, 22 March 2011, pkt. 7.2, 7.6, 7.9, 9.

68 J. Sarkin, op. cit., s. 571.
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2. Tortury

Zgodnie z art. 5 ust. 1 AKPCz kazda jednostka ma prawo do poszano-
wania jej fizycznej, psychicznej i moralnej integralnosci. W art. 5 ust. 2 za-
kazano tortur, innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego karania lub
traktowania.

Definicja tortur® zostata zawarta w art. 1 Deklaracji o ochronie wszyst-
kich oséb przed bycia poddanym torturom, innemu okrutnemu, nieludzkiemu
lub ponizajacemu traktowaniu lub karaniu z 1975 r.7°, w art. 1 ust. 1 Konwencji
przeciwko torturom i innemu okrutnemu, nieludzkiemu lub ponizajacemu trak-
towaniu lub karaniu z 1984 r. (KZT)"!, w art. 2 Miedzyamerykanskiej konwen-
¢ji o zapobieganiu i karaniu tortur z 1985 r. (AKZT).

ATPCz, interpretujac postanowienia art. 5 ust. 2 AKPCz, odwoluje si¢ za-
réwno do postanowien AKZT??, jak i KZT”® oraz rozstrzygniec organoéw i sgdow
miedzynarodowych’.

W orzeczeniu z 27 listopada 2003 r. w sprawie Maritza Urrutia v. Gua-
temala ATPCz, po raz pierwszy, stwierdzit, ze bezwzgledny zakaz tortur, we
wszystkich jego formach, stanowinorme ius cogens’. Stanowisko to potwierdzit

¢ Zob. N. S. Rodley, The Definition(s) of Torture in International Law ,,Current
Legal Problems” 2002, vol. 55, no. 1, s. 467-468.

0 Declaration on the Protection of All Persons from Being Subjected to Torture and
Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, A/RES/30/3452, Annex,
9 December 1975.

"t Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or
Punishment, New York, 10 December 1984, UNTS 1987, vol. 1465, no. 24841, s. 85-209.

2 Zob. np. orzeczenie ATPCz z 7 wrze$nia 2004 r. w sprawie Tibi v. Ecuador,
Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs, Judgment of September 7, 2004,
Series C, No. 114, pkt 145, s. 74.

73 Zob. np. IACtHR 2000, Series C, No. 70, pkt 156, s. 68.

7 D. Rodriguez-Pinzén, C. Martin, The Prohibition of Torture and 1ll-Treatment
in the Inter-American Human Rights System: A Handbook for Victims and Their Advocates,
OMCT Handbook Series Vol. 2, Switzerland, April 2014, Revised and updated by H. Sol
Martin, s. 103-104; TACtHR 2005, Series C, No. 123, pkt. 61-64, s. 21-22, pkt. 67-68,
s. 23, pkt 73, s. 24-25. W sprawie tej ATPCz powotat si¢ na stanowisko Specjalnego Spra-
wozdawcy ONZ ds. Tortur (pkt 61), praktyke Komitetu Praw Czlowieka (pkt 62), prawa
i praktyki Trinidadu i Tobago (pkt 73), orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka (pkt. 64, 67), orzeczenie Migdzynarodowego Trybunalu Karnego dla bytej Jugosta-
wii w sprawie Celebici (pkt 68).

> Case of Maritza Urrutia v. Guatemala, Merits, Reparations and Costs, Judg-
ment of November 27, 2003, Series C, No. 103, pkt 92, s. 35. Zob. T. Meron, op. cit.,
s. 4—6. Autor stwierdzil, iz niektére prawa czlowieka sa wazniejsze od innych, ale poza
nielicznymi przyktadami, np. prawo do zycia, wolno$¢ od tortur, trudno jest wskazad,
ktére z nich sg najwazniejsze. Dokumenty prawnomigdzynarodowe, z dziedziny ochrony
praw czlowieka, przyjete w systemie uniwersalnym, jak i regionalnym nie wprowadzaja
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w orzeczeniu z 8 lipca 2004 r. w sprawie Gdmez Paquiyauri Brothers v. Peru’s.
Podkreslit takze, iz stosowana przez Peru praktyka systematycznych naru-
szen praw czlowieka, pozasadowych egzekucji w stosunku do oséb podej-
rzanych o przynalezno$¢ do uzbrojonych grup stanowi naruszenie norm
ius cogens’’. Popieranie lub tolerowanie przez panstwo pozasadowych eg-
zekucji narusza normy ius cogens i uniemozliwia efektywna ochrong¢ prawa
do zycia. Prawo do zycia jest fundamentalnym prawem gwarantowanym
w AKPCz i jest warunkiem korzystania z pozostatych praw’. W orzeczeniu
z 12 sierpnia 2000 r. w sprawie Cantoral Benavides v. Peru, powolat si¢ na prak-
tyke ETPCz w odniesieniu do art. 3 EKPCz, ktory stwierdzil, iz sama grozba
stosowania tortur, w pewnych przypadkach, moze stanowi¢ nieludzkie trak-
towanie, oraz poglad Komitetu Praw Czlowieka, ze grozba spowodowania
powaznego uszczerbku fizycznego stanowi forme tortur psychologicznych.
Uznal, ze wszystkie te okolicznosci §wiadczg o istnieniu miedzynarodowe-
go systemu zakazujacego stosowania jakiejkolwiek formy tortur”. Ustale-
nia te potwierdzil w orzeczeniu z 7 wrze$nia 2004 r. w sprawie Tibi v. Ecu-
ador, w ktérym podkreslil, ze system prawa miedzynarodowego przewiduje
bezwzgledny zakaz tortur w jakiejkolwiek formie, zaréwno fizycznych, jak
i psychicznych. Zakaz tortur stanowi norme ius cogens, ma charakter zupeiny
i nie podlega derogacji, nawet w sytuacjach nadzwyczajnych — stanie wojny,
zamieszkach wewnetrznych, walce z terroryzmem, a takze w przypadku in-
nych katastrof i sytuacji nadzwyczajnych. Naruszeniem zakazu tortur jest nie
tylko powodowanie cierpienia fizycznego, ale takze moralnego®’. Natomiast
sedzia A. A. Congado Trindade w opinii indywidualnej do tego orzeczenia
stwierdzil, iz w stosunkach wertykalnych normy ius cogens moga skutkowac
uniewaznieniem aktu ustawodawczego, administracyjnego lub $rodka sado-

podziatu na zwykle i fundamentalne prawa cztowieka. Natomiast taki podziat prezen-
towany jest w literaturze. W odniesieniu do norm ius cogens podkreslit, iz koncepcja ta,
w odniesieniu do wazno$ci traktatu, w praktyce ma ograniczone znaczenie. Natomiast
w odniesieniu do praw cztowieka nadanie okreslonemu prawu statusu normy ius cogens,
moze mieé istotne znaczenie, ibidem, s. 14.

76 Case of the Gomez Paquiyauri Brothers v. Peru, Merits, Reparations and Costs,
Judgment of July 8, 2004, Series C, No. 110, pkt 112, s. 44.

7 Ibidem, pkt 76, s. 34.

78 Ibidem, pkt 128, s. 48.

7 Orzeczenie ATPCz z 18 sierpnia 2000 r. w sprawie Cantoral Benavides v. Peru,
Merits, Judgment of August 18, 2000, Series C, No. 69, pkt. 102-103, s. 37.

80 JACtHR 2004, Series C, No. 114, s. 74. Zob. W. P. Simmons, Remedies for Wom-
en of Ciudad Judrez through the Inter-American Court of Human Rights, ,Northwestern
Journal of International Human Rights” 2006, vol. 4, no. 3, s. 510.



NORMY IUS COGENS W ORZECZENIACH I OPINIACH DORADCZYCH... 45

wego, gdy w Swietle prawa krajowego jego celem jest stosowanie lub tolerowa-
nie tortur®’.

W kolejnym orzeczeniu w sprawie Caesar v Trinidad and Tobago Trybu-
nal, powotujac si¢ na dokumenty prawnomi¢dzynarodowe i wtasna praktyke,
podkreslit, ze istnieje powszechny zakaz stosowania tortur, innego okrutnego,
nieludzkiego lub ponizajacego traktowania lub karania, niezaleznie od tego,
czy zakazy te zostaly skodyfikowane w umowach miedzynarodowych, czy ujete
w deklaracjach, gdyz praktyki te stanowia naruszenie norm peremptoryjnych.
Stwierdzil takze, iz obecnie coraz wiecej panstw odstepuje od stosowania kary
$mierci ze wzgledu na jej nieludzki, okrutny i ponizajacy charakter. W zwigzku
z tym panstwa cztonkowskie OPA, w celu wypetnienia postanowien art. 1 ust. 1,
art. 5 ust. 11 2, sg zobowigzane erga omnes do powstrzymania si¢ od stosowania
kary $mierci, jak i jej orzekania®?. Zdaniem Trybunatu kara $mierci stanowi forme
tortur i per se stanowi naruszenie fizycznej, psychicznej, moralnej integralnosci
gwarantowanej w art. 5 ust. 112, w zwigzku z art. 1 ust. 1 AKPCz*. W orzecze-
niu z 20 listopada 2014 r. w sprawie Espinoza Gonzdles v. Peru®*, Trybunat po raz
kolejny stwierdzit, ze tortury i inne nieludzkie lub ponizajace traktowanie lub
karanie sg bezwzglednie zakazane w mi¢dzynarodowym prawie praw czlowie-
ka. Zakaz ten nie podlega derogacji nawet w nadzwyczajnych okolicznosciach,
a obecnie nalezy do norm ius cogens. Konwencje o charakterze uniwersalnym
iregionalnym, przewidujac te zakazy oraz niepodlegajace derogacji prawo do by-
cia niepoddawanym torturom. Prawo to gwarantuja liczne dokumenty prawno-
miedzynarodowe, w tym normy migdzynarodowego prawa humanitarnego. AT-
PCz stwierdzit takze, iz naruszenie prawa do fizyczneji psychicznej integralnosci,
w zalezno$ci od stopnia intensywnosci naruszenia, moze by¢ zakwalifikowane
jako tortury lub inne nieludzkie lub ponizajace traktowanie lub karanie. W kaz-
dym konkretnym przypadku nalezy uwzgledni¢ takie czynniki, jak np. wiek,
pleé, czas trwania naruszenia, czyli takie, ktore sa charakterystyczne dla danej
jednostki®.

81 JACtHR 2004, Series C, No. 114, pkt 32, s. 10.

8 JTACtHR 2005, Series C, No. 123, pkt 70, s. 24.

8 Ibidem, pkt 73, s. 24-25.

84 Case of Espinoza Gonzdles v. Peru, Preliminary Objections, Merits, Reparations
and Costs, Judgment of November 20, 2014, Series C, No. 289, pkt 141, s. 52-53.

8 Tbidem, pkt 142, s. 53.
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3. Dyskryminacja

AKPCz nie zawiera expressis verbis definicji dyskryminacji. Zgodnie zart. 24
Konwencji wszystkie osoby sa rowne wobec prawa, zatem sg uprawnione, bez
dyskryminacji, do réwnej ochrony prawnej. W art. 1 ust. 1 AKPCz* zawiera
zobowigzanie do poszanowania i zagwarantowania, bez dyskryminacji, wszyst-
kich praw zawartych w Konwencji. W art. 24 AKPCz zakazano dyskryminacji
zar6wno w odniesieniu do praw gwarantowanych Konwencjg, jak i catego prawa
przyjetego przez panstwo, a takze w zakresie jego stosowania¥. Zasada niedys-
kryminacji, prawo do réwnosci wobec prawa i prawo do rownej ochrony prawne;j
stanowig cze$¢ ogdlnej zasady dotyczgcej ochrony praw cztowieka i trudno jest
oddzieli¢ te elementy od siebie®.

Nalezy jednak podkresli¢, ze AKPCz nie zakazuje zréznicowanego trak-
towania¥. Zdaniem ATPCz ,rozréznienie” stanowi réznice zgodne z AKPCz,
o ile s3 one uzasadnione, proporcjonalne i obiektywne, a ,,dyskryminacja” jest to
jakiekolwiek wytaczenie, ograniczenie lub uprzywilejowanie, ktére jest nieobiek-
tywne, nieuzasadnione i skutkuje naruszeniem praw cztowieka®.

W opinii doradczej z 17 wrzesnia 2003 r. dotyczacej praw nieudokumen-
towanych migrantéw”' ATPCz powtdrzyl, ze pojecie ,,réwnosci” wynika z jed-
nosci rodzaju ludzkiego i wigze si¢ z godnoscig jednostki’?. Prawo do réwnosci
wobec prawa i zasada niedyskryminacji stanowig normy ius cogens, gdyz opiera

86 Zob. art. II Migdzyamerykanskiej Deklaracji Praw i Obowigzkéw Czlowieka,
przyjetej na IX sesji panstw OPA, Bogota, Kolumbia 1948 r., tekst dostepny na: https://
www.cidh.oas.org/Basicos/English/Basic2. American%20Declaration.htm. Dostep: 19
lipca 2017 r.

87 Zob. orzeczenie ATPCz z 24 lutego 2012 r. w sprawie Atala Riffo and Daughters
v. Chile, Merits, Reparations and Costs, Judgment of February 24, 2012, Series C, No. 239,
pkt 82, s. 28-29.

88 Juridical Condition and Rights of the Undocumented Migrants, Advisory Opin-
ion OC-18/03 of September 17, 2003, Series A, No. 18, pkt 83, s. 94.

% Inter-American Commission of Human Rights, Legal Standards Related to Gen-
der Equality and Women’s Rights in the Inter-American Human Rights System: Develop-
ment and Application, OEA/Ser. L/V/II. 143 Doc. 60, 3 November 2011, Original: Span-
ish, update approved by Commission on January 26, 2015, pkt 143, s. 75. Zob. orzeczenie
ATPCz z 14 pazdziernika 2014 r. w sprawie Kuna Indigenous People of Madungandi and
the Emberd Indigenous People of Bayano and their Members v. Panama, Preliminary Objec-
tions, Merits, Reparations and Costs, Judgment of October 14, 2014, Series C, No. 284,
pkt. 203-204, s. 61.

% JACtHR 2003, Advisory Opinion OC-18/03, Series A, No. 18, pkt 84, s. 95.

1 Ibidem, pkt. 97-101, s. 98-99.

%2 Ibidem, pkt 87, s. 95-96. Zob. opini¢ doradczg ATPCz z 19 stycznia 1984 r.
w sprawie Proposed Amendments of the Naturalization Provisions of the Constitution of Cos-
ta Rica, Advisory Opinion OC-4/84 of January 19, 1984, Series A, No. 4, pkt 55, s. 15.
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sie na nich caty porzadek krajowy i miedzynarodowy. Jest to podstawowa zasada,
ktéra przenika wszystkie prawa. Trybunat podkreslit, iz obecnie jakikolwiek akt
prawny sprzeczny z zasadg rownosci wobec prawa i niedyskryminacji jest nie-
dopuszczalny. Z zasady tej wynika obowiazek powstrzymania si¢ przez panstwo
od dziatan, ktore de facto lub de iure bylyby dyskryminujace, podjecia dziatan,
ktore odwrécityby lub zmienily sytuacje dyskryminujaca okreslong kategorie
0s6b”. Naruszenie tych zobowiazan skutkuje odpowiedzialnoscia prawnomie-
dzynarodows panstwa, ktéra ze wzgledu na naruszenie zobowigzania stanowia-
cego norme peremptoryjng miedzynarodowego prawa praw czlowieka, ulega
zwigkszeniu®. Zasada réwnosci i niedyskryminacji odnosi si¢ do wszystkich
panstw, gdyz jako norma ius cogens, skutkuje powstaniem zobowigzan skutecz-
nych erga omnes® Powotujac sie na teorie Drittwirkung, zgodnie z ktéra prawa
fundamentalne powinny by¢ chronione przez wladze publiczng i jednostki®,
uznal, ze wynikajace z norm ius cogens zobowiazania erga omnes skutkuja nie
tylko w stosunku do wszystkich panstw lub spotecznosci miedzynarodowej,
ale takze w odniesieniu do wszystkich jednostek — podmiotéw praw cztowie-
ka. Zobowigzania przynalezne jednostkom byly wzorowane na zobowigzaniach
miedzypanstwowych®. ATPCz, powotujac sie¢ na umowy miedzynarodowe, do-
kumenty prawnie niewiazace, orzeczenia sadéw i organéw miedzynarodowych
oraz stanowiska prezentowane w doktrynie, stwierdzil, ze zakaz ten uzyskat
status normy ius cogens®s.

ATPCz podkreslit takze, iz migranci stanowia grupe oséb szczegélnie
narazong na naruszenia przystugujacych im praw. Grupa ta ma ograniczone
uprawnienia w stosunku do obywateli i rezydentow?. Panstwa sa zobowigzane
zapewni¢ przestrzeganie zasady réwnosci i niedyskryminacji zaréwno wobec
obywateli, jak i wszystkich cudzoziemcow przebywajacych na jego terytorium.
Panistwo nie moze dyskryminowa¢ lub tolerowaé dyskryminacji w stosunku do
migrantéw. W przypadku naruszenia przez nich przepiséw prawa krajowego
panstwo moze podjac stosowne srodki, ale w taki sposob, ktéry ma zapewnic po-
szanowanie praw czlowieka w stosunku do wszystkich oséb, bez dyskryminacji

% JACtHR 2003, Advisory Opinion OC-18/03, Series A, No. 18, pkt. 102-105,
s. 99-100; IACtHR 2012, Series C, No. 239, pkt. 79-80, s. 27-28.

4 JACtHR 2003, Advisory Opinion OC-18/03, Series A, No. 18, pkt 106, s. 100.

> Ibidem, pkt 110, s. 100-101.

% Ibidem, pkt 140, s. 106.

7 G. L. Neuman, Import...,s. 121-122.

% JACtHR 2003, Advisory Opinion OC-18/03, Series A, No. 18, pkt. 70-71,
s. 91-92, pkt 87, 5. 95-96, pkt. 90-95, s. 96-98.

? Ibidem, pkt. 112-113, s. 101.
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ze wzgledu na obywatelstwo, nieuregulowana sytuacj¢ prawna na terytorium
panstwa przyjmujacego, ple¢, rase lub z jakiejkolwiek innej przyczyny'®.

W orzeczeniu z 15 wrze$nia 2005 r. w sprawie ,, Mapiripan Massacre” v. Co-
lombia ATPCz stwierdzil, Ze zobowigzania do ochrony zycia nie mozna oddzieli¢
od ogdlnego zobowigzania wynikajacego z zasady niedyskryminacji, w szczeg6l-
nosci, gdy nier6wnos$¢ dotyczy jednostek szczegélnie narazonych na narusze-
nia. Podkreslit, Ze istnieje nierozerwalna wig¢z pomiedzy zobowigzaniami erga
omnes do poszanowania i zagwarantowania praw czlowieka a zasada réwnosci
i niedyskryminacji, ktora uzyskata status normy ius cogens. Odgrywa ona istotna
role zaréwno w $wietle prawa migdzynarodowego, jak i krajowego w zapewnie-
niu ochrony praw cztowieka. Panstwo jest zobowigzane do zapewnienia ochrony
w zwigzku z dziataniami i praktykami podmiotow trzecich, ktére tolerujg, uzna-
ja, tworza, utrzymuja lub popieraja sytuacje dyskryminujace'".

W orzeczeniu z 24 pazdziernika 2012 r. w sprawie of Nadege Dorzema
et al. v. Dominican Republic ATPCz stwierdzil, ze istnieje nierozerwalna wiez
pomiedzy zobowigzaniem do poszanowania i zagwarantowania praw czlowie-
ka a zasadg rownosci i niedyskryminacji'®?. Zasady te stanowig istotny element
ochrony praw cztowieka i zostaty zawarte w wielu dokumentach prawnomiedzy-
narodowych oraz rozwinigte w nauce oraz rozstrzygnieciach organéw miedzy-
narodowych. Trybunal ponownie powtérzyt, ze zasada réwnosci i niedyskrymi-
nacji uzyskaly status normy ius cogens'®. Zdaniem ATPCz naruszenie zasady
réwnosci i niedyskryminacji nastepuje takze w przypadku wystapienia dyskry-
minacji poSredniej, ktéra ma miejsce w sytuacji nieproporcjonalnego oddziaty-
wania norm, dziatan, polityki i innych $rodkéw, ktére wplywaja negatywnie na
najbardziej narazone na naruszenie grupy. Dzieje si¢ tak, nawet gdy ich sformu-
fowanie jest lub wydaje si¢ neutralne lub gdy ich zakres ma charakter ogélny
i niezréznicowany. ATPCz w celu wzmocnienia swojej argumentacji, w kontek-
Scie dyskryminacji posredniej, powotal si¢ na orzeczenie ETPCz'™.

W odniesieniu do prawa do obywatelstwa w sprawie Expelled Domini-
cans and Haitians v Dominican Republic ATPCz powtdrzyl, ze zasada réwno-
$ci wobec prawa i niedyskryminacji ma status normy ius cogens, zatem ustalajac

100 Tbidem, pkt. 118-119, s. 102.

00 Case of "Mapiripdn Massacre” v. Colombia, Merits, Reparations and Costs,
Judgment of September 15, 2005, Series C, No. 134, pkt 178, s. 113.

102 Zob. orzeczenie z 28 sierpnia 2014 r. w sprawie Expelled Dominicans and Hai-
tians v. Dominican Republic, Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs, Judg-
ment of August 28, 2014, Series C, No. 282, pkt 298, s. 127.

103 Case of Nadege Dorzema et al. v. Dominican Republic, Merits, Reparations and
Costs, Judgment of October 24, 2012, Series C, No. 251, pkt. 224-225, s. 60-61.

104 Tbidem, pkt 235, s. 63.
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zasady nadania obywatelstwa, panstwo jest zobowiazanie do powstrzymania si¢
od stanowienia dyskryminujacego prawa lub prawa, ktére bedzie powodowato
dyskryminacje r6znych grup oséb korzystajacych z przyznanych im praw. Pan-
stwo jest takze zobowiazane do zwalczania, na wszystkich szczeblach, praktyk
dyskryminacyjnych oraz powinno przyja¢ wszelkie niezbedne srodki majace na
celu zapewnienie kazdemu réwnosci wobec prawa. Prawo do réwnosci wobec
prawa i niedyskryminacji przystuguje takze migrantom oraz rozciaga si¢ na pra-
wo do obywatelstwa!®.

ATPCz, rozpatrujac sprawy dotyczace naruszen praw przystugujacych
ludnosci tubylczej, powotywat si¢ na zasade réwnosci wobec prawa i niedyskry-
minacji'®. W orzeczeniu z 17 czerwca 2005 r. w sprawie Yakye Axa Indigeno-
us Community v. Paraguay ATPCz stwierdzil, ze w $wietle postanowien art. 24
iart. 1 ust. 1 AKPCz panstwa sa zobowigzane do zapewnienia, na rownych zasa-
dach, jednostkom, ktére nie podlegaja ich jurysdykcji, korzystania z przystuguja-
cych im praw. W tym celu panstwa powinny uwzglednié¢ szczegdlne cechy charak-
terystyczne, ktére wyrdzniaja cztonkéw ludnosci tubylezej od pozostatej populacji
i stanowig o ich tozsamosci kulturowej'””. Wyjasnit, Ze zasady niedyskryminacji
nie mozna pogodzi¢ z twierdzeniem, ze pewnej grupie przystuguje uprzywilejowa-
ne traktowanie ze wzgledu na postrzeganie jej jako nadrzednej, albo traktowanie
pewnej grupy, uznanej za gorszg, w sposéb wrogi lub dyskryminowanie jej w ko-
rzystaniu z praw, z ktorych mogg korzystac wszystkie pozostate jednostki. Niedo-
puszczalne jest zatem poddawanie jednostek zr6znicowanemu traktowaniu, ktore
pozostaje w sprzecznosci z ich unikalnym i pokrewnym charakterem'%.

W orzeczeniu z 23 czerwca 2005 r. w sprawie Yatama v. Nicaragua ATPCz
stwierdzil naruszenie art. 23 i art. 24 w zwigzku z art. 1 ust. 1 i art. 2 AKPCz
w stosunku do kandydatéw organizacji YATAMA uczestniczacych w wyborach
lokalnych, gdyz zastosowano postanowienia Aktu wyborczego z 2000 r., ktory
wprowadzat nieuzasadnione ograniczenia w korzystaniu z biernego prawa wy-
borczego majace charakter dyskryminacyjny'®”. W mysl przepisow tego Aktu

15 TACtHR 2014, Series C, No. 282, pkt 264, s. 87-88, pkt 402, s. 128.

106 J. M. Pasqualucci, The Evolution of International Indigenous Rights in the Inter-
American Human Rights System, ,Human Rights Law Review” 2006, vol. 6, no. 2, s. 286.

197 Case of Yakye Axa Indigenous Community v. Paraguay, Merits, Reparations and
Costs, Judgment of June 17, 2005, Series C, No. 125, pkt 51, s. 52.

108 TACtHR 1984, Advisory Opinion OC-4/84, Series A, No. 4, pkt 55, s. 15. Zob.
S.J. Anaya, International Human Rights and Indigenous Peoples: The Move toward the Mul-
ticultural State, ,,Arizona Journal of International and Comparative Law” (AJICL) 2004,
vol. 21, no. 1, s. 17.

199" Case of Yatama v. Nicaragua, Preliminary Objections, Merits, Reparations and
Costs, Judgment of June 23, 2005, Series C, No. 127, pkt 229, s. 91.
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udzial w wyborach moglty wziaé¢ tylko partie polityczne, a ta forma stowarzy-
szenia si¢ jest nieznana ludnosci tubylczej i pozostaje w sprzecznosci ze zwy-
czajami, organizacjg i kulturg ludnosci tubylczej i etnicznej spotecznosci Wy-
brzeza Atlantyckiego''?. ATPCz podkreslit, Ze uznaje si¢ inne formy zglaszania
kandydatow, jezeli sa one niezbedne do sklonienia lub zapewnienia udziatu
w wyborach okreslonym grupom spotecznym, uwzgledniajac ich tradycje 1 sy-
stem administracyjny'!!. ATPCz uznal, ze panstwa sa zobowigzane do zapewnie-
nia uczestnictwa ludnosci tubylczej w wyborach''2.

W przypadku mniejszosci seksualnych ATPCz powotal si¢ na dokumen-
ty przyjete przez Organizacje Narodéw Zjednoczonych (ONZ), by wykazaé,
ze zasada niedyskryminacji oznacza, ze prawa cztowieka sa stosowane w stosun-
ku do kazdej jednostki niezaleznie od jej orientacji seksualnej lub tozsamosci
plciowej''*. Powotujac si¢ na art. 1 ust. 1 AKPCz, zasady interpretacji Konwen-
cji okreslone w art. 29, postanowienia KPT, standardy okreslone przez ETPCz
i mechanizmy wypracowane pod auspicjami ONZ, stwierdzil, ze orientacja sek-
sualna jest kategorig chroniong przez AKPCz. Zakazane jest zatem przyjmowa-
nie aktow prawa krajowego lub stosowanie praktyk tolerujacych dyskryminacje
jednostki ze wzgledu na jej orientacje seksualng''*. ATPCz podkreslil, ze zakres
zakazu dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualna nie ogranicza si¢ do
samego faktu bycia homoseksualista, ale takze dotyczy jego przejawow, a takze
wynikajacych z tego skutkéw dla zycia jednostki'™>.

W celu zapewnienia rzeczywistej, a nie tylko formalnej réownosci, ATPCz
stosowal koncepcje dyskryminacji pozytywnej''. W opinii doradczej z 28 sierp-
nia 2008 r. w sprawie sytuacji prawnej i praw dziecka ATPCz stwierdzil, ze za-
sada wyrazona w art. 24 AKPCz nie narusza prawa do przyjecia szczegdlnych
przepiséw i srodkéw odnoszacych sie do dzieci, gdyz wymagaja one szczegdlne-
go traktowania ze wzgledu na ich wyjatkows sytuacje!'’.

Mozna zatem stwierdzi¢, ze w praktyce ATPCz zasada réwnosci wobec
prawa i niedyskryminacji, ktéra uzyskata status normy ius cogens, jest szcze-
golnie istotna w kontekscie oséb najbardziej narazonych na jej naruszenie,

19 Ibidem, pkt 214, s. 88.

11 Ibidem, pkt 215, s. 88.

12 Ibidem, pkt 218, s. 89.

113 TACtHR 2012, Series C, No. 239, pkt 90, s. 32.

114 Ibidem, pkt 91, s. 33.

115 Ibidem, pkt 133, s. 45.

16 L. Burgorgue-Larsen, A. Ubeda de Torres, R. Greenstein, op. cit., s. 514.

W7 Juridical Condition and Human Rights of the Child, Advisory Opinion OC-17/02
of August 28, 2002, Series A, No. 17, pkt 3 (opinia), s. 79.
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np. migrantéw, ludnosci tubylczej'', mniejszosci seksualnych!”?. ATPCz uznat
takze, ze w pewnych przypadkach nieréwnos¢ w traktowaniu moze stuzy¢ do
zapewnienia sprawiedliwosci lub ochrony tym, ktérzy znajduja sie w gorszej sy-
tuacji prawnej'?. ATPCz nie wskazal jednak, na jakiej podstawie zakaz dyskry-
minacji uzyskat status normy ius cogens. Stwierdzit tylko, ze obecnie zaden akt

prawny nie moze by¢ sprzeczny z zakazem dyskryminacji'?!.

IV. Funkcje norm ius cogens w praktyce ATPCz

Z orzeczen i opinii doradczych ATPCz wynika, iz przypisanie przez
Trybunat okreslonej normie charakteru normy ius cogens pelni rézne funkcje.
Po pierwsze, naruszenie normy ius cogens moze stuzy¢ do uniewaznienia trak-
tatu. Normy ius cogens okreslajg skutki prawne wynikajace z ich nadrzednosci
nad normami, ktore nie uzyskaty takiego statusu'??. W orzeczeniu z 10 wrze$nia
1993 1. sprawie Aloeboetoe et al. v. Suriname ATPCz stwierdzit, iz postanowie-
nia traktatu zobowiazujace do pojmania i dostarczenia gubernatorowi Surinamu
zbieglych niewolnikow sg niewazne'?*. Po drugie, stwierdzenie naruszenia przez
panstwo-strone AKPCz norm ius cogens moze powodowac zwigkszong odpowie-
dzialno$¢'*. W orzeczeniu z 8 lipca 2004 r. w sprawie Hermanos Gomez-Paqui-
yauri v. Peru za okolicznosci zwigkszajace odpowiedzialnos$¢ panstwa uznano
praktyke systematycznych naruszen praw cztowieka, w tym przeprowadzanie

18 1. M. Cuneo, Right of Indigenous Peoples to Meaningful Consent in Extractive
Industry Projects, AJICL 2005, vol. 22, no. 1, s. 53-63.

119 Zob. IACtHR 2012, Series C, No. 239, pkt 235, s. 70.

120 TACtHR 1984, Advisory Opinion OC-4/84, Series A, No. 4, pkt 56, s. 15.

121 G. L. Neuman, Import.., s. 121.

122 U. Linderfalk, Source of Jus Cogens Obligations — How Legal Positivism Copes
with Peremptory International Law, NJIL 2013, vol. 82, no. 3, s. 374, 376. Zob. R. St.
J. MacDonald, Fundamental Norms in Contemporary International Law, ,,Canadian Year-
book of International Law” 1987, vol. 25, s. 134. Autor, odrzucajac argumenty L. Alexidze,
ktéry negatywnie odniést si¢ do prezentowanego w nauce prawa miedzynarodowego sta-
nowiska, iz normy ius cogens §wiadcza o tworzeniu si¢ hierarchii w prawie migedzynarodo-
wym, stwierdzil, ze istota koncepcji norm ius cogens jest uznanie konieczno$ci stworzenia
wspolnych wartosci 1 standardéw, ktére beda miaty pierwszenistwo nad suwerennoscia
panstw, i ktére doprowadzg do przeksztalcenia spotecznosci miedzynarodowej. Zatem
zobowigzania spoteczno$ci migdzynarodowej nie wystepuja wylacznie w stosunkach ho-
ryzontalnych, ale takze majg charakter wertykalny.

123 Case of Aloeboetoe et al. v. Suriname, Reparations and Costs, Judgment of Sep-
tember 10, 1993, Series C, No. 15, pkt 57, s. 14. Zob. art. 64 KPT.

124 Zob. Case of Molina Theissen v. Guatemala, Reparations and Costs, Judgment of
July 3, 2004, Series C, No. 108, pkt 41, s. 25.
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pozasadowych egzekucji, nieletnios¢ ofiar, sprzeczno$¢ z normami ius cogens'.
Po trzecie, przypisywanie prawom gwarantowanym w AKPCz charakteru norm
ius cogens podkresla normatywny charakter zobowigzan z niej wynikajacych
w odniesieniu do wszystkich panstw cztonkowskich OPA, takze tych, ktore nie
ratyfikowaty AKPCz'?¢. W opinii doradczej w sprawie praw nieudokumentowa-
nych migrantéw ATPCz stwierdzil, iz opinia odnosi si¢ do wszystkich panstw
cztonkowskich OPA. Zasada réwnosci i niedyskryminacji dotyczy wszystkich
panstw, gdyz nalezac do norm ius cogens, skutkuje zobowigzaniami erga omnes,
wiaze wszystkie panstwa i wywotuje skutki prawne w stosunku do panstw trzecich

ijednostek!'?’.

V. Podsumowanie

Orzeczenia i opinie doradcze ATPCz wskazuja, ze rozstrzygniecia Trybu-
natu w znacznym stopniu przyczynily si¢ do poszerzenia tresci i zakresu norm

ius cogens'*s. W swej praktyce ATPCz uznat za naruszenie norm ius cogens na-

129

ruszenie zakazu niewolnictwa'?’, wymuszone zaginiecia'*?, tortury'®', nieludz-

kie lub ponizajace traktowanie!*?, zbrodnie przeciwko ludzkosci'**, niezgodne

125 TACtHR 2004, Series C, No. 110, pkt 76, s. 34. Zob. L. Hennebel, The Inter-
American Court of Human Rights: the Ambassador of Universalism, QJIL September 2011,
s. 67.

126 G. L. Neuman, Import..., s. 117.

27 TACtHR 2003, Advisory Opinion OC-18/03, Series A, No. 18, pkt 110,
s. 100-101.

128 Zob. opini¢ indywidualng sedziego A. A. Congado Trindade do orzeczenia
w sprawie Caesar v. Trinidad and Tobago, IACtHR 2005, Series C, No. 123, pkt 86, s. 25—
26; M. Saul, Identifying Jus Cogens Norms: The Interaction of Scholars and International
Judges, ,,Asian Journal of International Law” 2014, vol. 5, no. 1, s. 38. Por. A. Binachi,
Human Rights and the Magic of Jus Cogens, EJIL 2008, vol. 19, no. 3, s. 506. Autorka wska-
zala, iz tak szerokie ujecie norm ius cogens stanowi zagrozenie dla catej koncepcji.

129 TACtHR1993, Series C, No. 15, pkt 57, s. 14.

130 TACtHR 2006, Series C, No. 153, pkt 84, s. 63, pkt 94, s. 67, pkt 128, s. 82.
Por. A. Micus, op. cit., s. 178.

131 TACtHR 2003, Series C, No. 103, pkt 92, s. 35.

132 TACtHR 2005, Series C, No. 123, pkt 100, s. 30. Zob. opini¢ doradczg w sprawie
Rights and Guarantees of Children in the Context of Migration and/or in Need of Inter-
national Protection, Advisory Opinion OC-21/14 of August 19, 2014, Series A, No. 21,
pkt 224, s. 88.

133 TACtHR 2006, Series C, No. 154, pkt 99, s. 47, pkt 153, s. 62.
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z prawem egzekucje'**, dyskryminacje'®’, naruszenie zasady non-refoulement'*.
Niektére z tych naruszen ATPCz zakwalifikowal jako ,,powazne”, np. tortury,
pozasadowe egzekucje, wymuszone zaginigcia. Katalog tych naruszen nie jest
jednak zamkniety, a przy ustalaniu powagi naruszenia nie uwzglednia si¢ jego
skali. Pojedynczy akt tortur moze réwniez stanowi¢ powazne naruszenie praw
cztowieka. Orzeczenia ATPCz wskazuja na trzy kryteria, za pomoca ktorych
Trybunat okresla naruszenia jako powazne: naruszenie normy ius cogens, istot-
nych wartosci dla spotecznosci miedzynarodowej oraz praw niederogowalnych
uznanych w migdzynarodowym prawie praw cztowieka'*’.

W orzeczeniach i opiniach doradczych ATPCz nie wskazywat wprost Zro-
det powstania norm ius cogens i trudno jest stwierdzi¢, na jakiej podstawie Trybu-
nal przypisat okreslonym prawom cztowieka status normy peremptoryjnej'.

W nauce prawa migdzynarodowego zwolennicy prawa natury'*” twier-
dza, ze zgodnie z definicjg normy ius cogens zawarta w KPT sg one stosowane
w odniesieniu do wszystkich panstw, niezaleznie do tego, czy wyrazity zgode na
zwigzanie si¢ nimi lub uznaja normy ius cogens za normy nadrzedne nad tymi,
ktore nie uzyskaty takiego statusu'*®. W obu przypadkach nie sa to normy wy-
nikajace z umowy mig¢dzynarodowej, zwyczaju migdzynarodowego, ogdlnych
zasad prawa, gdyz odpowiednio opieraja si¢ na zgodzie panstw lub zadne z wy-
mienionych zrédel nie opiera si¢ na hierarchicznej nadrzednosci w stosunku
do pozostatych!*!. Zwolennicy pozytywizmu prawniczego'*? twierdza, iz nor-
my ius cogens wynikaja z umowy miedzynarodowej'*?, ze zwyczaju miedzynaro-

134 TACtHR 2004, Series C, No. 110, pkt 76, s. 34.

135 Zob. L. Burgorgue-Larsen, A. Ubeda de Torres, R. Greenstein, op. cit., s. 285.

136 TACHR 2014, Series A, No. 21, pkt 225, s. 88—89.

137 X. Medellin-Urquiaga, op. cit., s. 410; What Amounts to ‘a Serious Violation
of International Human Rights Law’?, An Analysis of Practice and Expert Opinion for the
Purpose of the 2013 Arms Trade Treaty, Geneva Academy of International Humanitarian
Law and Human Rights, Academy Briefing No. 6, August 2014, s. 23-25.

138 D. Contreras-Garduno, I. Alvarez-Rio, op. cit., s. 123. Autorzy stwierdzili [...]
it remains a mystery how the Courts elevate some of those norms to the status jus cogens.

139 D. Dubois, op. cit., s. 134. Zob. K. Parker, Jus Cogens: Compelling the Law of
Human Rights, ,Hastings International and Comparative Law Review” 1989 , vol. 12,
no. 2, s. 419-422.

140 R, St. J. MacDonald, op. cit., s. 134.

4. Linderfalk, The Source...,s. 371-372.

42 M. Byers, ‘Conceptualising the Relationship between Jus Cogens and Erga Omnes
Rules’, NJIL 1997, vol. 66, no. 2-3,s. 212, 221.

43 Zob. H. Thirlway, The Law and Procedure of the International Court of Justice:
Fifty Years of Jurisprudence, Volume I, Oxford 2013, s. 229.
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dowego'** lub stanowia szczegdlng kategori¢ norm zwyczajowych!*, ogélnych
zasad prawa!®.

ATPCz przy przypisywaniu danej normie charakteru ius cogens wielo-
krotnie powotywat si¢ w rozstrzygnieciach na umowy migdzynarodowe, przy-
jete zardwno w systemie uniwersalnym, jak i regionalnym, dokumenty prawnie
niewigzace, praktyke innych sgdéw i organéw mi¢dzynarodowych, w odniesie-
niu do ktérych mozna stwierdzié, iz stanowia one wyraz prawa zwyczajowego.
Jesli istnieje praktyka panstw dotyczaca przypisywania okreslonym normom
statusu ius cogens, a umowy i deklaracje stanowia opinio iuris, gdyz Swiadczg
o legalnosci podjetych dziatan, to facznie tworza zwyczaj miedzynarodowy!'*".
Z drugiej strony, w argumentacji ATPCz mozna doszuka¢ si¢ pewnych odnie-
sien do prawa natury!.

Praktyka ATPCz dowodzi takze, iz normy ius cogens znajduja zastosowa-
nie nie tylko w prawie traktatow i nie maja charakteru zamknigtego'*. Normy
ius cogens sg stosowane takze w innych dziedzinach prawa miedzynarodowego,

w tym w prawie o odpowiedzialno$ci prawnomiedzynarodowej panstw!>.

14 1. Paust, The Reality of Jus Cogens, ,,Connecticut Journal of International Law”
1991, vol. 7, no. 1, s. 82-83. Por. D. Dubois, op. cit., s. 136-137. Autor podkreslil, iz po-
miedzy normami ius cogens a zwyczajowym prawem migdzynarodowym istnieja istotne
réznice.

45 Zob. J. Tasioulas, Custom, Jus Cogens, and Human Rights, [w:] C.A. Bradley
(ed.), Custom’s Future International Law in a Changing World, Cambridge 2016, s. 95-115.
Autor stwierdzil, iz prawa czlowieka, ktére uzyskaty status normy ius cogens stanowia
podkategorie zwyczajowych norm praw cztowieka. Charakter norm ius cogens uzyskuja
te normy zwyczajowe, w stosunku do ktérych istnieje utrwalona praktyka i opinio iuris,
a w zwigzku z tym tworza uniwersalne, peremptoryjne i niederogowalne normy. Pod-
kreslit takze, iz w niektérych przypadkach tylko pewna podkategoria zobowiazan po-
wigzana z takimi prawami stanowi normy ius cogens. Natomiast odrzucit stanowisko,
zgodnie z ktérym zwyczajowe normy praw czlowieka automatycznie uzyskuja status
norm ius cogens.

16 Zob. B. Simma, P. Alston, Sources of Human Rights Law: Custom, Jus Cogens,
and General Principles, ,,Australian Year Book of International Law” 1988-1989, vol. 12,
s. 102-108.

47 1. Alvarez-Rio, D. Contreras-Garduno, op. cit., s. 123.

148 A. Binachi, op. cit., s. 506.

49 Zob. opinig sedziego A. A. Congado Trindade w sprawie praw nieudokumento-
wanych migrantéw, IACtHR 2003, Advisory Opinion OC-18/03, Series A, No. 18, pkt 68,
s. 26.

150 Tbidem, pkt 70, s. 27. Zob. A.A. Congado Trindade, International Law for
Humankind: Towards a New Jus Gentium, Martinus Nijhoff Publishers 2013, s. 292;
K. Zemanek, The Metamorphosis of Jus Cogens: From an Institution of Treaty Law to the
Bedrock of the Legal Order, [w:] E. Cannizzaro (ed.), The Law of Treaties Beyond the Vienna
Convention, Oxford 2011, s. 396.
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W kontekscie naruszen praw cztowieka twierdzenie to jest szczeg6lnie istotne,
gdyz naruszenia te wynikaja gtéwnie z aktéw jednostronnych panstw’'. A. A.
Congado Trindade w opinii w sprawie praw nieudokumentowanych migrantéw
podkreslit, ze prawo o odpowiedzialno$ci prawnomigdzynarodowej wskazuje na
szeroki i zupelny zakres norm ius cogens'>*. Pojawienie si¢ i uznanie norm ius co-

153 oraz wigze sie z koncepcja porzadku

54

gens Swiadczy o istnieniu hierarchii norm
publicznego, a takze oznacza przewage ius necessarium nad ius voluntarium’
Stanowi tez emanacj¢ ludzkiego sumienia i opinio iuris communis'>. ATPCz
w opinii w sprawie praw nieudokumentowanych migrantéw uznat, iz normy ius
cogens stanowia fundament catego systemu prawnego oraz krajowego i migdzy-
narodowego porzadku publicznego, przenikaja wszystkie prawa!>.

Praktyka ATPCz doprowadzila do ewolucji prawa mi¢dzynarodowego
poprzez zapewnienie skutecznego regulowania stosunkow w ukladzie werty-
kalnym pomiedzy panstwem a jednostka. W tym kontekscie, ujmujac prawo
miedzynarodowe z punktu antropocentrycznego, a nie panstwowocentryczne-
g0
dowego

, ATPCz przyczynit si¢ do wzbogacenia i humanizacji prawa mi¢dzynaro-
158

51 T. Meron, op. cit., s. 19.

152 TACtHR 2003, Advisory Opinion OC-18/03, Series A, No. 18, pkt 70, s. 27.

153 Zob. D. Shelton, Normative Hierarchy in International Law, AJIL 2006,
vol. 100, no. 2, s. 291-323.

134 Opinia sedziego A. A. Congado Trindade, IACtHR 2003, Advisory Opinion
OC-18/03, Series A, No. 18, pkt 73, s. 28.

155 Ibidem, pkt 87, s. 32.

136 Zob. TACtHR 2003, Advisory Opinion OC-18/03, Series A, No. 18, pkt 101,
5. 99.

157 Zob. R. Kwiecien, Paristwa jako suwerenni ,,mi¢dzynarodowi prawodawcy” a sy-
stemowe cechy prawa miedzynarodowego, [w:] R. Kwiecien (red.), Paristwo a prawo migdzy-
narodowe jako system, Lublin 2015, s. 50-53, 69-71. Autor, w kontekscie doktryny Lotus
i zwigzanej z nig teorii zgody, podkreslit, iz w §wietle dictum orzeczenia Statego Trybu-
natu Sprawiedliwosci Miedzynarodowej prawo miedzynarodowe to prawo miedzypan-
stwowe. Zauwazyl takze, iz doktryna Lotus zostata potwierdzona w wielu orzeczeniach
Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci. Zdaniem R. Kwietnia nie nalezy jed-
nak ogranicza¢ si¢ wylacznie do zgody panstw jako jedynej reguly walidacyjnej w prawie
migdzynarodowym. Postuluje za szerszym ujeciem prawa migdzynarodowego, w ktérym
zgoda panstw jest jedna, ale nie jedyna reguta walidacyjna. Ponadto podkreslit, iz okresle-
nie prawa miedzynarodowego jako prawa migedzypanstwowego jest zbyt waskie, chociaz
miedzypanstwowos¢ weigz stanowi konstytutywna ceche prawa migdzynarodowego. Por.
L. Antonowicz, Zagadnienie podmiotowosci prawa migdzynarodowego, ,Annales Universi-
tatis Mariae Curie-Sktodowska Lublin-Polonia” 1998, Sectio G, vol. XLV, s. 28-29.

18 A. A. Congado Trindade, The Humanization of Consular Law: The Impact of Ad-
visory Opinion No. 16 (1999) of the Inter-American Court of Human Rights on International
Case-law and Practice, ,,Chinese Journal of International Law” 2007, vol. 6, no. 1, s. 1-16.
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Nalezy jednak podkresli¢, ze zbyt czeste odwolywanie si¢ do praw funda-
mentalnych i norm ius cogens moze podwazy¢ istote tej koncepcji'>. Zachowanie
szczegOlnej ostroznosci w tym zakresie wydaje si¢ uzasadnione, gdyz w przypad-
ku koncepcji norm ius cogens jest wiele pytan, na ktére nie mozna udzieli¢ jedno-
znacznych odpowiedzi. Trudno jest wskaza¢ Zrédla powstania norm ius cogens,
uzasadnié, w jaki sposdb norma ius cogens stanowi wyraz miedzynarodowego
prawa zwyczajowego, skoro opiera si¢ ono na zgodzie panstw. Normy ius cogens
wiaza wszystkie panstwa, niezaleznie od tego, czy wyrazily na nie zgodg i nie ma
do nich zastosowania instytucja persistent objector. Brak jest takze odpowiedzi na
pytanie, jaka czg$¢ spolecznosci miedzynarodowej panstw ma ja przyjac i uznac
za norme peremptoryjna.

Powotujac sie na rozstrzygniecia innych sadéw, organéw miedzyna-
rodowych oraz umowy mig¢dzynarodowe i dokumenty prawnie niewiazace,
ATPCzsstarat si¢ wspieraé¢ wlasng argumentacje, legalnos¢ wlasnych rozstrzygnieé
i zmierzat do ujednolicenia orzecznictwa. Wskazywal na uniwersalistyczny cha-
rakter praw cztowieka i wzmacniat efektywno$¢ AKPCz. Odwotania te pozwolily
takze na przenalizowanie corpus iuris w tym zakresie oraz zastosowanie takiej
interpretacji, ktora w najszerszym zakresie zapewni ochrone praw cztowieka!®.
Réwnoczesnie, pomijajac zgode panstw OPA jako element istotny przy inter-
pretacji wigzacych je zobowigzan, ATPCz ostabit efektywnos¢ miedzyamerykan-
skiego systemu ochrony praw cztowieka. Poszerzanie zakresu norm ius cogens
nie zwigksza skutecznosci funkcjonowania tego systemu'!. Ponadto ATPCz jest
sadem regionalnym, a zatem zakres jego oddziatywania jest do$¢ ograniczony.

159 T. Meron, op. cit., s. 22.
160 Zob. L. Burgorgue-Larsen, A. Ubeda de Torres, R. Greenstein, op. cit., s. 371.
161 G. L. Neuman, Import..., s. 102, 114-115.
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IUS COGENS NORMS IN JUDGEMENTS AND ADVISORY
OPINIONS OF THE INTER-AMERICAN COURT
OF HUMAN RIGHTS

The concept of ius cogens norms is one of the most controversial issue
in the international law. These norms were definied in the art. 53 of Vienna
Convention on the law of treaties of 1969, according to which ius cogens norm
it is a norm accepted and recognized by the international community of States
as a whole as a norm from which no derogation is permitted and which can be
modified only by a subsequent norm of the international law having the same
character. This definition indicates that these norms limit the ability of States
of creation or change the norms of the international law. However, the indicated
definition does not include examples, scope and substance of ius cogens norms.
In the commentary to the art. 50 of the draft articles on the law of treaties the In-
ternational Law Commission stated that substance of these norms will be worked
out in the States’ practice and in the judicial decisions of international courts’.

Contrary to International Court of Justice Inter-American Court of Hu-
man Rights (IACtHR), in its judicial decisions in great measure widened the
scope and the substance of ius cogens norms. Consequently, IACtHR has devel-
oped a progressive case law in this realm. In separate opinion, in the case Caesar
v Trinidad and Tobago from 2005, judge A. A. Congado Trindade concluded
that the JACtHR, in identification of ius cogens norms, have done more than any
other international court. In its judgements and advisory opinions IACtHR rec-
ognized that e.g. forced going missing, tortures, discriminations, extrajudicial
executions are the infringements of ius cogens norms. Taking into consideration
jurisprudence of the IACtHR it is hard to say on what grounds it was prescribed
that a given norm is forming a part of ius cogens.

This article analyses the way the IACtHR identified ius cogens norms.
Therefore it was indispensable to define its competence ratione materiae. Next,
taking into consideration the gravity and the nature of infringement and the
fact that all infringements of human rights which have been described simulta-
neously constitute violation of other human rights, this paper is limited only to
three of them. It also outlines what functions, in the jurisprudence of IACtHR,
fulfil the attribution to the norms the status of ius cogens norms.

' See Yearbook of International Law Commission 1966, vol. II, par 3, p. 248.
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Wstep

Trybunatl Konstytucyjny to organ wtadzy sadowniczej, ktéry stoi na strazy
prawa poprzez kontrole zgodnosci norm prawnych nizszego rzedu z normami
prawnymi wyzszego rzedu, zwlaszcza z Konstytucja.

Konstytucja natomiast w swej tresci posiada takie zapisy, ktére stanowia
swoiste zasady prawne odnoszace si¢ do kazdej gat¢zi prawa, w tym do postepo-
wania karnego. Zasady postepowania karnego, ktore znajduja swoje odzwiercied-
lenie w Konstytucji nosza miano konstytucyjnych. Niemniej jednak, wydawaé
by sie moglo, Ze nie ma nic bardziej oczywistego niz umiejetnos¢ zastosowania
zasady prawnej, zwlaszcza wtedy, gdy jest ona napisana wprost zaréwno w kpk
jak 1 Konstytucji. Mimo to zdarza sig, ze interpretacja przepisu, jak i zasady po-
stepowania napawa niejednokrotnie probleméw w praktyce. W takiej sytuacji
konieczne jest siggniecie po orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry na
przestrzeni 30 lat orzekania dokonat bardzo wielu wyktadni, w tym zasad poste-
powania karnego.

Dzigki konstytucyjnym zasadom postepowania karnego istnieje duze
prawdopodobienstwo tego, ze wyrok bedzie zgodny z prawem, a takze sprawied-
liwy, a wszelkie prawa stron nie zostang pogwalcone.
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Pojecie, podziat i rola konstytucyjnych zasad
postepowania karnego

Przytaczana przez wigkszo$¢ teoretykow procesu karnego definicja zasad
postepowania karnego stanowi, iz zasady procesowe okreslaja zasadnicze, ogélne
cechy procesu, przez co wyrazaja to, co jest dla tego procesu charakterystycz-
ne. Dodatkowo réowniez zasady procesowe definiuje si¢ jako spotecznie wazne,
ogolne dyrektywy uregulowania najbardziej istotnych kwestii z zakresu procesu.
Jeszcze inne opracowania okreslajg je jako zatozenia podstawowe, odzwierciedla-
jace nadrzedne idee, zaakceptowane przez ustawodawce przy okreslaniu modelu
postgpowania karnego. Bardzo istotng jest rowniez definicja zasad procesowych
wskazywana przez W. Daszkiewicza. Zasady procesu karnego uznaje on za nor-
my nadrzedne, o szczegdlnej doniostosci spotecznej, ktore jednoczesnie wplywa-
ja w sposéb istotny na uksztattowanie innych norm regulujacych proces karny,
a wigc takie, ktorych charakter jest zasadniczy. S. Walto§ wymienia tez kryte-
ria, ktére powinny decydowaé o uznaniu zasady procesowej za zasade¢ naczelna,
tj. musi mie¢ weztowe znaczenie w procesie oraz winna okreslaé tre$¢ ideologicz-
na i spoteczna, po trzecie zasada musi dotyczy¢ bezposrednio procesu.

Pierwszy podzial zasad to podzial na zasady abstrakcyjne i zasady kon-
kretne; kolejny, to podzial na zasady — dyrektywy i zasady — reguty. Zasady pra-
wa karnego mozemy réwniez dzieli¢ na zasady prawnie zdefiniowane i zasady
prawnie niezdefiniowane. Mozemy tez wyrézni¢ naczelne zasady pierwszego
i drugiego stopnia. Najwazniejszym jednak podziatem z punktu niniejszego
opracowania jest podzielenie naczelnych zasad procesu karnego na zasady kon-
stytucyjne i pozakonstytucyjne.

Zgodnie z brzmieniem art. 8 ust. 2 Konstytucji RP, zasada reguluje dana
dziedzing procesu karnego. Nalezy wiedzie¢, ze przepisy Kodeksu postgpowania
karnego muszg by¢ zgodne z przepisami Konstytucji.

Orzeczenia Trybunatu w zakresie zasad konstytucyjnych procesu karnego
to materia stosunkowo spora, jednak nie wszystkie zasady post¢gpowania karne-
go zostaly objete jej zakresem. Wyrok lub postanowienie Trybunatu czesto wy-
jasnia lub rozwiewa watpliwosci interpretacyjne przy poszczegdlnych zasadach
procesu karnego.

Korzystanie z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego przede wszyst-
kim wptywa na prawidtows interpretacj¢ przepisow, ktore reguluja postepowa-
nie karne, a takze pozwala na prawidtowe zastosowanie norm prawnych, w zato-
zeniu, jakie przyjat ustawodawca.

Warta uwagi jest literatura P. Wilinskiego oraz J. Skorupki. Oczywiscie
inne pozycje z tego zakresu tematycznego rowniez w sposob rzetelnie podnosza
ten temat.
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Zasada obiektywizmu

To pierwsza z zasad postepowania karnego, ktéra znajduje swoje odzwier-
ciedlenie w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Wynika ona wprost z art. 45
ust. 1 Konstytucji, a jej szersze znaczenie znajduje si¢ w przepisach postgpowa-
nia karnego.

Sprowadza si¢ ona do tego, ze organ procesowy winien zachowywac bez-
stronno$¢ w stosunku do stron i uczestnikéw procesu. Artykut 4 kpk stanowi,
ze organy prowadzace postepowanie karne sa obowigzane bada¢ oraz uwzgled-
niaé okolicznosci zaréwno na korzys¢, jak i niekorzys¢ oskarzonego. Jest to dy-
rektywa, ktéra zobowiazuje organy procesu do neutralnego stosunku do stron
i uczestnikow procesu, jak i samej sprawy.

O obiektywizmie w procesie karnym moéwi si¢ dopiero po spetnieniu trzech
podstawowych warunkow.

Po pierwsze, warunkiem jest istnienie niezawistosci, czyli niezaleznosci
organu procesowego uzyskiwane poprzez instytucje wylaczenia sedziego i wow-
czas:

— jesli sedzia jest w ogole wylaczony od orzekania (iudex inhabilis) —
zgodnie z art. 40 § 1 kpk sedzia jest wylaczony z mocy prawa w naste-
pujacych przypadkach: sprawa dotyczy tego sedziego bezposrednio;
jest matzonkiem strony lub pokrzywdzonego albo ich obroncy, petno-
mocnika lub przedstawiciela ustawowego albo pozostaje we wspolnym
pozyciu z jedng z tych oséb; jest krewnym lub powinowatym w linii
prostej, a w linii bocznej az do stopnia pomie¢dzy dzie¢mi rodzenstwa
matzonka strony lub pokrzywdzonego albo ich obroncy, pelnomoc-
nika lub przedstawiciela ustawowego albo pozostaje we wspolnym
pozyciu z jedng z tych oséb, badz jest zwigzany z jedna z tych oséb
wezlem przysposobienia, opieki lub kurateli; byl swiadkiem czynu,
o ktory sprawa si¢ toczy, albo w tej samej sprawie byt przestuchany
w charakterze §wiadka lub wystepowat jako biegly; brat udzial w spra-
wie jako prokurator, obronca, pelnomocnik, przedstawiciel ustawowy
strony, albo prowadzil postgpowanie przygotowawcze; bral udziat
w nizszej instancji w wydaniu zaskarzonego orzeczenia lub wydat za-
skarzone zarzadzenie; bral udziat w wydaniu orzeczenia, ktére zosta-
to uchylone lub stwierdzono jego niewazno$¢; brat udziat w wydaniu
postanowienia o warunkowym umorzeniu post¢powania; brat udziat
w wydaniu orzeczenia, co do ktérego wniesiono sprzeciw.

—  jesli istnieje uzasadniona watpliwos$¢ co do bezstronnosci sedziego
(iudex suspectus) — zgodnie z art. 41 § 1 kpk; w przypadku istnienia
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uzasadnionej obawy co do bezstronnosci w danej sprawie. Wylaczenie
takie nastepuje na podstawie ztozonego wniosku, natomiast jego brak
moze by¢ przyczyng uchylenia orzeczenia w postgpowaniu odwotaw-
czym.

Zasada obiektywizmu czgsto nazywana jest tez zasada ,bezstronnosci”.
Jednakze stosowanie tych pojeé w sposéb zamienny, nie do konca jest uzasadnio-
ne, a to ze wzgledu na to, ze ,,obiektywizm” jest pojeciem szerszym w swym zna-
czeniu. Bezstronnos¢ to niezawistos¢ ,sadu oraz brak jakichkolwiek uprzedzen
po ktoérejkolwiek ze stron postepowania. Natomiast obiektywizm swoim zakre-
sem obejmuje nie tylko bezstronnos¢ ale nadto brak ukierunkowanego nastawie-
nia do sprawy oraz nieprzesadzanie uprzednio o jej wyniku.

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage na wyrok Naczelnego Sagdu Admi-
nistracyjnego, w ktérym to zaznaczono, iz Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
w art. 45 ust. 1 przyznaje prawo do rozpatrzenia sprawy przez bezstronny sad.
Ta norma konstytucyjna stanowi odzwierciedlenie art. 6 ust. 1 Konwencji
0 Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci oraz art. 14 ust. 1 Miedzy-
narodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych. Jednym ze sposob6w rea-
lizacji tej konstytucyjnej zasady jest instytucja wylaczenia sedziego. Stanowi ona
gwarancje procesowe dla stron. Stad tez w postepowaniu sgdowo administracyj-
nym, analogicznie jak w innych procedurach sagdowych (art. 48-54 k.p.c. oraz art.
40-44 kpk. ), zawarto regulacje w tym zakresie. Wyrok ten ma swoje odniesienie
zar6wno do prawa administracyjnego, do prawa cywilnego, jak i do procedury
karne;j.

W orzecznictwie europejskim takze akcentowane jest znaczenie wylacze-
nia sedziego dla realizacji prawa gwarantowanego w art. 6 Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listo-
pada 1950 r., zmienionej nastepnie Protokotami nr 3, 5 1 8 oraz uzupelnionej
Protokotem nr 2.

Konwencja nie przesadza, jak ma by¢ uksztaltowana instytucja wylacze-
nia sedziego 1 pozostawia w tym wzgledzie swobode ustawodawcy krajowemu.
Pomimo to, sagdy krajowe muszg jednak gwarantowa¢ wynikajaca z art. 6 ust. 1
Konwencji bezstronnos¢. W kontekscie niniejszej sprawy wazne jest stanowi-
sko Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, zgodnie z ktérym samo uczest-
nictwo na réznych etapach postepowania tego samego sedziego nie prowadzi
automatycznie do naruszenia zasady bezstronnosci. Elementem decydujacym
o ocenie, czy nastgpito naruszenie, jest zakres podejmowanych rozstrzygnieé
iich merytoryczny zwigzek. (zob. wyroki ETPC z: 26 wrzes$nia 1995 r. w sprawie
Diennet przeciwko Francji, skarga nr 18160/91, Lex nr 80413; 24 lipca 2012 r.
w sprawie Toziczka przeciwko Polsce, skarga nr 29995/08, Lex nr 1191991).
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W wyroku w sprawie Toziczka przeciwko Polsce ETPC wskazal, ze udziat
w réznych fazach postepowania tego samego sedziego w rozpoznawaniu danej
sprawy prowadzi do naruszenia gwarantowanego w art. 6 Konwencji prawa do
rzetelnego procesu przez niezachowanie wymogu bezstronnosci, o ile ten sam
sedzia dokonuje oceny wlasnych merytorycznych rozstrzygnieé wydanych we
wezesniejszych instancjach (zob. tez wyroki ETPC z: 29 lipca 2004 r. w sprawie
San Leonard Band Club przeciwko Malcie, skarganr 77562/01, Lex nr 139415;
3 lipca 2012 r. w sprawie Lewandowski przeciwko Polsce, skarga nr 66484/09,
Lex nr 1169127; 15 grudnia 2005 r. w sprawie Kyprianou przeciwko Cyprowi,
skarga nr 73797/01, Lex nr 166242). Stanowisko ETPC dotyczy nie tylko sytu-
acji, w ktérych sedzia brat udziat w instancji nizszej w wydawaniu zaskarzonego
orzeczenia, ale réwniez, jezeli uczestniczyl — niekoniecznie jako sedzia — w me-
rytorycznym rozpatrywaniu sprawy. W sprawie Svarc i Kavnik przeciwko Stowe-
nii ETPC dopatrzyt si¢ naruszenia zasady bezstronnosci w sytuacji, gdy profesor
prawa przedstawit opinie prawng dla sadu pierwszej instancji, a nastepnie jako
sedzia Sadu Konstytucyjnego uczestniczyt w rozpatrywaniu skargi konstytucyj-
nej (zob. wyrok ETPC z 8 lutego 2007 r., skarga nr 75617/01, Lex nr 224387).
Z drugiej strony, w sprawie Warsicka przeciwko Polsce, ETPC stwierdzit, ze przy
ocenie dopuszczalnosci skargi kasacyjnej moze uczestniczy¢ sedzia, ktory rozpo-
znawat apelacje. Taka ocena wynikala z tego, ze nie bylo wymaganego zwigzku
miedzy merytorycznym rozpoznaniem sprawy (rozpatrzenie zarzutéw podnie-
sionych w apelacji), a raczej techniczng kwestia oceny spelnienia ustawowych
przestanek dopuszczalnosci skargi kasacyjnej (zob. wyrok ETPC z 16 stycznia
2007 r., skarga nr 2065/03, Lex nr 211807).

W pi$miennictwie wskazuje sig, ze wylaczenie przewidziane w art.
40 § 1 pkt 7 kpk. z perspektywy bezstronnosci sadu nie jest niezbedne, niemniej
stuzy wzmacnianiu bezstronnosci sktadu orzekajacego. Sedzia, choé nie kontro-
luje w omawianej sytuacji wlasnego orzeczenia, to jednak przedstawit juz swoje
stanowisko w danej sprawie, 1 aby nie rodzily si¢ podejrzenia, ze na to stanowisko
moze w jakis sposéb wptywaé wezesniej uksztalttowany poglad w danym postepo-
waniu, wylaczenie to znajduje uzasadnienie.

Réwniez catkowicie obojetne winno by¢ podejscie do materiatu dowodo-
wego. Nie wazne, czy nastawienie organu miatoby by¢ ukierunkowane na ko-
rzy$¢ czy na niekorzy$¢ danej strony postepowania.

Zasada ta wigze si¢ tez z rtbwnouprawnieniem stron procesowych. Reguta
znana juz w prawie rzymskim audiatur et altera pars naklada na organy pro-
wadzace postepowanie karne obowigzek wzigcia pod uwage calego materiatu
dowodowego, w tym zapoznanie si¢ ze stanowiskiem i argumentami wszystkich
stron postepowania. Dlatego przed wydaniem orzeczenia, sad bierze pod uwage
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caty material dowodowy (przedstawiony przez obydwie strony postgpowania),
a dzialanie czynnikow irracjonalnych wptywajacych na podejmowanie decyzji
(uprzedzenia, gniew, nieche¢) nie wystepujace weale. Wyrazem tego jest regu-
lacja art. 82 1 410 kpk. Przepisy te moéwia, iz podstawe orzeczenia stanowi cato-
ksztatt okolicznosci, ktore ujawniono w postepowaniu i ktore majg znaczenie dla
rozstrzygniecia.

Kodeks postgpowania karnego przewiduje instytucje wylaczenia kon-
kretnych organéw procesowych, co do ktérych istnieje watpliwo$¢ odnosnie ich
obiektywizmu. Wylaczenie w tym przypadku moze mie¢ zastosowanie nie tylko
w stosunku do sedziego, ale i innych podmiotéw (np. protokolanta) czy organéw.
Wprowadzenie do regulacji kodeksowej takich przepisow stanowi swoistg gwaran-
cje nie tylko zasady obiektywizmu, ale réwniez niezawisto$ci organu procesowego.

Zasada domniemania niewinnosci i zasada in dubio pro reo

[stota tej zasady sprowadza si¢ do tego, ze osoba postawiona przed sadem
tak dtugo traktowana jest za niewinng, dopdki nie zostanie wydany w stosunku
do niej prawomocny wyrok. Zasada ta wynika z art. 43 ust. 3 Konstytucji RP.

Zgodnie z nig obowiazuja dwa nakazy, tj. traktowanie oskarzonego jako
niewinnego — odnoszenie si¢ do niego w taki sposob, jak nie bytby on uznany
winnym, krytyczne nastawienie do wysunigtego przeciw niemu zarzutu. Za$
obaleniem tej zasady jest tylko ,,udowodnienie winy” i stwierdzenie tego prawo-
mocnym orzeczeniem sagdu, czyli albo prawomocny wyrok skazujacy oskarzone-
go lub prawomocne orzeczenie o warunkowym umorzeniu.

Konstytucja RP w art. 42 ust. 3 stwierdza: ,Kazdego uwaza si¢ za nie-
winnego, dopdki jego wina nie zostanie stwierdzona prawomocnym wyrokiem
sadu.” Zasade te powtarza réwniez Kodeks postepowania karnego w art. 5 § 1:
,Oskarzonego uwaza si¢ za niewinnego, dopdki wina jego nie zostanie udowod-
niona i stwierdzona prawomocnym wyrokiem.” Wobec powyzszego, aby uznaé
osobg za winng popelnienia danego czynu muszg zaistnie¢ i zosta¢ stwierdzone
nastepujace przestanki, tj. wina sprawcy musi by¢ udowodniona, wina musi bys
stwierdzona wyrokiem, wyrok musi by¢ prawomocny.

Nalezy réwniez pamieta¢ o odpowiednim rozréznianiu zakresu tej zasady
zarébwno ujetej w ustawie zasadniczej, jak 1 w Kodeksie postgpowania karnego,
poniewaz moze to nieraz budzi¢ wiele problemdw.

Zasada ta ma dwa aspekty:

- procesowy — zasada ta obowigzuje na wszystkich stadiach postepowa-

nia karnego. tj. w postepowaniu przygotowawczym i sgdowym oraz
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dotyczy wszystkich organéw postegpowania, w tym policjantéw, pro-
kuratorow, sadu.

— pozaprocesowy — zasada jest adresowana do osob fizycznych, organow
administracji i wladzy, organizacji oraz szeroko rozumianej prasy (ra-
dio, telewizja, gazety, Internet).

Domniemanie niewinnosci ma charakter tzw. domniemania wzruszalne-
go, czyli takiego, ktore moze zosta¢ obalone przez wykazanie winy okreslonej
osoby. Oskarzony nie ma obowiazku wykazywania swojej niewinnosci, gdyz cie-
zar udowodnienia winy spoczywa na oskarzycielu (prokuratorze).

Wyrok prawomocny stwierdzajacy wing oskarzonego jest obaleniem za-
sady domniemania niewinnosci (skazanie albo warunkowe umorzenie postegpo-
wania karnego), przy czym jako wyrok prawomocny nalezy rozumiec taki stan,
w ktérym oskarzony nie ma juz mozliwosci zaskarzenia orzeczenia w trybie zwy-
czajnym. Samo wniesienie Srodka nadzwyczajnego (np. kasacji) nie powoduje,
iz domniemanie niewinnosci odzywa, ale juz uchylenie wyroku w trybie kasacji,
wznowienie postepowania albo podjecie postepowania warunkowo umorzonego
sprawia, iz domniemanie niewinno$ci obowigzuje na nowo.

Domniemanie niewinnosci wptywa zasadniczo na range zasady wyrazo-
nejw art. 42 ust. 3 konstytucji. Domniemanie niewinnosci w ujeciu konstytucyj-
nym stanowi nie tyle regute dowodowa, co wyraz jednego z generalnych zatozen
lezacych u podstaw porzadku prawnego.

Zawarte w art. 42 ust. 3 konstytucji stwierdzenie o mozliwosci przetamania
takiego domniemania w drodze prawomocnego wyroku sadu laczy¢ nalezy $cisle
z postgpowaniem karnym, poniewaz zaréwno art. 42 ust. 1, jak i art. 42 ust. 2 kon-
stytucji odnosi sie do postepowania karnego. Ustawodawca wyraznie eksponuje zna-
czenie zasady domniemania niewinno$ci w odniesieniu do postgpowania karnego,
poniewaz jest to postepowanie, ktorego konsekwencja moga by¢ kary o wyjatkowo
duzym stopniu represyjnosci, dlatego nie mozna stosowaé przepiséw o domniema-
niu niewinnosci do postegpowan w innym charakterze, np. do dyscyplinarnego.

Art. 42 ust. 3 Konstytucji jest interpretacjg preter legem w stosunku do
tresci i zakresu dziatania tego przepisu. Przepis ten, stanowigcy cze$¢ komplek-
sowej regulacji art. 42, odnosi si¢ bowiem wytacznie do postgpowania karnego.

Podobne stanowisko wyrazil Trybunat takze w wyroku z 29 stycznia 2002 r.
w sprawie o sygn. K 19/01, a podtrzymat w wyroku z 4 lipca 2002 r. w sprawie
sygn. P 12/01.

Z zasada domniemania niewinnosci powigzana jest zasada in dubio pro
reo okreslona w art. 5 § 2 kpk: ,,Nie dajace si¢ usungé watpliwosci rozstrzyga si¢
na korzys¢ oskarzonego”. Zasada ta stanowi wigc, iz w przypadku watpliwosci
nalezy orzec zawsze na korzys¢ oskarzonego.
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Obowiazek dowodzenia nalezy rozumiec jako obowiazek przeprowadzenia
dowodu badz wnioskowania o jego przeprowadzenie przez inny organ. Zazna-
czy¢ nalezy, ze prawny obowigzek dowodzenia w interesie klienta spoczywa na
wystepujacym w jego imieniu adwokacie lub radey prawnym. Tutaj nie ma wat-
pliwosci co do tego, ze sad ma pozostawac bezstronnym organem, przed ktérym
to strony postgpowania realizowa¢ maja swéj obowigzek dowodzenia. Ponadto
na sadzie nie cigzy powinnos$¢ wprowadzenia do procesu, jakichkolwiek innych
dowodéw poza tymi, ktore naleza do tzw. dowodéw obowigzkowych.

Z kolei cigzar dowodu nalezy rozumieé jako pewng powinnos¢ wykaza-
nia stusznosci okreslonego twierdzenia, ale zaznaczy¢ tutaj trzeba, iz czynione
to jest w interesie podmiotu, ktory twierdzi. W sytuacji, gdy zostanie wysunigta
okreslona teza dowodowa, wéwczas obojetne jest, kto udowodni objete nig twier-
dzenie. Zostanie ona uwzgledniona nawet wtedy, gdy do jego udowodnienia doj-
dzie w wyniku aktywnosci organu procesowego, jak tez przeciwnika procesowego.
Ogodlnie rzecz ujmujgc, ciezar dowodu, to jest powinno$é udowodnienia wlasnej
tezy, gdyz w przeciwnym razie ostabiona zostanie szansa jej uwzglednienia,
a zwigkszy sie niebezpieczenstwo przyjecia tezy przeciwnika procesowego (stro-
ny przeciwnej). Praktyczne konsekwencje biernosci stron zaleze¢ beda casu ad
casum od aktywnosci dowodowej, ktéra ewentualnie przejawi (korzystajac z pre-
rogatyw wyjatkowych) albo jej nie przejawi (nie siegajac po nie) sad.

Zasada prawa do obrony

Zasada prawa do obrony zagwarantowana jest trescig art. 42 ust. 2 Kon-
stytucji RP, zgodnie z ktérym oskarzony ma prawo broni¢ si¢ w procesie i korzy-
sta¢ z pomocy obroncy.

4 zasady tej wynikajg dwa pojecia obrony:

materialna — polegajaca na podejmowaniu przez jakakolwiek osobe
wszelkich czynnosci procesowych w celu obrony intereséw oskarzo-
nego w procesie. Zgodnie z art. 74 § 1 kpk. oskarzony nie ma obo-
wigzku dowodzenia swojej niewinnosci ani obowiazku dostarczenia
dowoddéw na swoja niekorzy$¢. Ma on tez prawo do pouczenia go
o prawie do obrony. Nalezy zauwazy¢ tez, iz klamstwo oskarzonego
jest bezkarne, nie ponosi on zadnych konsekwencji swoich stéw, ktore
nie majg oparcia w stanie faktycznym sprawy.

Jednakze nie mozna tez zignorowaé obecnego brzemienia art. 233 § 1 kk.
Niedopuszczalne jest takze sktadanie falszywego poméwienia kogos o przestep-
stwo nie pozostajace w zwigzku z postawionym mu zarzutem.
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— formalna - polegajaca na korzystaniu z pomocy obroncy. Obron-
ca w polskim prawie w procesie karnym moze by¢ jedynie adwokat
(wyjatkowo aplikant adwokacki). Korzystanie z obroncy moze mie¢
charakter obligatoryjny lub charakter fakultatywny. Obronca jest ob-
ligatoryjny, gdy oskarzony jest nieletni, niewidomy, niemy, gluchy lub
zachodzi watpliwos¢ co do jego poczytalnosci, nie wlada jezykiem pol-
skim albo sgd uzna to za niezbedne.

Obronca w procesie karnym nie ma prawa podejmowania zadnych czynno-

Sci, ktoére moglyby by¢ niekorzystne dla oskarzonego (art. 86 § 1 kpk). Obronca
moze broni¢ kilku oskarzonych, jezeli ich interesy nie pozostaja ze soba w jakiej-
kolwiek sprzecznosci, ale zgodnie z zapisem art. 77 1 85 kpk oskarzony nie moze
miec jednoczesnie wiecej niz trzech obroncow.

Zasada prawa do obrony zostata zamieszczona réwniez w Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka, ktéra w art. 6 stanowi, ze oskarzony ma prawo:

— do otrzymania szczegdtowej informacji w jezyku dla niego zrozumia-

tym o istocie i przyczynie wniesionego przeciwko niemu oskarzenia;

— posiadania odpowiedniego czasu i mozliwosci przygotowania obro-
ny;

— bronienia si¢ osobiscie lub przez ustanowionego obroncg, jesli nie ma
srodkéw na pokrycie kosztow obrony, do bezptatnego korzystania
z pomocy obroncy z urzedu, gdy wymaga tego dobro wymiaru spra-
wiedliwosci;

- przestuchania lub spowodowania przestuchania swiadkéw oskarzenia
oraz zgdania obecnosci i przestuchania $wiadkéw obrony na takich
samych warunkach jak swiadkow oskarzenia;

- korzystania z bezptatnej pomocy tlumacza, jezeli nie rozumie lub nie
mowi jezykiem uzywanym w sadzie.

Jest to lista warunkéw minimalnych wskazywanych w Konwencji do za-

pewnienia zasady prawa do obrony.

Do zakresu prawa do obrony, biorgc pod uwage strone podmiotows tej
zasady konstytucyjnej, przede wszystkim zalicza si¢ mozliwo$¢ podejmowania
catego szeregu czynnosci osobiscie przez oskarzonego. Po drugie, od strony pod-
miotowej zalicza si¢ tutaj prawo do korzystania z pomocy obroncy, tzw. prawo do
obrony formalnej. Po trzecie, naleza tu przepisy nakazujace organom proceso-
wym dokonywanie czynnosci takze na korzys¢ oskarzonego.

Zaliczane do prawa do obrony prawo do korzystania z obroncy polega na
tym, ze oskarzony moze korzystac¢ z pomocy adwokata, ktéry wystepuje wlasnie
w charakterze obroncy. Obrona taka moze by¢ obowigzkowa lub nieobowigz-
kowa. Z obrong obowigzkowg mamy do czynienia wtedy, gdy przepisy prawa
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wymagaja posiadania przez oskarzonego w toku procesu obroncy i odbywania
czynnosci z jego udziatem, w szczegdlnosci w sytuacjach takich jak:

— oskarzony jest nieletni;

— oskarzony jest gltuchy, niemy lub niewidomy;

— zachodzi uzasadniona watpliwos¢ co do poczytalnosci oskarzonego;

— gdysad uzna to za niezbedne ze wzgledu na okolicznosci utrudniajace

obrone.

Dodatkowo wymog posiadania obroncy przez oskarzonego zostat prze-
widziany takze w postgpowaniu przed sagdem okregowym jako sadem pierw-
szej instancji, gdy oskarzonemu zarzuca si¢ zbrodnig lub jest on pozbawiony
wolnosci.

Konstytucyjne prawo do obrony nalezy rozumiec¢ szeroko. Jest ono nie tyl-
ko fundamentalng zasada procesu karnego, ale tez elementarnym standardem
demokratycznego panstwa prawnego. Prawo to przystuguje kazdemu od chwili
wszczecia przeciwko niemu postepowania karnego (w praktyce od chwili przed-
stawienia zarzutoéw) az do wydania prawomocnego wyroku i etapu postgpowania
wykonawczego. Prawo do obrony w procesie karnym ma wymiar materialny i for-
malny. Obrona materialna to mozno$¢ bronienia przez oskarzonego jego intere-
sow osobiscie, np. mozno$¢ odmowy sktadania wyjasnien, prawo wgladu w akta
i skfadania wnioskéw dowodowych. Obrona formalna to prawo do korzystania z
pomocy obroncy z wyboru lub z urzedu. Obronca jest pelnomocnikiem oskarzo-
nego, ktérego gtéwnym zadaniem jest ochrona tego oskarzonego w taki sposob, by
cel procesu karnego osiggniety zostat przy zagwarantowaniu prawa do obrony:

Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie podkreslal, ze ,,Zakorzenienie pra-
wa do obrony w konstytucyjnej zasadzie demokratycznego panstwa prawnego
powoduje, ze odnosi si¢ ono nie tylko do postepowania karnego, ale takze innych
postepowan toczacych si¢ w przedmiocie odpowiedzialnosci o charakterze re-
presyjnym”. Trybunat Konstytucyjny, powotujac si¢ na orzecznictwo ETPC, wy-
raznie powigzal prawo do obrony z gwarancjami rzetelnej procedury, co oznacza,
ze obrona musi mie¢ charakter realny i efektywny, a nie iluzoryczny i abstrak-
cyjny. Konstytucyjne prawo do obrony nie bylo jednak nigdy na gruncie orzecz-
nictwa Trybunatu Konstytucyjnego traktowane jako prawo absolutne i z tej racji
niepodlegajace zadnym ograniczeniom. Wrecz przeciwnie, wielokrotnie podkre-
§lano, ze konstytucyjne prawo do obrony moze podlega¢ ograniczeniom, ktérych
dopuszczalnos¢ nalezy ocenia¢ przez pryzmat zasady proporcjonalnosci, wyra-
zonej w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Nie nalezy jednak traci¢ z pola widzenia, ze
art. 31 ust. 3 Konstytucji, formutujac kumulatywnie przestanki dopuszczalnosci
ograniczen konstytucyjnych praw i wolnosci, wprowadza jednocze$nie zakaz na-
ruszania istoty danego prawa lub wolnosci.
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W tym tez kontekscie nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy zakaz reforma-
tionis in peius jest elementem konstytucyjnego prawa do obrony i to elementem
nalezgcym do istoty tego konstytucyjnego prawa, a tym samym niepodlegajacym
zadnym ograniczeniom nawet uzasadnionym warto§ciami wskazanymi w art.
31 ust. 3 Konstytucji?

Jak oméwiono wyzej, niektorzy przedstawiciele doktryny postepowania
karnego formutuja wprost teze, ze zakaz reformationis in peius wchodzi w zakres
istoty konstytucyjnego prawa do obrony

W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego problem ten zostat juz po-
ruszony. Dostrzegl on “zréznicowanie zakreséw zastosowania zasady reforma-
tionis in peius i zasady nulla poena sine lege, jak i zr6znicowany poziom ich nor-
matywnych zrédel; w pierwszym wypadku w zasadzie chodzi o ustawe — Kodeks
postepowania karnego, w drugim — o Konstytucj¢”. Tym samym uznat, ze zakaz
reformationis in peius swe zrodto czerpie przede wszystkim z regulacji ustawowej
— kodeksowej, a nie z Konstytucji. W ocenie Trybunatu Konstytucyjnego byto
»oczywiste, ze konstytucyjnej zasadzie nulla poena sine lege nie mozna przy-
pisywaé zakresu kodeksowej formuly niepogarszania sytuacji oskarzonego”.
Z drugiej jednak strony, Trybunat Konstytucyjny zwrécit uwage na to, ze zakaz
reformationis in peius jest zakorzeniony w prawie do obrony, statuowanym w art.
42 ust. 2 Konstytucji, a ponadto — spdjnos¢ systemu prawa karnego nie pozwala
ignorowa¢ pewnych instytucji przy interpretacji innych”.

Nalezy podzieli¢ stanowisko, ze zakaz reformationis in peius jest zakorze-
niony w konstytucyjnym prawie do obrony. Trybunat Konstytucyjny przyjat, ze
,w ramach kazdego konkretnego prawa i wolno$ci mozna wyodrebni¢ pewne
elementy podstawowe (rdzen, jadro), bez ktérych prawo czy wolnosé¢ w ogodle
nie beda mogly istnie¢, oraz pewne elementy dodatkowe (otoczke), ktére moga
by¢ przez ustawodawce zwyktego ujmowane i modyfikowane w rézny sposéb bez
zniszczenia tozsamosci danego prawa czy wolnosci”.

Zaznaczy¢ nalezy, ze zakaz orzekania na niekorzys¢ oskarzonego nie
gwarantuje jednak oskarzonemu prawa do korzystania ze srodkéw zaskarzenia.
Usuwa jedynie swoista bariere¢ psychologiczna w postaci obawy czy tez leku,
ze zakwestionowanie orzeczenia wylacznie na korzy$¢ oskarzonego moze
w konsekwencji doprowadzi¢ takze do pogorszenia jego sytuacji procesowej
w jakimkolwiek zakresie (np. co do orzeczenia kary surowszej). Tym samym
dzigki obowigzywaniu zakazu reformationis in peius zaréwno przed sadem odwo-
tawczym, jak i w postgpowaniu ponownym (art. 434 § 1 iart. 443 kpk) oskarzo-
ny w zasadzie nie ponosi ryzyka zwiagzanego z zaskarzeniem orzeczenia zapadte-
g0 w jego sprawie, poniewaz sad nie moze orzec przeciw kierunkowi zaskarzenia.
Przy czym nalezy tutaj rozr6zni¢ kwestie zakazu wyrokowania na niekorzysc¢,
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a mozliwo$¢ wydania orzeczenia reformatoryjnego. W tej kwestii wypowiedziat
sie Sad Najwyzszy, twierdzac, iz ,naruszenie zakazu reformationis in peius naste-
puje wowcezas, gdy do niekorzystnych zmian doszto nie tylko w czesci rozstrzy-
gajacej orzeczenia, ale takze, gdy zmiany takie zostaly wprowadzone do cze¢sci
motywacyjnej. Zawarty w art. 434 § 1 kpk. zwrot ,,moze orzec” nalezy bowiem
rozumieé, jako czynienie nowych ustalen faktycznych, takze w cze$ci moty-
wacyjnej orzeczenia. Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze wyrazony w art. 434 § 1
kpk. zakaz orzekania na niekorzys¢ oskarzonego w razie wniesienia srodka od-
wolawczego jedynie na jego korzys¢ oznacza, ze w postgpowaniu odwotawezym
sytuacja oskarzonego nie moze ulec pogorszeniu w jakimkolwiek zakresie, w tym
w sferze ustalen faktycznych powodujacych negatywne skutki w sytuacji prawne;j
oskarzonego. W wyniku rozpoznania $rodka odwotawczego wniesionego jedy-
nie na korzy$¢ oskarzonego nie jest wigc mozliwe dokonanie przez sad ad quem
zmiany ustalen faktycznych, a w konsekwencji zmiany opisu czynu w sposéb
wykazujacy wypelnienie przez oskarzonego ustawowych znamion okreslonego
typu czynu zabronionego.” Jednakze zakaz reformationis in peius obowiazuje je-
dynie w sytuacji, gdy wniesiono $rodek zaskarzenia na korzys¢ oskarzonego.

»Z calg pewnoscig zakaz ten stuzy realizacji prawa do obrony, chroni bo-
wiem mozliwo$¢ swobodnego zaskarzania niekorzystnych dla oskarzonego orze-
czen’”. Mozna nawet uznad, ze jest ,,zakorzeniony” w konstytucyjnym prawie do
obrony, w tym znaczeniu, jakie przyjat Trybunat Konstytucyjny, a wiec utrwalo-
nego obowigzywania tej instytucji na poziomie regulacji kodeksowej i jej trady-
cyjnego powigzania z prawem do obrony.

Zatem zakaz reformationis in peius, nie nalezac do istoty konstytucyjnego
prawa do obrony, co do zasady moze podlega¢ ograniczeniom, a zakaz narusza-
nia istoty prawa lub wolnosci konstytucyjnej, o ktérym mowa w art. 31 ust. 3
in fine Konstytucji, nie dotyczy elementéw powigzanych z prawem lub wolnos-
cig, ktére moga by¢ przez ustawodawce zwyktego zmieniane bez unicestwienia
rdzenia danego prawa lub wolnosci. Jednak zawsze dopuszczalnosé takich ogra-
niczen podlega ocenie z perspektywy konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci.

Zasada publicznosci

W art. 45 ust. 1 Konstytucji ujeta zostala zasada publicznosci procesu
karnego. Przepis ustawy zasadniczej stanowi, ze wiadomosci o procesie karnym
powinny by¢ dostepne spoteczenstwu.

W celu realizacji zalozen tej wlasnie zasady procesu karnego rozprawa sa-
dowa jest co do zasady jawna (art. 355 kpk). Jednak sg tutaj przewidziane pewne
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wyjatki, np. obligatoryjne i powodujace tajno$¢ catej sprawy, na wniosek proku-
ratora o umorzenie sprawy z powodu niepoczytalnosci sprawcy i zastosowanie
srodka zapobiegawczego, na wniosek pokrzywdzonego w sprawie o poméwienie
lub zniewazenie lub rozprawa toczy si¢ wylacznie przeciw nieletniemu.

Wylaczenie od zasady publicznos$ci moze by¢:

— obligatoryjne, powodujace tajnos$¢ catej lub czesci sprawy; jesli jawnosé
moglaby wywota¢ zakltécenie spokoju publicznego, obraza¢ dobre
obyczaje, naruszy¢ wazny interes prywatny, odczytuje si¢ zeznania
swiadka in cognito, gdy zazadala tego osoba, ktora zlozyta wniosek
o Sciganie, albo ujawnienie prawnie strzezonej tajemnicy.

— fakultatywne, jesli choc¢ jeden z oskarzonych jest nieletni lub $§wiadek
koronny ztozyl wniosek o wylgczenie jawnosci rozprawy na czas jego
przestuchania. Do wytaczenia jawnosci rozprawy upowazniony jest
tylko caly sktad sadzacy.

Okolicznosci okreslone w art. 40 § 1 kpk. nie muszg sprawiaé, ze sedzia w
kazdej sprawie, w ktérej si¢ ujawnia, bedzie stronniczy. Ich celem jest uniknigcie
wypadkéw, kiedy bezstronnosé sedziego mogtaby by¢ przedmiotem watpliwosci,
a niemozliwe byloby udowodnienie nieprawdziwosci takiego podejrzenia (zob.
uchwata SN z 26 kwietnia 2007 r., sygn. akt KZP 9/07, OSNKW nr 5/2007,
poz. 39). Zapewniaja one wigc ochrong bezstronnosci obiektywnej przez eli-
minacj¢ wptywu, jaki moze wywiera¢ wystepowanie pewnej kategorii powigzan
(osobistych, ekonomicznych, stuzbowych itp.) na orzekanie w postgpowaniu sa-
dowym.

Pomimo zasady publicznosci procesu karnego nalezy pamigtad, ze zawsze
przebieg narady i glosowanie nad orzeczeniem oraz postgpowanie przygotowaw-
cze i wykonawcze sg niejawne. Jednak nie wyklucza to (w uzasadnionych przy-
padkach) na zezwolenie dziennikarzowi lub innemu przedstawicielowi mediow
publikowania wiadomosci z postepowania przygotowawczego. Zezwolenia takie-
go udziela prowadzacy Sledztwo lub dochodzenie.

Nadto zwrdci¢ uwage trzeba na to, ze Trybunal Konstytucyjny potwierdza
swym wyrokiem prawo do odpowiedniego uksztattowania procedury sadowej,
zgodnie z wymogami sprawiedliwosci 1 jawnosci oraz prawo do uzyskania wyro-
ku sgdowego (wigzacego rozstrzygniecia danej sprawy przez sad). Z art. 45 ust. 1
Konstytucji wynika jednoznacznie wola, aby prawem do sadu obja¢ mozliwie
najszerszy zakres spraw, a z zasady demokratycznego panstwa prawnego ptynie
dyrektywa interpretacyjna zakazujaca zawezajacej wyktadni prawa do sadu.
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Zasada prawa do sadu

Zasada ta znajduje swoje odzwierciedlenie zaréwno w prawie krajowym, jak
iaktach rangi miedzynarodowej. I tak, Migedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich
i Politycznych w art. 14 ust. zawiera regulacje, iz ,Kazdy ma prawo do sprawiedli-
wego 1 publicznego rozpatrzenia sprawy przez wlasciwy, niezalezny i bezstronny
sad, ustanowiony przez ustawe, przy orzekaniu co do zasadnosci oskarzenia prze-
ciw niemu w sprawach karnych badz co do jego praw i obowiazkéw w sprawach
cywilnych.” Natomiast tres¢ art. 6 ust. 1 Konwencji Europejskiej brzmi nastepu-
jaco: ,,Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia jego sprawy
w rozsadnym terminie przez niezawisty i bezstronny sad ustanowiony ustawa,
przy rozstrzyganiu o jego prawach i obowiazkach o charakterze cywilnym albo
o zasadnosci kazdego orzeczenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie karnej.”

Konstytucja RP wart. 45 ust. 1 stanowi, ze ,,Kazdy ma prawo do sprawied-
liwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez wiasci-
wy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad”. Réwniez art. 77 ust. 2 Konstytucji
RP dodatkowo zawiera jeszcze nastepujacg regulacje: ,,Ustawa nie moze nikomu
zamyka¢ drogi sadowej dochodzenia naruszonych wolnosci lub praw, otwierajac
droge sadowa kazdej jednostce w razie naruszenia jej wolnosci lub praw”.

Prawo do sadu stanowi jedno z podstawowych praw jednostki oraz funda-
mentalng gwarancje praworzadnosci. Na konstytucyjne prawo do sadu sktada si¢
w szczegdlnosei: 1) prawo dostepu do sadu, tj. prawo uruchomienia procedury
przed sadem (niezaleznym, bezstronnym i niezawistym); 2) prawo do odpo-
wiednio uksztattowanej procedury sadowej, zgodnej z wymogami sprawiedliwo-
$ci ijawnosci; 3) prawo do wyroku sgdowego, tj. prawo do uzyskania wigzacego
rozstrzygniecia sprawy przez sad; 4) prawo do odpowiedniego uksztaltowania
ustroju i pozycji organéw rozpoznajacych sprawy:

Nie ma definicji w przepisach konstytucyjnych, ale Trybunat Konstytu-
cyjny w swoich orzeczeniach wielokrotnie zwracal uwage na Scisty zwiazek po-
migdzy terminem ,,sprawa”, a zakresem konstytucyjnego prawem do sadu oraz
wymierzaniem sprawiedliwosci przez sady.

Konstytucyjne pojecie ,,sprawy” odnosi si¢ jednakze nie tylko do wasko
rozumianego postepowania gtéwnego, lecz moze obejmowac inne postepowa-
nia, w ktérych sad rozstrzyga o prawach badz obowigzkach danego podmiotu.
Odnosi sig to tez do postgpowan incydentalnych, jak zazalenie na postanowienie
w przedmiocie kosztéw postgpowania, gdyz art. 426 § 1 kpk. nie jest sprzeczny
z Konstytucja, co oznacza, iz doprecyzowuje on kwesti¢ zaskarzalnosci orzeczen
»pierwszo instancyjnych”. To doskonale pokazuje, iz ,,sprawa” jest nie tylko
roszczenie glowne, ale i poboczne, zwigzane z roszczeniem gtéwnym. Nawet
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jesli orzeczenie w pierwszej instancji co do roszczenia gtéwnego juz zapadto, to
nie moze to ograniczy¢ stronie prawa do sagdu co do ,,spraw pobocznych”.

Zasada niezawislosci sedziowskiej

Zasada ta zostata uregulowana w nastepujacy sposéb: ,,.Sedziowie w spra-
wowaniu swego urzedu sg niezawisli i podlegaja tylko Konstytucji oraz ustawom”
(art. 178 ust. 1 Konstytucji RP).

Zakresem podmiotowym zasady niezawistosci sedziowskiej objeci sa prze-
de wszystkim sedziowie zawodowi, ale réwniez tzw. fawnicy ludowi. Niezawi-
stos¢ to nie tylko uprawnienie sedziego, ale i jego obowigzek.

Niezawistos¢ sedziowska oznacza przede wszystkim:

- zakaz wywierania jakiegokolwiek wptywu na s¢dziego co do kierunku

w jakim rozpoznaje sprawy, lub odnosnie tresci orzeczen, ktére maja
zostaé przez niego wydane;

— niezalezno$¢ réwniez w zakresie rozstrzygania nasuwajacych sie
watpliwosci dotyczacych rozpatrywania stanu faktycznego, ale takze
prawnego stanu sadzonej sprawy;

— niezalezno$¢ w wydawaniu wszelkich rozstrzygnie¢ w toku postepo-
wania, jak i w wydawaniu orzeczenia konczacego postepowanie;

—  brak ponoszenia odpowiedzialnosci karnej i dyscyplinarnej przez sedzie-
go za orzeczenia wydane zgodnie z wlasnym sumieniem, w granicach
swobodnej oceny dowodow i oparte na regulacjach przepiséw ustawy.

Nie mozna jednak zapominaé, ze kazdy sedzia jest zwigzany nie tylko
ogodlnie przyjetymi regutami wyktadni prawa, ale réwniez zasadami logicznego
myslenia — kolokwializm.

Orzeczenia innych sagdéw co do zasady nie wigzg sedziego. Charakteru
wiazacego dla niego nie maja tez wyrazone w nich poglady, chyba ze ustawa sta-
nowi inaczej:

— sedziego nie obowigzuja rozstrzygniecia innego sadu, ktére zapadly

w innej sprawie, chyba ze sa to orzeczenia sadu, ktore ksztattuja pra-
wo lub stosunek prawny;

— sad, ktéry ponownie rozpoznaje sprawe jest zwigzany zapatrywaniem
prawnym i wskazaniami sadu odwotawczego co do dalszego postepo-
wania;

— wrazie rozstrzygniecia zagadnienia prawego zwigzanego z okreslong
sprawa uchwata Sadu Najwyzszego w tej kwestii ma w danej sprawie
charakter wigzacy:
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Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie wypowiadat si¢ na temat nieza-
wistosci sedziowskiej. Stwierdza m.in., iz niezawistos¢ sedziego to nie tylko
uprawnienie sedziego, lecz takze jego konstytucyjny obowigzek, podobnie jak
konstytucyjnym obowigzkiem ustawodawcy i organéw administracji sadowej jest
ochrona niezawistosci sedziego.

Zasada niezaleznosci sadow i zasada niezawistosci sedzidw sg ze sobg $cisle
zwigzane. Wykluczaja one wszelkie formy oddziatywania na dziatalnos¢ orzecz-
niczg sadéw zaréwno ze strony innych organéw wtadzy publicznej, jak i ze stro-
ny innych podmiotéw. W pojeciu niezawistosci sedziéw nacisk jest potozony na
brak uzalezniania sedziow w ich dziatalnosci orzeczniczej od czynnikéw innych
niz tylko wymagania wynikajace z prawa.

Nadto podkresli¢ nalezy, ze niezawisto$¢ sedziowska nalezy do istoty pra-
widlowego wykonywania zawodu sedziego i w tym znaczeniu jest réwniez gwa-
rancjg praw i wolnosci obywatelskich. Szczegdlng postacia sprzeniewierzenia
sie obowigzkom tgczacym si¢ z zasada niezawislosci jest naruszenie obowigzku
zachowania przez sedziego bezstronnosci, co moze m.in. polega¢ na dostoso-
wywaniu tre$ci wydawanych orzeczen do sugestii czy polecen przekazywanych
sedziemu z zewnatrz.

Ponadto Trybunal Konstytucyjny stwierdza na przyktad, ze mozliwosé¢
przenoszenia i znoszenia stanowisk sedziowskich w sadach przez Ministra Spra-
wiedliwosci nie narusza takze zasady niezawistosci sedziéw podczas sprawowa-
nia przez nich urzedu (art. 178 ust. 1 Konstytucji).

Niezawistos¢ w aspekceie obiektywnym ocenia sig, badajac, czy obiektywne
fakty mogg rodzi¢ watpliwosci co do zachowania tej niezawistosci. Chodzi tutaj
o zaufanie, jakie sady musza wzbudza¢ w spoleczenstwie, a przede wszystkim
u stron postepowania.- Powierzenie Ministrowi Sprawiedliwo$ci kompetencji usta-
lania wolnych etatéw w poszczegdlnych sadach, na ktére moga zosta¢ powotani
nowi sedziowie, nie podwaza zaufania do wymiaru sprawiedliwosci, dotyczy bo-
wiem operacji na opréznionych i nieobsadzonych jeszcze potencjalnych stanowi-
skach sedziowskich. Po dokonaniu wspomnianej operacji dochodzi do normalne-
go trybu powotania sedziego. Nie ma zadnych podstaw do podzielenia stanowiska
wnioskodawcy, ze powotany na wskazane stanowisko nowy sedzia nie bedzie reali-
zowat przestanek art. 45 ust. 1 Konstytucji, w tym niezaleznosci i niezawistosci.

Zasada humanitaryzmu

Zasada humanitaryzmu wynika z przyrodzonej godnosci czlowieka oraz
z réwnych i niezbywalnych praw wszystkich ludzi.
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Nikt nie moze by¢ przede wszystkim samowolnie aresztowany albo za-
trzymany, a kazda osoba pozbawiona wolnosci posiada prawo do otrzymania
rozstrzygniecia sgdowego w tym zakresie przy zachowaniu zasady poszanowania
praw jednostki. Odnos$nie stosowania kar — ich wykonanie nie powinno wykra-
cza¢ poza niezbedng dolegliwo$¢ wynikajaca z jej istoty 1 celu, jaki ma spetniac.

Art. 30 Konstytucji RP, méwi, iz: przyrodzona i niezbywalna godnosé
cztowieka stanowi Zrédto wolnosci i praw cztowieka i obywatela. Jest ona niena-
ruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obowigzkiem wtadz publicznych. Po-
nadto, zgodnie z art. 40 Konstytucji RP, nikt nie moze by¢ poddany torturom ani
okrutnemu, nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu i karaniu. Zakazuje
si¢ stosowania kar cielesnych. Rozwinieciem tej zasady jest art. 3 k.k., mowiacy,
iz wszystkie kary oraz inne $rodki karne przewidziane stosuje si¢ z uwzglednie-
niem zasad humanitaryzmu, w szczegdlnosci z poszanowaniem godnosci czto-
wieka.

Regulacje krajowe zostaly wzmocnione w zakresie tej zasady réwniez prze-
pisami prawa migdzynarodowego, takimi jak: Konwencja Europejska, Miedzy-
narodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Konwencja ONZ przeciwko
torturom oraz innym formom nieludzkiego traktowania.

W dyrektywie tej mieszcza si¢ wigc nastgpujace zakazy: zakaz stoso-
wania tortur, zakaz nieludzkiego traktowania, zakaz lekcewazenia godnosci
cztowieka i ogdlnych wymagan przez nig wyrazanych, zakaz ponizajacego
traktowania, zakaz naruszenia godnosci czlowieka, przez pogardzanie, upoka-
rzanie, doprowadzenie do stanu bezwolnosci lub podejmowania decyzji wbrew
jej woli, zakaz dyskryminacji — ze wzgledu na jakiekolwiek przyczyny, np. pted,
rase, kolor skory, jezyk, religie, przekonania polityczne, pochodzenie narodo-
we, spoleczne, przynaleznos$¢ narodows, urodzenie itd. — okre$lone w art. 32
Konstytucji RP.

Wedtug Trybunatu Konstytucyjnego art. 30 Konstytucji, ktéry uznaje
przyrodzong i niezbywalng godno$¢ czlowieka za zrédto jego wolnosci i praw
oraz proklamuje jej nienaruszalnos$¢, zobowigzuje jednoczesnie wladze publicz-
ne do poszanowania godnosci i do jej ochrony. Godnosé cztowieka moze by¢ roz-
patrywana w dwoch plaszezyznach, ktore znajduja oparcie w art. 30 Konstytucii.
W pierwszym znaczeniu godnos¢ cztowieka jawi sie jako wartos$¢ transcenden-
tna, pierwotna wobec innych praw i wolnosci (dla ktorych jest Zrédlem), przyro-
dzona i niezbywalna — stanowi immanentng ceche¢ kazdej istoty ludzkiej, ktora
ani nie wymaga uprzedniego ,,zdobycia”, ani tez nie moze zostaé przez cztowie-
ka utracona. W drugim znaczeniu godnos¢ cztowieka wystepuje jako ,,godnosé
osobowa” najblizsza temu, co moze by¢ okreslane prawem osobistosci, obejmuja-
cym wartosci zycia psychicznego kazdego cztowieka oraz te wszystkie wartosci,
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ktére okreslaja podmiotowa pozycje jednostki w spoleczenstwie i ktore sktadaja
sie, wedtug powszechnej opinii, na szacunek nalezny kazdej osobie.

Jak wskazal Trybunat Konstytucyjny w powotanym wyzej wyroku, jedynie
godnos¢ w tym drugim znaczeniu moze by¢ przedmiotem naruszenia, moze by¢
»dotknigta” przez zachowania innych osoéb oraz regulacje prawne. W niniejszej
sprawie mozna wiec rozwazy¢ wylacznie zarzut naruszenia przez zaskarzone
przepisy godnosci cztowieka w tym drugim znaczeniu.

Art. 40 Konstytucji brzmi: , Nikt nie moze by¢ poddany torturom ani ok-
rutnemu, nieludzkiemu lub ponizajgcemu traktowaniu i karaniu. Zakazuje si¢
stosowania kar cielesnych”. Wystepuje tu pewien ciag okreslen, wykluczajacych
wiele zachowan ludzkich, okreslen bliskoznacznych, z wyrazng intencja uczy-
nienia nielegalnymi zachowan wymierzonych przeciwko samej naturze cztowie-
ka i tym samym jego godnosci.

Zgodnie z art. 41 ust. 4 Konstytucji, kazdy pozbawiony wolnosci powi-
nien by¢ traktowany w sposéb humanitarny. Traktowanie ,,humanitarne” obej-
muje co$ wigcej niz tylko niestosowanie tortur i zakaz traktowania okrutnego,
nieludzkiego 1 ponizajacego, o ktérym mowa w art. 40 Konstytucji. Traktowa-
nie humanitarne musi uwzglednia¢ minimalne potrzeby kazdego cztowieka,
z uwzglednieniem przecigtnego poziomu zycia w danym spoteczenstwie, i wyma-
ga od wladzy publicznej pozytywnych dziatan w celu zaspokojenia tych potrzeb.

Zasada udzialu czynnika spolecznego w procesie karnym

Zasada udziatu czynnika spotecznego w procesie karnym jest wyrazem de-
mokratyzmu, czyli jest forma udzialu obywateli w zarzadzaniu panstwem oraz
mozliwosci wspétdecydowania o istotnych sprawach waznych dla innych obywa-
teli. Jest to réwniez zasada postepowania karnego wyrazona w Konstytucji RP.

Mozna ja wyrazi¢ jako swoista dyrektywe, ktora nakazuje w procesie kar-
nym rozstrzyganie indywidualnych spraw obywateli z udziatem przedstawicieli
spoteczenstwa (art. 3 kpk). Podstawowe znaczenie ma tutaj wprowadzenie do
postepowania karnego okreslonego czynnika spotecznego, nie urzedniczego.

Konstytucja RP w art. 182 stanowi, ze udzial obywateli w sprawowaniu
wymiaru sprawiedliwosci okresla ustawa. Polska regulacja tej kwestii z pewnos-
cia reprezentuje opcje udziatu obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedli-
wosci. Brak jednak doktadniejszego rozstrzygniecia co do formy tego udziatu.
Podobnie kwestia tej zasady wyglada w regulacjach ustawowych Prawa o ustro-
ju sadow powszechnych i kpk, ktére normuja, iz udziat czynnika spotecznego
w rozstrzyganiu spraw karnych przez sady pozostaje regul.



KONSTYTUCYJNE ZASADY POSTEPOWANIA KARNEGO NA TLE ORZECZNICTWA... 85

Co do orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego brak jest orzeczen co do
przepisu regulujacego te zasade zaréwno w Konstytucji RP oraz Kodeksie poste-
powania karnego odnos$nie przepiséw dotyczacych sktadu tawniczego.

Podsumowanie i wnioski

Konstytucyjne zasady postepowania karnego naleza do czotowych zasad
determinujacych prawidtowos¢ i ksztalt procesu karnego. Znajduja one swoje
miejsce w regulacjach obowigzujacej Konstytucji RP i w szczegdlny sposéb odno-
sza si¢ do postepowania karnego.

Do zadan Trybunatu Konstytucyjnego nalezy badanie zgodnosci z Kon-
stytucja orzeczen sadéw powszechnych, rozpatrywanie zagadnien prawnych czy
skarg konstytucyjnych. W zakresie swojego orzecznictwa niejednokrotnie sad
rozpatrywat zagadnienia zwigzane z kwestiami dotyczacymi tych wlasnie zasad
postepowania karnego. Niektore z zasad wystepuja w orzeczeniach Trybunatu
Konstytucyjnego bardzo czgsto — jak zasada prawa do obrony, prawa do sadu czy
zasada niewinnosci. Inne z tej grupy albo nie sa przedmiotem orzecznictwa Try-
bunatu — jak zasada bezstronnosci procesu karnego, albo pojawiaja si¢ w margi-
nalnym zakresie — np. zasada humanitaryzmu w procesie karnym.

Orzeczenia Trybunatu pomagaja rozwia¢ watpliwosci w interpretacji wy-
ktadni zasad postgpowania karnego. Najwazniejszym jednak wnioskiem, jaki
mozna wyciagnad, analizujac orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego w zakresie
zasad postepowania karnego, jest fakt, iz zasady te petnig ogromnie wazng role
dla procesu karnego, jego przebiegu i prawidlowosci orzeczen.
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CONSTITUTIONAL PRINCIPLES OF CRIMINAL PROCEEDINGS
AGAINST THE BACKGROUND OF THE CASE-LAW
OF THE POLISH CONSTITUTIONAL COURT

The Constitutional Tribunal is defined as the Polish constitutional court
and at the same time the judicial authority. It was created at the turn of 1982.
Not long after that it began its jurisprudence; more precisely it was in 1986.
Describing its basic tasks, it is pointed out that judicial review of so-called con-
stitutional law deserves a closer look. This is particularly true about controlling
the compliance of lower legal norms with higher legal norms. Here attention
is drawn towards the connection of the Constitution with some international
agreements, ie. the court of law.

The purpose of the paper below was to analyze the constitutional princi-
ples of criminal proceedings in the context of the case law of the Polish Consti-
tutional Court.

At the beginning the concept, the division and the role of the constitution-
al rules of criminal procedure were presented. In this section, it was emphasized
that all the rules of the criminal process are considered superior norms of a very
significant social importance. Then the principle of objectivity, which is reflected
in the Constitution of the Republic, was described. A following aspect was the
discussion of the principle of the presumption of innocence and the principle
of in dubio pro reo. It has been emphasized that the essence of the principle is
that the person who was brought before the court is treated as innocent until
alawful judgment is pronounced against the defendant. The author also pointed
out the principle of the right to defense. According to this rule, the defendant
has the right to defend themselves in the process and to use the help of a defend-
er. Another described principle is so-called rule of publicity. It concerns the fact
that information about criminal proceedings should be accessible to the public.

Then it was pointed to the principle of the right to the trial and the in-
dependence of the judiciary. The first one is reflected in national law and acts
of international rank. The second shows that the independence of the judici-
ary is determined by the proper exercise of the profession of judge and becomes
a guarantee of freedom and civil rights.

The humanitarian principle and the principle of participation of the so-
cial factor in the penal process are shown in the final section. At the end of the
paper a summary and conclusions were presented.
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Wprowadzenie

Celem opracowania jest podsumowanie watku badan empirycznych
w naukach prawnych, ale zamierzenie to postanowiono zrealizowa¢ w for-
mie studium krytycznego. Wzorem do takiego nastawienia analitycznego byly
podobne prace prezentowane w rodzimej teorii prawa', gdzie naczelnym zato-
zeniem jest nie tyle oméwienie okre§lonego zagadnienia badawczego, ale zrea-
lizowanie studium, poprzez swoiste ,zderzenie” ogélnej jego charakterystyki
z pogladami przeciwnymi. Rzecz jasna, na tyle, na ile jest to mozliwe do osiag-
niecia. Takie nastawienie poznawcze odznacza si¢ szczegdlng przydatnoscig
do analizy watkéw metodologicznych prawoznawstwa, bowiem — co w pewien
sposéb znamienne — choé prawoznawstwo uznaje si¢ w kontynentalnej kul-
turze prawnej powszechnie za nauke, co stanowi jedng z istotnych cech mysli
jurydycznej prawa stanowionego, to element metodologiczny jest albo niejed-
norodnie prezentowany, albo w ogodle zarzucany, bazujac na intuicjach samych
prawnikow, jak i ogélnie wyksztalconych podstawach badawczych, w grun-
cie rzeczy nieustrukturalizowanych do jednego watku metodologicznego?®.

U Por. m.in. K. Pleszka, T. Gizbert-Studnicki, Dwa ujecia wyktadni prawa. Préba

konfrontacji, ,,Prace z Nauk Politycznych”, z. 20, Krakéw 1984, passim.

2 Por. tradycyjnie podawana uwage H. L. A. Harta, ze wielo$¢ koncepcji wyjas-
niajacych nature prawa jest immanenta jego cechg, jako przedmiotu ludzkiego poznania;
Por. H. L. A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 30.
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Nic w tym dziwnego, skoro sama metodologia nauk prawnych z rzadka wyszcze-
gélniana jest jako samodzielna dyscyplina sposréd ogdlnych dyscyplin prawo-
znawstwa’®. Czesciej za$ traktowana bywa jako wchodzaca w obszar teorii i filozofii
prawa, ktore, réwniez w zaleznosci od podejscia, definiowane sa jako dyscypliny
ogdlne prawoznawstwa; osobno badz wspdlnie realizujace wysilek zapewnienia
ogolnego aparatu pojeciowego i zasad formutowanych do zjawiska prawa jako
przedmiotu analizy naukowej, a nie jedynie majacych zastosowanie do operatyw-
nego procesu zwigzanego z wystosowywaniem regut konkretno-indywidualnych
z regul ogdlnych, co — jak wiadomo —jest przedmiotem stosowania prawa®.
Niespdjnos¢ metodologiczna, jej brak ustrukturalizowania pojeciowe-
g0’ stoi w sprzecznosci z podstawowymi kanonami ogélnej metodologii nauk,
traktujacymi o mozliwosci wyodrebnienia okreslonej dyscypliny jako nauki. Ko-
nieczne jest zatem nie tylko precyzyjne okreslenie przedmiotu badan i wasci-
wej metody badawczej, ale opowiedzenie si¢ za trafnoscia tylko jednego ujecia.
W tym sensie ciggle aktualizuje si¢ spostrzezenie H. Kelsena w kwestii okresle-
nia podstaw metodologicznych prawa jako nauki, ktory dostrzegt 6w problem
perfekcyjnie. Jezeli prawo ma by¢ nauka, to mozna doceni¢ réwnolegle podejscia
w sensie ich refleksyjnosci poznawczej, ale nalezy odrzuci¢ w sensie metodolo-
gicznym, bowiem ,,co$” jest nauka na okre§lonych prawach, a nie na innych®.
Tytulowa , konfrontacyjnos¢” wywodzi si¢ takze z historycznego rozwoju
poszczeg6lnych filozofii, ,,szk6t” czy ujeé prawa, co podkreslano juz w rodzimej
literaturze’. W niniejszym artykule nie traktuje si¢ jednak takiego nastawienia
analitycznego w sposéb dogmatyczny, jako cheé narzucenia jednej, ogdlnej defi-
nicji tego, czym nurt badan empirycznych jest i tym samym przekonania Czytel-
nika do trafnosci zatozenia o empirycznym charakterze samego prawa, poprzez
probe wykazania negacji odmiennych pogladéw wyjasniajacych jego istote. Byt-
by to zabieg nawet nie tyle niecelowy, co bezskuteczny, bowiem powszechnie

3 Por. A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania prawa stanowionego, Kra-
kéw 2009, s. 26.

4 Proces ten moze by¢ przedmiotem analizy naukowej, czynionej za pomoca
okreslonych standardéw metodologicznych, sam jednak, podobnie jak konkretnie prze-
prowadzona wyktadnia okres§lonego przedmiotu ludzkiego poznania, nie jest aktywnos-
cig badawcza. Por. L. Leszczynski, Zagadnienie teorii stosowania prawa. Doktryna i tezy
z orzecznictwa, Krakéw 2001, s. 15-17.

> Cho¢ ostatnio w polskim prawoznawstwie czynione s3 starania przeciwko ta-
kiemu stanowi rzeczy; por. T. Gizbert-Studnicki, A. Dyrda, A. Grabowski, Metodologiczne
dychotomie. Krytyka pozytywistycznych teorii prawa, Warszawa 2016, passim.

¢ Por. J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakéw 1998,
s. 43.

7 Por. K. Opalek, Zagadnienia teorii prawa i teorii polityki, Warszawa 1986,
s. 81.



PODSTAWOWE ZALOZENIA BADAN EMPIRYCZNYCH W PRAWOZNAWSTWIE ... 89

uznaje si¢ w kulturze europejskiej prawo za zjawisko pozytywne, odpowiadajace
zalozeniom pozytywistycznych filozofii prawa®. To przekonanie jest tak silne,
ze doprowadzito przeciez do ,,spozytywizowania” prawa naturalnego, czyli de
facto zaprzeczenie prawu naturalnemu u jego podstaw’, bowiem to finalnie od
aktu politycznej woli zalezato, ktére normy uznawane za uniwersalne (majace
rodowdd prawnonaturalny) traktowano za wymagajace spisania i uchwalenia
w celu ich obowigzywania, na zasadach okreslonych przez prawo pozytywne!'.
Zatem cho¢ postulaty prawa naturalnego zostaly spetnione, to sama metoda
tego postepowania wyklucza prawo naturalne jako wiodacg koncepcje filozo-
ficzno-prawna, wbrew przeciez doswiadczeniom historycznym!!. Tym samym
watek empiryzmu w naukach prawnych juz na tym etapie rozwazan ograniczyé
wypada jedynie do epistemologii zjawiska prawnego. Nie dlatego, ze konfronta-
cyjnosé potraktowano przez pryzmat wykluczania tez ontologiczno-prawnych,
ale w wyniku postanowienia o ograniczeniu si¢ do watku stricto badawczego
w naukach prawnych. Tym samym owg , konfrontacyjnos¢” zdefiniowano jako
daleko posunigta odmiang komparatystyki, poprzez zestawienie empirycznego
podejscia / nurtu badan w prawoznawstwie z ujgciami opozycyjnymi i tu nalezy
poszukiwac owego pola do ,,zderzenia” postulatéw metodologicznych!?.

Potrzebe dokonania takiego przeciwstawienia koncepcji metodologicz-
nych, cho¢ ograniczong formuty studium naukowego, autor tego opracowania
dostrzega z kilku powodow.

Pierwszy, zwigzany jest z obserwowanym, ciagtym wyst¢gpowaniem badan
badz analiz w prawoznawstwie, ktére w swych zatozeniach odznaczaja si¢ ce-
chami podejscia empirycznego (cechy te sprecyzowane zostaty w dalszej czesci
opracowania). Spostrzezenie to jest calkowicie subiektywne, ale w dyskursie te-
orii prawa cyklicznie pojawiajg si¢ watki badan empirycznych, w ktérych wpraw-
dzie réznie rozkladaja sie akcenty takich analiz, to jednak pojecie to figuruje
w naukowej refleks;ji.

Drugi wynika z faktu, ze w polskim prawoznawstwie realizowane sg tego
typu badania. Ich ilo$ciowy udziat w badaniach ogélnych jest z punktu widzenia

8 Por. G. Radbruch, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 1924, s. 2-3 i A. Gra-
bowski, op. cit., s. 23.

? Por. ]. Leszczyna, Pozytywizacja prawa w dyskursie dogmatycznym, Krakéw
2010, s.101 14.

10 Por. G. Radbruch, op. cit., s. 3-4 i s. 31: ,Dzi§ jest rzeczg ogblnie uznang za
prawdg, ze nie ma innego prawa, niz prawo ustawowe, pozytywne”.

I Por. Tamze., s. 29.

12 Refleksje nad empiryczng filozofia prawa sa oczywiscie podejmowane w rodzi-
mej nauce prawa. Por. A. Kotowski, Zarys problematyki badan empirycznych w naukach
prawnych, Przeglad Prawa Publicznego nr 7-8 2014, passim.
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atrakcyjnos$ci samego tematu irrelewnatny, ale z pewnoscig nie jest to udziat cat-
kowicie marginalny.

Po trzecie (i to wydalo si¢ kluczowe dla zainicjowania podj¢tego tema-
tu), watek badan empirycznych prezentuje si¢ jako atrakcyjny ze wzgledu na
aktualne ,,doswiadczenia” okoto-jurydyczne i — jak si¢ wydaje — z pewnoscia
moze zyska¢ na znaczeniu w przeciggu najblizszych lat. Moze takze, choc jest
to teza catkowicie probabilistyczna, upowszechni¢ si¢ w samej teorii prawa
(i nie tylko), dotykajac takze nauki szczegdtowe prawoznawstwa. Wniosek
6w opiera si¢ na zatozeniu, ze wzro$nie zainteresowanie tymi cechami zjawi-
ska prawa, ktore zwigzane sa z jego realnym, czyli empirycznym przejawem
w otaczajacej nas rzeczywistosci, niezaleznie od efektéw analiz klasycznie
dogmatycznych (w ramach normatywnej plaszczyzny badawczej przy jedno-
wymiarowym zatozeniu zjawiska prawnego). Watek klasycznie normatywny,
ograniczony do analiz tekstowo-dogmatycznych, moze stac si¢ niewystar-
czajacy do poznania fenomenu zjawiska prawa na réznych jego poziomach
(systemowym, aksjologicznym, instytucjonalnym, konkretnych norm itp.)
i w réznych jego formach zjawiskowych (tworzenia, przestrzegania, stosowa-
nia, a takze wyktadni prawa’®).

Tym samym celem opracowania jest podsumowanie watku metodolo-
gicznego w naukach prawnych poprzez wyodrebnienie z istniejacych koncepcji
elementéw odnoszacych sie do nurtu empirycznie umiejscawianych analiz po-
przez wyodrebnienie tych podejs¢, ktore do tego sie odnosza (cz. I artykulu).
Nastepnie (cz. IT) skupiono si¢ na oméwieniu podstawowych zatozen metodo-
logicznych badan, ktére mozna uznac za zgodne z omawianym podejsciem. Sta-
rano si¢ sformulowacd zatozenia metodologiczne analiz empirycznych, konkret-
nie uwzgledniajac specyfike jurysprudencji. Rzecz jasna, z koniecznosci, watek
ten — niezwykle szeroki — ograniczony zostat do wskazania cech podstawowych.
W ostatniej czgsci opracowania (IIT) zdano sig juz na czysta ,.konfrontacyjnosé”
i starano si¢ uczyni¢ zado$¢ formutowanym zalozeniom wstepnym opracowania.
Z perspektywy meta-rozwazan (w omawianym zakresie) watek ten wydaje si¢
by¢ najbardziej interesujacy. W podsumowaniu, kierujac si¢ takze autoreflek-
syjnym i krytycznym nastawieniem badacza, uwypuklono problemy praktyczne
w realizacji badan empirycznych w specyfice nauk prawnych oraz zaprezento-

B Tu autor ma na mysli zjawiska zwigzane z instrumentalizacja samej wyktad-
talizacja prawa (zarys problemu), Panistwo i Prawo 1993 nr 3, passim, A. Kozak (red.),
Z zagadnien teorii i filozofii prawa. Instrumentalizacja prawa, Wroctaw 2000, passim,
A. Kotowski, Instrumentalizacja prawa i instrumentalne uzycie prawa a jego wyktadnia,
Studia Prawnicze 2016 nr 4, passim.
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wano wady tego podejscia, bowiem empiryzm metodologiczny w juryspruden-
cji weale nie wydaje si¢ by¢ uniwersalny i stanowi¢ ,,panaceum” na formutowa-
ny niekiedy zast6j koncepcyjny w badaniach prawoznawczych!* — szczeg6lnie
w obliczu nowych wyzwan i ewolucji zjawiska prawa (multicentryzm, prawo jako
zjawisko badane kognitywnie itp.)".

Cz. I - podejscie empiryczne w filozofiach prawa

Pierwsze, co mozna zaobserwowa¢ probujac okresli¢ zbidr filozofii prawa
odnoszacych sie do jego empirycznego charakteru, to rozpowszechnienie tego
watku w wielu réznych ujeciach zjawiska prawa'®. Klasyczny podziat konkret-
nych filozofii prawa sprowadza si¢ do kryterium podstawowego; o to, czy czto-
wiek jest jedynym tworcg prawa, czy tez jest to zjawisko uwarunkowane takze
innymi, niz akt ludzkiej woli, czynnikami'’. Tym samym podziat na filozofie
prawa pozytywnego oraz niepozystywistyczne filozofie prawa — przy okreslaniu
watkéw metodologicznych empiryzmu w prawie (i ograniczanego do perspek-
tywy badawczej) jest z tego powodu nieefektywny. Tradycyjnie, rzecz jasna, za
empiryczny wymiar prawa traktuje si¢ pozytywizm prawniczy, ktory sprowadzat
prawo do relacji socjologicznej; podlegtosci adresatéow norm rozkazom witadzy
zwierzchniej. Analizujac jednak kwestie nurtu badan empirycznych w prawo-
znawstwie, z fatwoscig mozna dostrzec, ze takie podejscie badawcze znajduje
zastosowanie i w koncepcjach opozycyjnych; w nurcie naturalistycznym, szcze-
gélnie o inklinacjach nauk kognitywnych, gdzie glosi si¢ potrzebe rozumie-
nia okre$lonego zjawiska (w tym takze i prawa) poprzez koniecznos¢ budowy
okreslonego jego modelu na podstawie empirycznej obserwacji (o czym szerzej
w dalszej czgsci opracowania). Tym samym metodologicznie analizowany watek
empiryzmu prawa w ramach kategorii podziatu filozofii prawa konstruowanego

" Por. A. Bator, Z. Pulka, A. Sulikowski, Czy koniec teorii prawa?, [w:] P. Jablonski
(red.), Czy koniec teorii prawa?, Wroctaw 2011, s. 22.

5 Por. J. Stelmach (red.), Filozofia prawa wobec globalizmu, Krakéw 2003,
passim.

16 Po dwustu latach dyskusji 1 sporéw nie udato si¢ nam (filozofom i teoretykom
prawa) osiagna¢ porozumienia w zadnej sposréd fundamentalnych kwestii, chociazby ta-
kich, jak pojecie prawa, jego obowiazywanie, system prawa czy metoda prawnicza”. Cyt.
J. Stelmach, Dyskrecjonalnosc¢ sedziowska w pozytywistycznych i niepozytywistycznych kon-
cepcjach prawa, [w:] W. Staskiewicz, T. Stawecki (red.), Dyskrecjonalnosé w prawie, War-
szawa 2010, s. 53.

7 Por. K. Opalek, Problemy metodologiczne nauki prawa, Warszawa 1962,
s. 105.
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w oparciu o kryterium ontologiczne jest bezuzyteczny, bowiem wymyka sie ta-
kiej dystynkciji.

Uzyteczny wydaje si¢ drugi podziat, znany w pracach K. Opatka's, w kt6-
rym kryterium dyferencji staje si¢ przedmiot badan, w specyfice jurysprudencji
rozumiany jako wybor (rodzaj) ptaszczyzny badawczej. W literaturze wska-
zywano, ze prawo moze by¢ analizowane albo jako zjawisko jezykowe (prawo
jako tekst; tzw. ,,tekstowe” koncepcje prawa), badane jedynie w formie egzege-
zy aktu normatywnego, albo tzw. ,,zywe” prawo. Mozna probowa¢ podsumo-
wad, ze wskazuje si¢ tutaj na zbiezno$¢ z ujeciem prezentowanym w realizmie
angloamerykanskim, ktére odnosi si¢ do koncepciji ,filozofii behawioralne;j”,
przez co nalezy rozumie¢ wszelkie, podlegajace osobnemu porzadkowi nor-
matywnemu jakim jest prawo, zachowanie si¢ podmiotu uznawanego w tym
porzadku normatywnym za poprawne. Za porzadek normatywny mozna za$
uzna¢ wszelkie normy, ktére nie przynaleza do tych opozycyjnych, tj. obyczaj-
nosci, moralnosci i religii. Waznym jest podkreslenie, ze w tekstowej koncepcji
prawa empiryczne badania prawa sa wykluczone. Jest to teza wazka, uzaleznio-
na od tego, jak pojmuje si¢ empiryczne metody badan. W artykule opowiedzia-
no sie za waska definicja, opartg na zasadach metodologii ogélnej, nawigzujaca
do tworcy pozytywistycznego nastawienia na przedmiot badan, czyli A. Comta.
Innymi stowy, egzegeza aktu normatywnego nie jest przyktadem empirycznej
plaszczyzny badawczej, lecz innej ptaszczyzny — okreslanej mianem jezykowej,
lingwistycznej albo — najczesciej — normatywnej (dogmatycznej). Dookresla-
jac; niektére formuty analizy lingwistycznej sa forma badan empirycznych (np.
badanie sktadni w zakresie ilosciowym, tworzenie rejestrow leksyki itp.'?), ale
juz formuta badan uzalezniona catkowicie od nastawienia badacza (w tym
przypadku egzegety) laczy si¢ ze spekulatywnoscig takiego ,,badania”, wobec
czego w specyfice nauk prawnych nie opowiadamy si¢ za wlgczaniem jej w nurt
badan empirycznych. Nurt ten mozna natomiast odnalez¢ w grupie filozofii,
ktore okresla si¢ jako behawioralne. Wszedzie tam, gdzie prawo ma by¢ anali-
zowane w sposob obserwacji realnych przejawéw aktywnosci cztowieka?® — na
plaszczyznie jurydycznego porzadku normatywnego — tam znajduja podstawy
do zastosowania badan empirycznych w prawoznawstwie?!. Ten zbior filozofii

18 Por. Ibidem.

1 Por. A. Malinowski, Polski jezyk prawny. Wybrane zagadnienia, Warszawa 20006,
passim.

20 Por. J. Kurczewski, O badaniu prawa w naukach spotecznych, Warszawa 1977,
s. 105-106, gdzie oméwiono mentalistyczng koncepcje normy prawne;.

2L W tym kontekscie, w szczegdlnosci znajduja zastosowanie badania antropolo-

giczne. Por. B. Malinowski, Prawo, zwyczaj, zbrodnia, w spotecznosci dzikich, Warszawa
2001, s. 64.
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prawa jest bardzo pojemny, bowiem zawiera on liczne koncepcje, praktycznie
wszystkie poza czystg teorig prawa H. Kelsena. Zatem w nurcie filozofii ,,be-
hawioralnych” znajdujemy cate spektrum koncepcji, ktére wymykaja si¢ kla-
sycznym podzialom formutowanym na podstawie ontologicznego kryterium
dyferenciji.

Cho¢ mozna wskazaé, ze tym samym proponowany podzial jest nieade-
kwatny, bowiem rozszerza zbior o kategorie wzajemnie rdzniace si¢ pod wzgle-
dem okreslonych atrybutéw; to taki argument krytyczny traci na znaczeniu jesli
siegnie si¢ do znanego w teorii prawa podziatu filozofii prawa, ktéry uwzgled-
nia plaszczyzny badania prawa. ,Klasyczny” podzial filozofii prawa zawiera si¢
w kategorii odpowiedzialnej za dyferencje w postaci postulatu ontologicznej jed-
norodnosci zjawiska prawnego a jego ztozonosci*?. Ontologiczna jednorodnosé
zaklada, ze zjawisko prawa jest jednowymiarowe i formutuje dyrektywe prowa-
dzenia badan w ramach wybranej — jednej ptaszczyzny badawczej. Podziat taki
zaktada dyrektywe, ze ,badacz” w obr¢bie nauk prawnych moze analizowac zja-
wisko prawa jedynie na gruncie danej ptaszczyzny i w zaden inny sposéb, bo-
wiem naraza si¢ na bledne wnioski wobec braku meta-dyrektyw traktujacych
o wzajemnych relacjach miedzy plaszczyznami. W uproszczeniu; formutuje
sie dyrektywe, ze jesli badacz chce analizowad jaka$ instytucje dogmatyczno-
prawna to winien ograniczy¢ si¢ do jej normatywnego wymiaru (egzegezy aktu
normatywnego) i niczego wiecej. Gdy zatem przedmiotem badan miataby by¢
plaszczyzna empiryczna, to badania nie moga wzajemnie si¢ przenikaé. Wy-
magana jest zatem zdecydowana postawa badacza w przedmiocie tego na kto-
rej plaszczyznie badania maja by¢ realizowane. Postawa taka wydaje si¢ archa-
iczna, ale jak juz wspomniano nie jest pozbawiona podstaw, bowiem brak jest
w metodologii nauk prawych dyrektyw formutujacych jakie$ zasady co do wza-
jemnego wnioskowania pomiedzy ptaszczyznami badawczymi (tak jak obser-
wuje si¢ w innych naukach wzajemne zaleznosci migdzy np. teoria wzglednosci
a mechanika kwantows, albo w logice — miedzy semiologig a logika formalng)?.
W naukach prawnych wzajemne relacje miedzy badaniami prowadzonymi wie-
loptaszczyznowo realizowane sa w gruncie rzeczy intuicyjnie, bez standaryzacji
w naukach ogélnych?.

Opozycyjne ujecie odwotuje sie¢ do niepozytywistycznych filozofii prawa,
gdzie na gruncie metodologicznym zaktada si¢ ontologiczna ztozonos¢ zjawiska

22 Por. R. Sarkowicz, J. Stelmach, Teoria prawa, Krakéw 1998, s. 23-24.

2 Por. J. Wolenski, Z zagadnieni analitycznej filozofii prawa, Warszawa-Krakéow
1980, s. 17 i nast.

2 Por. K. Opalek, J. Wréblewski, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969,
s. 328.
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prawnego. I tu powstaje zatem paradoks, na ktdry nalezy zwréci¢ szczegblna
uwage. Bowiem takie zalozenie, ze badacz w naukach prawnych moze zupetnie
dowolnie (tzn. kierujgc si¢ przedmiotem badan, sformutowanymi hipotezami
itp.) w istocie sobie ,dobra¢” plaszczyzny badawcze?, bazuje na zatozeniu o
ontologicznej ztozonosci zjawiska prawnego, ktore jest zbiezne z ujeciem natu-
ralistycznym (skoro zaktada si¢ nie tylko normatywna ptaszczyzne badawcza, to
dookresla sig, ze cztowiek nie jest jedynym czynnikiem sprawczym zjawiska pra-
wa, ale w gre wchodzg réwniez czynniki socjologiczne, biologiczne, czy wprost
odwotanie si¢ do innych porzadkéw normatywnych jako podstaw prawa). Na-
tomiast w zakresie metodologii przyjmuje si¢ pozytywistyczne nastawienie ba-
dawcze; wolno$¢ w zakresie pierwotnego wartosciowania i catkowita swobode
badacza w zakresie doboru ptaszczyzn badawczych. Tym samym, co paradok-
salne, ujecie empiryczne w prawoznawstwie wymyka si¢ tradycyjnym podziatom
filozofii prawa i odwotuje si¢ do tego, co mozna nazwaé koncepcjg mieszang —
naturalistyczno-pozytywistyczng. Naturalistyczng w sensie przyjecia zalozenia
ontologicznego, zbieznego z naturalistycznymi filozofiami prawa; tzn. ze prawo
jako zjawisko ludzkiego poznania nie jest jedynie uzaleznione od aktywnosci
cztowieka, ze jest przedmiotem analiz na réwni z innymi fenomenami otaczaja-
cego nas $wiata. Jesli zas$ jest wytworem kulturowym, to proces wytworzenia si¢
zjawiska prawnego determinujg nie tylko czynniki stricte polityczne (jak w filo-
zofiach prawa pozytywnego?®®), ale takze okolicznosci, ktére winny by¢ zbadane
na réwni z inni zmiennymi opisujacymi zachowanie si¢ cztowieka (stad okresle-
nie filozofii behawioralnych?”). Komponent pozytywistyczny tak zdefiniowane-
go ujecia mieszanego zaktada wspomniane juz nastawienie badawcze uprawiane
w pozytywistycznie pojmowanej metodologii nauk prawnych; gdzie prawo jest
zjawiskiem poznawanym za pomocg zatozen filozofii pozytywnej*, odwotujacej
sie do podstawowych kanonéw takiego badania naukowego?. Tym samym kry-
terium podziatu odwoluje si¢ w tym zakresie do epistemologii, a nie ontologii

2 Np. zbada¢ instytucje prawng X i nastepnie zweryfikowac¢ jej dziatanie ,,prak-
tyczne”, np. statystyki w zakresie orzekania. Takie badania w naukach prawych sa po-
wszechne.

26 Wspdlnym mianownikiem filozofii prawa umiejscawianych w nurcie ,,pozyty-
wistycznym” — pozytywizmu prawniczego i normatywizmu — jest przekonanie o prawie
jako efekcie dziatalno$ci wladzy okreslonego rodzaju. Czy to w formie relacji spolecznej
okreslajacej zwierzchno$¢ wladzy nad adresatem reguly (pozytywizm), czy tez osobne-
go porzadku normatywnego ustanawianego przez powotane ku temu organy panstwowe
(normatywizm). Por. R. Dworkin, Biorqc prawa powaznie, Warszawa 1998, s. 47.

27 Por. H. De¢bska, Wtadza, symbol, prawo, Warszawa 2015, s. 201 36.

28 Por. Z. Pulka, Struktura poznania filozoficznego w prawoznawstwie, Wroctaw
2004, s. 8 i nast.

2 Por. A. Grabowski, Prawnicze pojecie..., s. 4.
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i skupia si¢ na cechach przedmiotu badan, a nie na tym, czym zjawisko prawa
jest (przedmiot badan jest bowiem przed sformutowaniem teorii, a nie odwrot-
nie*’). Ponadto, 6w ,,pozytywistyczny” komponent sformutowanego ujecia gwa-
rantowalby mozliwos¢ swobodnego doboru przez badacza ptaszczyzn do analizy
zjawiska prawnego.

Nurt badan empirycznych w prawoznawstwie odwotuje si¢ zatem do
podstawowych zatozen metodologicznych filozofii pozytywnej, przy akceptacji
tego postulatu niepozytywistycznych filozofii prawa co do ontologicznej ztozo-
nosci zjawiska prawnego i koniecznosci jego wieloptaszczyznowej analizy. Tym
samym to swoiste pogodzenie dwoch przeciwstawnych, wielkich narraciji filo-
zoficznoprawnych ma miejsce na plaszczyznie epistemologicznej, co skutkuje
pelng transpozycja zalozen filozofii pozytywnej w przedmiocie formutowanych
zatozen metodologicznych.

Wskazujgc zatem na cechy badan empirycznych w specyfice przedmiotu
badan, jakim odznaczajg si¢ zjawiska prawne, wypada wyréznié trzy z nich:

1) pierwszy sprowadza si¢ do oparcia wszelkich zatozen metodologicznych
na przystosowanych do specyfiki nauk prawnych zatozen filozofii pozytywnej.
Wisrdd tego nalezy uszezegdtowid, ze zaktada sig:

— realny przedmiot badan — co oznacza, ze ich przedmiot winien by¢
mozliwy do analizy za pomocg okreslonych wskaznikéw. Musi on by¢
tak okreslony, by dat sie¢ w pewien sposéb przedstawi¢ miarami obiek-
tywnymi. Skutkuje to — w specyfice nauk prawnych — albo wyraznym
ograniczeniem tego, co mozna zbadac za pomocg podejscia empirycz-
nego, albo co wymaga stosownego transformowania do prowadzenia
analiz wedlug takiego zalozenia. Truizmem jest wskazanie, ze wymy-
kaja si¢ takiemu ujeciu wszelkie analizy klasycznie dogmatyczne®'.
Nie sa tez przejawem analiz empirycznych omoéwienia zagranicz-
nych dziel naukowych i préba wkomponowywania prezentowanych
z nich tez do rodzimego prawoznawstwa. Przedmiot badan musi by¢
uchwytny za pomocg zmiennych nadajacych cechom badanego zjawi-
ska atrybutéw obiektywnych, z czym faczy sie drugie zalozenie;

— sprawdzalno$¢ wynikéw — co wymaga przypomnienia tego, co jest
doskonale znane w naukach przyrodniczych. Rzecz dotyczy takiego

30 Por. K. T. Konecki, Przedmowa, [w:] B. G. Glaser, A. L. Strauss, Odkrywanie
teorii ugruntowanej, Krakéw 2009, s. 8-10.

31 Juz K. Opatek 1 ]. Wréblewski sprzeciwiali si¢ ograniczaniu zjawiska prawa je-
dynie do faktéw normatywnych; por. K. Opatek, J. Wréblewski, Zagadnienia teorii..., s. 58
160-62.
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zaprojektowania badania i przedstawienia jego metodologii*?, by mo-
glo by¢ ono odtworzone na takich samych zasadach przez innego ba-
dacza, rzecz jasna przy uwzglednianiu czynnikéw zwigzanych ze spe-
cyfikg samego badania czy czynnikami subiektywnymi lezagcymi po
stronie samych badaczy. Ten element wywodzi si¢ z wysokiej niecheci
do badan spekulatywnych i stanowi wyrazny wyznacznik metodolo-
gicznej odrebnosci w ,,empirycznie” uprawianych badaniach w ogéle.
Podstawowg cecha réznicujaca badania empiryczne od spektulatyw-
nych jest stworzenie warunkéw do powtarzalnosci, rozumianej jako
empiryczna weryfikowalno$¢ teorii, zaréwno w aspekcie jej budowy,
jak i wnioskéw formutowanych w oparciu o jej zalozenia®*. W prawo-
znawstwie zalozenie to wymaga szczeg6lnie mocnego uwypuklenia,
z uwagi na to, ze badania realizowane sg poprzez wyjsciowo zakresla-
ne zatozenia. Innymi stowy, gdy zaktada si¢ jaka$ analize zjawiska pod
katem ,,empirycznym”, to dobdr obserwacji odbywa si¢ bardziej na
zasadach doboru zmiennych do teorii, a nie odwrotnie**. Jednakze ta
uwaga krytyczna pozostaje aktualna jedynie do ogdlnych nauk prawo-
znawstwa i nie wydaje si¢ adekwatna do nauk empirycznych (gtéwnie
w zakresie nauk penalnych), albo analizy praktyki stosowania prawa
(tzw. badan aktowych);

— wysoka konfrontacyjnos¢ paradygmatéw metodologicznych, przez co
nalezy rozumie¢ silny sprzeciw wobec zalozen przeciwnych. Ten ele-
ment filozofii pozytywnej byl akcentowany wszedzie tam, gdzie prze-
formutowywano w jakims stopniu paradygmaty metodologiczne pod
katem czystych obserwacji, mozliwie bez jakiegokolwiek wstepnego
nastawienia poznawczego®. W naukach prawnych nurt badan empi-
rycznych jest silnie opozycyjny wzgledem ujeé dotychczasowych, nie
tylko ze wzgledu na negacje prima facie innych, bardziej popularnych
badan w jurysprudencji, z najpopularniejszymi i najbardziej rozpo-
wszechnionymi z nich w postaci analiz dogmatycznych, co przede
wszystkim skutkuje wprowadzaniem wymogéw metodologicznych
bardzo silnie wzorowanych na naukach przyrodniczych. Sam nurt

32 Zakaz decepcji w zakresie przyjmowanej metodologii, ewentualnie jej dopusz-
czenie jedynie w czasie badania na jego uzytek (np. brak powiadomienia ankietowanego o
ogdlnej tematyce badawczej, co mogloby wptynaé na udzielane odpowiedzi).

3 Por. K. T. Konecki, op. cit., s.11.

34 Por. Ibidem, s. 12.

3 Por. S. Ehrlich, W sprawie kreowania polityki prawa jako odr¢bnej dyscypliny,
[w:] red. S. Ehrlich, Studia z teorii prawa, Warszawa 1965, s. 32-33.
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badan empirycznych zaktada konieczno$¢ zachowywania wysokich
standardéw metodologicznych w zakresie doboru préby do badan,
operacjonalizacji zmiennych, czy precyzyjnym postugiwaniem si¢
metodg modelowania na wzér nauk kognitywnych, podczas gdy ta-
kie elementy w dotychczasowo realizowanych analizach, szczeg6lnie
w naukach ogélnych prawoznawstwa, zdaja si¢ oscylowaé jako ele-
menty postrzegane bardziej intuicyjnie. Stad owa cecha ,konfronta-
cyjnosci” wyniklej z samej istoty nowego podejscia, a nie nastawienia,
niejako pragmatycznego, w sensie negacji innych typéw analiz w na-
ukach prawnych. Konfrontacyjnos¢ jest wynikiem zderzenia postula-
tow pozytywnej filozofii prowadzenia badan z ujeciem empirycznym
w naukach prawnych, niejako uksztattowanym dotychczasowo;

2) element drugi sprowadza si¢ do zdecydowanej konfirmacji ztozonego
statusu ontologicznego zjawiska prawa i koniecznosci jego wieloptaszczyznowej
analizy*. Natomiast forma owej analizy sprowadza si¢ do proby opisu rzeczywi-
stosci zastanej, a nie takiej, jaka jest wynikiem postawy wyniesionej z okreslonej
filozofii prawa, albo skutkiem postulatéw probabilistycznych, formutowanych
jednak na poziomie wypowiedzi de lege lata. Tym samym sprowadzajacych sie do
sformutowania teorii (opisu rzeczywistosci) w istocie bez wieloptaszczyznowej
formuty badawczej. W gruncie rzeczy takie zatozenie w petni odpowiada okreslo-
nym na pierwszych kartach Czystej teorii prawa zalozeniom filozofii H. Kelsena,
tyle ze realizowanej w zupelnie odmiennej wizji epistemologicznej. Nurt badan
empirycznych mozna podsumowa¢ zaczerpnigtymi uwagami, ze ,,bedac teoria,
chce tylko pozna¢ swoéj przedmiot. Probuje odpowiedziec na pytanie, czym ijakie
jest prawo, a nie na pytanie, jakie by¢ powinno lub jak powinno by¢ tworzone”?’.
Dychotomia powstaje natomiast z r6znicy zdefiniowania przedmiotu badan; na
»prawo” jedynie jako norme, czy ,,prawo” jako zjawisko ,naturalistyczne”;

3 trzeci element sprowadza si¢ do zalozenia o koniecznosci budowy teo-
rii na podstawie danych empirycznych. Zadna inna teoria, formulowana o dane
innego typu, nie jest teorig w rozumieniu empiryzmu jurydycznego. Zatem 6w
jurydyczny empiryzm nie moze si¢ oderwac od swoistego mistycyzmu, ktory
przenika taka metodologi¢ prawoznawstwa. Wracajac jednak do istoty rzeczy,
psychologia jest czasem sprowadzana do psychometrii, podobnie zdaje si¢ przy-
biera¢ ksztaltu zjawisko prawa w zatozeniach nurtu empirycznego, co zupelnie
zasadnie wpisuje si¢ rowniez w zestaw wad tego ujecia (o czym szerzej w pkt-cie
I1I). Tutaj, przy pomocy szeregu narzedzi klasycznie opisowych, badacz stara si¢

3¢ Tak mocno akcentowanej w krytyce filozofii H. Kelsena, por. ]J. Wréblewski,

Zarys krytyki normatywizmu Hansa Kelsena, Patistwo i Prawo 1955 nr 6, s. 862-863.
7 Cyt. H. Kelsen, Czysta teoria prawa, Warszawa 2014, s. 55.
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prawo opisaé, przedstawi¢ najlepiej za pomoca wskaznikéw, miar, liczb, zesta-
wien. Tak, aby otrzymaé okreslony obraz rzeczywistosci, ktory mozna nazwaé
prawometrycznym.

Celem wytaniajacym si¢ z tych trzech zalozen jest zawsze opis zjawiska
i dopiero wtérnie opracowanie teorii, nigdy odwrotnie.

Nie jest jednak tak, Ze nurt badan empirycznych nie wystepuje w ujeciach
dotychczasowych, ze w okreslonym zakresie takie zalozenia nie sa znane filozo-
fiom prawa, ,,szkotom”, albo innym nurtom badawczym. Przeciwnie, nurt badan
empirycznych mozna okresli¢, ze jest nawet powszechny w jurysprudenciji, tyl-
ko nieusystematyzowany i wykorzystywany w réznych podejsciach. Wsréd nich
wypada zwroci¢ uwage na:

1) przede wszystkim na pozytywizm prawniczy jako konkretng filozofie
prawa. W tym zakresie nurt badan empirycznych czerpie wyjsciowe zatozenia
narzucajace ,,pozytywistyczne” myslenia o metodologii badan prawoznaw-
czych. Pozytywizm prawniczy zwraca uwage na realny aspekt zjawisk prawnych,
rozumianych jako zjawiska spoleczne, podlegajace badaniu na wzér nauk przy-
rodniczych. Tym samym latwo uchwytna staje si¢ podbudowa koncepcyjna em-
pirycznego nurtu badan w prawoznawstwie. Pozytywizm prawniczy postrzegany
jako nie tylko koncepcja filozoficzno-prawna, ale jako formuta metodologiczna,
38 stanowi wyjsciowa baze
(nie tylko w ujeciu historycznym) do metodologicznej szkoty uprawiania pra-

jako ,,pewna koncepcja uprawiania nauki o prawie’

woznawstwa w postaci empiryzmu jako zalozenia samego w sobie, ale nie ,,dla
siebie samego” —jako formuta uniwersalnego, zgodnego z kanonami ogélnej me-
todologii nauk, poznania fenomenu prawa;

2) elementy analizy empirycznej odnajdujemy w psychologicznej teorii
prawa Leona Petrazyckiego. Tutaj réwniez swoista plaszczyzng porozumienia
jest sfera metodologiczna. Introspekcja moze by¢ przeciez odczytana jako epi-
stemologia oparta na empiryzmie*. Wprawdzie bazuje ona na subiektywizmie
podmiotu badajacego i brakiem wystandaryzowanych wzorcéw poréwnawczych,
to samo zatozenie analizy przejawéw prawa jako odczucia, emocji powinnosci,
traktuje prawo jako realny przejaw badan. Innymi stowy, przyjety zestaw metod
jest jedynie kulejacy w $wietle zatozenn metodologii empirycznej, bowiem zapew-
nia stabg moc odrzucania hipotez zerowych celem weryfikacji hipotez alterna-
tywnych (szerzej w kolejnej sekcji). Natomiast sam w sobie nie jest sprzeczny
(konfrontacyjny) z zalozeniami metodologii empiryzmu jurydycznego. Wobec

3% Por. Z. Pulka, Legitymizacja panstwa w prawoznawstwie, Wroclaw 1996,
s. 103.

% Por. L. Petrazycki, O nauce, prawie i moralnosci. Pisma wybrane, Warszawa
1985, 5. 291, 427 i nast.
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tego prawo jest rowniez postrzegane jako zjawisko realne, uwarunkowane czyn-
nikami biologicznymi*. Empiryzm metodologiczny doznaje zatem uszczerb-
ku w wyniku niedoskonatosci mozliwych metod do analizy sfery psychicznej
zjawiskowosci prawa, ale wynika ze stanu metod, ktérymi dysponuje w takim
przypadku badacz. Wspétczesnie w sukurs problemom tego rodzaju przychodza
metody znane w naukach kognitywnych, np. neuroobrazowanie, testy psycholo-
giczne znajdujace zastosowanie do badan niektérych probleméw prawa itp.*!;

3) socjologie prawa, ktora zapewnia instrumentarium badawcze w postaci
wykorzystania empirycznego zestawu narzedzi analizy (wywiady, kwestiona-
riusze, studium przypadku, eksperyment*?) — wymagane ,,oprzyrzadowanie”
badawcze, doskonale znane i wykorzystywane juz w naukach prawnych w anali-
zach prowadzonych z jej perspektywy;

4) ekonomiczng analize prawa z akcentem polozonym na uzytecznos$é
prawa mierzong w aspekcie rachunku zysku 1 strat oraz popytu i podazy*’. Eko-
nomiczna analiza prawa to przede wszystkim watek badan ilosciowych oraz spér
o prymat analiz tego rodzaju nad jakoSciowymi (o czym szerzej w kolejnej sek-
¢ji)*. Kierunek ten wprawdzie sam autonomizuje znane innym naukom metody
(jak przede wszystkim analiza statystyczna), ale czyni to w wymiarze metodolo-
gii empirycznej, zatem rowniez prawo analizuje w ograniczonym aspekcie, zgod-
nie z zalozeniami metodologii pozytywnej;

5) nurt badan kognitywnych w prawoznawstwie, ktory z perspektywy pra-
woznawstwa zaklada przeszczepianie naczelnego paradygmatu kognitywistyki
w formie modelowania okreslonych zjawisk, ktére uznawane sg na podstawie
okreslonych kryteriow za przejawy zjawiska prawnego. Wedtug W. Ducha zrozu-
mienie zjawiska uznawanego za kognitywne zaktada konieczno$¢ budowy jego
modelu®’. Zatem, jezeli celem badan jest zrozumienie procesu uznawanego za
prawny, np. wyktadni operatywnej, albo stosowania prawa, to formuta badawczg
jest budowa modelu na podstawie zmiennych wskazujacych na to jak wygladaja

40 Por. J. Kurczewski, O badaniu prawa w naukach spotecznych, Warszawa 1977,
s. 4.

4 Por. B. Brozek, Hipoteza umystu normatywnego, [w:] Studia z Kognitywistyki
i Filozofii Umystu 2013, nr 7(2), passim.

#2 Por. charakterystyke tych metod [w:] Z. Ziembinski, Metodologia nauk praw-
nych, przewodnik dla studentéw studium dla pracujqcych, Poznan 1972, passim.

4 Por. R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2009, passim.

44 Por. Ibidem, s. 35.

# Na podstawie wystapienia W. Ducha, Pespektywy kognitywistyki, XI Zjazd Pol-
skiego Towarzystwa Kognitywistycznego, Biatystok 22-24 wrze$nia 2016 r. Por. takze: idem,
Czym jest kognitywistyka?, Kognitywistyka i Media w Edukacji 1998, nr 1, s. 9 i nast. oraz
http://www.fizyka.umk.pl/~duch/cog-book/kognitywistyka.htm — z dnia 02.07.2017 r.
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te zjawiska w obserwowanej rzeczywistosci, a nie jakie powinny by¢ na podstawie
okreslonych zatozen abstrakcyjnych. Stad uzytecznos¢ wspominanego juz obra-
ZUu prawometrycznego.

Zarazem uwzglednia si¢ réwniez w takim podejsciu silne nastawienie
unifikacyjne. Tym samym chodzi o wywotanie paradygmatu metodologicznego
w naukach prawnych opartego na unifikacji pojec i teorii za nimi stojgcych, a nie
46

rozszczepianie watkow badawczych w zagadnienia waskie*®, bez oddziatywania
integracyjnego na teorie istniejace. Chodzi jednakze o teorie empiryczne, gdy
za$ rzecz dotyczy ich braku, wéwczas luke nalezy wypetni¢ badaniami prowa-
dzonymi ,,od ogétu do szczegdtu”, w mysl paradygmatu modelowania. Zagad-
nienie to jest szerokie 1 wymaga osobnego opracowania. Mozna jedynie wskazac,
ze kognitywistyka i badania prawoznawcze realizowane w tym nurcie réwniez
wypada zaliczy¢ do nurtu empiryzmu, przy jednoczesnym poszanowaniu au-
tonomii tych dwoéch, jednak réznych, narracji metodologicznych. Mozna oce-
ni¢, ze nurt badan empirycznych czerpie z metodologii kognitywizmu gtéwnie
w zakresie korzystania z metodyki modelowania, odwotan do préby zrozumienia
funkcjonowania powinnosci w uwarunkowaniach proceséw neurobiologicznych.
W niektérych, konkretnych projektach badawczych okreslenie linii demarkacyj-
nej miedzy empiryzmem a kognitywizmem jurydycznym, od strony metodologicz-
nej, moze by¢ jednak stabo uchwytne, albo w ogéle niemozliwe. Wsp6lnym mia-
nownikiem tych podejs¢ jest jednak préoba zrozumienia tego, jak dziataja zjawiska
prawne, tylko ze kognitywizm celuje w poznanie prawidtowosci wyznaczanych
przez ludzki umyst jako podstawe ludzkiej aktywnosci w zakresie interesujacej
prawnikéw powinnosci.

Cz. II - gtéwne zatozenia metodologii badan empirycznych

W poprzedniej sekeji sformutowano warunki pozwalajace wyodrebni¢
kategorie badan uznawanych za empiryczne w naukach prawnych. Koniecz-
ne jest zatem dookres$lenie, czym majg si¢ one charakteryzowa¢, jakie warunki
spelnia¢, jak powinny by¢ konstruowane konkretne plany badawcze i realizo-

46 W kognitywistyce symbolem takiego nastawienia badawczego jest stynne po-

wiedzenie, ze ,nie mozna gra¢ z przyroda w dwadziecia pytan i wygrac”. To tytul stynnej
ksigzki A. Newella z 1973 r., ktéra stanowi przyktad metodologicznej krytyki bezreflek-
syjnie prowadzonej integracji nauki poprzez mnozenie szczegdtowych probleméw badaw-
czych. Por. A. Newell, You can’t play 20 questions with nature and win: projective comments
on the papers of this symposium, Pittsburgh, 1973, passim;

https://pdfs.semanticscholar.org/85a0/96908670cd83cacfdededel1f2df2dc41c9b.
pdf —z dnia 03.07.2017
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wane w ramach nich metody, by nie okazalo sig, ze pomimo sformutowania tezy
o empirycznym obszarze badawczym dobierane metody poznania okreslonego
zjawiska z zalozeniami empiryzmu nie maja w istocie nic wspdélnego. Wypada
wskazaé na tréjrodzajowa charakterystyke twierdzen naukowych w badaniach
empirycznych, ktére moga warunkowa¢ dobér metod, w tym nurcie badan,
w specyfice nauk prawnych:

1) prakseologiczno$¢ — rozumiang jako skutecznos$é metod, ktérych dobor
weryfikowany jest wedtug kryterium w postaci tego, czy w sposob uzyteczny stu-
73 opisowi rzeczywisto$ci. Majg prowadzi¢ do poznania zjawiska takiego jakie
ono jest, a nie formulowac jego okreslona wizje na podstawie zastanych zato-
zen filozoficzno-prawnych. Badacz, na tyle, na ile jest to mozliwe, powinien by¢
metodologicznie oderwany od zastanych koncepcji, ktére narzucajg okreslone
spektrum poznania?’. Dopiero w wyniku realizowanych badan, zatem sformuto-
wania opisu otaczajacej go rzeczywisto$ci, moze on potwierdzi¢ albo zaprzeczyé
temu, ze odpowiada ona zatozeniom okreslonej filozofii prawa, pierwotnej teo-
rii, grupy pogladéw itp.;

2) uzasadnialnos$¢, ktéra winna by¢ rozumiana jako trafnos$¢ doboru me-
tody do weryfikacji zaktadanych hipotez (odrzuceniu hipotezy zerowej badz wy-
kazaniu braku podstaw do jej odrzucenia, a uzasadnieniu stusznosci zaktadanej
hipotezy okreslanej mianem alternatywnej);

3) sprawdzalnos$¢ — rozumiana jako mozliwos$¢ powtérzenia procesu ba-
dawczego za pomoca przyjetej metodologii (doboru metod i metodyki [formy
dziatania] badacza). Jest to wynikiem naczelnego zatozenia calej metodologii

47 Spér o teorie generowane jedynie na podstawie ilo§ciowych badz jakosciowych
zmiennych uzyskiwanych z planéw badawczych, a konstruowanych takze w oparciu
0 pewne wstepne nastawienie poznawcze i zaséb wiedzy wyniesionej z teorii ,wyjscio-
wej”, swoistej koncepcyjnej bazy dla badacza, jest znaczacym i nierozstrzygalnym sporem
w metodologii nauki. Jak mozna wskazaé, decydujace miedzy generatywnoscia teorii
z samych badan a weryfikacja koncepcji poprzez badania empiryczne zalezy od tego, co
jest przedmiotem badan i czy okre$lone zjawisko byto juz przedmiotem analiz okreslone-
go typu. Nalezy doda¢, ze pelne oderwanie si¢ badacza od wiedzy zastanej jest niemoz-
liwe, cho¢by z uwagi na konieczno$¢ operacjonalizacji zmiennych (o czym dalej), szcze-
golnie gdy proces ten realizowany jest poprzez ich opis. Sposréd wyszczegélnianych przez
niektérych badaczy wielkich narracji metodologicznych teorie generatywne znajduja si¢
w grupie narracji ,,tworzenia” albo konstruowania (rekonstruowania). Por. M. Gorzko,
Wprowadzenie do wydania polskiego. Przeciw ,weryfikatorom”: projekt metodologiczny od-
krywania teorii ugruntowanej Barneya Glasera i Anselma Straussa, [w:] B. G. Glaser, A.L.
Strauss, Odkrywanie teorii..., s. 33.

Por takze o problemach badania zjawisk instytucjonalnych w aspekcie metodo-
logicznym, na przyktadzie ,czynnikéw wplywajacych na system partyjny”, w kontekscie
pomiaru zmiennych niezaleznych w: W. Rafalowski, Opisywanie i wyjasnianie systemu
partyjnego. Metody pomiaru, Warszawa 2017, s. 145-146, 195 i nast.
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empirycznej. W odniesieniu do doboru metod — odrzuca si¢ takie, ktérych kom-
pletnie nie mozna powtérzy¢, albo sa one na tyle jednostkowe i zalezne od me-
todyki indywidualnego badacza, ze staja si¢ spekulatywne, bo nie jest mozliwe
ich odtworzenie w innym badaniu. Wszelkie wigc refleksyjne analizy jurydyczne
nie sg zgodne z wymogami badan empirycznych.

Konieczne jest przy tym wskazanie, ze wszystkie te warunki muszg by¢
spelnione tacznie. Cho¢ jest mozliwa stopniowalno$é¢ metod i ich wzajemnego
uktadu, wzglednie charakterystyki indywidualnej metody i metodyki badacza,
ktore daja sie, odpowiednio mocniej albo stabiej, ewaluowaé z punktu widzenia
wyszczegolnionych tu zatozen.

W spektrum badan empirycznych pozostaje pojecie zmiennej, ktore jest
fundamentalne w innych naukach spotecznych*®. To identyfikator, ktéremu ba-
dacz nadaje okreslong tre$¢, uwarunkowang cechami przedmiotu badania. Row-
niez zjawiska prawne, jak i samo prawo, ograniczone jedynie do normatywnej
plaszczyzny badawczej, wykazuje okreslong zmiennos¢, ktérg mozna wyrazi¢
(opisaé, oznaczy¢) w sposéb ilosciowy albo jako$ciowy (nominalny albo po-
rzadkowy). Ilosciowy, gdy wskazujemy na warianty zmiennej: sktadu sedziow-
skiego, liczby odnotowanych czynéw z okreslonego artykutu Kodeksu karnego,
przecigtnej sumy roszczenia itp. Wsréd zmiennych jakosciowych wystepuja
dwa typy — nominalny (bez wewnetrznego rangowania) i porzadkowy (wyste-
puje wewnetrzne rangowanie). Zmienne jako$ciowe bazuja na pewnej wiedzy
wypracowanej badacza lub sa wynikiem okreslonej operacjonalizacji w sytuacji
gdy brak jest teorii wyjsciowej, na podstawie ktorej formutuje si¢ (ustanawia)
w badaniach warianty zmiennych danego rodzaju. Zmienng jakosciowa bedzie
wigc przyktadowo: wyrdzniany model stosowania prawa (bo rozréznienie jest
dokonywane albo w oparciu o zastang wiedze¢ teoretycznag, albo na podstawie
innego kryterium, przyjetego przez badacza), heurystyka uzasadnienia orzecze-
nia*, rodzaj dowod6w, na ktérych oparto ustalenia faktyczne rozstrzygniecia itp.
Widzimy wiec, ze w tym drugim przypadku to badacz dokonywat kategoryzacii,
ale nie w sposob zobiektywizowany, ale indywidualny, uzasadniajac wyszcze-
gélniane kategorie zmiennej na podstawie danego kryterium (np. kategorie
argumentu, do ktoérego odwotuje si¢ sad w uzasadnieniu rozumowan interpre-
tacyjnych; mozliwy podzial: argument z autorytetu, argument z orzecznictwa,
argument ze znaczenia przepisdw prawa, argument z paremii clara... itp.)>.

8 Por. red. S. Bedynska, M. Cyprynska, Statystyczny drogowskaz. T. 1, Warszawa
2013, s. 24 i nast.

4" Ale juz zmienng ilo§ciowg bedzie jego leksykalna objetosé.

3 Por. J. Brzezinski, Metodologia badar psychologicznych, Warszawa 1999, s. 185.
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Bardzo waznym jest wskazanie, ze zmienna w badaniach empirycznych to
zmienna zalezna (wyjasniana), a te, ktore sg formutowane w toku operacjonali-
zacji przez badacza, okre§lamy mianem niezaleznych (wyjasniajacych). Badacz
formutuje wigc podzialy i dobiera zmiennie o charakterze niezaleznym, bo od
nich ,zalezy” (maja one wyjasnia¢) badane zjawisko — stanowigce przedmiot
hipotezy badawczej. Jesli wiec formultuje pytanie badawcze (jeszcze przed hipo-
tezami) o to, do czego odwotuja si¢ autorzy, np. zdan odrebnych w jakiejs préobie
orzecznictwa, to zmienng zalezng jest instytucja zdan odrebnych, a to, co badacz
uznaje za czynniki warunkujace, w jakims$ zakresie, na zasadzie przypuszczen
badz wynikéw badan pierwotnych, to te elementy, po operacjonalizacji petnia
role zmiennych niezaleznych. W tym przyktadzie tatwo jest dostrzegalna r6zni-
ca migdzy normatywng a empiryczng ptaszczyzng badawczg. W badaniach nor-
matywnych , badacz” staralby si¢ jedynie wskaza¢ na normatywne kryteria zdan
odrebnych, wzglednie okresli¢ rozwdj semantyk z aktéw normatywnych odno-
szacych sie do tej instytucji; ewentualnie wskazaé na charakterystyke uprawnie-
nia i okresli¢ problematyke zdan odrebnych analizowang niejako in abstracto.
W ujeciu empirycznym chodzi o wyprowadzenie wnioskéw na podstawie obser-
wagcji praktyki tego typu zagadnienia.

Bez sformulowania zmiennych nie jest mozliwe przeprowadzenie zadne-
go badania w nurcie empirycznie uprawianego prawoznawstwa. Zmienne nie
tylko sg wymagane ze wzgledéw koniecznosci zaprojektowania catej metodolo-
gii, jak réwniez do opisu ich wzajemnej relacji czy wyprowadzenia wnioskow na
etapie opisu jakosciowego i — ewentualnie — sformutowania teorii. Relacje mig-
dzy zmiennymi bardzo rzadko wystepuja na zasadzie przyczynowo-skutkowej.
Jest to mozliwe jedynie wowczas, gdy badaniu podlega cata populacja. Z kolei
wspdtzmiennosé¢ (korelacja) migdzy zmiennymi wyliczana jest co do zasady dla
zmiennych ilo$ciowych i w specyfice badan prawoznawczych znajduje ona ogra-
niczone zastosowanie. W zakresie badania rozktadu ,gestosci” wystepowania
wynikéw miedzy zmiennymi o charakterze jakosciowym konieczne jest sigg-
nigcie do testow chi-kwadrat®!. Rzecz jest istotna, bowiem pozwala precyzyjnie
okresla¢ wzajemne zalezno$ci miedzy zmiennymi w badanej probie, a gdy jest
ona reprezentatywna, estymowac (przenosi¢) wyniki z niej na populacje. Bez
okreslenia stopnia reprezentatywnosci proby metodologicznie konieczne jest
wskazywanie, ze ferowane wnioski prawidlowe sa jedynie w zakresie badanej
proby; np. w obrebie ,apelacji” X, gdy badano np. wszystkie orzeczenia jakie-
go$ typu w ramach danej apelacji. Natomiast, gdy badano wybrane orzeczenia
w tej apelacji bez ustalen w przedmiocie reprezentatywnosci proby, to takze

31 Por. red. S. Bedynska, M. Cyprynska, op. cit., s. 135 i nast.
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woéwczas wymagane jest dookreslenie, ze wyniki i wnioski dotyczg jedynie proby
badanej. Celem ustalenia rodzaju wspdtzmiennosci zmiennych jest préba okre-
$lenia stopnia korelacji migdzy zaleznoscig pewng (czyli, ze dzigki pewnym
wlasciwosciom jednej zmiennej mozna odczyta¢ wlasciwos¢ drugiej), ogra-
niczong (istotnos$¢ réznic miedzy zmiennymi), pozorng — nic nie znaczaca,
co w znacznej ilosci przypadkéw jest samym w sobie cennym wnioskiem po-
znawczym (ze cos nie wspotwystepuje z czyms innym).

Tym samym nalezy przypomnie¢ tez¢ dos¢ oczywisty, ale nie zawsze
uchwytng, a fundamentalng dla zrozumienia tego, co jest przedmiotem badan
empirycznych w prawoznawstwie. Niejako badan tego typu sensu stricto. Nalezy
bowiem odr6znia¢ badanie prawa — jako samodzielnego porzadku normatyw-
nego na gruncie tzw. analizy pojeciowej (w nurcie filozofii analitycznej), za co
odpowiada normatywna plaszczyzna badawcza, od badan prawa jako zjawiska,
analizowanego na gruncie omawianego w tym opracowaniu empiryzmu. Zjawi-
sko prawne moze by¢ analizowane zar6wno przez nauki prawoznawstwa; ogol-
ne, z naczelna rolg teorii, a nie filozofii prawa oraz szczegétowe, zorientowane na
badanie zjawiska prawnego, jak rowniez w ogéle inne nauki, ktore za swéj przed-
miot badan czynig przejawy ludzkiej powinnosci w aspekceie instytucjonalnym.
To tez jest pytanie o granice metodologii prawoznawstwa, u progu XXI wieku.

Z tego tez wzgledu kazde badanie empiryczne prawo traktuje jako pewne
zjawisko, pozostawiajac kwestie normatywnych analiz pojeciowych dogmatyce
prawa’?. Obrazowo, jezeli badaniu podlega proces stosowania prawa w rozumie-
niu empirycznym, to zachodzi potrzeba jego rzeczywistej analizy przez pryzmat
okreslonych zmiennych o charakterze ilosciowym i jako$ciowym, a nie odkodo-
wanie jego charakterystyki na poziomie metajezyka prawniczego®®. Tym samym
poziom opisu i forma jezyka uzywana do jego przeprowadzenia, przynajmniej

52 Zarazem empiryzmu metodologicznego w prawoznawstwie nie mozna myli¢
z koncepcjami spotecznej wizji prawa, ktére sg w istocie odmianami pozytywizmu praw-
niczego. W polskim prawoznawstwie zwolennikiem spolecznego pochodzenia i wyktad-
ni norm prawnych byt S. Ehrlich. Por. idem: ,,...sam proces polityczny, to nie procedura
ustalona przez prawo, ale pewna sekwencja zdarzen prowadzaca do konkretnej inicjatywy
jakiej$ grupy. Kulminacja tej inicjatywy jest decyzja polityczna, ktéra zapada w jednym
z ogniw aparatu panstwowego, przybierajac forme prawna” i ,trzonem procesu spoteczne-
go jest proces informacyjno-decyzyjny, ktérego nie mozna redukowac jedynie do procedur
sadowych”. Por. i cyt. S. Ehrlich, Dynamika norm, Warszawa 1988, s. 161 17.

3 Tym samym zachodzi tu fundamentalna réznica wzgledem celu badan po-
dejmowanych w ramach tzw. analiz dogmatyczno-prawnych, gdzie rozumienie okre-
Slonego zjawiska ograniczone jest de facto do rozumienia jezykowego, ktére oznacza
ni mniej ni wigcej jak poznanie przez badacza prawidlowosci rzadzacych przyporzad-
kowywaniem okre$lonych zjawisk do danych zachowan jezykowych. Por. J. Wolenski,
Z zagadnien analitycznej filozofii..., s. 59.



PODSTAWOWE ZALOZENIA BADAN EMPIRYCZNYCH W PRAWOZNAWSTWIE ... 105

w zalozeniu, ma by¢ prowadzona w znaczeniu jezyka syntetycznego, zatem od-
noszacego si¢ i weryfikowalnego zmystowo, a nie analitycznego, czyli weryfiko-
walnym jedynie na gruncie znaczen okre§lonego metajezyka®*. Jest tak, gdyz —
wspomniane juz dla przyktadu — stosowanie prawa mozna analizowaé w formule
prawa — rozumianego jako zbiér wypowiedzi okreslonego rodzaju zakodowa-
nych w wytworach kulturowych uznawanych za jego zrédta — i wéwezas mamy
do czynienia z normatywna plaszczyzna badawczg analizowana w ramach nauk
og6lnych lub dogmatycznych prawoznawstwa, albo w formule zjawiska prawne-
go — tutaj rozumianego empirycznie, czyli jako przedmiot badan realizowany
na podstawie zatozen wyszczegdlnionych w sekcji poprzedniej i przy doborze
metod odznaczajacych si¢ atrybutami oznaczonymi na poczatku niniejszej.
Prowadzac kazde badanie empiryczne w naukach prawnych, badacz for-
mutuje pierwotne pytanie badawcze, ktére operacjonalizuje do postaci hipotez
badawczych. Sformutowaniu podlegaja dwie hipotezy, gdyz relacja migdzy zmien-
ng zalezng a niezalezng/mi zaktadana jest jako dopiero ta, ktora jest przedmio-
tem ustalen. Hipoteza zerowa [oznaczana H-0 albo H-Z ] zaklada brak zwiazku
miedzy zmiennymi i formulowana powinna by¢ zawsze, nawet gdy jest sprzeczna
z intuicjami badacza (przyklad H-0: ,czas narady sedziowskiej jest niezalezny
od ilo$ci 0séb w sktadzie sedziowskim”). W wigkszosci badan mamy jednak do
czynienia z milczgcg formg okreslenia hipotezy zerowej (tzn. brakiem jej posta-
wienia i koniecznosci wnioskowania o jej tresci). W wigkszosci badan, co nie jest
do konca poprawne, formuluje si¢ — w stylu przypominajacym pytanie badaw-
cze — hipoteze alternatywna, tzn. taka, ktora wyraza cel badania i ktéra dotyczy
zaktadanej relacji miedzy zmiennymi. Tre$¢ i przypuszczana relacja zalezy od
badan (np. ,ze czas narady sedziowskiej jest dtuzszy w sktadach wigkszych niz
mniejszych”; albo bardziej ogdlnie, ze migdzy tymi zmiennymi zachodzi jakis
zwigzek, ktory nie jest dzietem przypadku). W toku badan empirycznych weale
nie musimy udowadnia¢ stusznosci hipotezy alternatywnej, co jest czgsto spoty-
kanym btedem w specyfice nauk prawnych, w analizach uznawanych intuicyjnie
za empiryczne. Badacz stara si¢ odrzuci¢ hipoteze zerowa i wskazac za pomocg
lepszych albo gorszych metod (posiadajacych silniejsza albo stabsza moc odrzu-
cania) trafno$¢ hipotezy alternatywnej. Przyjecie (udowodnienie) hipotezy al-
ternatywnej jest zawsze skutkiem odrzucenia (wykluczenia) hipotezy zerowej,
a nie udowodnieniem zaktadanej relacji, chyba ze badaniu podlega cata popula-
cja (np. wszystkie sprawy w Polsce okre§lonego rodzaju w danym roku®). Tym

> Por. M. Zieliniski, Z. Ziembinski, Uzasadnianie twierdzes, ocen i norm w prawo-
znawstwie, Warszawa 1988, s. 31-32.

> Np. dzieciobdjstwa w Polsce [czyny z art. 149 kk] prawomocnie osadzone
w roku 2015. Rzecz oczywista, wnioski mozna formulowa¢ jedynie w stosunku do popu-
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samym postawienie wlasciwych hipotez i dobér wlasciwych zmiennych warun-
kuje dobér metod badawczych, ktére in concreto posiadaja stabszg albo mocniej-
sza moc odrzucania hipotezy zerowej i udowodnienia trafnosci hipotezy alter-
natywnej, chyba ze — powt6érzmy — badaniu podlega cata populacja. Przy czym
wyniki muszg by¢ odnoszone do populacji odpowiednio scharakteryzowanej;
innymi stowy nie mozna odnosi¢ wynikéw na podstawie przebadania populacji
ograniczonej np. do danego roku kalendarzowego w stosunku do innych lat.
Zmienne niezalezne wymagaja tym samym operacjonalizacji, czyli —
w najwiekszym uproszczeniu — charakterystyce tego, jakie ich rozumienie przyj-
muje si¢ w badaniach. W szczegdlnosci chodzi o wyszczegélnienie ich warian-
téw, pod ktore badacz bedzie dokonywat subsumecji okreslonych ustalen. Proce-
dura ta jest stosunkowo prosta w specyfice zmiennych ilosciowych, ale moze by¢
bardziej skomplikowana w przypadku zmiennych jakosciowych, gdzie badacz
nigdy nie dziata bedac oderwanym od zatozen wstepnych i posiadanej wiedzy
teoretycznej, ale w okreslonym nurcie poznawczym dokonuje takiej kategory-
zacji>
cych (ktoére stawia badacz) ze wzgledu na cechy obiektywne albo subiektywne
(np. wielko$¢ miasta, model stosowania prawa, sktad orzekajacy, rodzaj sadu

. Operacjonalizacja stuzy doborowi atrybutéw do zmiennych wyjasniaja-

itp.). Tworzy ona podstawy metodologiczne danego badania. Podsumowujac,
omawiany proces prowadzi do tego, jak zmienne niezalezne beda zdefiniowa-
ne, nastepnie ,mierzone”, a posrednio jak badane zjawisko (zmienng zalezng)
bedziemy wyjasniaé.

UstaliliSmy juz, ze przedmiotem badan w nurcie empirycznym jest zja-
wisko prawne. Zatem okreslone przejawy porzadku normatywnego, innego niz
obyczajnos¢, religia i moralno$é, staramy si¢ uchwyci¢ okreslonymi miarami r6z-
nej natury (ilosciowej badz jako$ciowej) w otaczajacej nas rzeczywisto$ci. Tym
samym zachodzi zawsze konieczno$¢ sprecyzowania owego ,wycinka” rzeczy-
wistosci, czyli okreslenia cech przedmiotu badan. Dotycza tego reguty doboru
proby lub okreslenia cech populaciji badanej. Jest to zagadnienie bardzo szerokie,
o fundamentalnym znaczeniu dla badan empirycznych wszelkiego rodzaju i mo-
gace stanowi¢ — w zasadzie — osobne, obszerne studium naukowe. Mozliwe jest

lacji za ten rok.

% Jak juz wspomniano, jest to jeden z fundamentalnych probleméw badan empi-
rycznych w metodologii nauk; na ile badacz jest w stanie wygenerowac teorie, nie bedac
uwiklanym w dotychczasowa wiedz¢. Nie chodzi bowiem o problem operacjonalizacji
zmiennych przy uzyciu zastanego aparatu pojeciowego 1 wyniktych zen inklinacji, ale
ich wptywu na odbiér uzyskanych wynikéw i proces generowania teorii. Por. W. Rapior,
Intensyfikacja wyobrazni: o tozsamosci osoby badacza i zawieszeniu bezwarunkowej obiek-
tywnosci, [w:] red. K. T. Konecki, M. Gorzko, Przeglqd Socjologii Jakosciowej. Tom XI,
nr 1, Badania jakosciowe — pragmatyczne inspiracje, 2015, s. 100-101.
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jedynie wskazanie najwazniejszych elementéw tego procesu. Przede wszystkim,
zachodzi konieczno$¢ dookreslenia trzech pojec: populacii, operatu losowania
i whasciwej proby badawcze;j.

Populacje najprosciej definiuje si¢ jako okreslong zbiorowos¢ czegos; zjawi-
ska, ludzi, zdarzen, rzeczywistosci itp. Populacja winna by¢ jednak zawsze precy-
zyjnie okre$lona i scharakteryzowana celem unikniecia zafatszowania wynikéw.
Przyktadowo: jezeli przedmiotem badan jest populacja spraw okreslonego rodza-
ju (np. roszczen alimentacyjnych), ale w ramach dziatalnosci orzeczniczej sadu
X za wybrany okres czasu, to cho¢ bada si¢ wszystkie sprawy w tak scharaktery-
zowanej populacji, to nie jest uprawnione formutowanie na tej bazie okreslonych
uog6lnien wzgledem innych zbiorowosci (np. wobec innych sagdéw). Tym, co
wyrdznia populacje od préby badawczej, jest brak koniecznosci wskazywania,
ze wyniki musza by¢ w jaki$ sposob estymowane (przenoszone / inferowane)
z préby na populacje. Analiza calej populacji zapewnia 6w wymog z istoty rze-
czy. Nalezy jednak dookresli¢, jaka populacja jest przedmiotem analizy, inaczej
dochodzi do zafalszowania wynikéw i wprowadzenia w blad audytorium. Dobér
populacji oraz okreslenie jej cech uzaleznione jest wieloma czynnikami, przede
wszystkim przedmiotem badan oraz ich specyfika. Jezeli jednak badaniu pod-
lega okreslony wycinek rzeczywistosci (zakreslony podmiotowo, przedmiotowo
i temporalnie), to wyniki zawsze muszg by¢ do niego odnoszone (np. ze uzyska-
no je na podstawie analizy populacji orzeczen sadu X za wybrany okres czasu).
To, co réznicuje populacje od proby badawczej, to jej zindywidualizowane cechy
jednostkowe, ktére wskazuja na mozliwos¢ analizy holistycznej (np. populacja
uzasadnien postanowien o umorzeniu postepowania karnego z art. 17 § 1 pkt 5
kp.k>” w apelacji warszawskiej w latach 2010-2015), ograniczonej przedmioto-
wo i temporalnie.

Dob6r proby warunkujg oczywiscie cechy indywidualne badania; tego, co
jest przedmiotem analizy oraz jakie prawidtowosci sa poszukiwane. Czesto ba-
dacz napotyka na okreslone problemy w trakcie wykonywania analiz, stad przy-
datne sa dwa etapy badan: etap badan pilotazowych, gdzie nastepuje weryfikacja
trafnosci doboru populacji (i wyprowadzonej z niej proby) i przede wszystkim
trafno$¢ dobranych metod i metodyki badacza (uwzgledniajac zatozenia badan
empirycznych i zatozenia doboru metod uznawanych za empiryczne). Sprecy-
zowanie populacji winno prowadzi¢ do okreslenia operatu losowania, tam gdzie
jest on mozliwy do uzyskania (spisu jednostek populacji) i jedynie w stosunku
do préb losowych. Sg to watki bardzo szczegdtowe, ktorych petne rozwinigcie
nie jest mozliwe w tak krétkim opracowaniu. W kazdym razie, w specyfice nauk

7 Art. 17 § 1 kpk. [oskarzony zmart].
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prawnych, w szczegdlnosci w ramach indywidualnych cech danego badania, ich
autor winien okresli¢, czy faktycznie konieczny jest dobor proby losowej. Pro-
ba losowa pozwala bowiem wnioskowaé (estymowac) wyniki na populacje. Pod
warunkiem, ze jest dobierana na warunkach reprezentatywnosci. To, czy badacz
potrzebuje préby reprezentatywnej, uzaleznione jest od przedmiotu badania.
Przyktadowo, gdy konieczne jest wykazanie pewnych prawidtowosci w popula-
cji, ktora jest znaczaca ilosciowo, dobiera si¢ proby losowe — reprezentatywne.
Natomiast w badaniach zogniskowanych na studia przypadku mozliwe sg préby
niereprezentatywne. Jesli badacz nie decyduje si¢ na dob6r préby reprezentatyw-
nej, winien okresli¢ to w opisie badania. Nie jest mozliwe estymowanie wynikéw
z takiej proby na populacje¢; tym samym razgcym btedem jest formutowanie opi-
su, albo tytutu pracy w rodzaju: ,,motywy wymiaru kary tawnikéw w Polsce”, gdy
badania ograniczono jedynie do wypowiedzi tawnikéw w sadzie X”. Dob6r pré-
by (losowej) nie spetnial bowiem kryteriéw reprezentatywnosci. Podobnie jest
z cechg tej populacji (wszystkich tawnikéw w sadzie x w czasie ), gdyz nawet,
gdy ustalenia przeprowadzono na podstawie wywiadu (ankiety) wszystkich faw-
nikéw orzekajacych w sadzie x, to nie jest uprawnione formutowanie wnioskéw
o motywach decyzji w zakresie wymiaru kary w stosunku do populacji wszyst-
kich tawnikéw orzekajacych w danej apelacji albo w catym kraju.

Sposréd czynnikéw warunkujacych dobér parametryczny proby istotny
oprécz poziomu ufnosci proby i wielkosci frakeji (dla prob losowych) jest kwe-
stia odchylenia standardowego, ktére w istotny sposéb odpowiada za finalna
wielkos¢ proby badanej, ale przede wszystkim trafnos¢ uzyskanego wyniku. Od-
chylenie standardowe warunkuje bowiem rozrzut wyniku (np. odchylenie na po-
ziomie 0,03 warunkuje réznic¢ w populacji na poziomie + /- 3% od uzyskanego
wyniku dla frakeji). Zwykle w badaniach przyjmuje si¢ dla prob reprezentatyw-
nych poziom niskiego odchylenia na poziomie 3% (0,03), ale dopuszczalne sa
i wigksze odchylenia, dochodzace do 5% (0,05). Mozliwe sg takze rézne od-
chylenia dla r6znych, nawet poréwnywanych, populacji, gdy sa one na tyle zna-
czace, ze czynityby badania bardzo trudnymi do przeprowadzenia®®. Wypada

3% 0O tym, jak wspolczynnik odchylenia standardowego (bledu pomiarowego)
zmienia warto$¢ proby badanej i naktada na badacza — odpowiednio — wigkszy albo mniej-
szy naklad pracy, wskazuje przyklad. Zalézmy, ze analizie podlega cz¢sto praktykowane
w badaniach jurydycznych orzecznictwo jakiegos sadu za wybrany okres czasu, gdzie nie
poszukuje sie pewnych cech indywidualnych (nie poszukuje jednostkowych rozstrzygnieé
na dang okolicznos¢), ale bada si¢ wlasciwosci calego orzecznictwa (np. rodzaj powotywa-
nych zrédet z zakresu doktryny prawa). Zatézmy, ze wielkos¢ populacji wynosi 10 000
orzeczen (operat losowania stanowi wykaz — spis — orzeczen zawarty w repertorium). Przy
standardowo przyjmowanych wskaznikach: poziom ufnosci: 0,95 i wielkosci frakeji: 0,05,
préba reprezentatywna przy zakltadanym (mniejszym) bledzie standardowym na pozio-
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jeszcze zwrdci¢ uwage na kilka cech warunkujacych dobér proby w badaniach
prawoznawczych:

1) nie zawsze jest konieczna préba losowa; jezeli poszukujemy bardziej

jednostkowych przypadkéw, nie jest ona wymagana;

2) nie jest mozliwe okreslenie wszystkich cech badania niejako a priori

stad uzyteczne staja si¢ badania pilotazowe;

3) jezeli proba nie jest reprezentatywna, wynikéw nie mozna odnosi¢ do

populacji. Wéwczas opis winien zawieraé atrybut ,,w badanej probie”.

Podsumowujac, to czy konieczna jest reprezentatywna préba losowa,

uzaleznione jest od tego, czy poszukuje si¢ rozktadu okreslonej prawidtowosci
w populacji, o ktéorym wiemy (badz przypuszczamy), ze wystepuje. Jezeli jednak
poszukujemy rzadkich przypadkéw albo zjawisk o cechach jednostkowych, in-
dywidualnych, to wéwczas konieczny jest inny, niz losowy, dobér préby. Proby
takie nie muszg tez spetnia¢ wymogu reprezentatywnosci.

Mozliwy jest dobdr proby w postaci:

— doboru kwotowego — stosowany do losowania préb ze wzgledu na
okreslone kryteria. Takze, gdy celem badania jest porownanie okre-
§lonych zmiennych w réznych prébach; np. dzielenie operatu lo-
sowania ze wzgledu na rodzaj spraw i wyznaczenie wielkosci proby
w oparciu o okre$long prawidlowos¢ whasciwg dla catej populacii;
np. dwa rodzaje spraw w danej populacji tworza proporcje: 60% udzia-
tu do 40%; dobér kwotowy okresla si¢ przez analogiczny podzial, tyle,
ze w obrebie proby badanej. Tym samym jest ona reprezentatywna.
Dob6r kwotowy jest mozliwy do zastosowania jedynie wéwczas, gdy
badacz dysponuje precyzyjnymi wlasciwosciami operatu losowania;

—  dobor warstwowy (warstwowany) — polega na tym, ze najpierw na-
stepuje podzial kwotowy na podstawie danego kryterium, a nastep-
nie przeprowadzany jest dobdr losowy. Estymacja wynikéw mozliwa
jest jedynie wowczas, gdy dobor losowy spetnial warunki reprezenta-
tywnosci losowania. W doborze warstwowanym mozliwe jest jednak
zastosowanie kryteriéw opartych na badaniu celowym (jak ponizej);
wowczas dobrana proba nie jest reprezentatywna, ale moze miec

mie 0,03, wynosi: 964 jednostek do analizy (w naszym przypadku, orzeczen), natomiast
zwigkszajac btad do poziomu 0,05, proba maleje do 370 jednostek. Nadal jest jednak repre-
zentatywna, tzn. mozliwe jest wnioskowanie na jej podstawie o prawidtowosciach w catej
populacji. Badacz musi tylko wskazaé, ze uzyskane wyniki odznaczajg si¢ odchyleniem
0 5% od uzyskanego wyniku. Jezeli wigc stwierdzono, ze — przyktadowo —w potowie préby
nie powotywano zadnych zrédet, to w populacii, z ktérej losowano préobe, prawidlowosé ta
waha si¢ miedzy 45 a 55% przypadkdw.
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wysokg warto$¢ poznawcza, jesli poszukujemy rzadko wystepujacych
zjawisk. Podzial ten jest stosowany do doboru préb na podstawie kry-
teriéw sformutowanych przez badacza (np. dobor uzasadnien okre-
§lonego rodzaju, ale ze wzgledu na kryteria obiektywne);

— dobér celowy — realizowany na podstawie kryteriéow swobodnie
dobranych przez badacza, na podstawie sformutowanych kryte-
riéw okreslonych wtasciwo$ciami badania (np. — ponownie — dobér
spraw okreslonego rodzaju, odznaczajacych si¢ indywidualnymi ce-
chami).

Wydaje sie¢, ze w specyfice nauk prawnych, ze wzgledu na przewazajacy
charakter zmiennych jakosciowych, najwlasciwszy jest dobér celowy, wzglednie
warstwowy, w rozumieniu najczesciej wykorzystywanych w mozliwych na ptasz-
czyznie prawnej problemach do analizy.

Zmierzajac do podsumowania tego watku, wypada wskaza¢ na cechy me-
tod, ktore odwolujg si¢ do empiryzmu jurydycznego. Metody te mozna scharak-
teryzowaé w ten sposob, ze:

1) bazuja na zmiennych. Oznacza to, ze w ramach nich mozliwe jest ope-
rowanie w praktyce metodologicznej operacjonalizacjg jakiego$ przedmiotu ba-
dan, gdzie usituje si¢ okresli¢, ustali¢ i oceni¢ jakie$§ wzajemne zwigzki miedzy
zjawiskami (wyjasnianymi a wyjasniajacymi);

2) zistoty rzeczy musza by¢ to metody, ktérych celem jest uchwycenie okre-
$lonego zjawiska na podstawie przyjetych kryteriow, czyli ich podstawowg miarg
w przedmiocie uzytecznosci jest kwestia juz wspominana, tzn. czy w sposéb ade-
kwatny opisuja rzeczywistos¢.

Metody badawcze uznane za empiryczne w naukach prawnych odznacza-
ja si¢ zatem tym, ze maja prowadzi¢ do sformutowania teorii danego zjawiska
— jego opisu jedynie na podstawie uzyskanej obserwacji, a nie doboru jej efek-
téw do teorii, na podstawie ktdrej wyszczegdlniano zmienne niezalezne. Tym
samym badacz porusza si¢ w obszarze twierdzen formutowanych w jezyku synte-
tycznym (przynajmniej w sensie zatozen), co do teorii zbudowanej na podstawie
uzyskanych badan®. Teoria badz filozofia, na podstawie ktérej sformutowano
zmienne niezalezne uzyskuje wowczas status metateorii, z ktérej w jezyku ana-
litycznym zoperacjonalizowano te zmienne. Tym samym uzywane metody maja
prowadzi¢ do sformutowania (docelowo) kolejnej metateorii, ktéra ma charakter
dyrektywny (klasycznym przyktadem jest powstanie dyrektywnej teorii wyktad-
ni prawa jako metateorii wzgledem teorii opisujacej 6w proces). Zabieg taki wy-

¥ Por. N. Chomsky, Lingwistyka, osobny punkt widzenia, [w:] Noama Chomsky’ego
proba rewolucji naukowej, Warszawa 1996, s. 31-32.
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stepuje jednak poprawnie metodologicznie jedynie wowczas, gdy ujawniana jest
zar6éwno teoria, jak i konstruowana na jej podstawie metateoria. Tym samym,
co chyba specyficzne w naukach prawnych (cho¢ w pewien sposéb pokrewne
do nauk kognitywnych, gdzie mamy do czynienia z modelowaniem), teorie em-
piryczne formutowane sa na podstawie okreslonej metateorii (wyjsciowej) i po-
mimo opisu jakiego$ zjawiska formutowane na ich podstawie kolejne metateorie
moga utraci¢ charakter empiryczny. Wéwczas jednak, np. teorie interpretacji,
nie maja charakteru empirycznego (tracg go) —zaczynaja bowiem dotyczy¢ innej
plaszczyzny badawczej — normatywnej. Status empiryczny teoria taka mogta-
by zachowad, gdyby ograniczata swoj przedmiot do zachowan interpretatoréw
(atak czyni teoria, w domygle, deskryptywna), a nie formutowata opis czynnosci
podejmowanych wzgledem przedmiotu interpretacji (tym samym jest to meta-
teoria, bowiem faktycznie jej przedmiotem jest teoria dyrektyw zachowania si¢
interpretatora).

Cz. III - problemy praktyczne i samoograniczenia

Na poczatku opracowania wskazano na konieczno$¢ uchwycenia wad
omawianego podejscia badawczego, nie w znaczeniu wad obiektywnych ,,em-
piryzmu metodologicznego”, ile mozliwosci jego wykorzystania w specyfice ju-
rysprudencji. Owa ,konfrontacyjnos¢” przedstawionej juz charakterystyki ma
prowadzi¢ do wyszczeg6lnienia tych cech omawianego nurtu badawczego, ktére
utrudniajg jego wkomponowanie do prowadzonych analiz, tj. z ujeciem domi-
nujgcym — analizie pojeciowej w strukturze nauk prawnych. W tym znaczeniu
nalezy zwr6ci¢ uwage na nastepujace elementy:

1) fakt, ze w specyfice metodologicznej nauk prawnych zmienne posiada-
ja w wigkszosci jako$ciowy charakter, co w istotny sposob ogranicza przydatnosé
badan empirycznych w naukach prawnych i redukuje podstawowe zatozenia tej
formy badan i analizy. Nie jest oczywiscie tak, ze badania empiryczne zoriento-
wane sg jedynie na badania o charakterze analiz ilo§ciowych. Niemniej jednak
podstawowe zalozenie uchwytnego i sprawdzalnego opisu rzeczywistosci okre-
§lone zmiennymi o charakterze uniwersalnie (obiektywnie) dobieranych wskaz-
nikow przesuwa akcent w kierunku badan ilosciowych. Nawet, gdy mamy do
czynienia ze zmienng jakoSciowa, to w innych naukach mozna w sposéb zobiek-
tywizowany przypisaé kategorie zmiennych poprzez odwolanie si¢ do podziatu
niezaleznego od badacza. W specyfice nauk prawnych operacjonalizacja zmien-
nych dokonywana jest zawsze w jakim§ nurcie teoretycznym, ktéry w gruncie
rzeczy opowiada si¢ za preferowanym nastawieniem wstepnym, o charakterze
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filozoficznym, stad czesto w specyfice nauk prawnych nastepuje zjawisko, ktére
mozna okresli¢ mianem ,,obnizonego standardu” w zakresie spelnienia wymo-
gbéw empiryzmu metodologicznego;

2) drugi element wiaze si¢ z trudno$ciami w okresleniu przedmiotu ba-
dan i konstruowania wtasciwych hipotez badawczych. Prawo nie jest jednak do-
minujaco postrzegane — od strony metodologicznej — jako zjawisko empiryczne,
lecz kulturowe. Skoro tak, to najistotniejsze staja si¢ plaszczyzny: normatyw-
na, aksjologiczna, historyczna itp., nawet przy konfirmacji statusu ontologicz-
nej ztozonosci zjawiska prawnego. Innymi stowy, dominujace w specyfice nauk
prawnych sa badania spekulatywne, bowiem wynika to z istoty tego, jak prawo
jest postrzegane i jak jest (definiowane) zjawisko prawne, nie ze wzgledu na
swoiste ograniczenia wrazliwo$ci metodologicznej samych prawnikow, ile ocze-
kiwania spoteczne wzgledem tego, czym prawnicy maja si¢ zajmowac¢, takze od
strony badawczej. Uwaga ta aktualizuje si¢ takze do sfery czysto praktyczne-
go postrzegania prawa; ludzie po prostu nie chea ,widzie¢” w osobie sedziego
prawnika — naukowca, ale organ, ktéry wydaje rozstrzygniecie w warunkach zo-
biektywizowanej koncepcji sprawiedliwosci. Uwagi tej nie ostabia, jak sie wydaje,
dominacja roszczen o przesuwanie koncepcji procesu w specyfice europejskiej
w kierunku modeléw raczej powigzanych z inkwizycyjnoscia postgpowan, niz
z wysoce kontradyktoryjng skargowoscig. Nawet jesli pojawia si¢ spotecznie
umocowane ,,roszczenie o sprawiedliwos$¢”, to winno ono by¢ wydane nie na
wz6r prawdy naukowej, ale prawdy umocowanej aksjologicznie, cechujacej si¢
spotecznie akceptowang definicjg i znajdujaca swe odbicie w kulturowo uznawa-
nym za pozgdany system wartosci. Paradoksalnie, im wyzsza stawka rozstrzyg-
nigcia, tym wyzsze jest spoteczne roszczenie o rozstrzygniecie, ktore nie powin-
no by¢ osadzone na prawdzie normatywnej albo obiektywnej (empirycznej),
ale aksjologicznej, na zasadzie stusznosci, co zdaje si¢ charakteryzowad wiele
krajow o stabo ugruntowanej zasadzie rzadow prawa®;

3) tym samym zmienne niezalezne bazujg na jakiej$ wiedzy wypracowa-
nej intuicyjnie, w wyniku zastanej wiedzy teoretycznej. Prawnik — naukowiec
nie jest w stanie funkcjonowaé¢ w XXI-wiecznym prawoznawstwie na zasadzie
tabula rasa. Tak naprawde w specyfice nauk prawnych mozemy co najwyzej mé-

wic o pewnej dyrektywie pozytywistycznie uprawianego prawoznawstwa celem

prowadzenia analiz o charakterze empirycznym. Czyli, ze stanowisko takie ma
charakter jako$ciowy, a nie dychotomiczny, na zasadzie binarnej. Badacz zorien-

towany na nurt empiryczny stara si¢ wigc ,,oderwac” od teorii zastanej, formutu-

€ Por. S. Holmes, Rodowody koncepcji rzqdow prawa, [w:] red. J. M. Maravall,
A. Przeworski, Demokracja i rzqdy prawa, Warszawa 2010, s. 27-28.
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jac teorie wtérna na podstawie uzyskanych danych empirycznych. Warto jednak
podkresli¢, ze w gruncie rzeczy — wedtug tak okreslonej relacji — teorie prawnicze
s3 w istocie metateoriami, ktére za swéj przedmiot czynig mozliwo$¢ wypraco-
wania zmiennych jakosciowych; zestawienia ich z rzeczywistoscia podlegajaca
analizie za pomocg metod omowionych w sekcji poprzedniej i wtérnie — sfor-
mutowaniem teorii. Dopiero taka teoria ma charakter teorii empirycznej, jezeli
jednak jej celem jest sfalsyfikowanie metateorii, to moze ona utraci¢ przymiot
empirycznosci;

4) o ile opis ilosciowy (prawometryczny) jest stosunkowo tatwy do prze-
prowadzenia, o tyle wnioski w jakiej$ mierze , probabilistyczne” sa obarczone
zmienng zakldcajaca interpretacji badacza/czy, bowiem etap konstrukeji teorii
empirycznej (wtérnie do przeprowadzanych analiz) jest najbardziej newral-
giczny;

5) kolejna cecha utrudniajaca prowadzenie w pelnym wymiarze analiz
empirycznych jest brak ugruntowanych w metodologii nauk prawnych wzorcow
metodologicznych (badan tego typu jest mato). Tym samym brak jest metady-
rektyw pozwalajacych rozstrzyga¢ m.in. problemy poruszone w tym artykule,
tj. kwestie zwigzane z synergia zalozen metodologicznych prawoznawstwa poje-
ciowego z empirycznym,;

6) powyzsze uwarunkowane jest tym, ze specyfika prawoznawstwa oscyluje
jednak wokét jednowymiarowej wizji zjawiska prawnego. Nawet, gdy intuicyjnie
w spektrum najnowszych ustalen teorii i filozofii prawa znajduje si¢ twierdzenie
o ontologicznej ztozonosci zjawiska prawnego, podzielane przez nauki dogma-
tyczne, to i tak niesie to skutek jedynie w gléwnym nurcie metodologicznym
zwigzanym z redefiniowaniem samej metody formalno-dogmatycznej w kierun-
ku przesunigcia akcentu na metody spekulatywne; dialektyke i argumentacje®';

7) wdalszym ciggu przewaza chyba poglad, ze ,,czyste” badania empirycz-
ne mozliwe sa do przeprowadzania jedynie w dyscyplinach empirycznych pra-
woznawstwa: kryminologii, socjologii, psychologii prawa, a w naukach ogélnych
i dogmatycznych maja status subsydiarnych i niesamoistnych.

Paradoksalnie, jesli przesledzi si¢ sformutowane (jakze ogdlnie) wnioski
dotyczace mozliwosci realnego upowszechnienia nurtu empiryzmu metodolo-
gicznego w prawoznawstwie, to nie napawajg one optymizmem (przynajmniej
z kierunku opowiedzenia si¢ za celowoscia prowadzenia tego typu badan). Jezeli
dodatkowo wskaze si¢ na brak intuicyjnosci aparatu pojeciowego teorii wytwa-
rzanych wskutek przeprowadzanych badan empirycznych, realnym wyzwaniem

¢ Por. J. Stelmach, Typy uzasadniania prawniczych decyzji interpretacyjnych,
Panstwo i Prawo 1993, nr 5, passim.
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dla badacza zorientowanego na takie formy prowadzenia analiz jurydycznych
jest wkomponowanie wynikéw w istniejaca siatke pojeciowa, co jednakze dopro-
wadza do paradoksu, bowiem stawia w okreslony sposéb pod znakiem zapytania
wyjSciowe zalozenia metodologiczne. W dogmatykach i w teorii prawa po etapie
badan empirycznych i tak badacz pozostaje skonfrontowany (mozna wskazac,
ze ,zderza si¢”) z koniecznos$cig skonstruowania teorii przy udziale aparatu
pojeciowego metateorii, w ktorej sformutowat zmienne niezalezne, tym samym
i tak pozostajac w jakims zakresie w obszarze filozofii analitycznej.

FUNDAMENTAL ASSUMPTIONS OF THE EMPIRICAL
RESEARCH IN THE JURISPRUDENCE FIELD:
A COMPARISON ATTEMPT

The paper is a critical analysis of fundamental assumptions for the em-
pirical research methodology in the jurisprudence field. It is aimed to compare
the profile of empirical methodology with jurisprudence-dominant analytic
philosophy. This is archived through a) examining the basic profile of the posi-
tivist attitude of a researcher along with assumptions integrating empiricism,
which derives from the positivist methodology, into different philosophies of the
law which specifically appeal to the naturalism of the legal phenomenon; next
b) detailing characteristic features of empirical methods which take jurispru-
dence specifics into account; and finally ¢) coming to a set of conclusions con-
cerning the success of research conducted this way in the jurisprudence field.
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— DOSWIADCZENIA NIEMIECKIE

Problematyka niemieckich aktéw administracyjnych stuzacych regla-
mentacji korzystania ze Srodowiska byla juz przedmiotem analizy w literaturze
krajowej'. Zasadno$¢ ponownego jej podjecia wynika z ewolucji, jakiej na prze-
strzeni ostatnich dekad doswiadczyto niemieckie prawo ochrony $rodowiska. Jej
obrazem jest w szczegdlnosci niecodzienna historia podjetego w RFN projektu
kodyfikacji tego prawa. Niezwyklo§¢ ta ma kilka wymiaréw: naukowy, politycz-
ny i pragmatyczny, a dopetnia ja zaskakujacy finat, czyli niespodziewana porazka
catego przedsiewzigcia po ponad dwudziestu latach Zmudnych przygotowan. Je-
§li jednak warto o nim wspominaé, to dlatego, ze wyznacza ono, pomimo konco-
wego niepowodzenia, godny podziwu standard pracy nad projektem doniostego
aktu prawnego, oparty na konsekwencji i determinacji, wnikliwosci 1 staranno-
§ci, a przede wszystkim woli wspétdziatania przedstawicieli nauki, administracji
i gospodarki.

Nie sposob nie wspomnie¢, ze w trakcie prac nad kodeksem dwukrot-
nie udalo si¢ zreformowad konstytucyjny system niemieckiego federalizmu.
To w nastgpstwie zmian wprowadzonych do katalogéw kompetencji ustawodaw-
czych Zwigzku konieczne stato si¢ po upadku idei kodyfikacji prawa ochrony
srodowiska ponowne uchwalenie niektérych ustaw sektorowych. Pojawit sig

I Zob. J. Rotko, Instrumenty administracyjnoprawnej ochrony srodowiska w RFN,
Wroctaw 1998, s. 144 i nast.
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w zwigzku z tym miedzy innymi problem, w jakim zakresie mozliwe jest doraz-
ne wykorzystanie w procesie legislacyjnym doswiadczen zdobytych w trakcie
prac na kodeksem. Podejmujac to zagadnienie, na wstepie nalezy przedstawié
unormowania niedosztego kodeksu odnoszace si¢ do pozwolenia zintegrowa-
nego, przypomnie¢ konstrukeje pozwolenn wodnoprawnych obecnych we wezes-
niejszym ustawodawstwie federalnym i krajowym, a nastgpnie przejs¢ do oceny
rozwigzan przyjetych do nowej ustawy w 2009 roku.

1. Geneza i koncepcja kodeksu prawa ochrony srodowiska

Nieco upraszczajac, powiedzie¢ mozna, ze idea skodyfikowania prawa
ochrony $rodowiska pojawiata si¢ w RFN w latach osiemdziesigtych ubiegle-
go wieku jako reakcja na trudnosci w jego stosowaniu, wynikajace z nadmiaru
przepisow, zrodzonych nimi merytorycznych niejasnosci, terminologicznego
zametu oraz systemowych niekonsekwencji. Jednoczesnie stata si¢ ona wyrazem
intelektualnego potencjatu i ambicji srodowiska prawnikéw. Kodyfikacja pozo-
staje niewatpliwie najbardziej dojrzatg forma porzadkowania prawa. Zaktada bo-
wiem stworzenie trwatego i logicznego systemu aksjomatéw na bazie zdobytych
doswiadczen prawodawczych, osiagnigé nauki prawa i pogladéw sadownictwa.
W warunkach niemieckich miala si¢ takze przyczyni¢ do unowoczesnienia pra-
wa ochrony $rodowiska i utatwi¢ wdrozenie prawa europejskiego.

Prace nad Kodeksem prawa ochrony srodowiska zapoczatkowano w RFN
w 1988 1., kiedy to zostaly powotane przez Zwigzkowego Ministra Srodowiska,
Ochrony Przyrody i Bezpieczenstwa Reaktoréw dwa niezalezne zespoty eksper-
ckie. Powierzono im przygotowanie projektu czesci ogélnej i czgsci szczegodtowej
kodeksu. Projekt czesci ogdlnej ukonczono w 1990 r., natomiast czesci szczego-
towej w 1994 r. Obie utworzyty tzw. projekt profesorski, ktory stat sie przedmio-
tem ozywionej debaty. W jej toku wyrazano zazwyczaj poparcie dla idei kodeksu,
kwestionujac co najwyzej poszczegélne rozwigzania. Zdecydowana dezaproba-
te wyrazit tylko R. Breuer, nie negujac wszakze potrzeby czastkowej kodyfikacji
prawa ochrony srodowiska?.

Dalsze prace nad projektem powierzono utworzonej w 1992 r. przez tego
samego ministra Niezaleznej Komisji Rzeczoznawcéw, juz z udzialem prakty-
kéw, pracujacej pod przewodnictwem Prezydenta Zwigzkowego Trybunatu Ad-
ministracyjnego prof. Horsta Sendlera. Komisja ta przygotowata w lipcu 1997 r.

2 Zob. R. Breuer, Empfhielt es sich, ein Umweltgesetzbuch za schaffen, gegebenen-
falls mit welchen Regelungsbereichen? Verhandlungen des 59. Deutschen Juristentages (t. 11,
cze$é B), Munchen 1992.
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whasny projekt. O ile wersja , profesorska” sktadata si¢ z 600 paragraféw, o tyle
projekt Komisji zostal rozbudowany do 775 paragraféw, pogrupowanych w sie-
demnastu rozdziatach. Stanowit on punkt wyjscia dla dalszych prac nad pro-
jektem, prowadzonych juz bezposrednio przez rzad federalny. Dodatkowym
impulsem do ich podjecia stata si¢ potrzeba implementacji dyrektywy Rady
nr 96/61/EWG z dnia 24 wrze$nia 1996 r. w sprawie zintegrowanego zapobie-
gania i minimalizowania zanieczyszczen $rodowiska, bedacej wyrazem nowego
spojrzenia na potrzeby i mozliwosci prawnej reglamentacji dziatan stwarza-
jacych zagrozenia dla srodowiska. Istotnym novum tej dyrektywy byto przede
wszystkim podejscie holistyczne, akcentujace potrzebe merytorycznej koordy-
nacji i treSciowego zespolenia réznych pozwolen sektorowych, aby w ten sposéb
zapewni¢ wzmozong ochrone §rodowiska jako calosci®. Wydaje sig, ze to wlasnie
wywodzona z tej dyrektywy koncepcja uniwersalnego pozwolenia zintegrowane-
go stala si¢ wyznacznikiem oryginalnosci kodeksu, nosnikiem nowatorstwa oraz
jego znakiem rozpoznawczym.

Przygotowany przez rzad projekt kodeksu jednak upadt, a jako przyczyne
podawano zwykle brak konstytucyjnych podstaw prawodawczych. Jego uchwa-
lenie wymagato bowiem istnienia kompetencji konkurencyjnej we wszystkich
zakresach regulowanych materii, w tym w zakresie gospodarki wodnej oraz
ochrony przyrody, ktére zaliczane byly wéwczas do ustawodawstwa ramowego.
Przeprowadzona w 2006 r. reforma konstytucyjna miata te bariery usunaé.

Formalnoprawna przeszkoda na drodze do uchwalenia kodeksu byly zatem
rozproszone kompetencje ustawodawcze. W $wietle uchwalonej w 1949 r. kon-
stytucji, nazwanej Ustawg Zasadniczg (Grundgesetz), istniato (az do jej zmiany
w roku 2006) trojakiego rodzaju ustawodawstwo na szczeblu federalnym: wy-
faczne, konkurencyjne i ramowe. Dla przyktadu w zakresie materii gospodarki
wodnej Zwigzek (Bund) uzyskat jedynie ramowe uprawnienia prawodawcze,
z ktérych skorzystal, uchwalajac w dniu 7 lipca 1957 1. ustawe o gospodarce wod-
nej (Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts /| Wasserhaushaltsgesetz / WHG )*.
Poniewaz ustawa miata charakter ramowy, konieczne staty si¢ dodatkowe ustawy
poszczegdlnych krajow o charakterze wykonawczym. Uzupetnily one przepisy
ustawy zwigzkowej, nierzadko w sposéb swoisty?.

Inicjatywy przesuniecia materii gospodarki wodnej (Wasserhaushalt) do
zakresu ustawodawstwa konkurencyjnego dtugi czas okazywaly si¢ nieskuteczne.

3 Zob. ]. Rotko, Dekada przetomu w niemieckim prawie ochrony srodowiska?
Ochrona Srodowiska. Prawo i Polityka 2 (12)1998,s. 19 in.

* BGBI. I, s. 1110.

> Uzasadniona jest w zwiazku z tym opinia, ze z formalnego punktu widzenia
jest w REN tyle systeméw prawa gospodarki wodnej, ile jest krajow zwigzkowych.
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Najpierw jednak, w wyniku nowelizacji Ustawy Zasadniczej w roku 1994,
uksztattowano na nowo przestanki wydawania ustaw ramowych (art. 75 UZ).
Zmiany zmierzaly z jednej strony ku temu, aby wzmocni¢ kompetencje regu-
lacyjne krajow federalnych, a z drugiej, aby zachowa¢ pewna minimalna (trak-
towang jako absolutny wyjatek) mozliwo$¢ wprowadzania do ustaw ramowych
przepiséw szczegdtowych i bezposrednio obowigzujgcych. Te wyjatkowe sytuacje
wskazane zostaty w art. 72 UZ. Przestanka zasadniczg stata si¢ potrzeba zapew-
nienia réwnych warunkéw zycia oraz ochrony jednosci prawa lub gospodarki.
W literaturze przedmiotu wskazano, ze intencja przy$wiecajaca wprowadzeniu
takiej klauzuli niezbednosci byla tez chec zabezpieczenia podstaw prawnych dla
transpozycji prawa europejskiego w tych zakresach szeroko rozumianej ochro-
ny $rodowiska, w ktérych Zwigzek posiadat tylko kompetencje ramowe®. Jedno-
czes$nie podkreslano, ze juz po reformie konstytucyjnej wydanie takiej ustawy,
jak Wasserhaushaltsgesetz z 1957 r., na podstawie zmienionych norm kompeten-
cyjnych, nie bytoby mozliwe. Przepisy ustawowe wydane przez Zwigzek przed
zmiang konstytucji zachowaly jednak moc obowiazujaca (zmieniony art. 125a
UZ)’. Dotyczyto to zatem réwniez uchwalonej w 1957 r. ustawy o gospodarce
wodne;.
Przewleklos¢ i nieefektywno$¢ procedur transpozycyjnych zwigzanych
z ramowg dyrektywg wodng stala si¢ dodatkowym powodem podjecia w 2005 r.
nastepnej konstytucyjnej reformy niemieckiego federalizmu. Realizujac ja, wy-
razano oczekiwanie, ze uksztattowane na nowo przepisy o kompetencjach usta-
wodawczych Zwigzku pozwolg osiggnac nastepujace cele:
a) umozliwig jednolite, spjne, kompletne i terminowe transponowanie
europejskiego prawa wodnego,
b) spowodujg uproszczenie prawa i obnizenie kosztow jego stosowania,
c) zwigkszg bezpieczenstwo prawne po stronie adresatéw norm,
d) poprzez ujednolicenie warunkéw korzystania z wod zapobiegna
rywalizacji o nowe inwestycje wirdd krajow federalnych,
e) w koncu umozliwig takze przyjecie Kodeksu prawa ochrony $rodo-
wiska®.

¢ Zob. np. G.-M. Knopp, Erlduterungen, Vorb. WHG, [w:] Wasserhaushaltsge-
setz. Abwasserabgabengesetz, t. I, C.H. Beck Miinchen /wydanie ciagte/, stan na dzien
1.09.2002.

7 Zob. H. Ginzky, J. Rechenberg, Der Gewdsserschutz in der Foderalismusreform,
ZUR 2006, Nr 7-8, s. 344 i nast.

8 Zob. H. Ginzky, J. Rechenberg, op. cit., s. 346.
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Reforma zostata dopetniona i przybrata ksztalt ustawy z dnia 28 sierpnia
2006 r. o zmianie Ustawy Zasadniczej’. Art. 75, ktéry okreslat zasady wydawa-
nia ustaw ramowych, zostat usuniety. W nastepstwie reformy kompleks upraw-
nien ustawodawczych Zwiazku, nazywanych , konkurencyjnymi”, zostat zréz-
nicowany i objat trzy zakresy:
a) ustawodawstwo konkurencyjne ograniczone klauzulg niezbednosci
(z art. 72 ust. 2),

b) ustawodawstwo konkurencyjne niezwigzane ta klauzulg i niedostep-
ne dla ustawodawstwa korekcyjnego krajow zwigzkowych (art. 72
ust. 3 z wyjatkami),

¢) ustawodawstwo konkurencyjne niezwigzane tg klauzula, ale dostep-

ne — w stopniu znacznym lub ograniczonym — dla korekcyjnego usta-
wodawstwa krajéw zwigzkowych!®.

W tej ostatniej grupie wyjatkoéw miesci si¢ obecnie takze materia prawa
wodnego. Kraje zwigzkowe nie moga jednak —w mysl art. 72 ust. 3 pkt 5 —ustalaé
wyjatkow w dziedzinie standardow jakosci, emisji i pozwolen dla instalacji (stoff-
und anlagenbezogene Regelungen), a takze w zakresie ochrony przyrody srodowi-
ska morskiego!!.

Po zmianie konstytucji powrécono do prac nad kodeksem. W listopadzie
2007 r. przygotowano projekt ministerialny, ktéry poddano dyskusji i wprowa-
dzono w nim wiele zmian. W dniu 1 lutego 2009 r. federalny Minister Srodowi-
ska ogtosit jednak publicznie, ze nie udalo si¢ osiagna¢ kompromisu i takze ten
drugi projekt upadl, mimo zapewnienia konstytucyjnych podstaw kompetencyj-
nych. Wskazuje sig, ze przyczyng niepowodzenia byl sprzeciw Bawarii wobec
unormowan ksiegi I kodeksu (UGB I). Chodzito w gtéwnej mierze o wprowa-
dzenie zintegrowanej procedury udzielania pozwolen na ruch instalacji, opar-
tej na zatozeniu: jeden projekt — jeden organ — jedno postepowanie — jedno po-
zwolenie. Bawaria zglaszala zastrzezenia, ze procedura jest zbyt skomplikowana
i stworzy zagrozenie zwlaszcza dla malych i Srednich przedsiebiorstw. Idea sto-
sowania wyjatkow stuzacych uproszcezeniu procedury nie byta wprawdzie obca
twércom kodeksu, ale oporu nie udato si¢ ostatecznie przezwyciezy¢!'?.

? BGBI. 1, 5. 2034.

10 Zob. K. Fafbender, Das neue Wasserhaushaltsgesetz, ZUR 2010, Nr 4, s. 182.

1 Czy takie wyjatki pojawia si¢ natomiast w pozostatych zakresach prawa wodne-
g0, zaleze¢ bedzie praktycznie od tego, na jak szczegdtowe i wyczerpujace regulacje zdecy-
duje si¢ ustawodawca zwigzkowy. Nowa ustawa o gospodarce wodnej uchwalona w 2009 r.
potwierdza w wielu miejscach, ze jej regulacja nie ma pelnego charakteru.

12.Zob. W. Kéck, Nach dem Scheitern des UGB: Wie geht es weiter?, ZUR 20009,
Nr 2, s. 57 i nast.
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Po dokonanej zmianie Ustawy Zasadniczej i upadku idei kodyfikacji prawa
ochrony srodowiska powstat szczeg6lny stan prawny. Przepisy ustawowe wydane
przez Zwigzek przed zmiang konstytucji w 2006 r. zachowaty bowiem moc obo-
wiazujaca, natomiast kraje uzyskaly prawo zastapienia ich wtasnymi przepisami
(zmieniony art. 125a ust. 1 zdanie 2 UZ). To uprawnienie legislatyw krajowych
opatrzone jednak zostalo podwdéjnym warunkiem: ze po dniu 1 wrzesnia 2006 r.
Zwiazek nie uchwali nowych ustaw konkurencyjnych oraz, przy jego spetnieniu,
ze tworzenie takiego ,,zastepczego” prawa krajowego zostanie podjete dopiero
po dniu 31 grudnia 2009 r. (nowy art. 125b ust. 1 UZ)"3. Oczywiscie istniat
wczesniej zamiar wykorzystania takich uprawnien, ale wigzano go z kodeksem.
Odejscie od koncepcji kodeksu zmusito Zwigzek do uchwalenia w trybie nagtym
nowego prawa wodnego (z tej samej przyczyny uchwalono takze nowa ustawe
o ochronie przyrody). Gdyby tego nie uczyniono, kraje zwiazkowe wprowadzity-
by zmiany w swoich systemach prawnych, a to poglebitoby juz istniejace réznice
w stanie prawnym i stworzyloby trudne do rozwigzania problemy na przy-
sztosc!.

2. Kodeksowa koncepcja pozwolenia zintegrowanego

Przewidziany w projekcie system pozwolen dla przedsigwzigc z zakresu
gospodarki wodnej, bedacy wariantem ogélnego kodeksowego modelu admini-
stracyjnej kontroli wstepnej, byt dwojaki: z jednej strony opierat si¢ na kluczowej
idei uniwersalnego pozwolenia zintegrowanego (integrierte Vorhabengenehmi-
gung), unormowanego w czesci ogolnej kodeksu (okreslanej jako UGB 1), z dru-
giej dopuszczat dla pewnej grupy przypadkéw rodzajowo odmienne pozwolenie
wodnoprawne (Erlaubnis), rozwinigte w przepisach ksiegi drugiej (okreslanej
jako UGB II). Na wniosek strony mozliwe jednak byto udzielenie jednego po-
zwolenia zintegrowanego dla wszystkich przedsiewzigé, o ile przemawiat za tym
interes publiczny lub stuszny interes strony:

Kodeksowe pozwolenie zintegrowane realizowaé miato cele srodowiskowe
jednoznacznie okreslone w § 1 (,Ochrona ludzi i Srodowiska”) i zapewni¢ wyso-
ki poziom ochrony srodowiska jako catosci w oparciu o zasad¢ zréwnowazonego
rozwoju i zasade przezornos$ci. W zatozeniu miato by¢ wymagane przede wszyst-
kim dla ruchu instalacji przemystowych, ktére wczesniej objete byly odrebny-
mi procedurami, przewidzianymi w prawie emisyjnym, prawie wodnym oraz

13- Zob. H. Ginzky, ]. Rechenberg, op. cit., s. 348.
4 Ibidem. Takze K. Faflbender, op. cit., s. 182 i nast.
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prawie o odpadach. Stuzy¢ miato takze przyspieszeniu i uproszczeniu procesu
inwestycyjnego, a takze stworzy¢ inwestorom stabilng pozycje prawng. Wyni-
ka¢ ona miata z faktu, ze udzielone w pozwoleniu zintegrowanym uprawnienie
wykluczato mozliwo$¢ dochodzenia od jego adresata roszczen na drodze prywat-
noprawnej (tzw. privatrechtsgestaltende Wirkung). Jedyny wyjatek dotyczyt z3-
dan, ktére byly uzasadnione stanem techniki (Stand der Technik) i nie naruszaty
ekonomicznej racjonalnosci przedsiewzigcia. W takich przypadkach adresatowi
pozwolenia przystugiwato jednak odszkodowanie'.

Pozwoleniem zintegrowanym objeto w projekcie kodeksu przedsiewziecia,
ktére z uwagi na ich rodzaj, skale i lokalizacje mogty wywotaé szkodliwe zmiany
w srodowisku, przyczyni¢ sie do powstania istotnych zagrozen lub ucigzliwosci
tak dla ogdtu, jak i nieruchomosci sgsiednich. Pozwolenie bylo takze wymaga-
ne dla przedsigwzig¢ niezwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej
(tzn. niezwigzanych z instalacjami), o ile mogly stwarza¢ istotne zagrozenia
dla srodowiska (np. poprzez zmiang stanu wody). Akt wykonawczy do kodeksu
okresli¢ mial zamknieta liste takich przedsigwzigé. W zakresie gospodarki wod-
nej mialy si¢ na niej znalez¢ dla przykladu instalacje do oczyszczania $ciekdw,
obiekty do intensywnego chowu ryb oraz niektére inne przedsiewzigcia z zakre-
su korzystania z wod'®.

Pozwolenie zintegrowane uzyskalo w projekcie kodeksu dwa warian-
ty: zwykly (die ,einfache” Genehmigung — § 51 ust. 2 UGB I) i planistyczny
(die ,,planerische” Genehmigung — § 51 ust. 3 UGB I), cho¢ ten drugi nie funkcjo-
nowal w pelni samodzielnie, gdyz stanowit rozwinigcie pierwszego.

Pozwolenie zintegrowane pierwszego typu dotyczyto co do zasady takich
przypadkéw, w ktorych mozliwe byto zminimalizowanie negatywnych oddzia-
tywan na srodowisko poprzez zastosowanie srodkéw technicznych. Kodeksowe
przestanki takiego pozwolenia wzorowano na przepisach § 5 ust. 1 tzw. ustawy
imisyjnej (BImSchG), formutujacych szeroki katalog podstawowych obowigzkéw
inwestora (w tym obowiazek oszczednego gospodarowania wodg i energia), uzu-
petnionych o klauzule dochowania wymagan wynikajacych z odrebnych przepi-
sow (np. takze z zakresu prawa pracy). Obowigzki miaty charakter dynamiczny,
tzn. dawaly organom prawo ich rozwijania i modyfikowania w formie odrebnych
aktéw administracyjnych.

15 Zob. S. R. Laskowski, Das neue wasserhaushaltsrechtliche Gestattugnsregi-
me — Ein Gegenentwurf zur gescheiterten Integrierten Vorhabengenehmigung?, [w:] Das
WHG 2010 — Weichenstellung oder Interimlosung? Trierer Wasserwirtschaftsrechtstag 2010,
Wasserrecht und Wasserwirtschaft Band 24, Berlin 2010, s. 36, 40.

16 Tbidem, s. 36 1 nast.
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Pozwolenie zintegrowane typu planistycznego przewidziane bylo nato-
miast dla inwestycji liniowych, ktére wykazywaty wigksze oddziatywania prze-
strzenne 1 mogly stwarza¢ takze zagrozenia dla przyrody i krajobrazu (tolero-
wane mogly by¢ w drodze wyjatku takie ingerencje w przyrode i krajobraz, za
ktérymi przemawiaty zasadnicze wzgledy interesu publicznego lub prywatne-
g0). W zakresie gospodarki wodnej chodzito w szczegdlnosci o przedsiewziecia
regulacyjne, cho¢by przypadki budowy sztucznych zbiornikéw wodnych i watéw
przeciwpowodziowych (§ 51 ust. 3 UGB I).

Co do zasady, wnioskodawca spetniajacy kodeksowe przestanki miat rosz-
czenie o udzielenie pozwolenia zintegrowanego. Reguta ta nie dotyczyta jednak
przedsiewziec z zakresu gospodarki wodnej, gdyz o nich organy decydowaé mia-
ty w warunkach uznania (Bewirtschaftungsermessen), kontynuujac tym samym
model decyzyjny ustawy z 1957 r. Mierniki uznania okreslaty przepisy UGB II.
Poza tym przy udzielaniu kazdego pozwolenia zintegrowanego konieczne byto
uwzglednienie wnioskéw plynacych z przeprowadzonej oceny oddziatywania na
$rodowisko (§ 55 ust. 3 UGB 1),

Kodeksowy model pozwolen zwigzanych z gospodarka wodng wywotat
dyskusje, w ktérej krytycznie oceniano ograniczenie liczby ich dotychczasowych
wariantow. Chodzito zwlaszcza o wyeliminowanie kwalifikowanych pozwolen
wodnoprawnych (Bewilligung), znanych ustawie z 1957 r., ktére mogly by¢
przez organ cofniete tylko pod okreslonymi warunkami i za odszkodowaniem.
Z kolei typy decyzji przewidzianych w projekcie kodeksu takiej ochrony co do
zasady nie gwarantowaly (ani pozwolenie zintegrowane w obu wariantach, ani
pozwolenie przewidziane w UGB II).

Z drugiej strony dostrzegano, ze projekt kodeksu dopuszczat jednak wa-
runkowo mozliwo$¢ wzmocnienia pozycji wnioskodawcy. W zakresie korzysta-
nia z wod § 60 UGB I przewidywat bowiem stosowanie unormowan § 49 ust. 2
nr 3-5 ustawy o postgpowaniu administracyjnym, ktére dawaly organom prawo
uzupelnienia tresci decyzji o wyrazne sformutowanie potwierdzajace mozliwos¢
jej cofniecia lub ograniczenia za odszkodowaniem, o ile przemawiat za tym eko-
nomiczny interes wnioskodawcy i spetnione zostaty tam okreslone warunki.
Poza tym wskazywano, ze cofanie badZ ograniczanie pozwolent ma uzasadnienie
w koncepcji uznania i dobrze stuzy ochronie zasobé6w wodnych. Dzigki temu or-
gany moglyby szybko i elastycznie reagowaé na przypadki zagrozen dla wod's.

Nie budzito natomiast kontrowersji przelamanie zwigzanego charakte-
ru pozwolenia zintegrowanego i zaakceptowanie uznaniowosci wylgcznie dla

17 Ibidem, s. 39 i nast.
18 Ibidem, s. 44 i nast.



KODEKSOWE POZWOLENIE ZINTEGROWANE A SEKTOROWE POZWOLENIE... 123

potrzeb gospodarki wodnej. Jak juz wspomniano, wynikalo to zaréwno z prostej
kontynuacji rozwigzan znanych ustawie z 1957 r., jak i egzystencjalnego znacze-
nia wody, znajdujacego oparcie w konstytucyjnych gwarancjach dla zycia i zdro-
wia (art. 2 ust. 2 UZ). Wskazywano takze na potrzebe zachowania decyzyjnej
elastycznosci organéw, koniecznej dla wdrozenia ramowej dyrektywy wodnej,
a takze dla urzeczywistnienia zasady zrownowazonego rozwoju, zwlaszcza w ob-
liczu narastajacego problemu zmian klimatycznych'.

3. Ustawa o gospodarce wodnej z dnia 31 lipca 2009 r.

Nowa ustawa o gospodarce wodnej oparta zostata na zmienionych w 2006 r.
przepisachkonstytucjiokonkurencyjnymustawodawstwie Zwigzku (art. 74 ust. 1
nr 32 Ustawy Zasadniczej). Zasadniczo powiela ona rozwigzania wezesniejszej
ustawy z 1957 r., ale uwzglednia takze rozwigzania ustawodawstwa krajowego
(w tym jeden z typéw pozwolen wodnoprawnych, nieznanych ustawie zwigzko-
wej) oraz adaptuje niektére unormowania wprowadzone do projektu Kodeksu
prawa ochrony Srodowiska. Za sprawg tych ostatnich silnie akcentowane jest
,ekologiczne” ukierunkowanie gospodarki wodnej, co znajduje swéj wyraz w od-
wolaniu do zasady zréwnowazonego rozwoju oraz w konstrukeji szczegdtowych
celow, opisanych w rozdziale drugim ustawy (§ 6, 27, 44147).

Zachowano starsze przepisy krajowego prawa wodnego w tych zakresach,
w ktérych ustawodawca zwigzkowy nie wykorzystat przystugujacych mu kompe-
tencji prawodawczych badz je wyraznie scedowat na prawodawce krajowego (np.
§ 2 ust. 2 ustawy o gospodarce wodnej).

Zgodnie z nowa regulacja konstytucyjna kraje zwiazkowe uzyskaty prawo
ustalania w drodze wlasnych ustaw wyjatkéw w stosunku do standardu ustawy
zwigzkowej. W takich przypadkach relacje prawa krajowego i prawa zwigzkowe-
go okresla reguta kolizyjna porzadku czasowego. W zakresie gospodarki wodnej
owe wyjatki nie mogg jednak dotyczy¢ problematyki standardéw jakosci, emisji
i pozwolen dla instalacji, jak réwniez materii ochrony przyrody srodowiska mor-
skiego, o czym juz byta mowa.

Wspdlne ograniczenia dla aktywnos$ci prawodawczych ustawodawcy
zwigzkowego i krajowego wynikajg z prawa europejskiego. W zakresie gospodar-
ki wodnej chodzi przede wszystkim o wytyczne wynikajace z ramowej dyrektywy
wodnej oraz dyrektyw wydanych dla jej wdrozenia®.

" Ibidem.
20 Ibidem, s. 46 i nast.
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Nowa ustawa utrzymata istniejacy wcze$niej publicznoprawny model
administracyjnej kontroli wstepnej dla przedsigwzigé polegajacych na korzy-
staniu z wod. Regulg jest wymog uzyskania stosownego pozwolenia wodno-
prawnego, a wyjatki sa raczej nieliczne i obejmuja takie przypadki, jak: ko-
rzystanie z wod w stanach zagrozen (zur Abwehr einer Gefahr), korzystanie
z wod w oparciu o historyczne tytuly prawne (alte Rechte und Befugnisse),
korzystanie z wod powierzchniowych w sposéb powszechny lub zwykly
(Gemein, Eigentiimer- und Anliegergebrauch), korzystanie z wod przybrzez-
nych (erlaubnisfreie Kiistengewdsserbenutzung) oraz niektére sytuacje zwigzane
z korzystaniem z wod podziemnych. Przedsiewziecia o charakterze linio-
wym wymagaja odrebnej, specyficznej decyzji majacej materialne cechy pla-
nu (Planfesttstellung®"). Jesli zwigzane jest z nimi korzystanie z wod, wéwczas
organ planistyczny (Planfeststellungsbehirde) udziela stosownego pozwolenia
wodnoprawnego stosujac procedure okreslong w przepisach o planowaniu
(Fachplanungsrecht), rbwnoczesnie kierujac sie¢ materialnoprawnymi wskaza-
niami prawa wodnego?’.

Pozwolenie wodnoprawne przybiera w nowej ustawie jedng z trzech form:

a) pozwolenia kwalifikowanego (Bewilligung),

b) pozwolenia zwyklego (Erlaubniss),

¢) pozwolenia bedacego kombinacja obu powyzszych (gehobene Erlaub-

niss).

Pozwolenia uznaniowe w ogélnym ujeciu dogmatycznym maja charak-
ter dyspensy, co znaczy, ze dotycza takich zachowan, ktére nie mieszcza si¢
w granicach konstytucyjnie gwarantowanej wolnosci dzialania. Przyjmuje si¢, ze
okolicznosci lezace u podstaw rozpatrywanej przez organ sprawy sa sprzeczne
z prawem materialnym i niepozadane ze spolecznego punktu widzenia. Pozwo-
lenie ma zatem charakter wyjatku i znosi generalnie obowigzujacy zakaz tylko
w odniesieniu do konkretnego przypadku (verfassungsrechtlich gebotenes repres-
sives Verbot mit Befreiungsvorbehalt)?*. W odniesieniu do pozwolen wodnopraw-
nych tagodzi sie jednak kategoryczng oceng, ze ich przedmiotem sg sytuacje
spotecznie niepozadane, jako ze korzystanie z wody jest warunkiem bytowania

W literaturze polskiej E. Ochendowski zaproponowal dla tego terminu ttu-
maczenie ,decyzja w sprawie ustalenia planu”. Zob. idem, Postgpowanie w sprawie
ustalenia planu wedtug zachodnioniemieckiej ustawy o postgpowaniu administracyjnym,
[w:] Ksiega jubileuszowa ]. Jendroski, AUW No 1022, Prawo CLXVIII, Wroctaw 1990, s.
226 i nast. Decyzja tego rodzaju nie jest zatem w prawie niemieckim ani formalnie, ani
materialnie typem pozwolenia wodnoprawnego. Z uwagi na szczupte ramy opracowania
zagadnienie to nie zostanie szerzej przedstawione.

22 Zob. S. R. Laskowski, op. cit., s. 47 i nast.

2 Zob. J. Rotko, op. cit., s. 145 i nast.
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cztowieka. Dla wody nie ma alternatywy takze w rolnictwie i wielu dziatach
przemystu (np. spozywczym czy farmaceutycznym ).

W § 12 ust. 1 nr 1 ustawy okreslono generalnie negatywne przestanki
pozwolen wodnoprawnych. Stosownie do tego przepisu pozwolenia nalezy bez-
wzglednie odmoéwi¢, jezeli wniosek dotyczy przedsiewzigcia (Vorhaben), moga-
cego wywolaé szkodliwe zmiany w srodowisku wodnym, ktérym, przy wykorzy-
staniu klauzul dodatkowych (Nebenbestimmungen), nie mozna zapobiec ani ich
skompensowac. Legalng definicj¢ szkodliwych zmian (schddliche Verdnderungen)
zamieszczono w § 3 nr 10 ustawy. Oznaczajg one takie zmiany wlasciwosci wod,
za sprawg ktérych zagrozone jest dobro ogétu, a w szczegdlnosei publiczne za-
opatrzenie w wodg. Generalnie opisany standard konkretyzuja szczegdtowe
unormowania prawa wodnego. Twierdzi si¢, ze za ich sprawg § 12 ust. 1 nr 1 uka-
zuje szczeg6lng przydatnosé dla wdrozenia zasady zréownowazonego gospodaro-
wania wodami (§ 6 ustawy). Poza tym negatywna przestanka udzielania pozwo-
lenn wodnoprawnych jest takze naruszenie innych publicznoprawnych przepiséw
ochrony $rodowiska (stuzacych ochronie powietrza, ochronie powierzchni zie-
mi, ochronie przyrody, a nawet wybranych regulacji prawa o zagospodarowaniu
przestrzennym). Dostrzega si¢ w tym przejaw idei caloSciowego traktowania
oddziatywan srodowiskowych (medieniibergreifende integrative Ansatz), bedacej
motywem przewodnim pozwolenia zintegrowanego, a takze materialnopraw-
nym wyznacznikiem unormowan ksiegi II kodeksu (UGB IT)%.

Niewystepowanie negatywnych przestanek pozwolenia wodnoprawnego
nie daje wnioskodawcy gwarancji jego uzyskania, gdyz organ decyduje o tym
uznaniowo (das pflichtgemdfse Ermessen). Jest to specyficzny rodzaj uznania typu
planistycznego, okre§lanego terminem Bewirtschaftungsermessen, ktéry funkcjo-
nowal w doktrynie, a w ustawie o gospodarce wodnej pojawia si¢ po raz pierw-
szy. Uznanie takie rézni si¢ od uznania typu policyjnoprawnego (das polizeiliche
Opportunititsermessen) tym, ze jego ramy sg wyraznie zakreSlone przez zasade
zréwnowazonego gospodarowania woda (§ 6 ustawy), szczegbtowe cele gospo-
darowania opisane w § 27, 44 1 47 oraz przedsiewziecia przewidziane do reali-
zacji, ustalone w sposdb prawnie wigzacy w programie wodno-$rodowiskowym
(Mafnahmeprogramm), stosownie do § 82. Wymieniona jako pierwsza zasada
stuzy koordynowaniu réznych intereséw w sposéb zapewniajacy zachowanie
stanu iloSciowego i jako§ciowego zasobéw wodnych na poziomie gwarantujacym
zaspokojenie egzystencjalnych potrzeb obecnego i przysztych pokolen, a takze
ochrong ekosystemow (Lebensraum von Tieren und Pflanzen)*.

24 Zob. M. Czychowski, M. Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz. Kommentar, Miin-
chen 2010, s. 184, 267.

2 Zob. S. R. Laskowski, op. cit., s. 48 i nast.

26 Tbidem, s. 49. Takze: M. Czychowski, M. Reinhardt, op. cit., s. 277.
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Mozna powiedzie¢, ze nieuchwalenie kodeksu uratowato instytucje kwali-
fikowanego pozwolenia wodnoprawnego w ksztalcie znanym z ustawy z 1957 r.
O pozwoleniu takim rozstrzyga organ w trakcie sformalizowanego postgpowa-
nia, w ktérym uczestniczg takze podmioty, ktérych prawo do korzystania z tych
samych zasobéw, majace charakter konkurencyjny, wynika z co najmniej roéw-
norzednych pozycji prawnych (§ 11 ust. 2). Pozwolenie gwarantuje publiczne
prawo podmiotowe do korzystania z wody w okreslony sposéb. Z tego powo-
du dochodzenie przez innych uzytkownikéw wody roszczen przed sagdem po-
wszechnym jest wykluczone (tzw. drittschiitzende Wirkung). Pozwolenie takie
moze zostaé przez organ cofniete badZ ograniczone za odszkodowaniem tylko
w szczegdlnych przypadkach. Udzielane jest na czas oznaczony, ktory wyjatko-
wo moze nawet przekroczy¢ 30 lat?’.

Adresat pozwolenia zwyktego ( Erlaubnis) nie korzysta juz z tak silnej pozy-
cji, jako ze dysponuje nie publicznym prawem podmiotowy, lecz uprawnieniem.
Moze ono zosta¢ w kazdej chwili cofnigte bez odszkodowania, o ile przemawia
za tym interes gospodarki wodnej (§ 18 ust. 1), ktéry musi zostaé¢ dowiedziony.
Kierujac si¢ zasada proporcjonalnosci, organ musi przy tej okazji wykazaé, ze
nie jest mozliwe odwrdcenie zagrozenia dla dobra ogdtu poprzez sformutowanie
klauzul dodatkowych. Pozwolenie zwykte nie wytacza mozliwosci dochodzenia
roszczen prywatnoprawnych przez innych uzytkownikéw wody?®. Takze po-
zwolenie zwykle wymaga przeprowadzenia sformalizowanego postgpowania na
zasadach okreslonych w przepisach ustawy o gospodarce wodnej, o ile dotyczy
przedsiewzigcia objetego obowigzkiem przeprowadzenia oceny oddziatywania
na $rodowisko (§ 11 ust. 1).

Pozwolenie trzeciego typu, oznaczone w § 15 ustawy terminem gehobene
Erlaubniss, przejmuje koncepcje znang weze$niej z ustawodawstwa krajow zwigz-
kowych?. Opiera si¢ ona na polaczeniu wybranych cech pozwolenia kwalifiko-
wanego 1 pozwolenia zwyktego. Wspdlna z pozwoleniem zwyktym jest dla niego
wzgledna fatwo$¢ cofania lub ograniczania. Z kolei z pozwoleniem kwalifiko-
wanym laczy je rozpatrywanie wniosku w ramach sformalizowanej procedury
z udzialem innych uzytkownikéow wéd. Tak wige zakres przyznanych przez or-
gan uprawnien nie moze by¢ kwestionowany w drodze skargi cywilnej, co powin-
no przyczyni¢ si¢ do utrzymania wsiréd uzytkownikéw wéd ,,pokoju prawnego”

(Rechtsfrieden)®.

27 Zob. S. R. Laskowski, op. cit., s. 50. Takze: M. Czychowski, M. Reinhardt,
op. cit., s. 248.

28 Jbidem.

2 Rozwiazania poszczegdlnych krajow zwigzkowych réznity sie jednak od siebie
do$¢ znacznie co do procedury ich udzielania oraz zakresu ochrony prawnej. Zob. M. Czy-
chowski, M. Reinhardt, op. cit., s. 355.

30 S. R. Laskowski, op. cit., s. 50.
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Przyjety w ustawie model pozwolenn wodnoprawnych zasadniczo nie do-
$wiadcza krytyki. Twierdzi sig, ze z jednej strony utatwia on zarzadzanie wo-
dami, z drugiej stuzy ochronie inwestoréw. Nie powinien tez by¢ traktowany
jako opozycyjny w stosunku do rozwigzan projektu kodeksu. Co prawda, ustawa
przywraca pozwolenie kwalifikowane, dla ktérego nie byto miejsca w projekcie,
tym niemniej akcentuje potrzebe catosciowego traktowania oddzialywan srodo-
wiskowych 1 przejmuje liczne rozwiazania z ksiggi II projektu. Akceptujac przy-
jety model pozwolen wodnoprawnych, wskazuje si¢ takze na polityczne i prag-
matyczne realia procesu legislacyjnego, prowadzonego pod presja czasu®!.

31 Tbidem, s. 51.
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CODEX INTEGRATED PERMIT AND SECTORAL
WATER PERMIT

The author takes the issue of individual administrative acts aimed
at rational use of the environment. He is focused on the German experiences.
The rationale for this choice is, on one hand, a considerable number of such
instruments, provided especially in the water law. On the other hand it is an
significant and extensive literature devoted to such instruments. Special role
in the development of doctrine played the work on the code of environmen-
tal law, which was the central point of an integrated permit. Although there
has been no adoption of the Code, but accumulated experiences influence the
theory and practice of application of this law. Proof of this is also a history
of Water Resources Act, passed in 2009. The need for the adoption of this
Act was the result of the consequences of competence changes made to the
constitution. These changes were made in order to allow the adoption of the
Code. In the new law types of water permits known from previous regulations
were repeated, but also there were added selected solutions for environmental
integrated protection. That was modeled on the draft Code. It was also added
one kind of permission functioning in legislation of federal states.
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Kara umowna jest instytucja prawa cywilnego, ktéra doczekata si¢ szeregu
publikacji, co moze by¢ zrozumiale, jako ze jest jednym z najczesciej wykorzysty-
wanych w praktyce zastrzezen umownych. Takze orzecznictwo dotyczace kary
umownej jest bogate i mogtoby sie wydawad, ze wszystkie watpliwosci zostaty juz
wyjasnione. Przedmiotem szerszych rozwazan nie bylo jednak zagadnienie do-
puszczalnosci zastrzezenia kary umownej na wypadek odstapienia przez wynaj-
mujacego od umowy najmu, gdy jest to wynikiem niewykonania przez najemce
obowigzku uiszczenia kaucji zabezpieczajacej na poczet ewentualnych i przy-
sztych naleznosci wynajmujacego wynikajacych z zawartej umowy. Takie pytanie
mozna byloby postawi¢ w odniesieniu do kazdego typu umowy, w ktérym zo-
staje zawarta regulacja zawierajaca tego rodzaju zabezpieczenie roszczen jednej
ze stron umowy, niewywigzanie si¢ z ktorego jest obwarowane uprawnieniem
drugiej strony do odstapienia od umowy i dodatkowo mozliwoscia obciazenia
kontrahenta karg umowng z tego tytutu.

1. Kara umowna a charakter swiadczenia

Kara umowna byta przewidziana juz w Kodeksie zobowigzan!, w kto-
rym zostala nazwana ,,odszkodowaniem umownym” (art. 82-85). Zgodnie

' Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej — Kodeks zobowigzan

2 27.10.1933 r. (Dz.U. nr 82, poz. 598 ze zm.).
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z tymi przepisami, jezeli dtuznik zobowigzat si¢ zaptaci¢ w razie niewykonania
zobowigzania okre§long sume pieni¢zng lub spetni¢ inne $wiadczenie, zapta-
ta sumy lub spelnienie takiego $wiadczenia zast¢powata odszkodowanie, przy
czym dtuznik nie miat prawa zwolni¢ si¢ od zobowiazania przez zaptate umo-
wionego odszkodowania. W razie niewykonania zobowigzania wierzyciel miat
prawo zadaé albo wykonania zobowigzania, albo zaptaty uméwionego odszko-
dowania. Jednego i drugiego tacznie wierzyciel mégt zada¢ tylko wtedy, gdy
odszkodowanie zastrzezono za samo opdznienie lub za nienalezyte wykonanie
zobowigzania. Nie byto obowigzku wykazywania jakiejkolwiek szkody, ale od-
szkodowania wyzszego niz umowne wierzyciel mégt dochodzi¢ na zasadach
ogodlnych, jezeli si¢ zrzekl odszkodowania umownego. Przewidziana byta tez
mozliwo$¢ miarkowania odszkodowania umownego. Taka regulacja byta wzo-
rowana na prawie francuskim oraz austriackim, a cz¢$ciowo réwniez na prawie
niemieckim?.

Regulacja kary umownej z Kodeksu zobowigzan zostata z pewnymi mo-
dyfikacjami ,,przeniesiona” do Kodeksu cywilnego. Kara umowna moze by¢
zastrzezona w kazdej umowie, nazwanej i nienazwanej, w umowach rezultatu
i starannego dziatania®, a nawet w umowie spétki z ograniczong odpowiedzial-
noscig lub w statucie spotki akcyjnej na wypadek niewykonania przez wspdlni-
kéw obowigzkéw natozonych we wspomnianych aktach®. Stusznie podnosi sie
w doktrynie, ze nie ma zadnych przeszkéd prawnych, aby kara umowna byta
zastrzegana we wzorcu umowy’. Nie przekonuje poglad, ze ustalenie obowiazku
zaplaty kary umownej powinno by¢ zastrzezone w samej umowie i nie moze tego
zastgpi¢ whaczenie do umowy ogdlnych warunkéw umow®. Zastrzezenie kary
umownej we wzorcu umowy podlega ogélnemu rezimowi dotyczacemu zobowia-
zan umownych, w tym w zakresie ochrony prawnej stron (art. 384 i nast. kc).
Jest to o tyle istotne, ze umowy najmu czesto sg zawierane na podstawie wzorca
umowy w rozumieniu art. 384 § 1 ke, stosowanego przez wiasciciela obiektu,

2 Zob. R. Longchamps de Bérier, Uzasadnienie projektu Kodeksu zobowiqzan,
cz. 1, Warszawa 1934, s. 112.

3 Zob. wyrok SN z 12.12.2007 r., V CSK 333/07, OSNC 2009, nr 2, poz. 30.

4 Zob. szerzej K. Bilewska, Kary umowne w wumowach spdtek kapitatowych
i w umowach wspolnikow lub akcjonariuszy, PPH 2006, nr 10, s. 4.

> Zob. np. K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywil-
ny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 980, W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz. Art. 450-1088, t. II, Warszawa 2015, s. 87, Z. Gawlik, [w:] A. Kidyba
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowiqzania — cz¢s¢ ogélna, Warszawa 2010, t. III,
s. 652; odmiennie W. J. Katner, [w:] S. Wlodyka (red.), Prawo uméw w obrocie gospo-
darczym, Warszawa 2001, s. 280, A. Rembielinski, [w:] ]J. Winiarz (red.), Kodeks cywilny
z komentarzem, t. 1, Warszawa 1989, s. 479.

¢ Tak SN wwyroku z 9.09.1970 r., I CR 362/70, PUG 1971, nr 1, s. 20.
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natomiast jesli chodzi np. o lokale usytuowane w centrach handlowych, taki spo-
sOb zawarcia umowy jest standardem.

Zgodnie z art. 483§ 1 kc mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie
szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepieni¢znego nastapi przez zaptate okreslonej sumy, tj. kary umownej, ktéra
ma rézne funkeje: dyscyplinujaca (wobec strony zagrozonej sankcja kary, ktorg
ma zmobilizowa¢ ja do nalezytego wykonania umowy), odszkodowawcza (tzw.
zryczaltowane odszkodowanie, ktére ma na celu zrekompensowac¢ wierzycielowi
wszystkie uszczerbki zwigzane z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
umowy przez dtuznika), gwarancyjno-zabezpieczajaca (zapewniajaca wykona-
nie umowy w uzgodnionych rygorach, w tym przypadku w uzgodnionym termi-
nie)’ oraz symplifikacyjng (utatwienie wierzycielowi dochodzenia kary umow-
nej w procesie, gdyz nie ma on obowiazku wykazania faktu powstania szkody i jej
wysokosci, a jedynie skuteczne zastrzezenie kary umownej oraz niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania)®.

Do przedmiotowo istotnych elementéw zastrzezenia kary umownej
nalezy zaliczy¢ okreslenie zobowigzania, a przynajmniej pojedynczego obowigz-
ku, ktérego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie rodzi obowigzek zaptaty
kary, a wigc precyzyjne wskazanie tytutu jej naliczenia. Takim elementem jest
réwniez kwota, jakg w zwigzku z tym niewykonaniem lub nienalezytym wykona-
niem umowy jest zobowigzany zaptaci¢ dtuznik, przy czym o ile z tresci art. 483
§ 1 ke, dopuszczajacego zastrzezenie kary umownej w ,,okreslonej sumie”, wy-
nika nakaz wyrazenia jej kwotowo w chwili zastrzegania, to nie rodzi to jednak
obowigzku podania konkretnej sumy pieni¢znej stanowiacej kare umowng. Stro-
ny moga bowiem okresli¢ kare posrednio przez wskazanie podstawy jej naliczenia
w sposob pozwalajacy uznacé jej ustalenie za dokonane i zamknigte®. Takim spo-
sobem, bardzo czesto spotykanym w praktyce, jest procentowe odniesienie do
wartosci Swiadczenia albo wartosci umowy (ceny, wynagrodzenia). Istotne jest,
aby zar6wno strony umowy, jak i nastepnie sad rozpoznajacy sprawe byli w stanie
obliczy¢ wysokos¢ kary umownej —w przeciwnym razie postanowienie umowne
nie wywota skutkéw prawnych.

W przeciwienstwie do unormowania zawartego w Kodeksie zobowia-
zan, zastrzezenie kary umownej w $wietle Kodeksu cywilnego moze odnosic si¢

7 Wyrok SA w Warszawie z 3.06.2015 r., VI ACa 1682/14, Lex nr 1766079; zob.
tez J. Jastrzebski, Kara umowna, Warszawa 2006, s. 158 i nast.

8 P. Drapata, [w:] E. Letowska (red.), System Prawa Prywatnego, t. 5: Prawo zobo-
wiqzan — cz¢g$¢ ogélna, Warszawa 2013, s. 1137-1138.

? Zob.wyroki SN: z 15.11.2012 r., V CSK 515/11, Lexnr 12762331z 2.06.2016 .,
I CSK 506/15, Lex nr 2076680.
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de lege lata wytacznie do niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowia-
zania niepieni¢znego, a wigc a contrario — nie moze dotyczy¢ niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania pieni¢znego. Taki poglad jest w zasadzie
ugruntowany zaréwno w orzecznictwie'’, jak i w doktrynie'!. Przez zmiang nor-
matywng w stosunku do Kodeksu zobowigzan nastapita modyfikacja jurydycznej
konstrukeji kary umownej, co polega przede wszystkim na zawezeniu zakresu
dopuszczalnosci jej stosowania. Za odosobnione i nieprawidtowe nalezy zatem
uznaé stanowisko wyrazone przez SN w wyroku z 28.01.1994 r.2, zgodnie
z ktérym nie mozna odrzuci¢ pogladu, ze w $wietle art. 353! ke stronom wolno
zastrzega¢ na wypadek nienalezytego wykonania zobowigzan pieni¢znych obo-
wigzek zaptaty okreslonej kwoty, ktora miataby takie samo lub podobne znacze-
nie jak kara umowna, jako konsekwencja zagwarantowania swobody uméw.

Stosowanie w tym przedmiocie chociazby analogii do kary umownej czy
innej wyktadni art. 483 § 1 ke, niz wyktadnia literalna (jezykowa), byloby nie-
uprawnione, gdyz dawaloby mozliwo$¢ obejscia przepisu bezwzglednie obowia-
zujacego (w odniesieniu do charakteru zobowigzania, ktorego moze dotyczy¢
kara umowna). Dodatkowo, pomijajac nawet literalng wyktadnie tego przepisu,
ktéra w tym zakresie daje jasny wynik, to gdyby przyjac, ze mozliwe jest zasto-
sowanie kary umownej do zobowigzan pieni¢znych, mogtoby dojs¢ do obejscia
przepisow o maksymalnych odsetkach kapitalowych (art. 359 k.c) oraz mak-
symalnych odsetkach za opdznienie (art. 481 kc). Tak wigc réwniez wyktadnia
celowosciowa daje ten sam wynik, co wyktadnia literalna przepisu. Nadto zasada
swobody zawierania uméw, ktéra wynika z art. 353! ke, nie ma charakteru bez-
wzglednego, o czym wprost stanowi ten przepis.

W zwigzku z tym postanowienie umowne, ktore taczy obowigzek zapta-
ty kary umownej z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem $wiadczenia
pienigznego, powinno by¢ traktowane jako poczynione contra legem, a w wy-
niku tego — jako niewazne (art. 58 § 3 kc)'®. Nie mozna przy tym zapominad,

10°Zob.np.wyrokiSN:z19.12.2000r., VCKN 171/00, Lexnr 52662,z 10.10.2003 .,
IT CK 120/02, OSP 2005, nr 8, poz. 95, z 18.08.2005 r., V CK 90/05, MoP 2005, nr 18,
s. 874,z 17.12.2008 r., 1 CSK 240/08, Lex nr 484667 iz 26.09.2012 r., I CSK 84/12, Lex
nr 1232233, wyrok SA w Warszawie z 6.03.2014 r., I ACa 1112/13, Lex nr 1466975.

1" Zob. np. P. Drapata, [w:] System..., s. 1139-1140, K. Zagrobelny, [w:] Kodeks...,
s. 981.

12 1CO 39/93, niepubl.; w doktrynie ten poglad podzielit M. Kuzniak, Zastrzeze-
nie obowigzku zaptaty okreslonej kwoty na wypadek niewykonania w terminie umownego
zobowiqzania pieni¢znego, PPH 2009, nr 4, s. 41 i nast.

13 Zob. szerzej np. S. Kowalski, Charakter prawny odsetek za opéznienie, Pra-
wo Spotek 2003, nr 2, s. 38; wyrok SN z 7.02.2006 r., IIT CSK 288/06, OSP 2009, z. 4,
poz. 39.
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ze samo literalne sformutowanie umowy nie w kazdym wypadku daje podsta-
we do uznania, ze konkretne postanowienie jest niewazne jako postanowienie
przewidujgce kare umowng za zwloke w spetnieniu $§wiadczenia pieni¢znego.
Z uwagi na tre$¢ art. 65 § 2 ke trzeba mie¢ na wzgledzie, ze w toku procesu wie-
rzyciel moze wykazaé, iz strony rozumiaty takie postanowienie umowy inaczej,
niz wynika z jego dostownego sformutowania, tj. ze nie chodzi tu o kare umow-
na, ale o odsetki za zwloke w zaplacie okreslonej kwoty pienieznej, i wowczas
postanowienie umowne bedzie niewazne w zakresie przewyzszajacym odsetki
maksymalne!*. Nie mozna bowiem pomija¢, ze w umowach nalezy raczej bada¢,
jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ si¢ na jej dostownym
brzmieniu. W orzecznictwie wskazuje si¢ nawet na anachroniczny, niemajacy
oparcia w art. 65 § 2 ke, charakter paremii clara non sunt interpretanda. Przepis
ten dopuszcza wigc sytuacje, w ktorej wlasciwy sens umowy ustalony przy zasto-
sowaniu wskazanych w nim dyrektyw bedzie odbiegat od jej ,,jasnego” znaczenia
w $wietle regut jezykowych. Proces interpretacji uméw moze si¢ zatem zakon-
czy¢ ze wzgledu na jej ,,jasny” sens dopiero wtedy, gdy tres¢ umowy jest ,,jasna”
po zastosowaniu kolejnych regut wyktadni'>. W orzecznictwie stusznie jednak
wskazuje sie, ze jesli chodzi o o$wiadczenia woli wyrazone w formie pisemnej,
to ich sens ustala¢ nalezy z uwzglednieniem tekstu dokumentu, w ktérym zo-
staty zawarte. W procesie interpretacji tekstu podstawowa rola przypada jezyko-
wym regutom znaczeniowym. Wyktadni poszczegdlnych wyrazen dokonuje si¢
z uwzglednieniem kontekstu, w tym takze zwigzkdw tresciowych wystepujacych
miedzy zawartymi w tekscie postanowieniami. Prawidlowa wyktadnia umowy
powinna wiec — zgodnie z art. 65 § 2 ke — uwzglednia¢ w pierwszym rzedzie ba-
danie zgodnego zamiaru stron i celu umowy, nie moze jednak pomijac jej tekstu,
ktorego sens nalezy ustala¢ za pomocg jezykowych regul znaczeniowych. Wy-
ktadnia umowy nie moze prowadzi¢ do wniosku, iz zamiarem stron byto zawarcie
odmiennych istotnych postanowien od tych, ktére zostaty wyrazone na pismie'®.
Majac na uwadze tre$¢ art. 6 ke iart. 232 zd. 1 kpc, to na stronie, ktéra podnosi,
ze faktyczne rozumienie konkretnej klauzuli umownej powinno by¢ odmienne
od jej literalnego brzmienia, spoczywa cigzar udowodnienia tej okolicznosci.

" Ta kwestia pozostaje sporna; taka mozliwo$¢ dopuscit SN w powotanym wy-
roku z 10.10.2003 r., II CK 120/02, z aprobujaca glosa P. Drapaly, MoP 2005, nr 19,
s. 959-960 i krytyczng w tym zakresie glosa J. Jastrzebskiego, OSP 2005, nr 7-8, poz. 95.
Szerzej na ten temat por. W. Borysiak, [w:] K. Osajda, Kodeks cywilny. Komentarz. Zobo-
wiqzania — cz¢$¢ ogdlna, t. IIIA, Warszawa 2017, s. 1100.

15 Zob. wyrok SN z 5.10.2005 r., Il CK 122/05, Lex nr 311313.

16 Zob. np. uchwate SN z 29.06.1995 r., III CZP 66/95, OSNC 1995, nr 12,
poz. 168, wyrok SN z 25.03.2011 r., IV CSK 377/10, Lex nr 1107000.
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2. Kara umowna za odstapienie od umowy
— konstrukcja prawna

W Kodeksie cywilnym, podobnie jak wczesniej w Kodeksie zobowigzan,
nie zawarto jednak przepisu, ktory wprost Swiadczytby o tym, ze kara umowna
moze by¢ zastrzezona w sytuacji odstapienia od umowy. Mowa jest bowiem je-
dynie o tym, ze kara umowna moze by¢ zastrzezona na wypadek niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania, przy czym naruszenie zobowigza-
nia moze dotyczy¢ zaréwno dluznika, jak wierzyciela, nawet jezeli obowigzek
wierzyciela wynikajacy z umowy mialby polega¢ wylacznie na wspétdziataniu
z dtuznikiem przy wykonywaniu zobowigzania (art. 354 kc). W praktyce kara
umowna jest zastrzegana na korzys¢ jednej ze stron lub obydwu stron umowy,
przy czym niekoniecznie w sposéb réwnomierny.

Zastrzezenie kary umownej w przypadku, gdy niewykonanie lub nie-
nalezyte wykonanie umowy przez jedna z jej stron skutkowatoby powstaniem
po drugiej stronie uprawnienia do odstgpienia od umowy, z ktérego skorzysta
(tzw. kara umowna za odstapienie od umowy), budzito watpliwosci, niezalez-
nie czy dotyczyto to odstapienia umownego (art. 3951492 kc), czy ustawowego
(art. 4911 493 kc). Chodzito przede wszystkim o to, czy moze aktualizowac sig
roszczenie z tytutu kary umownej po odstgpieniu od umowy, czy tez zastrzezenie
w tym przedmiocie wygasa z chwila odstapienia od umowy, z uwagi na skutek
ex tunc takiego o$wiadczenia woli'”. W razie bowiem wykonania prawa odstgpie-
nia umowa uwazana jest za niezawarta, a strony majg obowigzek zwrécic sobie to,
co $wiadczyty (art. 395 § 2, art. 494 kc). Oznacza to, ze zobowigzanie ulega roz-
wigzaniu z mocg wsteczna, a wiec wszystkie skutki prawne dokonanej czynnosci
prawnej zostajg uznane za niebyle. Jest to rodzaj fikcji prawnej, gdyz cofniecie
zaistniatych zdarzen jest niemozliwe'. W orzecznictwie wskazuje sie rowniez,
ze rozwigzanie z mocg wsteczng umowy stanowiacej Zrodto stosunku zobowigza-
niowego o charakterze trwatym jest sprzeczne z naturg tego zobowigzania®.

Ostatecznie w orzecznictwie ugruntowat si¢ poglad, ze w klauzulach
umownych przewidujacych kare umowna na wypadek odstapienia od umowy

17 Zob. wyrok SA w Poznaniu z 27.02.2001 r.,I ACa 981/00, PG 2002, nr 6,
s. 54.

18 P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz, Warszawa 2016, s. 748. Na temat réznych koncepcji dotyczacych skutkéw
wykonania prawa odstapienia, w tym koncepcji upadku umowy z moca wsteczna, aktual-
nie szeroko akceptowanej w polskiej doktrynie, zob. J. Jastrzebski, K. Pasko, Odstgpienie
a dochodzenie kar umownych, PPH 2015, nr 1, s. 8-9.

1 Wyrok SN z 8.10.2004 r., V CK 670/03, OSNC 2005, nr 9, poz. 162.
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nie chodzi o sankcje¢ finansowg wobec dtuznika z umowy wzajemnej za samo sko-
rzystanie przez strone przeciwng z uprawnienia do odstgpienia od umowy, lecz
o kare w znaczeniu art. 483 § 1 ke, ktorej celem jest naprawienie szkody spowo-
dowanej przez dtuznika niewykonaniem zobowigzania wynikajacego z umowy,
od ktérej odstapiono. Innymi stowy, zastrzezenie kary umownej na wypadek od-
stapienia od umowy mozna traktowac jako forme uproszczenia redakeji warun-
kéw umowy, ktéra pozwala na przyjecie przez strony, ze wypadki niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy, uprawniajace strone do odstgpienia od
umowy, stanowig jednoczesnie podstawe do domagania si¢ zaplaty kary umow-
nej”’. Mozna przyjaé, ze kara umowna zastrzezona na wypadek odstapienia od
umowy jest de facto kara za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowig-
zania, od ktérego odstgpiono, za$ samo sformutowanie ,kara za odstgpienie od
umowy” stanowi jedynie pewien skrét myslowy. Stusznie wskazuje sie, ze nie-
mozno$¢ skutecznego zastrzezenia w takim wypadku kary umownej pozba-
wiatoby wierzyciela mozliwosci dochodzenia naprawienia szkody wynikajacej
z niewykonania przez dtuznika zobowigzania przez zaptate kary umownej?!. Od-
stapienie od umowy stanowi realizacj¢ przez strong¢ uprawnienia prawoksztattu-
jacego zwigzanego z okreslonym wypadkiem niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania przez drugg strone.

Kolejna kwestia, niezwykle istotna z punktu widzenia omawianego te-
matu, jest zwigzana z tym, ze odstapienie od umowy lub jej wypowiedzenie
moze by¢ skutkiem niewykonania lub nienalezytego wykonania zaréwno zo-
bowigzania o charakterze pieni¢znym, jak i niepieni¢znym. W najnowszym
orzecznictwie zdecydowanie przewaza poglad, ze przy ocenie, czy zastrzezenie
kary umownej nie sprzeciwia si¢ wymaganiu stawianemu przez art. 483 § 1 ke
co do niepieni¢znego charakteru zobowiazania, z ktérego niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zwigzana jest kara umowna, nie mozna abstraho-
wacé od tego, jaka byta przyczyna odstapienia od umowy lub jej wypowiedzenia.
W wypadku, gdy odstapienie od umowy (ale réwniez jej wypowiedzenie) spo-
wodowane jest wytacznie niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem $wiad-
czenia pienigznego przez kontrahenta, nalezy uznaé, ze kara umowna zastrze-
zona na wypadek odstapienia od umowy lub jej wypowiedzenia z tej przyczyny,
w istocie stanowi posrednio sankcj¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykona-
nie $wiadczenia pieni¢znego. W konsekwencji brak jest podstaw do domagania

20 Zob. uchwate 7 s¢dziéw SN —zasade prawna z 6.11.2003 r., III CZP 61/03, OSNC
2004, nr 5, poz. 69 oraz wyroki SN: z 7.02.2007 r., III CSK 288/06, OSP 2009, nr 4, poz.
39, 2 24.05.2012 r., V CSK 260/11, ,Gazeta Prawna” 2012, nr 101, s. 11z 28.05.2014 r.,
I CSK 345/13, Lex nr 1532768.

2 1. Jastrzebski, Kara umowna, s. 238.
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si¢ zasadzenia kary umownej zastrzezonej na wypadek odstgpienia od umowy;,
jezeli podstawe do odstgpienia od umowy stanowito niewykonanie zobowigza-
nia pienieznego. Kara umowna zastrzezona na wypadek odstgpienia od umo-
wy z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania przez kontrahenta
$wiadczenia pienigznego w istocie stanowi sankcje za niewykonanie zobowigza-
nia pienieznego, stad narusza zakaz z art. 483 § 1 kc??. Zatem tego rodzaju po-
stanowienie jest niewazne, przy czym t¢ niewazno$¢ nalezy odnies¢ do czesci,
a nie catosci umowy (art. 58 § 11 3 ke).

Zastrzezenie w umowie najmu kary umownej za odstgpienie od umowy
jest czesto spotykane, a dotyczy¢ moze niewywigzania si¢ przez najemce z na-
stepujacych obowigzkéw: uiszezania czynszu lub innych optat, wniesienia lub
uzupelnienia zabezpieczenia, nieprzestrzegania zakazu podnajmu, uzywania
lokalu w sposéb zgodny z umows itd. Jezeli kara umowna zostanie zastrzezo-
na z tytutu odstgpienia od umowy najmu z uwagi na brak ptatnosci czynszu
w terminie, takie postanowienie jest niewatpliwie niewazne. Powstaje jednak
pytanie, czy jezeli kara umowna zostanie zastrzezona z tytutu odstapienia lub
wypowiedzenia w zwigzku z ,,niewykonaniem zobowigzania (niepieni¢znego)
najemcy w postaci trwania przez strony w stosunku najmu”, a nie wprost z tytu-
tu odstapienia od umowy w zwigzku z brakiem ptatnosci (np. czynszu), to czy
na podstawie takiego postanowienia umownego mozna dochodzi¢ roszczenia
z tytulu kary umowne;j. To pytanie jest tym bardziej uzasadnione, ze w orzeczni-
ctwie wyrazono poglad przeciwny koniecznosci badania podstawy odstapienia,
a mianowicie, iz skuteczne jest zastrzezenie kary umownej na wypadek odsta-
pienia od umowy, bez wzgledu na charakter swiadczen, do jakich zobowigzaty
sie strony umowy, od ktorej si¢ odstepuje, a z chwila odstapienia od umowy po-
wstaje ex lege miedzy stronami dotychczasowej umowy zobowigzanie, o ktéorym
mowa w art. 494 kc?.

Niezasadne jest jednak ,,oderwanie” kary umownej od przyczyny odsta-
pienia. Po pierwsze, abstrahowanie od przyczyny odstapienia od umowy pro-
wadziloby wprost do obejscia art. 483 § 1 ke, bezwzglednie obowigzujacego

22 Zob. np. powotany wyrok SN z 7.02.2007 r., III CSK 288/06, OSP 2009, nr 4,
poz. 39, wyrok SA w Poznaniu z 19.03.2008 r., I ACa 139/08, Lex nr 446145, wyrok SA
w Warszawie z 14.04.2011 r., I ACa 1135/10, Apel.-W-wa 2011, nr 4, poz. 31, wyrok SA
w Bialymstoku z 30.06.2016 r., I ACa 191/16, Lex nr 2071267; A. Szwaja, Kara umow-
na wedtug kodeksu cywilnego, Warszawa 1967, s. 41, P. Drapata, [w:] System..., s. 1139,
K. Zagrobelny, [w:] Kodeks...,s. 982, T. Wisniewski, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywil-
ny. Komentarz. Zobowiqzania, t. 111, cz. 1, Warszawa 2013, s. 923.

23 Zob. np. wyroki SN: z 20.10.2006 r., IV CSK 154/06, OSNC 2007, nr 7-8,
poz. 117,z 13.06.2008 r., I CSK 13/08, Lex nr 637699 iz 21.05.2014 ., I CSK 529/13, Lex
nr 1493917.
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w zakresie charakteru $§wiadczenia, co do ktérego kara umowna moze byé
zastrzezona. Po drugie, w odniesieniu do umowy najmu, zacytowane postano-
wienie oznaczaloby w zasadzie bezwzgledny obowiazek pozostawania w sto-
sunku z niej wynikajgcego az do uptywu wskazanego w umowie terminu, pod-
czas gdy nawet w wypadku umowy zawartej na czas oznaczony mozliwe jest jej
wypowiedzenie przez kazdg ze stron, jezeli wynika to z tre$ci umowy (art. 673
§ 3 kc). Odwotanie sie do ,,trwania w stosunku zobowigzaniowym”, a nie podsta-
wy odstgpienia, dawatoby asumpt do wniosku, ze stosunek najmu ma charakter
nierozerwalny. O ile takiego pogladu mozna bytoby broni¢ w stosunku do umo-
Wy najmu zawartej na czas oznaczony, szczegolnie majgc na uwadze wole stron
w rozumieniu art. 65 § 2 ke, to bytby on sprzeczny z istotg stosunku najmu na
czas nieoznaczony, chociazby z uwagi na tres¢ art. 673 § 11 2 kc.

W konsekwencji, nawet jezeli w umowie najmu zostanie zawarta klauzula
w przedmiocie kary umownej z tytulu odstapienia przez wynajmujacego od umo-
wy (lub jej wypowiedzenia w trybie natychmiastowym) bez wzgledu na przyczy-
ne, dla ktorej takie o§wiadczenie zostanie ztozone, konieczne jest ustalenie przy-
czyny odstapienia. Gdyby przyja¢ poglad odmienny, dalsze rozwazania bylyby
bezprzedmiotowe, gdyz jezeli nawet zaliczy¢ uiszczenie kaucji zabezpieczajacej
lub wniesienie innego zabezpieczenia do §wiadczen pieni¢znych, to przy takim
postanowieniu umownym pozostawatoby to bez znaczenia dla mozliwosci do-
chodzenia kary umownej za odstgpienie w zwigzku z niewywigzaniem si¢ z tego
obowigzku.

3. Kara umowna a $§wiadczenie pieni¢zne

Z uwagi na konstrukeje kary umownej, istotne jest okreslenie, co nalezy
rozumieé pod pojeciem $wiadczenia pienieznego, a co pod pojeciem Swiadczenia
niepienieznego. Jak bowiem wskazano powyzej, tylko zastrzezenie kary umownej
z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w zakresie $wiad-
czenia niepieni¢znego oznacza, ze takie postanowienie umowne jest wazne.

Brak jest definicji pienigdza w przepisach prawa’t. Mozna jednak wy-
réznic:

1) pieniadz w szerokim znaczeniu (sensu largo) — sa to wszystkie $rodki
platnicze uzywane w obrocie: banknoty i monety krajowe i zagraniczne, weksle,
czeki, listy zastawne, obligacje itp.,

24 Na temat réznego rozumienia pojecia ,,pienigdz” zob. T. Dybowski, A. Pyrzyn-
ska, [w:] E. Letowska (red.), System Prawa Prywatnego, t. 5: Prawo zobowiqzan — cze¢sé
ogolna, Warszawa 2013, s. 231 i nast.
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2) pienigdz w Scistym znaczeniu (sensu stricto) — sa to tylko te §rodki
platnicze, ktérym panstwo nadato moc umarzania zobowigzan pieni¢znych:
banknoty i monety NBP (pienigdz gotowkowy) oraz pieniadz bankowy (bez-
gotowkowy).

Swiadczenie pieniezne polega na zaptacie przez dtuznika na rzecz wierzy-
ciela okreslonej sumy pienieznej (art. 358' § 1 kc), ktdra stanowi pewna wartosé
ekonomiczng dla obydwu stron, wyrazong przez odwotanie do okreslonej walu-
ty. Przedmiotem $wiadczenia pienieznego jest wiec suma pieni¢zna, czyli okre-
$lona wielkos§¢ abstrakcyjnej wartosci, wyrazona w jednostkach pienigznych?®.
Natomiast spelnienie $wiadczenia pieni¢znego jest zwykle kwalifikowane jako
dokonanie czynnosci prawnej o charakterze dwustronnym i rozporzadzajacym,
gdyz po stronie dokonujacego zaplaty wystepuje wola przeniesienia na druga
osobe sumy pienieznej, a po stronie przyjmujacego zaplate — wola przyjecia, nie-
zbedna dla waznosci zaptaty. Potrzebne jest zgodne o$wiadczenie stron co do
celu, w jakim jedna strona wrecza drugiej pewna sume pieniezna, co nie moze
by¢ uznawane za o$wiadczenie wiedzy, nawet jesli rozliczenie jest dokonywane
za posrednictwem rachunku bankowego, gdy zaptata nastepuje bez wiedzy oso-
by otrzymujacej, albowiem osoba ta, zawierajac umowe rachunku bankowego,
z gbry wyraza zgode na to, ze bank bedzie przyjmowat na jej rachunek wszystkie
wplywajace wplaty?®. Stanowisko kwalifikujace zaptate jako czynno$¢ prawnag
jest reprezentowane szeroko takze w orzecznictwie SN*. W doktrynie wyrazo-
no réwniez poglad, ze spetnienie $wiadczenia pienigznego, co do zasady, nalezy
traktowac jako czynnos¢ o charakterze wykonawczym, dokonywang w wykona-
niu istniejacego juz obowiazku okreslonego trescig stosunku prawnego, ktorej
moga — i w zasadzie powinny — towarzyszy¢ o$wiadczenia wiedzy wskazujace
zaspokajany dtug, co utatwia wierzycielowi ustalenie stanu rozliczenia®®.

2 T. Dybowski, A. Pyrzynska, [w:] System..., s. 240.

26 Zob. np. A. Ohanowicz, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 23 kwietnia
1976 r., I1I CRN 46/76, OSP 1977, nr 2, poz. 29, Z. Zabitiski, Préba nowoczesnej cywilno-
prawnej konstrukcji pojecia pieniqdza i zaptaty, PiP 1972, nr 7-8, s. 140-141, J. Pisulinski
[w:] M. Pecyna (red.), Wykonanie i skutki niewykonania zobowiqzan. Projekt z uzasadnie-
niem, Krakow 2009, s. 181.

27 Zob. np. uchwaty SN: z 3.04.1992 r., I PZP 19/92, OSN 1992, nr 9, poz. 166
iz 28.05.1993 r., III CZP 70/93, Wokanda 1993, nr 7, s. 6, wyroki SN: z 28.09.1993 r., |
CRN 74/93, OSN 1994, nr 7-8, poz. 1621z 6.11.2009 ., I CSK 154/09, OSNC-Zb. Dodat.
2010, Nr C, poz. 70; odmiennie SN w wyroku z 23.04.1976 r., IIl CRN 46/76, OSP 1977,
nr 2, poz. 29.

28 Tak T. Dybowski, A. Pyrzynska, [w:] System..., s. 244-245, przy czym doda-
ja oni, ze w okreslonych przypadkach spetnienie §$wiadczenia pienigznego nalezy jednak
kwalifikowa¢ jako o$wiadczenie woli, stanowigce —w zaleznosci od okoliczno$ci — element
jednostronnej albo dwustronnej czynnosci prawnej, co dotyczy przede wszystkim sytuaciji,
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Zgodzi¢ si¢ nalezy ze stanowiskiem, ze kar¢ umowna mozna zastrzec na
wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania przez dtuznika obowigz-
ku, okreslonego w umowie, ktory nie nalezy do obowigzkéw podstawowych, jesli
ma on charakter niepieni¢zny, nawet gdy zasadnicze Swiadczenie polega¢ bedzie
na zaplacie sumy pieni¢znej”. Odmienne stanowisko zaprezentowano w orzecz-
nictwie, przyjmujac, ze przy zastosowaniu art. 483 § 1 ke bierze si¢ pod uwage
charakter prawny tych zobowigzan (pieniezne, niepieni¢zne), ktére naleza do
essentialia negotii, a nie obowiazki pochodne (dodatkowe)?®°, co nie jest zasadne,
gdyz wylaczytoby mozliwosé zastrzegania kary umownej w kazdej sytuacji, gdy
podstawowym obowigzkiem jednej ze stron jest zaptata okreslonej kwoty pie-
ni¢znej (ceny, wynagrodzenia, przewoznego itd.). Na takiej stronie moze spo-
czywad szereg innych obowigzkéw, np. obowigzek najemcy utrzymania lokalu
w stanie nalezytym obok obowigzku zaptaty czynszu.

Jednoczesnie uznaje sie, ze kategorie ,,zobowigzania niepieni¢znego” na-
lezy rozumieé szeroko. Obejmuje ono zobowigzania niepieniezne, przewiduja-
ce $wiadczenia o charakterze majatkowym, np. polegajace na zawarciu umowy
przyrzeczonej (art. 389-390 kc), oraz niemajatkowym, np. powstrzymanie si¢
od podejmowania okre$lonej dziatalnosci, w tym — konkurencyjnej. W praktyce
kontraktowej mozna zaobserwowa¢ zastrzeganie kar umownych takze na wypa-
dek skorzystania przez jednego z kontrahentéw z uprawnienia ksztaltujacego,
np. wypowiedzenia umowy lub odstgpienia od niej, przy czym jako jedna z prze-
stanek dochodzenia kary przewiduje si¢ niekiedy wyrzadzenie okreslonej szko-
dy®!. Strony moga zastrzec kar¢ umowng na wypadek wypowiedzenia umowy
zlecenia z innych powodéw anizeli wazne®.

Z punktu widzenia zastrzezenia kary umownej nie ma znaczenia, czy
$wiadczenie ma polegac na dzialaniu czy na zaniechaniu. Kara umowna moze
dotyczy¢ zobowigzania niepieni¢znego polegajacego na daniu (dare), czynie-
niu (facere), zaniechaniu (non facere) lub znoszeniu (pati)*. Przykladowo,

w ktérych w nastepstwie spelnienia $wiadczenia nastepuje modyfikacja istniejacego sto-
sunku zobowigzaniowego albo tez ustalenie jego tresci, np. zaplata dtugu wynikajacego
ze stosunku pozaumownego, $wiadczenie spelniane w warunkach istotnej zmiany sity
nabywczej pienigdza, ktérego tres¢ zostaje ustalona w nastepstwie zaptaty.

2 K. Zagrobelny, [w:] Kodeks..., s. 982.

39 Wyrok SN z 19.12.2000 r., V. CKN 171/00, Lex nr 52662.

31 Zob. powotana uchwate 7 sedziéw SN z 6.11.2003 r., III CZP 61/03. Ten
poglad zostal podtrzymany przez SN, np. w wyroku z 21.08.2008 r., IV CSK 202/08, Lex
nr 466003. Zob. tez W. Borysiak, Funkcje kary umownej w Swietle uchwaty sktadu siedmiu
sedziow Sqdu Najwyzszego z 6 listopada 2003 r. (III CZP 61/03), Palestra 2006, nr 7-8,
s. 46.

32 Wyrok SN z 21.08.2008 r., IV CSK 202/08, Lex nr 466003.

33 P. Drapala, [w:] System..., s. 1140-1141.
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$wiadczenie polegajace na zakazie przyjmowania ustalonej oplaty nie stanowi
$wiadczenia pienieznego, lecz jego przeciwienstwo, nie polega bowiem na podje-
ciu przez dluznika jakiegokolwiek dziatania, nie ma wigc podstaw do przyjecia,
by miato charakter pieni¢zny**. Mozna przyjaé, ze o charakterze zobowigzania
w kontekscie art. 483 § 1 ke decyduje podstawowy interes wierzyciela, ktéry ma
zosta¢ zaspokojony.

4. Zabezpieczenie roszczen w umowie najmu

Zgodnie z art. 659 § 1 ke przez umowe najmu wynajmujacy zobowigzuje
sie odda¢ najemcy rzecz do uzywania przez czas oznaczony lub nieoznaczony,
anajemca zobowiazuje si¢ placi¢ wynajmujacemu uméwiony czynsz. Widaé wyraz-
nie, ze ekwiwalentem §wiadczenia wynajmujacego, ktére polega na oddaniu rzeczy
do uzywania, jest $wiadczenie najemcy w postaci zaplaty uméwionego czynszu.
Umowa ma wiec charakter odptatny. W wypadku najmu lokalu po stronie najem-
cy dochodzi obowigzek zaptaty innych oplat, w szczegdlnosci z tytutu dostarcza-
nia medidéw. Strony mogg si¢ umowié, ze najemca w okreslony sposéb zabezpie-
czy ewentualne roszczenia wynajmujacego z tytutu czynszu i optat dodatkowych,
ale réwniez z tytutu ewentualnych szkdd, jakie najemca wyrzadzi w lokalu, co jest
istotne, gdyz po zakonczeniu najmu najemca obowigzany jest zwroci¢ rzecz w sta-
nie niepogorszonym, a nie ponosi odpowiedzialnosci za zuzycie rzeczy bedace na-
stepstwem prawidtowego uzywania (art. 675 § 1 ke). Analogiczne postanowienie
moze zosta¢ zawarte w umowie najmu innych rzeczy niz lokal.

Formy zabezpieczenia moga by¢ rézne. Najczestsza jest tzw. kaucja za-
bezpieczajaca (gwarancyjna) w postaci okreslonej kwoty pienieznej, oznaczo-
nej jako wielokrotno$¢ kwoty miesiecznego czynszu, ktéra podlega zwrotowi
na rzecz najemcy, jezeli nie powstanie po jego stronie obowiazek zaplaty z oma-
wianych tytutéw. Kaucja jest stusznie kwalifikowana jako umowa realna stuza-
ca zabezpieczeniu roszczen, ktére moga powstaé w przysztosci®, co powoduje,
ze umowa kaucji nie stanowi elementu umowy najmu, ale jest umowa samodziel-
na, podobnie jak inne umowy tego typu, np. zastaw, przewlaszczenie na zabez-
pieczenie®. Zrédtem podstawowego zobowigzania jest za§ umowa najmu, ktéra
zostaje niejako uzupelniona umowa kaucyjna.

3 Wyrok SA w Warszawie z 31.10.2014 r., I ACa 561/14, Lex nr 1624053.

35 Zob. Z. Radwanski, ]. Panowicz-Lipska, Zobowigzania. Cz¢$¢ szczegdtowa, War-
szawa 2012, s. 273.

3¢ Szerzej na temat istoty umowy kaucji zob. M. Olczyk, Problematyka kaucji
mieszkaniowej, TPP 2004, nr 3—4, s. 7-11.



KARA UMOWNA Z TYTULU ODSTAPIENIA OD UMOWY NAJMU W ZWIAZKU... 141

W art. 6 ust. 1 ustawy z 21.06.2001 r. o ochronie praw lokatoréw, miesz-
kaniowym zasobie gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego®” wprost przewidziano,
ze zawarcie umowy najmu moze by¢ uzaleznione od wptacenia przez najemce
kaucji zabezpieczajacej pokrycie naleznosci z tytutu najmu lokalu, przystugu-
jacych wynajmujacemu w dniu opréznienia lokalu, co nie dotyczy najmu lokalu
zamiennego lub socjalnego oraz umowy zawieranej w zwigzku z zamiang lokalu,
gdy najemca uzyskat zwrot kaucji bez dokonania jej waloryzacji. Taka kaucja nie
moze przekracza¢ dwunastokrotnosci miesigcznego czynszu za dany lokal, obli-
czonego wedtug stawki czynszu obowigzujgcej w dniu zawarcia umowy najmu.

Analogiczna mozliwo$¢ przewidziano réwniez dla najmu okazjonalnego
lokalu (art. 19a u.o.pl.), czyli najmu stuzacego do zaspokajania potrzeb miesz-
kaniowych, gdy umowa jest zawarta na czas oznaczony, nie dtuzszy niz 10 lat,
z wyjatkiem lokali wchodzacych w sktad publicznego zasobu mieszkaniowego
i lokali stuzacych tworzeniu warunkéw do zaspokajania potrzeb mieszkanio-
wych wspdlnoty samorzadowej (lokale socjalne i zamienne). Zawarcie umowy
najmu okazjonalnego lokalu moze by¢ bowiem uzaleznione od wptacenia przez
najemce kaucji zabezpieczajacej pokrycie naleznosci z tytutu najmu okazjo-
nalnego lokalu przystugujacych wiascicielowi w dniu opréznienia lokalu oraz
ewentualnych kosztéw egzekucji obowiazku opréznienia lokalu, z tym ze kaucja
nie moze przekraczac szesciokrotnosci miesigcznego czynszu za dany lokal, ob-
liczonego wedtug stawki czynszu obowigzujacej w dniu zawarcia umowy najmu
okazjonalnego lokalu. Dodac trzeba, ze o ile umowa nie stanowi inaczej, z tytutu
najmu okazjonalnego lokalu, oprécz czynszu, wlasciciel pobiera jedynie optaty
niezalezne od wlasciciela (art. 19¢ ust. 1 u.o.p.l.), a wigc oplaty za dostawy do
lokalu energii, gazu, wody oraz odbiér sciekéw, odpadéw i nieczystosci ciektych
(art. 2 ust. 1 pkt 8u.o.pl.).

Z powyzszych regulacji jednoznacznie wynika, ze pobranie kaucji zabez-
pieczajacej od najemcy ma charakter fakultatywny. Jezeli wynajmujacy skorzysta
z takiej mozliwosci w trybie ustawy, mamy do czynienia z warunkiem zawiesza-
jacym w postaci wptacenia przez najemce oznaczonej kwoty pienieznej tytutem
kaucji. W konsekwencji umowa najmu zawierajaca postanowienie zobowigzuja-
ce najemce do wplaty kaucji wywotuje skutki prawne dopiero z chwilg dokonania
tej wplaty przez najemce?. Ustawodawca okreslit natomiast gérng granice moz-
liwej kaucji. W tym sensie wysokos¢ kaucji nie moze by¢ dowolna, dodatkowo
podstawa wyliczenia jej maksymalnego limitu jest tylko stawka czynszu, a wigce
bez jakichkolwiek optat zwigzanych z korzystaniem z lokalu. Przekroczenie tego

7 Tj. Dz.U. z 2016 1., poz. 1610, dalej: u.o.p.1.
38 K. Zdun-Zateska, Ustawa o ochronie praw lokatorow, mieszkaniowym zasobie
gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego. Komentarz, Warszawa 2014, s. 54.
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putapu skutkuje niewaznoscia takiego postanowienia umownego w zakresie
sprzecznym z ustaws, tj. co do wysokosci przekraczajacej maksymalny wymiar
kaucji (art. 58 § 113 ke)*’. W praktyce zaréwno obowigzek wplaty takiej kaucii,
jak i jej wysoko$¢ okreslona zostaje: dla gmin i powiatéw — uchwata wlasciwej
rady, dla wojewddztwa — przez wlasciwy sejmik, dla spétdzielni mieszkaniowych
— przez rade nadzorczg lub walne zgromadzenie czlonkéw.

Generalnie kaucja zabezpieczajaca stuzy ochronie ekonomicznego intere-
su wynajmujgcego na wypadek zalegania najemcy z zaptatg naleznosci z tytutu
najmu lokalu w dniu opréznienia lokalu, a wiec czynszu najmu, optat niezalez-
nych od wiasciciela, odszkodowania za szkody wyrzadzone w lokalu z powodu
nienalezytego wykonywania swoich obowigzkéw przez najemce, odszkodowa-
nia za bezumowne korzystanie z lokalu, w szczegdlnosci w razie niewykonania
w terminie obowiazku opuszczenia i opréznienia lokalu®. Taki sam wniosek
nalezy odnie$¢ do innych sposobéw zabezpieczen, ktérych nie dotyczy powota-
na ustawa, ale ktére mogg by¢ zastosowane w wypadku najméw regulowanych
przepisami Kodeksu cywilnego, jak: zastaw, gwarancja bankowa lub ubezpiecze-
niowa, weksel, czek itd.

5. Kaucja zabezpieczajaca a Swiadczenie pieni¢zne

Powstaje w zwigzku z tym pytanie, czy mozliwe jest zastrzezenie kary
umownej w sytuacji, gdy w umowie najmu strony zastrzega, ze w okre§lonym
terminie od jej zawarcia najemca ma obowigzek wnie$¢ stosowne zabezpiecze-
nie odpowiadajace wielokrotnosci czynszu najmu, ewentualnie tez optat dodat-
kowych, co jest charakterystyczne dla uméw dotyczacych lokali uzytkowych
w duzych centrach handlowych czy lokali uzytkowych znajdujacych si¢ w zaso-
bach gminy lub Skarbu Panstwa. Przy tym problemem nie jest to postanowie-
nie umowne, ale kwestia sankcji zwigzanej z uprawnieniem wynajmujacego do

¥ W doktrynie wyrazono tez poglad, ze zastrzezenie w umowie kaucji w wysoko-
$ci wyzszej niz maksymalna nalezy zakwalifikowaé jako zastrzezenie warunku sprzecz-
nego z treécig ustawy, a przez to skutkujacego niewaznoscia czynnosci prawnej (art. 94 ke),
przy czym niewaznos$¢ dotyczy jedynie postanowienn w przedmiocie kaucji, w zwigzku
z czym lokatorowi przystuguje roszczenie o zwrot wedlug przepiséw o bezpodstawnym
wzbogaceniu w stosunku do catej pobranej kwoty kaucji, a nie jedynie do nadwyzki, prze-
kraczajacej okreslong w art. 6 ust. 1 u.o.p.l; zob. K. Zdun-Zateska, Ustawa o ochronie...,
s. 55, F. Zoll, M. Olczyk, M. Pecyna, Ustawa o ochronie praw konsumentéw, mieszkaniowym
zasobie gminy oraz o zmianie Kodeksu cywilnego. Komentarz, Warszawa 2002, s. 98.

40 Zob. F. Zoll, M. Olczyk, M. Pecyna, Ustawa o ochronie..., s. 97, ]. Chacinski,

Ochrona praw lokatoréw. Komentarz, Warszawa 2013, s. 67.
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odstgpienia od umowy najmu (jak réwniez jej wypowiedzenia), gdy najemca nie
wywigze si¢ z tego zobowigzania. To samo dotyczy postanowienia o odstgpieniu
od umowy, gdy w trakcie wykonywania umowy najmu wynajmujacy skorzysta
z zabezpieczenia, a wigc np. skorzysta ze Srodkéw wplaconych tytutem kaucji
zabezpieczajacej, czy ustanowionej gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej,
w wyniku czego po stronie najemcy powstanie obowigzek przywrdcenia zabez-
pieczenia do pierwotnej wysokosci. Gdyby uznaé, ze takie postanowienie doty-
czy niewykonania $wiadczenia pieni¢znego, bytoby ono niewazne, a wigc nie by-
foby mozliwe dochodzenie roszczenia z tytutu kary umownej za odstgpienie od
umowy w zwigzku z niewykonaniem tego zobowigzania.

Whptata kaucji zabezpieczajacej, podobnie jak uiszczenie kwoty do de-
pozytu, ma fizycznie forme¢ pieniezng w omawianym wcze$niej rozumieniu.
Przyjmujac za obowigzujaca definicj¢ pieniadza sensu largo, rowniez przedto-
zenie weksla in blanco (taki zazwyczaj stanowi forme zabezpieczenia) stano-
witoby dokonanie $wiadczenia w formie pienieznej. Nie przesadza to jednak
samo w sobie, ze chodzi o $wiadczenie pieni¢zne w rozumieniu art. 483 § 1 ke.
[stotny jest w tym kontekscie cel uiszczonej kwoty. Jak byta o tym mowa, kau-
cja zabezpieczajaca ma zabezpieczad roszczenia wynajmujgcego z tytutu umo-
wy najmu, a wigc moze on z niej skorzysta¢ dopiero w momencie, gdy najemca
nie uisci jakiej$ kwoty wynikajacej z tej umowy. A contrario, jezeli najemca
terminowo wywiazuje si¢ ze wszystkich swoich obowigzkéw umownych, nie
moze doj$¢ do zaspokojenia si¢ wynajmujacego z kaucji zabezpieczajacej,
a wiec z punktu widzenia celu $wiadczenia, nie dosztoby do $swiadczenia po
stronie najemcy, za$ po stronie wynajmujacego powstatby obowigzek zwrotu
wptaconej kwoty.

W tym kontekscie warto zwrdcié uwage, ze pomijajac ustawe o ochronie
praw lokatoréw, kaucja zabezpieczajaca nie musi by¢ jedyna, a tym bardziej pod-
stawowa forma zabezpieczenia potencjalnych roszczen wynajmujacego w sto-
sunku do najemcy. W umowie najmu strony moga przewidzie¢ rézne rozwigza-
nia w tym zakresie, np.;

1) zostaje ustanowione zabezpieczenie wylacznie w postaci kaucji za-

bezpieczajacej,

2) oprocz kaucji zabezpieczajgcej zostaje ustanowione inne zabezpie-
czenie, ktore nie polega na wplacie okreslonej kwoty pieni¢znej, za$
do wynajmujacego nalezy wybor, z ktorego zabezpieczenia skorzysta
przy zaspokojeniu swoich roszczen;

3) kaucja gwarancyjna zostaje ustanowiona ,gléwnym” zabezpie-
czeniem, ale najemca ma prawo zwolni¢ si¢ z obowigzku jej wplaty
przez ustanowienie zabezpieczenia w innej formie, w wyniku czego
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wynajmujacy bedzie mogl skorzysta¢ z tego zabezpieczenia, ktére
ostatecznie zostanie wniesione przez najemce;

4) najemca ma prawo wybrac sposob zabezpieczenia sposrod wymienio-

nych w umowie;

5) zostaje ustanowione zabezpieczenie lub zabezpieczenia tylko w innej

formie niz pieni¢zna.

Poza pierwszg sytuacja, w pozostatych mamy do czynienia z uprawnieniem
lub obowiazkiem po stronie najemcy ustanowienia zabezpieczenia niewatpliwie
w formie niepieni¢znej, co w praktyce dotyczy w szczegdlnosci przedstawie-
nia gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej. Zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy
2 29.08.1997 r. — Prawo bankowe *! gwarancja bankows jest jednostronne zobo-
wigzanie banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (bene-
ficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktére moga by¢ stwierdzone
okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zataczy do
sporzadzonego we wskazanej formie zadania zaptaty, bank ten wykona $wiad-
czenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji — bezposrednio albo za posred-
nictwem innego banku. O ile $wiadczenie banku z tytutu gwarancji jest zawsze
$wiadczeniem pieni¢znym, samo zobowigzanie najemcy do przedstawienia
takiej gwarancji nie mozna uznaé za zobowigzanie o charakterze pienieznym
z uwagi zaréwno na forme, w jakiej jest wnoszona, jak i cel, gdyz jej istota jest
zabezpieczenie roszczen, ktére nie wiadomo, czy w ogéle powstang. Analogicz-
na konstrukcja wystepuje w wypadku ustanowienia gwarancji ubezpieczeniowej,
ktéra stanowi czynno$¢ ubezpieczeniows, zgodnie z art. 4 ust. 7 pkt 1 ustawy
z dnia 11.09.2015 r. o dzialalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej*.

Jeszcze wyrazniej widaé to w wypadku zabezpieczenia rzeczowego w po-
staci np. zastawu, ktéry mozna ustanowi¢ takze w celu zabezpieczenia wierzytel-
nosci przyszlej (art. 306 kc). Zastaw moze bowiem zabezpieczaé wierzytelnosci
pieni¢zne o nieoznaczonej jeszcze wysokosci, np. odszkodowanie z tytutu nie-
wykonania zobowigzania®.

[stota wszystkich zabezpieczen stosowanych w umowie najmu, nieza-
leznie od ich formy, jest taka sama. Znaczna czes$¢ z tych zabezpieczen nie ma
formy pieni¢znej, nawet jezeli rozpatrywac pieniagdz w rozumieniu sensu largo.
Poza tym nawet gdyby odnies¢ si¢ wylacznie do pieniadza sensu largo, to powsta-
je pytanie, czy istotne jest uiszczenie kaucji zabezpieczajacej, wreczenie weksla
czy czeku, czy tez cel (przyczyna), w jakim czynnos¢ ta jest faktycznie dokony-

4 Tj. Dz.U. z 2016 r., poz. 1988 ze zm.

42 Dz.U. poz. 1844 ze zm.

4 ]J. Golaczynski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Ko-
mentarz, Warszawa 2016, s. 560.
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wana, a wigc zabezpieczenie (causa cavendi). Nie mamy tu bowiem do czynienia
ze zwolnieniem si¢ z obowigzku cigzacego na osobie dokonujgcej przysporzenia,
czyli zmniejszeniem si¢ jej pasywow w klasycznym znaczeniu (zaplata dtugu),
a ze zwolnieniem si¢ z obowiazku jedynie w zakresie uiszczenia kaucji (causa
solvendi), nabyciem prawa lub innej korzysci majatkowej przez dokonujacego
przysporzenia, czyli zwigkszeniem jego aktywow (causa obligandi vel acquiren-
di), czy przysporzeniem na rzecz innej osoby, bez zadnego ekwiwalentu (causa
donandi). Jak stusznie wskazuje sig, kaucja stanowi jedng z form zabezpieczenia
rzeczowego*!, ale kauza tej czynnosci prawnej jest odmienna niz ta, ktéra ma
zastosowanie, co do zasady, w wypadku zaptaty okreslonej kwoty pieni¢zne;j.

W zwigzku z tym nie sposéb uznaé, ze mamy do czynienia ze $wiad-
czeniem pieni¢znym, jezeli wazna jest istota zobowigzania umownego, a wiec
jaki interes wierzyciela (tu: wynajmujacego) ma zostaé zaspokojony. Uznajac,
ze kaucja zabezpieczajaca, weksel czy czek skladane na zabezpieczenie przy-
sztych, ale potencjalnych roszczen wynajmujacego ma forme pieni¢zng, za$
pozostate sposoby zabezpieczenia juz nie, mielibySmy do czynienia z sytuacja,
w ktérej zobowigzanie umowne dotyczace de facto tego samego, z punktu wi-
dzenia stron umowy, raz byloby traktowane jako pieni¢zne, a innym razem jako
niepieni¢zne. Taki poglad nie wydaje si¢ by¢ zasadny. Taka dychotomia miataby
wplyw na wazno$¢ klauzuli umownej w przedmiocie kary umownej, a bytaby
zalezna od tego, jaka forma zabezpieczenia zostanie wpisana do umowy. Ponadto
w sytuacji, gdyby strony przewidzialy przynajmniej dwa zabezpieczenia, jedno
w postaci kaucji zabezpieczajacej, drugie w formie niepieni¢znej, a w umowie
zastrzezono prawo odstgpienia od niej w sytuacji niewniesienia ktorego$ z za-
bezpieczen, postanowienie regulujace kar¢ umowna w jednej sytuacji bytoby
niewazne, a w drugiej wazne. Z takim pogladem nie sposéb sie zgodzic, jako ze
albo dane postanowienie umowne jest sprzeczne z przepisem bezwzglednie obo-
wigzujacym (art. 58 § 11 3 ke), albo jest z nim zgodne.

Co wigcej, gdyby najemca — zgodnie z umowg — mial wybor w zakresie
ustanawianego zabezpieczenia (zobowigzanie alternatywne), co niewatpliwie
stanowi ustepstwo ze strony wynajmujacego, powstalby problem z zastrzeze-
niem kary umownej. Jezeli w umowie — jako potencjalne sposoby zabezpieczenia
— wymienione zostalyby zabezpieczenia w formie pieni¢znej i niepienig¢znej, to
watpliwie byloby przyjecie, ze w takiej sytuacji najemca nie spetnit swiadczenia
niepienieznego (nie ztozyt zabezpieczenia w takiej formie), gdy mial mozli-
wo$¢ wykona¢ zobowigzanie ustanawiajac zabezpieczenie w formie pieni¢znej.

# R. Longchamps de Bérier, Polskie prawo cywilne. Zobowiqzania, Lwéw 1939,
t. 11, s. 620.
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A gdyby nawet przyja¢ poglad odmienny, od woli najemcy i jego wyboru zaleza-
toby, czy postanowienie dotyczace kary umownej bytoby uznane za wazne lub za
niewazne. Innymi stowy, najemca swoich zachowaniem decydowatby o waznosci
klauzuli umownej, co nie znajduje uzasadnienia w $wietle prawa cywilnego.

Nie mozna réwniez wylaczy¢, ze zastrzezenie kary umownej na wypa-
dek odstgpienia od umowy bedzie odnosito sie do skutkéw niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania powstalego na skutek odstapienia od
umowy. Nie zawsze niewykonanie przez stron¢ zobowigzang do $wiadczenia
pienieznego przesadza o charakterze zobowigzania, za ktore zastrzezono kare
umowa. Moze bowiem by¢ tak, ze skutkiem odstapienia od umowy bedzie spet-
nienie zobowigzania o charakterze niepieni¢znym, np. zwrot rzeczy. W takim
przypadku zastrzezenie kary umownej jest powigzane z tymi obowigzkami doty-
czgcymi $wiadczen niepienieznych®. Nadto, jak byta o tym mowa, jest mozliwe
zastrzezenie kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy bez wzgledu na
charakter $wiadczen, do jakich zobowigzaly sie strony umowy, od ktorej si¢ od-
stepuje. Zatem jezeli kara umowna zostaje zastrzezona z tytutu niezwrdcenia
przez najemce przedmiotu najmu po odstgpieniu przez wynajmujacego od tej
umowy z uwagi na niewywigzanie si¢ z obowigzku zaptaty kaucji zabezpieczaja-
cej lub wniesienia innego zabezpieczenia, takie postanowienie jest wazne, gdyz
nie dotyczy zobowigzania pienigznego.

W prawie cywilnym wystepuja przekazania sumy pieni¢znej, ktére nie
moga by¢ kwalifikowane jako spelnienie $wiadczenia, np. art. 229 § 1 ke w za-
kresie zaptaty wlascicielowi wartosci pozytkdw czy zaptata na rzecz osoby doko-
nujacej przestepczego wymuszenia**. W tym kontekscie warto réwniez zwrdcié
uwage na art. 70* § 1 ke, tj. obowigzek zaptaty wadium — w postaci wptaty okre-
§lonej kwoty pieni¢znej lub ustanowienia innego odpowiedniego zabezpieczenia
— przez przystepujacego do aukcji lub przetargu, pod rygorem niedopuszczenia
do nich. Zaplata takiego wadium na etapie przystepowania do aukeji lub przetar-
gu stanowi wigc jedynie przestanke dopuszczenia uczestnika do postepowania,
a nie spelnienie $wiadczenia, w tym pienieznego, nawet jezeli polega na wpla-
cie kwoty pienieznej, a tym bardziej, jezeli zabezpieczenie zostato udzielone np.
w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej. Ustanowienie wadium ma
ten skutek, ze jesli uczestnik aukeji albo przetargu, mimo wyboru jego oferty,
uchyla si¢ od zawarcia umowy, organizator aukcji albo przetargu moze zachowaé
pobrang sume albo dochodzi¢ zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia. Jesli
taka sytuacja nie ma miejsca, suma zaptacona jako wadium musi by¢ niezwlocznie

4 Wyrok SN z 20.10.2006 r., IV CSK 154/06, OSNC 2007, nr 7-8, poz. 117.
4 T. Dybowski, A. Pyrzynska, [w:] System..., s. 240.
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zwrdcona, a ustanowione zabezpieczenie wygasa?’. Zatem chociaz w przepisie
wprost przewidziano mozliwos¢ wptacenia kwoty pienigznej jako wadium, nie
mozna uznad, aby miato to na celu uczynienie zados¢ $wiadczeniu pienieznemu.
Jest to konstrukcja analogiczna do kaucji zabezpieczajacej w wypadku zawarcia
umowy najmu.

Powyzszemu rozumowaniu nie sprzeciwia si¢ poglad, ze niezaleznie od
sposobu spetnienia $wiadczenia pienigznego (zaptata gotéwkowa albo bezgo-
téwkowa), suma pieni¢zna wptywa do majatku podmiotu otrzymujacego zaptate
w taki sposob, ze nie da si¢ jej juz wyodrebnié, co wynika z faktu, iz suma pieniez-
na nie jest rzecza, a jedynie swoistym dobrem o charakterze niematerialnym®*.
Wystarczajace jest tu bowiem wydzielenie kaucji zabezpieczajacej z majatku wy-
najmujacego przez uiszczenie jej na odrebny rachunek bankowy:

O przeciwnym wniosku nie przesadza réwniez poglad wyrazony przez SN
w uchwale z 26.09.2002 r.*, zgodnie z ktéra wierzytelno$¢ najemcy obejmujaca
zwrot sumy pienieznej wplaconej wynajmujacemu jako tzw. kaucja mieszkanio-
wa stanowi wierzytelno$¢ pieniezna i to wierzytelno$¢ w sensie Scistym (art. 358!
§ 1 ke). W celu okreslenia prawnego charakteru tej wierzytelnosci nie jest nie-
zbedne nawigzywanie do samej istoty kaucji (pieni¢znej lub innej), poniewaz
w praktyce obrotu prawnego wystepuje spora grupa tzw. porozumien kaucyjnych,
obejmujacych zlozenie i zwrot przedmiotu kaucji (sumy pienigznej) i trudno
mowic o jakichs$ typowych cechach jurydycznych kaucji pieni¢znej. Ksztaltowa-
nie tresci porozumien kaucyjnych odbywacé si¢ moze w zasadzie przy uwzgled-
nieniu reguty wyrazonej w art. 353! ke, jezeli brak byloby w tej mierze blizszych
regulacji kaucji w zakresie okreslonej grupy stosunkéw obligacyjnych. Wpraw-
dzie tzw. porozumienia kaucyjne taczy ich funkcja zabezpieczajaca (stworzenie
stanu zabezpieczenia okreslonych wierzytelnosci), nie moze ona jednak przesa-
dzaé prawnego charakteru wierzytelnosci przystugujacej osobie uprawnionej do
zwrotu kaucji.

W ustawie o ochronie praw lokatoréw faktycznie mowa jest o waloryzacji
kaucji zabezpieczajacej (art. 6 ust. 3, art. 36 ust. 2 u.o.p.l.). Jednak, po pierw-
sze, to uregulowanie odnosi si¢ do uméw objetych wskazang ustawa, a wiec do-
tyczacych lokali stuzacych do zaspokajania potrzeb mieszkaniowych, a takze
lokali bedacych pracowniami stuzgcymi twércom do prowadzenia dziatalnosci
w dziedzinie kultury i sztuki. Wylaczone zostaly chociazby lokale uzytkowe, co
do ktérych nie przewidziano analogicznych unormowan.

47 P. Miklaszewicz, [w:] K. Osajda, Kodeks cywilny. Komentarz. Przepisy wprowa-
dzajqce. Cz¢$¢ ogolna. Wilasnosc i inne prawa rzeczowe, t. 1, Warszawa 2013, s. 718.

4 T. Dybowski, A. Pyrzynska, [w:] System..., s. 240.

# TII CZP 58/02, OSNC 2003, nr 9, poz. 117.
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Po drugie, SN zasugerowat w powyzszej uchwale, ze wierzytelnos¢ o zwrot
kaucji powstaje juz w chwili wptacenia kaucji wynajmujacemu, natomiast staje
sie wymagalna w razie pojawienia si¢ zdarzen prawnych okreslonych w ustawie,
a wigc juz od chwili wptacenia kaucji najemce i wynajmujacego taczy dodatkowy
— obok stosunku najmu — stosunek zobowigzaniowy, z ktérego dla najemcy wy-
nika wierzytelno$¢ pieniezna o zwrot przedmiotu kaucji, przy czym zakres tej
wierzytelnosci pozostaje uzalezniony od tego, czy istniaty postawy do dokonania
potracenia naleznosci wynajmujacego objetych porozumieniem kaucyjnym. Ta-
kie stanowisko abstrahuje od samej czynnosci uiszczenia kaucji zabezpieczajacej,
a skupia si¢ na obowiazku jej zwrotu. Inny jest cel i istota tych dwéch czynno-
$ci, a nadto wierzytelno$¢ najemcy z tytutu zwrotu kaucji zabezpieczajacej jest
wierzytelnoscig przyszla pod warunkiem zawieszajagcym, ze nie powstang rosz-
czenia wynajmujacego w zwigzku z nienalezytym wykonaniem umowy najmu
przez najemce, w wyniku czego wynajmujacy bedzie uprawniony do skorzysta-
nia z ustanowionego zabezpieczenia. Dopiero wowczas powstanie wierzytelnosé
pienig¢zna najemcy. Nalezy wiec odr6zni¢ $wiadczenie najemcy z tytutu kaucji
zabezpieczajacej i Swiadczenie wynajmujacego z tytutu jej zwrotu.

Po trzecie, w uchwale z 10.09.1999 r.°° SN stwierdzit, ze podlegajaca
zwrotowi kwota kaucji mieszkaniowej nie jest $wiadczeniem pienieznym, ktore-
go wysokos§¢ moglaby by¢ zmieniona na podstawie art. 358! § 3 k¢ Mozna stad
wnioskowaé, bo nie zostato to wprost wyrazone w tym orzeczeniu, ze zobowigza-
nie obejmujace zwrot kaucji zabezpieczajacej nie stanowi w istocie zobowigzania
pieni¢znego, ale zobowigzanie niepieni¢zne ze swiadczeniem pienigznym, przy
czym jej zwrot ma zapobiec bezpodstawnemu wzbogaceniu si¢ wynajmujgcego
kosztem najemcy. Chociaz taki poglad nie wydaje si¢ by¢ wlasciwy, to lepiej od-
daje istote charakteru prawnego kaucji zabezpieczajacej niz przyjecie, ze od po-
czatku chodzi o $wiadczenie pieni¢zne.

6. Obowiazek uiszczenia kaucji zabezpieczajacej
a wina najemcy

Dopiero po ustaleniu, ze jest w ogéle mozliwe zastrzezenie kary umownej
w omawianej sytuacji, zasadne bedzie dalsze ustalenie, czy w konkretnym wy-
padku taka kara si¢ nalezy. Ten automatyzm w naliczeniu kary umownej, jezeli
wystapia wskazane w umowie okolicznosci, nie oznacza bowiem, ze w kazdym

0 TII CZP 24/99, OSNC 2000, nr 3, poz. 44; zob. tez uchwale SN z 24.06.1999 r.,
III CZP 13/99, OSNC 2000, nr 1, poz. 3.
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wypadku dtuznik bedzie zobowigzany do jej zaptaty. Nie chodzi tu o powsta-
nie szkody po stronie osoby uprawnionej, gdyz po poczatkowych sporach, osta-
tecznie w orzecznictwie uksztaltowato sie stanowisko, w wyniku podjecia przez
SN powotanej wezesniej uchwaty 7 sedziow z 6.11.2003 r., ze zastrzezenie kary
umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
nie zwalnia dtuznika z obowiazku jej zaptaty w razie wykazania, ze wierzyciel
nie ponidst szkody!, aczkolwiek juz po niej w orzecznictwie wyrazono réwniez
poglad, ze roszczenie o zaptate kary umownej nie aktualizuje si¢ w przypadku
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, jezeli jednocze$nie
nie powstanie szkoda>?. Podobnie w doktrynie wskazano, ze skoro kara umowna
zastepuje odszkodowanie, to przy niezmiennosci przestanek warunkujacych jej
powstanie, w razie braku szkody odpadnie konieczno$¢ jej zaptaty®. Stusznie
jednak podkresla sig, ze wedle art. 484 § 1 ke catkowity brak szkody wierzyciela
lub jej niewielka wartos$¢ co najwyzej uzasadnia miarkowanie kary, a nie zupel-
ne zwolnienie z jej zaplaty>*. Innymi stowy, nie jest mozliwe zmiarkowanie kary
umownej do ,,zera”, nawet jezeli wierzyciel nie ponidst w ogoéle szkody, jednak
okoliczno$¢ ta musi by¢ wzieta pod uwage przy ustaleniu, czy kara nie jest ra-
zgco wygorowana, przy uwzglednieniu pozostalych funkcji tego zastrzezenia
umownego. Wynika to z faktu, ze chociaz podstawowa funkcja kary umownej
jest funkcja odszkodowawcza, to nie sposéb nie wzigé pod uwage innych, wy-
mienionych wczesniej funkcji. Przyjecie tej ostatniej koncepcji oznaczatoby
de facto, ze odpowiedzialnos¢ z tytutu kary umownej niczym nie réznitaby si¢ od
odpowiedzialnosci odszkodowawczej z art. 471 ke.

Natomiast istnieje mozliwo$¢ zwolnienia si¢ dtuznika z obowigzku zapta-
ty kary umownej na zasadzie analogicznej do wynikajacej z art. 471 ke, ktory
to przepis zawiera domniemanie winy, a wiec ze niewykonanie lub nienalezyte

31 Zob. takze np. wyroki SN: z 1.04.2004 r., II CK 94/03, Lex nr 174161
iz 17.06.2004 r., V CK 614/03, Lex nr 585896; wyrok SA w Warszawie z 18.10.2012 r.,
[ ACa 378/12, Lex nr 1246925; J. Jastrzebski, Kara umowna, Warszawa 2006, s. 181, Idem,
Glosa do uchwaty 7 s¢dziow SN z dnia 6 listopada 2003 r., III CZP 61/03, OSP 2004, z. 9,
poz. 115, Z. Kwasniewski, Glosa do wyroku SN z dnia 20 maja 1980 r., I CR 229/80, PiP
1982, nr 1-2, s. 183. W. Borysiak, Zastrzezenie kary umownej a kompensacja niemajqtko-
wych uszczerbkow wierzyciela, Palestra 2007, nr 5-6, s. 17.

32 Wyrok SA w Katowicach z 20.03.2013 r., I ACa 132/13, Lex nr 1307425.

3% Zob. T. Wisniewski, [w:] G. Bieniek (red.), Komentarz do kodeksu cywilne-
go. Ksigga trzecia, t. 1, Warszawa 2007, s. 628, M. Kepinski, Uwagi o karze umownej ze
szczegolnym uwzglednieniem praktyki sqdow polubownych, [w:] A. Brzozowski, W. Kocot,
K. Michatowska (red.), W kierunku europeizacji prawa prywatnego. Ksigga pamiqtko-
wa dedykowana Profesorowi Jerzemu Rajskiemu, Warszawa 2007, s. 447, K. Zagrobelny,
[w:] Kodeks..., s. 983.

> Wyrok SA we Wroctawiu z 15.03.2012 ., I ACa 101/12, Lex nr 1130912.
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wykonanie zobowigzana nastapito na skutek okolicznosci, za ktére dtuznik
ponosi odpowiedzialnos¢. Wierzyciel, dla ktérego zastrzezona zostata kara
umowna, dla realizacji przystugujacego mu roszczenia musi wykaza¢ istnienie
i tre$¢ zobowigzania taczacego go z dtuznikiem, a takze fakt niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania®. W orzecznictwie i doktrynie zgodnie
przyjmuje si¢, ze skoro przestankg uzasadniajaca zwolnienie dtuznika z odpo-
wiedzialnosci z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiaza-
nia jest wykazanie, ze przyczyng takiego stanu rzeczy sa okolicznosci, za ktére
dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi, to takie zasady obowigzuja w odniesie-
niu do omawianego dodatkowego zastrzezenia umownego. Dtuznik zatem be-
dzie zwolniony z obowiazku zaptaty kary umownej, jezeli wykaze, ze przyczyna
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania uzasadniajacego na-
liczanie kary umownej sa okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci*.
W zwigzku z tym najemca moze zwolnic si¢ z obowigzku zaptaty kary umownej,
jezeli wykaze, ze nieuiszczenie kaucji zabezpieczajacej wynikato z przyczyn, za
ktére nie ponosi odpowiedzialnosci.

7. Podsumowanie

Omawiane zagadnienie moze budzi¢ watpliwosci, jednak pozytywna lub
negatywna odpowiedz na postawione pytanie skutkuje — odpowiednio —waznos-
cig lub niewaznoscia postanowienia w przedmiocie zastrzezenia kary umownej
z tytutu odstgpienia od umowy lub jej wypowiedzenia. Mechaniczne uznanie
kaucji zabezpieczajacej jako $wiadczenia o charakterze pieni¢znym, aczkolwiek
— przy literalnym ujeciu $wiadczenia pienieznego — mozliwe, prowadzitoby do
watpliwych wnioskéw, biorac pod uwage istote i cel tej formy zabezpieczenia,
szczegOlnie w zestawieniu z innymi formami zabezpieczen. Niezasadne wyda-
je si¢ rozréznienie zabezpieczen stosowanych w umowach najmu, ale réwniez
w innych typach uméw, tylko z punktu widzenia formy ustanawianego zabez-
pieczenia, co dla zastosowania art. 483 § 1 ke ma podstawowe znaczenie. Taki
sposéb ustalenia charakteru $wiadczenia skutkowalby uznaniem tego samego
postanowienia umownego, ktore reguluje kare umowng z tytutu odstapienia od

55 Zob.np. wyroki SN:z 31.03.2004 r., I CK 446/02, Lexnr 446/02,27.07.2005r.,
V CK 869/04, Lex nr 150649 iz 27.09.2013 r.,  CSK 748/12, Lex nr 1378171.

¢ Zob. np. W. Czachorski, Zobowigzania, Warszawa 2009, s. 350, Z. Radwan-
ski, A. Olejniczak, Zobowiqzania, Warszawa 2012, s. 345, Z. Gawlik, [w:] Komentarz...,
s. 655; wyrok SN z 31.03.2004 r., III CK 446/02, Lex nr 585806, wyrok SA w Warszawie
2 5.04.2016 1., VI ACa 315/15, Lex nr 2057734.
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umowy, za wazne lub niewazne — w zaleznosci tylko od tego, jaka forme zabez-
pieczenia strony przewidziaty, a jak wykazano — réwniez w zaleznosci od zacho-
wania jednej ze stron umowy. W zwigzku z tym w pewnych sytuacjach nalezy ba-
dac cel i istote $wiadczenia, jego ekonomiczny charakter. Te elementy decyduja
o charakterze $wiadczenia w rozumieniu art. 483 § 1 kc.

Uznanie wbrew powyzszym wywodom, ze w odniesieniu do omawianego
zobowigzania mamy do czynienia §wiadczeniem pienieznym, spowodowatoby
koniecznos¢ poszukiwania rozwigzania, ktére mogtoby zosta¢ uznane za zgodne
z art. 483 § 1 ke. Stosunkowo tatwe, z punktu widzenia wynajmujacego, biorac
pod uwage powotane definicje, bytoby wprowadzenie do umowy klauzuli zawie-
rajacej zobowigzanie najemcy do przedlozenia w okreslonym terminie dowodu
zaplaty kaucji zabezpieczajacej. Uiszczenie kaucji gwarancyjnej bytoby $wiad-
czeniem pienigznym, za$ zlozenie dowodu jej zaptaty, a wigc czynnosé tech-
niczna — §wiadczeniem niepieni¢znym. Niemniej w odniesieniu do innych form
zabezpieczenia roszczen, ktére nie polegajg na wplacie kwoty pienieznej, taka
klauzula nie bytaby konieczna. W ten sposéb mozna byloby obejs¢ rowniez
art. 483 § 1 ke w zakresie obowigzku uiszczenia czynszu najmu, a wigc przez
kazdorazowe zobowigzania do przedlozenia dowodu jego uiszczenia oraz po-
wigzanie z tym obowigzkiem prawa odstapienia od umowy i kary umownej. Cel
i istota zobowigzania sprzeciwiatyby si¢ uznaniu waznosci tego rodzaju klauzul
umownych, gdyz za §wiadczenie majgce na celu zaspokojenie wierzyciela naleza-
toby uznac uiszczenie kaucji zabezpieczajacej, a nie przedlozenie dowodu jej za-
platy, jednak automatyczne kwalifikowanie $wiadczenia pieni¢znego jako tego,
ktore dotyczy pienigdza, prowadzitoby do takiego wtasnie wniosku.
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CONTRACTUAL PENALTY FOR WITHDRAWAL FROM
A TENANCY AGREEMENT DUE TO NON-PAYMENT
OF THE SECURITY DEPOSIT

The subject of consideration is the admissibility of the cessation of contrac-
tual penalties in the event of the lessor’s withdrawal from a tenancy agreement,
as a result of the tenant’s failure to pay a security deposit against the lessor’s
future rentals under the contract. Additional reservation of contractual penalty
may relate only to non-performance or undue performance of a non-monetary
obligation and therefore can’t be related to non-performance or undue perform-
ance of a monetary obligation (art. 483 § 1 k.c.). It’s important that the security
deposit — in contrast to other forms of security — has a monetary nature. If you
consider that this method of payment determines the nature of the security de-
posit as a cash payment and the tenant fails to pay the it or doesn’t restore the
security to the original amount, then the provision for a contractual penalty for
withdrawal from a tenancy agreement for that reason would be invalid. The ques-
tion is if the nature of the rendition determines the manner in which it is ful-
filled, or the purpose for which the debtor pays a specified amount of money.
This issue may raise serious doubts, but the automatic recognition of a security
deposit as a cash rendition, although — literally speaking, possibly to consider
— could lead to unlikely conclusions, given the nature and purpose of this form
of warrant, especially in comparison to other forms. Consequently, in certain
situations, the purpose and the essence of the rendition, its economic character,
should be explored, since those elements determine the nature of the remdition
within the meaning of art. 483 § 1 k.c.
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Wprowadzenie'

Wykonywanie zawod6éw prawniczych nierozerwalnie wigze si¢ z obowigz-
kiem dochowania tajemnicy zawodowej. W szczegdlnosci praca adwokata i radcy
prawnego, polegajaca na $wiadczeniu pomocy prawnej, wiaze si¢ z podwyzszo-
nymi standardami w zakresie ochrony powierzonych informaciji.

Podstawe prawng zachowania tajemnicy przez czlonkéw korporacji ad-
wokackiej (a wigc adwokatow i aplikantow adwokackich) stanowi art. 6 ustawy
— Prawo o adwokaturze, zgodnie z ktérym adwokat obowigzany jest zachowaé
w tajemnicy wszystko, o czym dowiedzial si¢ w zwigzku z udzielaniem pomo-
cy prawnej (art. 6 ust. 1), a obowigzek ten nie moze by¢ ograniczony w czasie
(art. 6 ust. 2). Dalsze uszczegdtowienie zakresu przedmiotowego tajemnicy ad-
wokackiej znalazto rozwinigcie w przepisach Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej
i Godnosci Zawodu (dalej: Kodeks), zgodnie z ktérymi tajemnica objete sa tak-
ze wszystkie wiadomosci, notatki i dokumenty dotyczace sprawy uzyskane od
klienta oraz innych osob, niezaleznie od miejsca, w ktérym sie znajduja (§ 19
ust. 3). Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze zgodnie z wyrokiem NSA z dn. 21 wrzes-
nia 1998 roku?, tajemnica adwokacka nie sg objete dane personalne klienta

I Stan prawny na dzien 1.02.2017; poprawnos¢ odno$nikéw internetowych zwe-

ryfikowana 25.08.2017.
2 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dn. 21 wrze$nia 1998, sygn. akt:
I SA/Ka 2214-2223/96.
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iogdlna informacja (wiedza) o rodzaju $wiadczonej na jego rzecz ustugi prawne;j.
W literaturze przedmiotu wskazuje si¢ ponadto, ze konsekwencja nieograniczo-
nego w czasie charakteru tajemnicy adwokackiej jest takze uznanie za niedo-
puszczalne powierzenie archiwizacji dokumentéw zewnetrznym wyspecjalizo-
wanym firmom zajmujacym si¢ przechowywaniem danych®.

Adwokat korzystajacy w pracy zawodowej z komputera lub $rodkéw
elektronicznego utrwalania danych obowiazany jest przy tym stosowaé opro-
gramowanie i inne techniki zabezpieczajace dane przed ich niepowotanym
ujawnieniem (art. 19 ust. 5 Kodeksu). W przypadku przekazywania informa-
cji objetych tajemnica zawodowa za pomoca elektronicznych srodkéw przeka-
zu wymaga si¢ przy tym zachowania ostroznosci i uprzedzenia klienta o ryzy-
kach zwigzanych z zachowaniem poufnosci przy wykorzystaniu tych srodkow
(art. 19 ust. 6 Kodeksu).

Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze co do zasady powiadomienie czy na-
wet uzyskanie zgody klienta w zakresie korzystania z elektronicznych kanalow
komunikacji nie ogranicza ani nie zwalnia z odpowiedzialnosci adwokata za za-
chowanie tajemnicy zawodowej. Z obowigzku zachowania tajemnicy nie moze
zwolni¢ adwokata nawet osoba, ktorej Swiadczona jest pomoc prawna. Jak stusz-
nie wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dn. 2 czerwca 2011 r., tajemnica zawo-
dowa adwokata czy radcy prawnego wynika z mocy ustawy i ma na celu ochrong
nie tylko interesu prywatnego, lecz chroni réwniez interesy danych samorzadéw
zawodowych, a takze ma na wzgledzie dobro wymiaru sprawiedliwosci. Z tego
wzgledu instytucja ta ma charakter ius cogens, a nie ius dispositivum*. W efekcie
adwokat, dobierajac §rodki komunikacji elektronicznej, musi rozwazy¢ ryzyka,
jakie si¢ z nimi wiaza, i nie rekomendowa¢ technik, ktére nie gwarantuja odpo-
wiedniego poziomu poufnosci przekazywanej informaciji.

Poniewaz przepisy ustawy — Prawo o adwokaturze oraz postanowienia ko-
deksu korporacyjnego w oczywisty sposob nie wiaza co do obowiazku zachowa-
nia tajemnicy inne podmioty, niz cztonkowie adwokatury, w przepisie § 19 ust. 4
doprecyzowano, ze adwokat powinien zobowigza¢ swoich wspdtpracownikéw
i personel oraz wszelkie osoby zatrudnione przez niego podczas wykonywania
dziatalnosci zawodowej do przestrzegania obowigzku zachowania tajemnicy za-
wodowe;j.

3 ] . Kurcek, Tajemnice zawodow prawniczych. Tajemnica adwokacka, MOP 2013,
Nr 23,s. 1278

* Postanowienie Sadu Najwyzszego z dn. 2 czerwca 2011 r., sygn. akt: SDI
13/11.
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Chmura obliczeniowa

W codziennej praktyce wigkszosci kancelarii prawnych powszechnie wy-
korzystywane sg nie tylko komputery, ale takze komunikacja za posrednictwem
poczty elektronicznej. Informatyzacja pracy prawnika to trend oczywisty, wy-
nikajacy nie tylko z powszechnych zmian technologicznych — a co za tym idzie
z oczekiwan klientéw — ale takze ze strategii informatyzacji panstwa, ktorej czes-
cig jest takze cyfryzacja postgpowan sagdowych. Adwokaci coraz czg¢sciej korzy-
staja takze z nowoczesnych ustug udostgpnianych w formie tzw. chmury obli-
czeniowej.

Przed dalszymi rozwazaniami na temat ochrony tajemnicy adwokackiej,
konieczne jest odpowiednie zdefiniowanie i przedstawienie modelu funkcjono-
wania chmury obliczeniowej. Zgodnie z najczesciej przywoltywang w literaturze
przedmiotu definicja, wprowadzong przez amerykanski NIST, chmure oblicze-
niowa mozna okresli¢ jako sposéb dostepu poprzez sie¢ komputerowa do wspét-
dzielonych i fatwo konfigurowalnych zasobéw obliczeniowych (sieci, serwerdw,
aplikacji czy ustug), ktére na zadanie, dynamicznie moga by¢ przydzielane
i zwalniane, przy rownoczesnym minimalnym zaangazowaniu serwiséw tech-
nicznych®. Chmura obliczeniowa jest wiec sposobem udostepniania zasobow in-
formatycznych jej uzytkownikom.

Rozmawiajac o ustugach udost¢pnianych w chmurze obliczeniowej, nale-
zy zrozumied, ze termin ten jest wykorzystywany do opisywania catego zbioru
technik i technologii. W szczegdlnosci wyrdzni¢ mozna trzy podstawowe mode-
le udostepniania ustug za pomoca chmury obliczeniowe;j®:

—  Software as a Service (SaaS) —w ktoérym uzytkownik otrzymuje dostep
do gotowej ustugi, uruchomionej i dziatajacej w oparciu o infrastruk-
ture sprzetowo-programowa ustugodawcy; w takim przypadku ustu-
gobiorca korzysta z udostepnionej mu ustugi, a wiec funkcjonalnosci
systemu informatycznego na warunkach i w zakresie wynikajacym
z zaakceptowanego regulaminu,

—  Platform as a Service (PaaS) — w ktérym przedmiotem $wiadczenia
ustugi jest udostepnienie platformy informatycznej ustugodawcy,
z wykorzystaniem ktérej klient moze tworzy¢, rozwijaé i eksploato-
waé wlasne programy uzytkowe,

> P. Czerwonka, T. Lech, G. Podgérski, Chmura obliczeniowa, Acta Universitatis
Lodziensis, Folia Oeconomica nr 261/2011.

¢ P.Mell, T.Grance, The NIST Definition of Cloud Computing, National Insti-
tute of Standards and Technology, Special Publication 800-145, wrzesien 2011.
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— Infrastructure as a Service (1aaS) —w ktérej uzytkownik otrzymuje do-
step do $rodowiska IT ustugodawcey, oferujacego uzgodnione wezes-
niej parametry przetwarzania (np. moc obliczeniowa, przepustowosé
taczy sieciowych, powierzchnie dyskows, ale takze np. gwarantowane
wskazniki dostgpnosci itp.).

Ponadto ustugi $wiadczone w modelu chmury obliczeniowej moga by¢
udostepnione w kilku modelach eksploatacyjnych, z ktérych dwa najwazniej-
sze to chmura prywatna (private cloud) oraz chmura publiczna (public cloud).
W pierwszym podejsciu chmura obliczeniowa jest projektowana i eksploatowana
przez jeden podmiot na wylgcznos$é. W takim przypadku najczesciej wszystkie
elementy implementacyjne rozwigzania (konfiguracja srodowiska IT, jego wydaj-
nos¢, ale takze lokalizacja geograficzna) jest szczegdtowo uzgadniana pomiedzy
ustugodawcg i ustugobiorcg. Rozwigzanie to, ze wzgledu na swoje koszty, znaj-
duje praktyczne zastosowanie do obstugi duzych podmiotéw, czesto korporacji
miedzynarodowych. Duzo czgstszym rozwigzaniem jest korzystanie z chmury
publicznej, za pomocg ktérej swiadczone sg stypizowane ustugi dla okreslonego
kregu odbiorcéw, zazwyczaj przez publiczng sie¢ Internet.

Podkresli¢ nalezy, ze w kazdym ze wskazanych wyzej modeli ustugowych,
uzytkownik korzysta z zasobéw udostepnionych przez ustugodawce. Fundamen-
tem przetwarzania w chmurze jest przetwarzanie rozproszone, w ktérym uzyt-
kownik nie wie i nie musi wiedzie¢ ,na jakich konkretnie elementach infrastruk-
tury IT ustugodawcy (procesorach, macierzach dyskowych itp.) przetwarzane sa
jego informacje. Co wigcej, norma jest Swiadczenie tego typu ustug z wykorzysta-
niem zasobow zlokalizowanych w wielu rozproszonych geograficznie centrach
przetwarzania. W rezultacie uzytkownik korzystajacy kilkukrotnie z tej samej
ustugi (np. poczty elektronicznej Google Gmail), moze za kazdym razem by¢
obstugiwany przez inny serwer zlokalizowany w innym centrum przetwarzania
danych, ktore znajduje sie w innym kraju, a nawet na innym kontynencie. Ana-
logicznie, dane uzytkownika moga by¢ automatycznie przenoszone pomiedzy
réznymi macierzami dyskowymi, a nawet réznymi centrami przetwarzania da-
nych, aby zoptymalizowaé uzycie catej infrastruktury lub unikna¢ probleméw
wydajnosciowych. Co wigcej, operatorzy chmur publicznych czgsto rezerwuja
sobie prawo do korzystania z podwykonawcéw w celu zapewnienia potrzebnej
infrastruktury IT.

Dalsze rozwazania na temat zachowania tajemnicy zawodowej w ustu-
gach $wiadczonych z wykorzystaniem chmury obliczeniowej zostang skon-
centrowane na ustugach SaaS $wiadczonych w chmurze publicznej. Do ustug
tego typu mozna zaliczy¢ popularne serwisy poczty elektronicznej (np. Google
Gmail, Yahoo Mail czy Microsoft Outlook Web Access), ustugi aplikacji
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biurowych (np. Microsoft Office 365 czy Google Apps), czy ustugi przecho-
wywania 1 udostgpniania plikow (np. Dropbox, Google Drive, Microsoft
OneDrive). Jest to bez watpienia przypadek najbardziej czesty, a w efekcie maja-
cy najwigksze znaczenie praktyczne.

Dane prawnikéw w chmurze obliczeniowej

Korzystanie z ustug $wiadczonych w chmurze obliczeniowej stato si¢
przedmiotem licznych analiz, z ktérych wiele jest ukierunkowanych na zbada-
nie technicznych lub ekonomicznych korzysci zwigzanych z nowym modelem
przetwarzania danych. W przypadku ustug prawniczych, korzystanie z chmury
obliczeniowej wigze si¢ takze z fundamentalnymi kwestiami prawnymi, takimi
jak zakres i skuteczno$¢ prawa do obrony czy kwestia ochrony praw podstawo-
wych w cyfrowym $wiecie.

Rada Adwokatur i Stowarzyszen Prawniczych Europy (CCBE) w 2012
roku wydata wytyczne zwiagzane z uzywaniem ustug $wiadczonych w chmurze
obliczeniowej przez prawnikéw’. W dokumencie nakreslono najwazniejsze ry-
zyka i obszary wymagajace indywidualnej weryfikacji, przed podjeciem decyzji
o przeniesieniu danych do chmury obliczeniowej. W pierwszej kolejnosci podkre-
§lono znaczenie wyboru prawa wlasciwego oraz jurysdykeji obejmujacej podmiot
$wiadczacy ustugi — co jest szczeg6lnie istotne, poniewaz przepisy prawne zwig-
zane z prywatnoscia i dostgpem do danych stanowiagcych tajemnice zawodowa
réznig si¢ pomiedzy poszczegblnymi krajami, zwlaszcza poza obszarem EOG.

Z uwagi na znaczenie firm amerykanskich dla globalnego rynku przetwa-
rzania danych w chmurze, szczegdlng uwage nalezy zwrdci¢ tamtejszej legislacji.
Z uwagi na niejednorodny system prawny obowigzujacy w Stanach Zjednoczo-
nych, na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze kwestia ochrony informacji oraz prawa do
prywatnosci jest w wiekszosci przypadkéw obszarem jurysdykeji prawa federal-
nego. Jakkolwiek ochrona przed bezzasadnym zatrzymaniem i przeszukaniem
jest wartoscig chroniong konstytucyjnie, wskaza¢ nalezy na liczne przypadki
dowodzace funkcjonowania rozbudowanego systemu inwigilacji obywateli przez
wiladze amerykanskie.

Przyktadem moga by¢ ujawnione przez E. Snowdena informacje o quazi-le-
galnym dostepie przez amerykanskie agencje wywiadowcze do danych przetwa-
rzanych przez firmy amerykanskie (w tym najwigkszych na swiecie dostawcéw

7 Council of Bars and Law Societies of Europe, CCBE Guidelines on the use of
cloud computing services by lawyers, 7 wrze$nia 2012.



158 Marcin Rojszczak

ustug chmurowych — takich jak Google czy Amazon). Informacje te wzbudzily
uzasadnione obawy co do wiarygodnosci Stanéw Zjednoczonych jako odpowie-
dzialnego partnera w zakresie ochrony danych osobowych i staty si¢ podstawg
do wydania przez Trybunat Sprawiedliwo$ci UE wyroku w sprawie C-362/14,
ktorego konsekwencja bylo czasowe wstrzymanie transgranicznego przeptywu
danych osobowych z Unii Europejskiej do Stanéw Zjednoczonych®.

W swojej analizie CCBE wskazuje ponadto na list¢ elementéw, ktore po-
winny zosta¢ uwzglednione w umowie z operatorem ustugi Swiadczonej w cloud
computingu w wykonaniu ktérej przetwarzane beds informacje stanowigce ta-
jemnice zawodu prawniczego. Poza kwestia wskazania prawa i sadu wlasciwego
do rozstrzygania sporéw, w umowie okreslone powinny zosta¢ miedzy innymi’:
kwestia wlasnosci danych oraz wytacznego dostepu do nich, zakaz korzystania
z podwykonawcéw bez uzyskania wcze$niejszej zgody ustugobiorcy, miejsce
fizycznej lokalizacji serwerdw, prawo do kontroli i audytu przestrzegania zapi-
séw umownych, zasady przetwarzania danych osobowych zgodne z krajowymi
wymaganiami obowigzujacymi ustugobiorce, kary umowne oraz zakres odpo-
wiedzialnosci ustugodawcy w przypadku naruszenia poufnosci informacji.

Problem wyboru odpowiedniej jurysdykcji moze jednak wystepowac takze
w obszarze UE oraz EOG. Nalezy pamigtac, ze chociaz panstwa Wspdlnoty wy-
pracowaly wspélne podstawy prawne w zakresie ochrony praw podstawowych,
do ktérych nalezg takze dane osobowe, pomiedzy systemami prawnymi istniejg
znaczgce réznice w zakresie zakresu i granic tajemnic zawodowych, takich jak
tajemnica adwokacka. Pomocne w ocenie ryzyk oraz podjeciu decyzji w zakre-
sie skorzystania z konkretnego dostawcy cloud computingu moze by¢ opubliko-
wana w kwietniu 2014 przez CCBE analiza dotyczaca prawnych ram ochrony
tajemnicy zawodowej prawnikéw w poszczegélnych krajach UE!. Jednym z ba-
danych obszaréw byta ochrona danych przetwarzanych w chmurze, ze szczeg6l-
nym uwzglednieniem mozliwosci uzyskania przez wladze lub organy $cigania
informacji objetych tajemnica zawodows poprzez zobowigzanie dostawcy ustug
do ich ujawnienia. Na 18 badanych systeméw prawnych, wedtug udzielonych
informacji tylko w jednym przypadku — Szwecji — istnieja przepisy, ktére wyma-
gaja przekazania takiego zadania do wiasciciela informacji, w analizowanym
przypadku prawnika — ktéry moze odméwié ujawnienia informacji na podstawie
przepiséw o tajemnicy zawodowej. We wszystkich pozostatych krajach (takze

8 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dn. 6 pazdziernika 2015, sygn. akt:
C-362/14.

?  Council of Bars and Law Societies of Europe, CCBE Guidelines, op. cit., s. 8.

10 Council of Bars and Law Societies of Europe, CCBE Comparative Study on Gov-
ernmental Surveillance of Lawyers’ Data in the Cloud, 04 kwietnia 2014
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w Polsce) istniejace prawo nie okresla odmiennego statusu firm $wiadczacych
ustugi cloud computingu, w szczegdlnosci nie precyzuje, ze firmy te nie sg wilas-
cicielami danych, ktére przetwarzaja i nie powinny by¢ zmuszane do ujawnia-
nia/przekazywania tych danych bez zgody czy nawet wiedzy wiasciciela. CCBE
zbadato takze, czy dostawcy ustug moga dobrowolnie, bez otrzymania zadania
w tym zakresie, ujawni¢ dane klientéw organom $cigania oraz czy w przypadku
koniecznosci ujawnienia informacji (otrzymania skutecznego zadania wydane-
g0 w oparciu o przepisy obowigzujace w danym panstwie cztonkowskim), do-
stawca ustug musi poinformowac¢ o tym fakcie prawnika, ktérego dane ujawnia.
W kazdym z badanych obszaréw ujawnione zostaty réznice w legislacji poszcze-
g6lnych panstw UE.

Ochrona komunikacji pomigdzy prawnikiem a klientem byta takze przed-
miotem precedensowego wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie AM&S
Europe przeciwko Komisji, w ktérej Trybunat uznat, ze tajemnica komunikacji
miedzy adwokatem 1 jego klientem powinna by¢ chroniona na podstawie prawa
Unii w zakresie, w jakim spetnione sa dwie przestanki wskazane w pkt 21 tego
wyroku — tj. zwigzana jest z realizacjg prawa do obrony oraz jest prowadzona
przez adwokata nie bedacego pracownikiem klienta!'. Kwestia ochrony komu-
nikacji prawnikéw $wiadczacych pomoc prawng swoim pracodawcom (tzw. in-
house) byta ponownie przedmiotem analizy w 2010 roku, w wyniku ktérej Try-
bunat uznal, ze sytuacja prawna w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej
nie zmienita si¢ na przestrzeni lat, ktore uptynety od wydania wyroku w sprawie
AM&S Europe przeciwko Komisji, w zakresie uzasadniajagcym rozwoéj orzeczni-
ctwa w kierunku przyznania adwokatom wewnetrznym przywileju ochrony ta-
jemnicy w komunikacji z klientem bedacym ich pracodawca!?.

Kancelaria Hogan Lowells w 2012 roku przygotowata podobne do CCBE
opracowanie w odniesieniu do Stanéw Zjednoczonych i 7 wybranych krajow
Ameryki Srodkowej i Potudniowej"?. Jednakze w tym wypadku celem byto prze-
analizowanie uprawnien rzagdu w dostepie do dowolnych danych przetwarza-
nych w chmurze obliczeniowej — niekoniecznie zwigzanych z wykonywaniem
zawodow prawniczych. Jeden z najwazniejszych wnioskéw przedstawionych
w raporcie dotyczy wskazania, ze w przypadku dostepu agencji rzadowych do
danych przechowywanych w chmurze istotna nie jest lokalizacja geograficzna
serwerdw, ale prawo wlasciwe dla firmy, ktéra jest operatorem ustugi $wiadczonej

" Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE z dn. 18 maja 1982, sygn. akt: 155/79

2 Wyrok Trybunalu Sprawiedliwo$ci UE z dn. 14 wrzesnia 2010, sygn. akt:
C-550/07.

13 C . Wolf, B. Cohen , Pan-American Governmental Access to Data in the Cloud,
Hogan Lowells White Paper 2014.
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z ich wykorzystaniem. Jak wykazano w analizie Hogan Lowells, w przypadku
wiekszosci z badanych systeméw prawnych (w tym Stanéw Zjednoczonych,
Brazylii czy Meksyku), ustugodawcy moga zosta¢ zobowigzani do ujawnienia
danych swoich klientéw, takze przetwarzanych w innym kraju.

W chwili obecnej, z uwagi na brak szczegétowych regulacji nie tylko na po-
ziomie krajowym, ale takze europejskim, skutecznos$¢ ochrony danych objetych
tajemnicg zawoddéw prawniczych zalezy w duzej mierze od $wiadomosci praw-
nej pracownikéw firmy przetwarzajacej dane, a takze szczegbtowych zapiséw
w umowie regulujgcych zasady korzystania z ustug. Bez watpienia, niezaleznie
od rozwazenia innych ryzyk, prawnik decydujacy si¢ na korzystnie z ustug cloud
computingu powinien przeanalizowaé gwarancje zwigzane z ochrong tajemnicy
zawodowej w jurysdykeji whasciwej dla zawartej umowy oraz zadba¢, aby w jej
zapisach uwzglednic jasna deklaracje, ze ustuga bedzie wykorzystywana do prze-
twarzania informacji stanowigcych tajemnice zawodowa.

Ochrona danych osobowych i przekazywanie danych
do panstwa trzeciego

Nalezy zwrécié uwagg, ze obszarem nierozerwalnie zwigzanym z tajemni-
cg adwokackg jest takze ochrona danych osobowych. Z uwagi na specyfike pracy
adwokata, $wiadczacego profesjonalng pomoc prawna, dbato$¢ o ochrong in-
formacji dotyczacych jego klientéw, ale takze danych osobowych powierzonych
przez klientéw czy innych uczestnikéw postepowania wymaga odpowiedniego
zrozumienia i stosowania przepiséw o ochronie danych osobowych. W szczeg6l-
nosci bez trudu mozna wykaza¢, ze w przypadku niedochowania przez adwokata
zobowigzan wynikajgcych z przepiséw o ochronie danych osobowych naruszenie
tajemnicy zawodowej jest oczywiste.

Problem ten dodatkowo zyskuje na znaczeniu wobec niedawnych donie-
sien w zakresie kontroli zapowiedzianych przez GIODO w zakresie przestrze-
gania przepiséw zwigzanych z ochrong danych osobowych przez kancelarie
prawne z uwzglednieniem zagadnien zwigzanych z przechowywaniem danych
w chmurze obliczeniowej'*.

Zgodnie z art. 3 ust. 2 ustawy o ochronie danych osobowych (dalej: uodo),
przepisy ustawy stosuje si¢ do osob fizycznych i 0oséb prawnych oraz jednostek
organizacyjnych niebedacych osobami prawnymi, jezeli przetwarzaja dane

4 NRA uprzedza o kontrolach GIODO”, http://www.prawnik.pl/wiadomosci/ad-
wokaci/artykuly/994314,nra-uprzedza-o-kontrolach-giodo.html
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osobowe w zwiazku z dziatalnoscig zarobkowa, zawodowa lub dla realizacji ce-
16w statutowych. Bez watpienia zatem zakresem podmiotowym regulacji objete
sg kancelarie adwokackie (1gcznik dziatalnosci zarobkowej oraz zawodowej),
ktére zgodnie z terminologia przyjeta w ustawie nalezy uzna¢ za administrato-
réw danych — a wigc podmioty decydujace o celach i Srodkach przetwarzania
danych osobowych.

Warto w tym momencie zwréci¢ uwage na przepis art. 43 ust. 1 pkt 5
uodo, zgodnie z ktéorym administratorzy danych zwolnieni sg z obowiazku re-
jestracji zbioru danych dotyczacych oséb korzystajacych z obstugi adwokackiej.
Przepis ten wylacza zatem obowiazek rejestracji zbioru danych osobowych,
o ktérym mowa w art. 40, w zakresie zbioru danych klientéw kancelarii. Nie
wylacza jednak co do zasady obowigzku stosowania szczegétowych rozwigzan
przewidzianych w ustawie do ochrony tego zbioru, w szczegdlnosci koniecznosci
opracowania i wdrozenia polityki bezpieczenstwa, nadania upowaznien osobom
dopuszczonym do przetwarzania danych osobowych oraz prowadzenia ewiden-
¢ji 0s6b upowaznionych do przetwarzania danych.

Przepisy ustawy w art. 27 ust. 1 wprowadzaja ponadto odrebna definicje
tzw. danych wrazliwych — do ktérych zaliczone zostaja m.in. informacje do-
tyczace stanu zdrowia, nalogach lub zyciu seksualnym oraz dane zwiagzane ze
skazaniami, orzeczeniami o ukaraniu i mandatach karnych, a takze zwigzane
z innymi orzeczeniami wydanymi w postepowaniu sgdowym lub administracyj-
nym. Nierzadko zatem teczki prowadzonych spraw w kancelarii prawnej beda
zawieraly dane osobowe szczegélnie wrazliwe. W tym miejscu warto zauwazyc,
ze chociaz przepis art. 27 ust. 1 uodo wprowadza ogdlny zakaz przetwarzania
takich informacji, to zgodnie z art. 27 ust. 2 pkt 5 uodo przetwarzanie to jest
dopuszczalne, jezeli dotyczy danych, ktére sg niezbedne do dochodzenia praw
przed sadem. Jak wskazat WSA w Warszawie w wyroku z dn. 5 sierpnia 2005
roku, w przypadku udostgpniania przez adwokata informacji stanowigcych dane
wrazliwe w celu przygotowania pozaprocesowej opinii nie dochodzi do naru-
szenia przepisow ustawy o ochrony danych osobowych, bowiem czynnos¢ taka
stuzy realizacji prawa do obrony osoby oskarzonej w postepowaniu sadowym
i znajduje swoje oparcie w przepisie art. 27 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie da-
nych osobowych. Sad ponadto podkreslit, ze obowigzek zachowania przez adwo-
kata tajemnicy zawodowej nie oznacza, iz adwokat bedacy obronca w procesie
karnym, nie jest uprawniony i zobowigzany do podejmowania dziatan majacych
na celu obrong oskarzonego'®. Nalezy jednak zauwazy¢, ze o ile udostepnienie

5 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dn. 5 sierpnia
2005, sygn. akt: II SA/Wa 564/05.
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danych osobowych — w tym danych wrazliwych — innym uczestnikom postepo-
wania znajduje oparcie w obowigzujacych przepisach, to juz sposéb udostepnie-
nia tych informacji powinien zosta¢ przeprowadzony zgodnie z rezimem ustawy.
W szczegdlnosci skorzystanie ze Srodkéw komunikacji elektronicznej (np. pocz-
ty elektronicznej lub ustugi przechowywania i udostepniania plikow) oznacza,
ze dane te sg przetwarzane nie tylko przez uprawnionego uczestnika postepowa-
nia —ale réwniez przez ustugodawce internetowego.

Zgodnie z art. 31 uodo administrator danych moze powierzy¢ innemu
podmiotowi, w drodze umowy zawartej na piSmie, przetwarzanie danych. Zgod-
nie z definicja przedstawiona w ustawie, przetwarzaniem danych jest takze ich
przechowywanie — zwlaszcza, jezeli wykorzystuje si¢ do tego systemy informa-
tyczne. Nie ma zatem watpliwosci, ze skorzystanie przez administratora danych
z ustugi informatycznej, ktéra wiaze si¢ z przechowywaniem informacji zawiera-
jacych dane osobowe w systemach informatycznych ustugodawcy —jest w swietle
przepiséw ustawy powierzeniem przetwarzania danych osobowych.

W literaturze przedmiotu wskazuje sig, ze umowa o powierzenie przetwa-
rzania danych osobowych najcze¢sciej bedzie miata posta¢ umowy o Swiadczenie
ustug, do ktérej na podstawie art. 750 ke stosuje sie przepisy o zleceniu'®. Brak
zachowania formy pisemnej nie bedzie wywierat skutku niewaznosci umowy
(art. 73 § 1 ke). Ustugi zwigzane z przetwarzaniem danych w chmurze oblicze-
niowej najczesciej sg zawierane na odleglo$é, bez fizycznej obecnosci obu stron
— czgsto z wykorzystaniem gotowych wzorcow uméw i regulaminéw, ktore sa
akceptowane przez uzytkownika podczas rejestracji ustugi. W takim wypadku
praktyczne zastosowanie mogg znalez¢ znowelizowane przepisy Kodeksu cywil-
nego, wprowadzajace od 8 wrze$nia 2016 do porzadku prawnego forme doku-
mentowej czynnos$ci prawnej. Zgodnie z art. 77 ke, do jej zachowania wystar-
czy ztozenie o$wiadczenia woli w postaci dokumentu, w sposéb umozliwiajacy
ustalenie osoby sktadajacej oswiadczenie, przy czym dokumentem moze by¢
takze no$nik informacji umozliwiajacy zapoznanie si¢ z jej trescig (art. 77° kc).
Zaktualizowane przepisy caly czas wymagaja w celu zachowania elektronicznej
formy czynnosci prawnej opatrzenia o§wiadczenia woli kwalifikowanym podpi-
sem elektronicznym — co w przypadku ustug swiadczonych w chmurze jest roz-
wigzaniem niespotykanym. Nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze zachowanie formy
dokumentowej nie jest rownowazne zachowaniu formy pisemnej (por. art. 78!
ust. 2 ke) — a na takg wskazuje wprost aktualna redakcja art. 31 uodo. Nie za-
stuguje przy tym na aprobate poglad wyrazony przez P. Barta, jakoby zawarcie

16 P. Barta, P. Litwiniski, Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz, art. 31,
Wydanie 4, C. H. Beck 2016.
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umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych w formie dokumentowej
bylo dopuszczalne juz w obecnym rezimie prawnym, w zwigzku z czym noweli-
zacja art. 31 nie jest konieczna'”. P. Barta dokonuje btednego podziatu formy pi-
semnej na dokumentowg oraz elektroniczna, podczas gdy oczywistym zamiarem
ustawodawcy byto dodanie nowej — obok istniejacych wezesniej — formy szcze-
golnej sktadania oswiadczen woli'®.

W pi$miennictwie wskazuje si¢ na niewielkie praktyczne zastosowanie
formy dokumentowej w obecnym ksztalcie przepisow prawa cywilnego'. Pod-
nosi sie takze argument, ze wprowadzanie oddzielnej formy czynnosci prawnej
nie znajduje uzasadnienia w sytuacji, gdy to od woli stron zalezy, jaki sposéb
wyrazenia woli uznajg za wystarczajacy w taczacym je stosunku (swoboda for-
my)?°. Nalezy jednak podkresli¢, ze obszar przetwarzania danych osobowych
jest dobrym przyktadem mozliwosci praktycznego zastosowania nowych prze-
pisow. Zasada swobody formy nie moze mie¢ bowiem zastosowania w sytuaciji,
gdy przepis szczegdtowy wigze okreslone skutki z zachowaniem odpowiedniej
formy. Natomiast skutki zawarcia umowy o powierzenie przetwarzania danych
osobowych obejmujg nie tylko jej strony, ale takze — a moze przede wszystkim
— osoby, ktorych dane bedg przetwarzane w wyniku wykonania umowy. Dlatego,
z punktu widzenia administratora danych oraz okre$lenia granic jego odpowie-
dzialno$ci za ew. naruszenia przepiséw o ochronie danych osobowych, szcze-
golnie wazne wydaje si¢ dochowanie rezimowi zawarcia umowy powierzenia
w sposéb nie budzacy watpliwosci interpretacyjnych.

Przepisy ustawy co do zasady przypisuja odpowiedzialno$¢ za zgodne
z ustawg przetwarzanie informacji administratorowi danych, takze w przypad-
ku gdy dane zostaly powierzone do przetwarzania podmiotowi zewnetrznemu.
Z uwagl na niewystarczajaco precyzyjna redakcje przepiséw art. 31 ust. 3
i 4 uodo, w doktrynie trwa dyskusja na temat zakresu tej odpowiedzialnosci
w odniesieniu do dziatan podmiotu zewnetrznego®'. W szczegdlnosci art. 31
ust. 4 uodo stanowi, ze odpowiedzialnos¢ za przestrzeganie przepiséw ustawy

17 Komentarz do art. 31, Nb 9 [w:] P. Barta, L. Litwinski, Ustawa o ochronie da-
nych osobowych. Komentarz, wyd. 4, Warszawa 2016.

18 Por. uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks cywilny,
ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw (druk 2678),
pkt I1.2.

¥ ]. Grykiel, Kilka uwag o nowej definicji dokumentu i formie dokumentowej, MOP
5/2016

20 Por. komentarz do art. 772, Nb 2 [w:] M. GutowsKki, (red.), Kodeks cywilny. Tom L.
Komentarz. Art. 1-449", Warszawa 2016.

2l Por. rozwazania na tle art. 31 uodo w: P. Barta, P. Litwinski, Ustawa o ochronie
danych osobowych. Komentarz, wyd. 4, C. H. Beck 2016
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spoczywa na administratorze danych, co nie wylacza odpowiedzialnosci pod-
miotu, ktéry zawarl umowe, za przetwarzanie danych niegodnie z umowas.
Jak wskazatl jednak Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dn. 23 wrzesnia
2015, w cytowanym przepisie nie chodzi o odpowiedzialno$¢ cywilna, ale o od-
powiedzialnos¢ w zakresie wypelnienia obowigzkéw ustawy przed Generalnym
Inspektorem Ochrony Danych Osobowych??. Natomiast do rozstrzygniecia za-
kresu odpowiedzialnosci administratora danych za szkode¢ wyrzadzona osobie
trzeciej przez podmiot przetwarzajacy dane na zlecenie nalezy postuzy¢ si¢ nor-
ma przewidziang w art. 429 ke.

Dotrzymanie rygorow ustawy w zakresie powierzenia przetwarzania da-
nych osobowych to nie jedyny obowiagzek cigzacy na administratorze danych,
ktory chee przetwarzaé informacje z wykorzystaniem ustug dostepnych w chmu-
rze obliczeniowej. W praktyce duzo wigksze problemy moga wiaza¢ si¢ z faktem
przetwarzania informacji za granicg, a cz¢sto takze braku mozliwosci doktadne-
go wskazania, gdzie doktadnie dane s przetwarzane. Najwicksi dostawcy ustug
cloud computingu dysponuja kilkunastoma centrami przetwarzania danych roz-
lokowanymi na calym $wiecie.

Ustawa o ochronie danych osobowych szczegétowo reguluje warunkii tryb,
w jakim dane osobowe moga zosta¢ przekazane do panistwa trzeciego. W dalszych
rozwazaniach pod pojeciem panstwa trzeciego bedzie rozumiany kraj nie nale-
zacy do Unii Europejskiej ani nie bedacy strong umowy o Europejskim Obsza-
rze Gospodarczym. Podstawowa regulacje w tym zakresie stanowi art. 47 ust. 1,
zgodnie z ktorym przekazanie danych moze nastapic, jezeli panstwo docelowe
zapewnia na swoim terytorium odpowiedni poziom ochrony danych osobowych
— przy czym odpowiedni poziom jest oceniany z uwzglednieniem wszystkich
okolicznosci dotyczacych operacji przekazania danych, w szczegdlnosci biorac
pod uwage charakter danych, cel i czas trwania proponowanych operacji prze-
twarzania danych, kraj pochodzenia i kraj ostatecznego przeznaczenia danych
oraz przepisy prawa obowigzujace w danym panstwie trzecim oraz stosowane
w tym panstwie srodki bezpieczenstwa i zasady zawodowe. W zakresie trans-
granicznego przeplywu danych krajowa ustawa o ochronie danych osobowych
implementuje przepisy unijnej dyrektywy 95/46 z 1995 roku®.

W praktyce obecne regulacje przewidujg trzy najwazniejsze tryby, w ja-
kich dane moga zosta¢ przekazane do panstwa trzeciego:

22 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dn. 23 wrzesnia 2015 r., sygn. akt:
VI ACa 1357/14 05.

2 Dyrektywa 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dn. 24 pazdziernika
1995 r. w sprawie ochrony 0s6b fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych
i swobodnego przeptywu tych danych (Dz.Urz.UE.L Nr 281, s. 31)
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— bez indywidualnej decyzji GIODO, jezeli przekazanie nastepuje do
panstwa, ktére zostalo uznane za spelniajace kryteria przewidziane
w art. 47 ust. 1 uodo oraz art. 25 dyrektywy 95/46 przez GIODO lub
Komisje Europejska,

- bez indywidualnej decyzji GIODO w trybie art. 48 ust. 2 pkt 1 uodo,
jezeli przekazanie nastepuje do panstwa, ktére nie zostato uznane za
spetniajgce kryteria przewidziane w art. 47 ust. 1 uodo oraz art. 25
dyrektywy 95/46, ale administrator danych zaleci stosowanie ade-
kwatnych zabezpieczen odno$nie ochrony prywatnosci oraz podsta-
wowych praw i wolnosci osoby — poprzez zastosowanie odpowiednich
klauzul umownych zatwierdzonych przez Komisje Europejska,

— na podstawie indywidualnej decyzji GIODO wydanej na podstawie
art. 48 ust. 1 uodo, jezeli przekazanie nast¢puje do panstwa, ktére nie
zostalo uznane za spetniajace kryteria przewidziane w art. 47 ust. 1
uodo oraz art. 25 dyrektywy 95/46, a administrator danych nie za-
wart z podmiotem przetwarzajgcym odpowiedniej umowy zgodnej z
klauzulami umownymi zatwierdzonymi przez Komisj¢ Europejska.

Pierwszy z przedstawionych trybéw przewidziany jest dla sytuacji, w kto-

rej Komisja Europejska wydata decyzje o adekwatnosci poziomu ochrony danych
osobowych w panstwie trzecim do obowiazujacego na terytorium UE. Lista ta-
kich decyzji jest dostepna publicznie na stronie internetowej Komisji**. Wedtug
stanu na 31 grudnia 2016 roku wydano 12 tego typu decyzji, w tym dotyczaca
USA - bedaca konsekwencja zawarcia umowy Tarcza Prywatnosci. Jezeli dane
osobowe maja by¢ przetwarzane w kraju objetym decyzja Komisji, nie jest ko-
nieczne wdrazanie zadnych dodatkowych zabezpieczen ze strony administra-
tora danych®. Poglad ten jest jednak dyskutowany w literaturze przedmiotu.
W szczegdlnosci watpliwosci dotycza pewnosci, jaka administrator danych moze
wigzaé z procesem tzw. samocertyfikacji, bedacej podstawa programu ,Tarcza
Prywatno$ci” oraz — nieobowigzujacego juz — programu ,,Bezpieczna przystan”.
Jak wskazuje Grupa robocza art. 29, spétki eksportujace dane nie powinny opie-
ra¢ sie tylko na deklaracji importera o zgodnosci z zasadami programu ,,Bez-
pieczna przystan”?°. Powinny natomiast uzyska¢ dowody, ze autocertyfikacja
w ramach programu ,Bezpieczna przystan” istnieje i domagaé si¢ dowodow

24 http://ec.europa.eu/justice/data-protection/international-transfers/adequacy/
index_en.htm

2 P. Drobek, Mi¢dzynarodowe transfery danych osobowych w swietle praktyki Ge-
neralnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych — zagadnienia wybrane, MOP 8/2013.

26 Grupa Robocza art. 29 ds. Ochrony Danych, ,,Opinia 05/2012 na temat prze-
twarzania danych w chmurze obliczeniowej”, rozdziat 3.5.1.
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wykazujacych, ze przestrzegane sa jej zasady. Chociaz poglad ten zostal wyra-
zony w odniesieniu do programu ,Bezpieczna przystan, schemat autocertyfi-
kacji pozostal niezmieniony takze obecnie i stanowi podstawe programu ,Tar-
cza prywatnosci”. Dlatego nalezy uznaé ze rekomendacja ta pozostaje nadal
aktualna i ma zastosowanie w sytuacji eksportu danych osobowych do Stanéw
Zjednoczonych. Dalej idacy poglad — wprowadzajacy mozliwo$¢ podwazenia na
drodze sadowej przez krajowy organ ochrony danych osobowych kazdej decyzji
o adekwatnosci zabezpieczen wydanej przez KE — zostal wyrazony przez Trybu-
nat Sprawiedliwos$ci UE w sprawie C-362/14%.

Wydanie decyzji Komisji o adekwatnosci poziomu ochrony nie wytacza
koniecznosci wdrozenia pozostatych przepiséw prawnych zwigzanych z ochrona
danych osobowych — w szczeg6lnosci zawarcia umowy o powierzenie przetwa-
rzania danych osobowych. Podkresli¢ nalezy, ze umowa o powierzenie przewa-
rzania danych osobowych powinna by¢ zawarta w kazdym przypadku, gdy ad-
ministrator danych zleca przetwarzanie informacji podmiotowi zewnetrznemu,
niezaleznie czy jest to podmiot krajowy, posiadajacy siedzib¢ w panstwie czton-
kowskim UE lub stronie uktadu EOG, czy bedacy panstwem trzecim?.

W przypadku drugiego z przedstawionych trybdw, tj. zastosowania tzw.
klauzul umownych, konieczne jest zawarcie dodatkowej umowy z podmiotem
przetwarzajacym, nazywanej w literaturze przedmiotu umowsg transferowa”.
Administrator danych powinien w tym celu skorzysta¢ z jednego z zatwierdzo-
nych przez Komisje Europejska wzorcéw umownych. Do chwili obecnej Komisja
przyjeta trzy takie wzorce — dwa przeznaczone dla sformalizowania relacji po-
miedzy administratorem danych a zagranicznym kontrolerem (decyzje Komisji
Europejskiej 2001/497 /EC oraz 2004/915/EC) oraz jeden zawierajacy klauzule
umowne do kontraktu pomiedzy administratorem danych a zagranicznym pro-
cesorem (decyzja Komisji Europejskiej 2010/87/EU). W prawie unijnym pod
pojeciem kontrolera nalezy rozumie¢ podmiot przetwarzajacy dane i kontrolu-
jacy sposob ich przetwarzania (np. podejmujacy decyzje co do wykorzystanych
srodkéw przetwarzania, celow przetwarzania, retencji danych itp.). Natomiast
pod pojeciem procesora nalezy rozumie¢ podmiot, ktéry przetwarza dane na
zlecenie, ale nie decydujacy o sposobie czy zakresie przetwarzania. Zderzajac
te definicje z weze$niejszymi rozwazaniami, nalezy zauwazy¢, ze w przypadku
ustug $wiadczonych w chmurze obliczeniowej zastosowanie powinny znalezé

27 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci UE z dn. 6 pazdziernika 2015, sygn. akt:
C-362/14.

28 Por. odpowiedz na pytanie 10 w zalaczniku II do decyzji KE 2000/520/WE.

» D. Karwala, Wigzqce reguly korporacyjne dla przetwarzajqcych dane osobowe
(processor binding corporate rules), Monitor Prawniczy 13/2014.
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klauzule wlasciwe dla relacji z procesorem informaciji, a wigc wynikajace z decy-
zji 2010/87/EU. Dlatego, jezeli administrator danych planuje skorzystac z ustug
przetwarzania w chmurze, a ustugodawca jest podmiotem $wiadczgcym ustugi
w kraju, co do ktdérego nie wydano decyzji o adekwatnos$ci poziomu ochrony,
umowa transferowa zawarta pomigdzy stronami powinna zosta¢ uzupelniona
o zapisy umowne wynikajace z decyzji 2010/87 /EU.

W praktyce powszechne stosowanie klauzul umownych w odniesieniu do
ustug $wiadczonych w chmurze obliczeniowej napotyka na trudnosé zwigzang ze
wskazaniem prawa wilasciwego dla umowy transferu. We wszystkich wzorcach
przyjetych przez Komisj¢ Europejska wymaga sie, aby byto to prawo panstwa
cztonkowskiego wasciwe dla administratora danych.

W decyzjach GIODO podkresla sig, ze pomimo zwolnienia administra-
toréw danych stosujacych standardowe klauzule umowne z koniecznosci uzy-
skania indywidualnej zgody organu nadzoru na przekazanie danych do panstwa
trzeciego sa oni obowigzani spetni¢ wszystkie wymogi decyzji Komisji oraz usta-
wy odnoszace si¢ do planowanego transferu danych®'. W szczegdlnosci wypel-
nienie obowigzkéw wynikajacych z art. 47 i 48 uodo nie wylacza zastosowania
w takich wypadkach pozostatych przepiséw ustawy, do ktérych przestrzegania
zobowigzany jest administrator danych.

W sytuacji, w ktorej transfer danych ma odby¢ si¢ do kraju nie objete-
go decyzja KE o adekwatnosci poziomu ochrony oraz brak jest mozliwosci za-
stosowania standardowych klauzul umownych zatwierdzonych przez Komisje,
administrator danych moze uzgodni¢ tres¢ umowy transferu we wlasnym za-
kresie i wystapi¢ do GIODO o wydanie zgody na przekazywanie danych do pan-
stwa trzeciego. Nalezy zauwazy¢, ze zgoda GIODO — wydana w formie decyzji
po przeprowadzeniu postepowania administracyjnego — warunkuje rozpoczecie
transferu danych. W szczegdlnosci GIODO wielokrotnie podkreslat*, ze wyda-
nie decyzji w przedmiocie wyrazenia zgody na przekazanie danych osobowych
do panstwa trzeciego nie legalizuje wczes$niejszego przekazania danych osobo-
wych do panstwa trzeciego, ktére ewentualnie mialoby miejsce przed datg wyda-
nia decyzji w sprawie. Niewatpliwie z uwagi na charakter ustug cloud computin-
gu, powigzanie rozpoczecia korzystania z ustugi z koniecznoscig weze$niejszego
uzyskania formalnej zgody GIODO jest praktycznie niemozliwe do realizacij.

39 Grupa Robocza art. 29 ds. Ochrony Danych, Opinia 05/2012 na temat przetwa-
rzania danych w chmurze obliczeniowej, rozdziat 3.5.3: Standardowe klauzule umowne.

31 Decyzja Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych z dn. 13 lutego
2015, sygn. akt: DESiIWM/DEC-108/15.

32 Por. np. decyzja GIODO nr DESiWM/DEC-902/13 z dn. 3 wrze$nia 2013,
nr DESiWM/DEC-1207/14 z dn. 22 grudnia 2014.
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Jak wskazano wcze$niej, umowy zawierane z ustugodawcami maja zazwyczaj po-
sta¢ wzorcow akceptowanych elektronicznie w trakcie procesu rejestracji (umo-

wy adhezyjne).

Analiza przypadkow

Uzupelniajgc rozwazania teoretyczne zwigzane z formalng strona po-
wierzenia przetwarzania tajemnic zawodowych oraz danych osobowych, warto
przeanalizowa¢ regulaminy ustug oraz wzorce umowne oferowane przez lide-
réw rynku. W przypadku wyboru firmy krajowej nie powinny wystepowac dwie
trudnosci: inna niz polska jurysdykcja oraz konieczno$¢ transferu danych za
granice. Warto jednak zwréci¢ uwage, ze wiele firm dziatajacych w Polsce ofe-
ruje swoje ustugi przez polskie oddziaty lub z wykorzystaniem podwykonawcéw
bedacych zagranicznymi centrami przetwarzania informacji. Najwigksze polskie
firmy hostingowe — tj. spétki AZ.pl Sp. z o.0. (operator serwisu az.pl), nazwa.pl
Sp. z 0.0. (operator serwisu nazwa.pl) oraz home.pl S.A. (operator serwisu home.
pl) zgodnie podkreslaja w udostepnionych regulaminach ustug, ze prawem obo-
wigzujacym dla relacji umownych jest prawo polskie. Wszystkie trzy firmy jed-
nocze$nie zapewniajg, ze ich centra przetwarzania danych sa zlokalizowane
w Polsce, przy czym informacja na ten temat nie wynika wprost z regulaminéw,
a publikowanych materiatéw prasowych?®?. Ponadto spétka Home.pl oferuje moz-
liwo$¢ podpisania umowy o powierzenie danych osobowych, ktérej wzér udo-
stepnia na swojej stronie internetowej**. Umowa wprost odwotuje si¢ do krajo-
wych przepiséw, precyzyjnie wskazujac na zobowigzania ustugobiorcy zwigzane
z wypetnieniem zobowigzan ustawowych.

Sytuacja wyglada odmiennie w przypadku najwigkszych globalnych firm
dostarczajacych powszechne ustugi SaaS — takie jak poczta elektroniczna czy
przechowywanie plikow. Klienci ustug bezptatnych, udost¢pnianych przez fir-
me Google, takich jak Gmail (poczta elektroniczna) czy Drive (repozytorium
plikéw) sa zobowigzani do zaakceptowania dokumentu Warunki $wiadcze-
nia ustug®, w ktérym wskazano jako prawo wilasciwe prawo stanu Kalifornia

3 Por. np.: komunikat prasowy firmy Nazwa.pl — https://www.nazwa.pl/o-fir-
mie/biuro-prasowe/serwery-nazwapl-w-polcom-data-center/, komunikat prasowy firmy
Home.pl: https://home.pl/firma/datacenter

3 https://pomoc.home.pl/baza-wiedzy/umowa-na-hosting-wirtualny-z-zapisa-
mi-giodo/

5 https://www.google.com/policies/terms/
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w Stanach Zjednoczonych. Czgscig warunkow jest takze Polityka prywatnosci®,
w ktoérej z kolei doprecyzowano, ze firma Google ma prawo do stosowania me-
chanizméw automatycznego skanowania danych zamieszczonych przez uzyt-
kownikéw (w tym np. tresci wiadomosci e-mail) do celéw reklamowych. Ponad-
to operator wprost wskazuje, ze przetwarza dane osobowe na serwerach w wielu
krajach na catym $wiecie — przy czym moze si¢ to odbywac takze poza krajem
zamieszkania uzytkownika. Przetwarzanie realizowane jest takze z wykorzy-
staniem podmiotéw zewnetrznych, nazywanych w dokumencie podmiotami
stowarzyszonymi, ktére zgodnie z definicjg zawartg w Polityce sg podmiotami
nalezacymi do grupy firm Google. Uzytkownik nie jest poinformowany, ktérym
konkretnie podmiotom udostepnione sg jego dane, ani w jakich lokalizacjach
geograficznych sg one przetwarzane. Firma Google rezerwuje sobie takze prawo
do udostepnienia danych osobowych firmom, organizacjom i osobom trzecim,
jesli w dobrej wierze uzna, ze udostepnienie, wykorzystanie, zachowanie lub
ujawnienie danych jest uzasadnione. W efekcie nie ma watpliwosci, ze warunki
te znaczaco odbieraja od wymaganych przez prawo krajowe i europejskie w od-
niesieniu do przetwarzania danych osobowych.

Firma Google oferuje takze ustugi komercyjne pod nazwa Google Apps
(dla klientéw komercyjnych nazywany takze jako G Suite dla Firm), w ktérych
te same produkty udostepniane s na odmiennych warunkach handlowych,
a takze formalno-prawnych. W punkcie 14.10 regulaminu korzystania z ustugi
G Suite®” wskazano — podobnie jak w przypadku ustug bezptatnych Google — na
jurysdykcje prawa whasciwego dla stanu Kalifornia w Stanach Zjednoczonych,
wskazujgc ponadto, ze wszelkie spory wynikajace z umowy bedg rozstrzygane
wylacznie przez sady hrabstwa Santa Clara w stanie Kalifornia. Uzytkownicy
G Suite otrzymujg jednak mozliwos¢ zawarcia zatacznika do gtéwnej umowy, re-
gulujacego zasady powierzenia przetwarzania danych osobowych®. Zatgcznik
ten w punkcie 4 okresla jako prawo wlasciwe w przypadku rozstrzygania spo-
réw dotyczacych przetwarzania danych osobowych, prawo wlasciwe dla panstwa
cztonkowskiego ustugobiorcy. Tres¢ umowy jest udostgpniona online, a jej za-
warcie odbywa si¢ poprzez formularz elektroniczny. Taki sposéb zawarcia umo-
wy moze budzi¢ watpliwosci w zakresie zachowania formy pisemnej, wymagane;j
art. 31 ust. 1 uodo. Ponadto zatgcznik wytacza mozliwosé przetwarzania danych
przez Google w innym celu niz w zakresie okreslonym przez ustugobiorce (pkt 5.3)
oraz zawiera dodatkowa gwarancje, ze dane udostepnione przez ustugobiorce
nie bedg przetwarzane do celow reklamowych (pkt 5.4). Firma wskazuje takze

3¢ https://www.google.com/policies/privacy/

37 https://gsuite.google.com/intl/pl/terms/2013/1/premier_terms.html
38 https://gsuite.google.com/terms/dpa_terms.html
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liste podwykonawcéw (firm nalezacych do grupy Google), ktére moga wykony-
waé w jej imieniu umowe®”. Ponadto Google oferuje zawarcie dodatkowego po-

rozumienia*

zgodnego ze standardowymi klauzulami umownymi, ustalonymi
decyzja Komisji Europejskiej 2010/87/EU. Zgodnie z art. 9 porozumienia, pra-
wem wilasciwym dla tej umowy jest prawo panstwa cztonkowskiego, w ktorym
zarejestrowany zostal podmiot przekazujacy dane. Podobnie jak aneks dotycza-
cy powierzenia przetwarzania danych osobowych, takze to porozumienie jest
akceptowane w postaci elektronicznej poprzez zaznaczenie odpowiedniej opcji
w serwisie internetowym.

Firma Google informuje, ze ustuga G Suite umozliwia klientom spetnie-
nie wymagan zwigzanych z ochrong danych zgodnie z przepisami Unii Euro-
pejskiej*!. Niezaleznie od tej deklaracji, uzasadnione watpliwos$ci w stosowaniu
ustugi G Suite w kancelarii prawnej budzi¢ moze brak wptywu ustugobiorcy na
miejsce przetwarzania informacji (serwerownie Google zlokalizowane sg na ca-
tym $wiecie), a takze stosowanie prawa stanu Kalifornia w obszarach innych niz
regulowane przepisami EU w zakresie danych osobowych. Warto podkreslié,
ze takim obszarem jest chociazby kwestia ochrony tajemnicy zawodowej.

Problem jurysdykeji kraju nienalezacego do Unii Europejskiej nie bedzie
wystepowal w przypadku korzystania z ustug $wiadczonych przez firme¢ Micro-
soft. Firma ta dostarcza szereg ustug Swiadczonych w chmurze obliczeniowej,
w tym ustuge poczty elektronicznej (Outlook) oraz przechowywania i udo-
stepniania plikéw (OneDrive) — stanowigce cz¢$¢ produktu Office 365. Zgod-
nie z trescig punktu 7.h umowy subskrypcyjnej dotyczacej ustug online firmy
Microsoft*?, prawem wtasciwym dla zobowigzan umownych jest prawo irlandz-
kie. Ponadto w celu wyegzekwowania postanowien umownych Microsoft jest
zobowigzany do wytoczenia powddztwa przed sadem wiasciwym dla siedziby
klienta. Firma ponadto deklaruje gotowo$¢ zawierania dodatkowych umoéw
o przetwarzaniu danych zgodnych ze standardowymi klauzulami umownymi
UE z kazdym klientem korzystajagcym z Office 365, niezaleznie od wielkosci
jego firmy i warto$ci umowy dotyczacejkorzystania z ustugi*®. Na tym tle nalezy

¥ https://gsuite.google.com/terms/subprocessors.html

© https://admin.google.com/terms/apps/1/4/en/mcc_terms.html
4 Najczestsze pytania o bezpieczenstwo G Suite”, https://gsuite.google.com/faq/

'S

security/

2 Umowa subskrypcyjna dotyczqca ustug online firmy Microsoft, wrzesien 2016,
https://azure.microsoft.com/pl-pl/support/legal /subscription-agreement/

# Klauzule modelu UE - czgsto zadawane pytania, https://products.office.com/
pl-pl/business/office-365-trust-center-eu-model-clauses-faq
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przypomnie¢ jednak nakaz sadu federalnego USA z 25 kwietnia 2014 roku**,
w ktorym Microsoft zostat zobowigzany do wydania kopii no$nikow elektronicz-
nych, zawierajacych dane swojego klienta. Dane te byly sktadowane w centrum
przetwarzania w Irlandii, ktérym zarzadzat podmiot zalezny firmy Microsoft,
zarejestrowany w Irlandii i podlegajacy prawu UE. Amerykanski sad zobowia-
zal zatem Microsoft do wydania informacji przechowywanych w innym kraju,
bazujac przy tym wylacznie na przepisach prawa federalnego USA. Wyrok ten
zostal zaskarzony i uchylony w 2016 roku w wyniku skutecznej apelacji Micro-
soft®. W uzasadnieniu wyroku sagdu apelacyjnego podkreslono, ze zobowigzanie
skarzacego do wydania informacji przechowywanych w innym kraju doprowa-
dzitoby do faktycznego transgranicznego przeptywu informacji z pominigciem
przepiséw prawa irlandzkiego*®. Sprawa nie jest jednak ostatecznie rozstrzyg-
nigta, poniewaz prokurator skorzystal z instytucji ponownego wystuchania,
przewidzianego w prawie amerykanskim®’.

Sprawa ta wskazuje jednak na uzasadniong watpliwos¢ co do skutecznosci
gwarancji kontraktowych zawartych w umowach z firmami posiadajacymi sie-
dzibe w USA w zakresie ochrony tajemnic zawodowych, w tym powierzonych
danych osobowych.

Podsumowanie

Ochrona informacji przetwarzanych z wykorzystaniem chmury oblicze-
niowej to problem stosunkowo nowy, ktérego specyfika jest czesto niewystar-
czajaco uwzgledniona w istniejacych przepisach prawnych. Panstwa czton-
kowskie UE ustanowity skuteczny i spdjny system ochrony danych osobowych,
a Komisja Europejska podjeta znaczny wysitek w celu zapewnienia, ze dane

# United States District Court Southern District of New York, postanowienie
z dn. 25 kwietnia 2014, sygn. akt: 13 Mag. 2814, https://assets.documentcloud.org/docu-
ments/1149373/in-re-matter-of-warrant.pdf

% United States Court of Appeals for the Second Circuit, wyrok w sprawie
Microsoft v Stany Zjednoczone z dn. 14 lipca 2016, sygn.: 829 F.3d 197 (2016), https://
www.justice.gov/opa/blog-entry/file/937006/download. Szersze oméwienie wyroku i jego
implikacji z punktu widzenia prawodawstwa amerykanskiego takze w: Harvard Law Re-
view t. 130 (2016), s. 769-776.

46 Tbidem., s. 42.

47 United States Court of Appeals for the Second Circuit, sygn. akt: 14-2985, Peti-
tion for Rehearing and Rehearing En Blanc”, 13 pazdziernika 2016, https://www.justse-
curity.org/wp-content/uploads/2016/10/Microsoft_14-2985-United-States-Appellee-Pe-
tition.pdf
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obywateli UE beda przetwarzane w sposoéb zgodny z tym systemem takze poza
granicami Wspdlnoty. Rezim ustanowiony dla przetwarzania danych osobo-
wych moze by¢ jednak niewystarczajacy dla zapewnienia adekwatnej ochro-
ny prawnie chronionych tajemnic zawodowych, w szczegdlnosci tajemnicy
adwokackiej. Brak ustandaryzowania w ramach UE definicji, zakresu stosowania
i mechanizméw ochrony tajemnicy zawodéw prawniczych powoduje, ze praw-
nik decydujacy si¢ na korzystanie z ustug swiadczacych w chmurze oblicze-
niowej za kazdym razem musi wnikliwie przeanalizowaé nie tylko regulamin
ustugi, z ktorej zamierza skorzysta¢ — ale takze przepisy krajowe panstwa,
w ktérym zlokalizowane jest centrum przetwarzania danych, oraz panstwa,
w ktorym siedzibe posiada ustugodawca. W przypadku przekazywania da-
nych poza granice UE dodatkowo rozwazenia wymaga problem odpowiedniego
transferu danych osobowych, w sposéb zgodny z przepisami wspdlnotowymi
oraz krajowymi. Z pewnoscig pomocne przy podjeciu tej decyzji moga by¢ ana-
lizy i publikacje CCBE*® czy GIODO*, wskazujace na list¢ najwazniejszych ele-
mentéw, ktére powinny by¢ brane pod uwage przy weryfikacji i wyborze ustug
$wiadczonej w chmurze obliczeniowe;.

Podsumowujgc rozwazania na temat prawnych aspektéw udostepniania
i przetwarzania tajemnic zawodowych (w szczegdlnosci tajemnicy zawodow
prawniczych) w chmurze obliczeniowej, zasadne wydaje si¢ sformutowanie
— jako postulatu de lege ferenda — potrzeby nowelizacji istniejacych przepisow,
dostosowujacych zasady ochrony tajemnic zawodowych do wspétczesnych
zagrozen wynikajacych z nowoczesnych §rodkéw przetwarzania informacji.
W szczegdlnosei zasadne wydaje sie wprowadzenie na poziomie prawa wspol-
notowego prawnej definicji tajemnicy zawodu prawniczego oraz mechanizméw
zapewniajacych mozliwos¢ jej egzekwowania na jednakowym poziomie we
wszystkich panstwach UE.

Rozwigzania te moga bazowa¢ na prawnym rozdzieleniu obowigzkéw
wlasciciela informacji oraz firmy przetwarzajacej informacje na jego zlecenie
(np. firmy hostingowej, dostawcy ustug chmury publicznej, ale takze archiwum
dokumentow czy firmy $wiadczacej ustugi digitalizacji dokumentow). W takim
przypadku zadania ze strony uprawnionych organéw powinny by¢ kierowane
do firmy przetwarzajacej dane, ale adresowane do wtasciciela informacji. Zatem
firma przetwarzajaca dane przekazywataby takie zadanie do wiasciciela infor-
magcji, ktéry bylby zobowigzany do wykonania zadania, ale mialby takze realna

8 Council of Bars and Law Societies of Europe, CCBE Guidelines on the use
of cloud computing services by lawyers, 7 wrzesnia 2012.

% Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych, Deklalog Chmuroluba,
http://www.giodo.gov.pl/259/id_art/6271/j/pl
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mozliwo$¢ powolania si¢ na przepisy naktadajace szczegdlny rygor poufnosci,
np. zwigzany z tajemnicg zawoddéw prawniczych. Nalezy podkresli¢, ze zastoso-
wanie takiego podejscia nie utrudnitoby dziatania organom wymiaru sprawied-
liwosci, a jednocze$nie umozliwito prawnikom (oraz przedstawicielom innych
zawodow przetwarzajacych informacje prawnie chronione) podjecie skutecznych
dziatan zmierzajacych do ochrony danych przed niepowotanym dostepem.

Niezaleznie, czy na poziomie UE wypracowane zostanie wspolne podej-
Scie do ochrony tajemnic zawodowych przetwarzanych w rozproszonych sie-
ciach informatycznych, stusznym wydaje sie takze, aby dziatania legislacyjne
w tym zakresie zostaty podjete przez krajowego prawodawce. Doprecyzowanie na
gruncie ustawowym kregu podmiotéw zobowigzanych do zachowania tajemnicy
zawodowej oraz zasad zwigzanych z jej ochrong przez podwykonawcow niewat-
pliwie przyczynitoby si¢ do zwigkszenia gwarancji zwigzanych z zachowaniem
tajemnic zawoddw prawniczych (w tym tajemnicy obronczej).
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PROTECTION OF LEGAL PRIVILEGE
IN THE CLOUD COMPUTING

The article presents most important issues related to cross-border process-
ing of lawyers data containing professional secrets, including the processing
of personal data. Author discusses risks associated with the lack of standardiza-
tion in the area of protection of legal priviledge in cloud computing services in
different jurisdictions, also between EU Member States.

Article is supplemented by an analysis of terms of service and privacy pol-
icies of the largest providers of services in the public cloud (Google, Microsoft)
in the context of the fulfillment of the legal requirements for the protection
of personal data and the professional secrecy.

Keywords: legal privilege, entrusting the processing of personal data,
standard contractual clauses, cloud computing.
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Informacje dla Autorow

Objetos¢ tekstéw nadsylanych do kwartalnika ,,Studia Prawnicze” powinna wy-
nosi¢ od 20 000 do 80 000 znakdéw typograficznych (w tym przypisy).

Nadsytane materiaty powinny uwzgledniaé szczegdtowe zalecenia edytorskie, sto-
sowane przez ,,Studia Prawnicze”. Ulatwi i przyspieszy to prace redakeyjne.

Do artykutu nalezy dotaczy¢ streszczenie oraz tytut opracowania w jezyku angiel-
skim (o objetosci od 800 do 1200 znakéw tacznie ze spacjami).

Tekst nalezy nadesta¢ w postaci zapisu elektronicznego w programie Word, jako
zalacznik w poczcie elektronicznej oraz komputerowy wydruk, podpisany wiasno-
recznie przez Autora (wydruk komputerowy nalezy nadesta¢ na adres: Kwartalnik
»Studia Prawnicze”, Instytut Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk, ul. Nowy
Swiat 72, 00-330 Warszawa, e-mail: inp@inp.pan.pl).

Przyjmowane bedg jedynie materiaty oryginalne, ktore nie byty wezesniej nigdzie
publikowane.

Do przestanych materialéw nalezy osobno dotaczy¢ dane o Autorze (w szczegdl-
nosci: afiliacje, stopien lub tytut naukowy, numer telefonu kontaktowego, adres
poczty elektronicznejiadres domowy), a takze o§wiadczenie, ze przedtozony tekst
zostal nadestany wylacznie do redakeiji ,,Studiéw Prawniczych”.

Tytul opracowania nalezy uja¢ w formie najbardziej zwigzlej. Dopuszczalne sa

podtytuty.

Tabele, gdy sa one rzeczywiscie niezbedne, nalezy przesytaé réwniez w formie
elektroniczne;j.

W tekscie stosowane sg przypisy dolne z osobnymi zestawieniami bibliograficznymi.

W tekscie nie nalezy stosowaé podkreslefr ani pogrubien. Wyr6znienie fragmentu
tekstu jest wyjatkowo mozliwe przez zwickszenie odstepu migdzy znakami (tekst
rozstrzelony). Zwroty obcojezyczne (np. prima facie, de lege lata) nalezy wyréznié
kursywa, natomiast cytaty — zapisa¢ w cudzystowach. Cytat w cytacie zaznacza sie
cudzystowem ostrokatnym (« ... »).

Redakcja nie zwraca Autorom nadestanych materiatéw.

Prosimy Autoréw o niekierowanie do Redakcji propozycji nawigzania statej wspo6t-
pracy. Nie jest to mozliwe.

Wszystkie materiaty podlegaja opracowaniu redakcyjnemu. Autor otrzymuje tekst
do korekty. W przypadku nieodestania korekty autorskiej w terminie material jest
kierowany do publikacji bez poprawek Autora.

Teksty, ktére nie spelniaja podstawowych wymogéw poprawnosci jezykowej,
nie beda przyjmowane.

Wszelkie wykryte naruszenia prawa autorskiego lub zasad etyki i rzetelnosci
naukowej bedg demaskowane i dokumentowane.



SZCZEGOEOWE ZALECENIA
EDYTORSKIE DLA AUTOROW

Tekst nadestany do ,,Studiéw Prawniczych” powinien mie¢ nastepujace parametry:
czcionka 12 pkt (Times New Roman); interlinia 1,5; wciecie akapitowe 1,25 cm;
wyréwnanie do lewego i prawego marginesu. Nalezy wprowadzi¢ numeracje
stron.

W tekscie nalezy stosowaé przypisy dolne o nastepujacych parametrach: czcionka
10 pkt (Times New Roman); interlinia 1,0; brak wcigcia akapitowego; wyréwnanie
do lewego i prawego marginesu.

Przypisy powinny by¢ ponumerowane liczbami arabskimi. Stosuje si¢ numeracje
ciagla zaczynajaca sie od 1.

PROCEDURA RECENZYJNA

Wszystkie materiaty wplywajace do ,, Studiéw Prawniczych” sa poddawane ocenie
wydawniczej dokonywanej przez cztonkéw Komitetu Redakeyjnego. W wyjatko-
wych przypadkach Redakeja moze zwrdcié sie z prosba o ocene do 0séb spoza Ko-
mitetu.

Artykuly sg recenzowane przez co najmniej dwoch cztonkéw Komitetu Redakeyj-
nego. Ocenie podlegaja wszystkie aspekty warsztatu naukowego.

Okres oczekiwania na oceng wynosi ok. 8 tygodni. Po tym terminie Autor jest pro-
szony o kontakt telefoniczny lub mailowy z Redakcja.

Ocena moze mie¢ postaé: a) recenzji pozytywnej; b) recenzji pozytywnej pod
warunkiem dokonania okre$lonych zmian; ¢) recenzji odmownej.

Tozsamosé Recenzentéw poszczegdlnych materiatéw nie jest ujawniana Autorom.






