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JAROSLAW SZYMANEK

PRAWNA REGULACJA WOLNOSCI RELIGIJNEJ

I. UWAGI WPROWADZAJACE

Wolnos$¢ religijna, zwana réwniez wolnoscig sumienia i wyznania, wolno$cig
sumienia i religii, wolno$cia mysli, sumienia i religii, czy wreszcie wolno$cig
mysli, sumienia, religii lub przekonan, jest z pewnos$cia rudymentarng wolno$cig
cztowieka'. Nic wigc dziwnego, ze jest ona zapisywana i potwierdzana w aktach
prawnych, w tym takze rangi konstytucyjnej, znakomitej wigkszos$ci panstw de-
mokratycznych, stanowiac istotny sktadnik wyznaczajacy status prawny jednost-
ki%. Wolno$¢ ta jest przy tym o tyle interesujaca, iz ma ona dualny (podwojny, czy
tez moze dwuczlonowy) charakter®. Z jednej bowiem strony wolnos¢ ta obejmuje
— i to przede wszystkim — tzw. wymiar indywidualny (jednostkowy), gwarantu-
jacy kazdemu swobodg samookreslenia religijnego, a nawet szerzej $wiatopogla-
dowego, z drugiej za$ tzw. wymiar, wzglednie aspekt, kolektywny (zbiorowy),
ktory zapewnia wolno$¢ sumienia i wyznania wspoélnot religijnych, czyli orga-
nizacji konfesyjnych przybierajacych posta¢ kosciotdéw badz innych zwigzkoéw
wyznaniowych. Stad m.in. prawna regulacja wolnosci religijnej obejmuje dwoja-
kiego rodzaju normy, po pierwsze te, ktorych destynatariuszem jest pojedynczy
cztowiek, po drugie te, ktorych adresatem sa koscioly oraz inne zwiazki wyzna-
niowe*.

Podwojny charakter uregulowan wolno$ci sumienia i wyznania pozostaje przy
tym w logicznym zwigzku, ktéry w skrocie przedstawia si¢ w kierunku: od wol-
nosci glownej (najwazniejszej, zasadniczej, prymamej) do wolnosci wtornej,
drugoplanowej i w pewien sposoéb komplementarne;j. Jest tak, gdyz znaczenie
podstawowe, chronologicznie pierwsze, ma z oczywistych wzgledow wolnosé
odnoszona do jednostki, natomiast regulacje z dziedziny praw kolektywnych
majg zawsze charakter drugorzedny, wynikajacy z zatozen indywidualnego pra-

I Por. A. Lopatka, Wolnosé¢ sumienia i wyznania, w: R. Wieruszewski (red.), Prawa czlowieka.
Model prawny, Wroctaw 1991, s. 407 i n.; A. Lopatka, Prawo do wolnosci mysli, sumienia i religii,
Warszawa 1995.

2 Por. M. Winiarczyk-Kossakowska, Wolnos¢ sumienia i religii, ,,Studia Prawnicze” 2001, nr 1,
s.23in.

* Por. J. Krukowski, Koscidl i paristwo. Podstawy relacji prawnych, Lublin 2000, s. 256 i n.

* Por. J. Szymanek, Konstytucyjna regulacja stosunkéw panstwo—kosciol (ujecie komparatystycz-
ne), ,,Panstwo i Prawo” 2000, nr 4, s. 22 i n.
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wa do wolnosci religijnej’. Dlatego tez caly w zasadzie obszar prawnej regulacji
konfesyjnej to, moéwiac w najwigkszym skrocie, obszar regulujacy wolnos¢ su-
mienia i wyznania® w odniesieniu do jednostki i do zbiorowosci, ktdrg jednostka
konstytuuje.

Zawsze jednak, niezaleznie od kazdorazowej konkretyzacji wolnosci religij-
nej, w obydwu znaczeniach (wymiarach, aspektach) jest ona wspotzalezna, wza-
jemnie warunkowana’. Wynika to z tego, ze wolno$¢ kolektywna jest pochodng
praw jednostki. Dlatego m.in. warunkiem sine qua non, a jednocze$nie podstawg
wszelkich regulacji wyznaniowych, w tym zwlaszcza wolno$ci sumienia i wy-
znania, musi by¢ konstytucyjne okreslenie sytuacji wyznaniowej (Swiatopogla-
dowej) jednostki®. Swoboda funkcjonowania zwiazkOw wyznaniowych, a wigc
wolno$¢ sumienia i wyznania w ujeciu kolektywnym, inaczej instytucjonalnym,
jest bowiem zawsze wtdrna wobec pierwotnego prawa kazdego cztowieka do
wyznawania odpowiadajacej mu religii badZ nie wyznawania zadnej. Dlatego
wlasnie pierwotnym posiadaczem praw w zakresie wolnosci religijnej jest osoba,
ajednym z jej podstawowych praw jest prawo do organizowania si¢ wedtug kry-
teridow religijnych, a co za tym idzie, i do tworzenia zwigzkow wyznaniowych’.
Ratio legis tworzenia organizacji konfesyjnych jest przeciez oczywiste: maja
one zapewni¢ realizacj¢ indywidualnych praw wolno$ciowych swoich cztonkéw
(wyznawcow), a wiec pojedynczych jednostek bedacych nosicielami wszelkich
praw i wolnos$ci'®. Stad tez konstytucjonalizacja indywidualnego prawa do wol-
nosci religijnej jest swoistym punktem startu dla wyznaczenia prawnych zasad
organizacji i dziatalno$ci ko$ciolow oraz innych zwiazkéw wyznaniowych, gdyz
te sa jedynie funkcja, ,,urzeczywistnieniem prawa podmiotowego jednostki do
wolno$ci w sferze $wiatopogladowej”!!. Konstytucyjne zatozenia prawnej regu-
lacji wolnosci religijnej w sposob oczywisty muszg zatem, przynajmniej w mini-
malnym stopniu, uregulowac sytuacj¢ konfesyjna jednostki oraz konstytuowane;
przez nig wspolnoty religijnej'.

3 Potwierdza to zreszta historyczny rozwoj wolnosci religijnej, ktory obejmowat zaréwno walke
0 wolno$¢ religijng cztowieka (a wige prawa indywidualne), jak i walke o wolnos¢ religijng kosciota
(tj. prawa kolektywne). Szerzej na ten temat zob. K. Warchatowski, Rozwdj idei wolnosci religijnej
od poczqtkéw chrzescijanstwa do czasow nowozytnych, ,,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2005, t. 8,
s. 143 in.

¢ Stwierdza to wyraznie Wiestaw Skrzydto, ktéry analizujac przepisy art. 25 konstytucji mowi
wprost, iz artykut ten dotyczy waznej dziedziny zycia, jaka jest wolno$¢ sumienia i wyznania — por.
W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Krakow 1998, s. 27.

7 Por. J. Szymanek, Klauzule wyznaniowe w Konstytucji RP, ,,Studia z Prawa Wyznaniowego”
2005,t. 8, 5. 9.

8 Por. M. Pietrzak, Prawo wyznaniowe, Warszawa 1999, s. 14.

% Por. J. Osuchowski, Stosunki wyznaniowe w Polsce na tle transformacji ustrojowej, Warszawa
1996,s.49 in.

10 pPor. A. Czohara, Stosunki parstwo—kosciol. Belgia, Francja, Hiszpania, Wlochy, Warszawa
1994, s. 25.

1" J. Osuchowski, Religia i Konstytucja, w: T. Motdawa (red.), Paristwo. Demokracja. Samorzqd.
Ksigga pamigtkowa na szescdziesieciopieciolecie Profesora Eugeniusza Zieliniskiego, Warszawa 1999,
s. 91,

12 Por. M. Pietrzak, Konstytucyjne podstawy prawa wyznaniowego, w: M. Wyrzykowski (red.),
Konstytucyjne podstawy systemu prawa, Warszawa 2001, s. 169 i n.
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II. WOLNOSC RELIGIJNA W UJECIU KOLEKTYWNYM

Odnosnie do sprecyzowania kolektywnych praw ko$ciotéw i innych zwiazkow
wyznaniowych wypada zauwazy¢, ze ustawodawca konstytucyjny wyczerpuje
W sposob kompleksowy cato$¢ tej obszernej przeciez problematyki, przewidujac
Jako najwazniejsze zasady tych stosunkow: zasade rOwnouprawnienia, zasade
autonomii i wzajemnej niezaleznosci i w koncu — last but not least — zasade bez-
stronnosci'.

Przewidziana w ust. 1 art. 25 konstytucji zasada rownouprawnienia, ktorej
adresatem sg wszystkie dzialajace w Polsce zwigzki konfesyjne, oznacza, ze kaz-
dy z tych podmiotéw znajduje si¢ w takiej samej sytuacji prawnej, w zwiazku
z czym wszystkie one posiadajg takie same obowiazki i mogg korzystaé z ta-
kich samych uprawnien'®. Oczywiscie tak sformutowana reguta podmiotowego
rownouprawnienia zwigzkow wyznaniowych dotyczy wylgcznie podmiotowo-
sci biernej, zwlaszcza za$ publicznoprawnej, totez gléwne dopelnienie regulacji
w zakresie rownouprawnienia ,,nastgpuje przez konstytucyjne uregulowania tych
sytuacji obywateli, ktore majq bezposredni zwiazek z wolnym uzewnetrznianiem
stanOw sumienia i wyznania”", Normg z art. 25 ust. 1 nalezy zatem ocenia¢ jako
przeniesienie na kolektyw podstawowego prawa jednostki, gwarantujacego jej
,»prawo do réwnego traktowania przez wladze publiczne”, oraz jako zakaz dys-
kryminowania w Zyciu politycznym, spolecznym lub gospodarczym z jakiejkol-
wiek przyczyny (art. 32 konstytucji). W tym miejscu zasada rownouprawnienia
Scisle koreluje, obok oczywiscie zasady roéwnosci, z jeszcze inng fundamental-
na wartoscia konstytucyjna, mianowicie zasada godnosci (art. 30 konstytucji).
Nie ulega wszak watpliwosci, ze ostateczna racja rOwnouprawnienia zwiazkow
wyznaniowych jest rownos¢ wszystkich ludzi ze wzgledu na to, ze sa oni nosi-
cielami tej samej godnosci ludzkiej, uznanej i akceptowanej bez wzgledu na ich
przekonania oraz przynaleznos¢ do zwiazkow konfesyjnych's. Widaé z tego nie-
dwuznacznie, Ze wysunigcie na plan pierwszy w dyspozycji art. 25 zasady row-
nouprawnienia kosciotow i innych zwigzkéw wyznaniowych motywowane jest
z jednej strony jej bezposrednim zwiazkiem z sytuacja prawnag jednostki i gwa-
rantowang jednostce zasadg wolno$ci sumienia i wyznania (por. art. 53 konsty-
tucji), z drugiej zas jej fundamentalnym wrecz znaczeniem w demokratycznym
panstwie prawnym i w pluralistycznym spoteczenstwie!”.

3 Por. J. Szymanek, Stosunki panstwa ze zwiqzkami wyznaniowymi w $wietle postanowien
Konstytucji RPz 2 kwietnia 1997 r., w: B. Gorowska (red.), Przestrzeri polityki i spraw wyznaniowych.
Szkice dedykowane Profesorowi Januszowi Osuchowskiemu z okazji siedemdziesieciopigciolecia uro-
dzin, Warszawa 2004, s. 445 i n.

14 Por. D. Dudek, Réwnouprawnienie kosciolow i innych zwiqzkéw wyznaniowych na tle konstytu-
cyjnych zasad prawa wyznaniowego, w: A. Mezglewski (red.), Prawo wyznaniowe w systemie prawa
polskiego, Lublin 2004, s. 199 i n.

15 J, Boé (red.), Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RPz 1997 r., Wroctaw
| :

99186, i’o6r2J . Krukowski, K. Warchatowski, Polskie prawo wyznaniowe, Warszawa 2000, s. 59.
17 Por. P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 1.,

Warszawa 2000, s. 38. Mozna wigc powiedzie¢, ze zasada réwnouprawnienia z art. 25 ust. 1 odnosi sie
do zroznicowanego kregu podmiotdw i to nie tylko dlatego, ze obejmuje ona z jednej strony koscioty,
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Zupelnym novum jest z kolei art. 25 ust. 3 majacy kluczowe znaczenie dla kon-
stytucyjnej identyfikacji stanowiska panstwa wobec zwigzkoOw wyznaniowych.
Ustawodawca konstytucyjny postuzy? si¢ tutaj teologiczng formutg, bazujaca na
doktrynie chrzescijanskiego dualizmu religijno-politycznego, ktorej nowe zna-
czenie nadat w 1965 r. Sobor Watykanski II w konstytucji Gaudium et spes'™.
Jego istotg jest wyodrebnienie dwoch porzadkéw, tj. nadprzyrodzonego, ktore-
go personifikacja jest kosciot traktowany jako doskonata spotecznos¢ religijna,
i doczesnego uzewnetrznianego we wspolnocie politycznej, czyli panstwie. Owa
dychotomia nie dotyczy przy tym tylko ontologicznego pojmowania autonomii,
a wiec uznania oczywistego faktu, ze ,,dany byt ma swojg wlasng wartosc”, ale
przede wszystkim jej normatywnego znaczenia, zgodnie z ktorym ,,dany byt moze
rzadzi¢ sie wlasnym prawem w okre$lonej dziedzinie dziatania”'®. Niezaleznos¢
natomiast to ,,tak wysoki stopien autonomii jednego bytu w stosunku do drugie-
go, ktory wyklucza ingerencje jednego z nich w sprawy wewngtrzne drugiego”,
ze moze by¢ traktowana jako synonim suwerenno$ci®’. W konkluzji chodzi zatem
z jednej strony o poszanowanie przez panstwo suwerennosci kosciota w porzad-
ku duchowym, z drugiej za$ o poszanowanie przez kosciot suwerennosci pafistwa
w porzadku doczesnym. Paradoksalnie jednak postugiwanie si¢ zbitka pojeciowa
,,autonomia i niezalezno$¢”, implicite uznajaca rozdzielenie panstwa i koSciola,
przyznaje priorytet panstwu, gdyz autonomia jest prerogatywaq panstwa i ,,wy-
wodzi sie z jednostronnego nadania przez panstwo”, wobec czego ,,moze tez
jednostronnie zostaé przezen zniesiona™!. Autonomia bowiem a priori zaktada
istnienie czesci, a tym samym znajdowanie si¢ w ramach wigkszej catosci, jako
ze nie ma autonomii poza jakas wigksza struktura.

Soborowe wskazanie jest najczgsciej traktowane jako uznanie przez Kosciot
katolicki zasady oddzielenia pafistwa i kosciota, sg jednak i takie interpretacje,
ktore z ust. 3 art. 25 konstytucji implikuja sui generis formg¢ opowiedzenia si¢
panstwa za systemem powiazania, przede wszystkim za sprawa przewidzianej
w nim zasady wspotdziatania obu stron®. Tak rozbiezna interpretacja $wiad-
czy najlepiej o niedoskonato$ci zaproponowanej formutly, gléwnie z uwagi na
— zasygnalizowane juz wcze$niej — paralelne wystepowanie takich terminow jak
,,autonomia” i ,,niezalezno$¢”. Zarowno panstwo, jak i kosciol nie moga by¢ jed-
z drugiej za$ inne zwiazki wyznaniowe (por. S. Bozyk, Konstytucyjna zasada réwnouprawnienia kos-
ciotow i innych zwigzkéw wyznaniowych, w: H. Zigba-Zatucka, M. Kijowski (red.), Zasada réwnosci
w prawie, Rzeszow 2004, s. 98), ale dlatego, ze nawigzuje ona rowniez do jednostki jako podmiotu
konstytuujacego kazdy zwigzek wyznaniowy.

Szczegodlnie wyraznie nawigzano tu do tezy 76 konstytucji Gaudium et spes zatytulowanej
Communitas politica et Ecclesia, w ktorej stwierdzono, ze ,,Wspolnota polityczna i Kosciot sg w swo-
ich dziedzinach od siebie niezalezne i autonomiczne” (Communitas politica et Ecclesia in proprio
campo ab invicem sunt independentes et autonomae). Por. Sobor Watykaniski II. Konstytucje, dekrety,
deklaracje, Poznan 2002, s. 591, 592.

19", Krukowski, Kosciél i paristwo..., op. cit., s. 106.

20 Tbidem.

2l R.M. Matajny, Paristwo a Kosciot w Konstytucji Ill RP (refleksje aksjologiczne), ,Pafistwo
i Prawo” 1995, nr 8, s. 79.

22 por. B. Gorowska, Koncepcja tadu wyznaniowego w nowej konstytucji, w: T. Bodio, W. Ja-
kubowski (red.), Konstytucja RP. Oczekiwania i nadzieje, Warszawa 1997, s. 175.
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nocze$nie i autonomiczne, i niezalezne, gdyz autonomia oznacza ,,0graniczong
niezalezno$¢ mniejszej czesci od wigkszej czesci, zawiera si¢ zatem w pojeciu
«niezalezno$é»”?. Oba terminy pozostajg bowiem wobec siebie w stosunku nad-
rzednosci i podporzadkowania, bo autonomia to przeciez nic innego jak limi-
towana niezalezno$¢. Albo wigc jest si¢ autonomicznym i w ten sposob zalez-
nym od innego podmiotu niezaleznego, z wyjatkiem dziedzin autonomicznych,
wylaczonych spod ogodlnej reguly zaleznosci, albo w pelni niezaleznym, czyli
calowladnym i samowtadnym. Poza tym konstytucyjny przepis o autonomii oraz
wzajemnej niezaleznos$ci panstwa i kosciota, kazdego w swoim zakresie, sugeru-
je, ze koScioly traktuje si¢ jak ,,panstwa w pafistwie”. Literalne brzmienie odpo-
wiedniego przepisu wskazywatoby prima facie, ze koécielna niezalezno$¢ odnosi
si¢ wylacznie do ,,swojej dziedziny”, skoro jednak ustawodawca nie wymienia
expressis verbis uprawnief nalezacych do owej dziedziny, to znaczy, ze ,,nieza-
lezno$¢ ta jest w gruncie rzeczy nieograniczona”. Tymczasem zaden podmiot
dziatajacy na terytorium panstwa, a zatem takze i zwigzek wyznaniowy, nie moze
by¢ od niego, tj. panstwa, niezalezny, gdyz wtedy panstwo utracitoby atrybut
suwerennosci.

Zastosowana w art. 25 ust. 3 teologiczna konstrukcja odzwierciedlajaca dy-
chotomie¢ porzadku doczesnego i nadprzyrodzonego zaktada aprioryczne uzna-
nie przez panstwo jednej tylko, tj. teologicznej wlasnie, wizji $wiata. Pafstwo
tymczasem w swoich wypowiedziach normatywnych nie moze kierowac¢ si¢ mo-
tywacjami teologicznymi, gdyz nie jest ono w stanie autorytatywnie stwierdzi¢
ich ewentualnej prawdziwosci, ,,powinno wigc zachowa¢ w tej materii postawe
agnostyczng™®. Tym bardziej dotyczy to panstwa, ktore explicite definiuje siebie
jako bezstronne w sprawach przekonan religijnych, $wiatopogladowych i filo-
zoficznych. Proklamowana bezstronno$¢ uzyskuje zatem juz na samym wstepie
wybitnie wzgledny charakter, skoro stosunek panstwa do wszystkich dzialaja-
cych w nim zwiazkéw wyznaniowych wyrazony jest za posrednictwem formuty

23 R.M. Matajny, Paristwo a Koscidl..., op. cit., s. 79.

24 J. Szymanek, Regulacja stosunkoéw parstwo—kosciél w polskich aktach konstytucyjnych XX wie-
ku, ,,Przeglad Sejmowy” 2002, nr 3, s. 42.

23 R.M. Matajny, Paristwo a Kosciét..., op. cit., s. 80. Paradoksalnie nawet autorzy negujacy taka
interpretacj¢, wigeej nawet, negujacy postulat panstwa neutralnego $wiatopogladowo, wskazuja, ze
podstawa prawidtowe;j realizacji konstytucyjnej formuty niezaleznosci i autonomii pafistwa i kosciota
jest wiasnie neutralno$¢ $wiatopogladowa panstwa. Pisza oni wrecz, ze tylko panstwo ,,neutralne reli-
gijnie i $wiatopogladowo nie moze sterowa¢ aktywnoscia religijna, nie reglamentuje jej ani tez jej nie
blokuje” — W. Goéralski, A. Piendyk, Zasada niezaleznosci i autonomii panstwa i koSciota w konkor-
dacie polskim z 1993 roku, Warszawa 2000, s. 15. Dlatego m.in. niektorzy katoliccy teoretycy prawa
w okresie PRL wysuwali postulat neutralnosci §wiatopogladowej panstwa, ktory miat nada¢ wlasci-
wy kierunek interpretacji konstytucyjnego przepisu przewidujacego oddzielenie panstwa i kosciota.
Neutralno$¢ $wiatopogladowa miata si¢ sta¢ docelowym modelem utozenia stosunkéw panstwo—kos-
ciot. Wigkszo$¢ jednak autorow katolickich odnosita si¢ do tego postulatu sceptycznie. Por. H. Misztal
(red.), Prawo wyznaniowe, Lublin 2000, s. 162, 163. Bardzo czgsto zarzut wlasnie neutralno$ci $wia-
topogladowej panstwa, a wrecz jego nihilizmu §wiatopogladowego byt przez wielu autoréw postrze-
gany jako glowny ,.grzech” Konstytucji z 1997 r. Por. A. GrzeSkowiak, Aksjologia projektu konstytu-
¢ji RP, w: J. Krukowski (red.), Ocena projektu Konstytucji RP, Lublin 1996, s. 13 i n.; J. Krukowski,
Parnstwo a koscioly i zwigzki wyznaniowe w projekcie Konstytucji RP, w: J. Krukowski (red.), op. cit.,
s. 14l in.
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bedacej wytworem doktryny teologicznej jednego z tych zwigzkow, nawet wow-
czas, gdy formula ta — w opinii wigkszosci — stanowi ekwiwalent rozdziatu obu
podmiotow?. Co wigcej, uzyta w tek$cie formuta o ,,niezaleznosci i autonomii”
przywodzi nieodparcie na mysl sredniowieczna doktryne papaina, zgodnie z kto-
ra obok siebie istniejg dwie wladze — §wiecka i duchowna; przy czym obie w naj-
lepszym razie s rownorzedne, nigdy za$ ta pierwsza nie dominuje nad druga.
A przeciez koScioty 1 inne zwiazki wyznaniowe nie sa rownorzednym partnerem
dla panstwa, stad ich wzajemne stosunki powinny si¢ uktadaé na zasadzie ,,wick-
szego 1 mniejszego”. Panstwo zatem jako ,,wigkszy” partner musi posiada¢ kom-
petencje do regulowania sytuacji prawnej ,,mniejszego”, czyli zwiazkow wyzna-
niowych, co w zadnym razie nie oznacza oczywiscie jakiej$ arbitralnosci.

Uzyta w sformulowaniu art. 25 ust. 3 konstrukcja ,,niezalezno$¢” i ,,autono-
mia”, majgca w zatozeniu uktada¢ relacje migdzy panstwem a zwiazkami wyzna-
niowymi na zasadach czysto partnerskich?’, wydaje si¢ zatem nazbyt daleko pro-
mowac zwigzki wyznaniowe, dajac im przywileje, ktore niekoniecznie powinny
by¢ udziatem organizacji konfesyjnych w panstwie realizujacym koncepcje od-
dzielenia panstwa i kosciota. Partnerski stosunek panstwa do zwiazkéw wyzna-
niowych jest oczywiscie jak najbardziej wskazany, wiecej nawet, jest conditio
sine qua non samego systemu rozdziatu, ale musi by¢ urzeczywistniany na zasa-
dzie pars pro toto™. Dlatego pafistwo powinno reglamentowaé sytuacje prawng
kos$ciotoéw i innych zwigzkoéw wyznaniowych samodzielnie, cho¢ oczywiscie nie
dyskrecjonalnie, bo to znowu oznaczatoby zakwestionowanie zasady laicko$ci
panstwa, zasady, ktora dzisiaj jest juz standardem konstytucyjnym?.

Uwagi krytyczne odnoszone do formuly stownej, jaka postuzyl sie ustawo-
dawca konstytucyjny w art. 25 ust. 3, nie zmieniajg jednak w niczym faktu, ze
z przepisu tego jasno wynika zasada rozdziatu panstwa i kosciota, cho¢ ubrana
w teologiczng szat¢ stowng wywiedziong z konstytucji Gaudium et spes, co po-
woduje, ze zastosowana konstrukcja stowna jest wprawdzie frapujgca intelek-
tualnie — i by¢ moze teologicznie — lecz prawniczo najzwyczajniej ,,nieprzydat-
na”*. Dlatego tez cho¢ regule separationis ecclesiae et status mozna wyrazaé
za posrednictwem bardzo roéznych formutl, to najbardziej precyzyjne pozostaje
wyrazenie jej wprost, a nie przy uzyciu formut ekwiwalentnych, zwlaszcza jesli
mogg by¢ one rozbieznie odkodowywane, lub tez innych formut zastepczych,
wymieniajacych na przyktad niektore tylko z szeregu elementow skladowych

% Por. K. Grzybowski, B. Sobolewska, Doktryna polityczna i spoleczna papiestwa (1789-1968),
Warszawa 1971, s. 488, 489.

27 Por. A. Mezglewski, H. Misztal, P. Stanisz, Prawo wyznaniowe, Warszawa 2006, s. 74 i n.

28 Por. R.M. Malajny, Regulacja kwestii konfesyjnych w Konstytucji IIIRP (refleksje krytyczne), w:
R. Tokarczyk, K. Motyka (red.), Ze sztandarem prawa przez swiat. Ksiega dedykowana Profesorowi
Wienczystawowi Jozefowi Wagnerowi von Igelgrund z okazji 85-lecia urodzin, Krakow 2002, s. 296.

2 Por. np. Z.A. Maciag, Zasady i instytucje konstytucyjne we wspétczesnych panstwach rozwinie-
tego konstytucjonalizmu, w: P. Sarnecki (red.), Konstytucjonalizacja zasad i instytucji ustrojowych,
Warszawa 1997, s. 59 i n.

3% Por. R.M. Malajny, Regulacja kwestii konfesyjnych..., op. cit., s. 296.
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pafistwa Swieckiego i nakazujacych dopiero, niejako w nastepnej kolejnosci, wy-
inferowanie zatozonego systemu rozdziatu®'.

Skiadnikami wywiedzionej z art. 25 ust. 3 zasady rozdziatu panstwa i koSciola
sgautonomia panstwa i ko§ciota oraz ich wzajemna niezalezno$¢, oznaczajgca or-
ganizacyjng i funkcjonalng odrgbno$¢ organdw i instytucji panstwowych i samo-
rzadowych od organdw i instytucji poszczegdlnych zwigzkéw wyznaniowych®,
Naturalng konsekwencjg niezaleznosci jest tez nieskuteczno$¢ wewnetrznego pra-
wa kosciotow i1 innych zwigzkéw wyznaniowych na forum publicznoprawnym,
z drugiej za$ strony niemozno$¢ regulowania przez ustawodawstwo panstwowe
spraw religijnych i organizacyjnych zwiazkéw wyznaniowych. Oczywiscie wza-
jemna autonomia i niezaleznos$¢ nie wykluczaja wspétdziatania obu podmiotow,
tym bardziej ze ustawodawca naklada wymog takiego wspotdziatania dla dobra
cztowieka i dobra wspolnego.

Trzeba jednak zauwazy¢, ze wspoldzialanie kosciota i panstwa jest pewna
oczywistoscig, tak samo zresztg jak wspotdziatanie pafistwa ze wszystkimi inny-
mi organizacjami dzialajagcymi na jego obszarze, i przejawem prakseologiczne;j,
a zwlaszcza politycznej poprawnosci®®. Stad tez jego umieszczenie w konstytucji
nadaje mocno eksponowany status, po pierwsze, samej zasadzie wspoldziala-
nia, po drugie — i najwazniejsze — zwiazkom wyznaniowym, wzglgdem ktorych
nakaz takiego wspotdziatania zostat zadeklarowany, i to zadeklarowany wprost
1 w dodatku w akcie najwyzszego rzedu. Nalezy tez zwroci¢ uwage, ze termin
,,Wspotdziatanie” rozmywa, przynajmniej do pewnego stopnia, regut¢ oddziele-
nia panstwa i koSciota, ewoluujgc niebezpiecznie w kierunku systemu koordyna-
cji. Dlatego tez rzecza szczegodlnie wazna jest to, aby przewidziana przez usta-
wodawce klauzula wspoldziatania nie mogta si¢ sta¢ ,,dogodnym pretekstem do
rozmaitych ingerencji sacrum w niemal wszystkie dziedziny aktywnoSci profa-
num’*, zaprzeczajac tym samym proklamowanemu rozdziatowi. Zapowiedziane
w konstytucji wspotdziatanie kojarzone moze by¢ przeciez takze i z ingerencja
jednego podmiotu w domene drugiego, ot chociazby wowczas, kiedy sprowa-
dzane jest do potrzeby ,;uznawania skutkéw czynnosci i dziatan prawnych do-
konanych — w okreslonym zakresie — na podstawie norm prawa kanonicznego
w porzadku prawnym polskim™°. W ujgciu tym rola panstwa jest wigc de facto
sprowadzona do roli bracchium saeculare, co ze zrozumiatych wzgledow nie
moze juz by¢ okreSlane wspotdziataniem, likwidacji bowiem ulegaja partnerskie
relacje panstwa i ko$ciota, skoro to pierwsze ma jedynie wspiera¢ dziatania apa-
ratu koscielnego*.

31 Por. J. Szymanek, Konstytucyjna regulacja..., op. cit., s. 37 i n.

32 Por. M. Pietrzak, Stosunki panstwo—kosciol w nowej konstytucji, ,,Panstwo i Prawo” 1997,
nr 11/12,s. 179.

33 Por. W. Goralski, Wstep do prawa wyznaniowego, Ptock 2003, s. 101.

34 R.M. Matajny, Regulacja kwestii konfesyjnych..., op. cit., s. 297.

37, Krukowski, Konkordat polski. Znaczenie i realizacja, Lublin 1999, s. 72.

36 Wedtug Ryszarda M. Malajnego wspéldzialanic »polega na wspolnej akcji lub wzajemnym
wspieraniu si¢ okreslonych podmiotéw”. Inne interpretacje, doszukujace si¢ w konstytucyjnym wska-
zaniu o ,,wspoltpracy” panstwa i kosciola jakiej$ prawnej formy nakladajacej na panstwo ciezar wspie-
rania dziatafi koScielnych, stanowia ewidentny powrdt do $redniowiecznej koncepcji panstwa jako
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Dopetnieniem aplikowanej przez Konstytucje RP zasady rozdziatu panstwa
i kosciota jest $wiatopogladowa samoidentyfikacja panstwa przeprowadzona
w art. 25 ust. 2. Zgodnie z nim ,,wladze publiczne w Rzeczypospolitej Polskiej
zachowujg bezstronno$¢ w sprawach przekonan religijnych, $wiatopogladowych
i filozoficznych, zapewniajac swobod¢ ich wyrazania w zyciu publicznym”. Jak
si¢ wydaje, ,,bezstronno$¢ jest synonimem neutralnosci Swiatopogladowej i swiec-
kosci panstwa’’, co w koniunkcji z art. 25 ust. 1 i 3 pozwala uzna¢ polski system
prawnej regulacji stosunkow panstwo—ko$ciot za system rozdzialu (oddzielenia)
panstwa i kosciota. Mimo tej jednoznacznej konstatacji wypada jednak zatowac,
ze ustawodawca konstytucyjny, podobnie jak w zawoalowanej postaci wpro-
wadzil system rozdziatu, tak tez i w zawoalowanej postaci proklamowat ideg
neutralnosci®®. Tymczasem to wlasnie ,,neutralno$¢” jest terminem powszechnie
stosowanym na oznaczenie tej cechy panstwa, ktora polski ustrojodawca okreslit
mianem ,,bezstronnosci”. Znowu wigc polska ustawa zasadnicza wyraza tresci
podobne, jesli nie analogiczne, do tresci zawartych w innych europejskich kon-
stytucjach, tyle tylko, ze w warstwie stownej postuguje si¢ synonimami, co poza
oryginalnoscia, czy nawet osobliwo$cia, nie wprowadza jakiego$ istotnego no-
vum, lecz jedynie komplikuje proces wyktadni konstytucji, ktory w rezultacie
i tak prowadzi do uznania systemu rozdziatu, a w jego ramach neutralnosci $wia-
topogladowej panstwa®.

Wprowadzenie w miejsce postulowanej ,,neutralno$ci” zasady ,,bezstronnosci”
znowu przy tym jest przejawem swoistego ,,dopasowania” polskiej regulacji kon-
stytucyjnej do postulatow konfesyjnych*’, a mowiac $cislej — postulatow zglasza-
nych przez przedstawicieli Kosciota katolickiego*'. Ci ostatni, mimo ze w okresie
PRL neutralno$¢ panstwa uznawali za najbardziej pozadany uktad relacji mi¢dzy

$wieckiego ramienia ko$ciola, a ,taka societas leonina bylaby dla panstwa kiepskim interesem” —
R.M. Matajny, Regulacja kwestii konfesyjnych..., op. cit., s. 297. Dodajmy do tego, ze taki ewentual-
ny powrdt do koncepcji hracchium saeculare bytby sprzeczny z zasada rozdzialu panstwa i kosciota,
ktora to zasada, mimo swojej osobliwej szaty stownej, jest przeciez aplikowana do polskiego porzadku
konstytucyjnego.

377, Krukowski, Realizacja konkordatu z 1993 r. w prawie polskim, ,,Studia Prawnicze” 1999,
nr 3, s. 10; por. tez J. Krukowski, Konstytucyjny system relacji miedzy panstwem a Kosciotem kato-
lickim oraz innymi kosciotami i zwigzkami wyznaniowymi, w: R. Mojak (red.), Ustrdj konstytucyjny
Rzeczypospolitej Polskiej, Lublin 2000, s. 106 i n.

38 Por. J. Szymanek, Bezstronnos¢ czy neutralnosé¢ §wiatopoglgdowa panstwa. (Uwagi na tle
art. 25 ust. 2 Konstytucji RP), ,,Pafistwo i Prawo” 2004, nr 5, s. 32 i n.

39 Shusznie przy tym zaznacza Michat Pietrzak, ze ,zastepowanie terminéw majacych w nauce
prawa konstytucyjnego i wyznaniowego utrwalong i jednoznaczng tre$¢ pojeciami niejasnymi, dwu-
znacznymi czy niedookreslonymi” moze grozi¢ ,,chaosem interpretacyjnym i prowadzi¢, zaleznie od
opcji religijnych czy $wiatopogladowych wigkszosci Sejmu, rzadu badz Trybunatu Konstytucyjnego,
do wydawania odmiennych dyrektyw dla aparatu panstwowego”. Zob. M. Pietrzak, Stosunki panstwo—
kosciol..., op. cit., s. 184.

40 Por. P. Sobezyk, Wolnos¢ sumienia i religii w art. 53 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r., ,,Prawo Kanoniczne” 2001, nr 3/4, s. 208 i n.

41O propozycjach w tym wzgledzie, jak i szerzej catej dyskusji konstytucyjnej, dotyczacej re-
gulacji stosunkow wyznaniowych w Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r. zob. P. Borecki, Koncepcje
stosunkow miedzy panstwem a zwiqzkami wyznaniowymi w projektach i postulatach konstytucyjnych,
Warszawa 2002; P. Leszczynski, Zagadnienia wyznaniowe w Konstytucji RP, Warszawa 2001.
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panstwem a zwigzkami wyznaniowymi*’, w okresie pdzniejszym neutralnos¢
Swiatopogladowa traktowali w istocie jako ,,neutralnos¢ stronniczg”. Ich zdaniem
neutralno$¢ ,,w postaci zupelnego braku zainteresowania powoduje oczywiste fa-
woryzowanie postaw antyreligijnych i staje si¢ forma ingerencji w sprawy reli-
gijne. Pelna neutralno$¢ swiatopogladowa, zwana sekularyzmem, ma tendencje
do negowania jakichkolwiek przestan religijnych i nie proponujac zadnych war-
tosci, wywoluje w spoteczenstwie skutki destrukcyjne”. Neutralno$¢ panstwa
ze swoim sztandarowym wrecz relatywizmem stawia — w opinii przeciwnikow
neutralno$ci — ,,mur separacji”™, podczas gdy uktad stosunkow wyznaniowych
w panstwie powinien sprowadza¢ si¢ nie do budowania murdw, lecz do ,,prze-
rzucania mostow”, a zatem nie do rozdziatu i neutralnosci, lecz do autonomii,
niezalezno$ci, wspolpracy i bezstronnosci*. Dlatego tez to wlasnie dodatnia ak-
sjologicznie ,,bezstronno$¢” jako ,,synonim neutralno$ci”™® zostata ostatecznie
wprowadzona do art. 25 ust. 2 konstytucji, stajac si¢ podstawowym elementem
deskrypcji $wiatopogladowego charakteru panstwa, nie zawierajac jednoczesnie
w sobie jakichkolwiek konotacji pejoratywnych.

Warto jednak pamigtac, ze oba terminy nie sa tak zupetie i do konca ekwi-
walentne. Neutralno$¢ oznacza bowiem takg sytuacje, w ktorej ,,dany podmiot
w zadnym zakresie nie ingeruje ani nie angazuje si¢ w sprawy innych podmio-
tow, zachowujac wobec nich rowny dystans. Bezstronno$¢ natomiast jest rowno-
znaczna z taka sytuacja, w ktorej dany podmiot moze ingerowaé lub angazowac
si¢ w sprawy innych podmiotéw, przy zachowaniu obiektywizmu i rownego ich
traktowania™’. Neutralno$¢ panstwa w kwestiach konfesyjnych pociaga wiec
za sobg niewdawanie si¢ w sprawy zwiazkOw wyznaniowych, poza zupehnie
incydentalnymi przypadkami, podczas gdy bezstronno$¢ takiego ingerowania
nie wyklucza. W efekcie organ panstwowy, po obiektywnym wystuchaniu ra-
cji zwiazkdw konfesyjnych toczacych spér, moze go w sposob autorytatywny
i wigzacy rozstrzygnac*. Widaé z tego najlepiej, ze okreslenie ,,bezstronnosé”,
majace w zalozeniu zastapi¢ nazbyt kontrowersyjny termin ,,neutralno$¢”, jest
mato precyzyjne, a co wazniejsze ,,moze by¢ uwazane jedynie za istotny element
sktadowy pojecia neutralno$¢”™?, ale nie odpowiada mu catkowicie.

42 Por. J. Osuchowski, Stosunki wyznaniowe..., Op. cit., s. 84.

e ) Longchamps de Berier, Przeciw reliktom Oswiecenia w prawie wyznaniowym, ,,Panstwo
i Prawo” 1995, nr 1, s. 73.

4 Por. R.M. Matajny, , Mur separacji”. Paristwo a kosciot w Stanach Zjednoczonych Ameryki,
Katowice 1992.

45 Por. F. Longchamps de Berier, op. cit., s. 73.

46 1. Krukowski, Realizacja konkordatu..., op. cit., s. 10.

47 R.M. Matajny, Regulacja kwestii konfesyjnych..., op. cit., s. 290.

4 Por. J. Krukowski, Paristwo a koscioly i zwigzki wyznaniowe..., op. cit., s. 155, 159, 160. Taka
interpretacja pojecia bezstronno$ci odpowiada koncepcjom wypracowanym w naukach prawnych,
w ktdrych pojeé neutralnosci i bezstronnosci nie traktuje si¢ bynajmniej jako synoniméw. Por. Z. Tabor,
T. Pietrzykowski, Bezstronnos¢ jako pojecie prawne, w: 1. Bogucka, Z. Tabor (red.), Prawo a wartosci.
Ksigga Jjubileuszowa Profesora Jozefa Nowackiego, Krakow 2003, s. 273 in.

M. Pietrzak, Stosunkipanstwo—kosciot..., op. cit., s. 179.
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Aby mozna bylo uzna¢ w pelni neutralny charakter panstwa, norme art. 25
ust. 2 nalezy interpretowa¢ w koniunkcji z art. 53 ust. 7 (prawo do milczenia)™.
Dopiero bowiem ten artykut konstytucji naktada na wszystkie organy i zaktady
publiczne obowiazek powstrzymywania si¢ od jakiegokolwiek angazowania si¢
w sprawy religijno-§wiatopogladowe, po to by zapewni¢ jednostce swobod¢ wy-
boru religii lub $wiatopogladu oraz postgpowania zgodnego z ich nakazami bez
rownoczesnego nacisku z ich strony. Bezstronno$¢ tylko bowiem w potaczeniu
z indywidualnym prawem do milczenia gwarantuje neutralnos¢ panstwa i jego
organdw, gdyz zabrania organom publicznym interesowania si¢ wyznaniem
czy $wiatopogladem obywateli, zgodnie z zalozeniem, ze od kolebki az po grob
panstwo nie powinno interesowac si¢ przekonaniami swoich obywateli w spra-
wach religijnych’'. Z tej migdzy innymi racji przepis art. 25 ust. 2 konstytucji,
wprowadzajac norm¢ o bezstronnosci, a nie neutralno$ci panstwa, jest przepi-
sem tematycznie zupehnie nieprzystajacym do tresci rozdziatu pierwszego usta-
wy zasadniczej. Stanowi on bowiem rozwini¢cie i zarazem konsekwencj¢ prawa
do wolnosci religijnej i dlatego tez powinien znalez¢ si¢ w art. 53 konstytucji®2.
Pokazuje to najlepiej, ze regulacje wyznaniowe sa zawsze wspolne, bo zawsze
sa wzgledem siebie komplementarne, tzn. wynikajace jedne z drugich. Wolnosé
religijna jest wiec zawsze jedng wolno$cia, wolno$cia religijnag tout court, majaca
co najwyzej dwa zakresy (obszary) swojego oddzialywania, a zatem zakres od-
noszony do jednostki i zakres odnoszony do wspdlnoty. Prawa kolektywne, czyli
prawa zwiazkéw wyznaniowych, sa wigc ,,tylko” funkcja praw indywidualnych,
czyli praw jednostki.

Cato$¢ regulacji konfesyjnych zamieszczonych w obecnie obowiazujacej kon-
stytucji, w tym zwlaszcza przepis art. 25 ust. 2 i 3, pozwala skonstatowac, ze
system, za jakim opowiedzial si¢ ustawodawca konstytucyjny, jest systemem
rozdzialu, czyli oddzielenia panstwa i kosciota. Nie przesadza to oczywiscie
o konkretnym ksztalcie przewidzianego przez ustawodawce rozdziatu, tj. roz-
dzialu w wersji przyjaznej, rozdzialu w wersji neutralnej sensu stricto, rozdzialu
w wersji nieprzyjaznej czy rozdziatu ,tagodnego”, nadajacego panstwu pozor
panstwa gwasz-wyznaniowego, cho¢ niewatpliwie konstytucyjna formuta ,,nieza-
lezno$ci 1 autonomii” oraz ,,wspotdziatania” kaze interpretowac rozdzial panstwa
i kosciota w jego tagodnej, skoordynowanej postaci®.

Niemniej nalezy zdawac sobie sprawe¢ z tego, ze normy okreslajace reguty
instytucjonalnych relacji panstwa i kosciota per se ipse nie ksztattuja jeszcze ani
w sposob pelny, ani tez zupelny modelu tadu wyznaniowego w panstwie. Model
ten musi bowiem w pierwszym rzedzie okresli¢ minimum wyznaniowych, czy
mowiac jeszcze szerzej — swiatopogladowych praw jednostki. Relacja polegaja-
ca na rozdzieleniu sfery sacrum i profanum albo, w uje¢ciu konstytucyjnym, na

30 por. M. Pietrzak, Prawo wyznaniowe..., op. cit., s. 262.

STM. Pietrzak, Stosunki paristwo—kosciol..., op. cit., s. 179.

32 Por. R.M. Malajny, Regulacja kwestii konfesyjnych..., op. cit., s. 293.

3% Z tym jednak, ze nalezy zdawaé sobie sprawe z tego, ze jest to zawsze jedynie pewien model

teoretyczny, hipotetyczny, gdyz zakodowany w konstytucji, co oznacza, ze dopiero w praktyce moze
on by¢ odpowiednio zweryfikowany, czyli potwierdzony, albo zakwestionowany.
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przyjeciu zatozenia o wzajemnej autonomii i niezalezno$ci panstwa i kosciola,
uzupetniona dodatkowo o postulat bezstronnosci §wiatopogladowej wtadz pub-
licznych, bgdzie bowiem dopiero wtedy zapewniona, kiedy jednostce zagwaran-
tuje si¢ komfort niczym nieskr¢powanej wolnosci sumienia i wyznania.

[1I. WOLNOSC SUMIENIA I WYZNANIA W UJ ECIU INDYWIDUALNYM

Zasada rozdziatu panstwa i ko$ciota, wyprowadzona z caloksztattu norm za-
kodowanych w art. 25 konstytucji, nie wyczerpuje przedmiotu konstytucyjnej
materii wyznaniowej. Przepisy art. 25, poza ust. 2 tego artykutu, odnosza si¢
bowiem jedynie do instytucjonalnego, czyli kolektywnego wymiaru wolnosci re-
ligijnej. Tymczasem normy czysto instytucjonalne, regulujace wolno$¢ sumienia
i wyznania w ujeciu kolektywnym, maja — jak to juz zostato powiedziane — cha-
rakter wyraznie drugoplanowy wzgledem tych norm, ktore wyznaczaja sytuacije
wyznaniow3 jednostki. Swiecki badZ wyznaniowy charakter panstwa przejawia
si¢ bowiem nie tyle w przyjetych regutach stosunkéw panstwowo-koscielnych,
ale przede wszystkim w tych normach, ktore gwarantuja (badz nie) indywidualna
wolno$¢ mysli, sumienia, religii i przekonan. Z tego punktu widzenia kluczowe
znaczenie ma art. 53 konstytucji, normujacy w sposob kompleksowy jednostko-
wa wolno$¢ sumienia i wyznania. Regulacja kompleksowa nie oznacza jednak
w zadnym razie regulacji zadowalajacej. Je§li mamy zastrzezenia do szaty stow-
nej artykutu 25 konstytucji, zwlaszcza zas do ust. 2 i 3 tego artykutu, to tym bar-
dziej zastrzezenia takie musza budzi¢ sformutowania uzyte w przepisach art. 53
konstytucji.

Problematyka indywidualnej wolno$ci sumienia i wyznania zostata bowiem
potraktowana przez ustrojodawce ,,bez nalezytej rozwagi, i to zaréwno w aspek-
cie przedmiotowym, jak i podmiotowym™*. Przepis art. 53 w ust. 1 zadekretowat
kazdemu ,,wolno$¢ sumienia i religii”. Autor ustawy zasadniczej zerwal w tym
miejscu z tradycyjna terminologia polska taczacg wolno$¢ sumienia z wolnos-
cig wyznania®. W ten sposob gwarancja wolno$ciowa zostaly objete jedynie
sumienie oraz religia, ktore to terminy nie wyczerpuja — jak si¢ wydaje — isto-
ty regulacji przeprowadzonej, a w kazdym razie majacej by¢ przeprowadzona,
w art. 53 ust. I°°. Rgkojmig wolnosci nie objeto bowiem znacznie szerszej kate-
gorii, mianowicie wyznania czy — jeszcze szerzej — przekonan, co moze dawaé
podstawy do uznania, Zze panstwo porgcza jedynie wolno$¢ religii, ale juz nie
swiatopogladow, czyli mysli i przekonan, ktore nie majg religijnego charakteru®’.
Tymczasem wolno$¢ z art. 53 ust. 1 powinna mie¢ mozliwie jak najszerszy zakres
przedmiotowy, stad tez powinna zosta¢ odniesiona nie tylko do sumienia i religii,

3% M. Pietrzak, Stosunki panstwo—kosciol..., op. cit., s. 181.

>> Por. M. Winiarczyk-Kossakowska, op. cit., s. 23 i 1.

%6 Szerzej na ten temat zob. M. Pietrzak, Wolnos¢ sumienia i wyznania W RP (regulacje praw-
ne i praktyka), w: B. Oliwa-Radzikowska (red.), Obywatel. Jego wolnosci i prawa, Warszawa 1998,
s. 157 in.

57 Por. J. Bo¢, op. cit., s. 104.
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ale przede wszystkim do wyznania, albo nawet i przekonan®. Mankament ten
uwidacznia si¢ jeszcze mocniej w ust. 2 art. 53, ktory wydaje si¢ stanowi¢ legal-
na definicje wolno$ci religijnej, obejmujacej, w mysl tego przepisu, ,,wolno$¢
wyznawania lub przyjmowania religii wedlug wtasnego wyboru oraz uzewngtrz-
niania indywidualnie lub z innymi, publicznie lub prywatnie, swojej religii przez
uprawianie kultu, modlitwe, uczestniczenie w obrzedach, praktykowanie i na-
uczanie”, a takze ,,posiadanie $wiatyn i innych miejsc kultu w zaleznosci od po-
trzeb ludzi wierzacych oraz prawo [tych] 0sob do korzystania z pomocy religijne;
tam, gdzie si¢ znajduja”. Literalnie rzecz biorac, wolnos¢ religii — obok wolno$ci
sumienia — oznacza zatem ,,jedynie wolno$¢ uzewnetrzniania zachowan, postaw
i pogladow religijnych™’. Rozumiejac zatem $cisle przytoczone przepisy, eks-
presja postaw i przekonan areligijnych, nie moéwigc juz o antyreligijnych, nie
jest objeta konstytucyjna klauzula wolnosci, co stoi w ewidentnej sprzecznosci
z zasadg demokratycznego pafistwa prawnego, ergo panstwa pluralistycznego.
W rezultacie w przepisach art. 53 ust. 1 i ust. 2 mamy do czynienia z wyraznym
faworyzowaniem wolno$ci wierzacych, co ktoci sie chociazby — ale przeciez nie
tylko i nie wylacznie — z zasada bezstronnosci panstwa w sprawach przekonan re-
ligijnych, $wiatopogladowych i filozoficznych, przy jednoczesnym zapewnieniu
ze strony panstwa swobody ich wyrazania w zyciu publicznym (por. art. 25 ust. 2
konstytucji). Mozna si¢ tu zastanawiaé, czy ustawodawca konstytucyjny nie za-
przeczyt przypadkiem sam sobie, istotnie limitujgc wolno$¢ sumienia i wyznania,
w jednym przepisie ujmujac ja stosunkowo szeroko®, w drugim za$ wyraznie ja
zawezajac 1 obejmujac prawng gwarancja wolno$¢ wyznawania, prezentowania
i uzewnetrzniania pogladow wytacznie o charakterze religijnym. W efekcie sfor-
multowania art. 53 konstytucji, zwlaszcza w ust. 2 i 3, nadaja ,,zasadzie rowno-
uprawnienia wierzacych i niewierzacych iluzoryczny charakter™'.

Brak jednolito$ci terminologicznej jest jednak tym wigkszy, ze ustawodawca
w tym samym art. 53 postuguje si¢ jeszcze i innymi okreSleniami. W ten spo-
sob obok ,,wolno$ci sumienia i religii” (ust. 1) mamy tez wolno$¢ przekonan
(ust. 3), a takze ,,wolno$¢ Swiatopogladu” (ust. 7) czy ,,wolno$¢ przekonan re-
ligijnych lub wyznania” (ust. 7). W tym ostatnim przypadku mozna si¢ znowu
zastanawia¢, dlaczego wolno$¢ zostata tutaj wyraznie odniesiona do przekonan
religijnych, a nie przekonan tout court, bo przeciez o taka (chyba?) wolnos¢
ustawodawcy chodzilo. Zamiast tego konstytucja postuguje si¢ zbitkg pojecio-
wa W postaci ,,wolnosci przekonan religijnych lub wyznania”, przy czym uzycie
spojnika ,,Jub” wydaje si¢ zupetnie nieuprawnione, bo czymze jest wyznanie,

8 Na temat roznic wystepujacych migdzy tymi terminami zob. szerzej A. Lopatka, Jednostka. Jej
prawa cztowieka, Warszawa 2002, s. 114.

9 R.M. Malajny, Regulacja kwestii konfesyjnych..., op. cit., s. 301.

0 Mozna si¢ nawet zastanawiaé, czy bezstronno$é panstwa nie tylko odnosnie do $wiatopogladu
ale rowniez pogladow filozoficznych i religijnych nie jest w przepisie art. 25 ust. 2 konstytucji ujeta
nadmiernie. Zupetnie niepotrzebnie bowiem — jak si¢ wydaje — ustrojodawca rozciggnat pojgcie bez-
stronno$ci na poglady religijne i filozoficzne, skoro najszerszym pojeciem, obejmujacym swoim za-
kresem wszystkie pozostate, jest pojecie $wiatopogladu. Por. J. Szymanek, Bezstronnosé..., op. cit.,

s. 36, 37.
oL Por. M. Pietrzak, Stosunkiparistwo—kosciot..., op. cit., s. 182.
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Jesli nie okreslonym przekonaniem religijnym? Warto tez zaznaczy¢, ze odrebny
art. 48 dotyczacy praw dzieci przyznaje im ,,wolno$¢ sumienia i wyznania” oraz
wolno$¢ ,,przekonan”. Trudno doprawdy ,.dociec, dlaczego w konstytucji wy-
stgpuje tak szeroki rozrzut terminéw okreslajacych te samg wolno$é”s2. Mozna
si¢ tylko ,,domysla¢, ze zastepujac wolno$¢ wyznania mniej pojemng wolno$cia
religii, chciano pozyska¢ poparcie Ko$ciota katolickiego dla konstytucjis. Taki
koniunkturalizm nie wyszed! jednak ustawie zasadniczej na dobre, bo jesli nawet
przyjaé, ze sa to synonimy®, to uzywanie synonimow jest zaleta co najwyzej
tekstow prawniczych, ale juz nie prawnych. Maniera wprowadzania do tekstu
konstytucji zréznicowanych terminéw, nie zawsze i niekoniecznie znaczacych
przeciez to samo, moze wszak doprowadzi¢ do powaznych rozbieznosci inter-
pretacyjnych. Niezaleznie od tego $wiadczy tez nie najlepiej o starannosci, jak
1 konsekwencji tworcow konstytucji.

Autorzy konstytucji dorzucili jednak terminy nie tylko bardziej pojemne czy
elastyczne, ale rowniez tradycyjne, utrwalone w aktach prawnych oraz — co row-
nie istotne — w powszechnym odbiorze, a tym samym majace ustalong wyktad-
ni¢®. Konstytucja marcowa z 1921 r., jak i lipcowa z 1952 1. operowaty pojeciem
,»Wolno$¢ sumienia i wyznania”. Podobnie w umowach migdzynarodowych ra-
tyfikowanych przez Polske przewaza zwrot gwarantujacy ,,wolno$¢ mysli, su-
mienia i wyznania”. Dotyczy to m.in. Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka
z 1948 r. i Paktu Praw Cywilnych i Politycznych z 1966 r. uchwalonych przez
ONZ, Konwencji o0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 1950 1.
oraz Aktu Koncowego KBWE z 1975 r. W terminologii mi¢gdzynarodowej poje-
ciem zastanym, zaakceptowanym i obowiazujacym jest wiec pojecie ,,wolnosci
sumienia i wyznania” (freedom of religion and beliefs, wzglednie la liberte con-
Jessionnelle). Warto przy tym wskaza¢, ze czasami zwrot o0 wolno$ci wyznania
(freedom of beliefs ) — co ciekawe, w nomenklaturze francuskiej jedyny {la liberte
confessionnelle) — jest ttumaczony nie tylko i nie przede wszystkim jako wolno$é
samego wyznania, ale szerzej jako wolno$¢ przekonan®,

Niewatpliwie przy tym postugiwanie si¢ zwrotem ,,wolno$¢ wyznania”,
a jeszcze lepiej ,,wolno$¢ przekonan”, oznacza ,,poszerzenie prawa jedynie do
wolnosci religijnej o prawo do przekonan innych niz religijne”, co odpowiada
obecnie wystgpujacej tendencji do jak najszerszego zagwarantowania jednostce
Jej podstawowych praw i wolno$ci®. Szkoda tylko, ze tej tendencji nie ulegt pol-
ski ustrojodawca, wprowadzajgc do ustawy zasadniczej zwrot, ktory musi byé
odczytany jako wyrazny regres w stosunku do mozliwie szerokiego ujmowania

62 M. Pietrzak, Demokratyczne, Swieckie paristwo prawne, Warszawa 1999, s. 281.

% Tbidem.

8 Por. np. J. Krukowski, Konstytucyjna ochrona wolnosci sumienia i religii, w: L. Garlicki,
A. Szmyt (red.), Szes¢ lat Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Doswiadczenia i inspiracje, Warszawa
2003, s. 159 in.

65 Por. M. Winiarczyk-Kossakowska, op. cit., s. 37 i n.

%6 Por. A. Lopatka, Jednostka..., op. cit., s. 114.

7 1. Osuchowski, Stosunki wyznaniowe..., op. cit., s. 20.
§ Szerzej na ten temat zob. np. Z. Resich, Miedzynarodowa ochrona praw cztowieka, Warszawa
1981,s. 142 in.
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wolnoéci wyznania (przekonan), z jakim mamy dzisiaj do czynienia zar6wno
w aktach prawa migdzynarodowego, jak i poszczegolnych krajowych porzad-
kach prawnych®.

Dlatego tez uzycie przez wspotczesnego ustawodawce konstytucyjnego ter-
minu ,,wolno$¢ religii”, pokazujace wyraznie che¢ odcigcia si¢ od terminologii
zastanej, moze sugerowac, ze ,,w punkcie wyj$cia analiz za przedmiot wolno$ci
uznaje si¢ nie jednostke, ale religi¢ pojeta jako pewna rzeczywistos¢ spoleczna
czy kulturowa””’, co zreszta potwierdzaja najlepiej te wszystkie opinie, ktore za
synonim ,,wolno$ci sumienia i religii” uznajg wyrazenie gwarantujace jedynie
,,wolnos¢ kosciota™!. W przeciwiefistwie do wolnosci religii wolno$¢ sumienia
i wyznania to zaréwno terminy, jak i odpowiadajace im pojecia o bogate;j tresci,
obejmujacej wszystkie podstawowe aspekty wolnosci religijnej, walentne z punk-
tu widzenia relacji prawnych”. Co gorsza, ustawodawca w art. 53 ust. 2 zdecydo-
wat sie zdefiniowa¢ wolno$¢ religii, zawezajac ja do wolnosci wyboru i praktyko-
wania religii’®. Takie ujecie tej wolnosci rozni si¢ na niekorzys$¢ od postanowien
miedzynarodowych, ktore przez prawo do wolnosci mysli, sumienia i wyznania
rozumiejg wolno$¢ posiadania, przyjmowania lub zmiany przekonan przy jedno-
czesnym prawie do uzewng¢trzniania swoich przekonaf, podczas gdy konstytu-
cja RP wolnoscia religijna obejmuje tylko wolnos¢ wyznawania, przyjmowania
i uzewnetrzniania religii, czyli mowiac krotko wolno$¢ wierzacych. Raz jeszcze
nasuwa si¢ w zwiazku z tym pytanie, czy z wolno$ci porgczonej w art. 53 moga
korzystaé osoby niewierzace, bo jesli nie — a tak nalezatoby odczyta¢ literalnie
ten artykut — to obecna regulacja konstytucyjna musi by¢ jednoznacznie oceniona
jako anachronizm, zupelnie nieprzystajacy do dzisiejszego, nickwestionowanego
przeciez standardu, jakim jest wolno$¢ mysli, sumienia, wyznania i przekonan™.
Agnostycy 1 ateisci nie sa bowiem objeci pakietem praw ochronnych zawartym
w art. 53 konstytucji” i chcac prezentowa¢ swoje poglady oraz postawy musza
— przy Scisle dogmatycznej interpretacji art. 53 — powotywac si¢ albo na zasadg
rownosci (art. 32 ust. 1 konstytucji), albo na zakaz dyskryminacji ,,z jakiejkol-
wiek przyczyny”, zawarty w przepisie art. 32 ust. 2 konstytucji, albo wreszcie na
ogolne prawo do wolnosci ,,wyrazania pogladéw” z art. 54 konstytucji.

% Por., E. Schwierskott, Gwarancje wolnosci sumienia w systemach prawnych Polski i Niemiec,
,,Przeglad Sejmowy” 2003, nr 6, s. 55 i n.

70 K. Pyclik, Wolnos¢ sumienia i wyznania w Rzeczypospolitej Polskiej (zalozenia filozoficz-
no-prawne), w: B. Banaszak, A. Preisner (red.), Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP,
Warszawa 2002, s. 458.

"L H. Misztal, Polskie prawo wyznaniowe, Lublin 1996, s. 46.

2 Por. M. Piechowiak, Wolnosé religijna. Aspekty filozoficznoprawne, ,,Torunski Rocznik Praw
Czlowieka i Pokoju” 1996, nr 3, s. 11.

3 Por. M. Pietrzak, Demokratyczne, Swieckie paristwo..., op. cit., s. 270.

74 Szerzej na temat wolnosci sumienia i wyznania i jej ewolucji zob. J. Osuchowski, Prawno-teo-
retyczneproblemy ochrony wolnosci sumienia i wyznania, w: A. Czohara, B. Gorowska, M. Nadolski,
J. Osuchowski, Dylematy wolnosci sumienia i wyznania w paristwach wspolczesnych, Warszawa 1996,
s. 11in.

> Por. K. Pyclik, Postmodernistyczne/poststrukturalistyczne zalozenia wolnosci sumienia i wyzna-
nia, ,,Przeglad Prawa i Administracji”, t. LIV, s. 229.
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Art. 53 w ust. 2, obok samego zdefiniowania ram przedmiotowych wolno-
sci religii, wzbudza szereg innych jeszcze zastrzezen. Prima facie awersje musi
wywotaé cho¢by wyjatkowa kazuistyka tego przepisu’. W zdaniu pierwszym
ust. 2 art. 53 brzmi ,,wolno$¢ religii obejmuje...”, po czym nastepuje enume-
ratywne wyliczenie tego, co ustawodawca rozumie przez rzeczona wolnosé.
Zastosowanie w tym przepisie klauzuli enumeratywnej juz samo w sobie jest
naduzyciem, wynikatoby bowiem z niego, ze wylacza on te elementy albo aspek-
ty wolnosci religii, ktore nie zostaly eo nomine wskazane. Za takim argumentem
przemawia chociazby wyjatkowo rozbudowana posta¢ przepisu, sugerujaca pel-
ng charakterystyke wolnosci religii, co w efekcie moze spowodowaé, ze organy
panstwa moga nie respektowac¢ tych przejawow swobody ekspresji religijne;,
ktore nie zostaly taksatywnie wyliczone w konstytucji. Chcac zatem uniknaé ta-
kiego niebezpieczenstwa, nie jedynego zreszta, bo katalog atrybutéw wolnosci
religijnej z art. 53 ust. 2 konstytucji wcale nie jest ani petny, ani skonczony, nale-
zato dookresli¢, ze chodzi jedynie o wyliczenie przyktadowe, w zadnym razie nie
zamknigte, np. poprzez wskazanie, ze wolno$¢ religijna obejmuje ,,w szczegol-
nosci”, ,,zwlaszeza” lub ,,migdzy innymi™”’. W przeciwnym wypadku przejawy
wolnosci religijnej, ktore nie znalazly si¢ w tresci art. 53 ust. 2, nie s3 juz objete
konstytucyjna gwarancja, a to oznacza, ze ,,poszanowanie niewymienionych ele-
mentow wolnosci religii bedzie musiato ustapi¢ w razie konfliktu z innymi do-
brami explicite wymienionymi w przepisach konstytucji, a niekiedy i w ustawo-
dawstwie zwyklym”7®. Tymczasem w nader rozbudowanej, mocno kazuistycznej
czgsci ust. 2 art. 53, okreslajacej, co obejmuje wolnosé religii, zabraklo tak waz-
nego, wreez kluczowego elementu, jakim jest wolnos¢ zaktadania zwiazkow wy-
znaniowych. W konsekwencji polska konstytucja gwarantuje indywidualna wol-
nosc¢ religii (art. 53 ust. 1), gwarantuje tez rownouprawnienie ko$ciotéw i innych
zwigzkéw wyznaniowych (art. 25 ust. 1), ale nigdzie nie gwarantuje expressis
verbis prawa do zaktadania odpowiednich zrzeszen czy wspélnot religijnych?.
Tymczasem — jak to juz zostato wskazane — od wymiaru wewngtrznego religii,
identyfikowanego z indywidualng wolnoscia sumienia i wyznania, nie mozna
oddzieli¢ tworzenia instytucjonalnego wymiaru zycia konfesyjnego. Jest to in-
tegralny i specyficzny element wolnosci religii, nie sprowadzalny do jednego
z aspektow wolnoSci zrzeszania si¢®. Z tego punktu widzenia w art. 53 istnieje
dos¢ powazna luka, ktora per se ipse nie pozwala uznaé listy atrybutéw wolnoéci

™ Por. A. Redelbach, Natura praw czlowieka. Strasburskie standardy ich ochrony, Torun 2001,
s. 236.

"7 Por. RM. Malajny, Regulacja kwestii konfesyjnych..., op. cit., s. 302.

8 K. Pyclik, Postmodernistyczne..., op. cit., s. 229.

Uprawnienie to, zapisane w warstwie stownej jako mozliwos¢ ,,tworzenia wspélnot religij-
nych”, znajduje si¢ w art. 2 pkt 1 ustawy z 17 maja 1989 r. o gwarancjach wolnosci sumienia i wyzna-
nia (Dz.U. z 2000 r. Nr 26, poz. 319). Wydaje si¢ jednak, iz jako kluczowe dla prawidlowej realizacji
wolnosci sumienia i wyznania powinno by¢ réwniez wymienione wprost w przepisach konstytucyj-
nych, zwlaszcza woweczas, gdy przepisy te wymieniaja szereg innych przejawéw wolnosci religijne;j.

80 Wolnosé zrzeszania si¢ jest porgczona w art. 58 konstytucji. Swobody tworzenia zwiazkow wy-
znaniowych nie mozna jednak sprowadzi¢ do ogolnej klauzuli wolnosci zrzeszania, stad prawo do za-
kladania organizacji konfesyjnych powinno by¢ osobno utytutowane w przepisach konstytucyjnych.
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religijnej zawartej w ust. 2 tego artykutu za liste zamknigta. Jesli bowiem byloby
inaczej, to caly ust. 2 art. 53 stracitby racje bytu, same bowiem »hajlepsze nawet
regulacje dotyczace relacji migdzy instytucjami nie na wiele si¢ zdadza, jesli nie
zabezpieczy si¢ tego, co jest racja istnienia tych instytucji™®!.

Redakcja art. 53 w ust. 2 nasuwa jeszcze i inne uwagi krytyczne. Ot6z watpli-
wosci — i to zasadniczej natury — musi budzi¢ sam fakt, ze ustawodawca podjat
w tym przepisie trud przedmiotowego zakreslenia granic wolnosci. Trud taki jest
najzupelniej zbedny, poniewaz zasada jest wolno$¢ jednostki, a jej ograniczenia
przez panstwo sa w kazdej sytuacji wyjatkiem®. Zamiast wigc tworzenia dos¢
sztucznej przeciez i zawsze niepelnej listy przejawow wolnosci religii (cho¢
W rzeczywistosci nie tyle religii, ile wyznania®), autor ustawy zasadniczej powi-
nien poprzestaé na klauzuli generalnej porgczajacej wolnos¢ religii | ako taka, bez
wskazywania — nawet przyktadowego — katalogu elementéw obejmujacych owa
wolno$¢. W przeciwnym razie zaproponowane przez ustrojodawce wyliczenie
bedzie miato charakter co najwyzej przyktadowy, a zatem takze i nieskonczony.
Co gorsza, formuta egzemplifikacji uprawnien przystugujacych jednostce w za-
kresie wolnosci religijnej jest — sita rzeczy — wybitnie jednostronna, autorytatyw-
na. Potwierdza to zreszta zestaw elementow, ktore z woli ustawodawcy konsty-
tucyjnego obejmuja wolno$¢ religii. Zestaw ten wskazuje az nadto wyraznie, ze
technika enumeracji ogranicza wolno$¢ sumienia jedynie do wolnosci religijnej,
a jeszcze $cislej wolnosei ludzi wierzacych, co narusza ewidentnie sama istote
wolno$ci sumienia i wyznania.

Juz zupelnie toutes proportions gardees warto wskaza¢, ze sposob gwaran-
towania jakiejkolwiek wolnosci, polegajacy na wyczerpujacym wskazaniu, na
czym ona polega, jest charakterystyczny dla koncepcji pafistwa i prawa, w ktore;
za zrodto praw i wolnosci jednostki uwaza si¢ panstwo. Wolno$¢ nie jest wow-
czas traktowana jako co$ zastanego, przyrodzonego, co$, co nalezy chronic, ale
jest w zasadzie konstytuowana czy tez przyznawana przez prawo wykreowane
przez pafistwo. Tymczasem ,,wolno$¢ i prawa czlowieka i obywatela to sfera
wolna od ingerencji wtadzy, co oznacza, ze rowniez ich formy przejawiania si¢
sa niezdeterminowane przyzwoleniem wladzy*. Dlatego definiowanie wolno-
$ci przez enumeratywne wyliczenie jej atrybutdéw moze prowadzi¢ nie tylko do
ograniczenia tej wolno$ci, i to juz w samym przepisie wprowadzajacym dana
wolno$é, ale takze — jeéli nie przede wszystkim — prowadzi nieuchronnie do pre-
ponderancji panstwa. Technika taka w sposob az nadto emblematyczny pokazu-
je wszak autorytatywno$¢ i dyskrecjonalno$¢ samego panstwa Wyposazajacego
swoich obywateli w okreslonego rodzaju prawa i wolnoéci. Pafistwo — przy takiej
konstrukeji wolnosci — bytoby kreatorem wolnosci, ktore przydziela¢ by mogto

81 K. Pyclik, Postmodernistyczne..., op. cit., s. 228.

82 por, M. Wyrzykowski, Granice praw i wolnosci. Granice wladzy, w: B. Oliwa-Radzikowska
(red?, op. cit., s. 47, 48.

8 Albo, co bytoby odzwierciedleniem terminologii zawartej w dokumentach Soboru Watykanskiego
11, ,,wolnosci w sprawach religijnych” (libertas in religiosa). Por. M. Pietrzak, Demokratyczne, Swie-
ckiefan’stwo..., op. cit., s. 283.

8 K. Pyclik, Wolnos¢ sumienia..., op. cit., s. 459.
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wedlug wlasnego uznania, podczas gdy w rzeczywistosci wolnoéci te sa ludziom
przyrodzone i niezbywalne, panstwo za$ jedynie proklamuje, ze bedzie je respek-
towac®. Dlatego tez zastosowana w obecnie obowiazujacej ustawie zasadniczej
technika taksatywnego okreslenia przejawow wolnosci religii musi by¢ uznana za
ewidentny przejaw kolektywistycznego podejécia do praw i wolnosci jednostkise,
Takie podejscie musi za$ by¢ ocenione jako na wskro$ anachroniczne, a w do-
datku by¢ moze nawet ab initio niekonstytucyjne. Czy bowiem panstwo, ktore
samo siebie definiuje w kategoriach panstwa demokratycznego, prawnego, plura-
listycznego, respektujacego zasade spoteczefistwa obywatelskiego, a za podsta-
w¢ wszelkich praw i swobdd jednostki uznaje zasade réwnosci, wolnosci i god-
nosci ludzkiej, moze w ogoéle opowiadac¢ si¢ za kolektywistyczna wizjg wolnosci
religijnej? Mamy tu chyba wyrazny dysonans konstytucyjny*’. Z jednej wszak
strony czg$¢ praw i wolno$ci ma wybitnie indywidualistyczny rodowdd, z drugiej
jednak fundamentalna wolno$¢ sumienia i wyznania (religii) ma u swych zrodet
koncepcje typowo kolektywistyczne. Eklektyzm aksjologiczny konstytucji, tak
bardzo widoczny w sformutowaniach preambuly oraz w postanowieniach roz-
dziatu pierwszego konstytucji, w najwigkszym chyba zakresie uzewnetrznia sie
wlasnie w zakresie praw i wolnosci jednostki, ktore — na poziomie ustawy zasad-
niczej — majg wyraznie niespojne zrodla inspiracji.

Ochrona wolnosci religii zadekretowanej w art. 53 ust. 1 konstytucji w aspek-
cie negatywnym polega na zapewnieniu kazdemu cztowiekowi® wolnosci od
przymusu W uzewngtrznianiu lub nieuzewnetrznianiu przekonaf religijnych
(znowu pojawia si¢ pytanie dlaczego religijnych, a nie przekonan tout court),
0 czym expressis verbis postanawia art. 53 ust. 6, oraz w tzw. ,,prawie do milcze-
nia”, przewidzianym przez art. 53 ust. 7 konstytucji. Zwlaszcza ten ostatni ustep,
zgodnie z ktorym ,,nikt nie moze by¢ obowiazany przez organy wiadzy publicz-
nej do ujawnienia swojego $wiatopogladu, przekonan religijnych lub wyznania”,
porecza — szczegolnie w koniunkcji z art. 25 ust. 2 konstytucji — bezstronny pod
wzgledem $wiatopogladowym charakter panstwa®. Dopiero bowiem ten artykut
naktada na wszystkie organy i zaklady publiczne obowiazek powstrzymywania

8 Por. np. R. Graczyk, Konstytucja dla Polski. Tradycje, doswiadczenia, spory, Krakow 1997,

s. 164, 165.

® Przede wszystkim dlatego, ze wyliczenie takie ma przeciez z gory charakter jednostronny, nie-
jako ,;nadany”, a wigc z definicji trudny do pogodzenia z samym pojeciem wolnoéci. Por. M. Pietrzak,
Konstytucyjne podstawy..., op. cit., s. 177, 178.

& Dlatego mozna chyba powiedzie¢, ze ,,we wspotczesnym polskim konstytucjonalizmie $cieraja
si¢ dwie tendencje. Pierwsza polega na regulowaniu stosunkéw wedhug nowoczesnych zasad demo-
kracji europejskiej”, natomiast druga jest z nig wyraznie sprzeczna, przy czym obie te tendencje uwi-
daczniajg si¢ szczegOlnie mocno whasnie w obszarze regulacji wyznaniowych. Por. M. Gulczynski,
Konstytucjonalizacja nowego tadu spolecznego w Polsce, w: W. Sokolewicz (red.), Zasady podstawo-
we polskiej konstytucji, Warszawa 1998, s. 247, 248.

%8 Na podkreslenie zastuguje fakt, Zze okreslajac podmiotowy zasi¢g wolnosci sumienia i wyzna-
nia, przepisy konstytucyjne postuguja si¢ najszerszymi z mozliwych okre$leniami, takimi jak , kazdy”
lub ,,nikt”. Por. np. J. Krukowski, Konstytucyjna ochrona..., op. cit., s. 160, 161. Warto jednak zwrécié
uwagg, ze obok tak wskazanych podmiotow korzystajacych z wolno$ci sumienia i wyznania, konsty-
tucja za podmioty takie uznaje rdwniez ,,rodzicow” i ,,dzieci”.

Por. J. Szymanek, Bezstronnosé..., op. cit., s. 46.
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sie od jakiegokolwiek angazowania si¢ w sprawy religijno-Swiatopogladowe, po
to by zapewnié¢ jednostce swobod¢ wyboru religii lub $wiatopogladu oraz po-
stepowania zgodnego z ich nakazami bez rownoczesnego nacisku z ich strony.
Bezstronnosé tylko bowiem w potaczeniu z indywidualnym prawem do milcze-
nia gwarantuje neutralno$¢ pafistwa i jego organow, gdyz zabrania organom pub-
licznym interesowania si¢ wyznaniem czy $wiatopogladem obywateli®.

Oczywiscie ochrona wolno$ci uzewnetrzniania przez kazdego swych przeko-
nan religijnych, cho¢ w rzeczywistoéci nie tylko takich, ale przekonaf ,,w 0go-
le”, wchodzi w zakres takze i innych konstytucyjnych gwarancji wolno$ciowych,
takich jak wolno§¢ stowa (art. 54 konstytucji), wolno$¢ organizowania pokojo-
wych zgromadzen (art. 57) czy wolno§¢ zrzeszania si¢ (art. 58)°'. Artykuly te,
przez to ze ,,dotykaja” problematyki wyznaniowej, stanowig normy odnoszace
sie do dziedziny konfesyjnej pojmowanej sensu largo, a w jej ramach do wolno-
$ci religijnej, stanowiacej z pewnoscia clou konstytucyjnej materii wyznaniowe;j.
Oczywiscie wzgledem materii wyznaniowej traktowanej w dostownym tego sto-
wa znaczeniu, a zatem wzgledem przepisow zawartych w art. 25 oraz 53, maja
one juz charakter wyraznie wtorny, drugoplanowy. Poniewaz jednak okreslaja
one en général sytuacj¢ wyznaniowa, czy jeszcze szerzej $wiatopogladowa, jed-
nostki, nie moga by¢ pomijane, gdyz z woli ustawodawcy ksztaltuja model praw
cztowieka i obywatela nakreslony przez przepisy ustawy zasadniczej. Jest przy
tym rzecza niekwestionowana, ze integralng czescig takiego modelu, jego naj-
wazniejszym substratem, a juz na pewno jednym z najwazniejszych, sa te normy,
ktore definiuja wolno$¢ sumienia i wyznania, zarowno te czysto indywidualna,
jak i te ukierunkowana na ko$cioly i inne zwiazki wyznaniowe, czyli wolno$¢
kolektywna.

Przyznana, a wlasciwie uznana, potwierdzona i zaakceptowana przez panstwo,
wolno$¢ sumienia i wyznania nie jest nigdy prawem absolutnym. Wolnos¢ ta
podlega, podobnie jak i inne prawa i wolnosci, pewnym ograniczeniom. Warto
jednak zwroci¢ uwage, ze wolno$¢ sumienia i wyznania, jesli juz moze byc¢
ograniczona, to tylko w jednym przejawie, mianowicie uzewnetrznianiu przeko-
nan w sprawach religijnych. Nie cala wigc wolno$¢ mys$li, sumienia, wyznania
i przekonan moze by¢ limitowana przez panstwo. Ograniczeniom moze jedynie
podlegaé¢ — zgodnie z dyspozycja art. 53 ust. 5 konstytucji — tylko jeden z seg-
mentow sktadajacych sie na szeroko pojeta wolnos¢ religijng. Przy czym artykut
ten nie przesadza jednoznacznie, czy uzewnetrznianie jest rozumiane jednostko-
wo, indywidualnie czy tez moze kolektywnie w ramach zwigzku wyznaniowego.
Uznaé zatem wypada, ze potencjalna mozliwos¢ ograniczenia uzewngtrzniania
wolno$ci sumienia i religii odnosi si¢ zarowno do jednostki, jak i podmiotow
zbiorowych w postaci ko$ciotow i innych zwigzkow konfesyjnych. Jest bezspor-
ne, ze w ustalaniu ewentualnych ograniczen nalezy si¢ troszczy¢, aby nie doszto
do dyskryminacji z powodu prezentowanych przekonan, stad tez i ograniczenia
takie nie moga by¢ arbitralne, a jesli juz sa wprowadzone, to powinny mie¢ prze-

% M. Pietrzak, Demokratyczne, $wieckie parstwo..., op. cit., s. 267, 268.
L Ppor. J. Krukowski, Konstytucyjna ochrona..., op. cit., s. 165.
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konywajace uzasadnienie merytoryczne®. Wreszcie, o czym postanawia general-
na norma z art. 31 ust. 3 konstytucji, ograniczenia takie ,,mogg by¢ ustanawiane
tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie
dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego badz dla ochrony $rodowiska,
zdrowia i moralno$ci publicznej albo wolnoéci i praw innych 0s6b”. Niezaleznie
Jednak od kazdorazowych przyczyn ograniczenia praw i wolnoéci, a takze celow,
Jakie to ograniczenie ma przynie$¢, zadne ograniczenie nie moze ,,naruszaé istoty
wolnosci i praw” (art. 31 ust. 3 konstytucji). Ta norma prewencyjna w najwigk-
szym chyba stopniu podkre$la ekstraordynaryjno$é kazdego ograniczenia praw
1 wolnosci o randze konstytucyjnej, wskazujac, ze norma generalna, czy tez re-
gutg podstawowa, jest zawsze wolnos¢, jakikolwiek za$ przejaw jej ograniczenia
Jest wyjatkiem, ktory powinien by¢ restrykcyjnie, czyli jak najbardziej zaweza-
Jaco interpretowany. Koncepcja istoty za$, ktéra w zadnym razie nie moze zostaé
naruszona przez jakiekolwiek ograniczenie, oznacza, ze ustawodawca, decydujac
si¢ na ograniczenie jakiejs wolnoéci czy prawa, jest krepowany nie tylko wzgle-
dami formalnymi (wymog ustawy) oraz materialnymi (wymog ochrony warto$ci
wskazanych w art. 31 ust. 3), ale takze merytorycznymi, co 0znacza, ze nie moze
ograniczy¢ (naruszy¢) pewnych elementow podstawowych, , bez ktorych takie
prawo czy wolnos¢ w ogoéle nie bedzie mogla istnieé™>.

W efekceie swoboda ustawodawcy w zakresie ograniczania praw i wolnosci jest
Juz programowo, na samym wstepie mocno limitowana przez art. 31 ust. 3 kon-
stytucji**. W obszarze wolnosci sumienia i wyznania swoboda ta jest jeszcze bar-
dziej zawegzona, po pierwsze dlatego, ze przepis art. 53 ust. 5 stanowi powtorze-
nie normy art. 31 ust. 3, co wskazuje na szczegélng wage, jaka tworca konstytucji
przywiazuje do wolnosci religijnej, po drugie i najwazniejsze, dlatego ze art. 53
W ust. 3 zaweza jeszcze bardziej materialne przestanki dopuszczalnego ograni-
czenia tej wolnosci, eliminujac z listy mozliwych przyczyn takiego ograniczenia
— ze zrozumialych zreszta wzgledoéw — argument ,,ochrony $rodowiska”. W re-
zultacie wolno$¢ uzewngtrzniania religii moze by¢ ograniczona jedynie w drodze
ustawy 1 tylko wtedy, gdy jest to konieczne do ochrony bezpieczenstwa panstwa,
porzadku publicznego, zdrowia, moralno$ci lub wolnoéci i praw innych oséb.
Artykut ten w pelni zatem chroni przed arbitralno$cia w ograniczaniu wolnosci
sumienia i wyznania. Znowu jednak — podobnie jak i wczesniejsze ustepy art. 53
— nie jest on wolny od pewnych mankamentéw. Jednym z nich jest to, ze ustep
ten, mowigc o ograniczeniu wolnosci, odnosi to do wolno$ci uzewnetrzniania
religii, a nie do wolno$ci uzewnetrzniania pogladéw religijnych, a jeszcze lepiej
swiatopogladu. Samo uzewnetrznianie religii mozna przeciez sprowadzié¢ — za-
pewne wbrew intencjom ustawodawcy konstytucyjnego — do uzewnetrzniania

92
93
94

Por. M. Pietrzak, Demokratyczne, swieckie parstwo..., op. cit., s. 270.

L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wykladu, Warszawa 1999, s. 105.

Szerzej na ten temat zob. L. Garlicki, Przestanki ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnosci
(na tle orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego), ,,Panstwo i Prawo” 2001, nr 10, s. 5in.; A. Labno,
Ograniczenie wolnosci i praw czlowicka na podstawie art. 31 Konstytucji III RP, w: B. Banaszak,
A. Preisner (red.), op. cit., s. 693 in.
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praktyk i obrzedow religijnych”. Interpretacji takiej sprzyja art. 53 ust. 2 ustawy
zasadniczej, ktory przez uzewnetrznianie religii, niezaleznie od tego czy doko-
nywane indywidualnie czy tez zbiorowo, rozumie: uprawianie kultu, modlitwe,
uczestniczenie w obrzedach, praktykowanie, nauczanie religii, posiadanie $wig-
tyfi i innych miejsc kultu i wreszcie korzystanie z pomocy religijnej przez osoby
wierzace®. Wydaje si¢, ze sensem przepisu dopuszczajacego jako wyjatek moz-
liwos$¢ ograniczenia wolno$ci nie bylo (a w kazdym razie nie tylko i nie przede
wszystkim) ograniczenie kultu, modlitwy czy np. praktykowania religii, a wigc
nie ograniczenie wolno$ci religii jako takiej, ale ograniczenie wolno$ci prezento-
wania, a zatem uzewnetrzniania w jakiejkolwiek formie przekonan religijnych®.
Dyspozycje art. 53 ust. 5 nalezy zatem ,,oderwa¢” od art. 53 ust. 2, ktory wylicza
przejawy wolnosci religii, w innym przypadku bowiem ratio legis ust. 5 zostanie
w zasadzie podwazony. Potwierdza to po raz kolejny, ze caty wysitek stworzenia
konstytucyjnego katalogu wolnosci religii byt najzupetniej zbedny i z tej racji
ust. 2 art. 53 powinien zawiera¢ jedynie proklamowanie generalnej wolnosci su-
mienia i wyznania, bez jakiejkolwiek jej detalizacji czy konkretyzacji w postaci
listy elementow obejmujacych wolno$¢ religii.

Innym mankamentem przepisu art. 53 ust. 5 konstytucji jest to, ze ustawo-
dawca jako mozliwy powdd ograniczenia wolnoéci religii podat wzglad na ,,bez-
pieczenstwo panstwa”. Tymczasem, jak si¢ zdaje, powodem takim moze by¢
(powinno by¢) nie tyle ,,bezpieczefistwo panstwa”, ile raczej ,bezpieczefistwo
publiczne™. Sens tego sformutowania, w jego obecnej redakcji, odbiega wszak
in minus od standardu okre$lonego w Europejskiej Konwencji Ochrony Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, gdzie zostato wyraznie stwierdzone, ze
przyczyna takich ograniczen w zakresie wolno$ci sumienia i wyznania moze by¢
wlasnie ,,bezpieczenstwo publiczne™”. Wypada zreszta zatowag, ze ustawodaw-
ca konstytucyjny, tworzac przepisy dotyczace indywidualnej wolno$ci sumie-
nia i wyznania, w matym stopniu nawiazat do prawa migdzynarodowego, tym
bardziej ze to whaénie dziedzina praw i wolnosci jest ta dziedzing albo raczej

95 W orzecznictwie migdzynarodowym zwraca si¢ uwage, ze na panstwie w zakresie ogranicza-
nia wolno$ci sumienia i wyznania spoczywa w szczegdlno$ci obowiazek powstrzymywania si¢ od ja-
kiejkolwiek ingerencji w sfere obrzedow i modlitwy, z tej racji, ze jest to sfera szczegolnie delikatna,
czy nawet intymna. Por. M. Rozner, Prawo do wolnosci religijnej w Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka z 1950 ., ,,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2002, t. 5, s. 122.

9 Szerzej na temat przejawdw uzewnetrzniania religii zob. J. Krukowski, Konstytucyjna ochro-
na..., op. cit., s. 163.

7 Powstaje tu pytanie o kolportowanie w rozmaitych formach (druku czy np. w formie elektro-
nicznej) roznego rodzaju materiatow z szeroko pojgtego krggu przekonan religijnych. Przy zastosowa-
niu listy przejawéw uzewnetrzniania wolnosci religii zawartej w ust. 2 art. 53 nie moglyby by¢ one
ograniczane na podstawie art. 53 ust. 5, chyba ze kolportowanie uznaliby$my za element skladowy
nauczania.

98 Ppor. J. Krukowski, K. Warchatowski, op. cit., s. 81.

99 Por. J. Krukowski, Konstytucyjna ochrona..., op. cit., s. 166, Szerzej na ten temat zob. K.
Warchatowski, Prawo do wolnosci mysli, sumienia i religii w Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci, Lublin 2004, s. 143 i n.
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czgscig konstytucji, ktéra w najwigkszym stopniu ulegta internacjonalizacji'®,
W zakresie wolnosci sumienia i wyznania oraz mozliwych przyczyn jej ogra-
niczania Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci stanowi np. w art. 9 ust. 2, ze ,,wolno$¢ uzewngtrzniania wyznania lub
przekonan moze podlega¢ jedynie takim ograniczeniom, ktore sa przewidziane
przez ustawe 1 konieczne w spoteczenstwie demokratycznym z uwagi na interesy
bezpieczefstwa publicznego, ochrong porzadku publicznego, zdrowia i moralno-
Sci lub ochrong praw i wolno$ci innych 0sob”™'"!. Przepis ten, w stopniu bez po-
rownania bardziej precyzyjnym niz polska ustawa zasadnicza, okre$la nie tylko
katalog mozliwych ograniczen, ale przede wszystkim wyraznie wskazuje kolejng
przestanke, ktora per se limituje takie ograniczenia. Ta dodatkowg przestanka
Jest panstwo demokratyczne (prawne)'®?, ktore nie moze w sposob swobodny
i dyskrecjonalny ogranicza¢ praw i wolno$ci'®®. Samo bowiem panstwo demo-
kratyczne, a tym bardziej demokratyczne panstwo prawne (art. 2 konstytucji),
nakfada na ustawodawce wymog powsciagliwosci w limitowaniu swobdd jed-
nostki. Warto tez zauwazy¢ — po raz kolejny, ale jest to w tym miejscu sprawa
kluczowa — ze art. 9 Konwencji mowi nie o wolno$ci religii, ale o wolnosci ,,uze-
wnetrzniania wyznania lub przekonan”, oddajac w ten sposdb prawdziwg istote
tego przepisu'™,

Ostatni z mankamentoéw redakcji art. 53 ust. 5 jest, przynajmniej do pewnego
stopnia, naturalny i bierze si¢ stad, iz wyliczone w nim przestanki ograniczenia
wolnosci religii ,,majg znaczng pojemnos$¢ tre$ciowd™'%. Niemniej enumeratyw-
nos¢, a zatem takze i skonczono$¢ przewidzianych przez ustrojodawce przyczyn
ewentualnego ograniczenia wolnosci sumienia i wyznania minimalizuje, cho¢by
w jakiejs czgsci, ich potencjalng nadinterpretacj¢ i zwiazana z tym nazbyt ela-
styczng, ergo dowolng praktyke stosowania. Wskazane mankamenty nie powin-
ny jednak stwarza¢ zagrozen dla wolno$ci sumienia i wyznania, czy moze tylko
wolnosci religii, jak ujat to tworca konstytucji. Konstytucyjny wymog, aby ogra-
niczenia takie byly wprowadzane tylko, jesli jest to konieczne, dalej wymog, aby
w razie wprowadzenia takich ograniczen nie mogty one naruszy¢ istoty wolnosci

100 jest to kwestia, na ktora zwraca si¢ powszechng uwage w literaturze, zob. np. B. Banaszak,
Prawa czlowieka i obywatela w nowej Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ,,Przeglad Sejmowy”
1997, nr 5, s. 56 i n. Trzeba jednak pamigtal, ze proces ,,umiedzynarodowienia” konstytucyjnych
praw i wolnosci cztowieka i obywatela nie jest tendencja tylko polska, ale ma charakter uniwersal-
ny. Por. np. B. Banaszak, Poréwnawcze prawo konstytucyjne wspotczesnych panstw demokratycz-
nych, Krakow 2004, s. 196 i n.; M. Grzybowski, Wolnosci i prawa jednostki w aktach konstytucyjnych
panstw nordyckich, w: M. Kudej (red.), W kregu zagadnier: konstytucyjnych. Profesorowi Eugeniuszowi
Zwierzchowskiemu w darze, Katowice 1999, s. 227 i n.

101 Tekst konwencji w: S. Bielen (red.), Prawo w stosunkach migdzynarodowych. Wybor dokumen-
tow, Warszawa 1996, s. 181.

102 A takim panstwem jest przeciez (czy moze ma by¢?) Polska, w ujeciu art. 2 konstytucji, defi-
niuj%cego RP jako demokratyczne pafistwo prawne.

103 Por. K. Warchatowski, Prawo do wolnosci mysli..., op. cit., s. 143 i n.

104 podobnie szeroko zasada ta i ewentualne od niej odstepstwa jest ujmowana w prawie Unii
Europejskiej. Szerzej na ten temat zob. K. Warchatowski, Ochrona prawa do wolnosci religijnej w pra-
wie traktatowym Unii Europejskiej, ,,Studia z Prawa Wyznaniowego™” 2004, t. 7, s. 51i n.

105 M. Pietrzak, Stosunkiparnstwo—kosciol..., op. cit., s. 183.
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sumienia i wyznania (religii), i w koncu nie wystowiony co prawda wprost, ale
obowigzujacy wymog, aby ograniczenia byly zawsze proporcjonalne'*, wydaje
si¢ wystarczajaca rekojmia autentycznosci, a zwlaszcza skuteczno$ci wolno$ci
ustanowionej (porgczonej) w art. 53 konstytucji'®’.

IV. UWAGI KONCOWE

Zaprezentowane uwagi wskazuja na niejednolito$§¢ oceny przyjetych przez
konstytucje rozwiazan w zakresie wolno$ci sumienia i wyznania (religii), tak
w ujeciu indywidualnym, jak i w ujeciu kolektywnym, czy tez instytucjonalnym.
Materia prawa wyznaniowego zostata bowiem potraktowana z réznym stopniem
precyzji, uwagi i — last but not least — dbatosci. Z pewnos$cig na takie — w gruncie
rzeczy do$¢ chaotyczne przeciez — zajgcie si¢ ta problematyka niematy wptyw
ma charakter polskiej religijnosci, ,,powierzchowny, bardziej obrzedowy niz
refleksyjny [a takze — J.Sz.], pozostawanie w ramach panstwa komunistycz-
nego przez prawie potwiecze, koscielne plany uczynienia z Polski wzorcowej
demokracji katolickiej oraz polityczna instrumentalizacja religii”!®. Pomijajac
wszystkie wadliwos$ci redakcyjne, tekst przepisow wyznaniowych jest niespdjny,
mato precyzyjny, co zwigksza ryzyko potencjalnego rozdzwigku migdzy prawem
a praktyka jego stosowania.

Niemniej jest sprawa bezdyskusyjna, ze to normy prawne wyznaczaja zasad-
niczy kierunek utozenia stanu relacji wyznaniowych, w tym zwlaszcza wolno-
Sci religijnej, zarowno o charakterze indywidualnym, jak i kolektywnym. Idee
przewodnie oraz warto$ci prawa wyznaniowego powinny zatem ,,uwzgledniac:
uniwersalne rozwigzania w aktach miedzynarodowych, wspoétczesne koncepcje
prawno-ustrojowe, historyczna tradycj¢, $wiadomos$¢ prawna spoleczenstwa”!®.
Jesli zatem idee, normy ogodlne i wreszcie szczegdtowe rozwigzania tego prawa
nie respektujg tych materialnych zrodet swego pochodzenia, to stan stosunkow
wyznaniowych w panstwie, na czele z pryncypialna zasadg wolnosci religijnej,
zawsze bedzie nieadekwatny do ustanowionego wzorca normatywnego. Stad tez
ustawodawca zawsze musi si¢ liczy¢ z tym, ze nie tworzy on przepisOw w spo-

196 7asada proporcjonalnoci, cho¢ nie wypowiedziana expressis verbis, jest jednak obowiazuja-
ca regula przy ograniczaniu jakichkolwiek praw i wolnosci jednostki. Jej istota jest idea zakazu nad-
miernej ingerencji, tzn. uznanie, ze jesli musza juz by¢ ustanawiane ograniczenia praw i wolnosci, to
moga one nastgpowac tylko w zakresie niezbednym (minimalnie koniecznym), a podstawowg miarg
ustalania, co jest niezbg¢dne, a co nadmierne, jest porownanie rangi (znaczenia) interesu publicznego,
ktoremu dane ograniczenie ma stuzy¢, i rangi (znaczenia) prawa czy wolnosci indywidualnej, ktorej
ograniczenie to ma dotykac. Por. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne..., op. cit., s. 104.

197 Trzeba tu pamietaé, ze wolnosé sumienia i wyznania, jako tzw. dobro osobiste (por. A. Wojciszke,
Katalog débr osobistych w $wietle przepisow Konstytucji i Kodeksu Cywilnego, ,,Gdanskie Studia
Prawnicze” 2000, t. 4, s. 659), jest szczegdlnie zabezpieczona nie tylko i nie wytacznie przepisami
samej tylko ustawy zasadniczej, ale takze i innymi jeszcze przepisami, zwlaszcza tymi o charakterze
karnym i cywilnym. Szerzej na ten temat zob. G. Jedrejek, T. Szymanski, Prawna ochrona uczué reli-
gijnych w Polsce, ,,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2002, t. 5,s. 171 i n.

198 R.M. Malajny, Regulacja kwestii konfesyjnych..., op. cit., s. 303.

109 M.T. Staszewski, Kosciol w ladzie ustrojowym Polski, w: D. Waniek (red.), Problemy socjologii
konstytucji, Warszawa 1991, s. 81.
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tecznej, czy mowigc jeszcze szerzej, politycznej prozni, ale w wyraznie okreslo-
nym ukfadzie psycho-socjo-ekonomiczno-politycznym, ktéry to uktad zweryfi-
kuje teoretyczny model tadu wyznaniowego stworzony w ustawie zasadniczej.

Weryfikacja praktyczna zaproponowanej przez ustrojodawce koncepcji fadu
wyznaniowego moze si¢ okaza¢ tym trudniejsza, a w tym znaczeniu przede
wszystkim mniej przewidywalna, ze przepisy konstytucyjne nie kresla jedno-
znacznej wizji szeroko pojmowanej kwestii konfesyjnej. Z pewnoécig nie jest
to wizja panstwa opartego na zatozeniach wyznaniowosci, ale jest rzecza row-
nie pewna, ze nie jest to tez wizja panstwa laickiego, wyraznie proklamujacego
rozdziat panstwa i kosciota!'’. W art. 25 i 53 widnieja bowiem normy przema-
wiajgce za przyjeciem zasady oddzielenia panstwa i kosciota, jak i za akcep-
tacjg pewnych form powigzania tych podmiotow''!. Na korzy$¢ tej pierwsze]
swiadczy m.in. formuta o ,,autonomii i wzajemnej niezalezno$ci” panstwa oraz
zwigzkoéw wyznaniowych; dalej formuta przewidujaca ,,bezstronnoé¢ wiadz pub-
licznych” w kwestiach przekonan religijnych, filozoficznych i $wiatopoglado-
wych i wreszcie — w ujeciu jednostkowym — wolno$¢ sumienia i wyznania wraz
z zadeklarowanym wprost ,,prawem do milczenia”. Na korzy$¢ drugiej z kolei
przemawia m.in. norma méwiaca o wspotdziataniu pafistwa i zwiazkdw wyzna-
niowych; dopuszczenie nauczania religii w szkotach publicznych; operowanie
dos$¢ waskim przeciez pojeciem wolno$ci ,,sumienia i religii”, zamiast wolnosci
sumienia i wyznania; teistyczne motywy zawarte w preambule!'?, a takze ubranie
zasady rozdzielenia panstwa i kosciota w religijna, w gruncie rzeczy, formute
»hiezaleznosci i autonomii”, bedaca wytworem doktryny jednego ze zwigzkow
wyznaniowych. W rzeczywistosci wige konstytucja ,,przyjmuje model panistwa
quasi-wyznaniowego albo tez system wyjatkowo liberalnej separationis eccle-
siae et status”'". Warto zwroci¢ uwage, ze taki model posredni, balansujacy po-
mig¢dzy panstwem czysto wyznaniowym a panstwem par excellence $wieckim,
Jest w istocie zgodny ze stanowiskiem KoSciota katolickiego, ktory w wydane;j
na Soborze Watykanskim II konstytucji Gaudium etspes stanat na stanowisku, ze
nie domaga si¢ on panstwa konfesyjnego, ale tez nie akceptuje instytucji rozdzia-
tu, charakteryzujacej panstwo laickie!*,

Chege zatem uja¢ polski model konstytucyjnej regulacji problematyki wy-
znaniowej w jaki$ schemat klasyfikacyjny, czysto teoretyczny, mozna zaryzy-
kowac¢ twierdzenie, Ze jest to model panstwa ,,instytucjonalnie §wieckiego™!'s.

1% Mozna powiedzie¢, ze w tym zakresie — cho¢ oczywiscie w bez poréwnania mniejszej skali
— nowa konstytucja nawiazuje do konstytucji marcowej z 1921 r., ktora réwniez nie okreslata w Spo-
sob jednoznaczny modelu stosunkéw wyznaniowych. Por. J. Szymanek, Regulacja stosunkow..., op.
cit., s. 36.

1L por, R.M. Matajny, Regulacja kwestii konfesyjnych..., op. cit., s. 303.

12 Szerzej na ten temat zob. M. Pietrzak, Konstytucyjne podstawy..., op. cit., s. 172, 173;
J. Sz]ymanek, Klauzule wyznaniowe..., op. cit., s. 141in.

13 R M. Malajny, Regulacja kwestii konfesyjnych..., op. cit., s. 303. Co niewatpliwie jest przede
wszystkim skutkiem spomosci i duzej problematycznosci tej kwestii w czasie debaty konstytucyjnej
poprzedzajacej uchwalenie Konstytucji z 1997 roku.

Szerzej na ten temat zob. J. Krukowski, Koscidt i panstwo..., op. cit., s. 87 i n.

15" A. Czohara, Stosunki panstwo—koscidl..., op. cit., s. 70.
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Oznacza to, ze laicko$¢ panstwa odnosi si¢ jedynie do ,,formalnoprawnej strony
organizacji i funkcji organow panstwa, bez przesadzania o ich tresciach dziata-
nia”''%, W przeciwiefistwie do panstwa ,.integralnie” $wieckiego oraz pafistwa
,.selektywnie” §wieckiego pafistwo $wieckie instytucjonalnie — okreslane nieraz
mianem ,,rozdzialu skoordynowanego™'!” — to panstwo akcentujgce potrzebe in-
terwencji panstwa w zycie spoleczne i dostrzegajgce korzysci ze wspolpracy mig-
dzy pafnstwem a zwiazkami konfesyjnymi. Pafistwo takie, okreslajac wlasciwy
sobie model $wieckosci, podkresla znaczenie idei praw i wolnosci jednostki jako
fundamentu wszystkich zasad ustrojowych, przy czym zapewnienie ich ochrony
nie ogranicza si¢ — w przeciwienstwie do pogladéw tradycyjnego liberalizmu
— jedynie do przeciwdzialania naruszeniom tych praw i wolnosci, lecz wymaga
pozytywnych dziatan pafistwa w celu ksztaltowania niezbednych warunkow ich
poszanowania. Adresatem ochrony — w pafstwie ,.instytucjonalnie” $wieckim
— jest osoba ludzka, ktorej przystuguje prawo do wolnosci mysli, sumienia, wy-
znania i przekonaf, stanowiacej jedno z najwazniejszych praw cztowieka.
Godno$¢, prawa i wolnosci osoby — jako impoterablia — sa dla panstwa kry-
terium budowy stosunkow panstwowo-koscielnych. Te ostatnie opieraja si¢ na
respektowaniu generalnej zasady oddzielenia sacrum i profanum, przy jedno-
czesnym uznaniu koniecznej koegzystencji pafistwa i ko$ciota, wymagajacej
wspotdziatania, podejmowanego zawsze nie dla osiagnigcia partykularnych ce-
16w panstwa albo koSciofa, ale cztowieka, jako osoby majacej przyrodzony i nie-
zbywalny atrybut godno$ci. W modelu panstwa ,.instytucjonalnie” swieckiego
oddzielenie panstwa od kosciota wyznacza — mowigc w najwigkszym skrocie
— oparta na podejéciu personalistycznym aktywnos¢ aksjologiczna panstwa przy
jednoczesnym zachowaniu neutralnosci §wiatopogladowej''*. Przy takim zatoze-
niu panstwo nie ustosunkowuje si¢ ani nie ocenia pozytywnie religijnosci samej
w sobie, co naruszatoby zasade neutralno$ci $wiatopogladowej, lecz wyprowadza
konkluzje z podstawowego prawa czlowieka do posiadania przekonan, w tym
takze przekonan religijnych. Pojmujac swa rolg jako stuzbe rozwojowi osobowo-
$ci i godnosci czlowieka, panstwo nie dystansuje sig, lecz respektuje i uwzglednia
uznane powszechnie warto$ci, idee i poglady. Panstwo ,,instytucjonalnie” $wie-
ckie ,,dokonuje tym samym «akomodacji» do religijnych potrzeb i motywacji
obywateli”!’®, co znajduje swoj wyraz w ustawodawstwie uznajgcym warto$ci

118 Thidem.

17 Por. J. Krukowski, Kosciot i paristwo..., op. cit., s. 53 in.

118 Jest bowiem oczywiste, ze bezstronno§¢ panistwa nie moze prowadzi¢ do jego bezideowosci.
Okreslony system warto$ci i idace w $lad za nim rozmaitego rodzaju koncepcje filozoficzne i $wiatopo-
gladowe ksztattuja bowiem tozsamo$¢ konstytucyjng panstwa, zakodowang przede wszystkim w jego
zasadach naczelnych, inaczej podstawowych. Definiujg one w najwigkszym skrocie filozofi¢ ustawo-
dawcy, ukazujac, jakie warto$ci sa przez niego uznawane i preferowane. Pewne, minimalne kwantum
takich warto$ci jest elementem koniecznym konstytucji, chocby z tej racji, ze pafnstwo nie moze by¢
nigdy zawieszone w aksjologicznej prozni. Stad tez takie uniwersalne wartoci, jak rownos$¢, godnosc¢
osoby ludzkiej, poszanowanie wolnosci sumienia i wyznania, czy wreszcie pluralizm polityczny, re-
ligijny i $wiatopogladowy, to juz dzisiaj standardy, bez ktérych nie moze si¢ obejs¢ wspotczesne pan-
stwo demokratyczne. Por. J. Szymanek, Bezstronnosé..., op. cit., s. 47, 48.

119 A. Czohara, Stosunkiparstwo—kosciot..., op. cit., s. 73.
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zaakceptowane za relewantne. Jednak akceptacja przez pafistwo funkcjonujacych
1 wyznawanych wartosci i motywacji opartych na czynniku religijnym, czy moze
lepiej, $wiatopogladowym nie implikuje bynajmniej odgornego przenikania do
organow 1 dziatan panstwowych tresei religijnych. Organy te w swych funkcjach
i budowie pozostaja wszak z istoty swojej niezalezne od czynnika religijnego,
czyli po prostu §wieckie, i dlatego wiasnie ,,pafistwo w sensie instytucjonalnym
ma charakter Swiecki”'?°,

Niezaleznie jednak od wszelkich watpliwosci interpretacyjnych w kwalifikacji
normatywnego wzorca regulacji konfesyjnej, a co za tym idzie, ukfadania jakichs
modeli czy typologii, sprawg najwazniejsza pozostaje z pewnoscia zagwaranto-
wanie wolnosci religijnej (wolnosci sumienia i wyznania), zaréwno jednostce,
Jak i tworzonej przez nig wspélnocie religijnej przybierajacej posta¢ albo koscio-
fa, albo innego zwiazku wyznaniowego. Wolnos¢ taka polskie regulacje prawne
przewiduja i porgczaja, cho¢ mozna mie¢ zastrzezenia co do sposobu jurydy-
zacji tej wolnosci, i to w obydwu jej aspektach, wymiarach czy odniesieniach.
Niemniej samo porgczenie wolnosci religijnej na poziomie konstytucyjnym
o0znacza, Ze uznaje si¢ jej pierwszorzedne wrecz znaczenie, i to — co szczeg6lnie
wazne — nie tylko dla wyznaczenia statusu prawnego jednostki (wolnog¢ indy-
widualna), ale takze dla okreslenia o wiele szerszych relacji w sferze publiczne;j
(wolnos$¢ kolektywna).

RELIGIOUS FREEDOM LEGAL REGULATION

The artical deals with freedom of religiuos (freedom of conscience and belif)
which is currently recognized as a fundamental and most important human lib-
erty. This freedom is closely linked, on the one hand, to the individual’s right to
privacy and, on the other, to the religious neutrality of the State. A short time ago
freedom of religious or freedom conscience and belif was defined by the use of
many different words and phrases. Now it is undeniably considered as a guar-
antee of lack of interest on the part of the State for views, opinions, attitudes and
Judgment of its citizens or people in general. As a result, in domestic regulations
and particularly, in intemaltional norms, freedom of religious is meant to be in-
terpreted in a very broad sense including the right of free choice of religion, the
right to have and express different opinions including religious, non-religious
and, finally anti-religious views. Hence, freedom of religious means a guarantee
form individual to make free evaluations and choice of religion and any other
opinions.

Freedom of'religious have two diferent and importent dimension. First, the in-
dividual dimension, which guarantee every human person freedom of conscience
and belif, and the second, the collective dimension which guarantee every church
ad ather religion organisations freedom means eguality and autonomy and inde-

120 Thidem.
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pendency. As a result the State is neutral what is tehe best guarantee for the human
liberty and rights. For obvious reasons, the starting point of freedom of religious
and neutral State is a democratic and plural political regime. Therefore the free-
dom of religious (freedom of belifs or freedom od philosophy of life or finally
freedom of conscience and belif) is a real background of the growing cultural and
religious plurality in the modem society.



POLSKA AKADEMIA NAUK * INSTYTUT NAUK PRAWNYCH

Zeszyt 2(168) 2006 STUDIA PRAWNICZE Warszawa 2006

PLISSN 0039-3312

RADOSLAW GRABOWSKI

NORMA Z ARTYKULU 38 KONSTYTUCJI RP Z 1997 R.
JAKO ZASADA PRAWA

Normom konstytucyjnym przypisuje si¢ z reguly réwny status, przyjelo si¢ jed-
nak wyr6znia¢ niektore z nich, jako majace szczegolne znaczenie dla ustroju pan-
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»konstytucyjne zasady ustroju™, ,,zasady ustrojowe™ lub »konstytucyjne zasady
prawa”’. Niezaleznie jednak od nazwy nadanej im przez autora opracowania sg one
przede wszystkim zasadami prawa i jako takie nalezy je postrzegac®.

Glownym wyroznikiem zasady prawa musi byé jej szczegdlna doniostosé dla
systemu prawa badz dla gatezi prawa. Jest to cecha o znaczeniu podstawowym,
bez spelnienia ktorej norma nie moze by¢ uznana za zasade. Zastosowanie tego
kryterium pozwala na wskazanie norm zastugujacych na okre$lenie ich mianem
zasad prawa’.

' Por. M. Kallas, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, rys historyczny i oméwienie, Warszawa
2001, s. 30-31.

% Zob. M. Granat, Konstytucyjne zasady ustroju, w: W. Skrzydio (red.), Polskie prawo konstytucyy-
ne, Lublin 2003, s. 106 i n.

3 Zob. B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 1999, s. 16-19; M. Kallas, Konstytucja
Rzeczypospolitej..., op. cit., s. 30 i n.; P. Sarnecki, Konstytucyjne zasady ustroju politycznego, w:
P. Tuleja (red.), Prawo konstytucyjne, Warszawa 1997, s. 17 i n.

4 Zob. Z. Witkowski, Wybrane zasady prawa konstytucyjnego Rzeczpospolitej Polskiej, w:
Z. Witkowski (red.), Prawo konstytucyjne, Torun 1998, s. 57 i n.

* Zob. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 1998, s. 51 i n.

® Zob. P. Sarnecki, Ogdlna charakterystyka paristwowosci w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
w: P. Sarnecki (red.), Prawo konstytucyjne, Warszawa 1999, s. 27 i n.

7 Zob. M. Zielifski, Konstytucyjne zasady prawa, w: J. Trzcinski (red.), Charakter i struktura
norm konstytucji, Warszawa 1997, s. 58-59.

8 Zob. szerzej S. Wronkowska, M. Zielifiski, Z. Ziembinski, Zasady prawa. Zagadnienia pod-
stawowe, Warszawa 1974, s. 40 i n.; P. Tuleja, Zasady konstytucyjne, w: P. Sarnecki (red.),
Konstytucjonalizacja zasad i instytucji ustrojowych, Warszawa 1997, s. 11 i n.; K. Wojtyczek, Formy
konstytucjonalizacji zasad konstytucyjnych, w: P. Sarnecki (red.), Konstytucjonalizacja zasad..., op.
cit,, s. 28 i n.; M. Granat, Zakres konstytucjonalizacji zasad i instytucji ustrojowych w projektach ztozo-
nych Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego, w: P. Sarnecki (red.), Konstytucjonalizacja
zasad..., op. cit., s. 152 i n.

Szerzej A. Redelbach, Wstgp do prawoznawstwa, Torun 2000, s. 207 i n.; J. Jablonska-Bonca,
Wstgp do nauk prawnych, Poznan 1996, s. 124 i n.; S. Ehrlich, Wstep do nauki o panstwie i prawie,
Warszawa 1979, s. 114 i n.
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W opracowaniach przytaczane sa zroznicowane katalogi norm konstytucyj-
nych o szczegdlnym znaczeniu ustrojowym. Ich autorzy nie tylko tworza wiasne
definicje konstytucyjnych zasad prawa, lecz rowniez przedstawiaja wlasne kata-
logi takich zasad. Roznice pomigdzy katalogami polegaja nie tylko na wskazy-
waniu odmiennych zasad, jako charakteryzujacych si¢ szczegdlnym znaczeniem
ustrojowym, lecz dotycza takze ich liczby, ktora waha si¢ od kilku, do kilkudzie-
sieciu. Pomimo zréznicowania, katalogi konstytucyjnych zasad prawa wykazuja
podobienstwa. Wszyscy autorzy wymieniaja zasady: demokratycznego panstwa
prawnego, zwierzchnictwa narodu, gwarancji praw i wolnosci jednostki, podzia-
tu whadz, samorzadu terytorialnego oraz spolecznej gospodarki rynkowej oparte;
na wolnosci dziatalnoéci gospodarczej i wlasnosci prywatne;j .

Nalezy zwrocié¢ uwage na fakt, iz od czasu transformacji ustrojowej w latach
1989-1992, pomimo uchwalenia w 1997 r. nowej konstytucji, autorzy opraco-
wan wymieniaja wciaz te same zasady naczelne. Wydaje si¢ nieprawdopodobne,
aby wejscie w zycie nowej ustawy zasadniczej, rozniacej si¢ od dotychczas obo-
wiazujacych przepiséw konstytucyjnych, nie spowodowato cho¢by minimalnych
zmian w$rod konstytucyjnych zasad prawa.

Za celowe uznatem rozwazenie kwestii, czy norma z artykulu 38 Konstytucji
RP z 1997 r. jest zasada prawa? Przepisy tego artykutu gwarantujace prawo do
ochrony zycia, wprowadzone do polskiego systemu prawa wraz z Konstytucjg
RP z 1997 ., nie byly dotychczas analizowane na tej ptaszczyznie.

I. CECHY SZCZEGOLNE ZASAD PRAWA

Dla wyjaénienia pojecia zasady prawa nalezy siggna¢ do opracowah z dzie-
dziny teorii panstwa i prawa. Sposrod wielu definicji klarownoscig wyréznia sig
definicja zasady prawnej sformutowana przez S. Ehrlicha. Zaktada ona istnienie
dwoch kategorii wypowiedzi normatywnych szczegolnej wagi, okreslanych jako
zasady prawne. Kategoria pierwsza obejmuje zasady o szczegdlnym znaczeniu
dla calego systemu prawnego, kategoria druga — zasady o szczegllnej wadze
dla okre$lonej gatezi prawa. Zasady zaliczane do pierwszej grupy wyrazane sg
w aktach rangi konstytucyjnej, stad tez konstytucje okresla si¢ jako ustawe za-
sadnicza''.

W $wietle przytoczonej definicji zawarta w art. 38 Konstytucji RP z 1997 1.
norma prawna gwarantujaca prawo do ochrony zycia jest zasada prawa juz z ra-
cji umieszczenia jej wsrod przepisow ustawy zasadniczej. Nie ulega watpliwo-
Sci, ze art. 38 stosowany bedzie jako wskazowka interpretacyjna dla przepisow
bedacych konkretyzacja przepisow konstytucji majacych na celu ochrong zycia
i zdrowia, gdyz jest jedyna norma rangi konstytucyjnej gwarantujgcg ochrong
zycia ludzkiego. Zastosowanie takich kryteriow pozwala na uznanie, iz prawo
do ochrony zycia ma w polskim systemie prawa status zasady prawa. Z uwagi

10 por. B. Banaszak, Prawo konstytucyjne..., op. cit., s. 19.
1 Zob. szerzej S. Ehrlich, Wstep do nauki..., op. cit.
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Jjednak na obszemo$¢ katalogu zasad prawa, skonstruowanego na podstawie tej
metody, zastosowane w niej kryteria nalezy uzna¢ za zbyt ogdlnikowe.

Jak juz wspomniano, zasada prawa to obowigzujgca norma prawna uznana
za szczegllnie wazna (zasadnicza) dla danego systemu prawa lub jego czesci
(np. jednej lub kilku galezi prawa). Zasadniczy charakter takiej normy ustalany
moze by¢ na podstawie roznych kryteriow. Ze wzgledu na hierarchi¢ norm w sy-
stemie prawa, rola zasad prawa przypada najezesciej normom konstytucyjnym
(lub uznanym konsekwencjom tych norm), ktére wystepujg jako zasady prawa
w stosunku do norm nie zawartych w konstytucji. Szczegolna rola zasad prawa
W systemie prawa polega na tym, ze:

— okreslaja one kierunek dziatan prawodawczych,

— ukierunkowujg proces wyktadni prawa,

— wskazujg kierunki stosowania prawa, a zwlaszcza sposoby wykorzystywania
tzw. swobod decyzyjnych,

— Wyznaczajg sposoby i granice korzystania z praw przyznanych ré6znym pod-
miotom.

Powyzsze kryteria, podobnie jak zastosowane wczesniej, nie pozwalajg na
jednoznaczne wskazanie, ktore z norm konstytucji powinny mie¢ status zasad
prawa. Potwierdzajg one jedynie szczeg6lna role regulaciji konstytucyjnych, jako
nadrze¢dnych hierarchicznie wobec innych norm systemu prawa.

Inng definicj¢ zasady prawa sformutowat J. Wroblewski'2, Wskazat on cztery
kryteria, ktére pozwalaja stwierdzié, czy dana norma moze by¢ uznana za zasade
prawa:

— kryterium nadrzednosci hierarchicznej w systemie norm,

— kryterium nadrzednosci tresciowej wobec innych norm w okre$lonej grupie,

— kryterium szczeg6lnej roli danej normy dla konstrukcji okre$lonej instytucji
prawnej,

— kryterium szczegdlnej doniostosci spoteczne;.

Proba zastosowania tych kryteriow w stosunku do analizowanej normy z art, 38
Konstytucji RP z 1997 r. prowadzi do kilku wnioskow:

Jako norma konstytucyjna, art. 38 charakteryzuje si¢ nadrzednoscia hierar-
chiczngh.

Normg z art. 38 cechuje takze nadrzednosé tresciowa w stosunku do innych
norm z danej grupy, zebranych w rozdziale drugim Konstytucji RP z 1997 r.
Przepisy tego rozdziatu, po§wigconego prawom i wolnoéciom, majg okreslong
hierarchig, a w niej miejsce najwazniejsze przypada normom chronigcym Zycie
ludzkie. Taki status przystuguje art. 38 z tej racji, ze chroni on dobro najcenniej-
sze dla jednostki podlegajace ochronie w demokratycznym pafistwie prawnym.

Biorac pod uwagg szczegdlng role w konstrukcji prawnej okreslonej instytucji
prawnej, trzeba stwierdzi¢, ze art. 38, ktéry jako jedyny odnosi si¢ bezposred-

12 Zob. 7. Wréblewski, Zagadnienia teorii wykladni prawa ludowego, Warszawa 1959, s. 255—
260.

3 Por, szerzej J. Wroblewski, Zagadnienia teorii..., op. cit., s. 93. Takze K. Opatek, J. Wroblewski,
Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969, s. 92-93,
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nio do kwestii prawa do ochrony zycia ludzkiego, taka rol¢ niewatpliwie petni.
Znaczenie analizowanej normy bedzie rosng¢ wraz ze wzrostem liczby aktow
prawnych rangi ustawowej regulujacych zagadnienia zwiazane z szeroko rozu-
miana ochronag zycia ludzkiego.

Badana norma charakteryzuje sie rowniez szczegélng doniostoscia spoteczna,
a to z uwagi na warto$¢ zycia ludzkiego zaréwno w ujeciu indywidualnym, jak
i spolecznym. W zwigzku z powyzszym uwazam, ze stosujac kryteria wskazane
przez J. Wroblewskiego, mozna uzna¢ norme z art. 38 Konstytucji RP z 1997 1.
za zasadg prawa.

II. ZASADY PRAWA W NAUCE PRAWA KONSTYTUCYJNEGO

Nauka prawa konstytucyjnego zagadnieniu zasad prawa poswigca wiele uwa-
gi. Jednak ze wzglgdu na stosowanie niejednolitych kryteriow autorzy opracowan
po$wieconych tej problematyce dochodza do odmiennych wnioskow, a tworzo-
ne przez nich katalogi konstytucyjnych zasad prawa roznig si¢ liczba oraz tres-
cig'. Wynika to z faktu, iz zasady o kluczowym znaczeniu dla ustroju pafistwa
sa umieszczone w konstytucji, lecz ustawa zasadnicza nie formutuje ich wprost.
Konieczny dla ich wyprowadzenia proces interpretacji norm konstytucji powodu-
je za$ powstanie szeregu rozbiezno$ci migdzy autorami opracowan. Wspomniane
,,wyprowadzenie” zasad szczegolnie istotnych z punktu widzenia ustroju odbywa
sie bowiem nie tylko na podstawie uznanych w nauce kryteriow i metod, lecz
takze osobistych przekonan i pogladow autora konkretnego katalogu. W wyniku
opisanych powyzej zabiegdw powstaja listy konstytucyjnych zasad prawa znacz-
nie si¢ od siebie rozniace.

Analizujac problematyke konstytucyjnych zasad prawa, nalezy mie¢ swiado-
mos¢, ze jest to pojecie nie do konca sprecyzowane W nauce prawa, W zwiazku
z czym nie istnieje jego bezsporna definicja. Zdaniem czg¢Sci autorow konsty-
tucyjne zasady prawa sa odkrywane w orzecznictwie i doktrynie. Skoro za$ nie
istnieje ich utrwalony katalog, sa one mniej lub bardziej sporne. Wobec tego na-
uka prawa powinna wypracowa¢ definicj¢ konstytucyjnych zasad prawa, zasady
zacie$nienia i poszerzenia ich katalogu oraz ustali¢ ich hierarchig".

Wobec mnogosci kryteriow stuzacych wyrdznieniu konstytucyjnych zasad
prawa spoérod norm konstytucyjnych za interesujaca nalezy uzna¢ metode, jaka
dla wskazania katalogu tych zasad zastosowal B. Banaszak'¢. Jako konstytucyjne
zasady prawa wskazat on te, ktore sa najczg$ciej wymieniane przez autorow rb6z-
nych klasyfikacji. Tym sposobem mozna wyr6zni¢ szes¢ konstytucyjnych zasad
prawa, wérdd ktorych nie znalazto si¢ zadne bezposrednie odniesienie do przepi-
sow art. 38 Konstytucji RP z 1997 r.

Pierwsza wymieniong w tym zestawieniu konstytucyjna zasada prawa jest
zasada demokratycznego panstwa prawnego, na podstawie ktorej Trybunat

14 por. B. Banaszak, Prawo konstytucyjna..., op. cit., s. 17.
15 7ob. M. Granat, Konstytucyjne zasady ustroju..., op. cit., s. 107.
16 Zob. szerzej B. Banaszak, Prawo konstytucyjne..., op. cit., s. 16-19.
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Konstytucyjny w orzeczeniu z dnia 28 maja 1997 r. uznat zycie ludzkie za war-

tos¢ konstytucyjna!’.

W uzasadnieniu orzeczenia Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, iz mimo nie-
umieszczenia w polskich regulacjach konstytucyjnych przepisu bezposrednio od-
noszacego si¢ do ochrony zycia nie oznacza to, ze zycie ludzkie nie ma charak-
teru warto$ci konstytucyjnej'®. Jako przepis gwarantujacy konstytucyjng ochrong
zycia Trybunat Konstytucyjny wskazat art. 1 przepisow konstytucyjnych utrzy-
manych w mocy. Powotal si¢ na zasade demokratycznego panstwa prawnego,
ktore realizuje si¢ wytacznie jako wspélnota ludzi bedacych jedynymi wlasciwy-
mi podmiotami praw i obowiazkow stanowionych w danym pafistwie.

Jesli najcenniejsza wartoscig dla czlowieka jest zycie, musi ono pozostawaé
pod ochrong prawa. Nalezy odnotowa¢, ze orzeczenie to jest przelomowe z wie-
lu wzgledéw. Nie tylko dokonuje uznania zycia za warto$¢ konstytucyjna, ale
tez uznaje prawo do jego ochrony. Co wiecej, czyni to na podstawie przepisow,
ktore nie odnosza si¢ nawet posrednio do kwestii ochrony zycia ludzkiego. Tym
samym Trybunat Konstytucyjny przypomniat niejako o hierarchii dobr podlega-
Jacych ochronie, lokujac jednoczesnie zycie ludzkie wsrod dobr podlegajacych
ochronie szczegolne;j.

Za podstawe omawianego orzeczenia postuzyta analiza przepiséw konsty-
tucyjnych oraz ich konfrontacja z przepisami ustawy o planowaniu rodziny
21996 1. Analiza byla utrudniona, poniewaz obowiazujace przepisy konstytucyj-
ne nie zawieraly przepisu bezposrednio odnoszgcego si¢ do ochrony zycia. Nie
oznacza to jednak, ze zycie ludzkie nie ma charakteru wartosci konstytucyjne;.
W opinii Trybunatu Konstytucyjnego podstawowym przepisem, z ktdrego mozna
wywies¢ konstytucyjng ochrong zycia ludzkiego, Jest art. 1 przepisow konstytu-
cyjnych utrzymanych w mocy. Wskazanie na zasad¢ demokratycznego panstwa
prawnego oznaczalo siggnigcie do zasad konstytucyjnych.

W uzasadnieniu orzeczenia Trybunat Konstytucyjny zauwazyl, ze analiza zasa-
dy demokratycznego panstwa prawnego prowadzi do nast¢pujacych wnioskow:
— Demokratyczne panstwo prawne realizuje sie wyltgcznie jako wspolnota ludzi

i tylko ludzie moga by¢ wiasciwymi podmiotami praw i obowiazkow stano-

wionych w panstwie.

— Podstawowym przymiotem cztowieka jest jego zycie. Pozbawienie Zycia uni-
cestwia rownoczesnie cztowieka, jako podmiot praw i obowiazkow.

— Jezeli trescig zasady panstwa prawa jest zespot podstawowych dyrektyw wy-
prowadzanych z istoty demokratycznie stanowionego prawa, gwarantujacych
minimum jego sprawiedliwosci, to pierwsza taka dyrektywa musi by¢ respek-
towanie w pafistwie prawa warto$ci, bez ktérej wykluczona jest wszelka pod-
miotowos$¢ prawna, tj. zycia ludzkiego od poczatkdw jego powstania.

— Demokratyczne panstwo prawa jako naczelng warto$¢ stawia cztowieka i do-
bra dla niego najcenniejsze. Dobrem takim Jest zycie, ktore w demokratycz-

17 Por. orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r., sygn. akt K 26/96 (dalej
orzeczenie TK).
18 Por. ibidem.
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nym pafstwie prawa musi pozostawac¢ pod ochrong konstytucyjna w kazdym

stadium rozwoju'.

Ponadto Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze fakt uznania zycia ludzkiego
za warto$¢ chroniona konstytucyjnie, w tym takze w fazie prenatalnej, stoi na
przeszkodzie probom réznicowania wartosci zycia na réznych etapach jego roz-
woju. Dokonanie takiego zréznicowania, cho¢ by¢ moze zasadne, jest jednak
niemozliwe, a to z uwagi na brak wystarczajaco precyzyjnych kryteriow. Wobec
bezradnoéci nauk medycznych w tej kwestii wprowadzenie takiego zréznicowa-
nia na gruncie prawa jest wigc niemozliwe. Stad Trybunat Konstytucyjny uznat,
ze zycie ludzkie podlega ochronie prawa od momentu powstania®.

Pewne zastrzezenia moze obecnie budzi¢ problem aktualno$ci zasad konsty-
tucyjnych wywiedzionych z przepisow konstytucyjnych obowigzujacych przed
wejéciem w zycie Konstytucji RP z 1997 . Watpliwosci te rozwial Trybunat
Konstytucyjny, uznajac, ze powtorzenie tego przepisu w Konstytucji RPz 1997 .
jest wyrazem intencji ustrojodawcy. Przej¢cie przepisu w dotychczasowym ksztat-
cie pozwala uzna¢ dotychczasowe rozumienie zasady demokratycznego pafnstwa
prawnego, tak jak uformowata si¢ ona w praktyce konstytucyjnej, a zwlaszcza
w orzecznictwie?!.

Stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego nalezy uzna¢ za uzasadnione z uwagi
na ewolucyjny charakter zmian polskich przepisow konstytucyjnych trwajacych
nieprzerwanie od roku 1989. Stad tez, gdy tres¢ nowo uchwalonych przepisow
konstytucyjnych jest zgodna z wczesniej analizowanymi przepisami, a ich kon-
tekst systemowy i funkcjonalny nie ulegt istotnym zmianom, nowe przepisy
zachowuja swoje dotychczasowe znaczenie. Taka wiasnie sytuacja ma miejsce
w przypadku zasady demokratycznego panstwa prawnego.

Dla ustalenia, czy norma konstytucyjna posiada cechy zasady prawa, mozna
skorzysta¢ z klasyfikacji przedstawionej przez M. Zielinskiego®. Opiera si¢ ona
na zatozeniu, ze konstytucyjna zasada prawa jest norma konstytucyjna, ktéra:

— jest podstawg dla grupy wynikajacych z niej innych norm konstytucyjnych
lub

— reguluje istotne cechy danej instytucji, lub

— zostata powszechnie uznana za szczegoélnie doniosta spotecznie w teorii lub

w praktyce, zwlaszcza z tej racji, ze wyraza ktoras z podstawowych warto$ci.

Przedstawione kryteria nie wykluczaja sig, a o randze zasady $wiadczy spel-
nianie jak najwigkszej ich liczby. Ponadto konstytucyjnych zasad prawa nalezy
poszukiwa¢ wylacznie wérod norm rzeczywiscie obowiazujacych.

Analiza normy z art. 38 Konstytucji RP z 1997 r. pozwala stwierdzic, ze jest
ona konstytucyjna zasada prawa. Co do kryterium pierwszego, nalezy si¢ zasta-

19 Ppor. ibidem, uzasadnienie, s. 9—10.

20 Tbidem, s. 10.

2L por. J. Oniszezuk, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w  orzecznictwie Ti rybunatu
Konstytucyjnego, Krakow 2000, s. 22-23.

22" 70b. M. Zielifiski, Konstytucyjne zasady prawa..., op. cit., s. 58 i n.
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nowi¢, dlaczego artykut 38 zostal umieszczony na czele dziatu po$wigconego

wolnosciom i prawom osobistym?

Artykut 38 znalazl si¢ na czele dziatu poswigconego wolnosciom i prawom
osobistym, gdyz zapewnia on ochrone zycia. Zycie ludzkie jest w tym kontek-
Scie wartoscia, ktora umozliwia jednostce korzystanie z innych wolnosci i praw.
Pafistwo zobowigzuje si¢ do zagwarantowania prawnej ochrony zycia, co do-
datkowo podkresla znaczenie, jakie przypisuje zyciu ludzkiemu Konstytucja RP
z 1997 .3

Wobec ogolnikowosci art. 38, nalezy stwierdzi¢, iz kryterium drugie nie jest
spetnione, gdyz artykut ten nie pozwala wskaza¢ zadnych cech prawnej ochrony
zycia realizowanych na podstawie tego przepisu.

Kryterium trzecie nalezy uzna¢ za spetione, gdyz nie ma watpliwosci co do
szczegolnej roli konstytucyjnej ochrony zycia ludzkiego. Potwierdzit to Trybunat
Konstytucyjny, uznajac zycie za podstawowy przymiot czlowieka. Wskazuje na
to fakt, ze pozbawienie cztowieka zycia unicestwia go rownoczesnie jako pod-
miot praw i obowigzkéw?. Przyjmujgc takq interpretacje, nalezy uznaé, ze norma
z art. 38 Konstytucji RP z 1997 . moze zostaé uznana za konstytucyjna zasade
prawa.

Inna definicj¢ konstytucyjnych zasad prawa przedstawit L. Garlicki. Uznat je
za przepisy konstytucji sformutowane w sposéb ogélnikowy, okreslajace pew-
ne podstawowe zasady ustrojowe, ktore pozwalaja na stwierdzenie tozsamosci
ustrojowej systemu konstytucyjnego poprzez wskazanie kryteriow interpretacji
norm konstytucji. Konstytucyjne zasady prawa petnig wicc role:

— wskazowek dla okreslenia aksjologii konstytucji, pomocnych dla prawidtowe-
go odczytania systemu wartosci, ktory determinuje jej szczegdtowe rozwigza-
nia;

— facznika pomiedzy ustawa zasadnicza a innymi systemami normatywnymi,
Jak: prawo naturalne, ogdlne zasady prawa mi¢dzynarodowego badz standardy
wspdtezesnego konstytucjonalizmu. Czyni to konstytucje aktem elastyczniej-
szym, przez co znacznie trwalszym;

— regut interpretacyjnych, pozwalajacych sadom i trybunatom na prawidlowa
interpretacj¢ przepisow konstytucjiZs.

Stosujac wskazane powyzej kryteria, mozna uzna¢ prawo do ochrony zycia za
konstytucyjna zasade prawa.

Po pierwsze: system wartosci, na ktérych oparto Konstytucje RP z 1997 .,
uznaje zycie ludzkie za najcenniejsze dobro oraz podkresla koniecznosé jego
ochrony.

Po drugie: inne systemy normatywne, a szczegdlnie wskazane powyzej prawo
naturalne i prawo miedzynarodowe, uznaje si¢ za fundament instytucji prawnej
ochrony zycia.

2 Poglad taki przyjatem za P. Sarneckim. Por. P. Sarnecki, Wolnosci i prawa osobiste, w: L. Garlicki
(red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 11, Warszawa 2003, s. 3.

24 Por. orzeczenie TK, s. 10.

% Zob. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne..., op. cit., s. 51.
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Po trzecie: norma z art. 38 jest jedynanorma, ktora moze stuzy¢ jako reguta in-
terpretacyjna w sprawach dotyczacych ochrony zycia, gdyz w polskim systemie
prawa brak byto dotychczas takich regulacji.

Moim zdaniem, art. 38 jest konstytucyjna zasadg prawa, o czym $wiadcza wy-
mienione ponizej cechy:

— Charakteryzuje si¢ szczegdlna doniostosciag spoteczng z uwagi na wartos¢ zy-
cia ludzkiego, zaréwno w uj¢ciu indywidualnym, jak i spotecznym.

— Stanowi zobowiazanie panstwa do ochrony zycia ludzkiego, jako dobra podle-
gajacego w demokratycznym panstwie prawnym nadzwyczajnej trosce.

— Artykut 38, jako norma konstytucyjna, charakteryzuje si¢ nadrz¢dnoscia hie-
rarchiczng wobec innych norm systemu prawa. Jest jedyna norma rangi kon-
stytucyjnej gwarantujaca ochrong zycia, w zwigzku z czym przypada mu rola
wskazowki interpretacyjnej dla innych norm konstytucyjnych oraz dla konkre-
tyzujacych zagadnienia prawnej ochrony zycia norm prawnych nizszej rangi.

— Pelni w zwiagzku z tym szczegdlna funkcj¢ w ochronie zycia ludzkiego
w Polsce, a jego rola bedzie rosta w miare zwigkszania si¢ regulacji ustawo-
wych zwiazanych z tg problematyka.

— Artykut 38 cechuje takze nadrzgdno$¢ tresciowa w stosunku do innych norm da-
nej grupy norm, zebranych w rozdziale drugim Konstytucji RPz 1997 r. Przepisy
tego rozdziatu, poswieconego prawom i wolnosciom, maja okreslong hierarchig,
a W niej miejsce najwazniejsze przypada normom chronigcym Zycie ludzkie.
Taki status przystuguje artykulowi 38 z tej racji, ze chroni on dobro najcenniej-
sze dla jednostki, umozliwiajac korzystanie z innych praw i wolnosci.

— Przepisy art. 38 maja oparcie w innych systemach normatywnych, przede
wszystkim w prawie naturalnym i w prawie migdzynarodowym.

Konczac rozwazania dotyczace cech pozwalajacych na wyrdznienie konstytu-
cyjnych zasad prawa, warto przytoczy¢ stanowisko, jakie w kwestii pojecia ,,za-
sada” zajal Trybunat Konstytucyjny. W uzasadnieniu orzeczenia z dnia 22 kwiet-
nia 1987 r. Trybunat Konstytucyjny uznat, ze dla stwierdzenia, czy badana norma
posiada cechy zasady, nalezy ustali¢ relacje zachodzace pomig¢dzy przepisami
ulokowanymi na réznych poziomach hierarchii norm prawnych®. Stanowisko
to znalazto potwierdzenie w orzeczeniu z dnia 4 pazdziernika 1994 r.*’, a prob-
lematyka konstytucyjnych zasad prawa jako wskazowek interpretacyjnych stale
towarzyszy dzialalnosci Trybunalu Konstytucyjnego®.

III. KONSTYTUCYINE ZASADY PRAWA
W SWIETLE POSTANOWIEN KONSTYTUCIJI RP Z 1997 R.

Konstytucja wyr6znia niektore ze swych postanowien, nadajgc im tym samym
szczegolny status. Takie wyrdznienie moze przybra¢ posta¢ wskazania norm nie-

26 Ppor. orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22 kwietnia 1987 ., sygn. akt K 1/87.

27 Por, orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 4 pazdziernika 1994 r., sygn. akt U 1/94.

28 70b. szerzej J. Oniszczuk, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunalu
Konstytucyjnego, Krakow 2000, s. 18—19.
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zmiennych® lub norm, ktorych zmiana oparta jest na innych zasadach i prze-
prowadzana w szczegolnym trybie®. Konstytucja RP z 1997 r. wyrdznia grupe
przepisOw poprzez zastosowanie do ich zmiany specjalnego trybu. Co ciekawe,
tylko nieliczni autorzy katalogow konstytucyjnych zasad prawa komentujg fakt
formalnego wyroznienia czgséci przepisow Konstytucji RP z 1997 r.’!

Szczegllny tryb zmiany postanowien konstytucji stuzy zazwyczaj ochronie
norm istotnych z punktu widzenia ustroju panstwa. Konstytucja RP z 1997 r.
zawiera takie postanowienia w art. 235, ktory przewiduje specjalny tryb zmiany
przepisOw rozdziatow I, II i XII*>. Czy mozna wigc uznaé, ze normy prawne
wynikajace z przepisow rozdziatu I (Rzeczpospolita), I (Wolnosci, prawa i obo-
wigzki czlowieka i obywatela) oraz XII (Zmiana Konstytucji) zostaty wskazane
przez ustrojodawce jako normy o charakterze szczegdlnym i to wiasnie one po-
winny posiada¢ status konstytucyjnych zasad prawa?

Nadanie wybranym przepisom wigkszej trwato$ci poprzez ustanowienie szcze-
g0lnego trybu ich zmiany rodzi okreslone konsekwencje. Przede wszystkim zy-
skujg one wyzszg moc prawna niz pozostale przepisy konstytucyjne®.

Zroznicowanie trybu zmiany przepisdOw konstytucyjnych stanowi podstawe
prawng dla wyrdéznienia wybranych przepisow ustawy zasadniczej. Przepisy te
moze charakteryzowaé zroéznicowanie hierarchiczne wzglgdem siebie, jednak
w stosunku do innych norm konstytucyjnych maja one wyzsza moc prawng*.

Zdaniem cze$ci doktryny traktowanie wszystkich postanowien rozdziatu
pierwszego Konstytucji RP z 1997 r. jako konstytucyjnych zasad prawa byloby
bledem, z racji umieszczenia tam norm o réznej randze. Szereg norm kluczowych
dla okreslenia zasad ustroju zawiera natomiast rozdziat drugi’’.

Uwazam, ze rozdziat drugi Konstytucji RP z 1997 r., po§wiecony wolnosciom,
prawom 1 obowigzkom czlowieka i obywatela, zawiera szereg przepisow, ktore
mogg pretendowac¢ do rangi konstytucyjnych zasad prawa. Wéréd nich szczegol-
ng pozycje¢, zarowno pod wzgledem miejsca zajmowanego w strukturze ustawy
zasadniczej, jak tez z uwagi na funkcje, jaka spetnia w katalogu praw i wolno$ci
osobistych, zajmuje art. 38. Swiadczy to o wadze, jaka Konstytucja RP z 1997 r.
przywigzuje do zagadnienia prawnej ochrony zycia ludzkiego, co pozwala na
uznanie prawa do ochrony zycia za konstytucyjna zasad¢ prawa.

2% Zob. L. Garlicki, Normy konstytucyjne relatywnie niezmienialne, w: J. Trzcinski (red.), Charakter
i struktura norm konstytucji, Warszawa 1997, s. 141-147.

%% Zob. K. Dziatocha, Hierarchia norm konstytucyjnych i jej rola w rozstrzyganiu kolizji norm, w:
J. Trzcinski (red.), Charakter i struktura..., op. cit., s. 83-88.

31 Zob. B. Banaszak, Prawo konstytucyjne..., op. cit., s. 86—87; L. Garlicki, Polskie prawo konsty-
tucyjne..., op. cit., s. 52.

32 Art. 235 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78,
poz. 483).

3 Poglad taki wyrazit W. Sokolewicz, Rozdziat XII. Zmiana Konstytucji, w: L. Garlicki (red.),
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. I, Warszawa 2001, s. 35.

3% por. K. Dziatocha, Hierarchia norm konstytucyjnych..., op. cit., s. 83-84.

33 Zob. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne..., op. cit., s. 52.
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IV. SZCZEGOLNY CHARAKTER NORMY Z ARTYKULU 38
KONSTYTUCII RP Z 1997 R.

Konstytucja RP z 1997 r., na mocy przepisow art. 38, zapewnita kazdemu czto-
wiekowi prawng ochrone zycia. Przepis ten, cho¢ lakoniczny, facznie z innymi
normami ustawy zasadniczej oraz ratyfikowanymi umowami migdzynarodowy-
mi zapewnia wysoki poziom ochrony zycia ludzkiego w Polsce. Stal si¢ takze
punktem odniesienia dla dokonywanej przez Trybunat Konstytucyjny oceny kon-
stytucyjnosci ustaw odnoszacych si¢ do problematyki ochrony zycia i zdrowia.

Artykut 38 ma wiec nie tylko znaczenie deklaratoryjne, ale takze znaczenie
praktyczne dla procesow stanowienia i stosowania prawa. Przepis ten, z uwagi na
swoje znaczenie, orientuje polski system prawa na ochrone cztowieka i wartosci
dla niego najcenniejszych.

Powyzsze ustalenia prowadza do wniosku, ze art. 38 jest norma konstytucyjna
o0 szczegdlnym znaczeniu. Doktryna prawa konstytucyjnego normy takie okre-
$la mianem konstytucyjnych zasad prawa. Kluczowe znaczenie dla stwierdzenia,
czy badana norma ma charakter konstytucyjnej zasady prawa, ma ustalenie, czy
ma ona okre$lone cechy. Jak juz dowiodlem wyzej (s. 38), art. 38 jest konstytu-
cyjng zasada prawa.

Takie kryteria maja jednak charakter subiektywny. Kryteriow obiektywnych
moze dostarczyé jedynie tekst ustawy zasadniczej. Wskazowka moze by¢ wy-
roznienie przez ustawe zasadnicza niektorych postanowien przez nadanie im wy-
jatkowego statusu. Takie formalne wyréznienie moze przybra¢ posta¢ wskazania
norm niezmiennych lub wyréznienia norm, ktorych zmiana oparta jest na innych
zasadach i przeprowadzana w szczegdlnym trybie.

Konstytucja RP z 1997 r. w art. 235 wyréznia w ten sposob przepisy rozdzia-
tu I (Rzeczpospolita), II (Wolnosci, prawa i obowigzki cztowieka i obywatela)
oraz XII (Zmiana Konstytucji). Twierdzenie, iz wszystkie normy zgromadzone
w tych rozdzialach zyskuja tym samym status konstytucyjnych zasad prawa by-
toby bezzasadne. Jednak wskazane rozdziaty Konstytucji RP z 1997 r. zawieraja
szereg przepisow, ktore moga pretendowa¢ do rangi konstytucyjnych zasad pra-
wa. Wérod nich szczegdlng pozycje, zardwno pod wzgledem miejsca zajmowa-
nego w strukturze ustawy zasadniczej, jak tez z uwagi na funkcjg, jaka spetnia
w katalogu praw i wolnosci osobistych, zajmuje art. 38.

Fakt spetniania przez norme z artykutu 38 Konstytucji RP z 1997 r. wszystkich
wskazanych kryteriow, zaréwno subiektywnych, jak i obiektywnych, pozwala
uznaé, ze posiada ona cechy konstytucyjnej zasady prawa. Z uwagi na ten status,
prawo do ochrony zycia powinno by¢ zatem punktem wyjscia dla ksztattowania
pozostatych norm systemu prawa.

Wysoki stopien abstrakcyjnosci normy z art. 38 oraz kluczowe znaczenie dla
konstytucyjno-prawnej ochrony jednostki sprawiaja, ze nalezy jg zaliczy¢ do
norm o charakterze materialnym. Opierajac si¢ na powyzszych ustaleniach, na-
lezy uznag, ze art. 38 stuzy wyznaczeniu kierunkow dziatan pafnstwa w zakresie
ochrony zycia jednostki i przez to pelni wazna role w systemie prawa polskiego.
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W zwiazku z tym kolejnym pytaniem, jakie si¢ nasuwa, jest kwestia, czy artykut
38 nalezy uzna¢ za norme¢ programowa. Ustalenie tego jest mozliwe na drodze
analizy jej znaczenia normatywnego?®.

Jak juz wspomniatem, art. 38 spelnia wazne zadanie w badaniu konstytucyjno-
$ci ustaw. Oznacza to, ze jest on traktowany przez Trybunat Konstytucyjny jako
wskazowka interpretacyjna. Z uwagi na charakter dobra, jakie chroni, przepis ten
jest takze wskazowka interpretacyjna dla innych norm konstytucji.

Artykul 38 posiada solidna podbudowe ideowa. Jego przepisy nawiazuja bez-
posrednio do idei propagowanych w umowach migdzynarodowych z dziedziny
praw czltowieka. Za ich posrednictwem artykul 38 nawigzuje do idei prawa na-
tury, bedacej inspiracja dla wszystkich regulacji z tej dziedziny praw czlowieka.
W kontekscie szczegolnego charakteru norm konstytucyjnych oraz funkcji usta-
wy zasadniczej, mozna stwierdzi€, ze przepis chronigcy zycie ludzkie spetnia
takze wazna role edukacyjna. .

Wysuniecie konkretnego roszczenia, na podstawie przepisow art. 38 Konstytucji
RP z 1997 1., wydaje si¢ mato realne. Z tresci art. 38 nie wynika bowiem zobo-
wigzanie panstwa do podjecia jakiegokolwiek konkretnego dziatania, ale jedynie
do zapewnienia ochrony zycia. Nalezy wigc zaktadac, ze sformutowanie rosz-
czenia jest mozliwe jedynie przy wykorzystaniu konkretnych przepiséw nizszej
rangi, ktore mozna zinterpretowaé¢ w nawiazaniu do normy konstytucyjnej gwa-
rantujgcej ochrong zycia Stad wniosek, ze przepis ten nie ma bezpo$redniego
znaczenia normatywnego, chyba ze w sferze wolnosci (hipotetyczna mozliwosé
wywiedzenia z prawa do ochrony zycia, prawa do zycia, z niego za$ prawa do
$mierci, czyli kluczowej dla Smierci na zgdanie wolno$ci, w kwestii wyboru mo-
mentu $mierci).

Norma z art. 38 nie nadaje si¢ do bezposredniego wykorzystania praktyczne-
go0. Wskazuje ona natomiast cel, jaki chcial osiagna¢ ustrojodawca, czyli obje-
cie zycia kazdego czlowieka ochrong prawa. Ogoélne, wrecz ogdlnikowe sfor-
mulowanie przepisOw art. 38 sprawia, ze nie wskazuje on sposobdw realizacji
wspomnianego celu. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze wskazany w tym artykule
cel panstwo musi realizowac permanentnie. W zwiazku z tym nie ma mozliwosci
zakonczenia dziatan w zwiazku z zakonczeniem realizacji tego zadania.

Sformutowanie uzyte w art. 38, a mianowicie ,,Rzeczpospolita zapewnia kaz-
demu cztowiekowi prawna ochrong zycia”, prowadzi do wniosku, ze poczatkiem
ochrony jest chwila, z ktora przepis ten zaczal obowiazywac¢. Oznaczato to ko-
niecznos¢ podjecia natychmiastowych dzialan ze strony wszystkich organow
panstwowych w celu ochrony zycia wszystkich ludzi przebywajacych na jego
terytorium. Tak ogdlnie sformutowana norma naktada na pafnstwo obowiazki na
ogromna skal¢, obejmujace wszelkie aspekty jego dzialalnosci, od stanowienia
ustaw, po nadzor nad praktyka ich stosowania.

3 Zob. P. Sarnecki, Normy programowe W konstytucji i odpowiadajqce im wolnosci obywatelskie,
w: L. Garlicki, A. Szmyt (red.), Szes¢ lat Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. DoSwiadczenia i inspi-
racje, Warszawa 2003, s. 252-262.
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Powyzsze ustalenia wskazuja, ze norma z art. 38 ma charakter normy progra-
mowej*’. W doktrynie prawa funkcjonuje poglad, ze normy programowe wyroz-
nia jeszcze jedna cecha szczegolna. W opinii autoro6w analizujacych problema-
tyke norm programowych, nie sg one z uwagi na swa struktur¢ regutami, lecz
zasadami®. Dla stwierdzenia, czy dotyczy to art. 38 Konstytucji RP z 1997 r.,
nalezy go podda¢ dodatkowej analizie.

Zasady prawa sa normami, ktore mozna okresli¢ jako optymalizacyjne, czy-
li nakazujace realizacj¢ wskazanych celow w mozliwie najwigkszym zakresie,
z uwzglednieniem zaréwno mozliwosci prawnych, jak tez faktycznych. Jak wy-
kazatem wyzej, obowiazek podjecia takich wtasnie dziatan naktada na panstwo
art. 38.

Cecha charakterystyczna normy programowej jest to, ze wskazane przez nig
cele moga by¢ realizowane w réznym, blizej nieokreslonym stopniu. Artykut
38 Konstytucji RP spelnia takze to kryterium, czego dowodzi dziewigcioletnia
(obejmujaca lata 1997-2006) praktyka realizacji jego przepisow. W tym czasie
nie nastgpita zadna wyrazna poprawa w zakresie prawnej ochrony zycia ludzkie-
go w Polsce, co wskazuje na fakt swobodnego doboru przez panstwo srodkow
realizacji celu wskazanego w art. 38.

Specyficzng cecha zasad jest takze sposob rozstrzygania ich kolizji. Kolizja regut
prowadzi do trwatego uchylenia jednej z nich. W przypadku kolizji zasad nalezy
natomiast rozwazy¢ stan faktyczny i dokonaé¢ uznania jednej z nich za nieobowig-
zujaca w tym konkretnym przypadku. Wynika z tego, ze nie nastgpuje trwale uchy-
lenie zadnej z zasad. W tym sensie norma z art. 38 jest zasada. Jako przyklad mozna
tu wskazac hipotetyczna sytuacje kolizji zasady nakazujacej ochrong zycia z zasada
ochrony zycia. Sytuacja taka moze mie¢ miejsce w przypadku, gdy wystepuje za-
grozenie zycia kobiety cigzarnej, mozliwe do odsunigcia poprzez przerwanie cigzy.
Nastepuje tu kolizja prawa do zycia kobiety cigzarnej oraz plodu. Niezaleznie od
podjetej w tym jednostkowym przypadku decyzji, polegajacej na odstapieniu od
zasady ochrony zycia, nie dochodzi do trwatego uchylenia prawa do ochrony zycia
wszystkich kobiet cigzarnych badz wszystkich ptodow.

Kolejna cecha, pozwalajaca sklasyfikowac norme z art. 38 jako norme¢ progra-
mowa, jest brak sankcji. Nie oznacza to jednak, ze naruszenie dobra chronionego
na mocy tego przepisu pozostanie bezkarne, gdyz normy programowe sg powia-
zane z odpowiednimi normami sankcjonujacymi. Dotyczy to szczegodlnie normy
petniacej, tak jak art. 38, kluczowa rolg¢ wsréd norm danej grupy.

Artykut 38 Konstytucji RP jest wykorzystywany w charakterze kryterium stu-
zacego badaniu konstytucyjnosci ustaw przez Trybunat Konstytucyjny. Badanie
zgodno$ci ustaw z norma programowa jest uznawane za kwestie niezwykle ztozo-
na. Moze ono spowodowac¢, ze Trybunat Konstytucyjny bedzie zmuszony badaé

37 Normy programowe sa takze okre$lane mianem postanowiefi o celach programowych badz
przepiséw o celach panstwa. Zob. K. Complak, Konstytucyjne postanowienia programowe czy normy
o celach panstwa?, w: L. Garlicki, A. Szmyt (red.), Szes¢ lat Konstytucji..., op. cit., s. 46—61.

38 Por. T. Gizbert-Studnicki, A. Grabowski, Normy programowe w konstytucji, w: J. Trzcifiski
(red.), Charakter i struktura..., op. cit., s. 99-103.
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konstytucyjno$¢ ustawy, opierajac si¢ nie na kryteriach prawnych, lecz na wiedzy
empirycznej oraz wartoSciach pozaprawnych. Dzialania takie moga doprowa-
dzi¢ do przekroczenia granicy pomig¢dzy kontrola konstytucyjnosci a legislacja.
Uwagi te nabierajg wyjatkowego znaczenia w przypadku normy chroniacej zycie
ludzkie. Trybunat Konstytucyjny miat juz bowiem okazj¢ wypowiedziec si¢ w tej
kwestii. Orzeczenie to opieralo si¢ na przepisach Konstytucji RP z 1952 r., wiec
nie odnosilto si¢ do przepisow art. 38, ale Trybunat Konstytucyjny napotkal wow-
czas na wszelkie opisane powyzej trudnosci, a jego dzialania wzbudzily liczne
kontrowersje.

Przedstawione powyzej argumenty pozwalaja z calg pewnoScia stwierdzié, ze
norma z art. 38 Konstytucji RP z 1997 r. jest normg programowa.

V. ZASADA OCHRONY ZYCIA LUDZKIEGO

Majac na wzgledzie stwierdzony powyzej charakter prawnej ochrony zycia,
nalezy zwrdci¢ uwage na fakt pewnego niedoceniania tej normy w doktrynie.
Prawo do ochrony zycia nie jest szczegdlnie eksponowane w analizach po$wig-
conych prawom czlowieka. Tym bardziej nie jest traktowane jako konstytucyjna
zasada prawa. Problem ten nie dotyczy jedynie normy z art. 38, ale stosunku pol-
skiego prawa konstytucyjnego do norm regulujacych wolnoéci i prawa czlowieka
1 obywatela w ogole.

Wigkszo$¢ autoréw opracowan poswigconych zagadnieniu konstytucyjnych
zasad prawa skupia si¢ na zasadach dotyczacych wewngtrznej organizacji pan-
stwa ijego porzadku prawnego oraz dotyczacych pochodzenia, legitymacji, orga-
nizacji i struktury wladzy. Stosunkowo niewiele uwagi poswiecaja oni relacjom
jednostki i panstwa, wskazujac, ze problematyke te reguluje zasada demokra-
tycznego panstwa prawnego. Praktyka ta, stuszna w latach obowiazywania prze-
pisow Konstytucji RP z 1952 r., trwa pomimo obowiazywania nowej ustawy za-
sadniczej. Wigkszo$¢ katalogéw konstytucyjnych zasad prawa sprawia wrazenie,
Jjakby uchwalenie Konstytucji RP z 1997 r. nie mialo na nie zadnego wplywu.

Konstytucja RP z 1997 r. jako podstawe ustroju panstwa wskazuje poszano-
wanie praw jednostki. Pomimo takiego roztozenia akcentow nie znajduje to od-
zwierciedlenia w katalogach konstytucyjnych zasad prawa, ktore relacje na linii
Jjednostka-panstwo pozostawiaja nadal zasadzie demokratycznego panstwa praw-
nego. Jest to tym dziwniejsze, ze nadmierna ,,rozciagliwos¢” tej zasady oraz jej
rzekome naduzywanie przez Trybunat Konstytucyjny byto wielokrotnie przed-
miotem krytyki w doktrynie prawa konstytucyjnego.

Mozna wskaza¢ jedynie kilka opracowan, ktorych autorzy, poza zasada de-
mokratycznego panstwa prawnego, wyodrebnili konstytucyjne zasady prawa,
dotyczace relacji jednostki i panstwa. Zasadami tymi sa: zasada wolno$ci i praw
cztowieka i obywatela®, zasada przyrodzonej godnosci cztowieka* oraz zasa-

39 Por. W. Skrzydto, Ustréj polityczny RP w Swietle Konstytucji z 1997 r., Krakoéw 2004, s. 77-79;
M. Granat, Konstytucyjne zasady ustroju..., op. cit., s. 115-117.
40 Por. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne..., op. cit., s. 81-82.
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da ochrony wiasnos$ci. Sformutowanie takich zasad nalezy oceni¢ pozytywnie.
Jednocze$nie nie sposdéb pominaé faktu obszemosci pierwszych dwoch, co po-
woduje, ze ich praktyczne wykorzystanie bedzie rodzito podobne trudnosci jak
w przypadku zasady demokratycznego panstwa prawnego. Wydaje si¢, ze nalezy
formutowa¢ mniej obszerne zasady, zwigkszajac rownocze$nie liczbe konstytu-
cyjnych zasad prawa. Z kolei zasada obejmujaca wytacznie ochrong wlasnosci
wydaje si¢ mie¢ zbyt waski charakter jak na konstytucyjng zasade prawa.

Przyjmujac, ze prawo do ochrony zycia ma status konstytucyjnej zasady prawa,
postanowitem podja¢ probe sformutowania takiej zasady. Konstytucyjna zasada
prawa nie moze dotyczy¢ ochrony tylko jednego dobra, dlatego postanowilem
stworzy¢ konstrukcje¢ szersza. Nie powinna ona skupiac si¢ jedynie na uznawanej
powszechnie za oczywista* zasadzie ochrony zycia, lecz w swej tresci zawie-
ra¢ takze inne podstawowe dla cztowieka dobra, obejmujac je ochrong tacznie.
Istnienie zasady o takiej tresci spowodowatoby wyrdznienie podstawowych war-
tosci sposrod innych norm rozbudowanego katalogu praw i wolnosci cztowieka.
Stworzenie takiej zasady pozwolitoby na taczne postrzeganie tych wartosci jako
podstawowych dla egzystencji cztowieka.

Na tre$¢ nowej konstytucyjnej zasady prawa powinny skladaé si¢ normy
z trzech artykulow Konstytucji RP z 1997 r.: art. 38, 31 oraz art. 21. Kazdy z nich
pehi funkcje kluczowa w ramach grupy norm konstytucyjnych po$wigconych
ochronie pewnych dobr, uznawanych za absolutnie podstawowe. Artykut 38 stu-
zy ochronie zycia, a po$rednio takze ochronie zdrowia, artykut 31 stuzy ochronie
wolnosci, natomiast artykut 21 stuzy ochronie wtasnosci.

Zasada taka moglaby przybra¢ forme: ,,zasada ochrony zycia, wolnosci i wias-
nosci”, nawigzujac tym samym do znanej triady, obejmujacej prawo do ochrony
zycia, wolno$ci i mienia*?, a tym samym do praw cztowieka pierwszej generacji®.
Mozliwe jest takze inne, bardziej zwigzte sformutowanie: ,,zasada szczegolnej
ochrony podstawowych praw jednostki”, nawigzujace do kluczowego znaczenia
tych wartosci dla jednostki ludzkiej. Drugie rozwiazanie wydaje si¢ o tyle lepsze,
ze pozostawia otwarta kwesti¢ zaliczenia do praw podstawowych innych dobr
uznawanych za najwazniejsze dla jednostki.

Wiaczenie zasady ochrony praw kardynalnych do katalogéw konstytucyjnych
zasad prawa pozwolitoby na wskazanie podstawowych, z punktu widzenia jed-
nostki, celow, ktorym powinna by¢ podporzadkowana cata dzialalnos¢ panstwa.
Uwzglednienie tych postulatow pozwolitoby na bardziej zrownowazone roztoze-
nie akcentow i ,,humanizacje” katalogu konstytucyjnych zasad prawa. Kwestia
uznania takiej zasady zalezy jedynie od stanowiska doktryny prawa konstytucyj-
nego, gdyz Konstytucja RP z 1997 r. stoi na stanowisku ochrony tych wartosci.

4l Ppor. P. Sarnecki, Wolnosci i prawa osobiste..., op. cit., S. 2.

42 R. Grabowski, Proces przeksztalcenia idei prawnej ochrony zycia w norme konstytucyjng,
Zeszgyty Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego, Prawo 3, Rzeszow, s. 78-92.

43 Zob. M. Nowak, Trzy generacje praw czlowicka, w: B. Banaszak (red.), Prawa czlowieka.
Geneza, koncepcje, ochrona, Wroctaw 1993, s. 105-119.
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NORM OF LAW IN ART. 38 OF THE POLAND’S 1997
CONSTITUTION AS A PRINCIPLE OF LAW

Since the structural transformation (1989-1992) authors still mention the
same supreme principles, although a new constitution was resolved in 1997. It
seems unlikely that coming into force of the constitution — which differs from the
preceding constitutional regulations — has not caused at least minimal changes
among constitutional rules of law. The paper focuses on considering if a rule
stated in the 38" article of the polish constitution is a nile of law. The above regu-
lation providing protection of life, introduced to the polish legal system by the
new constitution, has never been similarly analysed.

Article 38 is not only a declaration but also has a practical meaning for pro-
claiming and applying the law. The regulation directs the polish legat system at
human protection. Ultimately, then, article 38 is a significant constitutional rule.
According to the doctrine of constitutional law, such rules are defined as consti-
tutional rules of law.

The above rule should be reckoned among substantive rules as it is highly ab-
stract and has a key meaning for the human protection provided by the constitu-
tion. This leads to the conclusion that article 38 is essential for determining main
objects of the state’s activities in terms of a life protection. To sum up, it plays an
important role in the polish legat system.
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I. WPROWADZENIE

Pojecie obywatelstwa Unii Europejskiej istnieje juz od ponad dziesieciu
lat. Zostato wprowadzone do Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejska
(TWE)' w 1993 r. i w my§l art. 17 tego aktu posiada je kazda osoba bedaca oby-
watelem jednego z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej (UE)> Prawa wy-
nikajace z obywatelstwa europejskiego sa podane enumeratywnie w artykulach
18-21 TWE’. Przedmiotem niniejszego opracowania jest oméwienie zakresu

! Traktat z Maastricht, zmieniajacy m.in. Traktat ustanawiajacy Wsp6lnote Europejska, wszedt
w zycie | listopada 1993 r. Traktat Amsterdamski zmienit redakcje artykutu definiujgcego obywa-
telstwo europejskie, podkreslajac jego akcesoryjnos¢ i zalezno$é od obywatelstwa panstwa czton-
kowskiego UE — por. A. Lazowski, w: M. Kenig-Witkowska (red.), Prawo instytucjonalne Unii
Europejskiej, Warszawa 2004, s. 64, szerzej o obywatelstwie Unii Europejskiej por: S. O’Leary, The
Evolving Concept of Community Citizenship, Londyn 1999; S. O’Leary, Putting Flesh on the Bones of
European Union Citizenship, ,,European Law Review” 1999, vol. 24, s. 68-79; C. Oliveira, Workers
and Other Persons: Step by Step from Movement to Citizenship — Case law 1995-2001, ,Common
Market Law Review” 2002, vol. 39, s. 77; N. Reich, Union Citizenship — Methaphor or Source of
Rights?, ,,European Law Journal” 2001, vol. 7, s. 4-24; A. Lazowski, Obywatelstwo Unii Europejskiej
— uwagi teoretyczne i praktyczne w dziesigé lat po wejsciu w zycie Traktatu z Maastricht, w: E. Piontek,
A. Zawidzka (red.), Szkice z prawa Unii Europejskiej. Tom I Prawo instytucjonalne, Krakéw 2003,
s. 129-198.

2 Kryteria nabycia obywatelstwa jednego z panstw cztonkowskich UE pozostaja w wytacznej ge-
stii pafistw cztonkowskich. Por. deklaracja nr 2 dotyczaca obywatelstwa zataczona do Traktatu o Unii
Europejskiej, por. tez orzeczenia w sprawach: 136/78 Auer, Zb. Orz. 1979, s. 437; 149/79 Komisja v.
Belgia, Zb. Orz. 1980, s. 3881, pkt 10; C-192/99 Manjit Kaur, Zb. Orz. 2001, s. 1-1237, pkt 19-20 (do-
tyczace trudnosci ze zdefiniowaniem obywatelstwa brytyjskiego).

3 Prawo do swobodnego poruszania si¢ i przebywania na terytorium Wspdlnoty Europejskiej
(art. 18), prawo do biernego i czynnego prawa wyborczego w wyborach lokalnych i w wyborach do
Parlamentu Europejskiego (art. 19), prawo do ochrony dyplomatycznej i konsularnej ze strony innych
panstw cztonkowskich niz pafistwo wlasne na terytorium panstwa trzeciego, na ktérym nie ma przed-
stawicielstwa wtasnego pafistwa (art. 20 — jak podaja W. Czapliniski i A. Wyrozumska ,,pod warunkiem
uznania tego prawa ze strony zainteresowanego pafistwa trzeciego, regulacja wsp6lnotowa nie jest
bowiem bezwzglednie skuteczna dla innych podmiotéw prawa migdzynarodowego”, Prawo miedzy-
narodowe publiczne. Zagadnienia systemowe, Warszawa 2004, s. 195), prawo do skladania petycji
do Parlamentu Europejskiego (art. 21), prawo do sktadania skarg do Rzecznika Praw Obywatelskich
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praw wynikajacych z samego faktu posiadania obywatelstwa Unii, w szczegol-
noéci prawa do swobodnego poruszania si¢ i pobytu na terytorium UE. W prze-
ciwienstwie do pozostalych uprawnien zwiazanych z posiadaniem obywatelstwa
Unii Europejskiej zakres tego ostatniego pozostaje bowiem niejasny. Artykut 18
TWE, stanowiac w ust. 1, iz: ,,kazdy obywatel Unii ma prawo do swobodnego
przemieszczania si¢ i przebywania na terytorium pafistw cztonkowskich, z za-
strzezeniem ograniczen i warunkow okreslonych niniejszym Traktatem i prze-
pisami wykonawczymi”, wyraznie wskazuje, iz jest to uprawnienie ograniczo-
ne. Zgodnie z utrwalona wyktadnia pojecia swobody przeptywu osob* byta ona
zagwarantowana dla osob aktywnych ekonomicznie®, dopuszczano jednak sto-
sowanie ograniczefi wynikajacych z pierwotnego i wtdrnego prawa wspolnoto-
wego®. W zwiazku z tym mozna bylo oczekiwac, iz zastosowanie znajdg akty
prawa wtornego regulujace swobodny przeptyw 0sob — obok przepisOw prawa
pierwotnego. W orzecznictwie stopniowo widoczne jest odchodzenie od ujg-
cia $cisle ,,ekonomicznego”, w kierunku bardziej ogdlnego prawa do swobody
przemieszczania si¢’, co powoduje, ze pomijane sg akty prawa wtornego, a za-
kres uprawnien wywodzony jest jedynie z przepisow Traktatu ustanawiajacego
Wspolnote Europejska.

Przedmiotem niniejszego opracowania jest prezentacja wydanego w ostat-
nich latach orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich
(Trybunatu lub ETS) dotyczacego uprawnien wynikajacych z posiadania oby-
watelstwa europejskiego. Po skrotowym wskazaniu poczatkowego orzecznictwa
dotyczacego obywatelstwa, w pierwszej kolejnosci analizowany jest zwigzek
miedzy faktem posiadania obywatelstwa europejskiego a zakazem dyskrymina-
cji ze wzgledu na pochodzenie. Nastgpnie badana jest kwestia dopuszczalnych
ograniczen praw wynikajacych z art. 18 TWE. Wreszcie pokrotce przedstawiona
zostanie dyrektywa 2004/38/WE dotyczaca swobodnego przeplywu obywateli

(art. 21) i zwracania si¢ w jednym z jezykow urzgdowych do organow i instytucji UE, z prawem ocze-
kiwania odpowiedzi w tym samym jezyku (art. 21).

4 Por. L. Boruta, Swoboda przeptywu 0séb, w: J. Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej. Prawo ma-
terialne i polityki, Warszawa 2003, s. 76; A. Cieslinski, Wspolnotowe prawo gospodarcze, Warszawa
2003, s. 71 i n.; G. Druesne, Prawo materialne i polityki Wspdlnot i Unii Europejskiej, Warszawa 1996,
s.951n.

5 E. Spaventa przedstawia szeroko odchodzenie od tej reguty w: From Gebhard to Carpenter:
Towards a (Non-) Economic European Constitution, ,,Common Market Law Review” 2004, vol. 41,
s. 743=773; N. Reich i S. Harbacevica mowia o market citizens w: Cizitenship and Family on Trial:
A Fairly Optimistic Overview of Recent Court Practice with Regard to Free Movement of Persons,
,Common Market Law Review” 2003, vol. 40, s. 628.

® Byli pracownicy i osoby samozatrudniajace si¢, studenci oraz inne osoby korzystaja ze swobody
przemieszczania sig, jezeli wykaza dwa warunki: posiadanie dochodéw, tak by nie obciazac¢ krajowe-
g0 systemu pomocy spofecznej, oraz ubezpieczenie na wypadek choroby, skuteczne w pafistwie przyj-
mujacym, por. dyrektywa 90/365/EWG z 28 czerwca 1990 r. o prawie pobytu pracownikow i osob
samozatrudnionych po przerwaniu ich aktywnosci zawodowej, Dz.Urz. 1990, L 180, s. 28; dyrektywa
90/364/EWG w sprawie prawa pobytu, Dz.Urz. 1990, L 180, s. 26; dyrektywa 93/96/WE w sprawie
pobytu studentow, Dz.Urz. WE 1993, L 317, s. 59.

P. Larkin, The Limits to European Social Citizenship in the United Kingdom, ,Modem Law
Review” 2005, vol. 68, s. 435.



Zakres uprawnier wynikajqcych z posiadania obywatelstwa europejskiego... 49

Unii Europejskiej i zostanie przeanalizowane, czy daje ona odpowiedz na watpli-
wosci wynikajgce z dotychczasowego orzecznictwa.

Juz w pierwszym orzeczeniu Trybunatu, w ktorym doszto do powotania si¢
na art. 18 ust. 1 TWE —w sprawie Martinez Sala*, Trybunat uznat bezposrednig
skutecznos¢ tego przepisu® oraz podat w watpliwo$¢ zwiazek uprawnien wyni-
kajacych z obywatelstwa europejskiego z sytuacja ekonomiczng obywatela UE.
Analogiczne rozumowanie zostato wykorzystane w sprawie Grzelczyk'®, w ktorej
obywatel francuski studiujacy w Belgii wyegzekwowal od tego panstwa obo-
wiazek zaplaty zasitku socjalnego przystugujacego obywatelom belgijskim!!.
Oba te orzeczenia moglyby stwarza¢ podstawe do postawienia tezy, iz Trybunat
wywodzi prawo do swobodnego przemieszczania si¢ z samego faktu posiadania
obywatelstwa europejskiego. Si¢ga jednak do tego argumentu wowczas, gdy ist-
nieje jakis tacznik wspolnotowy, jezeli sytuacja nie moze zostaé okreslona jako
sytuacja czysto wewngtrzna'?, W celu wykazania istnienia ,.elementu wspéInoto-
wego” Trybunal niemal zawsze positkuje si¢ zakazem dyskryminacji ze wzgledu
na pochodzenie (art. 12 TWE), tym samym wylaczajac mozliwo$é wywodzenia
uprawnien li tylko z samego faktu bycia obywatelem UE. ETS uznaje bowiem,
ze konieczne jest wykazanie, iz jest si¢ nie tylko obywatelem UE, ale ze jest
si¢ ,,dyskryminowanym” obywatelem UE'3. W ostatnio wydanych orzeczeniach
Trybunalu ta tendencja, by sigga¢ do zasady niedyskryminacji, nadal sie utrzy-
muje.

II. ORZECZENIA ETS OPARTE NA ART 12117 TWE

Z faktem posiadania obywatelstwa europejskiego wiaze sie prawo powoty-
wania si¢ na prawa i obowiazki przewidziane w TWE, w tym na art. 12, w sy-
tuacjach, ktore rationae materiae pozostaja w zakresie prawa wspolnotowego!4,
W ostatnim czasie Trybunat dopuszcza jednak mozliwos$é powolania si¢ tacznie
na art. 121 17 TWE w wypadkach nie wchodzacych w zakres prawa wspolno-
towego. Taka sytuacja miata miejsce w sprawie D 'Hoop's. Pani Marie-Nathalie

8 C-85/96, Martinez Sala v. Freistaat Bayern, Zb. Orz. 1998, s. 1-2691; C. Tomuschat, Casenote
on Case C-85/96 Maria Martinez Sala v. Freistaat Bayern, ,,Common Market Law Review” 2000,
vol. 37, s. 449-A57.

? AL Lazowski, w: M. Kenig-Witkowska (red.), Prawo instytucjonalne..., op. cit., s. 62.

10°C-184/99 Grzelczyk v. Centre public d’aide sociale d’Ottignes-Louvain-La-Neuve, Zb. Orz.
2001, s. 1-6193.

' Trybunat odszedt tutaj od swojego wczedniejszego rozstrzygniecia w analogicznej sprawie, wy-
danego przed wprowadzeniem obywatelstwa europejskiego: 197/86 Brown v. Secretary of State for
Scotland, Zb. Orz. 1988, s. 3205, oméwienie: ,,Common Market Law Review” 1988, vol. 3, s. 403.

12 K. Kowalik-Baficzyk, Klauzula spraw czysto wewngtrznych — kurczqcy sie obszar niestoso-
wania prawa wspdlnotowego w paristwach czlonkowskich Wspélnoty Europejskiej, »Przeglad Prawa
Europejskiego” 2003, nr 3 (14), s. 34 i n.

13 Zasada niedyskryminacji jest przy tym stale interpretowana tak, jak przed pojawieniem si¢ oby-
watelstwa europejskiego — por. T. Tridimas, General Principles ofEC Law, Oxford 1999, s. 84, czyli
tak jak to miato miejsce np. w orzeczeniu w sprawie 186/86 Cowan v. Tresor Public, Zb. Orz. 1989,
s. 195.

4 C-85/96 Martinez Sala, pkt 62.

¥ C-224/98 Marie-Nathalie D’Hoop v. Office national de Vemploi, Zb. Orz. 2002, s. 1-6191.
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D’Hoop, obywatelka belgijska, ukonczywszy szkote srednig we Francji, odby-
la studia uniwersyteckie w Belgii. Ustawodawstwo belgijskie'® przewiduje dla
0s6b, ktore ukonczyly studia wyzsze i po raz pierwszy szukajg pracy, mozliwos¢
otrzymania specjalnego zasitku dla bezrobotnych (tzw. allocation d’attente), kto-
ry pozwala im réwniez na petne ubezpieczenie spoteczne i udzial w programach
wlaczajacych do rynku pracy. Wniosek d’Hoop zostat potraktowany odmownie,
poniewaz cz¢$¢ jej edukacji szkolnej miata miejsce we Francji. Odwotanie od
tej decyzji byto rozpatrywane przez sad pracy w Liege, ktory skierowat pyta-
nie prejudycjalne do Trybunatu, czy skoro Trybunal juz zinterpretowat art. 39
TWE i art. 7 rozporzadzenia 1612/6817 jako gwarantujace, ze zasitki tego ro-
dzaju powinny przyshugiwa¢ bytemu studentowi pozostajacemu na utrzymaniu
pracownika wspOlnotowego, jesli szkolg $rednia ukoficzyt on w innym panstwie
cztonkowskim, to tego samego rodzaju uprawnienie powinno przystugiwac oby-
watelce belgijskiej w analogicznej sytuacji. Trybunat Sprawiedliwosci w odpo-
wiedzi ustalil, iz powolane przepisy nie moga mie¢ zastosowania, jako ze po-
wodka w sprawie glownej faktycznie nie znalazla si¢ jeszcze na wspolnotowym
rynku pracy'®, a jej rodzice nigdy nie skorzystali ze swobody przeptywu 0sob,
wiec nie mogta powola¢ si¢ na przywileje przystugujace dzieciom pracownika
wspolnotowego. Mimo iz pytanie skierowane przez sad belgijski dotyczyto wy-
kladni innych przepisow, Trybunat rozwazyl zagadnienie posiadania przez pania
D’Hoop obywatelstwa europejskiego jako przestanki uzasadniajacej jej upraw-
nienie do uzyskania zasitku. Trybunat zdecydowat si¢ na wyktadnig art. 17 TWE,
poniewaz do tego argumentu siggngt Rzecznik Generalny Geelhoed (rzecznik
twierdzil, iz edukacja jako taka znajduje si¢ w zakresie stosowania prawa wspol-
notowego)'?. Interweniujacy rzad brytyjski argumentowat, iz Trybunal nie powi-
nien wywodzi¢ uprawnien wynikajacych z posiadania obywatelstwa europejskie-
go z samego faktu legalnego przebywania przez jakis$ czas na terytorium innego
panstwa czlonkowskiego. Konieczne jest rowniez, by prowadzona przez oby-
watela europejskiego dziatalno$¢ w tym panstwie byla objeta zakresem prawa
wspolnotowego. Byloby tak, gdyby pani D’Hoop przebywata we Francji w celu

16 Arrete royal du 25 novembre 1991, portant reglementation du chomage, Moniteur belge du 31
decembre 1991, p. 29888. Ustawa ta stanowila juz przedmiot postgpowania w trybie art. 226 TWE,
W sprawie C-278/94, Komisja v. Belgia, Zb. Orz. 1996, s. 1-4307, w ktorej jako niezgodne ze swoboda
przeptywu pracownikéw (doktadnie z rozporzadzeniem 1612/68) zostato uznane odmawianie prawa
do takiego zasilku dzieciom pracownika migrujacego z innego pafistwa cztonkowskiego, jezeli dzieci
te nie ukonczyly szkoly $redniej w Belgii. Pod wptywem tego orzeczenia doszto do modyfikacji pra-
wa belgijskiego, tak ze obecnie prawo do zasitku przystuguje dzieciom pracownikéw wspélnotowych,
niezaleznie od tego, W jakim pafistwie cztonkowskim pobieraly edukacje, o ile pozostaja na utrzyma-
niu rodzicow.

17 Rozporzadzenie (EWG) nr 1612/68 w sprawie swobodnego przeplywu pracownikow wewnatrz
Wspdlnoty, Dz.Urz. 1.257 z 19 pazdziernika 1968 r., s. 2 z pdzn, zm.

18 Istnieja orzeczenia, w ktorych ETS uznal, iz zasitek dla bezrobotnych stanowi ,,korzy$¢ socjal-
ng’ w rozumieniu art. 7 rozporzadzenia 1612/68 — jak orzeczenia w sprawie 94/84 Deak, Zb. Orz.
1985, s. 1873 czy w sprawie C-278/94 Komisja v. Belgia, jednak w przypadku pani D’Hoop Trybunat
stwierdzil, ze przepisy o swobodnym przeplywie pracownikow nie maja do niej zastosowania, pkt 17—
18 orzeczenia w sprawie D ’Hoop.

19 N. Reich, S. Harbacevica, op. cit., s. 620.
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uzyskania edukacji przydatnej do wykonywania zawodu, a ukonczenia szkoty
sredniej za takie przygotowanie zawodowe uznaé nie mozna®.

Trybunat nie podzielit watpliwosci rzadu brytyjskiego, uznat bowiem, iz status
obywatela Unii Europejskiej ma charakter zasadniczy. Obywatel UE, ktory sko-
rzystat ze swobody przeptywu, nie powinien by¢ traktowany gorzej przez swoje
panstwo pochodzenia tylko dlatego, ze wykorzystal mozliwo$¢ nauki w innym
pafistwie cztonkowskim. Zwlaszcza niedopuszczalne sa takie rozwigzania w pra-
wie krajowym, ktore faktycznie ,,karatyby” taka osobe za skorzystanie z prawa do
swobodnego przemieszczania si¢?!, a do tego sprowadzalaby si¢ odmowa przy-
znania zasitku dla bezrobotnych obywatelowi danego panstwa cztonkowskiego,
ktory ukoficzyt szkote $rednig w innym pafistwie cztonkowskim. Przepisy kra-
Jowe uzalezniajace mozliwo$é uzyskania zasitku od tego, czy dana osoba od-
byla swa edukacje przeduniwersytecka w tym pafstwie, stawiajg w niekorzyst-
nej sytuacji niektérych obywateli tego panstwa jedynie z powodu skorzystania
przez nich ze swobody przemieszczania sig, by ksztatci¢ sie w innym panstwie
cztonkowskim. Taka nieréwnos¢ traktowania stoi w sprzecznosci z uprawnienia-
mi zwigzanymi z obywatelstwem Unii Europejskiej, w tym z zasadg rownego
traktowania przy wykonywaniu swobody przeptywu. Warunki stawiane przez
panstwo pochodzenia mogtyby byé usprawiedliwione Jedynie wowczas, gdyby
opieraly si¢ na obiektywnych przestankach, niezaleznych od obywatelstwa osoby
zainteresowanej i byly proporcjonalne do celu zakltadanego przez ustawodawce
krajowego, co wedtug Trybunatu w tym przypadku nie miato miejsca 2. Tak sze-
roka wyktadnia zakresu stosowania prawa wspolnotowego przypomina interpre-
tacje przyjeta przez Trybunat w orzeczeniu Carpenter??, w ktorym fakt Swiadcze-
nia (sporadycznie) ustug przez obywatela brytyj skiego osobom z innych panstw
cztonkowskich dawal jego zonie, obywatelce panstwa trzeciego, status osoby
korzystajacej z przywilejow przewidzianych dla rodziny pracownika wspo6lnoto-
wego badz 0sob $wiadezacych ustugi w innym panstwie cztonkowskim?,

Orzeczenie w sprawie d’Hoop wskazuje na to, iz Trybunat siega po argu-
ment obywatelstwa europejskiego w kontekscie, ktory, co do zasady, nie wcho-
dzi w zakres kompetencji wspélnotowej. Edukacja szkolna pozostaje w gestii
panstw cztonkowskich; jedynym elementem, ktéry uzasadnia tutaj powotlanie sie
na obywatelstwo europejskie, jest fakt zmiany miejsca zamieszkania przez pania
d"Hoop w okresie edukacji przeduniwersyteckie;j. Argument dyskryminacji poja-
wia si¢ przy poréwnaniu sytuacji obywateli belgijskich, ktorzy odbyli edukacje

20 Pkt 20 orzeczenia w sprawie C-224/98 D Hoop.

21 Pkt 28-31 orzeczenia w sprawie C-224/98 D’Hoop. Trybunat odwoluje si¢ do swego znacz-
nie wczesniejszego orzeczenia w sprawie C-370/90 Singh, Zb. Orz. 1992, s. 1-4265, pkt 23.
D. Kostakopoulou okresla to jako ,,deterrence argument™, w: Ideas, Norms and European Citizenship:
Explaining Institututional Change, ,Modem Law Review” 2005, vol. 68 (2), s.254.

22 Pkt 34-36 i 38-40 orzeczenia w sprawie C-224/98 D’Hoop.

2 C-60/00 Mary Carpenter v. Secretary of State for the Home Department, Zb. Orz. 2002,
s. 1-6279.

24 Ppor. doktadniejsze oméwienie: G. Barret, Family Matters: European Community Law and Third
Country Family Members, ,,Common Market Law Review” 2003, vol. 40, s. 369, 406.
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przeduniwersytecka w Belgii, i 0sob w sytuacji takiej jak powodka w sprawie
glowne;j.

Innego zagadnienia, pozostajacego co do zasady jednak rowniez poza zakre-
sem kompetencji wspdlnotowej, dotyczylo orzeczenie w sprawie Garda Avello®.
Na obywatelstwo Unii Europejskiej i wynikajace z niego uprawnienia powofat
si¢ obywatel hiszpanski (posiadajacy rowniez obywatelstwo belgijskie), ktory
chciat, by jego dzieci, posiadajace podwojne obywatelstwo (belgij skie i hiszpan-
skie), mogly nosi¢ nazwiska obojga rodzicow — zgodnie z przyjeta w Hiszpanii
zasada. Prawo belgijskie traktowalo dzieci tak, jakby mialy one wytacznie oby-
watelstwo belgijskie®, a prawo belgijskie przewidywato zasadniczo, iz dziecko
nosi nazwisko ojca. Pan Garcia Avello i jego zZona narodowosci belgijskiej ma-
jaca nazwisko Weber zlozyli w 1995 r. wniosek o zmiang nazwiska dwojki po-
siadanych przez nich dzieci, z nazwiska po ojcu ,,Garcia Avello”, na nazwisko
,,Garcia Weber”. Minister Sprawiedliwosci odmoéwil zmiany nazwiska dzieci.
W 1998 r. pan Garcia Avello odwolat si¢ do Rady Stanu, a ta skierowata pytania
prejudycjalne o wykladnig art. 17 i 18 TWE. Trybunat Sprawiedliwosci uznat, iz
obywatel innego panstwa cztonkowskiego, legalnie przebywajacy na terytorium
panstwa przyjmujacego, moze si¢ powolywa¢ na art. 12 TWE, by unikna¢ dys-
kryminacji ze wzgledu na pochodzenie w odniesieniu do zasad rzadzacych nada-
waniem nazwisk. Wprawdzie w obecnym stanie prawnym zagadnienie nadawa-
nia nazwisk pozostaje w kompetencji panstw cztonkowskich UE, jednak panstwa
te przy jej wykonywaniu powinny szanowa¢ prawo wspolnotowe, a zwlaszcza
uprawnienia wynikajace z posiadania obywatelstwa UE. Obywatelstwo UE nie
ma na celu rozszerzenia zakresu stosowania prawa wspdlnotowego rationae
materiae na sytuacje czysto wewnetrzne?’, w tym przypadku jednak wystepuje
wedlug Trybunatu tacznik wspélnotowy, poniewaz chodzi o obywatela innego
panstwa czlonkowskiego, i bez znaczenia jest posiadanie przez niego réwniez
obywatelstwa panstwa przyjmujacego™. Trybunat przyjat tu wyjatkowo szeroka
definicje pojecia dyskryminacji, uznajac, iz pan Avello powinien moc sie w tym
przypadku powota¢ na swoje obywatelstwo hiszpanskie, by unikna¢ skutkow sto-
sowania prawa belgijskiego.

25 (C-148/02 Carlos Garcia Avello v. Etat belge, Zb. Orz. 2003, s. 1-11613. Por. omowienie w:
A. Frackowiak-Adamska, Obowigzek poszanowania prawa wspolnotowego w dziedzinach nalezgcych
do kompetencji wylgcznych panstw czlonkowskich, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2005, nr 3, s. 22.
Autorka przywoluje tez sprawe C-96/04 Standesamt Stadt Niebiil, rowniez dotyczaca prawa stanu cy-
wilnego, s. 23.

26 7godnie z art. 3 Konwencji haskiej z 12 kwietnia 1930 r., dotyczacej pewnych zagadnief zwiag-
zanych z konfliktem ustaw o obywatelstwie (Recueil des traites de la Societe des Nations, vol. 179,
s. 89), ,,0s0ba posiadajaca dwa lub wigcej obywatelstw moze by¢ uznana przez kazde z panstw, ktorego
obywatelstwo posiada, za obywatela tego panstwa”.

7T Pkt 22 orzeczenia w sprawie C-148/02 Garcia Avello: ,,obywatelstwo Unii, okreslone w art. 17
TWE, nie ma na celu rozszerzenia zakresu materialnego zastosowania traktatu rowniez na sytuacje
wewngtrzne memajace zadnego zwiazku z prawem wspolnotowym” — potwierdzajac tez¢ z orzecze-
nia w sprawie C-64 i 65/96 Kari Uecker; Vera Jacquet v. Land Nordrhein Westfallen, Zb. Orz. 1997,
s. 1-3171, por. w tym zakresie N.N. Shuibhne, Free Movement of Persons and the Wholly Internal
Rule: Time to Move On?, ,,Common Market Law Review” 2002, vol. 39, s. 750 in.

28 Pkt 22-29 orzeczenia w sprawie C-148/02 Garcia Avello.
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Kolejne orzeczenie dotyczace relacji migdzy posiadaniem obywatelstwa a za-
kazem dyskryminacji to wyrok w sprawach potaczonych Gaumain-Cerri i Barth®.
Zostat on wydany w odpowiedzi na pytania prejudycjalne niemieckich sadow
ubezpieczen spotecznych (Sozialgericht Hannover i Sozialgericht Aachen ), doty-
czace wykladni rozporzadzenia 1408/7130. Sprawy w obu przypadkach dotyczy-
ty odmowy wyplaty zasitku osobom opiekujacym si¢ osobami niezdolnymi do
samodzielnego funkcjonowania, uprawnionymi do tego zasitku w Niemczech?'.
Rozwazajac odpowiedz na pytanie prejudycjalne, Trybunal stwierdzil, iz art. 17
TWE oraz rozporzadzenie 1408/71, zmienione rozporzadzeniem 118/9732, wy-
kluczaja odmowe wyplaty zasitku przez wiasciwa instytucje jedynie z tego po-
wodu, ze osoba opiekujaca si¢ zamieszkuje w innym panstwie cztonkowskim
niz panstwo ubezpieczyciela. Posiadanie obywatelstwa Unii Europejskiej zapew-
nia rowne traktowanie, a wprowadzenie kryterium statego pobytu na terytorium
moze faktycznie prowadzi¢ do nieuzasadnionej dyskryminacji, zakazanej przez
prawo wspolnotowe?*,

1. ORZECZENIA ETS OPARTE NA ART. 18112 TWE

Poza powolywaniem art. 17 i 12, réwniez czeste jest podnoszenie prawa do
przemieszczania si¢ i pobytu, wynikajacego z art. 18 TWE lacznie z zakazem
dyskryminacji (tak np. we wspomnianych juz orzeczeniach w sprawach Martinez
Sala i Grzelczyk). Komentowane w doktrynie orzeczenie w sprawie Baumbast
and 1?.** obrazuje szerokie rozumienie zakazu dyskryminacji, w przypadku gdy
chodzi o obywatela Unii Europejskiej, ktory skorzystat ze swobody przeptywu,
ale utracit prawo do pobytu jako pracownik w pafnstwie przyjmujgcym. Trybunat
Sprawiedliwosci uznat, iz obywatel UE, mimo ze nie korzysta juz ze statusu
pracownika wspolnotowego, moze — z samego faktu posiadania obywatelstwa
Unii Europejskiej — wywodzi¢ prawo do pobytu dla swojej rodziny, opierajac sic
wprost na art. 18 ust. I TWE. Ograniczenia przewidziane w tym przepisie moga
by¢ wprawdzie stosowane, jednak wtasciwe wtadze panstwa przyjmujacego po-

& Sprawy potaczone C-502/01 i C-31/02 Silke Gaumain-Cerri v. Kaufmannische Krankenkasse
— Pflegekasse i Maria Barth v. Landesversicherungsanstalt Rheinprovinz, Zb. Orz. 2004, s. 1-6483.

% Rozporzadzenie 1408/71 w sprawie stosowania systemow zabezpieczenia spotecznego do pra-
cownikow najemnych i ich rodzin przemieszczajacych si¢ we Wspélnocie, ostatnio zmienione rozpo-
rzadzeniem (WE) nr 631/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 1., Dz.Urz. UE
L 100 z 6 kwietnia 2004 r., s. 1.

* Zasilek taki zostat wprowadzony w Niemczech od 1 stycznia 1995 r. ustawa Pflegeversicherungs-
gesetz, stanowiaca ksigge XI Kodeksu ubezpieczen spolecznych (Sozialgesetzbuch). Zasitek taki ma
pokry¢ koszty ponoszone przez uprawnionego w zwiazku z jego niezdolno$cig do samodzielnego
funkcjonowania i koniecznocia stalej obecnosci innej osoby.

2 Dz.Urz. WE 1997, L 28, s. 1.

33 Pkt 34-36 orzeczenia w sprawach C-502/01 i C-31/02.

> C-413/99 Baumbast and R., Zb. Orz. 2002, s. 1-7091. Por. O. Golynker, Partial Migration in
the EU Afier the Baumbast Case: Bringing Social and Legat Perspective Together, ,,King’s College
Law Journal” 2004, vol. 15, wyd. 2, fragmenty dostepne na stronie: www.hartjoumal s.co.uk/Kjlj/volu-
mes/15/issues/2/581.html; F. Bode, Europaische Zeitschriftfur Wirtschaftsrecht 2002, s. 475; N. Reich,
S. Harbacevica, op. cit., s. 624 i n.
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winny je stosowa¢ z poszanowaniem zasady proporcjonalnosci® — a nie spetnia
tego wymogu catkowita odmowa dalszego prawa pobytu. Orzeczenie W sprawie
Baumbast wskazuje na tendencj¢, by z obywatelstwa europejskiego wywodzi¢
pewne prawa wcze$niej zarezerwowane wylacznie dla 0sob mogacych si¢ wy-
kazaé¢ dziatalno$cia o charakterze ekonomicznym, gdy sytuacja nie jest czysto
wewnetrzna. Podobne w charakterze bylo orzeczenie w sprawie Cheni*’, w kto-
rym Trybunal Sprawiedliwosci uznal, ze majaca obywatelstwo chinskie matka
kilkumiesigcznej dziewczynki, posiadajacej obywatelstwo irlandzkie (nabyte
z powodu urodzenia si¢ jej na terytorium Irlandii Potnocnej), miata prawo do po-
bytu na terytorium Wielkiej Brytanii jako opiekunka ,,obywatelki” europejskie;.
Trybunat oprocz art. 18 odwotat si¢ rowniez do warunkéw okreslonych w dyrek-
tywie 90/364/EWGY, wskazujac, ze dziewczynka musiata mie¢ ubezpieczenie
zdrowotne, a jej rodzice musieli wykaza¢ dostateczne $rodki do zycia, by nie
obcigzaé systemu opieki socjalnej Wielkiej Brytanii.

Nieco innego zagadnienia dotyczyto orzeczenie z 29 kwietnia 2004 r. w spra-
wie Pusa®, wydane w odpowiedzi na pytanie prejudycjalne dotyczace wyktadni
art. 18 TWE, skierowane przez sad finski w sporze miedzy panem Pusa a stowa-
rzyszeniem bankéw spotdzielezych (Osuuspankkien Keskinainen Vakuutusyhtio),
w zwiazku z watpliwosciami, do jakiej wysokosci to ostatnie moze zajmowac
emeryture pana Pusa w celu zaspokojenia jego wierzycieli. Fifiska ustawa o przy-
musowej egzekucji okresla, ze w takich okoliczno$ciach zajeciu podlega tylko
cze$é pensji (odpowiednio — emerytury czy renty), w zaleznosci od tego, jaki
jest dochod dtuznika, tak by umozliwi¢ mu przezycie i ewentualnie utrzyma-
nie rodziny. Dochoéd ocenia si¢ juz po odliczeniu podatku. Pan Pusa jest oby-
watelem finskim, ktory po zakonczeniu pracy zawodowej przeprowadzit si¢ do
Hiszpanii. W Finlandii otrzymuje rent¢ inwalidzka, przekazywana mu na konto
otwarte w tym panstwie. Krélestwo Hiszpanii i republika Finlandii podpisaty
w 1967 r. konwencje o unikaniu podwojnego opodatkowania dochodu i kapitatu,
przewidujaca, iz podatki pobierane sa tylko w kraju statego pobytu. Decyzja sadu
pierwszej instancji z Riihimaki renta pana Pusa zostala zaj¢ta po to, by zapew-
ni¢ zwrot wierzytelnoéci na rzecz Osuuspankkien Keskinainen Vakuutusyhtio.
Pan Pusa ptaci podatki od dochodu w Hiszpanii, nie jest zatem obciazony podat-
kiem w Finlandii. Kwota zajeta na zabezpieczenie dlugu zostala obliczona bez
uwzglednienia podatku placonego w Hiszpanii (19%) i stanowila jedna trzecig
renty brutto. Pan Pusa odwolal si¢ od tej decyzji, domagajac si¢ uwzglednie-
nia podatku ptaconego przez niego w Hiszpanii, podnoszac, iz nieuwzglednienie

35 Pkt 94 orzeczenia w sprawie C-413/99 Baumbast and R.

36 C-200/02 Kungian Catherine Zhu, Man Lavette Chen v. Secretary of State for the Home
Department, Zb. Orz. 2004, s. 1-9925. Zarzut naduzywania prawa wspolnotowego w takich oko-
licznodciach pojawit si¢ réwniez w orzeczeniu w sprawie C-109/01 Secretary of State for the Home
Department v. Hacene Akrich, Zb. Orz. 2003, s. 1-9607.

37 Dyrektywa Rady z dnia 28 czerwca 1990 r. w sprawie prawa pobytu, Dz.Urz. L 180 z 13 lipca
1990 1., s. 26.

38 (C-224/02 Heikki Antero Pusa v. Osuuspankkien Keskinainen Vakuutusyhtié, Zb. Orz. 2004,
s.1-5763.
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tego stanu rzeczy bedzie ogranicza¢ swobode przeplywu zagwarantowana oby-
watelom UE,

Trybunat Sprawiedliwosci, udzielajac odpowiedzi na pytanie o wyktadnie
art. 18 TWE, podkreslit, iz nie jest jego zadaniem interpretacja prawa krajowe-
go”, niemniej jednak wydaje sie, iz ustawa fifiska zastosowana w taki sposdb
prowadzi¢ moze do dyskryminacji i naruszenia art. 18 TWE, poniewaz dochodzi-
toby do gorszego traktowania obywateli fifiskich, ktorzy skorzystali z uprawnien
zagwarantowanych obywatelom UE, niz obywateli finskich, ktorzy ich nie wy-
korzystali*. Tym samym umozliwit obywatelowi powotanie si¢ na art. 18 TWE,
w celu uniknigcia dyskryminacji migdzy obywatelami tego samego panstwa,
ktorych sytuacja rozni si¢ o tyle, ze jedni skorzystali ze swobody przeptywu,
a inni nie. Pojawia si¢ tutaj takie samo zalozenie, jak to w orzeczeniu w sprawie
D’Hoop, iz niedopuszczalne jest, by panstwo ,,szykanowato” swoich obywateli
za to, iz skorzystali ze swobody przeptywu przyznanej im przez TWE.

Ta ogromnie szeroka interpretacja zasady niedyskryminacji zostata nieco
ograniczona przez Trybunal w orzeczeniu w sprawach potaczonych C-482/01
Orfanopoulos i Oliveri*\ stanowiacym odpowiedz na pytania prejudycjal-
ne zadane przez sady niemieckie w ramach dwoch sporow — jednego miedzy
obywatelem greckim, panem Orfanopoulos i jego dzie¢mi, a Landem Baden-
-Wurttemberg, i drugiego migdzy obywatelem whoskim, panem M. Oliyeri, a tym
samym landem, w zwiazku z dotyczacymi ich decyzjami o wydaleniu z teryto-
rium niemieckiego, wydanymi przez Regierungsprasidium Stuttgart. Pytania do-
tyczyty wykladni art. 39 ust. 3 TWE oraz dyrektywy 64/22142, ale podobnie jak to
miafo miejsce w orzeczeniu w sprawie D 'Hoop, Trybunat opart si¢ na przepisach
dotyczacych obywatelstwa Unii Europejskiej. Pan Orfanopoulos w wieku 13 lat
zamieszkal w Niemczech i z wyjatkiem dwuletniej stuzby wojskowej odbyte;j
w Grecji cale swoje zycie spedzit w tym kraju. W 1981 r. wszedt w zwigzek
matzenski z obywatelka niemiecka, z ktorg ma trojke dzieci. Jest jednak narko-
manem, bez wyksztatcenia, czgsto przebywajacym na zasitku dla bezrobotnych,
wielokrotnie skazywanym za naruszanie ustawy o posiadaniu narkotykow i za
stosowanie przemocy. Od 2000 r. odbywa kare pozbawienia wolnosci. W 2001 r.
Regierungsprasidium wydato decyzje o jego wydaleniu Po wyjsciu z wigzienia,
od ktorej pan Orfanopoulos i tréjka jego dzieci sie odwolali. Z kolei pan Oliyeri
Jest obywatelem wloskim urodzonym w Niemczech, gdzie przebywa nieprze-
rwanie cale swoje zycie. ROwniez jest narkomanem, nosicielem wirusa HIV
i podobnie jak Orfanopoulos byt juz wielokrotnie skazywany. W 2000 r. decyzja

3% Pkt 37 orzeczenia w sprawie C-224/02 Pusa - Trybunat odwolat si¢ do wezesniejszego orzecze-
nia C-475/99 Ambulanz Gléckner, Zb. Orz. 2001, . 1-8089, pkt 10.

40 Pkt 35 i 48 orzeczenia w sprawie C-224/02 Pusa.

“! Sprawy potaczone C-482/01 i C-493/01 Georgios Orfanopoulos i Oliveri v, Land Baden-
-Wiirttemberg, Zb. Orz. 2004, s. 1-5257.

A2 Dyrektywa Rady 64/221/EWG w sprawie koordynacji specjalnych $rodkéw dotyczacych prze-
mieszczania si¢ i pobytu cudzoziemcow, uzasadnionych wzgledami porzadku publicznego, bezpie-
czenistwa publicznego lub zdrowia publicznego, Dz.Urz. L 56 z 4 kwietnia 1964 r., 8. 850 z pézn. zm.



56 Krystyna Kowalik-Bariczyk

Regierungsprasidium nakazano jego wydalenie do Wioch, od ktorej to decyzji
pan Oliveri si¢ odwotal.

W odpowiedzi Trybunat siggnat do argumentacji opartej na art. 18 TWE, mimo
ze pytanie prejudycjalne nie dotyczyto wyktadni tego przepisu. Podkreslit, iz pra-
wo do przemieszczania si¢ i pobytu nie jest prawem bezwarunkowym i nieogra-
niczonym. Wynika to, z jednej strony, z przepisow dotyczacych swobody prze-
plywu 0s6b i ustug (art. 39, 43, 46, 49 i 55 TWE) i przepisOw prawa wtornego,
oraz, z drugiej strony, z ust. 2 art. 18 TWE®, Trybunat nie byt w stanie stwierdzic,
czy osoby, ktorych sprawy dotyczyty, miaty status pracownikow wspolnotowych
badz czy korzystaly ze swobody przeptywu ustug — zatem do sadu krajowego
nalezato ustalenie, na jakie inne przepisy wspolnotowe, poza art. 18 TWE*, mo-
gliby si¢ oni powotywag. Istotne jest jednak to, iz po raz pierwszy W przedstawia-
nym zestawieniu orzeczen pojawito si¢ doprecyzowanie, iz ograniczenia swobo-
dy przeptywu oséb istniejace przed wejsciem w zycie przepisow o obywatelstwie
Unii Europejskiej nadal maja zastosowanie i moga by¢ powotywane, by ograni-
czyé prawa wynikajace z art. 18 ust. 1 TWE. Trybunat pozostawit jednak decyzje
co do tego, czy prawa te ograniczy¢, rozstrzygnieciu sadu niemieckiego®.

Pewnym doprecyzowaniem tego, w jaki sposob nie mozna ogranicza¢ swo-
body przeptywu obywateli UE, jest orzeczenie z 7 wrze$nia 2004 r. w sprawie
Trojami*. Pytanie prejudycjalne brukselskiego sadu pracy zostato skierowane
w trakcie postepowania toczacego si¢ miedzy panem Trejani a Centrum Pomocy
Spotecznej w Brukseli (CPAS) w zwiazku z odmow3g wyplacenia zasitku na
utrzymanie (tzw. minimexu). Artykut 1 belgijskiej ustawy z 7 sierpnia 1974 t.
gwarantuje mozliwo$¢ uzyskania takiego zasitku*” kazdemu dorostemu obywate-
lowi Belgii, ktory na stale zamieszkuje w Belgii i ktory nie dysponuje wystarcza-
jacymi $rodkami do zycia i nie jest w stanie ich uzyska¢ przez wlasne dziatania
lub w inny sposob. Ustawa ta zostata zmieniona dekretem krolewskim z 27 marca
1987 1.4, rozszerzajacym mozliwo$¢ uzyskania minimexu dla 0sob, do ktérych
znajduje zastosowanie rozporzadzenie 1612/68. Sad zatem zwrocil si¢ o wyktad-
nie art. 18, 39, 43 1 49 TWE, art. 7 ust. 1 rozporzadzenia 1612/68 o swobodnym
przeplywie pracownikéw we Wspolnocie Europejskiej*’ oraz dyrektywy 90/364
o prawie pobytu®.

43 Pkt 47 orzeczenia w sprawach C-482/01 Orfanopoulos i Oliveri, Trybunal powofat si¢ tez
na swoje wczesniejsze orzeczenia w sprawach C-356/98 Kaba 1, Zb. Orz. 2000, s. 1-2623, pkt 30;
C-466/00 Kaba //, Zb. Orz. 2003, s. 1-2219, pkt 46.

44 Pkt 47, 52—54, orzeczenia w sprawie C-482/01 Orfanopoulos i Oliveri.

45 Nota bene, w sprawie C-441/02 Komisja v. Republika Federalna Niemiec, zostata wydana opi-
nia Rzecznik Generalnej Stix-Hackl z dnia 2 czerwca 2005 1., w ktorej Rzecznik uznafa, iz niemiecka
praktyka wydalania obywateli innych panstw cztonkowskich jest sprzeczna m.in. z art. 18 TWE.

46" C.456/02 Michel Trojani v. Centre public d’aide sociale de Bruxelles (CPAS), Zb. Orz. 2004,
s. 1-7573.

4T Moniteur belge z 18 wrze$nia 1974 r., s. 11363.

48 Moniteur belge z 7 kwietnia 1987 r., s. 5086.

4 Dz.Urz. L 257 z 19 pazdziernika 1968 r., s. 2 z p6zn. zm.

50 Dz.Urz 1990, L 180, s. 26.
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Pan Trojani jest obywatelem francuskim, ktory od 2000 r. przebywat w Belgii,
zamieszkujgc najpierw na kampingu w Blankenberge, a od grudnia 2001 r.
w Brukseli. Od stycznia 2002 r. uzyskat mozliwo§¢ mieszkania w schronisku
Armii Zbawienia, gdzie za wikt, opierunek i niewielkie kwoty pieniezne wyko-
nywat rézne prace w wymiarze trzydziestu godzin tygodniowo, co wedtug kie-
rownictwa schroniska stanowito cz¢$¢ programu reintegracji zawodowej. W tym
okresie pan Trojani wystapit do CPAS z roszczeniem o przyznanie mu zasitku
minimex.

Trybunat stwierdzit, iz obywatel Unii Europejskiej, ktory nie korzysta w pan-
stwie przyjmujacym z prawa pobytu na podstawie art. 39, 43 lub 49 TWE, moze,
przez sam fakt bycia obywatelem UE, korzysta¢ z prawa do przemieszcza-
nia si¢ i pobytu na podstawie bezposrednio stosowanego art. 18 ust. 1 TWE.
Wykonywanie praw z art. 18 podlega ograniczeniom i warunkom obejmujgcym
m.in. posiadanie wystarczajacego dochodu lub kapitatu. Wiasciwe wiadze po-
winny jednak czuwa¢ nad tym, by stosowanie tych ograniczefi nie prowadzito
do naruszenia podstawowych zasad prawa wspolnotowego, w tym zasady pro-
porcjonalnosci. Jesli obywatel Unii Europejskiej, ktory nie prowadzi dziatalnosci
o charakterze gospodarczym, uzyska pozwolenie na pobyt, moze si¢ on powoty-
wa¢ na art. 12 TWE celem uzyskania zasitku socjalnego przystugujacego obywa-
telom panstwa przyjmujacego w podobnej sytuacji.

15 marca 2005 r. zostalo wydane kolejne orzeczenie Trybunatu dotyczace za-
gadnienia uprawnien wynikajacych z posiadania obywatelstwa Unii Europejskie;
w sprawie Dany Bidar®'. Pytanie prejudycjalne o wykladnie art. 12 i 18 TWE zo-
stato skierowane przez High Court of England w ramach post¢gpowania toczacego
si¢ migdzy panem Bidarem a London Borough of Ealing i Ministrem Edukacji
1 Ksztalcenia Zawodowego, w przedmiocie oddalenia wniosku o dofinansowang
pozyczke studencka przeznaczona na pokrycie kosztow utrzymania. W Anglii
1 Walii zgodnie z Education Regulation 2001 pomoc finansowa dla studentow jest
przyznawana na ogot w formie pozyczek, udzielanych z oprocentowaniem za-
leznym od stopy inflacji, czyli nizszym niz normalne oprocentowanie na rynku.
Pozyczka jest sptacana przez studenta po ukonczeniu studiéw, pod warunkiem ze
osigga on dochodd przekraczajacy 10 000 GBP. Z pozyczki studenckiej moze ko-
rzysta¢ osoba, ktora spetnia wymog zamieszkania w Zjednoczonym Krolestwie
W rozumieniu Immigration Act 1971, czyli tacznie spetnia szereg kryteriow: za-
mieszkuje na stale w Anglii lub Walii w pierwszym dniu pierwszego roku stu-
diéw akademickich, zamieszkiwata stale w Anglii lub Walii w okresie trzech lat
poprzedzajacych ten dzien i w zadnym momencie podczas tych trzech lat pobytu
W Zjednoczonym Kroélestwie nie miata w cato$ci lub glownie na celu pobierania
ksztatcenia w trybie dziennym. Ten ostatni warunek wskazuje na to, ze obywatel

31 C-209/03 Dany Bidar v. London Borough of Ealing, Zb. Orz. 2005, s. 1-2119. Nalezy zwréci¢
uwagg, iz sprawa zajela si¢ wielka Izba Trybunatu, a jako interwenienci w sprawie wypowiedzialo sig
siedem rzadow panstw cztonkowskich — co wskazywaloby na powage zagadnienia. Nalezy tez podkre-
$li¢, iz wszystkie siedem rzgdéw zajmujacych stanowisko w sprawie zdecydowanie krytycznie ocenito
roszczenia pana Bidara.
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innego panstwa cztonkowskiego przebywajacy w Wielkiej Brytanii jako student
nie moze uzyskac statusu osoby zamieszkujacej w tym panstwie.

Pan Bidar jest obywatelem francuskim, ktory w sierpniu 1998 r. przyjechat
do Wielkiej Brytanii, gdzie zamieszkal ze swoja babka i byt na jej utrzymaniu.
Uczegszczat do szkoly $redniej, ktora ukonczyl, nigdy nie zwracajac si¢ o po-
moc spoleczng. We wrzesniu 2001 r. podjat studia ekonomiczne na University
College of London. Jego wniosek o udzielenie pomocy finansowej w formie po-
zyczki zostal oddalony z powodu tego, iz nie byt osiedlony w Wielkiej Brytanii.
Ta odmowna decyzja stata si¢ przedmiotem sporu sadowego, w ktorym pan Bidar
podnosit, iz przepisy brytyjskie wprowadzaja dyskryminacj¢ zabroniong przez
art. 12 TWE. Zdaniem Ministerstwa Edukacji przyznawanie pomocy na pokrycie
wydatkow zwiazanych z utrzymaniem podczas studidow nie jest objete zakazem
dyskryminacji. Nawet gdyby taka pomoc wchodzita w zakres art. 12 TWE, wa-
runki przyznawania takiej pomocy sa okreslone w sposdb gwarantujacy istnienie
rzeczywistej wigzi migdzy osoba korzystajacg z pomocy a panstwem finansuja-
cym pomoc.

Trybunat uznat, iz ,,dla celow uzyskania pomocy przyznawanej studentom
—czy to w formie dofinansowanej pozyczki, czy to w formie stypendium — prze-
znaczonej na pokrycie ich kosztoéw utrzymania sytuacja obywatela Unii, ktory
przebywa legalnie w innym panstwie cztonkowskim, miesci si¢ w zakresie sto-
sowania Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejskg w rozumieniu art. 12
ust. 1 TWE”*% Podkreslit, iz studenci przybywajacy do innego panstwa czion-
kowskiego w celu podjecia lub kontynuowania studiow wyzszych, ktorzy dys-
ponuja prawem pobytu na podstawie dyrektywy 93/96, nie moga z tej dyrektywy
wywodzi¢ zadnego prawa do wyptaty pomocy na pokrycie ich kosztow utrzyma-
nia (pkt 45 uzasadnienia). Ale dyrektywa nie wyklucza mozliwosci powotania
si¢ przez obywatela UE bedacego studentem w innym panstwie cztonkowskim
na art. 12 ust. 1 TWE. Trybunat uznat, ze pomoc — w formie dofinansowane;j
pozyczki lub stypendium — przyznawana studentom legalnie przebywajacym
W przyjmujacym panstwie cztlonkowskim i przeznaczona na pokrycie ich kosz-
tow utrzymania jest objeta zakresem stosowania Traktatu i poddana zakazowi
dyskryminacji z art. 12 TWE®, Przyznat wprawdzie, ze ,,panstwa cztonkowskie
majg prawo przyznawania pomocy jedynie studentom, ktérzy wykaza okreslony
stopien zintegrowania ze spoteczefnstwem danego pafstwa’™, ale panstwo nie
moze wymagacé od studentow, by zwiazali si¢ oni z jego rynkiem pracy>. Mozna
wedlug Trybunatu domniemywac taki stopien zintegrowania, gdy zainteresowa-
ny student zamieszkiwat w przyjmujacym panstwie cztonkowskim przez pewien
czas®. Art. 12 TWE wyklucza takie uregulowania krajowe, ktore przyznaja stu-
dentom prawo do pomocy na pokrycie kosztow ich utrzymania jedynie wtedy,

Pkt 42 orzeczenia w sprawie Bidar.
Pkt 48 orzeczenia w sprawie Bidar.
Pkt 57 orzeczenia w sprawie Bidar.
Pkt 58 orzeczenia w sprawie Bidar.
Pkt 59 orzeczenia w sprawie Bidar:
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gdy osiedlili si¢ oni w przyjmujacym pafistwie cztonkowskim, a jednoczesnie
uniemozliwiajg uzyskanie przez studenta bedacego obywatelem innego panstwa
cztonkowskiego statusu osoby osiedlonej, nawet jesli ten obywatel legalnie prze-
bywa w przyjmujacym panstwie czlonkowskim i jest rzeczywiscie zwigzany
z tym panstwem”’. Trybunat nie stwierdzil konieczno$ci ograniczenia skutkow
tego orzeczenia w czasie, mimo iz wystgpowaty o to rzady brytyjski, niemiecki
i austriacki.

Jedynym orzeczeniem, w ktorym Trybunat nie zdecydowat si¢ na zastosowa-
nie faczne art. 18 i art. 12 TWE, mimo iz powdd w sprawie gtownej sie na te
przepisy powolywal, jest sprawa Egon Schemp z lipca 2005 1.5 Pan Schemp,
obywatel niemiecki, domagat si¢ mozliwosci odliczenia od dochodu podlegaja-
cego opodatkowaniu alimentéw ptaconych bytej zonie mieszkajacej w Austrii.
W zwiazku z tym sad niemiecki skierowat do Trybunatu pytanie dotyczace tego,
czy art. 18 ust. 1 i art. 12 TWE nalezy interpretowa¢ w taki sposob, ze wykluczaja
one stosowanie przepisow niemieckich uniemozliwiajacych podatnikowi takie
odliczenie. Trybunat na wstepie ustalit, ze nie chodzi o sytuacje czysto wewnetrz-
ng (pkt 25) z uwagi na skorzystanie przez byta matzonke ze swobody przeptywu.
Nastepnie stwierdzil, ze poniewaz sporne przepisy w zaden sposéb nie utrudniaja
panu Schemp mozliwosci przemieszczania sig, nie mozna ich uzna¢ za sprzeczne
zart. 18 (pkt 43), a przy tym nie ma w sprawie zadnego elementu dyskryminacji
(pkt 39).

Zaprezentowane orzecznictwo dotyczy zagadnien bardzo réznorodnych.
Sprawy dotyczace ubezpieczen spotecznych (Gaumain-Cerri i Barth), zasitkow
dla bezrobotnych (D 'Hoop, Trojami), dofinansowywania studiow (Dany Bidar),
decyzji o wydaleniu (Orfanopoulos i Oliveri) czy nieuwzglednienia opodatko-
wania dokonanego w innym panstwie cztonkowskim (Pusa) s3 traktowane przez
Trybunat Sprawiedliwosci w taki sam sposob. Trybunat na ogét nie odmawia
zastosowania przepisow o obywatelstwie Unii Europejskiej, rowniez w sytua-
cjach objetych wylaczna kompetencjg panstw czlonkowskich, a nawet posuwa
si¢ do tego, iz pytany o wykladni¢ zupelie innych przepisow sigga po art. 18
TWE (D’Hoop, Orfanopoulos i Oliveri). Trudno si¢ zatem oprzeé¢ wrazeniu, iz
Trybunat Sprawiedliwosci traktuje przepisy o obywatelstwie Unii Europejskiej
Jjako pewne ,,0gélne panaceum” na sytuacje dyskryminacji, ktére jeszcze w la-
tach dziewigédziesiatych zostatyby zapewne uznane za nieobjete zakresem pra-
wa wspolnotowego.

IV. ORZECZNICTWO ETS A DYREKTYWA 2004/38/WE

Niektore z watkow (i watpliwosci), jakie pojawiaja si¢ w najnowszym
orzecznictwie Trybunatu, znajduja odpowiednik w postanowieniach dyrektywy

37 Pkt 63 orzeczenia w sprawie Bidar.
% C-403/03 Egon Schemp v. Finanzamt Munchen V., z \2 lipca 2005 r., Zb. Orz. 2005, s. 1-6421.
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2004/38/WE®. Ta nowa dyrektywa dotyczaca prawa® obywateli Unii i cztonkow
ich rodzin do swobodnego przemieszczania si¢ i pobytu na terytorium pafstw
cztonkowskich, zmieniajaca rozporzadzenie 1612/68 i uchylajaca dyrektywy
64/221/EWG®, 68/360/EWG®, 72/194/EWG, 73/148/EWG®, 75/34/EWG*,
75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG i 93/96/EWG, znacznie upraszcza ko-
rzystanie z prawa do swobodnego przemieszczania si¢ i pobytu, zastgpujac caty
szereg aktow prawa wtornego dotyczacych roznych aspektow swobody porusza-
nia sie 0s6b wewnatrz Unii Europejskiej. Dyrektywa przewiduje, iz ,,obywatel-
stwo Unii Europejskiej powinno stanowi¢ podstawowy status obywateli panstw
cztonkowskich, w przypadku gdy korzystaja z prawa do swobodnego przemiesz-
czania si¢ i pobytu™®. W art. 7 dyrektywy zostaty wymienione osoby, ktére moga
korzysta¢ z prawa pobytu w innym panstwie cztonkowskim przez okres prze-
kraczajacy trzy miesiace. Poza pracownikami najemnymi badz osobami pracu-
jacymi na wlasny rachunek w panstwie przyjmujacym, z pelnej swobody pobytu
korzystaja:

— obywatele Unii posiadajacy wystarczajace zasoby dla siebie i czlonkow swo-
ich rodzin, by nie stanowi¢ obciazenia dla systemu pomocy spolecznej przyj-
mujacego panstwa cztonkowskiego w okresie pobytu, oraz objeci pelnym
ubezpieczeniem zdrowotnym w przyjmujacym panstwie cztonkowskim, lub

— obywatele Unii zapisani do publicznej lub prywatnej instytucji, uznanej lub fi-
nansowanej przez przyjmujace panstwo cztonkowskie na podstawie przepisow
prawnych lub praktyki administracyjnej, w celu odbycia studiéw, wiacznie z
ksztalceniem zawodowym, ktorzy sa objeci petnym ubezpieczeniem zdrowot-
nym w przyjmujacym panstwie cztonkowskim i zapewnig odpowiednig wiadze
krajowa, za pomoca o$wiadczenia lub innego rownowaznego $rodka wedhug
wlasnego wyboru, iz posiadaja wystarczajace zasoby dla siebie i cztonkow
rodziny, aby nie stanowi¢ obciazenia dla systemu pomocy spotecznej przyj-
mujacego panstwa w okresie ich pobytu.

% Dyrektywa 2004/38/WE, Dz.Urz. UE L 158 z 30 kwietnia 2004 r., s. 77-123. Data implementa-
cji dgrektywy w panstwach cztonkowskich przypada na 29 kwietnia 2006 r.

0 Trumaczenie dyrektywy zostato zaczerpnigte z bazy Www.europa.eu.int/eur-lex/. Termin imple-
mentacji dyrektywy uplywa 29 kwietnia 2006 r.

! Dyrektywa Rady 64/221/EWG w sprawie koordynacji specjalnych $rodkow dotyczacych prze-
mieszczania si¢ i pobytu cudzoziemcow, uzasadnionych wzgledami porzadku publicznego, bezpie-
czefstwa publicznego lub zdrowia publicznego, Dz.Urz. L 56 z 4 kwietnia 1964 r., s. 850, dyrektywa
ostatnio zmieniona dyrektywa 75/35/EWG, Dz.Urz. L 14 z 20 stycznia 1975 1., s. 14.

62 Dyrektywa Rady 68/360 EWG w sprawie zniesienia ograniczef w przemieszczaniu si¢ i poby-
cie pracownikow Panstw Czlonkowskich i ich rodzin we Wspolnocie, Dz.Urz. L 257 z 19 pazdziernika
1968 r., s. 13, dyrektywa ostatnio zmieniona Aktem Przystgpienia z 2003 r.

3 Dyrektywa Rady w sprawie zniesienia ograniczen w zakresie przemieszczania si¢ i pobytu oby-
wateli Panstw Czlonkowskich wewnatrz Wspolnoty, ktore dotycza przedsigbiorczosei i §wiadczenia
ustug, Dz.Urz. L 172 z 28 czerwca 1973 1., s. 14.

9% Dyrektywa Rady 75/34/EWG dotyczaca prawa obywateli Panstwa Cztonkowskiego do pozosta-
wania na terytorium innego Pafistwa Cztonkowskiego po zakonczeniu prowadzenia na tym terytorium
dzialalno$ci na wiasny rachunek, Dz.Urz. L 14 z 20 stycznia 1975 1., s. 10.

65 Pkt 3 preambuly do dyrektywy 2004/38/WE.
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Z prawa pobytu korzystaja rowniez cztonkowie rodziny obywatela Unii, ktory
uzyskal prawo do statego pobytu. Przez wskazany w dyrektywie okres (art. 7
ust. 3) z prawa pobytu korzystaja obywatele Unii, ktorzy sg okresowo niezdolni
do pracy badz pozostaja bez pracy w sposob niezamierzony. Dla osob, ktore staly
si¢ niezdolne do pracy w wyniku wypadku lub choroby, oraz 0séb, ktore przepra-
cowaly ponad rok w danym panstwie, po czym w niezamierzony sposob utracity
pracg i zarejestrowaly sig jako bezrobotne, dyrektywa nie przewiduje zadnego
limitu korzystania ze statusu pracownika lub osoby pracujacej na wtasny rachu-
nek. Natomiast osoby, ktore przepracowaly mniej niz dwanascie miesigcy i utra-
cily pracg w sposéb niezamierzony, badz osoby, ktére przez dwanascie miesiecy
pobytu nie znalalazty pracy (a byly zarejestrowane jako bezrobotne), zachowuja
status pracownika nie duzej niz przez sze$¢ miesigcy (art. 7 ust. 3 lit. ¢ in fine).

Dyrektywa wprowadza obok pojgcia ,,pobytu” réwniez pojecie ,,stalego poby-
tu”, do ktérego prawo mozna uzyskac po legalnym zamieszkiwaniu w przyjmu-
Jacym panstwie cztonkowskim przez nieprzerwany okres pigciu lat®. Ten staly
pobyt nie podlega warunkom wymienionym wezesniej (wytaczony jest caly roz-
dziat III dyrektywy, art. 6-15). Rozwiazanie to ma, jak si¢ wydaje, zapobiegaé
samodzielnemu definiowaniu przez panstwa cztonkowskie pojecia statego poby-
tu. Jest to zatem rozwigzanie, ktére umozliwi uniknigcie sytuacji przypominaja-
cych te zaistniata w orzeczeniu Dany Bidar: Ust. 4 art. 16 dyrektywy przewiduje,
iz po nabyciu prawa statego pobytu mozna je utraci¢ jedynie w wyniku nieobec-
nosci w przyjmujacym panstwie cztonkowskim przez okres przekraczajacy dwa
kolejne lata.

Dyrektywa w art. 24 ust. 1 przewiduje, iz wszyscy obywatele Unii zamiesz-
kujacy na terytorium pafistwa przyjmujacego korzystajg z réwnego traktowania
na zasadach okreslonych w Traktacie i w prawie wtérnym. W mysl ust. 2 art. 24
przyjmujace pafistwo czlonkowskie nie jest zobowiazane do przyznania upraw-
nienia do pomocy spotecznej w ciggu pierwszych trzech miesiecy pobytu lub,
w okreslonych przypadkach, dtuzszego okresu przewidzianego w art. 14 ust. 4
lit. b dyrektywy. Nie jest roéwniez zobowiazane — przed nabyciem prawa do state-
£0 pobytu — do udzielania pomocy na pokrycie kosztow utrzymania w czasie stu-
didéw, wigcznie z ksztatceniem zawodowym, w postaci stypendiow lub pozyczek
studenckich dla 0séb nie bedacych pracownikami najemnymi, 0s6b pracujacych
na wlasny rachunek, osob, ktore zachowujag ten status i cztonkéw ich rodzin.

W odniesieniu do obcigzen dla systemu pomocy spotecznej dyrektywa prze-
widuje juz we wstepie”, iz osoby korzystajace z prawa pobytu nie powinny sta-
nowi¢ ,,nieracjonalnego obcigzenia dla systemu pomocy spotecznej w przyjmu-
Jacym panstwie cztonkowskim™?®. Z tego powodu korzystanie z prawa pobytu dla
obywateli Unii i cztonkéw ich rodzin w okresach przekraczajacych trzy miesiace

% Alt. 16 dyrektywy 2004/38 WE. Art. 17 dyrektywy wymienia liste przypadkéw, w ktérych okres
potrzebny do nabycia prawa do stalego pobytu jest krotszy.

67 Pkt 10 dyrektywy 2004/38 WE.

68 Art. 14 ust. 1 dyrektywy 2004/38 WE przewiduje: ,,Obywatele Unii i cztonkowie ich rodziny

posiadajg prawo pobytu przewidziane w art. 6 tak dugo, jak nie stang sig nieracjonalnym obciazeniem
dla systemu pomocy spolecznej w przyjmujacym Panstwie Czlonkowskim”.
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podlega okreslonym w dyrektywie warunkom. Jedynie w preambule dyrekty-
wa wskazuje, iz panstwo przyjmujace ma swobod¢ decydowania, czy przyzna
$wiadczenia z zakresu pomocy spotecznej obywatelom Unii, ktorzy nie sg pra-
cownikami najemnymi, osobami pracujacymi na wlasny rachunek lub osobami
zachowujgcymi ten status, badZ cztonkom ich rodzin podczas pierwszych trzech
miesiecy pobytu lub dtuzszego okresu w przypadku 0sob poszukujacych pra-
cy, albo stypendia pokrywajace koszty utrzymania w czasie studiow, wlacznie
z ksztalceniem zawodowym, przed nabyciem prawa do statego pobytu przez
te osoby®. Jest to jednak — jak sie¢ wydaje — wskazowka, iz sytuacja zaistniala
w orzeczeniu Dany Bidar, czyli proba uzyskania pozyczki przez studenta z inne-
go panstwa cztonkowskiego, ktory nie ma prawa statego pobytu, bedzie rozstrzy-
gana wedlug uznania panstwa przyjmujacego.

Rowniez we wstepie dyrektywa okresla, ze dopoki osoby korzystajace z prawa
pobytu nie stanowia nieracjonalnego obciazenia dla systemu pomocy spotecznej,
dopoty nie powinny podlega¢ wydaleniu, a samo wydalenie nie powinno by¢
automatyczng konsekwencja skorzystania z systemu pomocy spotecznej; dopiero
,hieracjonalne” korzystanie moze uzasadnia¢ podjecie takiego dziatania przez
panstwo przyjmujace’. Stopien ochrony przed wydaleniem ,,powinien by¢ tym
wigkszy, im wiekszy jest stopien integracji obywateli Unii i cztonkow ich rodzin
w przyjmujacym pafistwie cztonkowskim™”'. Wydalenie osoby, ktdra od wielu lat
zamieszkiwata w przyjmujacym panstwie czlonkowskim, zwlaszcza jesli si¢ tam
urodzita i zamieszkiwala przez cale zycie, mozna stosowaé jedynie w ,,wyjat-
kowych okoliczno$ciach, w ktorych istniejg nadrzedne wzgledy bezpieczenstwa
publicznego™”?. Dyrektywa idzie w tym punkcie dalej niz Trybunal w orzeczeniu
Orfanopoulos i Oliveri, $cisle okreslajac, co winien uwzgledni¢ organ krajowy
podejmujacy decyzje o wydaleniu.

Analiza orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwoéci prowadzi do wniosku,
przedstawianego juz przez innych autoroéw, iz ,.ekonomiczny kontekst” przeply-
wu 0s0b nie jest obecnie istotny, aby obywatel Unii Europejskiej mogt si¢ powo-
ta¢ na prawo do swobody przeptywu i pobytu. Jak wskazuje N. Reich (postugu-
jac sie jednak czasem przyszlym), bedzie mozna zastgpi¢ pojgcia ,,pracownika”,
,,0soby prowadzacej dziatalno$¢ na wlasny rachunek”, ,,ustugodawcy” pojeciem
,,obywatela europejskiego””*. Wydaje si¢ tym samym, iz automatycznie powinny
przesta¢ by¢ powolywane takie koncepcje, jak ,.klauzula spraw czysto wewngtrz-
nych” czy ,,odwrotna dyskryminacja”. Trybunat jednak powraca do tych poje¢
i uzasadnia korzystanie z art. 17 lub 18 TWE w potaczeniu z art. 12 TWE tym, iz
istnieje tacznik wspolnotowy. Bardzo wyraznie widoczne to bylo w orzeczeniu
w sprawach D ’Hoop czy Carpenter, w ktorych Trybunat ogromnie szeroko po-

% pkt 21 wstepu do dyrektywy 2004/38 WE.

0 pkt 16 wstepu do dyrektywy 2004/38 WE i art. 14 ust. 3 dyrektywy.

L Pkt 24 wstepu do dyrektywy 2004/38 WE.

2 Pkt 24 wstepu do dyrektywy 2004/38 WE. Art. 28 dyrektywy doprecyzowuje w ust. 3 lit. a, iz
chodzi o okres poprzednich dziesigciu lat.

73 N. Reich, S. Harbacevica, op. cit., s. 628.
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traktowat , tacznik wspolnotowy”, ale jednak nie pozwolil na zupelne odrzucenie
tego kryterium stosowania prawa wspolnotowego.

Przejsciu od pojecia market Citizen do pojecia social Citizen w nieunikniony
sposdb towarzyszy rozszerzenie zakresu uprawnien obywateli UE i tym samym
obowiazkow przyjmujacych ich panstw cztonkowskich. Niepokojace w tym kon-
tekscie jest swoiste lekcewazenie przez Trybunat pewnych realiéw ekonomicz-
nych panstw cztonkowskich. Przedstawione orzecznictwo wskazuje wyraznie na
to, iz Trybunal Sprawiedliwo$ci szeroko interpretuje uprawnienia wynikajace
z posiadania obywatelstwa europejskiego oraz zakres sytuacji, w ktorych mozna
si¢ bedzie na te uprawnienia powolywaé. Ubezpieczenia spoteczne, zasitki dla
bezrobotnych, pozyczki dla studentéw czy inne formy wsparcia przewidziane
przez pafistwa cztonkowskie dla wasnych obywateli zaczynajg by¢ wykorzysty-
wane przez osoby z innych pafistw cztonkowskich. Z punktu widzenia Jjednostek
Jest to tendencja pozytywna. Wydaje sie, iz brak jest sytuacji, w jakich argu-
ment oparty na zakazie dyskryminacji by nie zadziatat. Jednak taka interpreta-
cja Trybunalu wigze si¢ nieraz z ogromnymi kosztami naktadanymi na panstwa
cztonkowskie oraz moze stanowi¢ duze pole do naduzy¢. W przypadku spraw
zwigzanych z edukacja — rowniez edukacja przeduniwersytecka — mozna to po-
strzegac jako rozstrzygnigcia pozytywne, przyczyniajace si¢ do realizacji zatozen
przedstawionych w art. 149 TWE, jednak orzecznictwo dotyczace wsparcia ze
strony instytucji zabezpieczenia spotecznego moze budzié ambiwalentne reflek-
sje. Orzeczenia w sprawach takich jak Trsjani czy Orifici moga wywotywa¢ uza-
sadniony niepokdj panstw cztonkowskich, poniewaz oznaczajg one, ze podatnicy
w danym panstwie beda by¢ moze pokrywac¢ zasitki oséb, ktore nie przyczynity
si¢ do rozwoju gospodarczego danego kraju i nie uczestniczyly w jego zyciu
gospodarczym, a przedstawiajg roszczenia do jego systemu zabezpieczen. Jest
to tym bardziej niepokojace, iz Trybunat Sprawiedliwosci przypisuje sobie w ten
sposob kompetencje do rozstrzygania o sprawach, co do ktorych tej kompetencji
nie posiada.

By¢ moze ta szeroka interpetacja stosowana przez Trybunat zostanie ogra-
niczona przez istniejaca juz dyrektywe 2004/38/WE, w ktorej wyraznie widaé
dazenie pafistw cztonkowskich do doprecyzowania uprawnien wynikajacych
z posiadania obywatelstwa Unii Europejskiej i — w zestawieniu z omdwionymi
orzeczeniami — jest to doprecyzowanie zawezajace te uprawnienia. Jezeli jednak
Trybunat bedzie, tak jak dotychczas, opierat sic wprost na artykutach Traktatu
o Wspolnocie Europejskiej (art. 17, 18, 12), pomijajac przepisy prawa wtornego,
to dyrektywa ta niekoniecznie ograniczy coraz szerszy zakres uprawnien wyni-
kajacych z faktu bycia obywatelem Unii Europej skiej.
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THE SCOPE OF RIGHTS STEMMING FROM
EUROPEAN UNION CITIZENSHIP IN LIGHT OF THE
JURISPRUDENCE OF THE EUROPEAN COURT OF JUSTICE

The aim of this paper is to examine the scope of some rights stemming from
the possession of European Union’ citizenship. The rights resulting from this citi-
zenship are commonly known however their exact extent is precised in the ECJ’s
jurisprudence in a way that often broadens the literal interpretation of Treaty
provisions. This generally positive process is sometimes contrary to the Member
States’ economic interests. In the paper, the analysis of recent jurisprudence of
ECJ conceming this problem is divided into two parts. First the relationship
between citizenship and the prohibition of discrimination based on nationality
(art. 12 TCE) is considered. The ECJ insists on verifying in each case if the situ-
ation is a purely intemal situation, refusing in such circumstances the application
of Treaty provisions on citizenship. But the definition of ‘transnational factor” is
so broad that it hardly happens. Thus the general prohibition of discrimination
based on nationality is regularly used by the ECJ in cases conceming EU citizens.
Second, the limits for applying the right of circulation and stay (art. 18 TCE)
are examined. The Treaty imposes an obligation to consider secondary legisla-
tion as setting those limits. The Court however generally ignores this indication
and interprets the Treaty provisions as if no secondary legislation was in place.
Further in the paper, this recent jurispmdence is confronted with the provisions
of directive 38/2004 on rights of EU citizens. The directive solves most of the
doubts raised by the judicial decisions of the ECJ, limiting the scope of rights set
by the Court. The analyzed jurispmdence indicates that the ECJ is determined to
grant as broad the rights to the European citizens as possible, sometimes against
the will of particular Member States. If the attitude of the Court remains as it is
presented in this review of jurispmdence, the elear limits granted by the directive
38/2004 might be overlooked in the further Court’s activity.
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I. WPROWADZENIE

Termin prawo antymonopolowe jest czescia obszerniejszego pojecia prawne-
go — prawa konkurencji w szerokim znaczeniu. W Polsce jest to jeszcze stabo
znana dziedzina prawa, dlatego tez celowe wydaje sie przyblizenie podstawo-
wych terminow.

Prawo konkurencji w szerokim znaczeniu obejmuje zaréwno prawo antymono-
polowe (zwane tez prawem karteli), jak i prawo konkurencji w waskim znaczeniu!
i reguluje sytuacje na rynkach, na ktorych wystepuja ograniczenia konkurencji>.
Prawo konkurencji w waskim znaczeniu ma zapobiec podejmowaniu przeciw
sobie nawzajem nielegalnych $rodkow przez przedsicbiorcow, bedacych konku-
rentami na relewantnych rynkach. Jego celem jest ochrona uczciwej konkurencji
migdzy samymi przedsigbiorcami. Prawo antymonopolowe natomiast obejmuje
normy prawne, ktore stuza walce z ograniczeniami konkurencji. Ta gataz prawa
zwana jest takze prawem Karteli (antitrust law, Kartellrecht), a jej nazwa wywodzi
si¢ z prawa amerykanskiego, w ktérym poczatkowo stuzyla zwalczaniu trustow,
obecnie zas odnosi si¢ do karteli. Niemozliwoscia Jest catkowite oddzielenie tych
dwoch dziedzin prawa, jako ze stale sic one ze soba przeplatajg — szczegolnie
wowczas, gdy konkurujacy ze soba przedsigbiorcy podejmuja niedozwolone
dziatania majgce na celu samodzielne ograniczenie konkurencji. Doskonatym
przyktadem jest sprzedaz towaru ponizej ceny jego produkcji — zmierza to nie
tylko do uposledzenia konkurentéw na relewantnym rynku (konkurencja w wa-
skim znaczeniu), ale takze wypiera konkurencje sama w sobie, co sprawia, iz jest
to dziatanie sprzeczne z normami prawa antymonopolowego.

Kartel to uregulowane przez umowe albo postanowienie potaczenie prawnie
samodzielnych przedsigbiorstw, ktére uczestnicza rzeczywiscie albo potencjalnie
W tym samym, stosownym rynku (tzw. rynek relewantny) i ktorych celem jest

M. Kling, S. Thomas, Grundkurs Wetthewerbs- und Kartellrecht, Miinchen 2004, s. 270.
2 H.J. Bunte, Kartellrecht, Hamburg 2003, s. 10.
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ustalanie cen, ograniczanie podazy i konkurencji; sprzedaz w ramach kartelu jest
prowadzona samodzielnie®.

II. PRAWO ANTYMONOPOLOWE W STANACH ZJEDNOCZONYCH

Amerykanskie normy prawa karteli naleza do jednych z najstarszych na swie-
cie. Ustawodawce amerykanskiego wyprzedzit tylko ustawodawca kanadyjski,
uchwalajac w 1889 r. pierwsza na $wiecie ustawg antymonopolowa. Ustawa
kanadyjska, w przeciwienstwie do prawa amerykanskiego, nie wywarta wigk-
szego wplywu na ksztattowanie si¢ innych ustawodawstw. Amerykanskie prawo
konkurencji, zwane competition law, zawierajace w sobie takze prawo karteli
(antitrust law), jest stanowionym prawem federalnym*. Podstawa tych uregulo-
wan jest Migdzystanowa Klauzula Handlu umieszczona w Konstytucji, z ktorej
wynika, ze prawo stanowe nie moze ostabia¢ ani szkodzi¢ wymianie handlowej
miedzy stanami oraz z obcymi panstwami. Podstawowe akty prawa antymo-
nopolowego ustanowione w Stanach Zjednoczonych to Sherman Antitrust Act
uchwalony w 1890 r. oraz dwie ustawy z 1914 r.: Federal Trade Commission
Act (powotujacy do zycia Federalng Komisj¢ ds. Handlu, ktora w potaczeniu
z wladza sadownicza otrzymata uprawnienia regulatora) i Clayton Act. Od tego
czasu wydano wiele dodatkowych przepisow oraz rozwingto si¢ bardzo bogate
orzecznictwo, szczegolnie Sadu Najwyzszego (Supreme Court).

1. Sherman Act

Dwie pierwsze sekcje Sherman Act zawieraja ogélne klauzule. Inicjator tej
ustawy — senator Sherman uwazal, ze niezbedne bedzie doprecyzowanie aktu
przez jego interpretacje w sadach, tak aby rozrozni¢ zachowania zabronione od
dopuszczalnych w poszczegélnych indywidualnych sprawach’. Paragraf 1 za-
brania ,,zawierania kazdego rodzaju kontraktow lub ich faczenia jakiegokolwiek
rodzaju (...) albo potajemnych umoéw, ktorych celem jest ograniczenie handlu
miedzy poszczegdlnymi stanami albo z pafistwami obcymi”. Sekcja 2 stanowi,
iz przestepstwem kryminalnym jest: ,,monopolizacja albo proba monopolizacji,
potaczen lub zawierania potajemnych umoéw z jakakolwiek osoba lub osobami
w celu monopolizacji jakiejkolwiek czgsci handlu migdzy poszezegdlnymi stana-
mi albo z panstwami obcymi”. Akt ten odnosi si¢ nie tylko do handlu prowadzo-
nego miegdzy poszczegdlnymi stanami, ale takze wykraczajacego poza granice
USA.

Definicja handlu zostata ujgta przez orzecznictwo bardzo szeroko, np. prze-
wbz towaru statkiem miedzy dwoma obcymi panstwami zostat uznany za czgs¢
,amerykanskiego handlu zagranicznego”, gdyz tadunek byt finansowany wspol-

3 H. Enke, Kartelltheorie, Tubingen 1972, s. 241 n.

4 P. Hay, Law of the United States, Miinchen 2002, s. 248.

3 K.N. Hylton, Antitrust Law. Economic Theory Common Law Evolution, Cambridge 2003, s. 91
in.
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nie z USAS. Ponadto prawo zwyczajowe rozwinelo tez bardzo szeroka defini-
cj¢ stowa ,,ogranicza¢”. Na przyktad w sprawie Timken Roller! Supreme Court
uznat za ograniczanie handlu sytuacje, w ktorej jedno z przedsigbiorstw amery-
kanskich probowato umocni¢ swoja pozycje na rynku zagranicznym, poniewaz
mogto to wplyna¢ na pozycj¢ innych przedsiebiorstw amerykanskich w handlu
zagranicznym. Zbyt daleko idgca interpretacja zostata jednak ograniczona przez
zastosowanie tzw. rule of reason. Jest to doktryna rozwinieta przez wczesne
orzecznictwo Supreme Court, ktory rozroznit dwa rodzaje naruszen prawa anty-
monopolowego, mianowicie zachowania nielegalne per se ( illegal per se), czy-
li z mocy samego prawa, oraz takie, ktére beda poddane sankcji tylko wtedy,
gdy sa nieracjonalne. Amerykafiski Sad Najwyzszy i sady federalne w swoim
orzecznictwie wskazaly na pewne modele zachowan, ktére powszechnie uwaza
si¢ za naruszenia per se. Do najwazniejszych nalezy zaliczy¢ umowy: narzuca-
Jace ceny (price fbcing)®, ustalajace maksymalne ceny” (co nie zawsze uwaza sic
za naruszenie w pafstwach Unii Europejskiej, gdyz np. w Niemczech istnieje
obowiazek podawania maksymalnych cen ksiazek), elementy cen'® czy wreszcie
czynniki lub kryteria determinujgce ceny''. Ponadto podziat i alokacje rynkow 2
oraz porozumienia ustanawiajace jedna ze stron za stabsza w negocjacjach (the
lowest bidder)" takze uwaza si¢ za naruszenia per se. Z kolei test racjonalnos$ci
stosuje si¢ zawsze wtedy, gdy ograniczenie konkurencji nie jest zabronione per
se. Bierze si¢ w takim przypadku pod uwage wszystkie okolicznosci i aspekty,
ktore naruszaja konkurencje w danej sprawie. Odpowiednimi czynnikami beda tu
przede wszystkim: pozycja stron na rynku, efekt, jaki porozumienia wywieraja na
relewantnych rynkach, okolicznosci mogace wesprzeé rozw0j konkurencji; oka-
zjonalnie rozwaza si¢ kwestig, czy pod wzgledem ekonomicznym jest mozliwa
Jjakakolwiek alternatywa'*.

2. ClaytonAct

W przepisach ClaytonAct zabrania si¢ réznych form dyskryminacji. Sekcja 2
dotyczy dyskryminacji cenowej, sekcja 3 za$§ zabrania wylgcznych transakcji
(exclusive dealing). Obydwa przepisy odnosza si¢ wyltgcznie do sprzedazy dobr
»do uzytku, konsumpcji albo odsprzedazy na terytorium Stanow Zjednoczonych

6 Pacific Seafarers Inc. v. Pacific Far EastLine Inc., 131 U.S. App. D.C. 226, 404F.2d 804 (1968),
cert, den. 393 U.S. 1093, 89 S.Ct. 872, 21 L.Ed.2d 784 (1969).

7 Timken Roller Bearing Co. v. U.S., 341 U.S. 593, 71 S.Ct. 971, 95 L.Ed. 1199 (1951); U.S. v.
Minnesota Minning & Mfg. Co., 92 F. Supp. 947, 962 (D. Mass. 1950).

8 US v Socony-Vacum Oil Co., 310 U.S. 150, 60 S.Ct. 811, 84 L.Ed. 1129 (1940).

° Tbidem, nr 109.

' Arizona v. Maricopa County Medical Soc., 457 U.S. 332, 102 S.Ct. 2466, 73 L.Ed.2d 38
(1982).

"' Catalano Inc. v. Target Sales Inc., 446 U.S. 332, 100 S.Ct. 1925, 64 L.Ed.2d 580 (1980).

2 Us v Topoco Associates Inc., 405 U.S. 596, 92 S.Ct. 1126, 31 L.Ed.2d 515 (1972).

> Addyston Pipe & Steel Co. v. US., 175 U.S. 211, 20 S.Ct. 96, 44 L.Ed. 136 (1899).

% Broadcast Musie Inc. v. Columbia Broadcasting System Inc., 441 U.S. 1, 99 S.Ct. 1551, 60
L.Ed.2d 1 (1979).
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Ameryki, ich terytoriach przynaleznych, Regionu Kolumbii (...), albo jakimkol-
wiek innym miejscu znajdujacym si¢ pod jurysdykcja Stanéw Zjednoczonych
Ameryki”. Dla handlu migdzynarodowego oznacza to, ze ustawa ta obejmuje
towary importowane, ale nie eksportowane. Nie zawiera juz takiego terytorialne-
go ograniczenia zakaz dotyczacy gwarantowania dyskryminujacych znizek lub
prowizji'® oraz sekcja 8 dotyczaca interlocking directorates (wspotpracujacych
zarzadow), dotyczy ona bowiem wszelkich korporacji zaangazowanych w han-
del. Najwazniejsze znaczenie wydaje si¢ mie¢ sekcja 7, ktéra zabrania fuzji albo
laczenia przedsiebiorstw oraz bezpo$redniego lub posredniego przejecia udzia-
16w albo kapitatu przedsigbiorstwa, gdy skutkiem takiego przejecia moze by¢
zmniejszenie w jakikolwiek sposob konkurencji w jakiejkolwiek czgsci kraju.
Orzecznictwo Supreme Court idzie nawet dalej, wprowadzajac ,,zasade gdzie$
w USA” (somewhere in the United States of America)'’. W zwiazku z tak szero-
kim ujeciem zakazu przepis ten obejmuje zarowno eksport, jak i import towarow.
Do zgloszenia fuzji stosuje si¢ odpowiednie wymogi formalne w zaleznosci od
rodzaju przedsigbiorstwa, ktore jest objgte przepisem.

3. Federal Trade Commission Act (FTCA) i péZniejsze akty

Ustawa ta w pierwszej kolejnosci zajmuje si¢ problemami niesprawiedliwej
konkurencji (unfair competition), stanowiac w § 5 (a) (1), iz: ,.(...) niesprawied-
liwe metody konkurencji w handlu albo oddziatywajace w ten sposob na handel
oraz niesprawiedliwe albo oszukaficze akty i praktyki w handlu albo oddziaty-
wajace W ten sposob na handel, uwaza si¢ niniejszym za sprzeczne z prawem”!”.
Po drugie, ustawa powoluje do zycia niezalezng agencj¢ federalng, zwana
Federalna Komisja Handlu (Federal Trade Commission — FTC), ktorej zadaniem
jest nadzorowanie implementacji ww. ustawy. Ponadto w sposob dorozumiany
rozciagnieto zakres obowiazywania tego aktu takze na handel miedzynarodo-
wy. Ustawa zabrania: ustalania cen, fatszywej reklamy, bojkotow produktow in-
nych przedsigbiorstw, nielegalnych porozumien migdzy konkurentami na rynku,
a takze podejmowania wszelkich innych niesprawiedliwych dziatan majacych na
celu ograniczenie konkurencji. Liczne postanowienia innych aktow stanowych,
a w ograniczonym zakresie takze legislacji stanowych, staly si¢ suplementami
do trzech ww. podstawowych aktéw chronigcych wolna konkurencj¢ na rynku
amerykanskim. Przyktadowo, sekcja 73 Wilson Tariff Act zabrania takich po-
rozumien migdzy importerami, ktore ograniczatyby konkurencje albo skutko-
watyby wzrostem cen sprowadzanych produktow; jesli import narusza zasady
ustanowione prawem, moze on zosta¢ wstrzymany. Z kolei sekcja 301 Trade Act
7 1974 1. rozciaga obowiazujace przepisy takze na ustugi, a ponadto upowaznia
prezydenta do limitowania i wycofywania koncesji handlowych przyznanych in-
nym krajom, jesli toleruja one dyskryminacje albo ograniczanie amerykanskiego

15 15U.8.C. § 13 (0.

16 /.. v. Pabst Brewing Co., 384 U.S. 546, 86 S.Ct. 1665, 16 L.Ed.2d 765 (1966).
7 Ttumaczenie wiasne za FTCA, § 5 (a) (1).
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handlu zagranicznego, nawet jesli dokonywana jest ona przez strony prywatne.
Telecommunication Act z 1986 ma na celu wzmocnienie konkurencji w zakresie
telekomunikacji i znacznie ogranicza mozliwos¢ wydawania aktéw stanowych
lub takowej interwencji. Wprowadzenie tego aktu doprowadzito do powstania
konkurencji takze na tym rynku, jako ze zagwarantowalo operatorom lokalnym,
regionalnym i krajowym dostep do $wiadczenia ustug. Powstata konkurencja
migdzy operatorami sieci stacjonarnych i komoérkowych (two-wire strategy).
W przypadku gdy na jednym obszarze to samo przedsigbiorstwo oferuje ustugi
zarowno w zakresie telefonii komorkowej, jak i sieciowej, mozna mu odebraé
prawo do $wiadczenia ustug na obu obszarach.

4. Konsekwencje naruszenia norm prawa antymonopolowego

Konsekwencja naruszenia zasad prawa konkurencji, w my$l amerykanskie-
go prawa cywilnego, jest niewaznos¢ takiego dziatania'®. Ponadto strona, ktéra
ucierpiata wskutek naruszen, moze zada¢ odszkodowania w trzykrotnej wyso-
kosci wykazanych szkod (tzw. treble damages) oraz zwrotu kosztéw sadowych
i reprezentacji sadowe;j. Clayton Act reguluje postgpowania cywilne, w ktérych
moga by¢ podniesione roszczenia na podstawie naruszenia konkurencji, obej-
mujac swoim zakresem takze sprawy wynikajace z pogwalcenia Sherman Act.
W rezultacie prywatne strony moga domaga¢ si¢ zmiany przez sad porozumien
migdzy przedsigbiorstwami. Zatozeniem jest oczywiscie, ze powod wykaze pod-
stawe roszczenia (locus standi), przy czym przystuguje mu to prawo z reguly
nawet wtedy, gdy zostat on tylko w sposob posredni dotknigty przez niezgodne
z prawem porozumienie"®. Najwazniejsza przestanka jest, aby naruszone prawa
znajdowaly si¢ w sferze praw chronionych; akt musi kreowaé naruszenie konku-
rencji (antitrust injury ). Dlatego tez jesli naruszenia kreuja rozwdj konkurencji
— ani konkurenci, ani prywatne osoby nie beda miaty podstawy do roszczenia.
Sherman Act zaktada tez karnoprawne sankcje — zezwala na naktadanie grzy-
wien: w przypadku osob prywatnych do 350 000 USD oraz pozbawienie wol-
nosci do trzech lat, w przypadku przedsigbiorstw za$ grzywny do 10 min USD.
Post¢powanie karne lezy w gestii lokalnego przedstawicielstwa Ministerstwa
Sprawiedliwosci (Justice Department). Clayton Act ustanawia sankcje karne
dla wyjatkowych przypadkow, glownie dla umawiajacych si¢ cztonkéw zarzadu
poszczegblnych spotek (interlocking directorates) lub porozumien dotyczacych
publicznego transportu. Wreszcie, specjalne agencje federalne maja jurysdykcje
do monitorowania przestrzegania i egzekwowania zachowan zgodnych z pra-
wem konkurencji. Zadania te dziela miedzy siebie Wydziat Antymonopolowy
Ministerstwa Sprawiedliwosci {Antitrust Divisiori) oraz FTC {Federal Trade
Commissiori). Problemy dotyczace jurysdykcji rozwiazywane sa na podstawie

18 Ring v. Spina, 148 F.2d 647 (1945).
19 Illmots Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720, 97 S.Ct. 2061, 52 L.Ed.2d 707 (1977).
O Brunswick Corp. v. Pueblo Bowl-O-Mat Inc., 429 U.S. 477, 97 S.Ct. 690, 50 L.Ed.2d 701
(1977)
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przydzialu kompetencji zgodnie z sektorami ekonomicznymi i rodzajem dzia-
talnoéci. Kompetencje FTC nadat § 5 Federal Trade Commission Act, zgodnie
z ktérym jest ona upowazniona do ingerencji w przypadku ukrytych naruszen
albo takich, ktore dopiero powstaja, a takze jesli dzialania zdaja si¢ naruszaé
,,ducha” porzadku prawa konkurencji*'. Po wystuchaniu stron bioracych udziat
Komisja moze zazadaé zaprzestania pewnych zachowan (cease anddesist order ).
Jej decyzja podlega rewizji przez sad; jesli bedzie podtrzymana, zostanie wpro-
wadzona przez sadowy nakaz. Niedostosowanie si¢ do takiego nakazu sadowego
skutkuje kara za ,,pogarde dla sadu”.

Sekcja 4 Sherman Act i sekcja 15 Clayton Act stanowia podstawy do dzia-
tania Wydziatu Antymonopolowego. Warto podkresli¢, ze samo Ministerstwo
Sprawiedliwo$ci nie moze wystgpowac bezposrednio przeciw prywatnym 0so-
bom, moze jedynie udziela¢ pomocy sadowi federalnemu, sprawujacemu jurys-
dykcje nad dang osoba. Zarowno FTC, jak i Wydziat Antymonopolowy odgrywaja
istotnarole w stosowaniu (lub niestosowaniu) prawa konkurencji. Rozstrzygniecie
sprawy w danym przypadku zalezy jednak bardzo czgsto od tego, jakiej szkoty
zwolennikiem jest osoba decydujaca w danej sprawie (szczegdlnie uwidacznia
sie tu bowiem konflikt mi¢dzy szkota harwardzkg a chicagowska).

III. CHARAKTERYSTYKA EUROPEJSKIEGO PRAWA KARTELI

Punktem wyjscia dla rozwoju Europy w kierunku ponadnarodowej organizacji,
a takze kamieniem wegielnym dla jej powstania, byt przedtozony 9 maja 1950 r.
przez francuskiego Ministra Spraw Zagranicznych Roberta Schumana plan utwo-
rzenia Europejskiej Wspolnoty Wegla i Stali (zwany tez od nazwiska tworcy pla-
nem Schumana)®. Projekt ten zaktadal podporzadkowanie catosci niemieckiej
i francuskiej produkcji wegla i stali wspdlnemu wyzszemu urzedowi nadzorcze-
mu, ktory funkcjonowatby przy organizacji otwartej na wstgpienie do niej innych
panstw europejskich. Organizacja ta miata by¢ zaczatkiem federacji europejskiej,
ktora oceniano jako niezbedna do zachowania pokoju®. Europejska Wspolnota
Wegla i Stali powstata ostatecznie 23 lipca 1952 r. i byla pierwsza ponadnaro-
dowa organizacja w Europie. Przetrwata az do 2002 r., gdy zgodnie z art. 65 1 66
Traktatu o Europejskiej Wspolnocie Wegla i Stali zostata wlaczona w struktury
Unii Europejskiej. Obecnie wspolna polityka w tym zakresie uregulowana jest
przez ogdlne przepisy art. 81 i 82 Traktatu o Unii Europejskiej**. Waznym kro-
kiem w budowaniu europejskiego prawa karteli, jako czgsci porzadku prawnego
jednoczacej si¢ Europy, byly tzw. dwa Traktaty Rzymskie, czyli Traktat usta-

2L FTCv. Motion Picture Advertising Service Co., 344 U.S.392, 73 S.Ct. 361, 97 L.Ed. 426 (1953)
i FTCv. Brown Slioe Co.,384 U.S. 316,86 S.Ct. 1501, 16 L.Ed.2d 587 (1966) oraz F'TCv. Texaco Inc.,
393 U.S. 223,89 S.Ct. 429, 21 L.Ed.2d 394 (1968).

22 R. Gith, Die Entstehungsgeschichte des europdtschen Kartellrechls, Munster 2003, s. 27.

23 Cytat za R. Schumanem, przeméwienie z 9 maja 1950 r., w: Fondation Jean Monnet pour
VEurope, AMG 17/8/61.

24 A. Weitbrecht, J. Karenfort, A. Peck, Europaisches Wettbewerbsrecht in Fallen, Baden-Baden
2003, s. 29.
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nawiajacy Europejska Wspolnote Gospodarcza (EWG) i Traktat o utworzeniu
Europejskiej Wspolnoty Energii Atomowej (EURATOM), ktore weszly w Zycie
1 stycznia 1958 r., cho¢ ten ostatni nie odegral oczywiscie zadnej roli w dzie-
dzinie tworzenia prawa karteli®. Obok sformutowan programowych zawartych
w art. 2 i 3 lit. f, Traktat ustanawiajacy EWG odnosit si¢ w art. 85-90 (obecnie
art. 81 i nastgpne Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska — TWE) do
wolnej konkurencji. Warto podkresli¢, ze w trakcie negocjacji i przygotowywa-
nia Traktatu relatywnie mato dyskutowano nad tymi ostatnimi artykutami, gdyz
nie zdawano sobie jeszcze wtedy sprawy, jak wielka role beda odgrywaty te prze-
pisy z uplywem czasu. Ponadto w art. 92-94 umieszczono zakaz udzielania pan-
stwowej pomocy przedsiebiorstwom (obecnie zakaz ten znajduje si¢ w art. 88-90
TWE). Dopiero po czterech latach wprowadzono odpowiednie przepisy regulu-
Jace postgpowanie administracyjne w sprawach zwigzanych z konkurencja; i tak
w 1962 1. na podstawie rozporzadzenia nr 17/6226 kompetencje do egzekwowania
WW. przepisow przyznano Komisji Europejskiej. Uregulowania te obowiazywaty
do 30 kwietnia 2004 r., kiedy to zastapiono je rozporzadzeniem nr 1/200327.

Art. 3 ust. 1 lit. g Traktatu ustanawiajgcego Wspdlnot¢ Europejska (TWE)
stanowi, ze ochrona rynku przed nieuczciwg konkurencja jest jednym z podsta-
wowych zadan polityki gospodarczej Wspolnoty?. Przepis ten chroni przed za-
kl6ceniami konkurencje na rynku wewnetrznym, odnoszac si¢ zaréwno do przed-
sigbiorstw (w zwiazku z art. 81-86 TWE), jak i do pomocy przyznawanej przez
pafistwa (W zwiazku z art. 87-89 TWE). W art. 157 TWE zobowigzano zarow-
no panstwa cztonkowskie, jak i Wspolnote do zapewnienia warunkéw niezbed-
nych dla konkurencyjnos$ci przemystu. Nasuwajaca si¢ poczatkowo sprzeczno$é
zart. 3 ust. 1 lit. 1 TWE, w ktérym nie wymienia si¢ pafistw cztonkowskich, jest
pozorna — przedmiot regulacji obejmuje jedynie zadania Wspdlnoty, nie stuzac
interesom pojedynczych panstw. Polityka przemystowa pozostaje w ich gestii, sa
Jednak zobowigzane do porozumiewania si¢ miedzy sobg i pozostawania w tacz-
nosci z Komisja Europejska.

1. Art 81 TWE

Jednym z najwazniejszych przepisow wspolnego ustawodawstwa antymono-
polowego jest art. 81 TWE, w ktorym wyraza si¢ zamiar Wspolnoty do zapew-
nienia jednolitego systemu chronigcego wspoélny rynek przed ograniczeniami
konkurencji. Przepis ten zawiera zakaz tworzenia karteli, zabrania wszelkich
porozumien migdzy przedsigbiorcami, decyzji grup przedsiebiorstw i uzgodnio-
nych praktyk, ktore moga wptywac na handel miedzy panstwami cztonkowskimi

2 DJ Gerber, Law and Competition in Twentieth Century Europe, Oxford 1998, s. 342 i n.
¢ Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 17, pierwsze rozporzadzenie wykonawcze do art. 85 i 86
Traktatu Dz. Urz. 1962, L 13, s. 204.
7 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z 16 grudnia 2002 r. w sprawie stosowania regut konku-
renc_]l przewidzianych w art. 81 i 82 Traktatu, Dz. Urz. 2003, L 1, s. 1.
8 Z. Brodecki, Zasady, w: Z. Brodecki (red.), Traktat o Unii Europejskiej. Traktat ustanawiajqcy
Wspdlnotq Europejskq z komentarzem, Warszawa 2002, s. 139.
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i ktorych przedmiotem lub skutkiem jest unikniecie, ograniczenie lub naruszenie
konkurencji w obrebie wspdlnego rynku, traktujac takie porozumienia jako nie-
zgodne z tymze rynkiem?. Ograniczenia konkurencji musza by¢ celowe i musza
oddzialywa¢ na rynek®. Zgodnie z art. 81 ust. 1 TWE dotyczy to w szczegol-
nosci (katalog otwarty): a) bezposredniego i posredniego ustalania cen zakupu
lub sprzedazy albo innych warunkéw transakcji, b) ograniczenia lub ksztattowa-
nia produkcji, rozwoju technicznego lub inwestowania, ¢) podziatu rynkoéw lub
zrodet zaopatrzenia, d) stosowania roznych warunkéw do podobnych transakeji
z réznymi kontrahentami i przez to stworzenie dla nich niekorzystnych warun-
kéw konkurencji, a takze €) uzalezniania zawarcia kontraktow z zastrzezeniem
warunkow, ktore partner handlowy zmuszony jest przyjac, a ktore ze wzgledu na
swoj charakter lub zwyczaje handlowe nie majg nic wspolnego z przedmiotem
kontraktéw. O istnieniu porozumienia decyduje zgodno$¢ woli dwoch lub wie-
cej podmiotéw gospodarczych. W sprawie AMP v. Binon’' Europejski Trybunat
Sprawiedliwo$ci (ETS) przyblizyt granice uznania praktyk za ,,uzgodnione”,
podkreslajac, ze musza one zawiera¢ elementy koordynacji i wspolpracy. Za ta-
kie praktyki moze zosta¢ uznane np. wzajemne informowanie si¢ o cenach, wiel-
ko$ciach sprzedazy, o klientach i stosowanych przez siebie optatach.

Poniewaz art. 81 TWE odnosi sie bardzo enigmatycznie do jakichkolwiek poro-
zumien miedzy przedsigbiorstwami, oznacza to, ze obejmuje on swym zakresem
nie tylko horyzontalne, ale i wertykalne ograniczenia konkurencji, co umozliwia
jego szerokie zastosowanie. Ponadto, wg stalego orzecznictwa ETS, zakaz karteli
odnosi si¢ do handlu rozumianego w bardzo szerokim znaczeniu, a mianowicie
obejmujacego wszystkie wolno$ci zagwarantowane przez TWE*. Niepewne jest
natomiast, w jakich przypadkach mozna moéwi¢ o ograniczeniu konkurencji. Aby
to stwierdzié, nalezatoby poda¢ definicje konkurencji, co weale nie jest zadaniem
tatwym, gdyz mimo bogatego orzecznictwa Trybunatu i licznych decyzji Komisji
nie ma jednej, powszechnie uznanej definicji. ETS* i Komisja** poréwnuja kon-
kurencje do wolno$ci handlu i swobody podejmowania decyzji przez uczestni-
czace na rynku przedsigbiorstwa i wynikajace stad mozliwoSci wptywania na
zachowania podmiotow trzecich. Art. 81 ust. 1 chroni rzeczywista i potencjalng
konkurencje®. Tak wigc zakaz karteli obejmuje nie tylko przypadki, w ktorych
juz nastapilo ograniczenie konkurencji, ale takze takie, w ktorych istnieje wystar-
czajace prawdopodobienstwo, ze W przysztoéci naruszenie nastapi.

Duze znaczenie przypisuje si¢ postulatowi samodzielno$ci, co oznacza, ze
uczestnicy rynku musza by¢ samodzielni, jesli ustalaja parametry konkurencji

2% M. Drobysz, Wspélne przepisy o zasadach konkurencji, podatkowe i o zblizaniu ustawodawstw,
w: Z. Brodecki (red.), Traktat o Unii..., op. cit., s. 246.

30 1.7, Bunte, op. cit., s. 24.

31 Sprawa 243/83, AMP v. Binon, Zb. Orz. 1985, s. 2015.

2 Sprawa 172/80 z 14 lipca 1981 t., Ziirchner v. Bayerische Yereinsbank, Zb. Orz. 1981, s. 2021,
TZ'3132'Sprawa 7 14 maja 1975 1., Kali Chemie, Zb. Orz. 1975, 5. 499.

3* Decyzja Komisji z 23 marca 1990 r., Moosehead v. Whitbread, Dz. Urz. 1990 L 100, s. 32.

35 Sprawa 6/72 z 21 lutego 1973 r., Europemballage i Continental Can v. Komisja, Zb. Orz. 1973,
s. 215; sprawa z 27 pazdziernika 1994 r., Fiatagri, Zb. Orz. 1994, s. 905.
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(jak np. ceng, jakos$¢, reklame). Oprocz tego ochrona konkurencji musi obejmo-
wac takze swobode dostgpu do rynku. Jesli jakies przedsigbiorstwo z przyczyn
wymienionych w art. 81 ust. | TWE musi zaniecha¢ wej$cia na rynek, mozliwe,
ze bedzie zachodzi¢ wowczas takze naruszenie konkurencji. Z drugiej strony jed-
nak kwestia potencjalnego zagrozenia konkurencji nie powinna by¢ rozstrzyga-
na przedwcze$nie, tak aby ochrona konkurencji nie poszta za daleko. Dlatego
tez przedsiebiorstwo, ktore rezygnuje z wstapienia na rynek, musi by¢ najpierw
zdolne do wejscia na niego. Nalezatoby przede wszystkim rozpatrzy¢ takie za-
gadnienia jak: przedmiotowa i miejscowa blisko$¢ z relewantnym rynkiem oraz
czas niezbgdny do rozpoczecia dziatalno$ci®®. Traktat nie precyzuje tez defini-
cji przedsigbiorstwa, ktorg stworzyt Trybunat w orzeczeniu w sprawie Hofler?,
uznajgc, ze przedsigbiorstwa to wszelkie jednostki wykonujace dziatalno$é go-
spodarczg bez wzgledu na ich forme prawna oraz sposéb finansowania. Za przed-
sigbiorstwo zostanie uznana kazda jednostka gospodarcza, ktora jest zaangazo-
wana w procesie produkcji, dystrybucji i $wiadczenia ustug, lub osoba fizyczna
badz stowarzyszenie zawodowe. Podsumowujac, adresatami norm o konkurencji
sa przede wszystkim przedsigbiorstwa prowadzace dziatalno$¢ komercyjng, wo-
bec ktorych stosuje si¢ prawo antymonopolowe. Przy czym chodzi tu nie tylko
o prywatne przedsigbiorstwa, albowiem adresatem tych norm jest takze pafistwo,
jezeli jego przedsigwzigcia moga by¢ traktowane jako dzialanie przedsigbiorcy.
Przepisy te dotycza bowiem takze wszystkich instytucji rzadowych i samorzado-
wych, ktore w formie prawne;j struktury organizacyjnej $wiadcza odplatne ustugi
gospodarcze. Nie odgrywa zadnej roli to, czy wedlug prawa krajowego istnieje
wyrazna granica migdzy panstwem a przedsigbiorstwem.

2. Art. 82

Drugim zagrozeniem dla wolnej konkurencji, obok taczenia si¢ przedsie-
biorstw, jest naduzywanie sity gospodarczej, przeciw czemu wprowadzit uregu-
lowania art. 82 TWE. W zd. 1. ustala on zakaz naduzywania dominujacej pozy-
¢ji na rynku wspolnotowym albo na jego znacznej czgsci przez jedno lub kilka
przedsigbiorstw, jesli mogloby to wptyna¢ na handel migdzy pafstwami czton-
kowskimi. Zd. 2 uzupehnia przedmiot zakazu, wymieniajac przyktadowe naduzy-
cia. W ramach zakazu dyskryminacji wynikajacego z prawa pierwotnego nalezy
przyjrze¢ si¢ dwom réznym aspektom ochrony konkurenc;ji38.1 tak z jednej stro-
ny, art. 82 chroni zardwno partneréw handlowych, jak i konsumentéw przed bez-
posrednimi szkodami wynikajacymi z zastosowania takich praktyk handlowych,
ktorym obce jest osigganie jak najwigkszej wydajnosci, tzn. takimi sposobami
postgpowania, ktdre odnosza si¢ tylko do pozycji dominujacej na rynku dziata-
Jjacego przedsigbiorstwa®. Z drugiej za$ strony, ochrania tez konkurencje jako

% Decyzja Komisji z 13 lipca 1990 1., Elopakv. Metal Box, Dz. Urz. 1990, L 209, s. 15, 19.
37 Sprawa C-41/90, Hofler, Zb. Orz. 1991, 5. 1-1979.

3 M. Kling, S. Thomas, Grundkurs..., op. cit., s. 544.

39 Sprawa 41/73 z 11 grudnia 1973 r., Generale Sucriere, Zb. Orz. 1973, s. 1465.
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instytucje, co pozostaje w spojnosci z zadaniem naczelnym art. 3 lit. g TWE. Aby
nastapito naruszenie zakazu umieszczonego w art. 82 TWE, musza zostac spet-
nione dwa warunki: po pierwsze, podmiot naruszajacy jest przedsigbiorstwem
— definicja przedsigbiorcy jest taka sama jak w art. 81 TWE, po drugie, pozostaje
on w pozycji dominujacej na rynku lub jego znacznej czgSci. TWE nie definiuje
pozycji dominujacej na rynku; zostata ona uksztattowana przez bogate orzeczni-
ctwo ETS%, z ktorego wynikaja dwie cechy charakterystyczne dla stwierdzenia
wystapienia pozycji dominujacej na rynku: po pierwsze, zdolnos¢ do utrudnia-
nia zachowania skutecznej konkurencji istniejacej jeszcze na rynku albo rozwoju
konkurencji, oraz po drugie, mozliwo$¢ tworzenia wlasnej strategii rynku w sto-
sunku do partneréw na rynku*'. Bardzo waznym kryterium dla ustalenia pozycji
dominujacej na rynku po stronie nabywcy lub sprzedawcy jest ich udziat w ryn-
ku. Orzecznictwo i praktyka administracyjna wyksztatcily tu pewne wartosci, po
ktorych przekroczeniu nastgpuje naruszenie art. 82 TWE; a mianowicie: udziat
w rynku wigkszy niz 40% (w niektorych przypadkach wiecej niz 50%) to zna-
czacy dowod w ustalaniu pozycji dominujacej; miedzy 25 a 40% — do stwierdze-
nia istnienia pozycji dominujacej nalezy dodatkowo sprawdzi¢ dystans (réznicg
w udziale w rynku) najblizszego konkurenta; ponizej 25% — uznanie udziatu na
rynku za dominujacy jest wytaczone. Traktat nie definiuje pojecia naduzycia po-
zycji dominujgcej, zostato ono natomiast sprecyzowane przez orzecznictwo ETS,
ktory uznal, ze dominujaca pozycja wystepuje w sytuacji, gdy przedsigbiorstwo
moze nie przestrzega¢ na relewantnym rynku regut konkurencji i jest w stanie
do swoich konkurentow, odbiorcow lub konsumentdow odnosi¢ si¢ W znacznej
mierze niezaleznie, powodujgc w zwigzku z tym ostabienie konkurencji. Panuje
jednak opinia, ze rzeczywisty zwiazek przyczynowy migdzy dominujaca pozy-
cja a jej naduzyciem nie jest konieczny*?. Kolejnym zatozeniem zastosowania
art. 82 ust. 1 TWE jest wplyw ograniczen konkurencji na handel migdzy panstwa-
mi cztonkowskimi. Dla spetienia tego zalozenia wystarczy, podobnie jak przy
art. 81 TWE, aby powzigte $rodki — przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci
— bezposrednio albo posrednio wplywaly na handel miedzy panstwami czton-
kowskimi w taki sposob, ze zrealizowanie zamierzonego przez przedsigbiorstwo
celu odbije sie na jednosci rynku wspolnotowego, w szczegolnosci nastapi na tym
rynku ograniczenie w handlu, doprowadzajac do obciazenia rynku lub utrudnie-
nia wymiany handlowej*. Srodkiem oceny s tu hipotetyczne stosunki, jakie by
powstaty, gdyby nie zaistnialo naruszenie konkurencji. Stosunki te maja bowiem
wskaza¢, czy ograniczenia doprowadzilyby do odczuwalnej zmiany w handlu
migdzy panstwami cztonkowskimi. Podstawowym skutkiem naruszenia art. 82
TWE jest wydany przedsigbiorstwu nakaz powstrzymania si¢ od dalszego takie-

40 przyktadowo: sprawa 78/70 z 8 czerwca 1971 r., Deutsche Grammophon, Zb. Orz. 1971, s. 487;
sprawa 27/76 z 14 lutego 1978 1., United Brands, Zb. Orz. 1978, s. 207 (282 i n.); sprawa 85/76 z 15
luteﬁo 1979 i., Hoffmann v. LaRoche, Zb. Orz. 1979, s. 461.

M. Kling, S. Thomas, Grundkurs..., op. cit., s. 548.

A2 Sprawa 6/72 z 21 marca 1973 r., Continental Can, Zb. Orz. 1973, s. 215.

43 Sprawa 209/78 do 215/78 i 218/78 z 29 pazdziernika 1980 r., van Landewyck v. Komisja, Zb.
Orz. 1980, s. 3125 LS 4.
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go postgpowania. W przeciwienstwie do uregulowan art. 81 ust. 2 TWE, art. 82
nie okresla generalnego skutku cywilnoprawnego, np. w formie skutku niewaz-
nosci. Niewazno$¢ takiej czynno$ci prawnej bedzie wigc wynikata z przepisow
krajowych. Inne skutki naruszenia art. 82 takze beda nastepowaé na podstawie
prawa krajowego. Tak wigc skutki administracyjne i grzywny pieniezne od 1 maja
2004 r. nastgpujg na podstawie rozporzadzenia nr 1/2003 (do tej pory na podsta-
wie rozporzgdzenia nr 17/62). Komisja ma uprawnienie do stosowania tymcza-
sowych Srodkow, jesli powstaje niebezpieczenstwo powaznego, niemozliwego
do naprawienia zagrozenia dla konkurencji (art. 8 rozporzadzenia nr 1/2003).
Ponadto w przypadku naruszenia art. 82 TWE moze ona w formie decyzji na-
ktada¢ grzywny i tymczasowe grzywny celem wymuszenia zastosowania si¢ do
jej decyzji. Termin przedawnienia wynosi pig¢ lat. Postepowanie w sprawie nad-
uzycia dominujgcej pozycji na rynku moga wszczyna¢ takze osoby trzecie i ich
zwigzki, jesli maja w tym uzasadniony interes, a takze panstwa czlonkowskie i to
na podstawie art. 232 TWE (powddztwo z powodu bezczynnosci urzedu).

3. Ograniczenia stosowania przepisow prawa antymonopolowego

Ze wzgledu na bardzo szerokie ujgcie zakazu tworzenia karteli ugruntowanego
w TWE niezbedne okazalo si¢ okreslenie przypadkow, do ktorych nie beda sto-
sowane przepisy traktatu, aby nie doprowadzi¢ do nadmiernej ingerencji pafstw
w dziatalno$¢ przedsigbiorstw i aby wolno$¢ konkurencji i podejmowania de-
cyzji nie byla ograniczona ponad niezb¢dna miarg. Dlatego tez zaréwno ETS,
Jak 1 Komisja w niektorych sprawach nie stwierdzaja naruszenia wspolnoto-
wych przepiséw prawa antymonopolowego mimo spetnienia przez porozumienia
przedsigbiorstw wigkszo$ci przestanek z art. 81 TWE. I tak przede wszystkim
art. 81 ust. 1 TWE nie dotyczy zachowan, ktore zmierzajg do udaremnienia nie-
uczciwej lub niezwigzanej z osiggnigciem wydajnosci konkurencji W zwiazku
z tym porozumienia zmierzajgce do zaniechania nieuczciwej lub nie majacej na
celu osiggania wydajno$ci konkurencji sa powszechnie uwazane za zgodne z pra-
wem. Czy dane zachowanie spelnia takie kryteria, stwierdza si¢ nie na podstawie
przepisow krajowych, ale za pomoca wspolnotowych $rodkéw prawnych, ktore
zmierzajg do ustalenia zgodnosci dziatania z przepisami, zasadami i celami trak-
tatow unijnych.

Przy sprzedazy przedsigbiorstw lub cze$ci przedsigbiorstw wyjatkowo do-
puszczalne jest zawarcie umowy ustanawiajgcej zakaz konkurencji. Jest to ko-
nieczne przede wszystkim ze wzgledu na to, aby zagwarantowaé sprzedawcy
mozliwo$¢ prowadzenia nowego przedsigbiorstwa i przez to utrzymanie przy
nim klientdw starego przedsigbiorstwa lub uzycie know-how. Jednakze catko-
wicie nieograniczone zakazy konkurencji beda sprzeczne z zasadami ochrony
konkurencji. Dlatego tez dopuszczalne i usprawiedliwione sa tylko takie umowy,
ktore ze wzgledu na przedmiot, dtugos$¢ i przestrzenne zastosowanie zakazu nie
przekraczaja granic niezbednych do zagwarantowania udanej sprzedazy przed-
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siebiorstwa*. W ujeciu czasowym dopuszczalne jest zawarcie umow zakazujg-
cych konkurencji na okres od 3 do 5 lat*. W ramach kontroli fuzji Komisja wyda-
ta obwieszczenie o dodatkowych porozumieniach umownych w ramach zakazu
konkurencji*.

Oprocz dwoch, wymienionych wyzej, grup porozumien traktowanych ze
wzgledu na ich specyfike lub cel, ktoremu shuza, czgsto ,,z przymruzeniem
oka” (mimo spelnienia przestanek powodujacych naruszenie zakazu zawartego
w art. 81 TWE), istnieje jeszcze grupa porozumien, ktore nie sg objete zaka-
zem tworzenia karteli. Dotyczy to, po pierwsze, porozumien majgcych wylacz-
nie wewngtrzny charakter i nie wywierajacych wplywu na wymiang w obrgbie
Wspolnoty. Zakazane sa tylko takie umowy, ktore wptywaja na swobode handlu
miedzy panstwami cztonkowskimi tak, ze moglyby utrudni¢ realizacje celow
rynku wewnetrznego badz dokonaé¢ podziatu rynku pewnych produktow migdzy
pafistwa cztonkowskie. Po drugie, zakazem nie jest takze objete porozumienie,
jesli wplywa ono na rynek w sposob mato znaczacy. W obwieszczeniu dotycza-
cym ,,uméw o niewielkim znaczeniu™’ z 22 grudnia 2001 r. Komisja uznata za
bagatelne porozumienia mi¢dzy konkurentami, jesli prowadza do opanowania
nie wiecej niz 10% relewantnego rynku Wspdlnoty, w porozumieniach werty-
kalnych za$ — 15%*. Nalezy jednak podkresli¢, iz Komisja, mimo ze ww. progi
nie zostang przekroczone, wszczyna czasem postgpowanie ze wzgledu na Jako$-
ciowe” kryteria danych porozumiefi, jak np. tre§¢ porozumienia, rodzaj i ilo$¢
wytwarzanych produktéw etc. Takie podejscie zostato potwierdzone w orzeczni-
ctwie Trybunatu®.

Zgodnie z art. 81 ust. 3 TWE zakaz porozumienia moze zosta¢ uznany za nie-
majacy zastosowania do umow lub rodzajow grup przedsigbiorstw, uzgodnio-
nych dzialan, ktére stuza wzrostowi produkcji lub dystrybucji produktow albo
popieraniu postgpu technicznego lub gospodarczego, jezeli przynoszg one stusz-
ny udzial w zysku konsumentom i nie nakladaja na zainteresowane przedsigbior-
stwa restrykcji, ktore nie sa niezb¢dne do osiagnigcia tych celow i nie pozwa-
lajg danym przedsiebiorstwom na wyeliminowanie konkurencji w stosunku do
znacznej czeSci danego produktu. Takie zwolnienie moze by¢ udzielone w drodze
decyzji przez Komisje¢, zarowno w pojedynczym przypadku — tzw. pojedyncze
zwolnienie, jak i dla okre$lonej grupy zawieranych kontraktow — tzw. grupowe
zwolnienie™, Kompetencje Komisji wynikaja z art. 10 rozporzadzenia nr 1/2003.
Warto jednak podkresli¢, ze umieszczone w art. 81 ust. 3 TWE wyrazenie ,,moga
zosta¢ uznane za niemajgce zastosowania(...)” nie kreuje prawa Komisji do cat-

b Decyzja Komisji z 20 grudnia 1974 r., SHVv. Chevron, Dz. Urz. 1975, L 38, s. 14.

5 Sprawa z 11 lipca 1985 r., Nutricia, Zb. Orz. 1985, s. 2545, 2571.

4 Obwieszczenie Komisji z 1990 r., o dodatkowych porozumieniach umownych w ramach zakazu
konkurencji, Dz. Urz. 1990, C 203, s. 5.

47 Obwieszczenie Komisji w sprawie porozumief o mniejszym znaczeniu, ktore nie naruszaja
w sposob istotny konkurencji w rozumieniu art. 81 ust. 1 TWE (dc mirtimis), Dz. Urz. 2001, C 368,
s. 13.

‘%8 H.J. Bunte, op. cit., s. 368.

49 Przyktadowo: sprawa 22/71 z 11 grudnia 1980 r., Beguelin, Zb. Orz. 1971, s. 949.
O H Bunte, op. cit., s. 25.
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kowicie swobodnej oceny®'. Co wigcej, zgodnie z orzeczeniem Trybunahu, przy
spetnieniu zatozen wynikajgcych z tego artykutu przedsigbiorstwu stuzy roszcze-
nie prawne o udzielenie zwolnienia®’. Ocena warunkow dotyczacych zapewnie-
nia konsumentom odpowiedniego udziatu w otrzymanym zysku jest uzalezniona
od sytuacji na rynku i nie moze przeszkadza¢ osobom trzecim w oferowaniu
podobnych produktow. Czgsto warunek ten zostanie uznany za spetniony, jesli
porozumienie migdzy przedsigbiorstwami doprowadzi m.in. do obniZenia ceny
produktu, polepszenia jego jakosci lub zwigkszenia reguralnosci dostaw. Na tej
podstawie Komisja zaakceptowata np. porozumienie mi¢dzy spotkg Eurotunnel,
SNFC i British Rait w sprawie eksploatacji tunelu pod kanatem La Manche, ar-
gumentujgc, iz mimo wybudowania tunelu nadal beda funkcjonowaty inne for-
my przewozu przez kanat, konsumenci za$ otrzymaja szersza mozliwo$¢ wyboru
Srodkdw transportu.

4. Postepowanie przy pojedynczym zwolnieniu

Od 1 maja 2004 r. obowigzuje nowe rozporzadzenie nr 1/2003 dotyczace
udzielania zwolnief pojedynczych, zastepujace rozporzadzenie nr 17/62. Jego
glownym zatozeniem jest odcigzenie Komisji, poniewaz poprzednie przepisy do-
prowadzity do sytuacji, ze wigkszo$¢ czasu pracownicy Komisji po$wiecili na
weryfikacje sktadanych przez przedsiebiorstwa zgloszen®’. Spowodowato to, ze
Komisja ze wzgledu na liczbg spraw nie mogta si¢ skupi¢ na najpowazniejszych
naruszeniach. Obowigzujace od 1 maja 2004 r. rozporzadzenie stanowi podsta-
wowy akt prawny dotyczacy zasad postgpowania w sprawach antymonopolo-
wych 1 stosowania przepisow regulujacych praktyki ograniczajace konkurencje
oraz naduzywanie pozycji dominujacej. Dzigki umozliwieniu administracyjnym
organom ochrony konkurencji bezposredniego stosowania systemu wytaczen akt
ten zmierza do decentralizacji systemu stosowania wspolnotowego prawa kon-
kurencji. Chodzi tu mianowicie o przej$cie na system bezposredniego wytacza-
nia porozumien spetniajacych przestanki zwolnienia z zakazu tworzenia karteli,
wynikajace z art. 81 ust. 3 w zwiazku z art. 81 ust. | TWE, przy jednoczesnym
stosowaniu prawa krajowego i wspdlnotowego, a takze o zniesienie systemu
notyfikacji i wprowadzenie na jego miejsce systemu opartego na samodzielne;
ocenie sytuacji prawnej przedsigbiorstwa; nowe rozporzadzenie wzmacnia takze
uprawnienia dochodzeniowe i decyzyjne Komisji. Wprowadzone rozporzadzenie
zmienia jednak system tylko w stosunku do zwolnien indywidualnych, utrzy-
mujac wytaczng kompetencje Komisji do wydawania zwolnien grupowych, pod
warunkiem ze Rada udzieli jej takiego upowaznienia.

I H.J. Bunte, op. cit., s. 377.

52 Sprawy potaczone: 56 i 58/64 z 13 lipca 1966 r., Grundig i Cunslen v. Komisja, Zb. Orz. 1966,
s. 429.

53 P. Rosiak, Reguly stosowania art. 81 i 82 TWE od 1 maja 2004 roku, w: Z. Brodecki (red.),
Konkurencja, Warszawa 2004, s. 261.
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Obowiazuje nadal zasada, iz porozumienia migdzy przedsigbiorstwami, decy-
zje zwiazkOw przedsigbiorstw i wszelkie uzgodnione praktyki objete zakazem
okreslonym w art. 81 ust. 1 (lub art. 82) TWE zakazane sg z mocy prawa bez
koniecznosci wydawania wczesniejszej decyzji. Najwazniejsza zmiana dotyczy
jednak zastosowania art. 81 ust. 3, gdyz obecnie po spetnieniu przestanek w nim
zawartych mozliwe jest skorzystanie ze zwolnienia od zakazu przewidzianego
w art. 81 bez uprzedniego zgloszenia i bez uprzedniej decyzji. Wynika z tego
wniosek, iz porozumienia spelniajace przestanki art. 81 ust. 3 nie sg juz ex lege
zakazane. Ewentualne stwierdzenie niezgodnosci porozumienia z prawem moz-
liwe jest tylko w zwiazku z wniesiong skargg lub zaistniatym sporem. Art. 3 roz-
porzadzenia upowaznia krajowe sady i organy ochrony konkurencji do tacznego
stosowania prawa wspolnotowego i krajowego. Niesie to za sobg taki skutek,
iz wlasciwe krajowe organy lub sady sa zobowigzane do stosowania wspol-
notowego prawa ochrony konkurencji w stosunku do porozumien, decyzji lub
uzgodnionych praktyk, ktére moga mie¢ wptyw na wymiang handlowg migdzy
panstwami cztonkowskimi, jesli jednocze$nie zdecydowaly si¢ na zastosowanie
prawa krajowego. Stosowanie przepisoéw krajowego prawa konkurencji nie moze
prowadzi¢ jednak do naruszenia przepisow wspélnotowych w ten sposob, iz
ustawodawstwo panstw cztonkowskich bedzie zakazywato porozumien migdzy
przedsigbiorstwami, decyzji grup przedsigbiorstw lub uzgodnionych praktyk,
ktore nie sg zabronione na gruncie prawa unijnego. Jednocze$nie prawo krajo-
we nie powinno zezwala¢ na zawieranie porozumien, ktore sg niezgodne z obo-
wigzujacymi przepisami prawa wspolnotowego. Nastepstwem wprowadzonych
zmian jest pozbawienie Komisji monopolu na wydawanie orzeczen o zgodnosci
z prawem porozumien mig¢dzy przedsigbiorstwami na podstawie art. 81 ust. 3,
jako ze teraz kompetencje te zostaly tez przyznane krajowym sadom 1 organom
powotanym do ochrony konkurencji. Przedsigbiorstwa i ich zwiazki natomiast
nie beda mogly juz dluzej korzysta¢ z systemu zgloszenia w celu uzyskania wy-
laczenia, a w razie powstania watpliwosci co do spelnienia przez nie przesta-
nek wynikajacych z art. 81 ust. 3 na nich bedzie spoczywat cigzar udowodnienia
tego faktu. Podsumowujac, obecnie stosowanie art. 81 ust. 3 nie r6zni si¢ niczym
od stosowania art. 81 czy 82 TWE, w zwiazku z czym cata kontrola zawartych
w tych artykutach postanowief odbywa si¢ wylacznie expost. Jednakze Komisja
nadal ma prawo do decydowania o tym, czy art. 81 (lub 82) nie ma zastosowania
w odniesieniu do pewnych porozumien lub praktyk; obecnie decyzje takie wy-
dawane sa jednak ze wzgledu na wspdlnotowy interes publiczny, nie za§ w od-
niesieniu do indywidualnych przypadkow lub na wniosek danego przedsigbiorcy.
W celu dostarczenia Komisji srodkow do skuteczniejszej walki z przedsigbior-
stwami dokonujacymi najcigzszych naduzy¢ prawa antymonopolowego rozpo-
rzadzenie nr 1/2003 rozszerza kompetencje Komisji w zakresie podejmowania
czynno$ci wyjasniajacych. Na podstawie tych uregulowan jest ona uprawniona
do dokonania przeszukania lokali mieszkalnych zajmowanych przez cztonkow
kadry kierowniczej przedsigbiorstw oraz do naktadania dotkliwych kar pieniez-
nych w przypadku utrudniania Komisji prowadzenia postgpowania przez uczest-
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nikéw porozumienia, a takze do wydawania aktow prawnych i przyjecia innych
srodkow, dotyczacych m.in. postepowania prowadzonego w wyniku skarg wno-
szonych na przedsigbiorstwa naruszajace reguty konkurencji, sposobu wymiany
informacji, przeprowadzania konsultacji migdzy Komisja a krajowymi organami
ochrony konkurencji, jak rowniez wyshuchania 0s6b zainteresowanych wynikami
postepowania.

5. Postepowanie przy grupowym zwolnieniu

Art. 81 ust. 3 TWE zezwala Komisji nie tylko na udzielanie zwolnien pojedyn-
czych, ale takze i grupowych, a to przede wszystkim ze wzgledu na konieczno$é
uniknigcia takiego nattoku spraw do rozpatrzenia, z ktérymi Komisja nie mogla-
by sobie poradzi¢*. Grupa w znaczeniu ww. artykutu sa porozumienia, u ktorych
podstaw leza wspolne lub podobne stany faktyczne, a ktére w $wietle podobnych
interesOw uczestnikow, ich partnerow handlowych, konkurentéw, jak i konsu-
mentow pozwalaja na stypizowane rozpatrzenie. Zwolnienia grupowe regulujg
zawsze abstrakcyjno-generalny stan faktyczny, dogmatycznie zatem chodzi tu
o rozporzadzenia W znaczeniu art. 249 ust. 2 TWE; w zwiazku z tym sa one
bezposrednio stosowanym prawem®. Jako ze przepisy te stosowane sa w drodze
wyjatku, nie nalezy wyktada¢ ich rozszerzajaco. Na podstawie art. 83 ust. 2 lit. b
TWE prawo do wydawania odpowiednich przepiséw w tym zakresie ma Rada.
Ta ostatnia scedowata jednak — w pigciu rozporzadzeniach (nr: 19/65, 2821/71,
3976/87, 1534/91, 492/92) — swoje kompetencje na Komisje. Na podstawie tych
upowaznien Komisja wydata bardzo wiele rozporzadzen o zwolnieniach grupo-
wych, ktorych zgodnos¢ z prawem potwierdzit ETS. Jak do tej pory wszystkie
grupowe rozporzadzenia zwalniajgce z zakazu tworzenia karteli wykazuja bardzo
podobna strukturg, mianowicie poczatkowo opisywana jest abstrakcyjnie grupa
porozumien, ktora bedzie mogta ewentualnie podlega¢ zwolnieniu. Nastepnie
tworzy si¢ tzw. biatg listg — na niej wyliczane sa zachowania ograniczajace kon-
kurencje, ktore zostang zwolnione z zakazu tworzenia karteli; a takze czarna liste
(hard-core-restraints), czyli zbior zachowan nie podchodzacych pod zwolnienie.
Ponadto niektére z grupowych zwolnien zawieraja przepis zezwalajacy na przy-
spieszone postgpowanie w sprawie zwolnienia z zakazu tworzenia karteli w poste-
powaniu odwotawczym. Dotyczy to porozumien, co do ktérych niemozliwa jest
subsumpcja ani pod czarna, ani pod biala liste (tzw. szara klauzula). Je$li w takim
przypadku w ciagu sze$ciu miesiecy od zgloszenia porozumienia Komisja nie
zglosi sprzeciwu, to zwolnienie grupowe obejmuje takze ,,szara klauzule”. Kazde
z grupowych zwolnien moze by¢ cofniete, jesli w pojedynczym przypadku mimo
wszystko nie zachodzag zalozenia z art. 81 ust. 3 TWE.

3% H.J. Buntc, op. cit., s. 384 i n.

35 Sprawa C-234/89 z 28 lutego1991 1., Stergios Delimitis v. Henninger Brau, Zb. Orz. 1991,
s.1-935.

36 Sprawa z 13 lipca 1966 r., Powddztwo wloskie, Zb. Orz. 1966, s. 457, 481.
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Warto jednak zauwazy¢, iz w zwiazku z wydaniem w 1999 1. rozporzadzen
o zwolnieniach grupowych do porozumien wertykalnych i w 2000 r. okreslonych
horyzontalnych nastapita pewna zmiana ich struktury budowy, a wigksze zna-
czenie niz biale listy osiagnely istniejace kryteria gospodarcze. Jesli konkretna
umowa miedzy przedsigbiorstwami spelnia zatozenia rozporzadzenia o grupo-
wym zwolnieniu, to jest ona automatycznie zwolniona z zakazu tworzenia karteli
wynikajacego z art. 81 ust. | TWEY, co musi by¢ przestrzegane takze przez kra-
jowe sady i urzedy. W przypadku odpowiadajacym takiemu schematowi przed-
sigbiorstwa nie musza zglasza¢ swoich uméw i jednocze$nie nie przeprowadza
sie postepowania sprawdzajacego. Jesli jednak przedsigbiorstwo bigdnie ocenito,
iz zaplanowane przez nie porozumienie spetnia warunki upowazniajace do sko-
rzystania z grupowego zwolnienia z zakazu tworzenia karteli, nie zwolni go to
od obowiazku poniesienia ewentualnych sankcji, ktére Komisja moze w zwiaz-
ku z tym natozy¢. Ryzyko subsumpcji ponosza samodzielnie przedsigbiorstwa.
Dzicki temu, ze Wyzej opisane rozwigzanie zezwala na potraktowanie w sposob
indywidualno-abstrakcyjny calej grupy porozumien, mozna mowi¢ o istnieniu
bardzo waznego aspektu pewnosci prawa. Przedsigbiorstwa, ktore chca zawrze¢
odpowiednie porozumienia, moga mianowicie na podstawie przepisow oceni¢,
czy zakaz tworzenia karteli bedzie takze je obejmowat. W przypadku oceny po-
zytywnej, mogg one w taki sposob zmodyfikowaé swoje porozumienia, ze stan
faktyczny tych porozumien zostanie objety przez normy rozporzadzenia o zwol-
nieniu grupowym. Wobec tego to ostatnie kreuje oferte zachgcajaca przedsigbior-
stwa, aby tworzyly takie porozumienia, do ktorych ze wzglgdu na zwolnienie nie
bedzie mial zastosowania art. 81 ust. 1 TWE, co jednocze$nie pozbawi je cywil-
noprawnej bezskutecznosci. Rozporzadzenie nr 1/2003 nie zmienia zasadniczo
kompetencji Komisji w zakresie udzielania zwolnien grupowych, pozostawiajac
przy niej prawo do przyjgcia przepisow dotyczacych takich wylaczen, pod wa-
runkiem ze Rada upowazni Komisj¢ do podjecia takich dziatan.

6. Skutki naruszenia przepiséw antymonopolowych

Porozumienia zawarte sprzecznie z art. 81 ust. | TWE sg — zgodnie z ust. 2
— z mocy prawa niewazne. Zgodnie z jego brzmieniem: wszelkie umowy lub
decyzje zabronione na mocy niniejszego przepisu sa z mocy prawa niewazne.
Niewaznosé istnieje od samego poczatku (ex func), jest czasowo nieograniczona,
nie podlega wiec przedawnieniu i wywiera skutek wzgledem kazdego. W zwiaz-
ku z tym, ze skutek nastepuje ipso iure, nie wymaga decyzji Komisji, urz¢du
antymonopolowego badz sadu, ktore to decyzje maja tylko charakter deklara-
tywny*®. Niewazno$¢ musi by¢ z urzedu uwzgledniana przez sady lub urzedy
krajowe, jesli orzekajg one o umowie lub uchwale sprzecznej z ustalonymi regu-
tami postepowania. Prawo do powolania si¢ na niewazno$¢ takiego porozumienia

37 Sprawa z 3 lutego 1976 1., Roubaix v. Roux, Zb. Orz. 1976, s. 111, 118.
38 Sprawa 48/72 z 6 lutego 1973 1., Brasseries de Haecht, Zb. Orz. 1973, s. 77.
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nie podlega utracie”. Problem, czy naruszenie Traktatu moze oprocz niewazno-
sci powodowac¢ inne sankcje cywilnoprawne (np. roszczenia o odszkodowanie
lub o zaniechanie naruszen), jest sprawa wewnetrzng kazdego panstwa czlon-
kowskiego. Uchybienie zakazowi tworzenia karteli nie prowadzi przymusowo
do niewazno$ci catego porozumienia. Niewazne sa jedynie jego czesci zabro-
nione na podstawie art. 81 ust. 1 TWE. Cale porozumienie jest niewazne tyl-
ko wtedy, gdy jego czgsci niezgodne z prawem nie daja si¢ oddzieli¢ od reszty
porozumienia, tak aby to, co pozostaje, tworzylo spojng cato§¢®. Odnosnie zas
do klauzul, ktore same nie powodujag ograniczenia konkurencji, ale zasadniczo
przyczyniajg si¢ do jej naruszenia, nalezy przyjaé, ze nie da sie ich oddzieli¢
od zabronionych, a wigc jednoczesnie niewaznych postanowien umowy. W tym
ostatnim przypadku skuteczno$¢ pozostatych uregulowan ocenia sie nie na pod-
stawie prawa wspolnotowego, ale krajowego®. W ujgciu cywilistycznym prawo
wspolnotowe nie zawiera poza art. 81 ust. 2 TWE wigcej uregulowan®?. Dlatego
tez przy rozpatrywaniu ww. rodzajow spraw stosuje si¢ prawo krajowe poszcze-
golnych panstw czlonkowskich. Niezbedne tez wydaje sie w tym momencie
rozréznienie migdzy roszczeniami podmiotow uczestniczacych w porozumieniu
kartelowym oraz migdzy roszczeniami 0sob trzecich. I tak w przypadku roszczen
przedsigbiorstw uczestniczacych w porozumieniu nie wchodzg w gre, w razie
niewaznych porozumien, roszczenia o wykonanie zobowiazania. Konsekwencja
tego jest brak mozliwosci zadania odszkodowania wskutek niespelienia zobo-
wigzania. Roszczenia takie s3 bowiem skierowane na osiagnigcie pozytywnego
interesu, co faktycznie prowadzitoby do spetnienia porozumienia kartelowego,
a jednoczesnie do obejscia sankcji niewaznosci wynikajacej z art. 81 ust. 2 TWE.
Natomiast dopuszczalne jest podnoszenie argumentéw opierajacych sie na nega-
tywnym interesie, a wigce z tytulu culpa in contrahendo, jako ze nie prowadza one
do obejscia przepisow, a majg funkcje zmierzajaca do wyréwnania szkod, ktore
powstaly w zwiazku ze stosunkiem zaufania, jaki nawigzat si¢ w fazie przed za-
warciem umowy. Wreszcie dopuszczalne sa tez roszczenia o zwrot $wiadczen,
Jjesli zostaty one spelnione miedzy przedsigbiorstwami. Jesli chodzi natomiast
0 roszczenia 0sob trzecich, to ze wzgledu na brak umownych stosunkow ze stro-
nami porozumienia nie dopuszcza si¢ roszczen o odszkodowanie wysuwanych
przez osoby trzecie. Mimo to ETS stwierdzit w swoim orzecznictwie, ze zakaz
tworzenia ma nie tylko funkcje ochrony konkurencji miedzy instytucjami, ale ze
stuzy takze ochronie pojedynczych uczestnikoéw rynku®, Dlatego tez w kazdym
pafistwie cztonkowskim roszczenia osob trzecich b¢da rozpatrywane na podsta-
wie innych przepisow. Ostatecznie osoby trzecie mogg takze wysuwaé zadania
o zaniechanie dziatania sprzecznego z prawem. Osobnym problemem jest ewen-
tualna niewazno$¢ umoéw wykonawczych lub skutkowych. Umowy wykonawcze

59 H.J. Bunte, op. cit., s. 404.

60 Sprawa C-234/89 z 28 lutego 1991 r., Stergios..., op. cit.

6! Sprawa 319/82 z 14 grudnia 1983 1., Zementimport, Zb. Orz. 1983, s. 4173, 4183 i n.
%2 H.J. Bunte, op. cit., s. 407 i n.

83 Sprawa 41/73 z 11 grudnia 1973 1., Generale Sucriere, Zb. Orz. 1973, s. 1465, 1469.
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to dodatkowe porozumienia i decyzje migdzy uczestnikami porozumienia kar-
telowego albo z osobami trzecimi, za pomoca ktorych ograniczenia konkurencji
zostaja uzupehione, zabezpieczone, wprowadzone albo poglgbione. Majg one
zawsze bez ograniczenia skutek niewazno$ci na podstawie art. 81 ust. 2 TWE,
jako ze w ich przypadku zawsze albo zachodzi bezpo$rednie uchybienie normom
art. 81 ust. 1 TWE, albo pozostaja one w nierozdzielnym zwigzku z umowa kar-
telowa, tak ze po oddzieleniu ich od trzonu porozumienia nie przedstawiajg one
zadnej ,,warto$ci prawnej”. Za umowy skutku uznaje si¢ indywidualne umowy
z osobami trzecimi, ktére wprowadzaja w zycie porozumienia Sprzeczne z pra-
wem Karteli. Skuteczno$¢ tych umow zalezy od prawa krajowego®.
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4 Sprawa 319/82 z 14 grudnia 1983 r., Zementimport, Zb. Orz. 1983, s. 4173, 4183 i n.; sprawa
10/86 z 18 grudnia 1986 1., VAG France v. Magne, Zb. Orz. 1986, s. 4071.
85 W kolejnosci alfabetycznej.



Prawo karteli w Europie i w Stanach Zjednoczonych 83

Decyzje

1) Decyzja Komisji z 23.03.1990: Moosehead v. Whitbread, Dz. Urz. 1990
L 100, s. 32,

2) Decyzja Komisji z 13.07.1990: Elopak v. Metal Box, Dz. Urz. 1990, L 209,
s. 15, 19.

3) Decyzja Komisji z 20.12.1974: SHVv. Chevron, Dz. Urz. 1975, L 38, s. 14.

-/

Wykaz wykorzystanych orzeczen sadéw amerykanskich®

1) Addyston Pipe & Steel Co. v. U.S., 175 U.S. 211, 20 S.Ct. 96, 44 L.Ed. 136
(1899).

2) Arizonav. Maricopa County Medical Soc., 457 U.S. 332, 102 S.Ct. 2466, 73
L.Ed.2d 38 (1982).

3) Broadcast Musie Inc. v. Columbia Broadcasting System Inc., 441 U.S. 1, 99
S.Ctl551, 60 L.Ed.2d 1 (1979).

4) Brunswick Corp. v. Pueblo Bowl-O-Matlnc., 429 U.S. 471 , 97 S.Ct. 690, 50
L.Ed.2d 701 (1977).

5) Catalano Inc. v. Target Sales Inc., 446 U.S. 332, 100 S.Ct. 1925, 64 L.Ed.2d
580 (1980).

6) FTC v. Brown Shoe Co., 384 U.S. 316, 86 S.Ct. 1501, 16 L.Ed.2d 587
(1966).

7) FTC v. Motion Picture Advertising Service Co., 344 U.S. 392, 73 S.Ct. 361,
97 L.Ed. 426 (1953).

8) FTCv. Texaco Inc.,393 U.S. 223, 89 S.Ct. 429, 21 L.Ed.2d 394 (1968).

9) Illinois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720, 97 S.Ct. 2061, 52 L.Ed.2d 707
(1977).

10) Pacific Seafarers Inc. v. Pacific Far East Line Inc., 131 U.S. App. D.C. 226,
404F.2d 804 (1968), cert, den. 393 U.S. 1093, 89 S.Ct. 872, 21 L.Ed.2d 784
(1969).

11) Ring v. Spina, 148 F.2d 647 (1945).

12) Timken Roller Bearing Co. v. U.S., 341 U.S. 593, 71 S.Ct. 971, 95 L.Ed.
1199 (1951); U.S. v. Minnesota Minning & Mfg. Co., 92 F.Supp.947, 962
(D.Mass. 1950).

13) U.S. v. Pabst Brewing Co., 384 U.S. 546, 86 S.Ct. 1665, 16 L.Ed.2d 765
(1966).

14) U.S. v. Socony-Vacum Oil Co., 310 U.S. 150, 60 S.Ct. 811, 84 L.Ed. 1129
(1940).

15) U.S. v. Topoco Associates Inc., 405 U.S. 596, 92 S.Ct. 1126, 31 L.Ed.2d 515
(1972).

06 kolejnosci alfabetyczne;.



84 Kamila Bury

THE POINT OF THIS ARTICLE IS TO PRESENT
THE BASIC STRUCTURE OF AMERICAN
AND EUROPEAN ANTITRUST LAW

The first important federal American antitrust. The Sherman Act prohibits any
trust, contract or conspiracy in restrain of domestic or foreign trade. The interpre-
tation of this statue has been govemed by the use of the “rule of reason”. The rule
divides violations in to two categories: those that are illegal per se and those that
are to be defined as illegal only if they are unreasonable. The second important
antitrust. Law is Clayton Act, passed in 1914. It prohibits any forms of market
discrimination which could be harmful to fair competition. Another important
regulation is the Federal Trade Commission Act and some other acts that I briefly
described in the article.

As far as European antitrust law is concemed, there are few basie European
regulations, whereas some areas are also regulated by the law of each of the
member countries, so that both parties cooperate in antitrust. cases. The most
important regulations in the European Law are article 81 et seq. of the European
Community Treaty. Their goal is to provide a system ensuring that competition
in the intemal market is not distorted (Art. 3(g) of the EC Treaty). Article 81 sets
a general rule prohibiting any agreements that could affect trade between mem-
ber States. Article 82 prohibits any abuse of dominant market positions within
the common market. One of the most important executive laws is the Council
Regulation nr 1/2003, which implementats the rules created in the above men-
tioned articles. Many exemptions from the generat rule prohibiting distortion of
the fair competition are known in the European Law. Some of them will be de-
scribed in the article.
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I. WPROWADZENIE

Pierwsze horyzontalne wigzace wspolnotowe akty prawne dotyczace organi-
zméw genetycznie zmodyfikowanych (GMO) i ich wykorzystania przyjete zosta-
ty w 1990 r." Od tej pory wspolnotowe unormowania w tym obszarze podlegaty
ciaglej ewolucji i byly przedmiotem ozywionej debaty. Kontrowersje i obawy
zwiazane z wykorzystaniem GMO nasilily sie pod koniec lat dziewigcdziesiatych.
Skutkiem spadku akceptacji w poszczegdlnych panistwach cztonkowskich Unii
Europejskiej dla wprowadzania do obrotu i stosowania produktow nowoczesnej
biotechnologii byto kilkuletnie moratorium na GMO2. Wspdlnotowe? procedury
aprobowania nowych GMO zostaly catkowicie zablokowane. W poszczegolnych
pafistwach cztonkowskich ustanowiono szereg restrykcji i barier bedacych wy-
razem ogolnej polityki braku akceptacji dla GMO*. Reperkusja opisanej sytuacji
bylo zlozenie na forum Swiatowej Organizacji Handlu (WTO) przez panstwa
zainteresowane eksportem produktéw biotechnologicznych na rynek wspolnoto-
wy (Stany Zjednoczone, Kanadg oraz Argentyng) skarg skierowanych przeciw-

' Dyrektywa nr 90/219 z 23 kwietnia 1990 r. w sprawie zamknigtego uzycia zmodyfikowanych
genetycznie mikroorganizméw (OJ L 117/1 z 8 maja 1990 r.) oraz dyrektywa nr 90/220 z 23 kwietnia
1990 r. w sprawie zamierzonego uwalniania do $rodowiska genetycznie zmodyfikowanych organi-
zméw (OJ L 117/15 z 8 maja 1990 r.). Dyrektywa nr 90/220 zostala uchylona — zob. przyp. 115.

2 W literaturze jest ono okreslane mianem de facto moratorium. Od pazdziernika 1998 r. do po-
fowy 2004 r. nie udzielono zadnego zezwolenia na wprowadzanie GMO do obrotu we Wspblnocie.
W poszczegblnych pafistwach ustanowiono réwniez zakazy dotyczace GMO, odnosnie do ktoérych
zezwolenia na wprowadzenie do obrotu zostaly juz uprzednio wydane. Zob. szerzej E. Brosset, The
prior authorisation procedure adopted for the deliberate release into the environment of genetically
modified organisms: the complexities of balancing Community and national competence, ,,European
Law Journal” 2004, vol. 5, s. 557, 559, 567, 570. Zob. tez M. Talik, Zasada przezornosci w prawie
i polityce ochrony Srodowiska naturalnego Wspélnot Europejskich, ,,Kwartalnik Prawa Publicznego”
2005, or 3.

3 Problematyka regulacji GMO jest w catoéci objeta zakresem dziatania Wspolnoty Europejskiej
(I filar Unii Europejskiej).

Szereg pafistw zlozylo na spotkaniu Rady UE w skfadzie ministréw $rodowiska w czerwcu
1999 r. deklaracje w sprawie zawieszenia stosowania przepisow regulujacych wprowadzanie GMO na
rynek — zob. E. Brosset, op. cit., s. 570.
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ko Wspdlnocie i jej panstwom cztonkowskim® i zapoczatkowanie przewidzianej
w systemie WTO procedury rozstrzygania Sporow®.

Przyjmujac w 2001 i 2003 1. szereg nowych aktéw prawnych’, dokonano grun-
townej rewizji wspolnotowego rezimu prawnego dotyczacego GMO. Zaostrzono
istniejace oraz wprowadzono dodatkowe wymogi odnosnie do tych organizméow.
Pod presjg skargi na forum WTO Komisja Europejska podj¢ta dziatania zmierza-
jace do przetamania moratorium i wykazania, ze wspélnotowy system dopusz-
czania GMO do obrotu we Wspolnocie jest sprawny®.

Jednakze brak pewnosci prawnej (legaf certainty) w obszarze wprowadzania
GMO do obrotu we Wspdlnocie i ich stosowania nadal si¢ utrzymuje. Opor nie-
ktérych panstw cztonkowskich lub ich regionéw w stosunku do GMO jest sil-
ny, a Wspolnota pozostaje podzielona co do postrzegania potencjalnego ryzyka
zwiazanego z uwalnianiem GMO do $rodowiska i ich stosowaniem’. W poszcze-
golnych pafistwach cztonkowskich lub ich regionach nadal obowigzujg liczne re-
strykcje i zroznicowane uregulowania odnosnie do GMO (obecnie sg opracowy-
wane i przyjmowane krajowe $rodki dotyczace problematyki koegzystencji upraw
modyfikowanych genetycznie z innymi rodzajami upraw)'’. Pafstwa cztonkow-
skie przywiazuja duza wage do mozliwosci przyjmowania srodkéw umozliwia-
jacych realizacje poziomu ochrony $rodowiska i zdrowia ludzkiego, jaki zostanie
w danym pafistwie uznany za odpowiedni i zgodny z oczekiwaniami spoteczen-
stwa. Pomimo rewizji wspdlnotowego rezimu dotyczacego GMO podnoszone
sq nadal watpliwosci, czy rozwiazania przyjete na poziomie wspolnotowym sg
wystarczajace. Problematyka ta jest przedmiotem intensywnej debaty publicznej
(aktywnie uczestnicza w niej liczne organizacje pozarzadowe — NGO).

Opisana wyzej sytuacja dowodzi, ze regulacja GMO to obszar ztozony i szcze-
golnie wrazliwy we Wspolnocie. Problematyka wprowadzania GMO do obrotu
i ich stosowania stawia przed prawodawca wiele wyzwan i wymaga odpowiednie-

5 WT/DS291, WT/DS292, WT/DS293, European Communities — measures affecting the approval
and marketing ofbiotech products. Zob. na stronie WWW.Wt0.0rg. Zob. tez Friends of the Earth Europe
(FoEE), Biotech Mailout, Information from the Biotechnology Programme of Friends of the Earth
Europs, pazdziernik 2004, s. 16 i grudzien 2003, s. 35 (dostepne na stronie www.foeeurope.org) oraz
informacje prasowe na stronach Www.europa.eu.int.

6 Settlement of disputes — zob. Uzgodnienie w sprawie zasad i procedur regulujacych rozstrzy-
ganie sporow; tekst w polskiej wersji jezykowej w: obwieszczenie Ministra Spraw Zagranicznych
z dnia 23 lutego 1998 r. w sprawie publikacji zatacznikéw do Porozumienia ustanawiajacego Swiatowa
Organizacje Handlu (Dz.U. z 1998 1. Nr 34, poz. 195); w jezyku angielskim: na stronie Www.wto0.0rg.

7 Dyrektywe nr 2001/18 (zob. przyp. 27), rozporzadzenie nr 1829/2003 (zob. przyp. 31) oraz roz-
porzadzenie nr 1830/2003 (zob. przyp. 30).

8 Wznowiono proces wydawania decyzji dotyczacych wprowadzania GMO do obrotu — zob. np.
decyzje Komisji nr 2004/643 z 19 lipca 2004 r. (OJ L 295/35 z 18 wrze$nia 2004 r.) Iub decyzje
Komisji nr 2004/657 z 19 maja 2004 r. (OJ L 300/48 z 25 wrze$nia 2004 r.). Zob. tez T. Twardowski,
Koniec moratorium, ale..., na stronach internetowych Polskiej Federacji Biotechnologii: www.pfb.
edu.pl. Komisja podjeta tez kroki zmierzajace do wycofania zakazow ustanowionych w poszczegol-
nych panstwach cztonkowskich —zob. EU Commission pushes to end national safeguard measures W:
FoEE, Biotech Mailout, pazdziernik 2004, s. 5-6.

? Co jest widoczne np. podczas glosowan nad propozycjami Komisji w komitecie regulacyjnym
i w Radzie (zob. przyp. 113 i 114) —zob. np. FoEE, Biotech Mailout, grudzien 2004, s. 6-7.

10" Szerzej w pkt IV.



Kompetencje panstw cztonkowskich Unii Europejskiej... 87

go wywazenia dwoch wartosci, jakimi sa: niezaktocone funkcjonowanie wspol-
notowego rynku wewnetrznego oraz zapewnienie wysokiego poziomu ochrony
srodowiska naturalnego i zdrowia ludzkiego. Dyskusje nad znalezieniem ade-
kwatnych rozwigzan w tym zakresie komplikuje dodatkowo znaczna niepewnos$é
naukowa (scientific uncertainty) odnosnie do potencjalnych zagrozen zZwigza-
nych z wykorzystaniem produktéw nowoczesnej biotechnologii.

Kompetencje Wspolnoty Europejskiej oraz panstw czlonkowskich w obszarze
regulacji GMO wzajemnie si¢ przenikaja. W celu uporzadkowania tego trudnego
i kontrowersyjnego obszaru konieczna jest pogtebiona dyskusja dotyczaca prob-
lematyki wertykalnego podziatu kompetencji'> w tym obszarze oraz mozliwosci
podejmowania $rodkéw prawnych na poziomie krajowym przez poszczegolne
panstwa cztonkowskie na gruncie wspolnotowego prawa pierwotnego oraz wtor-
nego. Analiza tych zagadnien jest przedmiotem niniejszego opracowania.

II. WERTYKALNY PODZIAL KOMPETENCIJI W OBSZARZE REGULACJI GMO
1. Istnienie i natura kompetencji wspélnotowych

Wspdlnota dziata w granicach uprawnien przyznanych jej Traktatem® i celow
W nim wyznaczonych (zob. art. 5 TWE) oraz ma tylko te uprawnienia, ktére
zostaly jej powierzone przez panstwa czfonkowskie'*. Nie dysponuje natomiast
tzw. ,kompetencja kompetencji” {Kompetenz-Kompetenzy’. Kazde dziatanie
wspdlnotowe musi wynika¢ z konkretnych postanowien traktatowych, w Sposob
wyrazny lub dorozumiany, bezposredni lub po$redni (tzn. musi opieraé si¢ bez-
posrednio na postanowieniach samego Traktatu badz na postanowieniach aktu
prawa wtdrnego, opartego na Traktacie)'®.

' Niepewno$¢ naukowa i potencjalne zagrozenie powstania powaznej szkody dla $rodowiska

naturalnego lub zdrowia ludzkiego to pojecia, ktére usytuowane sa w centrum zasady przezornosci
(precautionary principle, Vorsorgeprinzipy\ Zob. szerzej M. Talik, Zasada przezornosci a model po-
dejmowania decyzji w obszarze ochrony Srodowiska, ,,Prawo i Srodowisko” 2005 ,nr 3.

12 Terminem »wertykalny podzial kompetencji” (wertykalne kompetencje — vertical competen-
ces, Yerbandskompetenzeri) okresla si¢ podziat kompetencji pomiedzy Wspdlnoty Europejskie (Unie
Europejska) a panstwa cztonkowskie. Zob. A. von Bogdandy, J. Bast, The European Union § vertical
order of competences: the current law andproposals for its reform, ,,Common Market Law Review”
2002, vol. 39, s. 235 oraz P. Saganek, Podzial kompetencji pomiedzy Wspélnoty Europejskie a paristwa
cztonkowskie, Warszawa 2002.

13 Traktat o ustanowieniu Wspolnoty Europejskiej (Traktat Rzymski — dalej: TWE) z 25 marca
1957 (w wersji Traktatu Nicejskiego podpisanego 26 lutego 2001 r. i z uwzglednieniem zmian wpro-
wadzonych na mocy Traktatu Akcesyjnego podpisanego 16 kwietnia 2003 r. w Atenach).

14 Zob. przyp. 17.

15 Na ten temat zob. szerzej P. Saganek, op. cit., s. 77; U. di Fabio, Some remarks on the allocation
of competences between the European Union and its Member States, ,,Common Market Law Review”
2002, vol. 39, s. 1292; A. Dashwood, The relationship between the Member States and the European
Union/European Community, ,,Common Market Law Review” 2004, vol. 41, s. 357; G. Beck, The
problem of Kampetenz-Kompetenz: a conflict between right and riglit in which there is no preator,
»Buropean Law Review” 2005, vol. 30, s. 42—-67.

' Por, Opinia ETS nr 2/94 z 28 marca 1996 r., ECR 1996, 1-1759, pkt 23-25 oraz P. Saganck, op.
cit.,, s. 55-56, 76; K. Ktaczynska, Podziat kompetencji miedzy Unig Europejskq a panstwami czlonkow-
skimi wedtug Konstytucji Europejskiej, ,,Panstwo i Prawo” 2005, nr 3, s. 55.
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Zgodnie z zasada, ze Wspolnota Europejska (WE) ma wylacznie kompetencje
jej powierzone (has conferredpowers only)’, w pierwszym rzgdzie konieczne
jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy WE ma kompetencje w zakresie regu-
lacji nowoczesnej biotechnologii®®, to znaczy, czy podejmowanie dziatafi w tym
obszarze mie$ci sie, zgodnie z unormowaniami art. 5 TWE, ,,w granicach upraw-
nien okre$lonych Traktatem”.

W prawie traktatowym nie odnajdziemy postanowien odnoszacych si¢ expres-
sis verbis do problematyki nowoczesnej biotechnologii. Nalezy jednak mie¢ na
uwadze, ze regulacja biotechnologii ma charakter wieloaspektowy, faczy w so-
bie roznorodna problematyke i wechodzi w zakres kilku réznych obszarow, ktore
opieraja si¢ bezposrednio na konkretnych postanowieniach traktatowych (nale-
3 do nich: ustanowienie i zapewnienie niezakloconego funkcjonowania rynku
wewnetrznego, ochrona $rodowiska naturalnego, ochrona zdrowia publicznego,
ochrona konsumentéw, wspolna polityka rolna, wspolna polityka handlowa, ba-
dania naukowe i rozwoj technologiczny). Dla dalszych rozwazan konieczna jest
analiza podstaw prawnych odnoénie do przyjmowania wspolnotowych regula-
cji dotyczacych GMO (zostanie ona szczegotowo przedstawiona w nastepnym
punkcie).

Badajac problematyke wertykalnego podziatu kompetencji, nalezy tez okresli¢
nature kompetencji wspélnotowych z punktu widzenia ich relacji do kompetencji
panstw cztonkowskich. Jedna z podstawowych klasyfikacji kompetencji przy-
znanych Wspolnocie, dokonywana z uwagi na ich zakres i wptyw wywierany na
kompetencje panstw czlonkowskich, jest ich podziat na kompetencje wytaczne
oraz niewytaczne. W ramach kompetencji niewytacznych z kolei wyrozniane sg
w doktrynie kompetencje konkurencyjne'>. W obszarze prawnej regulacji orga-
nizmé6w modyfikowanych genetycznie i ich wykorzystania szczegéIne znaczenie
maja uwagi odnoszace si¢ wasnie do kategorii kompetencji konkurencyjnych?.

17 Na temat zasady kompetencji powierzonych (atrybucyjnych), fundamentalnej zasady podziatu
kompetencji pomiedzy Wspolnoty Europejskie a pafistwa cztonkowskie, zob. szerzej przede wszyst-
kim w: P. Saganek, op. cit., zwlaszcza s. 22, 71— 89, 266, 292-293. Zob. tez A. von Bogdandy,
J. Bast, op. cit., 5. 232-233; A. Dashwood, The relationship between..., op. cit., 8. 356-362 i C. Mik,
Eurog;ejskie prawo wspolnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 2000, s. 126, 271-273.

¥ W tym inzynierii genetycznej i GMO. Na temat definicji nowoczesnej biotechnologii zob.
T. Twardowski, A. Michalska, Dylematy wspolczesnej biotechnologii z perspektywy biotechnologa
i prawnika, Toruf 2000, s. 13—15, zob. tez s. 29 (autorzy podajg najczesciej stosowane w literatu-
rze i w praktyce definicje biotechnologii: sformutowana przez Organizacje Wspolpracy Gospodarczej
i Rozwoju — OECD oraz przez Europejska Federacje Biotechnologii — EFB). Definicja GMO —w art. 2
ust. 2 dyrektywy nr 2001/18. Zob. tez na temat terminu ,,wspélnotowe prawo techniki genetycznej”
— B. Iwanska, Podstawy prawne dziatania Wspélnoty Europejskiej w prawie techniki genetycznej,
s. 527-528, w: S. Biernat, Studia z prawa Unii Europejskiej. W pigtq rocznicq utworzenia Katedry
Prawa Europejskiego Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 2002 oraz B. Iwanska, Prawo techni-
ki genetycznej — koncepcja horyzontalna a koncepcja wertykalna — wybor metody regulacji, ,,Prawo
i Srodowisko” 2000, nr 1, s. 64—65. Zob. tez K. Baton, Pofudniowoafiykariska ustawa o organizmach
genetycznie zmodyfikowanych (GMO), ,,Prawo i Srodowisko” 2002, nr 2, s. 101.

19 70b. szerzej A. von Bogdandy, J. Bast, op. cit., s. 242-247; P. Saganek, op. cit., s. 24, 285-288;
K. Klaczynska, op. cit., s. 59.

20 70b. odnognie do kompetencji konkurencyjnych i dyrektywy nr 2001/18 (przyp. 27), zajmujace;
centralng pozycje W obszarze wspolnotowej regulacji GMO, T. Christoforou, The regulation of geneti-
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Istota kompetencji konkurencyjnych jest wspodtistnienie w danym obszarze
kompetencji Wspolnoty z kompetencjami panstw cztonkowskich i mozliwo$¢
autonomicznego (tzn. z mocy przystugujacej panstwom cztonkowskim kompe-
tencji pierwotnej, a nie jedynie na mocy upowaznienia udzielonego im przez WE,
Jjak w przypadku kategorii kompetencji wytacznych) podejmowania przez te pan-
stwa dziatan, pod warunkiem ze nie dziala Wspolnota. Panstwa cztonkowskie
zachowujg swobodg podejmowania dziatan (jednak pod warunkiem przestrzega-
nia zasad okre$lonych wsp6lnotowym prawem pierwotnym) tak dlugo i w takim
zakresie, w jakim Wspdlnota nie realizuje przystugujacej jej kompetencji. Gdy
jednak WE podejmie okres$lone dziatanie, panstwa cztonkowskie w zakresie obje-
tym tym dzialaniem tracg przyshugujaca im wczesniej kompetencje?'. Realizacja
kompetencji przez Wspolnote poprzez wyczerpujace uregulowanie danej kwe-
stii powoduje przeksztalcenie przystugujacej jej kompetencji konkurencyjnej
w okreslonej dziedzinie w kompetencje wytaczna®>. Gdy zostanie wydany akt
wspolnotowego prawa wtérnego, dla okreslenia kompetencji regulacyjnych
przystugujacych panstwom czlonkowskim nalezy dokona¢ analizy, jaki wptyw
realizacja przez Wspolnote przystugujacych jej w danym obszarze kompetencji
wywiera na kompetencje panstw czlonkowskich. Szczegétowe rozwazania na
ten temat kontynuowane beda w punkcie dotyczacym zakresu wspdlnotowych
regulacji prawnych dotyczacych GMO oraz stopnia osiagnictej w tym obszarze
harmonizacji (pkt IV).

2. Analiza podstaw prawnych aktow prawa wspélnotowego

Podstawa prawna aktu wspdlnotowego prawa wtornego jest zagadnieniem
autonomicznym, wykazujacym jednak $cisty zwiazek z problematyka podzia-
Tu kompetencji**. Obowiazek oparcia kazdego aktu wspdlnotowego na odpo-
wiedniej podstawie prawnej stanowi wyraz zasady kompetencji przyznanych?,
Podstawa prawna jest jednym z czynnikow, ktory pozwala na okreslenie natury
kompetencji przystugujacych panstwom cztonkowskim oraz zakresu mozliwosci

cally modified organisms in the European Union: the interplay of science, law andpolitics, ,,Common
Market Law Review” 2004, vol. 41, s. 671. Odnosnie do kompetencji konkurencyjnych i Protokolu
Kartagefiskiego (zob. przyp. 35), najistotniejszej, odnoszacej si¢ bezposrednio do GMO umowy mig-
dzynarodowej zawartej przez Wspolnote i jej pafistwa czlonkowskie — Opinia ETS nr 2/00 z 6 grud-
nia 2001 r. (zwlaszcza pkt 4 1 47) omoéwiona w: A. Dashwood, Opinion 2/00, Cartagena Protocol
on Biosafety, 6 December 2001, not yet reported, ,,Common Market Law Review” 2002, vol. 39,
s. 353-368 (zwtaszcza 358-360, 366-368).

2L Ppor, P. Saganek, op. cit., s. 24, 186, 285-287.

%2 The power which the Community enjoys under Article 95 EC is a priori not exclusive. The power
it has is shared with the Member States but it has the potential to become exclusive when the specific
field or activity is completely (or exclusively) harmonized by the Community measure in question —
T. Christoforou, op. cit., s. 671. Taka kompetencja okre§lana jest mianem kompetencji wytacznej przez
wykonanie badz przejecie (pre-emptive exclusivity). Zob. K. Ktaczynska, op. cit., s. 61; C. Mik, op.
cit., s. 282. Zob. tez P. Saganek, op. cit., s. 265.

2 P Saganek, op. cit., s. 22, 97. Por. tez T. Christoforou, op. cit., s. 670.

24 Por. Opinia ETS nr 2/00 Cartagena Protocol, pkt 5 oraz A. Dashwood, Opinion 2/00,
Cartagena..., op. cit., s. 358 oraz P. Saganek, op. cit., s. 89, 293.
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podejmowania przez te panstwa srodkow na poziomie krajowym w danym ob-
szarze, rowniez wtedy gdy istnieja juz w nim regulacje wspolnotowe (np. akty
prawne przyjmowane na podstawie normy kompetencyjnej zawartej w art. 175
ust. 1 majg na celu osiggnigcie jedynie harmonizacji minimalnej i pozostawiaja
panstwom cztonkowskim, zgodnie z postanowieniami art. 176 TWE, mozliwo$¢
podejmowania srodkow krajowych, ktore beda bardziej restrykcyjne i bedg zmie-
rza¢ do osiaggnigcia wyzszego stopnia ochrony niz przewidziany w danym akcie
wspolnotowego prawa wtdrnego®).

Prawidtowa i efektywna regulacja wspolczesnej biotechnologii wymaga
uwzgledniania przez prawodawce wieloaspektowego, kompleksowego charakte-
ru tej dziedziny i obj¢cia zakresem przedmiotowym aktow prawnych przyjmowa-
nych w tym obszarze szerokiego spektrum zagadnien. Tworzg one ramy prawne
wspolnotowej regulacji dotyczacej wykorzystania nowoczesnej biotechnologii.
Unormowania najwazniejszych kwestii zwiazanych z GMO i ich bezpiecznym
wykorzystaniem zawarte zostaly w aktach o charakterze horyzontalnym (tj.
przyjmujacym podejscie oparte na metodzie produkcji — tzw. process-based ap-
proach). Stanowig one fundament wspdlnotowej regulacji biotechnologii. Wiele
istotnych postanowien odnalez¢ mozna rowniez w réznorodnych aktach o cha-
rakterze wertykalnym, sektorowym, ktore powiazane sa z problematyka GMO,
produktow GM (produktéw genetycznie zmodyfikowanych) i biobezpieczefistwa
(oparte sg na podej$ciu odnoszacym si¢ do rodzaju produktu i dziedziny jego
zastosowania — tzw. product-based approach)?. Po przeprowadzeniu ich analizy
mozna dopiero uzyska¢ pelny, kompleksowy obraz rozwiazan przyjetych przez
Wspdlnote Europejska w omawianym obszarze.

Wspomniane wspolnotowe akty horyzontalne i sektorowe przyjete zostaty
na podstawie norm kompetencyjnych zawartych w przepisach wielu rdznych
artykulow Traktatu. Przedstawione ponizej rozwazania beda odnosi¢ si¢ przede
wszystkim do dyrektywy nr 2001/1827, ktdra zajmuje centralna pozycje w ramach
wspolnotowej regulacji dotyczacej GMO i ich wykorzystania?®. Wspomniane zo-
stang roéwniez nastgpujace akty prawne: dyrektywa nr 90/21929, rozporzadzenie

25 Szerzej J.H. Jans, European environmental law, Groningen 2000, s. 116-121 i M. Kenig-
-Witkowska, Prawo ochrony Srodowiska Unii Europejskiej. Zagadnienia systemowe, Warszawa 2005,
s. 132, 172-173, 175. Zob. tez P. Dabrowska, The division ofpowers between the EU and the Member
States with regard to deliberate release of GMOs (the new Directive 2001/18), ,,German Law Journal”
z 1 maja 2002 r., vol. 3, nr 5.

% E. Brosset, op. cit., s. 556; B. Iwanska, Podstawy prawne dzialania...,s. 527-528 oraz B. Iwanska,
Prawo techniki genetycznej..., op. cit., s. 64-71.

T Dyrektywa nr 2001/18 z 12 marca 2001 r. w sprawie zamierzonego uwalniania do $rodowiska
organizmow zmodyfikowanych genetycznie i uchylajaca dyrektywe nr 90/220 (OJ L 106/1 z 17 kwiet-
nia 2001 r.).

28 ECDirective 2001/18/EC (...) is the backbone of this regulatory area — E. Brosset, op. cit., s. 556.
It is the central piece of Community legistation in the area of GMOs regulation — T. Christoforou, op.
cit., s. 640.

¥ Dyrektywa nr 90/219 w sprawie zamknigtego uzycia zmodyfikowanych genetycznie mikroor-
ganizmow.
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nr 1830/200330, akty z zakresu wspdlnotowego prawa zywnosciowego — rozpo-
rzadzenie nr 1829/200331, nr 178/200232 i nr 258/199733 (ktdre regulowato kwe-
stie wprowadzania na rynek wspolnotowy modyfikowanej genetycznie zywno-
sci do czasu wej$cia w zycie rozporzadzenia nr 1829/2003) oraz rozporzadzenie
nr 1946/200334 (przyjete w celu zapewnienia pelnej implementacji postanowien
Protokotu Kartagenskiego w sprawie bezpieczenstwa biologicznego®, ktorego
stronami sg Wspolnota Europejska oraz jej panstwa cztonkowskie). Wymienione
akty tworza zasadnicze zrgby wspolnotowej regulacji dotyczacej GMO i ich za-
stosowan (jednak wprowadzanie na rynek wspodlnotowy modyfikowanych gene-
tycznie produktow leczniczych nastgpuje zgodnie z procedurami okre§lonymi
postanowieniami niewymienionego wyzej rozporzadzenia nr 726/200436).

Dla uregulowania réznych aspektéw nowoczesnej biotechnologii i jej wyko-
rzystania mozliwe jest przyjecie jako podstaw prawnych kilku réznych norm
kompetencyjnych zawartych w Traktacie. Nalezy rozwazy¢ przede wszystkim
unormowania zawarte w nastepujacych artykutach TWE: 95, 17537, a takze 37,
133 1 152. Dyrektywa nr 2001/18 — akt o charakterze horyzontalnym, zawiera-
jacy postanowienia fundamentalne dla rozwoju wspdlnotowego sektora biotech-
nologicznego (przede wszystkim w czgsci C regulujacej wprowadzanie GMO do
obrotu we Wspdlnocie), jak rowniez dla kontroli potencjalnych zagrozen zwig-
zanych z zastosowaniem technik modyfikacji genetycznej — przyjeta zostata na

30 Rozporzadzenie nr 1830/2003 z 22 wrzesnia 2003 1. w sprawie mozliwosci §ledzenia i znako-
wania organizmow zmodyfikowanych genetycznie i mozliwosci §ledzenia produktow zywnoSciowych
i paszowych produkowanych ze zmodyfikowanych genetycznie organizméw (OJ L 268/24 z 18 paz-
dziernika 2003 r.).

31 Rozporzadzenie nr 1829/2003 z 22 wrzesnia 2003 r. w sprawie zmodyfikowanej genetycznie
zywnosci oraz paszy (OJ L 268/1 z 18 pazdziernika 2003 r.).

32 Rozporzadzenie nr 178/2002 z 28 stycznia 2002 r. ustanawiajace ogolne zasady prawa zywnos-
ciowego, tworzace Urzad ds. Bezpieczenstwa Zywnosci (EFSA) i ustanawiajace procedury w spra-
wach bezpieczefistwa zywnosci (OJ L 31/1 z | lutego 2002 r.).

E Rozporzadzenie nr 258/1997 z 27 stycznia 1997 . w sprawie nowej zywnosci i nowych produk-
tow zywnosciowych (OJ L 43/1, 1997 r.).

Rozporzadzenie nr 1946/2003 z 15 lipca 2003 r. w sprawie transgranicznego przemieszczania
organizmo6w zmodyfikowanych genetycznie (OJ L 287/1 z 5 listopada 2003 r.).

35 Protokot Kartagenski o Bezpieczenstwie Biologicznym, przyjety 29 stycznia 2000 r. w Montrealu,
wszedt w zycie 11 wrze$nia 2003 r. (OJ 2002, L 201, dec. 2002/628), tekst dostepny tez na stronie in-
ternetowej Www.biodiv.org/biosafety. Na temat podstawy prawnej zawarcia przez WE Protokotu (za
prawidlowa podstawe prawng ETS uznat art. 175 ust. 1 TWE) — zob. Opini¢ ETS nr 2/00 z 6 grudnia
2001 .

3% Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady nr 726/2004 z dnia 31 marca 2004 r. ustana-
wiajgce wspolnotowe procedury wydawania pozwolen dla produktow leczniczych stosowanych u lu-
dzi i do celow weterynaryjnych i nadzoru nad nimi oraz ustanawiajace Europejska Agencje Lekow
(European Medicines Agency) — (OJ L 136/1-33 z 30 kwietnia 2004 r.). Na mocy rozporzadzenia
nr 726/2004 uchylone zostatlo wczesniejsze rozporzadzenie nr 2309/1993 z 22 lipca 1993 r. (OJ L
214/1 z 24 sierpnia 1993 r.) — zob. art. 88 rozporzadzenia nr 726/2004. Nazwa Agencji z ,,Europejskiej
Agencji ds. Oceny Produktéw Leczniczych” (EMEA) zostala uproszczona i zmieniona na ,,Europejska
Agencje¢ Lekow” (EMA).

Kompetencje wspdlnotowe w obszarze ochrony §rodowiska majace za podstawg art. 175 TWE
okreslane sg jako kompetencje konkurencyjne. Kompetencje harmonizacyjne majace za podstawe
art. 95 TWE réwniez okreslane sg jako konkurencyjne (cho¢ w tym zakresie toczy si¢ dyskusja). Zob.
szerzej A. von Bogdandy, J. Bast, op. cit., s. 243-246; P. Saganek, op. cit., s. 287-288; M. Kenig-
-Witkowska, op. cit., s. 129 oraz T. Christoforou, op. cit., s. 671.
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podstawie art. 95 TWE dotyczacego zblizania ustawodawstw krajowych w celu
ustanowienia i zapewnienia niezaktéconego funkcjonowania rynku wewngtrzne-
go. Podobnie rozporzadzenie nr 1830/2003 oparte zostato na art. 95 TWE jako
na pojedynczej podstawie prawnej (jak roéwniez rozporzadzenie nr 258/1997).
Natomiast dyrektywa nr 90/219 oraz rozporzadzenie nr 1946/2003 oparte zo-
staly na unormowaniach art. 175 ust. 1 TWE, ktory stanowi podstaw¢ prawng
dla aktow przyjmowanych w ramach wspoélnotowej polityki ochrony §rodowiska.
Na szerszym katalogu artykutéw traktatowych opiera si¢ z kolei rozporzadze-
nie nr 1829/2003, a mianowicie na art. 37 (stanowiacym podstawe dla aktow
realizujacych cele wspolnej polityki rolnej, okreslone w art. 33 TWE), art. 95
oraz art. 152 ust. 4 pkt b (umozliwiajacym przyjmowanie srodkow weterynaryj-
nych i fitosanitarnych, ktorych bezposrednim celem jest ochrona zdrowia pub-
licznego)*®. Rozporzadzenie nr 178/2002 (na mocy ktoérego ustanowiono Urzad
ds. Bezpieczenstwa Zywno$ci — European Food Safety Authority*®) oparto na
tych samych artykutach TWE co rozporzadzenie nr 1829/2003 oraz dodatkowo
na art. 133 TWE (dotyczacym wspdlnej polityki handlowej)*. Oprocz wymie-
nionych norm traktatowych podkreslenia wymaga roéwniez art. 166 TWE, ktory
stanowi podstawe dla przyjmowania programéw ramowych badan naukowych
i rozwoju technologicznego oraz realizujacych je programow szczegotowych®!.
Dziedzina ta posiada fundamentalne znaczenie dla zapewnienia rozwoju sekto-
ra biotechnologicznego w obr¢bie Wspolnot Europejskich (przedstawiona przez
Komisj¢ propozycja nowego, siodmego programu ramowego na lata 20072013
wyraznie odnosi si¢ do dziedziny biotechnologii, m.in. wskazujac jako jeden z te-
matow ,,zywnos¢, rolnictwo i biotechnologi¢™?).

Przyjmujac akt prawny z zakresu biotechnologii, prawodawca musi dokonaé
wyboru pomig¢dzy réznymi normami kompetencyjnymi mozliwymi do zastoso-
wania w danym wypadku. Wybor ten moze rodzi¢ trudno$ci, poniewaz dziedzina
biotechnologii wykazuje $cisty zwiazek z wigksza liczba obszaréw. Jednoznaczna
delimitacja poszczegolnych zagadnien objetych zakresem danej regulacji moze
si¢ okaza¢ zadaniem problematycznym, gdyz w obrebie regulacji biotechnologii

38 Obszar ochrony zdrowia publicznego (art. 152 TWE) uwaza si¢ za objety rownolegtymi (para-
leln?/m1) kompetencjami panstw cztonkowskich oraz Wspolnoty. Zob. P. Saganek, op. cit., s. 290.

Europejski Urzad ds. Bezpieczenstwa Zywnosci przeprowadza, uwzgledniajac unormowania
dyrektywy nr 2001/18, naukowa ocen¢ ryzyka (risk assessment) GMO wprowadzanych do obrotu na
podstaw1e rozporzadzenia nr 1829/2003 (zob. ust. 9, 33 i 34 rozporzadzenia).

0 Obszar wspolnej polityki handlowej (realizowanej na podstawie art. 133 TWE) wskazuje si¢
jako objety przystugujacymi Wspolnocie kompetencjami wytacznymi. Zob. A. von Bogdandy, J. Bast,
op. cit., s. 241; P. Saganek, op. cit., s. 218-231; C. Mik, op. cit., s. 282; A. Dashwood, The relationship
between..., op. cit., s. 369-370. Por. tez Oplmf; ETS nr 2/00 Cartagena Protocol, pkt 41.

41 Obszar badan naukowych i rozwoju technologicznego (art. 163 TWE i n.) objety jest kompe-
tencjami rownoleglymi panstw oraz WE. Zob. A. von Bogdandy, J. Bast, op. cit., s. 247; P. Saganek,
op. cit., s. 290.

42 The EU Seventh Research Framework Programme 2007-2013 (propozycja przedstawiona
przez Komisje Europejska 6 kwietnia 2005 r.). Zob. EU research — Building Knowledge Europe: The
EUs new Research Framework Programme 2007-2013, Bruksela, Press release, 7 kwietnia 2005 r.,
MEMO/05/114, www.europa.eu.int.
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roznorodne zagadnienia sg nierozerwalnie ze soba powiazane (przede wszystkim

dotyczy to nastepujacych kwestii: zapewnienia nalezytego, wysokiego poziomu
ochrony $rodowiska naturalnego, zdrowia ludzkiego i ochrony konsumenta —
z jednej strony oraz zapewnienia niezakloconego funkcjonowania wspdlnotowe-
go rynku poprzez usunigcie barier w handlu i nieréwnych warunkow konkurencji
— z drugiej). Konieczne jest wigc doktadne zbadanie relacji pomiedzy unormo-
waniami danego aktu prawnego a poszczegdlnymi normami kompetencyjnymi
i obszarami, do ktorych normy te si¢ odnosza. Pomocne w tym zakresie sg wska-
zania wypracowane przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (ETS). W licz-
nych orzeczeniach Trybunat zajmowat si¢ problematyka wyboru prawidtowe;j
podstawy prawnej dla réznych aktéw realizujacych jednocze$nie cele ochrony
srodowiska i zdrowia ludzkiego oraz cele wspolnotowego rynku wewnetrznego
i relacji pomigdzy unormowaniami art. 175 a art. 95 TWE®. Analizowat rowniez
kwesti¢ relacji pomiedzy art. 175 a innymi artykutami Traktatu (m.in. art. 133
iart. 37)*.

Oparcie aktu prawnego na art. 95 TWE nie oznacza, ze akt ten nie przyczynia
si¢ w istotny sposob do realizacji celow ochrony $rodowiska oraz ochrony zdro-
wia ludzkiego, jak w przypadku dyrektywy nr 2001/18, ktora ustanawia szereg
instrumentéw majacych na celu przeciwdziatanie potencjalnym zagrozeniom dla
srodowiska i zdrowia ludzkiego zwigzanym z wykorzystaniem technik inzynierii
genetycznej oraz kontrola w tej dziedzinie. Zgodnie z zasada integracji (art. 6
TWE), fundamentalng ogdlna zasada wspolnotowej polityki ochrony $rodowi-
ska, wymogi ochrony $rodowiska musza by¢ brane pod uwage przy ustalaniu po-
szczegoOlnych polityk i dziatan Wspolnoty, w tym przy podejmowaniu dziatan na
podstawie art. 95 TWE. Przy realizacji wszystkich polityk i dziatah Wspolnoty
powinien by¢ zapewniony wysoki poziom ochrony zdrowia ludzkiego (art. 152
ust. 1 TWE). Ponadto obowigzek uwzgledniania celow ochrony $rodowiska,
zdrowia oraz ochrony konsumenta przy podejmowaniu dziatan zmierzajacych do
ustanowienia 1 zapewnienia niezaktéconego funkcjonowania rynku wewngtrzne-
go zostal sformutowany expressis verbis w postanowieniach art. 95 ust. 3 TWE.

[II. MOZLIWOSC PRZYJMOWANIA NA MOCY POSTANOWIEN PRAWA
PIERWOTNEGO SRODKOW KRAJOWYCH W OBSZARACH OBJETYCH
REGULACJA WSPOLNOTOWA

Wspolnotowy rezim prawny dotyczacy GMO zostat ustanowiony dla realiza-
cji podwojnego celu — zapewnienia sprawnego funkcjonowania rynku wewnetrz-
nego oraz zapewnienia odpowiedniego poziomu ochrony $rodowiska i zdrowia

43 M.in. orzeczenie ETS w sprawie C-300/89 Komisja v. Rada (dwutlenek tytanu), ECR 1991,
1-2867. Zob. szerzej na ten temat P. Saganek, op. cit., s. 95-96; M. Kenig-Witkowska, op. cit., s. 136—139;
J.H. Jans, op. cit., s. 50-55 oraz B. Iwanska, Podstawy prawne dzialania..., op. cit., s. 533-536.

4 Zob. m.in. Opini¢ ETS nr 2/00 Cartagena Protocol; M. Kenig-Witkowska, op. cit., s. 140-141,
145-146 oraz J.H. Jans, op. cit., s. 57-59.
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ludzkiego (appropriate level of emironmental and Health protection®). Przy re-
alizacji celow rynku wewnetrznego Traktat naklada na prawodawce wspolno-
towego obowiazek dazenia do zapewnienia wysokiego poziomu ochrony §ro-
dowiska oraz zdrowia ludzkiego*. Wysoki poziom ochrony nie oznacza jednak
najwyzszego, jaki jest mozliwy*’. Panstwo cztonkowskie, podejmujac decyzje¢
w ramach zarzadzania ryzykiem (risk management), moze uzna¢ za konieczne
przyjecie wyzszego poziomu ochrony niz przewidziany w aktach wspolnoto-
wych. Zachowanie jednak przez panstwa cztonkowskie mozliwosci jednostron-
nego przyjmowania wyzszego poziomu ochrony pociagaloby za sobg powazne
trudnosci, wrecz uniemozliwiatoby realizacje zasad jednolitego stosowania pra-
wa wspdlnotowego i jednolitosci rynku wewnetrznego. Wprowadzenie §rodkow
krajowych zaktadajacych wyzszy poziom ochrony niz przewidziany we wspol-
notowych aktach odnoszacych si¢ do GMO moze nastgpi¢ wylacznie w sytua-
cjach i w zakresie, w jakim zezwala na to prawo wspolnotowe. Swoboda panstw
cztonkowskich jest $cisle okreslona i ograniczona.

Zaroéwno prawo traktatowe, jak rowniez prawo wtorne zawiera klauzule, na
podstawie ktorych mozliwe jest uzyskanie przez pafstwo czlonkowskie wyta-
czenia spod obowiazku stosowania si¢ do rozwigzan wspolnotowych srodkow
harmonizujacych dotyczacych GMO. W prawie traktatowym szczegolnie istotne
jest unormowanie zawarte w ust. 5 art. 95 TWE®*. Na jego mocy wprowadze-
nie $rodkow krajowych w celu realizacji poziomu ochrony $rodowiska i zdro-
wia ludzkiego wyzszego niz wspolnotowy mozliwe jest wylacznie po spetnieniu
rygorystycznych, okre§lonych w Traktacie, materialnych przestanek. Wszystkie
muszg by¢ spetnione kumulatywnie (kazda stanowi warunek sine qua norf”.
Wypehienie wszystkich przestanek weryfikuje Komisja Europejska jako ,,straz-
niczka TraktatOw”, a ciezar wykazania ich wypelnienia spoczywa na panstwie
cztonkowskim. Wprowadzenie $rodkéw krajowych zakladajacych wyzszy po-
ziom ochrony w obszarze GMO i ich wykorzystania uwarunkowane jest uzy-
skaniem uprzedniego ich zatwierdzenia przez Komisje*®. Zatwierdzenie to ma

45 The level of risk a society considers acceptable for a specific product, substance, process or ac-
tivity at a given moment in time is frequently called appropriate level of (Health and environmental)
protection — T. Christoforou, op. cit., s. 644.

4 Art. 95 ust. 3 TWE.

47 Sprawa C-284/95 Safety High-Tech, ECR 1998, 1-4301, pkt 49; sprawa T-13/99 Pfizer, ECR
2002, 11-3305, pkt 152.

48 Wprowadzone do TWE na mocy Traktatu Amsterdamskiego, podpisanego 2 pazdziernika
1997 . (OJ C 340/1, 1997 r.). Traktat wszedt w zycie 1 maja 1999 r.

Unormowania ust. 5 art. 95 TWE okre$la si¢ mianem klauzuli wzmocnionej ochrony (Schutz-
verstarkungsklausel lub Schutzergdnzungsklausel). Zob. F. Kerschner, E. Wagner, Mogliche legisti-
sche Mafinahmen zum Schutz der biologischen und gentechnikfieien konventionellen Landwirtschafi
in Osterreich vor Kontaminationen und Yerureinigungen mit GVO unter Berucksichtigung des EU-
-Rechts und der WTO-Vertrage, Rechtstudie im Auftrag von Global 2000, 2002 r., s. 15 i 64.

4 Sprawa C-512/99 Germany v. Commission, orzeczenie z 21 stycznia 2003, pkt 81 i 88. N. De
Sadeleer, Procedures for derogations from theprinciple of approximation oflaws under article 95 EC,
,Common Market Law Review” 2003, vol. 40, s. 900.

3% Tub bezczynnoécia Komisji przez okres szesciu miesiecy od daty notyfikowania jej przez pan-
stwo czlonkowskie srodka krajowego — zob. art. 95 ust. 6 zd. 2.
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charakter konstytutywny (przepisy wspélnotowych aktow prawnych stosuje sie
dopoty, dopoki mozliwo$¢ odstgpstwa od nich nie zostanie przyznana na pozio-
mie wspolnotowym, zgodnie z procedura okreslong w art. 95 ust. 6 TWE)L.

W postanowieniach art. 95 probowano w poszczegolnych panstwach czton-
kowskich znalez¢ prawne uzasadnienie dla krajowych restrykcji 1 zakazow
dotyczacych komercjalizacji GMO®2. Projektowane srodki krajowe zaktadaty
ustanowienie tzw. ,,stref wolnych od GMO” (genetically modified-free areas )32
1 wprowadzenie zakazow o charakterze generalnym, blankietowym, realizuja-
cych ogolna polityke wyeliminowania GMO z danego regionu. Krajowe restryk-
cje i zakazy miaty swoim zakresem obejmowaé wszystkiec GMO, réwniez te,
co do ktdrych zostaly juz uprzednio wydane zgodnie ze wspolnotowa procedurg
(tzw. procedura uprzedniej zgody — prior authorisation procedure) zezwolenia
na zamierzone uwalnianie do srodowiska i wprowadzenie na rynek wspolnotowy
(zob. czgs¢ C dyrektywy nr 2001/18). Wspolnotowy rezim prawny dotyczacy
GMO oparty jest na zasadzie indywidualnej oceny potencjalnego ryzyka (case-
by-case risk assessment) stwarzanego przez dany organizm®. Krajowe zakazy
wprowadzania i uprawy GMO miatyby by¢ natomiast stosowane a priori, nieza-
leznie od rezultatow oceny ryzyka w danym przypadku. Poziom ochrony zakta-
dany przez te $rodki bliski jest poziomowi ,,zero ryzyka”s.

'S, Bar, S. Albin, The ,, Environmental Guarantee” on the rise? The amended article 95 afier
the revision through the Treaty of Amsterdam, ,»European Journal of Law Reform” 2000, vol. 2, nr 1,
s. 130.

52 Austria wystapita do KE z wnioskiem o zatwierdzenie projektu aktu prawnego ustanawiajacego
0gllny zakaz wprowadzania i stosowania GMO obowiazujacy na calym obszarze jednego z jej regio-
néw — Gornej Austrii (der Entwurf des oberésterreichisches Gentechnikverbotgesetzes, 06. GTVG
2002; dalej jako: 06. GTVG). Komisja uznata, ze przestanki okreslone w art. 95 ust. 5 nie zostaly
spetnione i odmowita zatwierdzenia projektowanych $rodkéw krajowych (zob. Commission Decision
no. 2003/653/EC of 2 September 2003 relating to national provisions on banning the use of geneti-
cally modified organisms in the region of Upper Austria notified by the Republic of Austria pursu-
ant to Article 95(5) of the EC Treaty, OJ L 230/34 z 16 wrzeénia 2003 r.). W odpowiedzi Austria
skierowala do Trybunatu Sprawiedliwo$ci w listopadzie 2003 r. skarge przeciwko KE (sprawa C-
492/03 — 8 czerwca 2004 r. ETS skierowat sprawe do rozpatrzenia przez Sad Pierwszej Instancji (SPI)
i zostala ona zarejestrowana pod numerem T-235/04), domagajac sie uniewaznienia decyzji Komisji.
Skargg ztozyt réwniez do Sadu Pierwszej Instancji Region Gornej Austrii (Land Oberosterreich, spra-
wa T-366/03). Orzeczenie w polaczonych sprawach T-366/03 i T-235/04 zostato wydane przez SPI
dnia 5 pazdziernika 2005 r. Wszystkie zarzuty strony powodowej zostaty oddalone. Sad uznat, ze de-
cyzja podjeta przez Komisje byla uzasadniona i prawidtowa.

Rowniez w Wielkiej Brytanii organizacje ekologiczne apelowaly do wladz pafistwowych o wpro-
wadzenie pigcioletniego moratorium na komercyjng uprawe GMO, powolujac si¢ m.in. na unormowa-
nia art. 95 TWE jako na potencjalng podstawe prawna dla takiego moratorium. Zob. Philippe Sands,
Friends of the Earth (FoE), In the matter of the right to impose a moratorium on commercial growing
of genetically modified crops in the United Kingdom and in the matter of Council directive 90/220/EEC
and in the matter ofWTO law. Opinion, 1999 r., strona Www.foe.co.uk.

M.in. region Gérnej Austrii zamierzano ustanowi¢ ,,obszarem wolnym od GMO”, Szerzej
Commission Decision no. 2003/365.

5% Zob. ust. 181 19 preambutly dyrektywy nr 2001/18.

3 Zero level of risk, zero risk policy — taki poziom ochrony nie jest uzasadniony a priori w $wietle
zasady przezorno$ci, na ktora powolywala si¢ Austria, uzasadniajac 06. GTVG (zob. np. orzeczenie
Sadu Pierwszej Instancji (dalej: SPI) z 11 wrzesnia 2002 r. w sprawie T-13/99 Pfizer, pkt 130). Zasada
ta powinna by¢ stosowana z uwzglednieniem wynikéw przeprowadzonej oceny ryzyka i zidentyfiko-
wanych w ramach tej oceny obszaréw ,,niepewnosci naukowe;j”, jak réwniez z uwzglednieniem zasady
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Zgodnie z ust. 5 art. 95 TWE uzasadnieniem dla krajowych srodkow odbie-
gajacych od postanowien wspolnotowego $rodka harmonizujacego moze byc¢
wylacznie problem dotyczacy ochrony $rodowiska naturalnego lub $rodowiska
pracy. Pojecie ochrony $rodowiska naturalnego powinno by¢ interpretowane sze-
roko, w $wietle celow okre$lonych w art. 174 ust. 1 TWE (obejmuje rowniez
ochrone zdrowia cztowieka)*®. Wedtug stanowiska Austrii zajmowanego w spra-
wie C-492/03 pojecie to obejmuje rowniez ochrong biordznorodnosci i zasobow
genetycznych oraz problematyke wspolistnienia (koegzystencji) upraw GMO
z uprawami rolniczymi tradycyjnymi i ekologicznymi, wolnymi od GMO (co-
existence of genetically modified crops with conventional and organie forming)
i z naturalnymi, nie zmodyfikowanymi genetycznie gatunkami flory i fauny.
Komisja Europejska nie akceptuje tej argumentacji. Wedlug Komisji problem
koegzystencji obejmuje jedynie aspekty ekonomiczne, poniewaz odnosnie do
potencjalnych zagrozen dla $rodowiska i zdrowia ludzkiego w wystarczajacym
stopniu zastosowanie znajduja mechanizmy, instrumenty i procedury ustanowio-
ne dyrektywa nr 2001/1857. Skoro problem koegzystencji obejmuje wylacznie
aspekty ekonomiczne®, wedtug stanowiska Komisji Europejskiej nie stanowi on
uzasadnienia dla odstepstw od unormowan wspolnotowego prawa wtornego na
podstawie art. 95 ust. 5 TWE.

Trudna do spekienia jest przestanka dotyczaca nowych dowodéw naukowych
(new scientific evidence) z uwagi na znaczng niepewno$¢ naukowa (scientific un-
certainty) odnoénie do potencjalnych negatywnych oddziatywan GMO. Pojecie
nowych dowodéw naukowych nalezy interpretowac w $wietle zasady przezorno-
§ci (precautionary principle, Vorsorgeprinzip). Oznacza to, ze dowody naukowe
przedktadane przez pafistwo cztonkowskie dla uzasadnienia planowanych $rod-
kow krajowych nie musza by¢ jednoznacznie rozstrzygajace™. Wystarczy wska-
zanie potencjalnego zwiazku pomigdzy danym czynnikiem (GMO) oraz szkoda

proporcjonalnosci; zob. szerzej Communication from the Commission on the precautionary principle,
Comm 2000/1 (dalej jako: Communication from the Commission...). Zob. tez T. Christoforou, op. cit.,
s. 703.

56 Q. Bar, S. Albin, op. cit., s. 128—129.

57 Since only authorised GMOs can be cultivated in the European Union, and the environmental
and health aspects are already covered by Directive 2001/18/EC, the pending issues still to be ad-
dressed in context of coexistence concern the economic aspects associated with the admixture of ge-
netically modified and non-genetically modified crops; zob. Commission Decision no. 2003/653/EC. It
is important to make elear distinction between the economic aspects of co-existence and the environ-
mental and health aspects dealt with under Directive 2001/18 on the deliberate release of GMOs into
the environment, specific co-existence measures to protect the environment and the human health, if
needed, are included in the final consent of the authorisation procedure in accordance with Directive
2001/18/EC, with a legal obligation for their implementation — zob. Commission Recommendation
of 23 July 2003 on guidelines for the development of national strategies and best practices to ensure
co-existence of genetically modified crops with conventional and organie farming (dalej jako: Co-ex-
istence Recommendation).

58 Stanowisko KE w sprawie koegzystencji jest przedmiotem krytyki; zob. K.P.E. Lasok,
R. Haynes, Tn the matter of co-existence, traceability and labelling of GMOs, 21 stycznia 2005 r.,
Londyn (dostgpne na stronie: Www.genewatch.org).

39" Potwierdzaja to m.in. réznice pomiedzy sformulowaniami ust. 5 oraz ust. 3 art. 95 TWE, szcze-
golnie widoczne w angielskiej wersji jezykowej (W ust. 5 uzyto terminu: evidence, a nie proof).
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(an indication of a possible link between the factor in question and the envi-
ronmental damage®). Jednakze potencjalne ryzyko musi by¢ zidentyfikowane
1 wsparte naukowo w wystarczajacym stopniu (cho¢ dane naukowe moga by¢
»hiewystarczajace, nierozstrzygajace, niepewne”®! i mozliwe jest oparcie sie na
mniejszosciowej, ale pochodzacej z wiarygodnego zrodla, opinii naukowej®).
Czysto hipotetyczne podejscie do potencjalnego ryzyka jest niedopuszczalne®?,

Ponadto kolejng przestanka, ktorej spetnienie bada Komisja, jest konieczno$é
wykazania, ze problem dotyczacy ochrony $rodowiska jest specyficzny dla dane-
go panstwa (lub regionu)*. Mechanizm derogacyjny ustanowiony w ust. 5 art. 95
TWE nie moze stuzy¢ do rozwigzywania probleméw o charakterze generalnym,
wspolnych dla catej Wspolnoty®.

Po zweryfikowaniu spetnienia przestanek pozytywnych Komisja przystepuje
do analizy wypehienia przestanek negatywnych okreslonych w art. 95 ust. 6
(bada, czy notyfikowane jej regulacje krajowe nie sa $rodkiem samowolnej dys-
kryminacji, ukrytymi restrykcjami w handlu pomigdzy panstwami cztonkowski-
mi oraz przeszkoda dla funkcjonowania rynku wewnetrznego©).

Wobec koniecznosci spelnienia szeregu rygorystycznych przestanek oraz
konieczno$ci uzyskania konstytutywnego zatwierdzenia ze strony Komisji
Europejskiej dla regulacji krajowych nalezy stwierdzi¢, ze unormowania art. 95
ust. 5 TWE raczej nie bedg mogty stanowi¢ w §wietle prawa wspolnotowego uza-
sadnienia dla wprowadzenia rozwazanych przez panstwa szerokich, generalnych
odstepstw od rozwigzaf i zasad przyjetych we wspolnotowych aktach prawnych
dotyczacych GMO. Nie uzasadniajg one ustanowienia na poziomie pafstw
cztonkowskich ogdlnych zakazéw odnoszacych si¢ a priori do catej klasy orga-
nizmdéw zmodyfikowanych genetycznie (tych, ktore zostaly juz zatwierdzone na
poziomie wspolnotowym, oraz tych, ktore moglyby zostaé zatwierdzone w przy-
szto$ci). Wigksza jest natomiast mozliwo$¢ wprowadzenia krajowych $rodkow

% N. De Sadeleer, op. cit., s. 902.

Insufficient, inconclusive or uncertain — zob. Communication from the Commission...
Communication from the Commission..., pkt 6.

83" Commission Decision no. 2003/363.

 Konieczne jest wykazanie konkretnych uwarunkowan §rodowiskowych lub zdrowotnych cha-
rakterystycznych dla danego pafistwa czlonkowskiego lub jego regionu (nie oznacza to jednak, ze
dany problem musi wystepowa¢ wylacznic w danym pafnistwie lub regionie) — zob. S. Bar, S. Albin,
op. cit., 8. 126-127; N. De Sadeleer, op. cit., s. 900-901. Uzasadnienie mogtoby stanowi¢ np. wsparte
naukowo podejrzenie odnosnie do wywierania przez GMO negatywnego wplywu na istniejace w da-
nym panstwie wrazliwe, unikalne ekosystemy — zob. orzeczenie w potgczonych sprawach T-366/03
1 T-235/04, pkt 67.

% N. De Sadeleer, op. cit., s. 900.

Przy analizie tej przestanki konieczne jest oparcie si¢ na zasadzie proporcjonalnosci i odpo-
wiednie wywazenie celéw rynku wewngtrznego oraz celow ochrony $rodowiska, Nalezy zbadaé, czy
nie istniejg $rodki alternatywne, rownowazne, a mniej restryktywne i w mniejszym stopniu zaktoca-
Jace funkcjonowanie wspolnotowego tynku wewngtrznego — S. Bar, S. Albin, op. cit., s. 131; N. Dc
Sadeleer, op. cit., s. 905-906.

87 Podobne stanowisko wyrazone w: B. Sheridan, EU biolechnology law andpractice. Regulating
genetically modified and novel food products, Palladian Law Publishers 2001, s. 9 (In the field of
GMO:s or novel foods, it must considered extremely unlikely that any Member State measure of this
nature will ever be approved by the European Commission).
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dotyczacych konkretnego GMO i odnoszacych si¢ do jego konkretnego zastoso-
wania i konkretnych potencjalnych zagrozef z nim zwigzanych. Wowczas jednak
zastosowanie znajdujg przede wszystkim odpowiednie mechanizmy przewidzia-
ne w aktach prawa wtornego (klauzule bezpieczenstwa — zob. dalej).

Analizujac klauzule wzmocnionej ochrony zawarte w prawie pierwotnym, na-
lezy wspomnie¢ unormowania art. 176 TWE. W omawianym zakresie majg one
jednak znaczenie jedynie marginalne, poniewaz znajduja zastosowanie wylacz-
nie do wspdlnotowych aktow prawa wtornego, przyjetych na podstawie art. 175
TWE. Spo$rod aktow odnoszacych sie¢ do problematyki GMO na podstawie tego
artykutu przyjeto tylko dyrektywe nr 90/219 oraz rozporzadzenie nr 2003/1946.
Realizacja przez panstwa cztonkowskie wyzszego poziomu ochrony niz przewi-
dziany w wymienionych aktach rodzi mniej dylematow, poniewaz nie wystepuje
tu problem potencjalnej kolizji ze wspolnotowa zasadg swobodnego przeptywu
towaréw i funkcjonowaniem wspdlnotowego rynku wewnetrznego (zakres dy-
rektywy obejmuje jedynie zamknigte uzycie®, a rozporzadzenia — przede wszyst-
kim przemieszczanie GMO z obszaru Wspolnoty do panstw trzecich®).

Ograniczona jest rowniez mozliwo$¢ zastosowania art. 30 TWE. Zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem ETS™ panstwo cztonkowskie nie moze powola¢ sig
na unormowania art. 30 i wymienione tam wzgledy (naleza do nich m.in. ochrona
zdrowia i zycia ludzi i zwierzat oraz ochrona ro$lin) dla uzasadnienia krajowych
zakazow lub ograniczen zmierzajacych do realizacji okreslonego celu (,specific
objective”), gdy istnieje prawodawstwo wspolnotowe harmonizujace $rodki nie-
zbedne dla realizacji tego celu”'. Krajowe regulacje wprowadzajace restrykcje
w zakresie swobodnego przeptywu produktow sktadajacych si¢ z GMO lub za-
wierajacych go w swoim sktadzie™ nie moga by¢ uzasadnione przepisami art. 30
TWE. Wspdlnotowe akty prawne dotyczace GMO zostaly ustanowione w celu
zapewnienia odpowiedniego poziomu ochrony $rodowiska i zdrowia ludzkiego.
Regulujg one w sposdb wyczerpujacy problematyke wprowadzania GMO i pro-
duktéw GM na rynek wspolnotowy i ustanawiaja w tym zakresie odpowiednie
procedury i mechanizmy. Odno$nie do produktow, ktdre zostaly zatwierdzone na

%8 Zamknigte uzycie oznacza dzialanie polegajace na modyfikacji genetycznej organizmoéw (dy-
rektywa odnosi si¢ bezposrednio tylko do mikroorganizmow) lub ich wykorzystywaniu, podczas kto-
rego stosowane sg zabezpieczenia, w szczegdlnosci w postaci zamknigtej instalacji, pomieszczenia lub
innej fizycznej bariery, w celu efektywnego ograniczenia kontaktu organizmu z ludzmi i Srodowiskiem
— por. art. 2 pkt ¢ dyrektywy 90/219.

9 7Zob. art. 3 pkt 14 oraz ust. 5, 13 i 14 preambuty rozporzadzenia.

70 Zob. orzeczenia w sprawach: C-241/01 National Farmers’ Union I [2002] ECR 1-9097, pkt 48;
C-350/97 Wilfried Monsees [1999] ECR 1-2921, pkt 24; C-5/94 Hedley Lomas [1996] ECR 1-2553,
pkt 18.

"V It is settled case-law that a Member State can no longer invoke Article 30 EC and the major
needs recognised therein to justify such a restriction when a Community harmonisation measure has
been adoptcd in order to implement a specific objective which is to be achieved throngh recourse to
Article 30. Opinia Adwokata Generalnego z 13 marca 2003 r. w sprawie C-236/01 Monsanto, pkt 107.
Zob. tez T. Christoforou, op. cii., s. 676: where u Community legal act harmonised the measures neces-
sary to achieve the specific objective, which would be furthered by the Member States’ reliance upon
Article 30. Zob. tez J.H. Jans, op. cit., s. 102.

2 Por. z ust. 56 preambuly oraz art. 22 dyrektywy 2001/18.
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poziomie wspdlnotowym, zastosowanie znajduje zasada swobodnego przeptywu
(unormowania prawa wtornego dotyczace GMO wyraznie to podkreslaja poprzez
zawartg w nich tzw. klauzule swobodnego przeptywu)”. Odstepstwa od tej zasa-
dy na poziomie krajowym mozliwe sa w sytuacjach i z zastosowaniem mecha-
nizméw uregulowanych w prawie wtérnym w sposob wyczerpujacy (klauzule
bezpieczenstwa — safeguard clauses).

IV. ZAKRES HARMONIZACIJI
OSIAGNIETEJ NA POZIOMIE WSPOLNOTOWYM

W obszarach objetych kompetencja konkurencyjna panstwa cztonkowskie
mogg podejmowa¢ dziatania tak ditugo i w takim zakresie, w jakim nie dziata
Wspolnota Europejska™. W wyniku podjecia dziatan przez Wspoélnote docho-
dzi do ograniczenia zakresu kompetencji pafistw cztonkowskich”. Gdy w danym
obszarze zostanie przyjety wspolnotowy akt prawny, mozliwo§é podejmowania
dziatan przez pafstwa czlonkowskie zalezy od tresci tego aktu (content). Dla
okreslenia zakresu swobody dziatania przystugujace; panstwom cztonkowskim
W obszarze, w ktérym obowigzuja unormowania prawa wtérnego, nalezy ustali¢
dokfadny zakres przedmiotowy (substantive scope) wspolnotowego aktu praw-
nego, cele, ktorych realizacji on stuzy, oraz zakres i stopien harmonizacji osiag-
nigtej na podstawie tego aktu (dyrektywy)™. Im bardziej rozlegta i wyczerpujaca
regulacja na poziomie wspolnotowym, tym mniejsza swoboda przystugujaca pan-
stwom w zakresie podejmowania $rodkow prawnych na poziomie krajowym?.
Obowigzywanie w obszarze regulacjii GMO wspolnotowych aktow prawnych
wywiera wplyw na zakres kompetencji pozostajacych w gestii panstw cztonkow-
skich. Dyskusja dotyczaca mozliwosci podejmowania przez panstwa cztonkow-
skie dziatan w zakresie regulacji GMO wymaga rozwazenia zakresu oraz rodzaju
(stopnia) wspdlnotowej harmonizacji osiagnigtej w tym obszarze. Nalezy zbadacd,
czy mamy do czynienia z harmonizacja zupeta (Yollharmonisierung), czy tez

B 4 free movement clause — zawarta jest w art. 22 dyrektywy 2001/18. Zob. J.H. Jans, op. cit.,
s. 109. Zob. tez A. Jurcewicz, Ograniczenia w handlu produktami rolnymi w aspekcie ochrony zdrowia,
»Studia Prawnicze” 2004, nr 4, s. 6: ,,pafistwo czlonkowskie nie moze powotywac si¢ na swoje usta-
wodawstwo, gdy dyrektywy WE wyraznie wymagaja, aby zezwolito ono na wprowadzenie na rynek
towarow odpowiadajacych postanowieniom tych dyrektyw”.

74 A. von Bogdandy, J. Bast, op. cit., s. 242; P. Saganek, op. cit., s. 286-287.

5 P, Saganek, op. cit., s. 186, 208.

76 Zob. szerzej H. Kalimo, Reflections on the scope andpre-emptive effects of Community legis-
lation — 4 case study on Directive 2002/95? EC restrictions on Hazardous Substances (RoHS), Jean
Monnet Working Paper 2003, nr 6, s. 4-5, 66; J.H. Jans, op. cit., s. 101-108; M. Kenig-Witkowska,
op. cit., s. 132, 168-170.

77 Jesli dany obszar zostanie uregulowany na poziomie wsp6lnotowym w sposob kompletny, wy-
czerpujacy i niepozostawiajacy pola dla podejmowania dziatan przez pafistwa cztonkowskie, mamy
wowczas do czynienia ze zjawiskiem okreslanym mianem przejecia (pre-emption), a $cislej z tzw.
przejeciem przez zajecie pola (occupation of the field). Wskutek przyjecia wyczerpujacej regulacji
wspolnotowej kompetencja konkurencyjna moze ulec przeksztalceniu w przystugujgca Wspdlnocie
tzw. kompetencj¢ wytaczna przez przejecie (wykonanie) — zob. T. Christoforou, op. cit., s. 671; C. Mik,
op. cit., s. 282-284; H. Kalimo, op. cit., s. 6, 64 oraz P. Saganek, op. cit., s. 28.
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z harmonizacja cze$ciowa, pozostawiajaca panstwom cztonkowskim pole do po-
dejmowania dziatan ( Teilharmonisierung)™.

Na poziomie wspdlnotowym w sposob wyczerpujacy unormowano zagadnie-
nia zamierzonego uwalniania GMO do $rodowiska oraz ich wprowadzania do ob-
rotu w obrebie Wspolnoty™ (zakres pojgcia ,,wprowadzenie do obrotu” obejmuje
réwniez import na obszar Wspolnoty®). Wspdlnotowe akty prawne ustanawiajg
szczegolowy system sktadania zgloszen (notification) i zatwierdzania (authori-
satiort) wprowadzania GMO na rynek wspdlnotowy. Okre$laja wymogi, jakie
musza by¢é wypeknione na etapie przed wprowadzeniem GMO do obrotu (przede
wszystkim odnoénie do prawidlowej oceny ryzyka) oraz na etapie po ich wpro-
wadzeniu na rynek (m.in. odpowiedni monitoring, znakowanie produktow GM).
Wprowadzenie konkretnego GMO na rynek ktoregokolwiek panstwa cztonkow-
skiego mozliwe jest wylacznie po uzyskaniu zatwierdzenia tego GMO zgodnie
z procedura okreslong w prawie wspdlnotowym. Niedopuszczalny jest obrot ja-
kimikolwiek organizmami, ktore nie uzyskaty zatwierdzenia (not quthorisedfx.
W procesie podejmowania decyzji w przedmiocie zatwierdzenia wprowadzenia
do obrotu moga uczestniczy¢ wszystkie panstwa cztonkowskie. Kazdemu pan-
stwu przyshuguje prawo przedstawiania uwag (comments) 1 zglaszania uzasad-
nionych zastrzezen (reasoned objections). Gdy zgodnie ze wspOlnotowa proce-
durg podjeta zostanie decyzja zatwierdzajaca dany organizm, wladze panstwa
cztonkowskiego, w ktorym zlozone zostato zgloszenie, obowigzane sg do wy-
dania pisemnego zezwolenia (consent) w przedmiocie dopuszczenia tego GMO
do obrotu®?. Skutkiem wydania zezwolenia jest uzyskanie dostgpu przez dany
organizm do rynkéw wszystkich panstw czlonkowskich® (zgodnie z zawarta
w prawie wspolnotowym klauzulg swobodnego przeptywu®).

W aktach prawa wspélnotowego wyczerpujaco uregulowano rowniez proce-
dury i mechanizmy zabezpieczajace (safeguards) na wypadek zagrozenia §ro-
dowiska naturalnego lub zdrowia ludzkiego®. Powotujac si¢ na potencjalne ry-

8 F. Kerschner, E. Wagner, op. cit., s. 15.

7 T. Christoforou, op. cit., s. 671-672 (can be considered to have achieved a levet ofharmoniza-
tion that is nearly complete (or exhaustive); the intention of the Community legislator to regulate ex-
clusively or exhaustively that field).

80 70b. ust. 9 preambuly dyrektywy nr 2001/18.

81 7ob. ust. 32, 34 i 61 preambuly, art. 4 ust. 1, 19 i ust. 2 dyrektywy nr 2001/18 oraz art. 4 ust. 2,
16 1 ust. 2 rozporzadzenia nr 1829/2003.

2 70b. orzeczenie ETS z 21 marca 2000 1. w sprawie C-6/99 Association Greenpeace France and
Others v. Ministere de FAgriculture et de la Peche [1998] ECR 1-1651, pkt 24-30, 47, 49, 55-56 (da-
lej jako: sprawa Greenpeace) oraz opini¢ Adwokata Generalnego W tej sprawie z 25 listopada 1999 r.,
pkt 2629, 46, 56, 58. :

83 Jezeli produkt skladajacy si¢ z lub zawierajacy w swoim sktadzie GMO zostanie wprowadzony
do obrotu na podstawie odpowiedniego zezwolenia wydanego na mocy niniejszej dyrektywy, panstwo
czlonkowskie nie moze zakazag, ograniczy¢ ani utrudnia¢ wprowadzenia do obrotu GMO w charakte-
1ze lub w skladzie produktow, jezeli sa one zgodne z wymaganiami niniejszej dyrektywy. Na wypadek
zagrozenia zdrowia ludzkiego lub $rodowiska naturalnego powinna by¢ przewidziana procedura za-
bezpieczajapa”. Ust. 56 preambuty dyrektywy nr 2001/18. Zob. tez art. 22 tej dyrektywy.

4 Art. 22 dyrektywy nr 2001/18.

85 Art. 23 dyrektywy nr 2001/18 (por. T. Christoforou, op. cit., s. 672: The preliminary conclusion
therefore is that the Directive 2001/18 has achieved complete harmonization and its provisions do not
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zyko wystapienia takiego zagrozenia, panstwa cztonkowskie moga podejmowaé
srodki krajowe tylko w sytuacjach i po spetnieniu przestanek §cisle okreslonych
W prawie wspOlnotowym oraz zgodnie z okre$long tam zharmonizowana proce-
dura. Pozostawienie pafistwom cztonkowskim mozliwo$ci ustanawiania takich
srodkoéw na poziomie krajowym nie $wiadczy o tym, ze harmonizacja nie ma
charakteru zupelnego. Podejmujac wspomniane $rodki, panstwa dzialaja w ra-
mach $ciSle wyznaczonych przez prawo wspolnotowe i pod kontrola instytucji
wspolnotowych® (postanowienia te beda przedmiotem szczegotowej analizy
w nastgpnym punkcie).

Zamierzeniem aktow prawa wspdlnotowego z zakresu regulacji GMO jest
zapewnienie odpowiedniej réwnowagi pomiedzy celami rynku wewnetrznego
a celami ochrony $rodowiska i zdrowia ludzkiego. Jezeli poszczegolne panstwa
cztonkowskie zachowatyby swobode wprowadzania na poziomie krajowym $rod-
kow bardziej restryktywnych, zmierzajacych do osiggniecia poziomu ochrony
Wyzszego niz wspdlnotowy, pociggatoby to za soba negatywne konsekwencje dla
funkcjonowania wspélnotowego rynku wewnetrznego i obowiazujacej w jego
ramach zasady swobodnego przeptywu towarow. Mozliwo$é¢ swobodnego przyj-
mowania nizszych standardéw bylaby niezgodna z dazeniem do zapewnienia
wysokiego poziomu ochrony srodowiska, zycia i zdrowia ludzkiego na obszarze
calej Wspolnoty.

Panstwa cztonkowskie obowiazane sa do przestrzegania wspolnotowych
unormowan, procedur i mechanizméw ustanowionych w zakresie wprowadza-
nia GMO do obrotu we Wspdlnocie. Nie moga wprowadza¢ dodatkowych ba-
rier w zakresie dopuszczania na rynek produktéw zatwierdzonych na poziomie
wspolnotowym (por. art. 22 dyrektywy nr 2001/18). Powstaje pytanie, czy ozna-

allow Member States to take national action on grounds other than those laid down and under the con-
ditions specified therein).

Podobne unormowania zawarte zostaty w art. 12 rozporzadzenia nr 258/97. Postanowienia tego
rozporzadzenia normowaty wprowadzanie do obrotu zmodyfikowanej genetycznie zywnosci az do
czasu wejscia w zycie nowego rozporzadzenia nr 1829/2003. Odnos$nie do mechanizmu bezpieczen-
stwa ustanowionego w tym artykule i jego zastosowania do wprowadzania na rynek zywnosci zmo-
dyfikowanej genetycznie zob. orzeczenie ETS z 9 wrze$nia 2003 1. w sprawie C-236/01 Monsanto
Agricultura Italia Sp4 and Others v. Presidenza del Consiglio dei ministri and Others [2003] ECR I-
08105 (dalej jako: sprawa Monsanto) oraz opini¢ Adwokata Generalnego z 13 marca 2003 r. (pkt 109
i 110: Regulation No 258/97 constitutes a uniform rule for the approval of novel foods, so that the
Member States no longer have any margin to adopt more restrictive national rules. The power of
Member States to adopt protective measures is regulated definitively in Article 12 of Regulation
No 258/97).

8 Zob. M. Kenig-Witkowska, op. cit., s. 171 (,,Calkowita lub petna harmonizacja ma miejsce wte-
dy, gdy akt prawny ma na celu wprowadzenie standardow wspdlnotowych w danej dziedzinie, od sto-
sowania ktorych generalnie nie przewiduje si¢ wyjatkéw. Dyrektywa taka moze jednak zawieraé prze-
pisy wyczerpujaco okreslajace wylaczenia”; ,,Dyrektywy, ktore majg na celu catkowitg harmonizacje,
zawierajg czgsto tzw. klauzulg dotyczgcg swobodnego przeptywu”) i I.H. Jans, op. cit., s. 108-109.
Zob. tez T. Christoforou, op. cit., s. 672 (The existence of a safeguard provision in the Directive does
not, however, signify that the degree of harmonization is incomplete. In principle the Member States,
when acting on the basis of the safeguard provision, will be acting within the harmonized confines of
that provision).
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cza to, ze dopuszczone do obrotu GMO moga by¢ stosowane bez ograniczen®
na catym obszarze Wspélnoty, czy tez panstwa cztonkowskie maja mozliwos¢
ustanawiania na poziomie krajowym restrykcji dotyczacych stosowania GMO
(ich komercyjnej uprawy)®. Nalezy zbadac, jaki jest zakres ewentualnej swo-
body panstw w tym obszarze oraz jakie sa prawne podstawy do wprowadzania
przez panstwa cztonkowskie takich Srodkow.

Podkresla sig, ze analizujgc unormowania wspolnotowych aktow prawnych
dotyczacych GMO, nalezy mie¢ na uwadze konieczno$¢ zachowania spojnosci
calego sytemu prawa wspolnotowego oraz uwzglednia¢ cele i zatozenia okres-
lone rowniez w innych aktach prawa wspdlnotowego. Wskazuje sig¢, ze w tym
kontekscie konieczna jest mozliwo$¢ wprowadzania odpowiednich ograniczen
w stosowaniu GMO, w szczegdlnoéci w komercyjnej uprawie. Wnioski te opie-
raja si¢ przede wszystkim na analizie wspolnotowych unormowaf dotyczacych
ekologicznej produkcji rolniczej®.

Wiele kontrowersji i dyskusji rodzi wspomniana juz problematyka koegzysten-
cji. W 2003 r. do dyrektywy w sprawie zamierzonego uwalniania wprowadzony
zostat artykut 26a%. Zawarte tam unormowania powierzaja panstwom cztonkow-
skim zadanie wypracowania odpowiednich regulacji dotyczacych koegzysten-
cji. Poprzez wprowadzenie tego artykutu pojawita si¢ w prawie wspolnotowym
wyrazna podstawa umozliwiajaca panstwom cztonkowskim ustanawianie krajo-
wych $rodkéw dotyczacych GMO i ich stosowania®. Nalezy rozwazy¢, jaki jest
zakres swobody przystugujacej w tym zakresie pafistwom cztonkowskim®.

Kompetencje panstw cztonkowskich w tym obszarze sa szerokie. Odno$nie do
problematyki koegzystencji na poziomie wspolnotowym przyjety zostat jedynie
akt o niewiazacym charakterze (zalecenie Komisji), wigc harmonizacja w tym

87 7 wyjatkiem warunkéw okre$lonych w samym zezwoleniu na wprowadzenie do obrotu, wyda-
nym na podstawie unormowania wspolnotowego (zob. art. 19 dyrektywy nr 2001/18).

88 Por. F. Kerschner, E. Wagner, op. cit., s. 46-47, 136-137, 141 (Inkraftsetzen nationaler raumli-
cher Verwendungsbeschrankungen bzw. Anbaubedingungen, konkrete Yerwendung des GVO, also der
Anbau).

8 Ekologiczna produkcja rolnicza (organie productiori) wyklucza stosowanie GMO — zob. art. 4,
art. 5 ust. 3 i art. 6 ust. 1 lit. d rozporzadzenia Rady nr 2092/91 z 24 czerwca 1991 r. w sprawie pro-
dukeji ekologicznej produktéw rolnych oraz znakowania produktow rolnych i srodkéw spozywezych
(OJ L 198 z 22 lipca 1991 r. z p6zn. zm.). Zob. szerzej na ten temat K.P.E. Lasok, R. Haynes, op. cit.,
pkt 47-52 oraz F. Kerschner, E. Wagner, op. cit., s. 54-56, 140. Kerschner i Wagner odwotujg sig
rowniez do celow dyrektywy nr 92/43 (,.siedliskowej”) z 21 maja 1992 1. w sprawie ochrony siedlisk
naturalnych oraz dzikiej fauny i flory (OJ L 206, 1992 1.) i ochrony obszaréw NATURA 2000 — zob.
s. 56-57, 137, 140. Wprowadzanie GMO na teren obszaréw chronionych na mocy dyrektywy jest za-
kazane (zob. art. 22 b dyrektywy).

% Artykut 26a zostat wprowadzony do dyrektywy nr 2001/18 na mocy art. 43 ust. 2 rozporza-
dzenia nr 1829/2003. W ust. 1 stanowi on, ze panstwa cztonkowskie moga podejmowa¢ odpowiednie
érodki w celu unikniecia obecnogci GMO w innychi produktach. Ust. 2 okres$la zadania Komisji odnos-
nie do problematyki koegzystencji (zbieranie informacji i obserwowanie rozwoju rozwigzan przyjmo-
wanych w poszczegdInych panstwach cztonkowskich, opracowanie wytycznych).

o1 EU Member States responsible for co-existence, FOEE, Biotech Mailout, wrzesien 2003, s. 2.

92 Szersze rozwazania na ten temat w K.P.E. Lasok, R. Haynes, op. cit.
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obszarze ma postac tylko tzw. harmonizacji migkkiej”. Zalecenie Komisji zawie-
ra wytyczne, ktore majg utatwi¢ poszczegdlnym pafistwom wypracowanie wias-
nych rozwigzaf. Ustanawiajgc $rodki krajowe, panstwa powinny jednak mie¢ na
uwadze zgodno$¢ z zasadg proporcjonalnosei oraz z podstawowymi zasadami,
na ktorych opiera si¢ wspolnotowy rezim prawny dotyczacy GMO (m.in. zasada
podejscia indywidualnego — case-by-case approach®). Sposréd dostepnych, sku-
tecznych $rodkéw powinny by¢ przyjete rozwigzania mozliwie jak najmniej re-
stryktywne®. Niedopuszczalne jest naktadanie restrykcji o charakterze ogdlnym,
generalnym (stosowanych a priori do wszystkich GMO — w tym do tych, ktére
zostaly juz zatwierdzone). Nalezy uzasadnic¢ kazde zastosowanie jakiego$ $rodka
do konkretnych upraw (do GMO okres$lonego rodzaju). Wyraznie przewidziana
Jest mozliwo$¢ podejmowania $rodkow o zasiggu regionalnym, jednak Komisja
podkresla, ze $rodki takie powinny by¢ podejmowane w ostatecznosci, gdy inne
rozwigzania sg niedostepne lub niemozliwe do zastosowania®. Catkowity zakaz
uprawy mozna wprowadzi¢ w stosunku do tych GMO, co do ktérych istniejg na-
ukowo wsparte obawy, Ze nie da si¢ obecnie zapewni¢ ich wspolistnienia z upra-
wami nie zmodyfikowanymi genetycznie?’.

W poszczegolnych pafstwach cztonkowskich trwa obecnie proces opracowy-
wania unormowan prawnych dotyczacych koegzystencji (w niektorych panstwach
akty prawne w tym obszarze zostaly juz przyjete®). Rozwiazania, ktore obowia-

% Ze wzgledu na typ zastosowanego instrumentu harmonizacji rozréznia si¢ tzw. harmonizacje
twardg i harmonizacj¢ migkka. Zob. szerzej C. Mik, op. cit., s. 595 oraz M. Kenig-Witkowska, op.
cit., s. 167.

** The governing principle of Directive 2001/18/EC is a case-by-case risk analysis — Commission
Decision no. 2003/365, pkt 29, 44, 52, 54 oraz Co-existence Recommendation..., op. cit., pkt 2.1.4
12.1.5. Zob. ust. 18 i 19 preambuty dyrektywy nr2001/18, Aneks II do dyrektywy, pkt A, Aneks VII do
dyrektywy, pkt C. Zob. tez B. Sheridan, EUbiotechnology law..., op. cit., s. 65 oraz S. Francescon, The
new directive 2001/18/EC on the deliberate release of genetically modified organisms into the environ-
ment: changes and perspectives, ,Review of European Community and International Environmental
Law” 2001, nr 10, s. 313 (the Directives and Article 95 of the EC Treaty follow a case-by-case ap-
proach). Akeeptacja mozliwo$ci swobodnego podejmowania $rodkéw o charakterze generalnym, od-
noszacych sig a priori do wszystkich GMO — w migjsce podejscia indywidualnego — bylaby réwno-
znaczna z catkowitym pozbawieniem skutecznosci wspdlnotowych unormowan w obszarze wprowa-
dzania GMO na rynek i ich stosowania.

Measures for co-existence should be (...) proportionate. They shall not go beyond what is neces-
sary (...). They should avoid unnecessary burden for farmers, seedproducers and other actors associ-
ated with anyproduction type — Co-existence Recommendation..., pkt 2.1 .4 (Proportionality). ROwniez
podejmowanie srodkéw opartych na zasadzie przezornoéci wymaga uwzgledniania zasady proporcjo-
nalnosci — zob. Communication from the Commission on the precautionary principle, COM (2000) 1,
pkt 6.3.1.

% Zob. Co-existence Recommendation..., pkt 2.1.5 oraz FoEE, Biotech Mailout, wrzesieh 2003,
s. 10.

T Niektore panstwa wprowadzity juz takie zakazy odno$nie do okreslonych GMO (m.in. Dania,
réwniez w Niemczech przyjeto regulacje dajace taka mozliwosé) — zob. szerzej FoEE, Biotech Mailout,
wrzesien 2003, s. 12 i lipiec 2004, s. 7-8, 10.

98 Np. w Niemczech, Danii oraz we Wtoszech — FOEE, Biotech Mailout, grudzien 2004, s. 8.
W Polsce opracowany zostat w tym zakresie projekt nowelizacji ustawy z dnia 22 czerwca 2001 1. o ge-
netycznie zmodyfikowanych organizmach (tekst dostepny na stronie internetowej Biuletynu Informacji
Publicznej Ministerstwa Rolnictwa i Rozwoju Wsi: www.bip.minrol.gov.pl). Zaktada on wprowadze-
nie do ustawy z 2001 r. nowego rozdzialu 6a — ,, Wspétistnienie upraw roslin GMO z uprawami kon-
wencjonalnymi i ekologicznymi”. Odpowiednio znowelizowane zostana rowniez unormowania do-
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zywaé beda w poszczegblnych panstwach (czgsto rowniez w poszezegolnych re-
gionach'"), beda bardzo zroznicowane. Taka dywersyfikacja moze pociggac za
soba negatywne skutki zaréwno z uwagi na potrzebg zapewnienia odpowiednie-
go poziomu ochrony $rodowiska i zdrowia ludzkiego w obrebie catej Wspolnoty
(jesli w niektorych panstwach przyjety zostanie nizszy poziom ochrony i mniej
restryktywne rozwiazania niz w pozostalych), jak rowniez z uwagi na ryzyko
fragmentaryzacji wspélnotowego rynku'® i paralizu w zakresie dalszego rozwoju
sektora biotechnologicznego na obszarze Wspolnoty'®'. Wysuwane sg postulaty,
by na poziomie wspdlnotowym wypracowa¢ odpowiednie wiazace standardy do-
tyczace problematyki koegzystencji'®.

Wiele regionow'® wysuwa zadania, by Wspolnota uznata ich prawo do sa-
mostanowienia w tej sprawie, tj. mozliwosci ustanowienia na swoim obszarze
(catym lub czgéci) tzw. obszaréw ,,wolnych od GMO”, bez ryzyka narazania si¢
na zarzuty naruszania zasady swobodnego przeplywu towaréw'*. Mozliwos¢
przyjmowania w ramach regulacji problematyki koegzystencji srodkow o zasie-
gu regionalnym jest postrzegana jako podstawa do ustanawiania takich wlasnie
regionow lub stref ,,wolnych od GMO” (wiele regionow zadeklarowato juz usta-
nowienie takich obszaréw). We Wloszech na mocy ustawodawstwa odnoszacego
si¢ do koegzystencji wprowadzono moratorium o blizej nieokreslonych ramach
czasowych (catkowity zakaz komercyjnej uprawy GMO obowiazujacy na obsza-

tyczace oplat sankcyjnych (rozdziat 6b ustawy) i odpowiedzialnosci za szkode (rozdzial 7). Ponadto
opracowano projekt rozporzadzenia Ministra Rolnictwa okre$lajacego warunki uprawy roslin GMO.

Np. w regionie Toskanii (Wiochy) przyjeto specjalne unormowania zakazujgce stosowania
wszystkich GMO. Przyktady krajowych i regionalnych (Toskanii, Karyntii, Salzburga, Gornej Austrii)
ure%ulowaﬁ prawnych na stronie www.gmofree-europe.org/Coexistence.htm

20 FoEE, Biotech Mailout, wrzesief 2003, s. 2.

101 Celem wspolnotowych unormowan dotyczacych GMO jest nie tylko zapewnienie biobezpie-
czefistwa, lecz rowniez ,,zapewnienie rozwoju produktow przemystowych wykorzystujacych GMO”
— zob. ust. 7 preambuly dyrektywy nr 2001/18. Z kolei w preambule dyrektywy nr 90/219 czytamy:
_rozwoj biotechnologii moze przyczyni¢ si¢ do ekonomicznej ekspansji panstw cztonkowskich”. Zob.
tez B. Iwanska, Podstawy prawne dziatania..., op. cit., s. 530-532, 537.

102 postulat taki zawarty zostat w deklaracji Safeguarding Sustainable European Agriculture opra-
cowanej przez Zgromadzenie Regionéw Europejskich (The Assembly of European Regions), we
wspblpracy z organizacja Friends of the Earth Europe, i przyjetej podczas konferencji w Brukseli 17
maja 2005 r. (zob. FoEE, Biotech Mailout, lipiec 2005, s. 15-16 lub strona www.gmofree-conference.
org). Zob. tez T. Christoforou, op. cit., s. 709.

103 pDywanascie europejskich regionow utworzylo tzw. Europejska Sie¢ Regionow Wolnych od
GMO. Zamierzajg one rozszerzyé swa koalicje rowniez na pozostate regiony europejskie. Szerzej w:
Europa bez GMO. Podrecznik prowadzenia kampanii na rzecz utworzenia europejskich stref wolnych
od GMO, s. 4, zamieszczony na stronie www.icppc.pl (ICPPC — International Coalition to Protect the
Polish Countryside) oraz www.gmofree-europe.org. Rowniez wiele polskich regionéw zadeklarowa-
to wole ustanowienia stref wolnych od GMO, m.in. wojewédztwo $laskie (Uchwata Nr 11/34/16/2005
Sejmiku Wojewodztwa Slaskiego z dnia 25 kwietnia 2005 roku), mazowieckie, matopolskie, wielko-
polskie oraz jeszcze dziewigé innych wojewddztw — zob. www.icppc.pl.

104 Contribution of the regions and local authorities Aquitaine, Basque Country, Limousin,
Salzburg, Schleswig-Ilolstein, Thrace-Rodopi, Tuscany, Upper-Austria, Wales to the European debate
on the co-existence of genetically modified crops with traditional and organie farming, dokument pod-
pisany w Brukseli 4 listopada 2003 r., dostgpny na stronie www.saveourseeds.org. Zob. tez na temat
regionoéw bez GMO w Europie: J. Jendroska, K. Bajer, Wyrok w sprawie Percy‘ego Schmeisera i sytu-
acja w Europie, ,,Prawo i Srodowisko” 2005, nr 2, s. 133.
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rze calego kraju az do momentu, gdy na poziomach regionalnym i lokalnym zo-
stang wypracowane odpowiednie regulacje)'®. W tej sytuacji pojawia si¢ niebez-
pieczenstwo wysuwania na forum WTO kolejnych skarg przeciwko Wspolnotom
przez panstwa zainteresowane importem produktow biotechnologicznych na ry-
nek wspolnotowy.

Podsumowujac, akty prawa wspolnotowego wyczerpujaco normuja zagad-
nienia wprowadzania GMO do obrotu w obrgbie Wspélnoty (uzyskiwania przez
GMO dostepu do rynkow panstw cztonkowskich) oraz kontroli zwigzanych z tym
potencjalnych zagrozen dla srodowiska i zdrowia ludzkiego'®. Stopien harmoni-
zacji osiagnietej w tym obszarze jest bliski harmonizacji zupelnej'”” (harmoni-
zacja zupelna wystgpuje czgsto w tych obszarach, w ktorych potrzeba ochrony
srodowiska i zdrowia ludzkiego krzyzuje si¢ z zasada swobodnego przeptywu
towar6w i potrzeba zapewnienia sprawnego funkcjonowania rynku wewnetrz-
nego'®). Poprzez wprowadzenie do dyrektywy nr 2001/18 art. 26a przyznane
natomiast zostaly panstwom cztonkowskim daleko idace mozliwosci odno$nie
do ustanawiania krajowych restrykcji co do stosowania (uprawy) GMO.

Pomimo niedawnej rewizji catego wspolnotowego rezimu prawnego dotycza-
cego GMO obszar ten nadal rodzi wiele kontrowersji i wymaga rozwazenia i do-
pracowania wielu kwestii. Rezim ten z pewno$cia bedzie podlegat dalszej ewolu-
cji. Obecnie istnieje potrzeba wypracowania wiazacych standardow na poziomie
wspdlnotowym odnosnie do koegzystencji, jak rowniez szczegdlnego rezimu od-
powiedzialno$ci prawnej za szkod¢ zwiazana z wprowadzaniem do obrotu i sto-
sowaniem GMO'®”. Akty wspolnotowe ustanawiaja zharmonizowane procedury

105" 7a zlamanie tego zakazu grozi kara do dwoch lat wiezienia lub grzywny w wysokosci do 50 tys.
euro — zob. Italy bans GMcrops, FOEE, Biotech Mailout, marzec 2005, s. 1-2.

106 Nalezy Jjednak przypomnie¢ wspomniang wezeéniej rozbiezno$¢ zdan odnosnie do kwestii, czy
problematyka koegzystencji obejmuje wzgledy natury ekonomicznej, czy réwniez wzgledy ochrony
$rodowiska naturalnego i zdrowia ludzkiego.

"7 Directive 2001/18 (...) Regulation 258/97 and Regulation 1830/2003 (...} have similar struc-
ture and achieve a degree of harmonization that is equivalent\ have achieved a level of harmoniza-
tion that is nearly complete (or exhaustive) with regard to its specific objectives —T. Christoforou, op.
cit., s. 670-671. Zob. tez B. Sheridan, op. cit., s. 88 (Given the nature of the Community biotechnol-
ogy regime which establishes complete harmonisation of rules relating to the placing on the market
ofGMO:s).

108 7 H. Jans, op. cit., s. 108 oraz M. Kenig-Witkowska, op. cit., s. 171.

199 T, Christoforou, op. cit., s. 709. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2004/35
w sprawie odpowiedzialnosci za $rodowisko w odniesieniu do zapobiegania i zaradzania szkodom
wyrzadzonym $rodowisku naturalnemu (on environmental liability with regard to the prevention and
remedying of environmental damage, OJ L 143/56, 2004 r.) w Aneksie I, wéréd rodzajow dzialalnodci
zawodowej, co do ktorej zastosowanie znajduje rezim odpowiedzialnoéci oparty na zasadzie ryzyka
(strict liability), wymienia zamknigte uzycie i zamierzone uwalnianie GMO do $rodowiska. Jednakze
unormowania te sa czesto okre$lane jako niewystarczajace i majace ograniczone zastosowanie. Na
poziomie wspolnotowym postulowano opracowanie szczegdlnego rezimu odpowiedzialnosci prawnej
za szkodg w $rodowisku odnosnie do GMO (postulat taki zgtosit Parlament Europejski). Ostatecznie
jednak koncepcjg tg zarzucono na rzecz unormowan przyjetych w dyrektywie nr 2004/35. Zob. szerzej
S. Francescon, op. cit., s. 317. W niektérych panstwach opracowano unormowania odnoszace si¢ do
koegzystencji i ustanawiajace szczegoélny rezim odpowiedzialno$ci za szkode wyrzadzona w zwiaz-
ku ze stosowaniem (uprawa) GMO, np. w Niemczech (zob. FOEE, Biotech Mailout, lipiec 2004, s. 8).
Zob. takze ust. 16 preambuty dyrektywy nr 2001/18.
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i kryteria indywidualnej oceny potencjalnych zagrozen dla srodowiska naturalne-
go i zdrowia ludzkiego wynikajacych z zamierzonego uwalniania GMO'"’. Bez
uszczerbku pozostaja natomiast kompetencje panstw cztonkowskich w odniesie-
niu do etycznych zagadnien rozwoju nowoczesnej biotechnologii'''. W obecnym
stanie prawnym, wobec braku wiazacych wspolnotowych rozwigzan prawnych,
panstwa czlonkowskie korzystaja ze swobody przyjmowania srodkow krajowych
w tym zakresie (obowigzane sa przy tym jednak do poszanowania zasad prawa
pierwotnego)'"2.

V. MECHANIZMY BEZPIECZENSTWA
PRZEWIDZIANE W PRAWIE WTORNYM

Podjecie na poziomie wspolnotowym decyzji zatwierdzajgcej GMO oznacza
jego wprowadzenie do obrotu we wszystkich panstwach cztonkowskich, row-
niez tych, ktore byly temu wprowadzeniu przeciwne (w komitecie ustanowionym
na mocy art. 30 dyrektywy nr 2001/18 lub w Radzie'"*). W okreslonych sytua-
cjach decyzja zatwierdzajaca wprowadzenie do obrotu moze zosta¢ podjeta przez
Komisje Europejska (niekiedy nawet wowczas, gdy wiele pafistw cztonkowskich
sprzeciwia si¢ wprowadzeniu danego GMO do obrotu)'*. Decyzja taka rodzi
skutki we wszystkich panstwach cztonkowskich.

Jednakze unormowania ust. 10 art. 95 TWE wyraznie stanowia, ze wspdlnoto-
we $rodki harmonizujace moga we wlasciwych przypadkach zawiera¢ klauzule
bezpieczenstwa upowazniajace panstwa czlonkowskie do podejmowania z po-
wodow pozaekonomicznych srodkow tymczasowych, podlegajacych procedurze
kontrolnej Wspdlnoty. Klauzule takie zawarte zostalty w aktach prawa wspol-
notowego znajdujacych zastosowanie odnosnie do GMO (w art. 23 dyrektywy
nr 2001/18; rowniez w art. 16 dyrektywy nr 90/220 oraz w art. 12 rozporzadzenia
nr 258/97 zawarte byty klauzule bezpieczenstwa, na ktore powotywaly si¢ pafistwa

10 yst, 18 dyrektywy nr 2001/18.

1 Zob. odniesienia do aspektéw etycznych w ust. 9, 57 i 58 preambuly oraz art. 29 dyrektywy
nr 2001/18. Takze T. Christoforou, op. cit., . 684.

112 1 Christoforou, op. cit., s. 684.

113 Art. 18 (Procedura wspolnotowa w przypadku zastrzezen), jak réwniez art. 23 dyrektywy od-
sylaja do procedury przewidzianej w art. 30 ust. 2. Z kolei art. 30 ust. 2 dyrektywy odsyta do art. 5
decyzji Rady nr 1999/468 z 28 czerwca 1999 r. ustanawiajacej warunki wykonywania uprawnien wy-
konawczych przyznanych Komisji (OJ L 184 z 17 lipca 1987 r.). Decyzja normuje procedury tzw.
komitologii. Art. 5 dotyczy procedury z udzialem tzw. komitetu regulacyjnego. Komitet sktada si¢
z przedstawicieli wszystkich panstw cztonkowskich. Jezeli komitet nie wyda opinii w przedmiocie
propozycji Komisji lub wyda opini¢ niezgodna z ta propozycja, wowczas Komisja niezwlocznie przed-
stawia propozycj¢ Radzie.

14 W przypadku bezczynnosci Rady (tzn. jesli Rada nie przyjmie propozycji wigkszoscig kwali-
fikowana ani si¢ jej takg sama wigkszo$cia nie sprzeciwi) przez okres trzech miesi¢cy od daty przeka-
zania jej propozycji Komisji, Komisja przyjmuje proponowane przez siebie $rodki — zob. art. 5 ust. 6
decyzji nr 1999/468. Sytuacja taka miata miejsce np. w przypadku decyzji Komisji nr 97/98 doty-
czgcej zmodyfikowanej genetycznie kukurydzy (Zea mays L. linii Bt 176) — zob. szerzej T. Hervey,
Regulation of genetically modified products in a multi-level system of governance: science or citi-
zens?, ,Review of European Community and International Environmental Law” 2001, nrlO, s. 323
oraz S. Francescon, op. cit., s. 313.
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cztonkowskie'"). Jest to podstawowy instrument, z ktérego panstwa cztonkow-
skie moga skorzysta¢ dla ustanowienia srodkow krajowych w celu ochrony przed
potencjalnym zagrozeniem dla srodowiska lub zdrowia ludzkiego zwigzanym ze
stosowaniem tych GMO, ktérych wprowadzenie do obrotu we Wspdlnocie zo-
stalo juz zatwierdzone. Zgodnie z unormowaniem art. 22 dyrektywy nr 2001/18
klauzula swobodnego przeptywu znajduje zastosowanie bez uszczerbku dla
uprawnien pafstw w zakresie przyjmowania $rodkéw ochronnych na podstawie
istniejgcej we wspolnotowym prawie wtornym klauzuli bezpieczenstwa.
Prawidlowe powotanie si¢ na klauzule wymaga wypemhienia $cisle okreslo-
nych przestanek i podlega kontroli przeprowadzanej przez instytucje wspolnoto-
we, zgodnie z okreslong wspdlnotowg procedura (procedura komitologii''®). Na
panstwie czlonkowskim przyjmujacym krajowe $rodki ochronne oparte na me-
chanizmie klauzuli bezpieczenstwa spoczywa szereg obowiazkéw. O przyjetych
srodkach nalezy niezwlocznie powiadomié¢ Komisj¢ oraz pozostate pafistwa czton-
kowskie'"". Powiadomienie wszczyna procedurg kontrolng na poziomie wsp6lno-
towym. W odréznieniu jednak od mechanizmu ustanowionego na mocy art. 95
ust. 5 TWE (zob. wyzej — w pkt. 3) $rodki krajowe obowigzuja od razu, tzn. od
momentu ich przyjecia na poziomie krajowym i co najmniej do momentu podjecia
co do nich decyzji na poziomie wspolnotowym'"®. Ich kontrole przeprowadza sie
ex post. Jezeli na poziomie wspélnotowym podjeta zostanie odnoénie do notyfi-
kowanych srodkéw krajowych decyzja pozytywna, srodki te beda mogly zosta¢
utrzymane (tak dtugo, jak bgdg konieczne dla zapobiezenia potencjalnemu, zwia-
zanemu z obrotem i stosowaniem GMO, zagrozeniu dla srodowiska i zdrowia ludz-
kiego). Jezeli natomiast $rodki te nie zostang uznane za uzasadnione i nie uzyskaja
wspolnotowego zatwierdzenia, wowczas panstwo cztonkowskie bedzie musiato
uchyli¢ przyjete uprzednio $rodki krajowe i w petni respektowaé swobode obrotu
organizmami modyfikowanymi genetycznie'’. Mozliwo$¢ zaskarzenia decyzji od-
mawiajgcej zatwierdzenia $rodkow krajowych jest ograniczona, poniewaz zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem Trybunal Sprawiedliwoéci nie zajmuje si¢ badaniem
prawidlowosci naukowej oceny ryzyka i nie moze zastepowa¢ wlasna ocena oce-
ny ryzyka przeprowadzonej przez uprawnione do tego podmioty'?. Z tego powo-
du niezwykle istotne jest, by powolujac si¢ na klauzule bezpieczenstwa, wskazaé

115 Dyrektywa nr 90/220 zostata uchylona na mocy dyrektywy nr 2001/18 (zob. art. 36 dyrekty-
wy nr 2001/18). Najistotniejsze postanowienia rozporzadzenia nr 258/97 dotyczace zmodyfikowanej
genetycznie zywnosci zostaly uchylone na mocy rozporzadzenia nr 1829/2003 (zob. art. 38 rozporza-
dzenia nr 1829/2003).

16 7Zob. przyp. 114 i 115.

"7 Art. 23 ust. 1 zd. 3.

He g Kerschner, E. Wagner, op. cit., s. 45.

19 g Brosset, op. cit., s. 567.

120° Sady wspolnotowe, co zostato podkreslone w wielu orzeczeniach, ograniczaja si¢ w tym zakre-
sie jedynie do badania, czy nie zostaly przekroczone granice swobodnego uznania, czy nie doszto do
naduzycia wladzy lub popetnienia razacego bledu (a manifest error or a misuse of powcrs or whether
the legislature has manifestly excedeed the limits of its discretion) oraz czy nie zostata naruszona zasa-
da proporcjonalnosci. Zob. orzeczenie ETS w sprawie C-236/01 Monsanto, pkt 116 i 135 oraz opinie
Adwokata Generalnego w tej sprawie, pkt 146. Zob. tez orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji w sprawie
T-13/99 Pfizer Animal Health S.A. v. Council [2002] ECR 11-3305, pkt 166.
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odpowiednie uzasadnienie podjetych $rodkow krajowych. Cigzar uzasadnienia
tych $rodkéw spoczywa na pafistwie cztonkowskim. Szczegdtowe wymogi, jakim
powinno odpowiada¢ przedstawiane przez pafistwo czlonkowskie uzasadnienie,
okre$la art. 23 dyrektywy nr 2001/18 (sformutowania zawarte w art. 16 uchylone;
dyrektywy nr 90/220 byly w tym zakresie mato precyzyjne i przyznawaly paf-
stwom cztonkowskim wigkszg niz obecnie swobodg uznania, w toku jednak rewizji
wspolnotowego rezimu prawnego dotyczacego GMO postanowiono doprecyzowac
wspomniane sformutowania i w nowej dyrektywie nr 2001/18 zawrze¢ Scislejsze
okre$lenia i bardziej rygorystyczne wymogi'*').

Klauzula bezpieczenstwa moze zosta¢ przywotana tylko wtedy, gdy paf-
stwo cztonkowskie uzyskato nowe lub dodatkowe informacje, ktore nie zostaty
uwzglednione podczas pierwotnej oceny ryzyka (poniewaz wyszty na jaw dopie-
ro po wydaniu zezwolenia na wprowadzenie do obrotu)'?, a maja istotny wptyw
na rezultat tej oceny'?. Informacje te musza wskazywa¢ na istnienie potencjal-
nego ryzyka dla $rodowiska naturalnego lub zdrowia ludzkiego (wylacznie te
wzgledy moga stanowi¢ uzasadnienie dla krajowych $rodkéw ochronnych)'**.
Panstwo czlonkowskie obowigzane jest do przedstawienia szczegélowych po-
wodow {detailed grounds) przyjecia $rodkow krajowych, a nie jedynie ogélnych
wzgledow. Powinno oprze¢ si¢ w tym zakresie na wynikach indywidualnej, prze-
prowadzonej w konkretnym przypadku oceny ryzyka (dotyczacej danego GMO
i uwzgledniajacej panujace w danym panstwie warunki). Klauzula z pewnoscia
nie uzasadnia ustanawiania ogdlnych zakazow i restrykcji. W kazdym wypadku
musi to by¢ podejscie indywidualne i moze dotyczy¢ tylko wyraznie okreslonych
GMO i ich konkretnych zastosowan'®.

Klauzula bezpieczefistwa uznawana jest za specyficzny wyraz zasady prze-
zornosci {as giving specific expression to the precautionary principle)'*. Zasada
przezornosci odnosi si¢ do dziatan podejmowanych w celu ochrony $rodowiska
naturalnego lub zdrowia ludzkiego przed potencjalnym powaznym zagrozeniem
pomimo naukowej niepewnosci dotyczacej istnienia i rozmiaréw tego zagro-
zenia. Stanowi ona podstawe¢ wspolnotowego rezimu dotyczacego GMO oraz
integralny element procesu podejmowania decyzji w tym obszarze'?’. Panstwa

121 Wedtug sformutowan dyrektywy nr 90/220 wystarczato wskazanie dajacych si¢ uzasadni¢ po-
wodow ( justifiable grounds). Zob. D. Lawrence, J. Kennedy, E. Hattan, New Controls on the deliberate
release of GMOs, ,,European Environmental Law Review”, luty 2002, s. 52.

122 New or additional Information made available since the date of the consent. Takiego sformuto-
wania nie byto w art. 16 dyrektywy nr 90/220. Zob. E. Brosset, op. cit., s. 572 i 575.

123 70b. B. Sheridan, op. cit., s. 82 lub przygotowany przez Komisj¢ Europejska wniosek doty-
czacy decyzji Rady w sprawie tymczasowego ograniczenia stosowania i sprzedazy w Austrii zmody-
fikowanej genetycznie kukurydzy (Zea mays L. linii Bt 176) zgodnie z dyrektywa 2001/18/WE z 26
kwietnia 2005 ., COM (2005) 169 finat.

124 Art, 23 ust. | zd. 1.

125 76b. Philippe Sands, Friends of the Earth (FoE), In the matter of the right to impose..., op. cit.,
pkt 20; B. Sheridan, op. cit., s. 89; E. Brosset, op. cit., s. 573 i S. Francescon, op. cit., s. 313.

126 Orzeczenie ETS w sprawie Monsanto, pkt 133 oraz opinia Adwokata Generalnego, pkt 106.

127 7ob. ust. 8 preambuly, art. 1 i 4 ust. 1 dyrektywy nr 2001/18 oraz orzeczenie w sprawie
Monsanto, pkt 11i1i 133. Zob. szerzej M. Talik, Zasada przezornosci w prawie i polityce..., 0p. cit.
oraz M. Talik, Zasada przezornosci a model podejmowania decyzji..., op. cit.
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czlonkowskie powotywaly si¢ na nia, uzasadniajac wprowadzenie 0gdlnego
moratorium odnosnie do GMO'®. Zasada nie moze jednak stanowié samoistnej
podstawy dla takich $rodkow (stwierdzenie to Jest aktualne réwniez w kontek-
Scie zobowigzan wynikajacych z cztonkostwa w WTO)'™, peli natomiast wazna
rolg¢ w procesie wyktadni postanowien wspdlnotowych aktow z zakresu regulaciji
GMO. Przestanki powotania si¢ na klauzule nalezy interpretowac opierajac sie na
tej zasadzie. Nie jest wymagane przedstawienie pelnego dowodu negatywnych
oddziatywafi GMO, lecz jedynie uzasadnionego przypuszczenia opartego na naj-
pelniejszej, jaka mozna przeprowadzi¢ w konkretnych okolicznosciach danego
przypadku, ocenie ryzyka (a risk assessment as complete as possible given the
particular circumstances of an individual case) oraz na wiarygodnych informa-
cjach wskazujacych na konieczno$¢ przyjecia konkretnych $rodkéw ochronnych
(the most reliable scientific evidence available (... ) from which it is apparent that
the implementation of such measures is necessary)!*.

Panstwo czlonkowskie moze powotaé sie na klauzule bezpieczenstwa, gdy
wydane zostato zezwolenie na wprowadzenie danego GMO do obrotu!>!. Cecha
charakterystyczng omawianego mechanizmu jest jego krajowy charakter (natio-
nal character)'”. Umozliwia on poszczegélnym paristwom cztonkowskim zawie-
szenie na ich terytorium skutkéw podjetej na poziomie wspolnotowym decyzji
o wprowadzeniu danego GMO do obrotu poprzez tymczasowe ograniczenie lub
zakazanie stosowania lub sprzedazy tego GMO. Restrykcje i zakazy ustanawiane
zgodnie z klauzula dotycza wprowadzania GMO Jedynie na rynek konkretnego
panstwa czlonkowskiego i majg charakter jedynie tymczasowy (ostateczna de-
cyzja w tym zakresie podejmowana jest bowiem na poziomie wspdlnotowym).
Mechanizm ten zapewnia elastyczno$é w procesie zarzadzania ryzykiem w ob-
liczu naukowej niepewnosci oraz potencjalnego niebezpieczenstwa wystapienia
w danym pafistwie naglych, nieprzewidzianych uprzednio, negatywnych skut-
kow'*. Umozliwia szybkie i zgodne z zasada przezornosci reagowanie na zmia-
ny oraz nowe informacje dotyczace potencjalnych oddzialywan GMO'*,

Na podstawie klauzuli bezpieczefistwa $rodki moze podja¢ zaréwno panstwo,
ktore udzielito pisemnego zezwolenia na wprowadzenie GMO do obrotu, jak

128 70b. szerzej E. Brosset, op. cit., s. 570.

129 Zob. raport Panelu oraz raport Organu Apelacyjnego WTO w sprawie EC measures concerning
meat and meatproducts (hormones), tekst w: C. Robb, Trade and environment, International environ-
mental law reports, vol. 2, Cambridge 2001, s. 355-395 (zwlaszcza 380-381), tekst dostepny tez na
stronie internetowej WWW.wt0.0rg. W sprawie tej Wspolnota Europejska, uzasadniajac ustanowienie
barier w zakresie wprowadzania migsa zawierajacego hormony wzrostu na rynek wspdlnotowy, po-
wolywala si¢ na zasadg¢ przezornosci. Stanowisko WE zostato uznane za nieuzasadnione. Zob. szerzej
M. Talik, Zasada przezornosci w prawie i polityce..., op. cit.

Zob. orzeczenie ETS w sprawie Monsanto, pkt 107-114 i tezg nr 2 tego orzeczenia.

BUArt. 23 zd. 1 dyrektywy nr 2001/18.

32 g Brosset, op. cit., s. 572—573.

133 E. Brosset, op. cit., s. 579 oraz opinia Adwokata Generalnego w sprawie Monsanto, pkt 133
1132 zd. 2.

Réwniez w innych postanowieniach prawa wspolnotowego przewidziane zostaty odpowiednie
mechanizmy reagowania na zmiany oraz nowe informacje (zob. m.in. art. 13 ust. 6, art. 20 dyrektywy
nr 2001/18 i art. 9 ust. 3~ art. 21 ust. 3-4).
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rowniez kazde z pozostatych panstw cztonkowskich. Panstwo, w ktorym ztozono
zgloszenie w celu uzyskania dopuszczenia GMO do obrotu, na poczatkowym
etapie procesu podejmowania decyzji dysponuje szerokim zakresem swobody.
Jezeli wlaciwy organ tego panstwa zadecyduje, ze GMO nie nalezy wprowadzi¢
do obrotu, zgloszenie zostanie odrzucone'. Pozytywne zaopiniowanie zglosze-
nia powoduje natomiast przejécie do etapu, w ktorym decyzja podejmowana jest
na poziomie wspolnotowym'®® i w ktérym kompetencje panstwa sa Scisle okres-
lone i ograniczone. Jesli zostanie podjeta decyzja o dopuszezeniu GMO do obro-
tu, wladze pafistwa cztonkowskiego, w ktorym ztozono zgtoszenie, obowigzane
sa do wydania pisemnego zezwolenia odpowiadajacego podjetej na poziomie
wspdlnotowym decyzji'?’.

Jednakze w orzecznictwie ETS (sprawa C-6/99 Greenpeace'*®) wskazana zo-
stala jedna wyjatkowa sytuacja, w ktorej pafistwo cztonkowskie nie byto zobo-
wiazane do wydania zezwolenia, lecz jedynie do niezwlocznego powiadomienia
Komisji i pafistw cztonkowskich 0 odmowie jego udzielenia i powodach takiego
posunigcia (powiadomienie to powodowato wszczecie wspolnotowej procedu-
ry kontrolnej znajdujacej zastosowanie odnosnie do klauzuli bezpieczehstwa).
W omawianej sprawie przestanki umozliwiajgce powotanie si¢ na klauzulg bez-
pieczenstwa (art. 16 dyrektywy nr 90/220) wypetnione zostaty po podjeciu na
poziomie wspdlnotowym decyzji o wprowadzeniu GMO do obrotu, a przed wy-
daniem pisemnego zezwolenia przez wlasciwe wtadze danego panstwa cztonkow-
skiego. Przyjecie przez ETS wykladni rozszerzajacej dopuszczenie mozliwosci
zastosowania mechanizmu klauzuli bezpieczenstwa przed wydaniem pisemne-
go zezwolenia na wprowadzenie danego GMO do obrotu i uznanie kompetencji
panstw cztonkowskich w tym zakresie rodzito istotne skutki. Warunkiem sine
qua non wprowadzenia GMO do obrotu we Wspélnocie jest wydanie pisemnego
zezwolenia na jego wprowadzenie do obrotu przez panstwo, w ktérym zostato
ztozone zgloszenie. Odmowa wydania zezwolenia oznacza brak dostgpu nie tyl-
ko do rynku tego panstwa, lecz rowniez do rynkow innych pafistw cztonkowskich
i pociaga za soba skutki na obszarze catej Wspolnoty. W ten sposOb mechanizm
bezpieczefstwa traci swoj krajowy charakter. Panstwo cztonkowskie moze jed-
nostronnie spowodowa¢ zablokowanie na obszarze catej Wspdlnoty wprowadze-
nia do obrotu danego GMO, co do ktorego zostata juz podjeta decyzja o zatwier-

135 Art. 15 ust. 2 dyrektywy nr 2001/18. Zob. tez orzeczenie w sprawie Greenpeace, pkt 35 oraz
E. Brosset, op. cit., s. 565 {In the initial stage, the initially notified national authority has a genuine
power sixce it acts as a ‘filter’ for the notification of applications).

136 Ayt 15 ust. 3 i art. 18 ust. 1 dyrektywy nr 2001/18. Zob. tez orzeczenie w sprawie Greenpeace,
pkt 50.

137 Art. 15 ust. 3 i art. 18 ust. 2 dyrektywy. Na mocy rozporzadzenia nr 1829/2003 ustanowiona
zostala natomiast scentralizowana procedura, w ramach ktorej wyeliminowano koficowy, krajowy etap
przyznawania pisemnego zezwolenia przez wladze panstwa cztonkowskiego i w ktorej swoboda uzna-
nia i kompetencje panstw cztonkowskich zostaly znacznie ograniczone.

138 Orzeczenie ETS z 21 marca 2000 r. w sprawie C-6/99 Association Greenpeace France and
Others v. Ministere de I’ Agriculture et de la Peche [1998] ECR 1-1651, zwtaszcza pkt 45-46, 49 iteza
nr 1 zd. 2.
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dzeniu'”. ETS podkreslit, ze sytuacja taka moze mieé Jjednak charakter jedynie
tymczasowy (az do momentu podjecia odpowiedniej decyzji na poziomie wspdl-
notowym). Réznice pomigdzy opisang wyzej sytuacjg a tradycyjnym mechani-
zmem klauzuli bezpieczenstwa sg znaczace. Orzeczenie w sprawie Greenpeace
zostato w literaturze poddane krytyce jako niezgodne z krajowym charakterem
klauzuli bezpieczenstwa'®. Orzeczenie wydane zostato pod rzadami dyrektywy
nr 90/220, dlatego podaje si¢ w watpliwo$é, czy moze ono znalezé zastosowanic
rowniez odnosnie do unormowan dyrektywy nr 2001/18 (zwlaszcza w kontekscie
zawartego W art. 23 wyraznego wymogu, by nowe lub dodatkowe informacje
uzyskane zostaty po wydaniu zezwolenia)'4!.

Panstwa cztonkowskie wielokrotnie korzystaty z mozliwosci, jakie zapew-
nia im mechanizm klauzuli bezpieczefistwa, zaréwno pod rzadami dyrektywy
nr 90/220, rozporzadzenia nr 258/97, jak i dyrektywy nr 2001/18'4, Dlugotrwaty
proces poprzedzajacy podjecie ostatecznej wspolnotowe; decyzji odno$nie do
krajowych srodkéw ochronnych skutkuje duzg niepewnoscia, zarowno dla pan-
stwa cztonkowskiego, jak i dla operatorow (podmiotéw sektora biotechnolo-
gicznego)'®, szczegblnie ze prawo wspolnotowe nie okreéla wyraznie skutkéw
przekroczenia terminu przewidzianego na podjecie decyzji w tym zakresie'#
(inaczej niz w przypadku $rodkow podejmowanych na podstawie unormowan
art. 95 TWE). Pod presja skargi ztozonej przeciwko WE na forum WTO Komisja
postanowita podja¢ bardziej zdecydowane dziatania zmierzajace do uchylenia

139 That Member State, and that Member State alone, would be able to prevent the GMO fiom be-
ing marketed simply by refusing its consent — opinia Adwokata Generalnego w sprawie Greenpeace
z 25 listopada 1999 1., pkt 56. Zob. tez E. Brosset, op. cit., s. 572 (the authorisationprocess wouldhave
come to a close here for all the other Member States, and the safeguard clause would thus have had
Community-wide effect).

H0LE) Brosset, op. cit., s. 572-573.

1L E Brosset, op. cit., s. 572, 575.

L2 Poszczegdlne panstwa czlonkowskie odwotywaly si¢ do artykutu 16 dyrektywy nr 90/220
dziewig¢ razy (trzykrotnie Austria, dwukrotnie Francja, jednokrotnie Niemcy, Luksemburg, Grecja
i Wielka Brytania). Od wejécia w zycie dyrektywy nr 2001/18 $rodki 84 rozpatrywane na podstawie
art. 23 tej dyrektywy. Do art. 12 rozporzadzenia nr 257/98 odwolano sie w kontekscie zmodyfikowa-
nej genetycznie zywnosci jeden raz (Wiochy — zob. sprawa Monsanto). Ostatnio na art. 23 dyrektywy
nr 2001/18 powotaty si¢ Wegry. Zob. European Commission, Questions and answers on the regulation
of GMOs in the European Union, Bruksela, Press release, 22 marca 2005 r., MEMO/05/ 104, strona
WWWw.europa.eu.int/comm. Zob. tez na stronie: Www.europa.eu.int/commy/environmenfibiotechnol ogy/
safeguard_clauses.htm.

143 Zob. opini¢ Adwokata Generalnego w sprawie Monsanto, pkt 143. Decyzja powinna zostaé
podjeta w ciagu 60 dni, jednakze przy obliczaniu tego terminu nie wlicza sig okresu oczekiwania przez
Komisj¢ na dodatkowe informacje oraz na opinie komitetow naukowych (okres oczekiwania na opi-
nie wlasciwych komitetéw naukowych nie powinien przekracza¢ 60 dni) ani przystugujacego Radzie
trzymiesigcznego okresu na podjecie decyzji (art. 23 ust. 2 dyrektywy nr 2001/18). Dotychczas okresy
od notyfikowania Komisji przez panstwo cztonkowskie $rodkéw krajowych do przygotowania przez
Komisje propozycji decyzji odnoszacych si¢ do tych §rodkow byly w praktyce znacznie dtuzsze (np.
Austria dokonata notyfikacji — odnognie do kukurydzy (Zea mays L. linii Bt 176) — w lutym 1997 r.,
a propozycja Komisji zostata przedstawiona w kwietniu 2005 r., podobnie byto odnosnie do $rodkow
notyfikowanych przez inne panstwa — Niemcy, Francje, Luksemburg czy Grecje).

E. Brosset, op. cit., s. 575.
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przyjetych w poszczegélnych pafistwach srodkow krajowych!®, opierajac sig
na opiniach stosownych komitetow naukowych oraz Europejskiego Urzedu ds.
Bezpieczefistwa Zywnosci (EFSA). Komisja przygotowata projekty odpowied-
nich decyzji naktadajacych na poszczegolne panstwa cztonkowskie obowiazek
uchylenia wprowadzonych uprzednio $rodkow krajowych'*®, Rada sprzeciwita
sie im jednak kwalifikowana wigkszo$cig glosow'*’, co oznacza, ze Komisja jest
zobowiazana do ich ponownego zbadania'*®. Z mechanizmu klauzuli bezpieczen-
stwa korzystaja takze panstwa czlonkowskie, ktore przystapity do UE 1 maja
2004 r. Skorzystaty z niego Wegry, ktore argumentowaty to m.in. faktem, ze nie
mogly uczestniczy¢é w procesie podejmowania decyzji odnosnie do zatwierdza-
nia GMO, ktory miat miejsce przed dniem 1 maja 2004 r., i w zwigzku z tym
panujace w tym panstwie uwarunkowania srodowiskowe nie mogly zosta¢ w tym
procesie wzigte pod uwage'.

Oprocz klauzuli bezpieczefistwa jeszcze inne unormowania prawa wtornego
rozpatrywane sa w kontekscie mozliwosci ustanawiania ograniczen dotyczacych
stosowania GMO (np. art. 19 ust. 3 lit. ¢ dyrektywy nr 2001/18150 oraz art. 16
ust. 2 i art. 18 dyrektywy nr 2002/53151, znajdujacej zastosowanie do tych zmody-
fikowanych genetycznie odmian, ktore zostaty wpisane do Wspdlnego Katalogu
Odmian Gatunkéw Roélin Rolniczych'*?).

VI. KONKLUZIJE

Kompetencje panstw cztonkowskich i Wspolnoty Europejskiej w obszarze
regulacji organizmow genetycznie zmodyfikowanych wzajemnie si¢ przenikaja.

45 EU Commission pushes to end national safeguard measures, FoEE, Biotech Mailout, marzec
2005, s. 5-6.

146 70b. przygotowane przez Komisj¢ Europejska dziewig¢ propozycji co do decyzji Rady doty-
czacych tymczasowych ograniczen stosowania i sprzedazy w poszczegblnych panstwach cztonkow-
skich poszczegolnych genetycznie zmodyfikowanych organizmow zgodnie z dyrektywa 2001/18/WE,
przedstawione 26 kwietnia 2005 r. Propozycja dotyczaca Niemiec — COM (2005) 167 finat (,,Srodki
podjete przez Niemcy [...] sa nieuzasadnione. Niemcy podejma niezbedne kroki w celu spelnienia wy-
mogOW niniejszej decyzji najpézniej w ciagu 20 dni po przedtozeniu zgloszenia™), podobnie odnosnie
do Francji — COM (2005) 162 final, Luksemburga — COM (2005) 165 final, Grecji — COM (2005) 164
final, Austrii — COM (2005) 168 i 169 final.

147 Ppodczas spotkania 24 czerwca 2005 r. w Luksemburgu Rada ds. Srodowiska sprzeciwita sig
wszystkim oémiu przedtozonym przez Komisjg propozycjom decyzji. Zob. Press release, Luksemburg,
10074/05 (Presse 147), na stronie Rady UE: www.ue.eu.int. Oznacza to, ze krajowe $rodki beda mogly
zosta¢ nadal utrzymane.

48 Zoodnie z art. 5 ust. 6 decyzji nr 1999/468 Komisja, po ponownym zbadaniu swojej propozycji,
moze przedlozyé Radzie zmieniong propozycjg, przedtozy¢ ponownie t¢ sama propozycj¢ lub przed-
stawi¢ propozycje legislacyjna na podstawie Traktatu.

149 R. Fidrich, Hungary bans Monsantos GM seeds, FoEE, Biotech Mailout, marzec 2005,
s 3=5.

150 przepis ten dotyczy okreslania w zezwoleniu na wprowadzenie GMO do obrotu specyficznych
warunkéw dotyczacych ochrony poszczegdlnych ekosystemow, rodowisk lub regionow geograficz-
nych. Zob. szerzej Europa bez GMO. Podrecznik prowadzenia kampaniiop. cit., s. 6-7.

151 Dyrektywa Rady nr 2002/53 z 13 czerwca 2002 1. w sprawie Wspolnego Katalogu Odmian
Gatunkéw Roélin Uprawnych (OJ L 193 z 20 lipca 2002 r.).

152 Common Catalogue ofVarieties of Agricultural Plant Species. Zob. F. Kerschner, E. Wagner,
op. cit., s. 30-34 oraz FoEE, Biotech Mailout, pazdziernik 2004, s. 3.
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Panstwa moga podejmowa¢ dziatania na poziomie krajowym tak dlugo i w takim
zakresie, w jakim Wspolnota nie wykonata przystugujacych jej w tym obszarze
kompetencji. Na poziomie wspolnotowym przyjeto szereg istotnych aktow praw-
nych odnoszacych si¢ do GMO i ich wykorzystania, posrdd ktdrych centralng
pozycj¢ zajmuje horyzontalna dyrektywa nr 2001/18. Unormowania wspolnoto-
we wywieraja wpltyw na zakres kompetencji przystugujacych pafstwom czton-
kowskim. Dla okreslenia tego wptywu konieczna bylta analiza podstaw prawnych
aktdw wspolnotowych oraz zakresu i stopnia osiagnietej w badanym obszarze
harmonizacji. Konieczna byta réwniez szczegolowa analiza postanowien pra-
wa pierwotnego oraz wtérnego, ktore zapewniajg poszczegblnym panstwom
cztonkowskim w okreslonych sytuacjach i po spetnieniu okreslonych przestanek
mozliwo$¢ przyjmowania $rodkéw krajowych w obszarach objetych zakresem
wspélnotowych aktow prawnych odnoszacych sie do GMO.

Podstawe prawng unormowan dotyczacych wprowadzania GMO do obrotu
we Wspolnocie stanowi art. 95 TWE. Panstwa czlonkowskie mogg skorzysta¢
z mechanizmu derogacyjnego przewidzianego w ust. 5 tego artykutu. Na pan-
stwie czfonkowskim spoczywa jednakze obowigzek wykazania wypekienia
wszystkich okreslonych w Traktacie, rygorystycznych przestanek oraz uzyskania
uprzedniego zatwierdzenia'** krajowych regulacji przez Komisje Europejska.

Akty prawa wspolnotowego w sposéb wyczerpujacy normuja problematyke
wprowadzania GMO do obrotu we Wspélnocie i kontrolg zwigzanych z tym po-
tencjalnych zagrozen dla $rodowiska i zdrowia ludzkiego. Uzyskujac dostep do
rynku jednego panstwa czlonkowskiego, okreslony GMO uzyskuje dostep do
rynkéw wszystkich panstw cztonkowskich. Krajowe ograniczenia i restrykcje
W tym zakresie mogg by¢ ustanawiane przez poszczegblne panstwa cztonkow-
skie tylko na podstawie mechanizmu klauzuli bezpieczenstwa.

Wobec naukowej niepewnosci (scientific uncertainty) odnoszacej sie do GMO
1 ich potencjalnych oddziatywan na $rodowisko oraz zdrowie ludzkie WSZyst-
kie wspolnotowe unormowania okre$lajace przestanki wprowadzania krajowych
srodkéw ochronnych w tym obszarze nalezy postrzega¢ w swietle zasady prze-
Zornosci.

Na poziomie wspoInotowym nie wypracowano dotychczas wigzacych rozwig-
zafi odnosnie do wspdlistnienia upraw genetycznie zmodyfikowanych z inny-
mi rodzajami upraw. Brak wspélnotowej harmonizacji w tym obszarze (oprocz
harmonizacji migkkiej w postaci niewigzacego zalecenia Komisji) powoduje, ze
zadanie wypracowania odpowiednich standardéw oraz ustanowienia $rodkéw
krajowych regulujacych problematyke koegzystencji spoczywa na panstwach
cztonkowskich. Zakres swobody przystugujacej im w tym obszarze jest szeroki.
Problematyka ta jest przedmiotem intensywne;j debaty toczacej si¢ na roznych
szczeblach (regionalnym, krajowym, wspolnotowym).

Pomimo niedawnej rewizji i rozbudowy wspoOlnotowego rezimu prawnego do-
tyczacego GMO ich regulacja budzi nadal wiele kontrowersji. Dalsza, pogltebiona

153 Wyraznego albo ,,milczacego” — w przypadku bezezynnosci Komisji i uptywu okre$lonego
Traktatem terminu (zob. art. 95 ust. 6 TWE).
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dyskusja jest niezbedna, by uporzadkowac ten trudny obszar prawnej regulacji,
zapewni¢ jego przejrzystos$¢ i umozliwi¢ realizacj¢ zatozonego przez wspolnoto-
wego prawodawce podwdjnego celu, tj. osiagnigcie wysokiego poziomu ochrony
srodowiska i zdrowia ludzkiego oraz niezakloconego funkcjonowania wspdlno-
towego rynku wewnetrznego i dalszego bezpiecznego rozwoju nowoczesnej bio-
technologii.

THE POWERS OF THE EU MEMBER STATES IN THE
FIELD OF GENETICALLY MODIFIED ORGANISMS’ (GMO)
REGULATION

Division of powers between the European Community and its Member States
in the field of genetically modified organisms’ regulation is a complex issue, re-
auiring a thorough, detailed analysis of primary as well as of secondary law provi-
sions. At the Community level a number of important legat acts referring to GMO
and their use have been adopted, among which the central place takes a horizontal
directive no. 2001/18. To determine the impact which the Community legat acts
referring to GMO have on Member States’ powers in this area of regulation it
is essential to analyse the legat basis of the mentioned acts, their objective and
content, and finally — the degree and scope of harmonization achieved at the EC
level under these acts. Despite the recent revision of Community legal regime on
GMO and the adoption of several new legat acts in this field the controversies
and lack of certainty with regard to placing of GMO on the Community market
persist. Individual Member States (as well as their regions) are exploring the pos-
sibilities under the EC law to pursue a level of environmental and human health
protection that is higher that the level deemed appropriate at the EC level and to
prohibit or restrict the free circulation and use of GMO and GM products within
their territory. Under the primary law the most important provisions which ought
to be analysed in this context are contained in article 95 of the EC Treaty. In order
to provisionally derogate from the Community provisions individual Member
States may invoke the safeguard mechanism established under EC secondary
law. In this study a thorough analysis of these provisions and conditions which
must. be fulfilled to invoke them in order to introduce national protective meas-
ures has been conducted. Co-existence of genetically modified crops with con-
ventional and organie farming, appropriate regulation of the issue and Member
States’ powers in this field are also worth analysis. The revision of Community
legat regime on GMO has been pointed out by the Member States as the prerea-
uisite for pulling an end to the so-called “de facto moratorium” and for overcom-
ing the decision-making impasse with regard to placing GMO and GM products
on the EC market and their use within the Community. However, many issues
have not been resolved yet and they are a subject of intense debate at various
levels (regional, State and Community), especially in context of the complaints
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filed by the United States, Canada and Argentine and the dispute settlement pro-
ceedings initiated against the European Community and its Member States in the
World Trade Organisation (WTO) in the matter of EC biotechnology measures.
Conseguently, further comprehensive and detailed discussion is essential to en-
sure effectiveness, transparency and coherence of this sensitive field of regulation
and to provide the balance between the double objective pursued at the EC level:
establishment of high level of environmental and human health protection as well
as providing smooth, undistorted functioning of the EC intemal market and safe
development of modem biotechnology.
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PODMIOTY NIEPOSIADAJACE OSOBOWOSCI PRAWNEJ
W PRAWIE NIEMIECKIM. UWAGI PRAWNOPOROWNAWCZE

W doktrynie niemieckiej w zasadzie nigdy nie ustata dyskusja nad pojeciem
osoby prawnej, ktore bylo i jest analizowane nie tylko z punktu widzenia nauk
prawnych, ale tez socjologii, teorii organizacji czy filozofii. Badania te stopniowo
prowadza do coraz szerszego uznania organizacji za podmioty posiadajace 0so-
bowos$¢ prawna. Ponizej zostang przyktadowo wskazane podmioty nieposiadajg-
ce osobowosci prawnej wystepujace w prawie niemieckim.

L. PRZEDSTOWARZYSZENIE (VORVEREINE)

Przedstowarzyszenie (Vorvereine)' jest podmiotem, ktory przez wpisanie do
rejestru stowarzyszen nabywa osobowosé prawna; staje si¢ wtedy stowarzysze-
niem, na ktore przechodzg nabyte przed rejestracja prawa i obowigzki. Przed reje-
stracja podmiot ten, jako przedstowarzyszenie (,, Vor-" Verein), nie jest zdolny do
dziatan prawnych (nie posiada osobowosci prawnej) i dopdki nie zostanie wpi-
sany do rejestru stowarzyszefi, reprezentowany jest przez cztonkow zatozycieli.
Stowarzyszenie jest tworzone glownie dla osiggania celow spotecznych. Takimi
Idealvereine sa dla przyktadu stowarzyszenia sportowe, mlodziezowe, zwigzane
z pomocg dla inwalidéw, z ogrodkami dziatkowymi albo tez §rodowiskowe sto-
warzyszenia artystyczne, literackie i wiele innych. Przedstowarzyszenie posiada
wszystkie cechy wiasciwe dla stowarzyszenia, ale nie jest jeszcze wpisane do re-
Jestru. Mimo ze wpis ten jest konieczny, niektore stowarzyszenia §wiadomie nie
wpisujg si¢ do rejestru stowarzyszen. Mozna tu wskazaé stowarzyszenia, ktore
zdolne byly do dziatan prawnych zgodnie z prawem NRD, jednak ani po wejsciu
w zycie, od 21 lutego 1990 r., ustawy o stowarzyszeniach, ani po 3 pazdziernika
1990 ., kiedy zaczat obowiazywaé kodeks cywilny, nie wpisaly si¢ do rejestru
stowarzyszen. Za zobowigzania stowarzyszenia przed rejestracjg (przedstowarzy-
szenia) odpowiada kazdy jego cztonek majatkiem osobistym, chyba ze wierzyciel
dziatat w uzasadnionym przekonaniu, ze stowarzyszenie jest zarejestrowane.

! Por. B. Danckelmann, w: B. Danckelmann, U. Diederichsen, H. Heinrichs, T. Keidel, H. Thomas
(red.), Palandt — Burgerliches Gesetzbuch. Kommentar, Miinchen 1977, s. 27, uw. 2 (§ 21).
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II. STOWARZYSZENIA NIEZAREJESTROWANE

Istnieja takze stowarzyszenia niezarejestrowane, nieposiadajgce osobowosci
prawne;j, uregulowane w § 54 BGB?, do ktorych nalezy stosowac przepisy do-
tyczace spotki cywilnej® (§ 705 i n. kodeksu cywilnego). Ponadto uregulowana
zostata takze osobista i solidarna odpowiedzialno$¢ osob dziatajacych w imieniu
takiego stowarzyszenia niemajacego osobowosci prawnej. Rezultatem ewolucji
wykladni § 54 BGB jest przyjecie, ze cztonkowie stowarzyszenia niemajacego
osobowosci prawnej nie odpowiadaja za jego zobowiazania®. Opierajac si¢ na
wykladni funkcjonalnej zaczgto stosowaé do tego podmiotu wiele przepisow
dotyczacych zarejestrowanych stowarzyszef posiadajacych osobowos¢ prawna.
Ponadto przez dtugi czas w dawniejszym piSmiennictwie niemieckim wystgpo-
walo przekonanie, iz do osoby prawnej w organizacji powinno stosowac sig re-
gulacje o stowarzyszeniach niemajgcych osobowosci prawnej”.

Wskaza¢ nalezy, iz § 50 niemieckiej procedury cywilnej®, okreslajacy zdol-
no$é sadowa strony, stanowi, iz zdolno$¢ sadowa posiada ten, kto jest zdolny do
dziatan prawnych (ma osobowo$¢ prawng). Podmiot niezdolny do dziafaf praw-
nych nie moze by¢ pozwanym, ale stowarzyszenie moze w Sporze zajmowac sta-
nowisko, co oznacza, iz ma ono zdolno§¢ do niektorych dziatan prawnych’. Tego
rodzaju zdolno$¢ zwiazkéw zawodowych® i partii politycznych” wynika takze
7z orzecznictwa. Ponadto § 2 ust. 1 zd. 2 ustawy o gastronomii'® stanowi, ze na
prowadzenie dzialalnosci gastronomicznej konieczne jest uzyskanie pozwolenia,
ktore moze by¢ takze udzielone niezdolnemu do dziatan prawnych stowarzysze-
niu. W § 10 ustawy o sadach pracy' (ArbGG) okreslono, iz zdolnos¢ sadowa
w postepowaniu przed sadem pracy majg takze zwiazki zawodowe i zwigzki pra-

2 Ppor. MiinchKomm, BGB/Reuter, wyd. 4, 2001, § 54 akapit 5; streszczone W H. Schopflin, Der
nicht rechtsfahige Verein, s. 468 i n.

3 Zob. Boehmer, Grundlagen der burgerlichen Rechtsordnung, t. 11/2, s. 168 i n; Erman/
Westermann, BGB, wyd. 8, § 54 akapit 2 i n.; W. Flume, Zeitschrift fur das gesamte Handelsrecht
und Wirtschaftsrecht 148, 1984, s. 503 i n., 507 i n.; K. Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen
Burgerlichen Rechts, wyd. 7, Miinchen 1989, § 10 VI, s. 180 i n.; MiinchKomm-Reuter, wyd. 2, § 54
akapit 1; Palandt/Heinrichs, BGB, wyd. 48, § 54 uw. 1; Staudinger/Coing, BGB, wyd. 12, § 54 aka-
pit 2; H. Stoli, Die Reichsgerichtsprcais im deutschen Rechisleben, t. 11, Berlin/Leipzig 1929, s. 49.

4 Por. B. Grunewald, Gesellschaftsrecht, wyd. 4, 2000, s. 223; K. Larenz, Allgemeiner Teil..., op.
cit., s. 174-176; K. Larenz, Zur Struktur ,,subjektiver Rechte” 1977, s. 129 i n.; L. Raiser, Der Stand
der Lehre vom subjektiven Recht im Deutschen Zivilrecht, Juristenzeitung” 1961, s. 465 i n.; H. Brox,
Allgemeiner Teil des BGB 2002.

5 Tak W. Wasowicz, Powstawanie osoby prawnej. Praktyka uzyskiwania osobowosci prawnej,
Warszawa 2002, s. 21.

¢ Zivilprozessordnung (ZPO).

7 ZPO § 50 Parteifahigkeit: (1) Parteifahig ist, wer rechtsfahig ist. (2) Ein Verein, der nicht rechts-
fdhig ist, kann verklagt werden; in dem Rechtsstreit hat der Yerein die Stellung eines rechtsfahigen
Yereins.

* BGHZ 42,210,215; BGHZ 50, 325,329 i n., 333; BGH Irteil vom 18. Mai 1971 - VIZR 220/69
—NJW 1971, 1655; vom 21. Marz 1972 — VI ZR 157/70 — (ZZP 86-1973, 212, 214).

 BGH 6.10.1964, BGHZ 42, 210 (GdP).

10 Gaststattengesetz (GastG).

I Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG).
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codawcow, jak rowniez potaczenia takich zwigzkow'. Z kolei ustawa o partiach!3
w § 3 (bierna i czynna legitymacja) wskazuje, ze partia moze w swoim imieniu
by¢ powodem i pozwanym (posiada zdolno$¢ sadowa). To samo dotyczy jej tery-
torialnych zwigzkow'. Pozbawienie mozliwosci obrony swoich praw (zdolnosci
sadowej) mozna by byto uzna¢ za naruszenie art. 9 ust. 1 Konstytucji'® (GG),
mowigeego, ze wszyscy Niemcy maja prawo tworzy¢ stowarzyszenia i spotki
(wolno$¢ zrzeszania sig). Ponadto § 1 ustawy o stowarzyszeniach'® (VereinsG)
takze stanowi 0 wolnoS$ci zrzeszania sie.

I1I. SPOLKI OSOBOWE

Spotka jest to potaczenie kilku osob dla realizacji okre$lonego celu. Podsta-
wowym typem spoiki jest spotka prawa cywilnego — Gesellschaft des biirgerli-
chen Rechts BGB-G (§ 705740 BGB). Z kolei kodeks handlowy z 10 maja 1897 r.
(HGB)" zawiera regulacje dotyczace spotki jawnej — Offene Handelsgesellschaft
OHG (§ 105) i spotki komandytowej — Kommanditgesellschaft KG (§ 161).
Spoiki osobowe nie posiadaja osobowosci prawnej. Sa to quasi-osoby prawne
(Quasi-juristische Personen), poniewaz na podstawie § 124 ust. 1 HGB spotka
Jawna moze we wlasnym imieniu nabywa¢ prawa, w tym wiasno$¢ nierucho-
mosci i inne prawa rzeczowe, zaciaga¢ zobowiazania, pozywac i byé pozywa-
na. Z kolei do spétki komandytowej, w sprawach nieuregulowanych, stosuje sie
przepisy dotyczace spotki jawnej (§ 161 ust. 2 HGB). Analogiczna tre$¢ odno$nie
do spotek osobowych ma art. 8 § 1 obowigzujacego polskiego kodeksu spotek
handlowych. Zatem spotki osobowe uregulowane HGB maja w pewnym zakresie
m.in. zdolno$¢ prawna, zdolno$¢ do czynno$ci prawnych, zdolnosé sadowa, ale
nie posiadajg osobowosci prawne;.

W doktrynie niemieckiej istnieje spor dotyczacy zasadno$ci wyrdznienia trze-
ciego rodzaju podmiotéw stosunkow cywilnoprawnych. Doktryna podzielita si¢
na zwolennikow wytacznej podmiotowosci wspolnikow w spélce i tych, ktorzy
podmiotowo$¢ prawng przyznaja samej spotce. Do pierwszych zalicza si¢ m.in.
H. Klaussa i R. Mittelbacha, ktorzy uwazaja, iz nosicielami praw i obowiazkow
sa zawsze tylko wspolnicy tacznie's. Drugi poglad reprezentuje m.in. K. Schmidt,
ktory twierdzi, ze spotka komandytowa i jawna sa réznymi od wspolnikow nosi-

Grunsky, Grundlagen des Yerfahrensrechts, wyd. 2, s. 248.
3 Parteiengesetz. In der F assung vom 31.1.1994, zuletzt geandert durch Neuntes Gesetz zur
Anderung des Parteiengesetzes vom 22.12.2004.
4§ 3 Die Partei kann unter ihrem Namen klagen und verklagt werden. Das gleiche gilt fur ihre
Gebzetsverbande der jeweils hochsten Stufe, sofern die Satzung der Partei nichts anderes bestimmt.
> Gruiidgeselz (GG), Bundesgesetzblatt (Dziennik Ustaw, dalej BGBI) III Nr 100-1; Grundgesetz
fur die Bundesrepublik Deutschland (GG) z dnia 23.05.49 z pozn. zm. (BGB149,1).
6 Vereinsgesetz (VereinsG).
l Deutsches Handelsgesetzbuch 10.05.1897 z pdzn. zm.; http://dejure.org/gesetze/HGB.
8 H. Klauss, R. Mittelbach, Die Kommandltgesellschaﬁ Gesellschaftrecht. Steuerrecht,
Ludw1gshafen 1984, s. 33.
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cielami praw'®. Wskazane handlowe spotki osobowe prowadza we wiasnym imie-
niu dziatalno$¢ gospodarcza w celach zarobkowych. Istnienie i funkcjonowanie
spolki jawnej zalezne jest od posiadania cztonkow (czynnika osobowego), ktorzy
ponosza osobista odpowiedzialno$¢ za zobowiazania tego podmiotu wraz z t3
spotka. Do spotki jawnej mozna w sprawach nieuregulowanych stosowac prze-
pisy kodeksu cywilnego odnoszace si¢ do spotki cywilnej (§ 105 ust. 3 HGB).
Majatek handlowych spétek osobowych pozostaje we wspotwlasnosci tacznej
wszystkich cztonkow. Jeden albo kilku wspolnikéw spotki komandytowej odpo-
wiada za zobowiazania spotki do wysokosci wktadéw (komandytariusze), a po-
zostali wspolnicy (komplementariusze) ponosza osobista odpowiedzialno$¢ za te
zobowigzania wraz ze spotka (§ 161 HGB).

Ustawa z dnia 25 lipca 1994 r. zostata wprowadzona do niemieckiego systemu
prawnego spotka partnerska (PartG)* jako organizacja zrzeszajgca przedstawicie-
li wolnych zawodéw. Ustawa PartGG reguluje najbardziej podstawowe aspekty
funkcjonowania tych spotek, w wielu miejscach odwotuje si¢ do zasad dzialania
spolek jawnych OHG, w sprawach nieuregulowanych wprost nalezy natomiast
stosowaé przepisy niemieckiego kodeksu cywilnego (BGB). Utworzenie spotki
partnerskiej wymaga spisania umowy zalozycielskiej przez osoby fizyczne wyko-
nujace wolny zawod?'. Spotka taka wpisywana jest do rejestru spotek partnerskich.
W nastgpstwie wpisu spotka partnerska moze by¢ samodzielnym podmiotem
praw i obowiazkoéw. Ma zdolno$¢ do nabywania praw i zaciggania zobowiazan,
nabywania wtasnoéci i innych praw rzeczowych, moze pozywac i by¢ pozywana.
A zatem spolce partnerskiej w niemieckim systemie prawnym przyznana zostata
podmiotowos¢ prawna. Nie wynika to wprost z ustawy PartGG, gdyzjej § 7 ust. 2
nakazuje odpowiednie stosowanie do spotki partnerskiej § 124 HGB. Kazdemu
z partneréw przystuguje prawo zarzadzania spotka partnerska w zakresie czyn-
nosci zwyczajnych, chyba ze umowa spotki stanowi inaczej. Czynnos$ci nadzwy-
czajne wymagaja zgody wszystkich partnerow. W § 8 ustawy PartGG w ust. 1
wprowadzono zasadg solidarnej odpowiedzialnosci partneréw za zobowigzania
spotki z pozostatymi partnerami oraz ze spotka. Jednak zgodnie z ust. 2 § 8 tej
ustawy, jezeli wykonywaniem danego zlecenia w imieniu spotki zajmowali sig
jedynie poszczegolni partnerzy, za popetnione btedy zawodowe ponosi¢ beda oni
odpowiedzialnos¢ solidarna tylko ze spotka, chyba ze ich wklad w wykonanie
zlecenia miat charakter podrzedny?. Istnieje ponadto mozliwo$¢ wprowadzenia
ustawowego ograniczenia kwotowego odpowiedzialnosci partnerow z tytutu po-

19 K. Schmidt, w: Schlegelberger, Handelsgesetzbuch. Kommentar, t. 111/1 Halbband, Mlinchen
1992, s. 428.

20 Ustawa z dnia 25 lipca 1994 1. o spotkach partnerskich przedstawicieli wolnych zawodow —
Gesetz uber Partnerschaftsgesellschaften Angehoriger Freier Berufe — PartGG (BGB1.1, s. 1744).

2L por. A. Kidyba, Spotka partnerska w prawie niemieckim i projekcie prawa spétek handlowych,
,,Prawo Spotek™ 1999, nr 9, s. 7 i n.; M. Astanowicz, Instytucja spétki partnerskiej w wybranych euro-
pejskich systemach prawnych a prawo polskie, ,,Prawo Spotek” 1999, nr 10, s. 40-712 oraz L.J. Smith,
C. de Cussy, Ch. Taylor, T. Wiudyka, Prawo spélek w Republice Federalnej Niemiec, Wielkiej Brytanii,
Francji i Wloszech, Krakow 2000, s. 56-59.

22 por, M. Ulmer, A. Kidyba, Formy spotek prawa niemieckiego (z odniesieniem do prawa polskie-
g0), ,,Prawo Spotek” 1996, nr 1, s. 104-105.
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petionych btgdow zawodowych, co potaczone jest z zawarciem przez partnerow
obowigzkowego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci zawodowe;j.

IV. PRZEDSPOLKA (YORGESELLSCHAFT: IN GRUNDUN G)

W niemieckim systemie prawnym mozna zauwazy¢ negatywny stosunek usta-
wodawcy do normatywnego uznania istnienia struktur podmiotowych przed re-
jestracjg osoby prawnej. Potwierdza to fakt, iz w ustawie o spotkach akcyjnych
(§ 41 ust. 1 AktG) oraz w ustawie regulujacej dziatalno$¢ spotki z o.0. (§ 11
GmbHG?*) znajduje si¢ stwierdzenie, ze przed wpisem do rejestru handlowego
spotka akcyjna (spotka z 0.0.), jako taka, nie istnieje?*. Instytucja przedspotki, od
dawna funkcjonujaca w niemieckim obrocie gospodarczym, jest szeroko oma-
wiana w literaturze, doktrynie i orzecznictwie®. Doktryna niemiecka wyrdznia
trzy stadia powstawania spotki z ograniczona odpowiedzialno$cia: 1) spotke
przedwstepna (przedorganizacyjna) przed zawarciem umowy spotki z o.0. (Vor-
Grundungsgesellschaft), 2) przedspotke po zawarciu umowy spotki z ograniczona
odpowiedzialno$cia ( Yorgesellschaft) oraz 3) spotke z ograniczong odpowiedzial-
noscig po zarejestrowaniu (Gesellschaft mit beschrankter Haftung). Pomiedzy
spotkg przedwstepna i przedspotka brak jest stosunku tozsamosci. W tym sta-
dium, jak podkresla M. Lutter, wspolnicy przygotowuja si¢ do podpisania aktu
notarialnego i nie podejmujg jakiejkolwiek dziatalno$ci gospodarczej?. Spotki
kapitalowe powstaja dopiero po wpisaniu do rejestru handlowego. W czasie, kie-
dy zostata zawarta przez przysztych wspolnikdéw umowa spoiki, ale nie nastapit
Jjeszcze wpis do rejestru, mamy do czynienia z przedspotka ( Yorgesellschaft) lub
inaczej spotka akcyjng lub z 0.0. w organizacji (4ktG, GmbH in Grundung, Vor-
GmbH).

Koncepcja spotki przedwstepnej zaktada, ze w tym okresie istnieje pomigdzy
stronami umowy przedwstepnej stosunek prawny, kwalifikowany jako spotka pra-
wa cywilnego (Gesellschaft des burgerlischen Rechts — GbR) lub, w zalezno$ci
od rozwijanej dziatalno$ci, spotka jawna (Offene Handelsgesellschaft — OHG)?'.
Interpretacja ta doprowadzita do wypracowania zakazu dokonywania czynnos$ci
obcigzajacych spotke przed kontrola i rejestracja sadowa. Na tej podstawie twier-
dzono, iz nie ma mozliwos$ci prowadzenia dziatalno$ci przez niezarejestrowanag

3 Deutsches Gesetz uber die Gesellschaften mit beschrankter Haftung z 20.04.1892 z p6zn. zm.;
http://www.gmbh-gesetz.de.

24 Por. V. Beuthien, Die Vorgesellschaft im Privatrechtssystem, cz. 1,,,Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht
und Insolvenzpraxis” 1996, z. 8, s. 354. Przepis ten przez ponad 100 lat nie zostat zmieniony, a w zwiaz-
ku ze zmiang i rozwinigciem koncepcji spolki z o.0. przed rejestrachi zgtaszanych propozycji jego
modyﬁkac_]l w zakresie problematyki spotki z 0.0. w organizacji, wazna rol¢ odgrywa doktryna.

® Por. E. Gralla, Die Yorgesellschaft im deutschen und im polnischen Recht bezogen auf die
Gesellschafl mil beschrankter Haftung, Ksiega pamigtkowa ku czci Profesora Stanistawa Wtodyki,
»Studia z prawa gospodarczego i handlowego”, Krakow 1996.

3 M. Lutter, Niemieckie ustawy o spélce z 0.0. i spolce akcyjnej. Wprowadzenie, Warszawa 1999,
S. 5; por. tez idem, Ryzyko z tytutu odpowiedzialnosci powstajqcej w stadium tworzenia spétki z o.0. na
gruncze prawa niemieckiego, PPH 1999, nr 1.

7 M. Lutter, Niemieckie ustawy..., op. cit., s. 5.
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spotke z 0.0. Uwazano, iz przedspotka jest zrzeszeniem prawnym utworzonym na
podstawie umowy i z tego powodu nalezy ja przyporzadkowac do jednej z umow-
nych form organizacyjnych, wystepujacych w prawie*. Przetomowe w tym za-
kresie bylo orzeczenie Federalnego Sadu Najwyzszego z 9 marca 1981 r.%, zry-
wajace z zakazem dokonywania czynnosci obciazajgcych spotke przed kontrolg
i rejestracja sadowa. Sad ten orzekl, ze wszystkie zobowigzania spotki w orga-
nizacji staja si¢ z chwila wpisu do rejestru automatycznie zobowigzaniami po-
wstatej spolki z ograniczona odpowiedzialnoscig®. Wskazywano nawet czasami,
iz zawarcie umowy spoitki i pojawienie si¢ z ta chwila przedspotki stanowi date
okreslajaca poczatek istnienia spotki z 0.0. Nastgpnie uznano, ze przedspotka
Z 0.0. jest wspdlnota prawng swoistego rodzaju i podlega prawu wlasciwemu dla
spokki z 0.0. jako osoby prawnej, o ile nie znajdg zastosowania przepisy szcze-
g0lne. Zrzeszenie wspOlnikow utworzone przez zawarcie umowy spoiki z o.0. re-
gulowane jest przez przepisy dotyczace innej formy organizacyjnej tylko w sytu-
acji, gdy podjeta wezesniej, w ramach przedspotki, dziatalno$¢ gospodarcza jest
prowadzona nadal pomimo prawomocnego postanowienia sagdowego o odmo-
wie rejestracji lub wyrazonej przez wsp6lnikow rezygnacji z zamiaru rejestracji
spotki w ogole lub w najblizszym czasie. Przestaje wowczas istnie¢ przedspotka
z 0.0., ktora przeksztalca si¢ albo w spotke cywilna, albo w spotke jawna i jest
z tego powodu nazywana niewtasciwa przedspotka z o.0. (unechte Vor-GmbH).
Tego rodzaju niewtasciwa przedspotka moze takze powsta¢ w sposob pierwotny,
z chwilg zawarcia umowy spoitki z 0.0., gdy zalozyciele nie majg zamiaru doko-
nac rejestracji tej spotki. Status prawny przedspoiki jest sporny. Przedspotka moze
wystepowac¢ w obrocie gospodarczym pod wlasna firma, ma czynnai bierng zdol-
nos¢ procesowa, zdolno$¢ sadowa, upadlosciowa i wieczystoksiggowa, jest zdol-
na do dziatan prawnych (moze otworzy¢ i posiada¢ konto bankowe), a przepisy
o0 spotce akeyjnej i spotce z 0.0. stosuje si¢ do niej odpowiednio. Dla odrdznienia
w obrocie gospodarczym spotka kapitatowa w organizacji zobowigzana jest uzy-
waé w swojej nazwie dodatku ,,i. G.” lub in Grundung. Majatek przedspoiki, na
ktéry sktadaja si¢ wniesione wklady oraz nabyte w trakcie jej dziatalnosci rzeczy
i prawa, nalezy do tworzacego przedspolke zrzeszenia wspolnikow na podstawie
konstrukcji wspdlnosci do niepodzielnej reki (Gesamthandsvermégen). Pomimo
objecia majatku przedspotki z 0.0. wspolno$cia wspdolnikow majatek ten jest sa-
modzielny dzigki szczegolnej podmiotowosci przedspotki w obrocie prawnym,

28 Tak M. Trzebiatowski, Spétka z o.0. W organizacji w Europie Zachodniej, Warszawa 2001,
s. 24-25.

2 Tzw. orzeczenie zasadnicze Federalnego Sadu Najwyzszego z 9 marca 1981 1. (Il ZR 54/80),
GmbHR 1981, z. 2, s. 114-118. Por. takze orzeczenie BGH z 9 marca 1998 r., (Il ZR 366/96),
\.Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis” 1998, z. 15, s. 646—648, ,,Der Betriebsberater”
1998, z. 16, s. 813-814 i ,,Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht” 1998, z. 9, s. 417-418. W orzecze-
niu tym BGH potwierdzil, ze stosunki prawne istniejacej przed zawarciem umowy spotki z 0.0. spotki
przedwstepnej najczesciej sa oceniane jako OHG, wezesniej jako GbR, mogg przejs¢ na przedspotke
tylko w drodze przejecia dlugu za zgoda wierzyciela.

30 Por. A. Gawrysiak-Zablocka, Pojecie spotki w prawie europejskim, ,,Studia Prawnicze” 2003,
z.4,s.30.
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ktora nabywa prawa i zaciaga zobowigzania w imieniu wlasnym, a nie we wspol-
nym imieniu wspolnikow.

Poczatkowo zaktadano, ze za wszelkie czynnosci dokonane w imieniu spotki
przed jej zarejestrowaniem odpowiedzialnos¢ osobista i solidarna ponoszg osoby
dzialajace’. Takie rozwigzanie uzasadniano charakterem § 11 ust. 2 GmbHG?2
Zgodnie z obecnymi pogladami odpowiedzialno$¢ za czynnosci przedrejestra-
cyjne ponosi przedspotka swoim majatkiem3. Ponadto cze$¢ doktryny stoi na
stanowisku, iz wspolnicy ponosza nieograniczong odpowiedzialno$¢ osobista
(zewngtrzna) na takich samych zasadach jak w spotkach osobowych. Inni przed-
stawiciele doktryny uwazajg natomiast, iz wspolnikow obciagza osobista odpo-
wiedzialnos¢ za zobowigzania przedspoiki, ale jest ona ograniczona do wysoko-
sci objetych udziatoéw i istnieje w granicach nie wniesionych jeszcze wkladow,
gdyz czgSciowo znajdujg tu zastosowanie reguly obowiazujace w spotce z o.o.
jako takiej. Natomiast kolejna grupa autoréw wyraza opinie, iz wspolnicy zwol-
nieni sg od jakiejkolwiek odpowiedzialnosci osobistej. Wierzyciel moze zatem
kierowa¢ swoje roszczenia do przedspotki, a dopiero poprzez nia do wspolni-
kow, lecz tylko w granicach ich obowiazkow wobec spotki. Jedynie w przypadku
niezarejestrowania spotki wspolnicy ponosza wowczas nieograniczong odpowie-
dzialnos¢, ktora jest wedtug jednych autoréw osobista, a wedlug innych pono-
szona wobec spolki proporcjonalnie do wysokosci udziatow. Mozliwo$é zamia-
ny tej odpowiedzialno$ci na osobistg zaktadaja oni dopiero w sytuacji dalszego
prowadzenia dziatalnosci przez przedspotke, w zwiazku ze zmiang jej charakteru
na przedspotke niewtasciwa™. Stosunek prawny, ktory powstaje miedzy stronami
pomimo niezawarcia umowy spoltki z ograniczona odpowiedzialnoscia, jest zbli-
zony do tego, ktory taczy wspolnikow — na przyklad poprzez obowiazek dazenia
do wspolnego celu®. Gloszony jest poglad, iz zarzadcy na etapie przedspotki
uprawnieni sg do podejmowania tylko czynnosci niezbednych do powstania (za-
rejestrowania) spoki, gdyz celem przedspotki jest nabycie osobowoSci prawnej
przez rejestracje. W prawie niemieckim przedspotka i spotka kapitatowa po za-
rejestrowaniu nie sg réznymi od siebie jednostkami. Przedspotka uwazana jest
za sui generis nasciturus spotki kapitatowej, tj. jednostke nieposiadajaca oso-

31 Por. M. Marucha, Przedspétka w niemieckim obrocie gospodarczym w odniesieniu do prawa
polskiego, Mon. Polski 2001, nr 7, s. 386 1 n.

32 Osoby dziatajace w imieniu przyszlej spoiki przed jej rejestracja odpowiadaja osobiscie i so-
lidarnie ze spotka za zaciagnigte W tym czasie zobowiazania; § 11 GmbHG, (1) Vor der Eintragung
in das Handelsregister des Sitzes der Gesellschaft besteht die Gesellschaft mit beschrankter Haftung
ais solche nicht, (2) Ist vor der Eintragung im Namen der Gesellschaft gehandelt worden, so haften
die Handelnden personlich und solidarisch. Odpowiedzialno§¢ osobista zalozycieli spotki z o.0. za
zaciagnigte zobowiazania potwierdzona zostata takze: 7 maja 2003 BGH, wyrok z 4 listopada 2002,
IT ZR 204/00.

35 Por. M. Trzebiatowski, Spétka z 0.0. w organizacji..., op. cit., s. 55-73.

* W doktrynie zaczyna si¢ wyprowadzaé z instytucji przedspoOtki niewlasciwej (unechte
Vorgesellschaft) jej kwalifikowana posta¢ — tzw. przedspotke nieudang czy nieprawidlowa (fehige-
schlagene Vorgesellschaft). Przez pojecie pierwszej rozumie si¢ sytuacje, w ktorej od poczatku nie ist-
niat zamiar zarejestrowania spotki, a przez pojecie drugiej — sytuacje, w ktorej pomimo péZniejszego
porzucenia zamiaru zarejestrowania spotki nadal prowadzona jest jej dziatalno$é.

35 Tak R. Zdzieborski, Spotki kapitatowe przed rejestracjq, Warszawa 2000, s. 20.
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bowosci prawnej, ale bedaca ,,stajaca si¢ osoba prawng’ (werdende juristische
Persorif®. Istnieje zatem $cisly zwiazek miedzy przedspotka a zarejestrowang
spotka. Z chwila rejestracji spotki kapitatowej przechodza na t¢ spotke wszelkie
uprawnienia i zobowiazania zaciagniete przez przedspotke (spotkg w organiza-
cji)’’. Niewatpliwie jednak instytucja przedspotki wywotuje wiele kontrowersji,
zwigzanych miedzy innymi z jej usytuowaniem w niemieckim systemie praw-
nym oraz odpowiedzialno$cia za zobowiazania podjete przez zalozycieli lub za-
rzadcow przedspotki. W doktrynie niemieckiej podkresla sig, ze przedspotka nie
ma prawnej mozliwos$ci prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w sposéb iden-
tyczny z zarejestrowana spotka kapitatowa, poniewaz de lege lata nie posiada
osobowosci prawnej. Przyczyny rozwiazania i warunki podjgcia uchwaty o roz-
wigzaniu spolki z 0.0. znajduja do przedspotki w pelni zastosowanie. Czes¢ dok-
tryny wskazuje, iz do likwidacji przedspotki nalezy stosowa¢ zasady wilasciwe
dla spotek osobowych.

V. SPOLDZIELNIA A PRZEDSPOLDZIELNIA (VORGENOSSENSCHAFT)

Ustawa z 1 maja 1889 r. o spdldzielniach zarobkowych i gospodarczych
(Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften — EWWG) re-
gulowata w Niemczech zaktadanie, funkcjonowanie i likwidacj¢ spotdzielni. Akt
ten obowigzuje obecnie w nowym brzmieniu nadanym ustawa z dnia 19 sierpnia
1994 r., ktora zmienila tez jego nazwg. Ustawa ta, dotyczaca spotdzielni gospo-
darczych?® (ustawa spotdzielcza GenG), reguluje m.in. zaktadanie spotdzielni i jej
dziatalno$é. Spotdzielnia ma strukturg mieszana, gdyz zastosowanie do niej majg
regulacje dotyczace zardwno stowarzyszen, jak i spotek kapitalowych. Podmiot
ten zakladany jest w celach gospodarczych, zarobkowych lub popierania dziatal-
nosci swoich cztonkow. Zgodnie z § 2 GenG za zobowigzania spétdzielnia od-
powiada wlasnym majatkiem. Przed wpisaniem spétdzielni do rejestru spotdziel-
czego nie posiada ona praw przystugujacych spotdzielni zarejestrowanej* (§ 13
GenG), uregulowanych w § 17 GenG. Z przepisu tego wynika, iz zarejestrowana
spotdzielnia moze nabywaé prawa, w tym wiasno$¢ nieruchomosci i inne prawa
rzeczowe, zacigga¢ zobowiazania, pozywac i by¢ pozywana. Statut spotdzielni
sporzadzany jest w formie pisemnej, a po jego podpisaniu, ale przed wpisem do

36 M. Lutter, Niemieckie ustawy..., op. cit., s. 4.

37 W orzeczeniu z 9 marca 1981 r. SN uznat, Zze nie mozna ograniczy¢ odpowiedzialnosci spotki
z 0.0. w stosunku do przedspolki, poniewaz istnieje Scisla wigz migdzy przedspotka a spotka z o0.0.
Zgodnie z powolanym orzeczeniem prawa i obowigzki przedspoiki przechodza na spotkg w mo-
mencie jej zarejestrowania (BGHZ 80, 129). W umowie spotki z o.0. nie mozna ograniczy¢ przej-
$cia praw i zobowiazan przedspotki na zarejestrowang spotke, V. Beuthien, Die Vorgesellschaft im
Privatrechtssystem, cz. 1, ,,Zeitschrift lur Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis”, z. 7, s. 320.

3% Genossenschaftsgesetz—GenG (Amtlicher Titel: Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschafts-
genossenschaften) z dnia 19.8.1994 z pdzn. zm.; http:/A\undesrecht juris.de/bundesrechl/geng/iridex.html.

39§13 GenG: VorderEintragungin das Genossenschaftsregister ihres Sitzes hatdie Genossenschaft
die Rechte einer eingetragenen Genossenschaft nicht; por. R. Wacker, Die Vorgesellschaften ais
Gesellschafien besonderer Art, Wurzburg 1963, s. 4; J.C. Schmidt-Leithoff, Die Rechislage der

nichteingetragenen Dauergenossenschaft. Zugleich ein Beitrag zur Auslegung der § 22 und 54 BGB,
Hamburg 1965, s. 10-11.
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rejestru istnieje przedspotdzielnia (Vorgenossenschaft) jako osoba prawna w trak-
cie tworzenia (§ 5 GenG). Okres ten jest takze okre$lany jako etap ,,dojrzewa-
jacej” osoby prawnej (,, heranreifende” juristische Person)*. Spotdzielni¢ moze
zatozy¢ co najmniej siedem 0sob (§ 4 GenG). Spoldzielnie wystepuja w obrocie
w charakterze przedsigbiorcow w znaczeniu kodeksu handlowego (HGB), chy-
ba ze ustawa dotyczaca spotdzielni stanowi inaczej. Spotdzielnia zarejestrowana
(eingetragene Genossenschaft), jako posiadajace osobowo$¢ prawng zrzeszenie
osobowe prawa prywatnego, jest tak jak spotka z 0.0. i spotka akcyjna produktem
ustawowo przewidzianego procesu zalozycielskiego*'. Dlatego tez opinie, orze-
czenia czy opracowania odnoszace si¢ do przedspotki, zwlaszcza do przedspotki
z 0.0.%, s3 zazwyczaj stosowane do spotdzielni przed rejestracja. Rejestracja nie
wiaze si¢ z utworzeniem spotdzielni, lecz z nabyciem przez zatozong juz spot-
dzielni¢ cech spotdzielni zarejestrowane;.

W organizacyjnym okresie spotdzielni mozna wyrézni¢ dwa odrebne od siebie
etapy*, kolejno: stadium tzw. spoldzielni zatozycielskiej (przedzatozycielskiej —
Vorgrundungsgesellschafi), oraz stadium przedspotdzielni*. Status spotki cywil-
nej jest odnoszony do spétdzielni zatozycielskiej. Natomiast przedspotdzielnia
Jest okreslana jako swoistego rodzaju struktura korporacyjna bedaca spotdzielnia
niezarejestrowana®. Spotdzielnia zatozycielska jest zrzeszeniem os6b majacych
za zadanie utworzenie spotdzielni. Do zrzeszenia tego zastosowanie majg prze-
pisy BGB o spofce (§ 705-740 BGB). Moga tez znalez¢ zastosowanie przepisy
HGB o spotce jawnej (§ 105-160 HGB), gdy zakiadanie spétdzielni jest rea-
lizowane przez prowadzenie przedsigbiorstwa handlowego, powstatego lub na-
bytego dla przysztej spotdzielni*’. Spoldzielnia zalozycielska powstaje w chwili
zawarcia porozumienia, ktorego przedmiotem jest zgodny i wiagzacy zamiar stron
wspotdziatania na rzecz utworzenia spotdzielni. Na podstawie tego porozumienia

40" Schnorr von Carolsfeld, Genossenschafien ohne Rechtsfahigkeit, ,,Zeitschrift fur das gesamte
Genossenschaftswesen” 1984, s. 46.

4L Tak F. Kiibler, Gesellschafisrecht, Heidelberg 1999, s. 320; podobnie C. Hillgruber, Das Vor-
und Nachleben von Rechtssubjekten. Ober den Anfang und das Ende der Rechtsfahigkeit im offentli-
chenRecht, ,Juristenzeitung” 1997, s. 975 1 980-981.

42 Tak C. Zulch, Rechtsnatur und Haftungsverhaltnisse der Vor-Genossenschaft, Hamburg 1964,
s. 41122,

43S, Szer w Glosie do orzeczenia SN z dnia 9 sierpnia 1958 r. (OSP 1960, poz. 250) wskazuje, iz
na tle przepisow BGB oraz ustawy o spéotdzielniach z | maja 1889 r. z licznymi p6zn. zm. rozréznia sie
w okresie poprzedzajacym powstanie spotdzielni, jako osoby prawnej, nastepujace stadia: 1) do czasu
zatwierdzenia statutu przez zatozycieli — spotke cywilng, ktorej jedynym celem jest zorganizowanie
spotdzielni; 2) od chwili takiego zatwierdzenia powstaje organizacja korporacyjna o charakterze sto-
warzyszenia nieposiadajacego zdolnosci prawnej i istnieje ona do chwili zarejestrowania (do takiego
stowarzyszenia, stosownie do § 54 BGB, stosuje si¢ przepisy o spotce); 3) z chwila zarejestrowania
powstaje spoldzielnia (por. H. Paulick, Das Recht der eingetragenen..., op. cit., s. 100-103).

4 Tak M. Trzebiatowski, Spoldzielnia przed rejestracig w prawie nzemzeckzm, KPP 2002, z. 4,
s. 853.

4 F. Kiibler, op. cit., s. 320-321; E. Metz, w: J. Lang, L. Weidmiiller, E. Metz, H.J. Schaffland
(red.), Gennssensrhafisgesetz. Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaficn.
Kommentar Berlin—-New York 1988, uw. 2 4 (§ 13).

6 E. Hettrich, P. Pohlmann, B. Graser, R. Rohrich, Genossenschaftsgesetz. Kommentar zu dem

Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschafisgenossenschaften und zu umwandlungsrechtlichen
Yorschriften fur Genossenschaften, Miinchen 2001, uw. 2-3 (§ 13).
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wszyscy wspolnicy (przyszli cztonkowie spotdzielni) sg uprawnieni do prowa-
dzenia spraw i reprezentacji utworzonej przez nich spotdzielni zatozycielskie;.
Przyjmuje si¢, ze umowa spotdzielni zatozycielskiej jest umowa zawartg na czas
okreslony, tzn. do osiagnigcia swojego celu: albo spisania statutu spotdzielni,
albo niedojscia do jego podpisania — w takim przypadku spétdzielnia zatozy-
cielska ulega rozwiazaniu (§ 726 BGB)*. Natomiast przedspotdzielnia stanowi
takze zrzeszenie 0sob, ale juz jako cztonkow zatozonej spétdzielni (zrzeszenie
zalozycieli), gdyz powstaje ona wraz z podpisaniem jej statutu®®. Z ta tez chwilg
tworzy sie struktura korporacyjna, ktora umozliwia prawne utworzenie zwiazku
zalozycieli w formie spotdzielni®. Do zrzeszenia zatozycieli stosuje si¢ odpo-
wiednio przepisy GenG, gdyz istnieje ono jako spotdzielnia. Celem przedspot-
dzielni jest przede wszystkim doprowadzenie do jej rejestracji i poprzez to do na-
bycia osobowos$ci prawnej i stania si¢ spotdzielnig zarejestrowana. Rozwigzanie
przedspotdzielni nastgpuje przez likwidacje. Wiadza reprezentacyjna zarzadu
przedspotdzielni jest ograniczona do czynnosci stuzacych prawnemu i faktycz-
nemu powstaniu spotdzielni (czynno$ci zatozycielskie lub przygotowawcze
— Grundungsgeschafte, Vorbereitungsgeschafte)™.

Odpowiedzialno$¢ spotdzielni rozpoczyna si¢ z momentem wpisania jej do
rejestru, poniewaz wowczas uzyskuje ona zdolno$¢ prawna, tj. zdolnos¢ do bycia
podmiotem praw i obowiazkow (§ 13, 17 GenG). Czlonkdw przedspotdzielni
obowigzuje nieograniczona, ale wewngtrzna i proporcjonalna odpowiedzialnos¢
za jej zobowigzania. BGB w § 54 zd. 2 stanowi, iz za czynno$¢ prawna, ktora
jest podejmowana w imieniu zwiazku wzgledem osoby trzeciej, osoba dzialajaca
odpowiada osobiscie; jezeli dziata kilka osob, odpowiadaja one jako dtuznicy so-
lidami. Przepis ten jest rtownowazny z § 11 ust. 2 GmbHG i § 41 ust. 1 AktG, re-
gulujacymi kwesti¢ odpowiedzialnosci 0sob dziatajacych w imieniu spotek kapi-
talowych przed ich zarejestrowaniem. Cztonkowie przedspotdzielni odpowiadaja
za jej zobowiazania tak jak wspolnicy spotki z o.0. i akcyjnej w organizacji za
zobowiazania tej spotki®' (Vor-GmbH lub Vor-AG). Istnieje zatem odpowiedzial-
noé¢ solidarna przedspotdzielni i jej cztonkow, ktorzy odpowiadaja bez ogra-
niczen. Wraz z wpisem spoOldzielni do rejestru zatozyciele przedspotdzielni sa
zwalniani z odpowiedzialno$ci wobec 0s0b trzecich za zaciagnigte zobowiazania
konieczne do zarejestrowania i powstania spotdzielni, ktora to odpowiedzialnos¢
przechodzi ex lege na spotdzielni¢ jako osobe prawna (§ 2, 23 GenG). Do prze-
niesienia pozostatych zobowiazan niezbedne jest ich zatwierdzenie (przejgcie)
przez spoldzielni¢ zarejestrowana®. Okre$la si¢ to takze w ten sposob, iz spot-

47 Tak M. Trzebiatowski, op. cit., s. 854-855.

48 1, Schnorr von Carolsfeld, op. cit., s. 46.

49 H.P. Kempermann, Griindungsgenossenschaft und Griindungs-GmbH, Munster 1968, s. 15-16.

30 H P. Kempermann, op. cit., s. 93 i 99; E. Metz, op. cit., uw. 6-7 (§ 13).

1 Orzeczenie BGH — Bundesgerichtshof Rechtskraftig, Urt. v. 10.12.2001 — (II ZR 89/01). Zur
Haftung der Mitglieder einer Vor-Genossenschaft: Verbindlichkeiten wie die Gesellschafter einer Vor-
-GmbHfur die Verbindlichkeiten dieser Gesellschaft.

52 E. Metz, op. cit., uw. 12 (§ 13); P. Pohlmann, op. cit., uw. 8 (§ 13); K.H. Steder, w: R. Schubert,

K.H. Steder, Genossenschafishandbuch. Kommentar zum Genossenschafisgesetz, Munchen 1994,
uw. 4 (§ 13).
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dzielnia zarejestrowana odpowiada bezwzglednie wobec kontrahentow z tytutu
czynnosci prawnych dokonanych w jej imieniu przed zarejestrowaniem wtedy,
gdy osoby dziatajace posiadaty upowaznienie do dokonywania tych czynnosci,
a odpowiedzialno$¢ osob dziatajacych jest akcesoryjna wobec odpowiedzialno-
Sci samej spotdzielni i dlatego ustaje w chwili jej wpisu do rejestrus. Z kolei,
Jezeli osoby dziatajace nie miaty odpowiedniego upowaznienia, spoldzielnia jest
wolna od odpowiedzialno$ci. W tym zakresie osoby dzialajace odpowiadajg sa-
modzielnie na warunkach wystepowania jako falsus procurator. Uwolnienie ich
od odpowiedzialnosci nie nastepuje automatycznie przez rejestracie, ale tylko
na mocy zatwierdzenia ich czynnosci przez spotdzielnig zarejestrowana, to jest
uznania przez nig tych czynnosci za skuteczne wobec nigj samej*. Zalozyciele
przedspotdzielni podlegaja wewnetrznej odpowiedzialnosci wobec pozostalych
cztonkow spotdzielni za zaciagniete zobowigzania (§ 2,13, 17, 23 GenG; § 93
InsO%).

VI. UWAGI PRAWNOPOROWNAWCZE

Uregulowania wystepujace w prawie polskim w zakresie osobowosci prawnej
spofek osobowych i kapitatowych sa bardzo zblizone do prawa niemieckiego.
W czasie prac nad projektem ustawy — Kodeks spotek handlowych prezentowane
byly poglady, np. przez A. Kleina i J. Frackowiaka, iz spotki osobowe powin-
ny by¢, wzorem prawa francuskiego, wyposazone w 0sobowo$é prawna. Jednak
zdaniem K. Kruczalaka i S. Soltysinskiego spotkom osobowym nalezato przy-
zna¢, wzorem prawa niemieckiego, jedynie zdolno$é prawna, zdolnogé sadowa,
uktadowa i upadiosciowa. Koncepcja tych ostatnich autoréow zostata przyjeta
woart. 8 § 1 k.s.h., z tym ze aby podkresli¢ ulomna osobowo$¢ prawna spotki
osobowej nie tylko w stosunkach zewnetrznych, ale i wewnetrznych, ostatecznie
wyraznie przyjgto, ze spotka osobowa moze we wlasnym imieniu nabywac pra-
wa, takze wlasno$¢ nieruchomodci i inne prawa rzeczowe, zaciagaé zobowigza-
nia, pozywac i by¢ pozywana. Zatem w prawie polskim spotki osobowe, takie jak
spotka cywilna, jawna, komandytowa, partnerska, wzorem ustawodawcy niemie-
ckiego, nie uzyskaty osobowosci prawnej. W prawie niemieckim spotki osobowe
nie posiadaja osobowosci prawnej. Sa to quasi-osoby prawne (Quasi-juristische
Personen), poniewaz na podstawie § 124 ust. 1 HGB spétka jawna moze we
wiasnym imieniu nabywac prawa, w tym wlasno$¢ nieruchomogci i inne prawa
rzeczowe, zacigga¢ zobowiazania, pozywac i by¢ pozywana. Z kolei do spotki

33 Tak P. Pohlmann, op. cit., uw. 7 (§ 13).

54 Ibidem, uw. 6 (§ 13); tak tez D. Reuter, w: K. Rebmann, F.J. Sacker (red.), Miinchener Kommentar
zum Burgerlichen Gesetzbuch, t. 1, Allgemeiner Teil (§ 1-240); AGB-Gesetz, Miinchen 1993, uw. 92
(§21,22).

. Insolvenzordnung (InsO) Uporzadkowanie niewyptacalnosci (InsO), Insolyenzordnung
z dnia 5 pazdziernika 1994 r. (BGBI 1 2866), http://www.inso-rechtspfleger.de/inhal t/04_materialien/
inso_text/indexa.html; § 93 reguluje odpowiedzialno§é osobista wspolnikow, stanowiac, iz w postepo-
waniu upadto$ciowym dotyczacym spétki bez osobowosci prawnej albo spotki komandytowo-akeyj-
nej ma miejsce osobista odpowiedzialnos¢ wspolnikow za zobowigzania tej spotki i jedynie zarzadca
masy upadto$ci moze pociggnaé wspdlnikow do tej odpowiedzialnosci.
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komandytowej, w sprawach nie uregulowanych, stosuje si¢ przepisy dotyczace
spotki jawnej (§ 161 ust. 2 HGB). W przeciwienstwie do prawa niemieckiego,
prawo francuskie przyznaje osobowos¢ prawna spotce cywilnej, jawnej, koman-
dytowej, ktore to spotki powstaja jako osoby prawne z chwilg wpisu do rejestru
handlowego™.

W prawie brytyjskim spotki typu partnership sa porownywalne ze spotkami
osobowymi w systemach prawnych panstw Europy kontynentalnej. Zblizone s3
one do osobowych spotek handlowych prawa niemieckiego. Wsrdd spotek typu
partnership wyrdznia si¢ partnership o charakterze ogélnym (general partner-
ship), tj. spotke zwykla zwana takze spotka jawna, oraz partnership jako spotke
zwykla z ograniczona odpowiedzialno$cia czesci wspolnikow zwana takze spot-
ka komandytowa (limited partnership). Partnership nie jest w angielskim sy-
stemie prawnym osoba prawna. Jednak stanowi ona w obrocie odrebna jednost-
ke o pewnych whasnych prawach i obowiazkach, co dotyczy zwhaszcza spraw
procesowych, podatkowych, zatrudnienia i czgsciowo takze wiasnos$ciowych.
Osoby tworzace partnership zgodnie z Partnership Act z 1890 1. (PA) nazywa-
ne sa , firm”, czyli dziataja jako wyodrebniona jednostka i prowadza wspolng
dziatalno§¢ pod nazwgjirm-name’’. Nie oznacza to jednak, ze firm jest w Anglii
odrebng od wspolnikow osobg prawna®*. W Szkocji natomiast firm posiada od-
rebnag osobowos¢ prawna®. Limited Partnership podlega obowigzkowej rejestra-
cji, bez ktorej uwazana jest za general partnership, a wspolnicy z ograniczong
odpowiedzialno$cia — za wspolnikow w petni odpowiedzialnych za dtugi spokki.
Rejestracja polega na weiagnigeiu wymaganych zgtoszen do odpowiedniej do-
kumentacji i wydaniu $wiadectwa o dokonaniu rejestracji (certificate of registra-
tion).

Spotka partnerska i spotka komandytowo-akcyjna uregulowane w polskim
k.s.h. to nowe instytucje, nie wystgpujace w kodeksie handlowym z 1934 .
Pierwsza z nich jest wzorowana na amerykanskiej LimitedLiability Partnerschip
i Limited Liability Company oraz niemieckiej Partnerschaftsgesellschaft. Spotki
komandytowo-akcyjne dziatajace na podstawie obcych przepisow (prawo nie-
mieckie, francuskie, austriackie) sa spolkami kapitalowymi, wyposazonymi
w osobowo$é prawnag®™. W kodeksie spotek handlowych spétki te zaliczono do
spolek osobowych nieposiadajacych osobowosci prawnej, mimo ze przyjgto
jednoczesnie odwotanie i odpowiednie stosowanie do nich przepisow o spélce
akcyjnej. Przewidziano tez funkcjonowanie w spotce komandytowo-akcyjnej ta-

56 7ob. Ph. Merle, Dront commercial. Societes commerciales, Dalloz, Paris 1994, s. 83 i n.

57 Art. 4 ust. | PA: Persons who have entered into partnership with one another are for the pur-
poses of this Act cali collectively a firm, and the name under which their business is carried on is called
the firm-name.

8 Sprawa Income Tax Commissioners v. Gibbs [1942] A.C. 402, s. 413.

59 Art. 4 ust. 2 PA: In Scotland a firm is a legal person distinrt from the partners of whom it is
composed (...).

60 por K. Kruczalak, Prawo handlowe. Zarys wyktadu, wyd. 4, Warszawa 1998, s. 151-152. Por.
tez C. Podsiadlik, Spétka komandytowo-akcyjna w prawie francuskim w aspekcie projektowanych
zmian kodeksu handlowego, ,,Prawo Spotek” 1998, nr 7-8, s. 46-54.
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kich organow jak rada nadzorcza, typowa dla spotek kapitatowych®'. Spotka part-
nerska (Limited Liability Partership — LLP) w prawie amerykanskim podlega
rejestracji, ale wiele stanéw uzaleznia dokonanie wpisu do rejestru od uzyskania
obowiazkowego ubezpieczenia od odpowiedzialno$ci cywilnej®®. LLP posiada
0sobowo$¢ prawng na podstawie art. 2 § 201 ust. a Uniform Partnership Act
(UPA)®. W prawie niemieckim osobowos¢ prawna posiadajg spotki kapitatowe,
Jak spétka komandytowo-akcyjna (KGaA), spélka z o.0. (GmbH) i spotka ak-
cyjna (AG), oraz zarejestrowane spotdzielnie. Podmioty te uzyskuja osobowosé
prawng w momencie zarejestrowania w rejestrze handlowym.

Zkolei instytucja spotki z 0.0. w organizacji oparta zostata, jak podkre$lajg au-
torzy projektow k.s.h., na najnowszych rozwiazaniach Jjudykatury oraz doktryny
niemieckiej, holenderskiej i amerykanskie;. Autorzy ustawy wyszli z zatozenia,
ze ,(...) tzw. przedspotka nie jest spotka cywilna, lecz swoistym podtypem spot-
ki docelowej*. Nawiazuje to do niemieckiej koncepciji przedstawione] przez
M. Luttra, zgodnie z ktora spotka z 0.0. w organizacji jest sui generis nascitu-
rusem spotki docelowej. Spotka z 0.0. w organizacji rozumiana jest w systemie
brytyjskim jako zespét relacji zobowigzaniowych, skupionych wokot celu, ja-
kim jest powstanie spotki jako osoby prawne;. Spoiki te podlegaja systemowi
normatywnemu, ktérego cecha jest nabycie osobowosci prawnej przez spotke
W momencie rejestracji, po spelieniu wymogow ustawowych, tj. wpisaniu do
wiasciwego rejestru danych o prawidlowo powstalej spotce (incorporation)®.
A zatem od zawarcia umowy tej spotki do jej zarejestrowania mamy do czynie-
nia z podmiotem ,,w organizacji”®. Spotka z 0.0. przed rejestracja i wydaniem

oL W art, 8 § | k.s.h. przyjeto, Zze spotka osobowa moze we wiasnym imieniu nabywaé prawa,
W tym wilasno$¢ nieruchomodci i inne prawa rzeczowe, zacigga¢ zobowigzania, pozywac i by¢ pozy-
wana. Rezygnacja z nadania spétkom osobowym osobowosci prawnej i utrzymania wobec nich statusu
tzw. utomnych 0s6b prawnych byta, zdaniem tworcow kodeksu, uzasadniona m.in. wzgledami podat-
kowymi, por. Uzasadnienie projektu ustawy — Prawo spétek handlowych, ,,Prawo Spotek” 1999, nr 5
zob. tez kolejne wersje projektu kodeksu spotek handlowych opublikowane w ,,Studia Prawnicze”
— S. Softtysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, Ustawa — Prawo spdtek handlowych, projekt z dnia
20 maja 1998 r. wraz z uzasadnieniem, ,,Studia Prawnicze” 1998, nr 1-2 oraz projekt z dnia 31 marca
1999 1. wraz z uzasadnieniem, , Studia Prawnicze” 1999, nr 1-2 oraz w ,,Prawo Spétek” 1999, nr 3
(projekt z dnia 27 stycznia 1999 1.); por. tez A. Kappes, Uwagi o reformie prawa spétek, ,,Palestra”
1999, nr 9-10, s. 9.

62 Zob. MLI. Lubaroff, B.L. Schorr, Forming and Rusing Limited Liability Companies and Limited
Liability Partnerships 1994, New York 1993, s. 528.

o Art. 2§ 201 ust. a UPA: 4 partnership is an entity distinct from its partners; zob. tez
M. Astanowicz, Podmiotowos¢ prawna spéiki partnerskiej na tle pozostalych osobowych spélek han-
dlowych, PPH 1999, nr 4, s. 22.

¢t g Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, Uzasadnienie projektu ustawy Prawo spélek hand-
lowych, ,Przeglad Legislacyjny” 1999, nr 1, s. 203.

9 Jak wskazuje M. Trzebiatowski, Spétka z 0.0. w organizagji..., op. cit., s. 239, system brytyjski
nadal utrzymuje w mocy tradycyjne procedury powstawania korporacji oparte na koncesji. Stad tez
wskazuje si¢ w lyrn systemie na podziat korporacji na korporacje koncesjonowane (chartered corpo-
rations) i korporacje normatywne (statutory corporations). Do tych ostatnich zaliczane sg spolki, ale
takze wérod spotek wystepuja takie, ktorych powstanie zalezy od wydania odpowiedniego dokumentu
panstwowego, tj. zezwolenia krolewskiego (royal charter) lub aktu parlamentu (act of parliament).

Przewaznie odmawia si¢ spotce z 0.0. przed rejestracjg kwalifikacji spotki jako wstepnej po-
staci spotki z 0.0., na co wskazuja nastepujace orzeczenia: z 1982 r. w sprawie Customs and Excise
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zaswiadczenia o rejestracji nie istnieje w 0géle jako spotka®’. Zgodnie z orzecz-
nictwem brytyjskim® nie jest mozliwe zawieranie umoéw w imieniu spotki na
etapie jej organizacji, gdyz nie ma ona przed rejestracja zdolnosci prawnej, a nie-
mozliwe jest dzialanie w imieniu podmiotu, ktory nie istnieje. To zatozyciele s3
strong tego rodzaju umow.

Natomiast odnosnie do przedspotdzielni w prawie polskim to zgodnie z art. 11
ustawy z dnia 16 wrze$nia 1982 1. — Prawo spoldzielcze® spotdzielnia nabywa
osobowo$¢ prawng z chwila wpisania jej do Krajowego Rejestru Sadowego
(KRS). W okresie przed zarejestrowaniem moze ona wykonywac jedynie dzia-
lalno$é usprawiedliwiong wymogami procesu zatozycielskiego. Na t¢ dzialal-
no$¢ skladaja si¢ zatem czynnoéci nakazane ustawa, bez ktorych spotdzielnia
nie moglaby powstaé, jak na przyktad powotanie zarzadu i rady nadzorczej oraz
zgloszenie zatozenia spotdzielni do rejestru, a takze czynnosci prawne $cisle
zwiazane z jej zatozeniem, jak np. zawieranie umow o pracg czy najmu’’. Za
czynno$ci dokonane w interesie spotdzielni przed zarejestrowaniem osoby dzia-
lajace do chwili jej zarejestrowania odpowiadaja wobec 0sob trzecich solidarnie.
Za zobowiazania wynikajace z tych czynnosci spotdzielnia odpowiada po zareje-
strowaniu tak jak za zaciagnigte przez siebie, a osoby dziatajace przed zarejestro-
waniem ponosza odpowiedzialno$¢ wobec spotdzielni. Zblizone uregulowania
w tym zakresie wystepuja w prawie niemieckim, w ktérym odpowiedzialno$¢
spoldzielni rozpoczyna si¢ z momentem wpisania jej do rejestru, a osoby dziafa-
jace w imieniu przedspoldzielni odpowiadaja za zaciagnigte zobowigzania 0so-
biscie i z momentem wpisania spoldzielni do rejestru zostaja zwolnione z tej
odpowiedzialnosci wobec 0sob trzecich, gdyz odpowiedzialno$¢ przechodzi ex
lege na spoldzielni¢ jako osob¢ prawna. W polskiej doktrynie odrzucono po-
glad, ze statut oraz inne uchwaty podjete przed rejestracja nalezy traktowac jako

Commissioners v. Wells, 1 AlIE.R. 920, 923 oraz z 1987 . w SPRAWIQ Rover International Ltd. v. Canzon
Films Sales Ltd., B.C.L.C. 540 i 543.

67 Nalezy wskazaé tu kilka orzeczen, w ktorych w odniesieniu do innych form organizacyjnych niz
spotka z 0.0. i akcyjna, tj. odnoénie do stowarzyszen i zwiazkow zawodowych, stworzono dwie kon-
strukcje prawne, w ktorych formy te wystepuja przed ich ostatecznym prawnym utworzeniem. Jedng
z nich jest tzw. spotka faktyczna (de-facto Corporation), a druga tzw. guasi-spotka (quasi-corpora-
tior). Roznice pomigdzy nimi sa nieznaczne. Sg to podmioty, ktorych inkorporacja, powstanie nie zo-
stalo jeszcze zakonczone lub nastapito zawieszenie, rozwiazanie, ale podmiot kontynuuje dziatalnos¢.
Takze spotka z 0.0. w organizacji posiada cechy wlasciwe dla tych konstrukeji, tj. m.in. specyfike danej
sytuacii i jej wymogow, zamierzone i jednoznaczne dziatanie zatozycieli w celu powstania spotki oraz
funkcjonowanie zalozycieli i przysztych wspolnikéw w ramach struktury korporacyjnej. Powyzsze
konstrukcje maja swoje zrodto w nauce amerykanskiej, ale znalazly takze odzwierciedlenie w doktry-
nie brytyjskiej, np. w orzeczeniach: CApp z 1954 w sprawie Bonsor v. Musicians Union, Ch.D. 479
i 507 (odnosnie do trade unions); z 1956 . w sprawie LR.C. v. BewEstates Ltd., Ch.D. 407 i 415; ACpp
z 1964 w sprawie Willis v. Association ofUniversities of the British Commonwealth, 2 AlIR.R. 39 oraz
z 1964 r. w sprawie Knight and Seatle v. Dove, 2 AlIE.R. 307.

68 Por, orzeczenie z 1904 1. w sprawie Natal Land & Colonization Co. Ltd. v. Pauline Colliery &
Development Syndicate, A.C. 120 oraz z 1953 r. w sprawie Newborne V. SensolidLtd., 1 Q.B. 45147
i inne.

69 Ustawa z 16 wrzesnia 1982 r. — Prawo spotdzielcze, tekst jedn.: Dz.U. 22003 r. Nr 188, poz. 18348
Z pozn. zm.

70°S. Szer, Glosa, OSP 1960, z. 9, s. 550.
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umowe spotki cywilnej lub spotki szczegdlnego rodzaju”. Wskazywane jest, iz
W okresie poprzedzajacym zarejestrowanie spotdzielni chodzi jedynie o proces
zatozycielski i wzajemne zobowigzanie sie zalozycieli do doprowadzenia tego
procesu do kofica w celu utworzenia spotdzielni”. Poglady, ze do spotdzielni
przed rejestracja mozna stosowaé przepisy o spotce cywilnej, byly odnoszone
do nieobowigzujacej juz regulacji zawartej w ustawie z dnia 23 grudnia 1988 r.
0 dziatalno$ci gospodarczej”, ktora nadawata spotkom cywilnym miano pod-
miotu gospodarczego (obecnie przedsigbiorcy). A zatem przepisy te traktowaty
spotke cywilng jako samodzielna jednostke organizacyjng. Poglady te staly sic
nieaktualne po wejéciu w zycie z dniem 1 stycznia 2001 r. ustawy z dnia 19 li-
stopada 1999 r. — Prawo dziatalnosci gospodarczej™, gdyz art. 2 ust. 3 tej ustawy
uznat za przedsigbiorcéw wspdlnikow spotki cywilnej w zakresie wykonywanej
przez nich dziatalnosci gospodarczej, a nie sama spotke. Obecnie obowiazujaca
ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzialalnogci gospodarczej’ zawiera
analogiczny zapis w art. 4.

Takie same zasady jak w przypadku spotdzielni przed rejestracja odnoszg sig
do dzialafi przedrejestracyjnych zatozycieli stowarzyszenia’. W prawie polskim
do przedstowarzyszenia stosuja si¢ uregulowania zblizone do prawa niemieckie-
go. Ustawa z dnia 7 kwietnia 1989 r. — Prawo o stowarzyszeniach wprowadzita
zasadg sadowej rejestracji stowarzyszen, tworzonych pod jej rzadami. Ustawa ta
wyroznia dwa rodzaje stowarzyszen: stowarzyszenia zwykle i stowarzyszenia,
a ponadto umozliwia tworzenie zwiazkow stowarzyszen. Tak jak w prawie nie-
mieckim, stowarzyszenie uzyskuje osobowoéé prawng i moze rozpoczaé dzia-
talnos¢ z chwila wpisania do rejestru (art. 17 ust. 1 Pr., stow.). Ustawa ta okre$la
stowarzyszenie zwykle jako uproszczong forme stowarzyszenia niemajacego
osobowosci prawnej (art. 40 ust. 1). Uproszczenie formy polega na tym, ze mi-
nimalna liczba zatozycieli wynosi trzy osoby. Stowarzyszenie zwykle nie jest
wpisywane do rejestru, a tylko zalozyciele informuja na pismie o jego powsta-
niu organ nadzoru wlasciwy ze wzgledu na przyszig siedzibg stowarzyszenia.
Podmiotem praw w stosunkach cywilnoprawnych sg tylko cztonkowie tego sto-
warzyszenia. Tak jak przedstowarzyszenie w prawie niemieckim stowarzyszenie
»W organizacji” w prawie polskim jest reprezentowane przez cztonkow zatozy-
cieli, a za jego zobowigzania zaciagnicte przed rejestracja odpowiada kazdy jego
cztonek majatkiem osobistym.

Z przedstawionej analizy wynika, ze w polskim prawie cywilnym widaé
obecnie wyraznie dazenie do upowszechnienia zdolnogci prawnej jednostek or-

nx, Pietrzykowski, Powstanie i ustanie stosunku czlonkostwa w spoldzielni, Warszawa 1990,
s.94-95; R. Bierzanek, Prawo spoldzielcze w zarysie, Warszawa 1989, s. 61.

728, Szer, Prawo cywilne. Czes$¢ ogdlna, Warszawa 1967, s. 262-263.

3 Dz.U.Nr4l, poz. 324 z pdzn. zm.

% Ustawa z 19 listopada 1999 r. — Prawo dziatalnosci gospodarczej, Dz.U. z 1999 r., Nr 101,
poz. 1178 z p6zn. zm.; ustawa ta weszta w zycie Tacznie z kodeksem spotek handlowych oraz ustawa
OK%SDZ.U. Nr 173, poz. 1807 z pézn. zm.

76 Ustawa z 7 kwietnia 1989 r, — Prawo o stowarzyszeniach, tekst jedn. Dz.U. z 2001 r. Nr 79,
poz. 855 z pdzn. zm.
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ganizacyjnych i nadania im nie tylko podmiotowosci prawnej, jak to nastapito
zwlaszcza wobec handlowych spotek osobowych i innych podmiotow, ale pel-
nej osobowosci. Tego rodzaju podejscie wynika ze zgromadzonych do$wiadczen
m.in. systemu francuskiego i z obserwacji coraz $mielszych rozwiazan niemie-
ckich w zakresie nadawania osobowosci prawnej.

ENTITIES WITHOUT LEGAL PERSONALITY
IN ACCORDANCE WITH GERMAN LAW
COMPARATIYE LAW REMARKS

The study presents the situation of entities without legat personality in the
German law. An association in formation (Vorvereine) is an entity which, on the
base of association registration, can acguire legal personality and become a for-
mal association and take on rights and obligations. Association is a form used
mainly for social reasons like sports, help for disabled people, literature, etc.
Each of the members of the association has joint and several liabilities for the
obligations of the association before registration (association in formation) unless
a creditor acts in the justified belief that the association is registered.

There are also unregistered associations which have legat capacity for certain
actions but do not have a legal personality. These associations are regulated by
§ 54 BGB (Civil code), the articles conceming civil partnership (§ 705 and subse-
guent of BGB) and the regulations applying to registered associations with legat
personality.

The study also describes partnerships, dividing them into civil partnerships
(Gesellschaft des burgerlichen Rechts BGB-G (§ 705-740 BGB), generat partner-
ships (Offene Handelsgesellschaft OHG (§ 105) regulated by Commercial Code
from 10 May 1897 (HGB) and limited partnerships — Kommanditgesellschaft KG
(§ 161). Partnerships do not have a legal personality but, on the base on § 124
item 1 HGB, general and limited partnerships have legat capacity. This partner-
ship may, in its own name, acguire rights, including the ownership of reat estates
and other property rights, assume obligations, sue and be sued. These regulations
are very similar to the Polish commercial code with regard to partnerships (art. 8
§ 1). In the German doctrine there is controversy conceming the definition of
the third type of entity like partnerships, companies in formation or unregistered
associations. In a limited partnership, at least one partner (generat partner) bears
unlimited liability towards the creditors for obligations of the partnership, and at
least one partner (limited partner) bears limited liability (§ 161 HGB). The act of
25 July 1994 1. regulates the Limited Liability Partnerships in German law for the
Professional firms. These partnerships have legat capacity and are registered.

In the case of companies in formation (in organization — Vorgesellschaft, in
Grundung) the German doctrine pointed out three stages: 1) before singing the
company contract ( Vor-Griindungsgesellschaft), 2) company in organization af-
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ter concluding the contract (Yorgesellschaft) and 3) company after registration
(Gesellschaft mit beschrankter Haftung). Companies in organization have legat
capacity. They may, in their own name acauire rights (e.g. open the bank ac-
count), assume obligations. The business name of a company in organization
contains the additional designation ,,i. G.” or in Grundung. According to the part
of doctrine opinion shareholders of a company in organization are liable, jointly
and severally with the company, for its liabilities up to the value of the unpaid
contribution. The article also describes the situation of cooperatives in formation
(Vorgenossenschaft) which exist before the cooperative registration. On the basis
of registration cooperatives obtain legal personality. The study contains compara-
tive remarks conceming Polish, French and English law in the scope of entities
without legat personality.
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PIOTR ZAKRZEWSKI

POJECIE UDZIALU
W POLSKIM I OBCYM PRAWIE SPOLDZIELCZYM

I. WSTEP

Udziat wystepuje nie tylko w prawie spotek handlowych, ale rowniez w pra-
wie spoldzielczym'. Na tym wiasnie obszarze analiza instytucji udziatlu wyda-
Je si¢ szczegolnie pozadana. Na gruncie obecnego prawa rodza si¢ watpliwosci
dotyczace znaczenia pojecia udziatu, jego charakteru prawnego czy relacji do
stosunku cztonkostwa. Analiza wybranych europejskich systemoéw prawnych
pokazuje jednak, ze nie istnieje jeden uniwersalny model normatywny udziatu,
Ustawodawcy poszczeg6lnych panstw, a w $lad za nimi przedstawiciele nauki
roznig si¢ W ocenie tej instytucji prawne;. Niniejszy artykut stawia sobie za za-
danie wychwycenie wspomnianych réznic, podobiefstw i wskazanie przyczyn
warunkujgcych ich wystepowanie oraz probe uchwycenia kierunkéw ewolucji.
Taka analiza wydaje si¢ pozadana w kontekscie trwajacych od wielu lat wysit-
kow zmierzajacych do uchwalenia nowej ustawy, ktora zastgpi niedostosowang
do wymagan gospodarki rynkowej ustawe — Prawo spoldzielcze. Wprowadzenie
W niej nowej regulacji udziatu wydaje sie szczegollnie pozadane, a ponizsze roz-
wazania mogg okaza¢ si¢ w tym pomocne. Niezaleznie od tego osobne znacze-
nie, z uwagi na zblizajacy si¢ termin wejscia w zycie przepisow wprowadzaja-
cych spotdzielni¢ europejska do prawa polskiego, ma zagadnienie udzialu w tej
ponadnarodowej formie spolki oraz relacji, w Jakiej pozostaje on do swojego
odpowiednika w ustawie — Prawo spétdzielcze.

II. UDZIAL W NIEMIECKIM PRAWIE SPOLDZIELCZYM

Niemiecka ustawa’ postuguje si¢ na oznaczenie udziatu w spotdzielni termi-
nem Geschafisanteil, ktéry oznacza udziat w spolee’. Jest on zwhaszcza z naszej

! Ustawa z 15 wrzegnia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych (k.s.h.), Dz.U. Nr 94, poz. 1037
z pozn. zm. Ustawa z 16 wrze$nia 1982 r. — Prawo spotdzielcze (pr.sp.), Dz.U. z 2003 r. Nr 188,
poz. 1848 z p6zn. zm.

20 spoldzielniach zarobkowych i gospodarczych (GenG), Federalny Dziennik Ustaw (FDLI)
71994 ., 1, s. 2202.

3 Zob.M. Lutter, Wprowadzenie, w: Niemieckie ustawy o spoicez o.0. i spéice akcyjnej, S. Hambura,
A. Lukasik (tlum.), Warszawa 1999, s. XX VIII; M. Tarska, Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig.
Istota, ustrdj, funkcjonowanie, Warszawa 2003, s. 57.
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perspektywy gleboko mylacy z oczywistych wzgledow. Aby unikna¢ btednych
skojarzen, bedg na jego oznaczenie postugiwac si¢ dalej terminem udziat. Jest on
w § 7 ust. 1 GenG definiowany jako kwota, do ktorej pojedynczy cztonek moze
uczestniczyé wkiadami w spétdzielni. Stosownie do takiego ujecia H. Paulick
stwierdza, ze ,,udzial oznacza jedynie wielko§¢ rachunkowa okreslajaca najwyz-
sza kwote, do jakiej cztonek moze uczestniczy¢ wkiadami w spotdzielni™.

Z powyzszego ujecia wynikajg dwa oblicza udzialu. Po pierwsze, jest to kwota
wyrazona w statucie, do ktorej cztonek moze uczestniczy¢ kapitalowo w spot-
dzielni. Wyraza ona jedynie gorne, potencjalne granice tego uczestnictwa, a nie
oddaje rzeczywistego uczestnictwa cztonka w spotdzielni. Trudno oprzeé sig
wrazeniu, ze glownym celem tak uksztattowanego udziatu jest ograniczenie (li-
mitowanie) finansowego zaangazowania si¢ w spotdzielni. Po drugie, z takiej
definicji udziatu wynika, ze uczestnictwo kapitatowe w spoldzielni wyraza si¢
whniesionymi przez cztonka wkladami. Cztonek uczestniczy w spotdzielni wkta-
dami. Przedstawione znaczenie udzialu moze dziwi¢, ale trzeba pamigtac, ze
spoldzielnia w zatozeniu jej tworcow miafa mie¢ wybitnie osobowy charakter.
W ten sposob zostata wyrazona stuzebna rola kapitalu w spotdzielni oraz oso-
bowy, a nie kapitalowy charakter spotdzielni. Te rygorystyczne zatozenia okaza-
ly si¢ nieaktualne, co bylo przyczyna nowelizacji ustawy. Wynikajace z udziatu
ograniczenie kapitatowego zaangazowania si¢ w spotdzielni moze by¢ ztagodzo-
ne poprzez uczestniczenie wigcej niz jednym udziatem, ale tylko wtedy, gdy sta-
tut to dopuszcza (§ 7a GenG)*. Udziat w spétdzielni rozni sig zdecydowanie od
udzialu i uczestnictwa w spotce z 0.0. Jest to wynikiem kapitalowego charakteru
tej ostatniej. Udziat oznacza tam m.in. ¢z¢$¢ kapitatu zaktadowego. To od ustalen
wspolnikow zalezy, jaka jego czes¢ kazdy z nich obejmie (zob. art. 152,1531157
§ 1 pkt 5 k.s.h.). Nie wystepuja przy tym Zadne bariery ustawowe ograniczaja-
ce obejmowanie kapitalu zakladowego. Wplywa to oczywiscie na rozmiar praw
przystugujacych cztonkowi w spotce z 0.0.°

Udzial w przedstawionym znaczeniu nie jest wyrazem prawnej przynaleznos$ci
cztonka do spoldzielni. Cztonkostwo od tak rozumianego udziatu jest $cisle od-
dzielone i nie moze by¢ z nim utozsamiane. Udziat nie wplywa na jego istnienie,
ustanie czy zmiang praw cztonkowskich. Tak pojmowany udzial nie moze by¢
przedmiotem rozporzadzenia czy dziedziczenia.

4 Das Recht der eingetragenen Genossenschaft. Ein Lehr- und Handbuch, Karlsruhe 1956, s. 173;
E.H. Meyer, G. Meulenbergh, V. Beuthien, Genossenschaftsgesetz mit Umwandlungsrecht, Miinchen
2000, s. 126; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, KoéIn—Berlin—-Bonn-Miinchen 1997, s. 1270.

5 Mozliwosé taka data ustawa o zmianie ustawy o spotdzielniach zarobkowych i gospodarczych
z9 gaz’dziernika 1973 ., FDU, I, s. 1451.

Zob. szerzej m.in. A. Szajkowski, M. Tarska, w: Kodeks spotek handlowych. Komentarz do ar-
tkuléw 150-151, t. 1T, Warszawa 2003, s. 36-37, 42-43; A. Kidyba, Spétka z ograniczonq odpowie-
dzialnoscig. Komentarz, Warszawa 2005, s. 35; L. Weiss, w: W. Pyziol, A. Szumafiski, I. Weiss, Prawo
spotek, Bydgoszcz—Krakow 2005, s. 343; K. Kruczalak, Prawo handlowe. Zarys wyktadu, Warszawa
2001, s. 159 i n.; R. Potrzeszcz, w: R. Potrzeszcz, T. Siemigtkowski (red.), Komentarz do kodeksu spo-
fek handlowych. Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciq, Warszawa 2001, s. 135 i n.; M. Tarska, op.
cit., s. 188 in.
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Jednak przedstawione wyzej pojecie udziatu spotkato si¢ z krytyka. Punktem
wyjScia stat si¢ termin Geschdfisanteil, ktory wystepuje takze w ustawie o spolce
zograniczongodpowiedzialnoscig’ (§ 14 GmbHG). Oznacza on tam sume wszyst-
kich praw i obowiazkéw wspolnika®. Tymczasem wspomniany termin w prawie
spoltdzielczym ma inne znaczenie, a czlonkostwo w spotdzielni pozostaje bez-
imienne. Stad propozycja, aby przez pojecie udziatu w spétdzielni rozumieé
W przysztym unormowaniu cztonkostwo. Dzigki temu termin Geschdftsanteil
uzyskatby jednolite znaczenie w calym prawie spotek. Stad propozycja nowe-
lizacji § 7 GenG: ,,Statut powinien okre§laé najwyzsza liczbe udziatow, ktora
czlonek moze objac’™,

Ustawa niemiecka obok Geschdftsanteil wyrdznia takze Geschafisguthaben®.
Jego odpowiednikiem w jezyku polskim moze by¢ termin udzial bilansowy!.
Jest on wyrazem majatkowego zaangazowania czlonka w spotdzielni. Wedtug
H. Paulicka przedstawia on wlasciwe ,,uczestnictwo” cztonka w spotdzielni'.
V. Beuthien definiuje go jako: ,kwotg, ktéra pojedynczy cztonek uczestniczy
stosownie do bilansu finansowo w spoldzielni”'?. Przygotowany w latach sze§é-
dziesiatych XX w. projekt ustawy spotdzielczej', opierajac si¢ na zgodnych po-
gladach nauki, opisywat go w § 40 projektu jako: wplaty cztonka na udziat po-
wigkszone o przypadajacy zysk i pomniejszone o przypadajaca strate.

Ocena natury prawnej udziatu kapitatowego ulegata zmianie. Z pi§miennictwa
z polowy lat pigédziesiatych pochodzi poglad zakladajacy, ze udziat bilansowy
to warunkowe i terminowe roszczenie o wyplate oszacowanej naleznosci, uza-
leznione od wystgpienia ze spoldzielni lub likwidacji spotdzielni. Jest on wie-
rzytelnoscia zwiazang z cztonkostwem, bedaca ekwiwalentem za przekazane do
majatku spotdzielni wptaty oraz nieodebrana, ale dopisana czesé zysku. Z chwila
ustania cztonkostwa powstaje roszczenie o splate'®. Zblizone stanowisko wyrazit
w doktrynie polskiej S. Szer, wedlug ktorego udziat w spétdzielni stanowi prawo
majatkowe 0 charakterze obligacyjnym, z ktorego wynikaja roszczenia spotdziel-

" Dziennik Ustaw Rzeszy Niemieckiej (DURN) z 1898 1., s. 477 z pdzn. zm.

¥ M. Lutter, op. cit., s. XXVIII; M. Tarska, op. cit., s. 57.

* E.H. Meyer, G. Meulenbergh, V. Beuthien, op. cit., s. 126—127.

10 Zob. § 21 GenG oprocentowanie udziatu bilansowego, § 22 ust. 4 GenG zakaz zwrotu udzialu
bilansowego w trakcie trwania cztonkostwa, § 73 ust. 2 GenG rozliczenie z ustepujacym cztonkiem,
§ 76 GenG przeniesienie udzialu bilansowego.

11 Zob. J. Kosik, O spotkach ks. Augustyna Szamarzewskiego pod zaborem pruskim w latach
1872-1891, Warszawa 1992, s. 54; R Zakrzewski, Majgtek spotdzielni, Warszawa 2003, s. 67, przyp.

0.

12 Ibidem, s. 181.

13 Zob. E.H. Meyer, G. Meulenbergh, V. Beuthien, op. cit., s. 127; R Péhlmann, w: E. Hettrich,
P. Pohlmann, B. Graser, R. Rohrich, Genossenschafisgesetz. Kommentar zu dem Gesetz betreffend
die Erwerbs- und Wirtschgfisgenossenschaften und zu umwandlungsrechtlichen Vorschriften fur
Genossenschaften, Miinchen 2001, s. 30; K. Muller, Kommentar zum Gesetz betreffend die Erwerbs-
und Wirtschgftsgenossenschaften. Erster Band (§ 1-33), Bielefeld 1991, s. 268.

* Referendarski projekt ustawy spoldzielczej, Komunikat Federalnego Ministerstwa
Sprawiedliwo$ci z 28 lutego 1962 r., sygn. akt 3520/2 — cyt. za V. Beuthien, U. Hiisken, Materiatien
zum Genossenschafisgesetz Ill. Parlamentarische und sonstige Materiatien (1923—1969), Marburg
1990, s. 352, 481.

15 H. Paulick, op. cit., s. 172, 182.
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cy przeciwko spoldzielni o wyptate okreslonej kwoty pienigznej w przypadku
rozwiazania spoldzielni, wystapienia z niej lub utraty czlonkostwa z innych po-
wodow, jak wykluczenie, $mier¢'®. W nowszych publikacjach niemieckich moz-
na znalez¢ poglad przedstawiajacy naturg prawng udziatu bilansowego jako ujete
bilansowo majatkowo-prawne jadro cztonkostwa, ktdrego znaczenie przejawia
sie przy podziale zysku i straty, rozliczeniach z ustepujacym cztonkiem, likwida-
cji lub przeksztatceniach organizacyjnych spétdzielni. Odmawia mu si¢ jednak
miana prawa podmiotowego cztonka'’. Przedstawiony poglad stusznie rozsze-
rza znaczenie udzialu bilansowego, nie ograniczajac go jedynie do roszczenia
przystugujacego cztonkowi po ustaniu cztonkostwa lub likwidacji spétdzielni.
Udziat bilansowy moze wptywaé jedynie na rozmiar praw cztonka lub jego pozy-
cje finansowa w spoldzielni. Prawa cztonkowskie nie wynikaja z takiego udziatu.
Nie jest on rOwniez tozsamy z czlonkostwem, cho¢ pozostaje z nim w zwigzku.
Czlonkostwo jest wige od tak rozumianego udziatu $ci§le oddzielone. Okresla
ono prawa i obowiazki, na ktore pewien wptyw ma udziat bilansowy. Wynikajaca
z udzialu bilansowego wiez majatkowa cztonka i spotdzielni ma wobec stosunku
cztonkostwa charakter nastepczy, tzn. skutkiem powstania pierwszego jest obo-
wigzek nawigzania drugiego.

W prawie niemieckim udziat bilansowy (Geschdftsguthaben) moze by¢ prze-
niesiony, co nie jest rOwnoznaczne z przeniesieniem cztonkostwa. Jego nabywca
moze by¢ inny czionek spotdzielni lub osoba, ktora ma zosta¢ do spotdzielni
przyjeta (§ 76 GenG). Przeniesienie udziatu stuzy tylko jednemu celowi. Jest
to dogodny sposob wystapienia ze spotdzielni, pozwalajacy unikng¢ rozliczen
pomiedzy spotdzielnia i ustepujacym czlonkiem. Z uwagi na przyjeta koncepcje
udziatu bilansowego nie jest mozliwe okre$lenie szerszych granic dysponowa-
nia nim. O tym, ze ograniczenia budza kontrowersje, $wiadczy dyskusja o do-
puszczalno$ci przeniesienia tylko czeéci udziatu bilansowego takze w trakcie
trwania czlonkostwa. Obecnie przewaza stanowisko negatywne, ale wysuwany
jest postulat wprowadzenia takich zmian de lege ferenda'®. Doprowadzityby
one do przelamania pogladu o jednolitym charakterze udzialu bilansowego.
Cztonek dysponowaltby wieloma udziatami bilansowymi, ktorymi mogiby obra-
caé. Stabos¢ koncepcji udziatu bilansowego wynika takze z trudnosci w ustaleniu
jego natury prawnej, co ma praktyczne znaczenie przy przenoszeniu tego udziatu.
Przedmiotem obrotu nie jest prawo podmiotowe, lecz pewna warto$¢ majatko-
wa'®. Jest to zatem sytuacja wyjatkowa. Obrot udziatem bilansowym nalezy od-
r6zni¢ od przelewu w czasie trwania cztonkostwa przysztych, warunkowych wie-

16§ Szer, Whsnosé spoldzielcza, Warszawa 1960, s. 107; idem, Prawo cywilne. Czes¢ ogdina,
Warszawa 1967, s. 275.

7 EH. Meyer, G. Meulenbergh, V. Beuthien, op. cit., s. 128; P. P6hlmann, op. cit., s. 31.

18 K. Schmidt, op. cit.,s. 1270; H.J. Schaffiand, w: J. Lang, L. Weidmiiller, E. Metz, H.J. Schaffland,
Genossenschaftsgesetz (Gesetz, betrejfend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften). Kommentar;
Mit Anmerkungen iiber Wohnungsbaugenossenschaften von A. Riebandt-Korfmacher, Berlin-New
York 1988, s.921.

1 Tak wyraznie K. Muller, Kommentar zum Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenos-
senschaften. Zweiter Band (§ 43-93), Bielefeld 1980, s. 669.
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rzytelnosci o wyplate udzialu po ustapieniu ze spotdzielni. Jest on dopuszczalny,
o ile statut go nie zakazuje. Nabywca nie ma prawa wypowiedzieé¢ cztonkostwa
zbywey?.

III. UDZIAL W POLSKIM PRAWIE SPOLDZIELCZYM

Pomiedzy niemiecka i polskg koncepcja udziatu wystepuja liczne podobien-
stwa. Wydaje si¢, ze w prawie polskim, ktore nie definiuje terminu ,,udzial”, nale-
zy wyrdzni¢ udziat (zadeklarowany), rozumiany m.in. jako okre$lona w statucie
wielkos¢ liczbowa® (art. 5 § 1 pkt 3 u.pr.sp.). Wyznacza on stopief majatkowe-
go uczestnictwa cztonka w spotdzielni i zakres jego odpowiedzialnosci za straty
spotdzielni**. Natomiast K. Pietrzykowski oraz A. Jedlinski zwracajg uwage, ze
z takiego udziatu wynika powinno$¢ (obowiazek) cztonka wobec spotdzielni do
dokonania wptaty®. Udzial w tym znaczeniu nie jest uciele$nieniem cztonko-
stwa, lecz bedac jedynie wielkoscia liczbowa ujeta w statucie, jest od niego $cisle
oddzielony. Nie moze wigc wplywaé na rozmiar praw i obowigzkoéw czlonka
w spotdzielni. Objecie kolejnych udziatéw nie prowadzi do nabycia nastepnego
cztonkostwa, a wypowiedzenie udzialtéow nadobowiazkowych do jego ustania.
W tym znaczeniu udziat nie moze zosta¢ zbyty ani podlegaé¢ dziedziczeniu. Nie
jest rowniez czgstkg funduszu udzialowego. Mozna wyodrebnié jego dwa rodza-
je: udzial obowigzkowy (art. 76 u.pr.sp.) i udziat nadobowiazkowy (zob. art. 21
u.pr.sp. Wydaje sig, ze udzial w przedstawionym znaczeniu wystgpowat takze
w projekcie ustawy — Prawo spotdzielcze (art. 3 § 1 pkt 5 i art. 39 § 2 proj.u.)*.

W prawie polskim wyréznienie odpowiednika niemieckiego udziatu bilanso-
wego wydaje si¢ najzupetniej zasadne, cho¢ ustawa tego nie utatwia. Stosunkowo
czgsto przepisy identyfikujg udziat z wptata (zob. m.in. art. 19 u.pr.sp.). Podwaza
to celowos¢ wyrdzniania udziatu w powyzszym znaczeniu i odrézniania go
od wplaty. Ostatnio na potrzeb¢ odroznienia udzialu od wptaty zwrécit uwage
SN?. Przed wniesieniem do spotdzielni wptata nie moze by¢ kwalifikowana jako
udzial. Z chwilg jej przejscia do spotdzielni staje si¢ ona wartoécig ujeta w bi-
lansie — udziatem bilansowym przystugujacym cztonkowi. W wielu miejscach
ustawa wspomina o wnoszeniu udziatu, rozumianym jako obowiazek pewnego

% E.H. Meyer, G. Meulenbergh, V. Beuthien, op. cit., s. 686; P. Péhlmann, op. cit., s. 348.

® Zob. K. Pietrzykowski, Spdtdzielnia a spotka handlowa (1), ,Przeglad Ustawodawstwa
Goszpodarczego” 1991, nr 6, s. 71; P. Zakrzewski, op. cit., s. 44.

% Zob. szerzej P. Zakrzewski, op. cit., s. 45~46.

B K. Pietrzykowski, Spotdzielnia, s. 70; A. Jedlifiski, Prawa do lokali w spétdzielniach mieszka-
niowych, Gdansk 2005, s. 33.

Druk sejmowy nr4113. Zob. szerzej H. Cioch, Wprowadzenie, w: Prawo spéldzielcze w Swietle
prezydenckiego projektu ustawy, Krakow 2005, s. 1-222, 374; A. Jedlinski, Recenzja, H. Cioch, Prawo
spdldzielcze w $wietle prezydenckiego projektu ustawy, Krakow 2005, ,Rejent” 2005, nr 4, s. 455
i n. Jest to kolejny projekt, ktory nie doczekat si¢ uchwalenia, mimo ze obowiazujaca ustawa powin-
na by¢ zastgpiona nowa. Zob. szerzej K. Pietrzykowski, Zmiany w prawie spétdzielczym, ,Monitor
Prawniczy” (MP) 2005, nr 21, s. 1047.

2 Wyrok SN z9 lipca 2004 r., IICK 426/03, MP 2005, nr 16, s. 807. ,,Prawo glosu na walnym zgro-

madzeniu spotdzielni zrzeszajacej wytacznie osoby prawne nie jest zwiazane z wplatami na udziat, lecz
z samym udziatem”. Zob. takze glos¢ do tego wyroku P. Zakrzewski, MP 2006, nr 11, s. 608—609.
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$wiadczenia cigzacy na cztonku (art. 5 § 1 pkt 3 iart. 19 § 1 u.pr.sp.), w innych
o0 udziale wniesionym rozumianym jako przekazana i zaksiggowana w spotdziel-
ni warto$¢ wplat (art. 30, 76 i 77 § 3 u.pr.sp.). Dalo to podstawy do wyrdznienia
w prawie polskim, stosownie do konwencji terminologicznej uzywanej w usta-
wie, pojecia udzialu wniesionego cztonka”. Wiele przepisow odwotuje si¢ do
takiego znaczenia udzialu. Jak stwierdza ustawa cztonkowi wyptaca si¢ udziat
na podstawie sprawozdania finansowego (art. 26 § 1 u.pr.sp.). W istocie chodzi
tu o zwrot warto$ci, ktora w $wietle bilansu przypada na pojedynczego czton-
ka. Oprocentowa¢ mozna jedynie realnie istniejacg warto$¢ majatkowa — udziat
whniesiony cztonka (art. 77 § 4 u.pr.sp.). Z przepisoOw wynika, ze powstaje on nie
tylko wedtug wartosci wniesionych wptat, ale takze odpisow na udzialy czton-
kowskie z podziatu nadwyzki bilansowej (art. 78 pkt 1 u.pr.sp.), ulega za$ po-
mniejszeniu na skutek pokrycia strat kosztem funduszu udziatowego (art. 90 § 1
u.pr.sp.). Wobec powyzszego mozna poda¢ definicj¢ udziatu wniesionego. Jest
to warto$¢ bilansowa wyrazona w zlotych, oznaczajgca majatkowe uczestnictwo
czlonka w spoldzielni, stanowiaca podstawe dla okreslenia wielkosci uprawnief
przystugujacych czionkowi (np. prawo do zwrotu udziatu czy prawo do czesci
nadwyzki). Warto w tym miejscu zwroci¢ uwage na specyfike udziatu, jak za-
uwaza H. Cioch, jest on oddany spoldzielni tylko do czasowego korzystania, tzn.
przez okres pozostawania cztonka w spotdzielni*’. Trudno na tle obecnego stanu
prawnego ustali¢ charakter prawny udzialu. Wedtug K. Pietrzykowskiego jed-
no ze znaczen udziatu polega na tym, ze z chwila jego wplaty powstaje prawo
podmiotowe do udziatu, ktore wyraza uczestnictwo cztonka w funduszu udzia-
fowym i istnieje przez caly czas trwania stosunku cztonkostwa. Z chwilg usta-
nia czlonkostwa przeksztatca si¢ ono w roszczenie bylego czlonka o wyplate
whiesionych udziatow?®. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze udzial nie moze
by¢ utozsamiony z cztonkostwem. Jak si¢ wydaje, poglad taki znajduje wsparcie
w dominujgcym w nauce polskiej stanowisku K. Pietrzykowskiego zaktadaja-
cym niemajatkowy charakter cztonkostwa w spotdzielni®. W przedstawionym
znaczeniu udzial mogltby by¢ zbywalny. Przedmiotem obrotu bytaby wowczas
czeéé funduszu udzialowego. Obecnie jednak udzial wniesiony jest niezbywal-
ny*’. Dopuszczalne jest, cho¢ w ograniczonym zakresie, rozporzadzanie roszcze-
niami o zwrot udziatu ze skutecznoscia od dnia, w ktorym roszczenia te staty si¢

26 70b. szerzej P. Zakrzewski, Majqtek spotdzielni, s. 66—69.

%7 H. Cioch, op. cit., s. 75.

28 K. Pietrzykowski, Przemiany wlasnosci spétdzielczej, w: S. Prutis (red.), Przeksztatcenia wias-
nosciowe w Polsce. (Determinantyprawne), Bialystok 1996, s. 143; idem, Spdidzielnia, s. 71.

2 K. Pietrzykowski, Powstanie i ustanie stosunku cztonkostwa w spoldzielni, Warszawa 1990,
s. 67, 68.

30 Zob. K. Pietrzykowski, Prawo spotdzielcze. Komentarz do zmienionych przepiséw, Warszawa
1995, s. 12; A. Bier¢, w: M. Baczyk, A. Bier¢, K. Kruczalak, R. Mastalski, K. Piasecki, A. Szajkowski,
M. Tarska, Podstawy prawa przedsigbiorstw dla studentow prawa, zarzqdzania i bankowosci,
Warszawa 1999, s. 120; K. Kruczalak, op. cit., s. 327. Takiego rozwigzania nie przewidywat takze pro-
jekt ustawy Prawo spoldzielcze. Zob. H. Cioch (op. cit., s. 76), ktory wskazuje, ze udziat w czasie trwa-
nia cztonkostwa miat pozostawa¢ niezbywalny. Zob. takze art. 39 § 6 i art. 43 § 1 projektu ustawy.
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wymagalne (art. 27 § 1 u.pr.sp.). Wspomniany przepis zbyt ogranicza swobode
dysponowania przez cztonkow takimi roszczeniami’'.

IV. UDZIAL W SZWAJCARSKIM PRAWIE SPOLDZIELCZYM

W prawie szwajcarskim®* wystepuje termin Genossenschafisanteil (art. 849
ust. 1, art. 867 ust. 2, art. 870 ust. 1 12, art. 871 ust. 2 i 3, art. 913 ust. 2 OR).
Oznacza on udzial spétdzielczy. Uzycie go spotkato si¢ z akceptacjg przedstawi-
cieli nauki. Przez jego zastosowanie udato si¢ bowiem wyrazié, ze w jego przy-
padku mamy do czynienia z instytucja prawnag typowa tylko dla spotdzielni®,
Termin ten zyskuje zwolennikéw takze w pismiennictwie niemieckim, w ktérym
zgloszono propozycje¢, aby na gruncie obecnego stanu prawnego oznacza¢ nim
cate cztonkostwo w spotdzielni*. Uzycie tego terminu (nie rozstrzygajac zakre-
su jego tresci) wydaje si¢ takze celowe w prawie polskim, w ktérym dominuje
chwiejna i nieprecyzyjna terminologia®. Uznanie dla przedstawionego nazewni-
ctwa podwaza jednak fakt, ze nie zostato ono zastosowane przez szwajcarskiego
ustawodawce w sposob konsekwentny. Obok przywotanego juz terminu wystepu-
Jje rowniez okreslenie Anteilschein, oznaczajace $wiadectwo udziatowe (art. 833,
852 ust. 2, art. 853, 859 ust. 3, art. 860 ust. 1, art. 864 ust. 2 i art. 874 ust. 2 OR).
Zasadniczo oznacza ono jedynie dokument potwierdzajacy objecie udziatu spot-
dzielczego, nie jest papierem wartosciowym. Niekiedy bywa tozsame z udzialem
spotdzielczym, co wprowadza w blad*.

Prawo szwajcarskie nie wyjasnia pojecia udziatu spotdzielczego. Zadanie to
przypadlo nauce, a ta zdefiniowata je jako cato$¢ praw i obowiazkéw cztonkow-
skich o warto$ci majatkowe;j, ktore wynikaja z faktu tworzenia spotdzielczego
(udziatowego) kapitatu’. A zatem rOwniez w prawie szwajcarskim udziat przed-
stawia kapitalowe uczestnictwo cztonka w spotdzielni. Zostalo ono wyrazone za
pomocg konstrukcji obowiazkow i praw. Chodzi przy tym o $cisle ograniczony
ich katalog, mianowicie te, ktore sa zwigzane z budowa spotdzielczego kapitahu.
Wymieni¢ tu nalezy objecie i optacenie udziatu. Z drugiej za$ strony chodzi o te
uprawnienia, ktore przystuguja cztonkowi w stosunku do kapitatu spotdzielcze-
go. Zalicza si¢ do nich roszczenia o wyplate udziatu w przypadku wystapienia ze

31 P Zakrzewski, op. cit., s. 213.

32 Ustawa z 30 marca 1911 r. dotyczaca uzupelniania szwajcarskiego kodeksu cywilnego (Piata
czg$¢: Prawo zobowigzan), Systematyczny zbidr prawa federalnego, nr 220.

33 W. Hensel, Der Genossenschaftsanteil nach schweizerischem Obligationenrecht, Zurich 1947,
s. 34.

* EH. Meyer, G. Meulenbergh, V. Beuthien, op. cit., s. 126.

35 Zob. P. Zakrzewski, op. cit., s. 41.

36 W. Hensel, op. cit., s. 34-35; E. Flur, Die rechtliche Moglichkeiten der Kapitalheschaffung im
schweizerischen Genossenschafisrecht, Zurich 1973, s. 47; T. Guhl, M. Kummer, J.N. Druey, w: Das
schweizerische Obligationenrecht, Zurich 1991, s. 741,

37 W. Hensel, op. cit., s. 36; E. Flur, op. cit., s. 75; H.P. Friedrich, Das Genossenschaftskapital im
schweizerischen Obligationenrecht, Basel 1943, s. 48; H. Baur, Der Genossenschaftsanteil bei den kapi-
talistach organisierten Erwerbs- und Wirtschafisgenossenschaften der Schweiz, mit Berucksichtigung
der deutschen gesetzlichen Regelung, Bem 1917, s. 45.
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spoldzielni lub jej likwidacji oraz o podzielony zysk*. Pozostate prawa i obowiaz-
ki majatkowe nie sg sktadnikiem tak pojmowanego udziatu. Udziat spétdzielczy
nie jest wiec ucielesnieniem wszystkich praw majatkowych cztonka®”. Pozostale,
takie jak: roszczenie o zysk (wykraczajace poza oprocentowanie udziatow) wy-
placane w formie zwrotu od zakupéw, roszczenie wobec innego niz kapital spot-
dzielczy majatku, ktore statut moze przyznawac w razie ustapienia czlonka lub
likwidacji spotdzielni, czy roszczenie o $wiadczenia i ushugi, ktorych oferowa-
nie jest zadaniem spétdzielni, nie sktadaja si¢ na pojecie udzialu spotdzielczego.
Podobnie jak obowiazki, np. wniesienie wpisowego, pozostate okresowe sktadki,
obowiazek doptat czy osobista odpowiedzialno§¢ za dtugi spotdzielni®.

Jak wynika to juz z powyzszych uwag, zaangazowanie finansowe pojedyn-
czego czlonka odnosi si¢ jedynie do kapitatu spotdzielczego. Jego zakres jest
ustalany poprzez odwotanie si¢ do nominalnej wartosci udzialu spotdzielczego
okre$lonej w statucie. Pozwala ona ustali¢ maksymalne zobowiazanie cztonka
do uczestniczenia w kapitale, co znajduje swoj wyraz w obowiazku wniesienia
przez czlonka wptaty do okreslonej wysokosci. Z drugiej jednak strony przed-
stawia maksymalng, majatkowa warto§¢ uprawnien cztonka wobec spotdzielni
w przypadku jej likwidacji lub rozwiazania*'. W tym ostatnim przypadku zwraca
si¢ jednak rowniez uwagg na potrzebe ustalenia rzeczywiscie istniejacego zakre-
su uczestnictwa cztonka w kapitale spotdzielczym. Z tego powodu wyrdznia sie
tzw. wewnetrzng warto$¢ udziatu, ktora moze rézni¢ sie od wartosci nominalnej.
Moze by¢ od niej nizsza, ale nie moze jej przewyzsza¢. Wspomniane uprawnie-
nia majatkowe cztonkdw sktadajace si¢ na tre$¢ udziatu spotdzielczego sa zawsze
zaspokajane stosownie do rzeczywistej wartosci udzialu*?. W prawie szwajcar-
skim limitowane zaangazowanie si¢ cztonka w jej kapitale spotdzielczym, be-
dace konsekwencja osobowego charakteru spétdzielni, znajduje wyraz w wy-
rdznieniu warto$ci nominalnej 1 rzeczywistej udziatu spéldzielczego. W prawie
niemieckim (a wydaje si¢, ze rowniez w polskim) wspomniang rol¢ odgrywaja
specjalnie wyrdznione w tym celu rodzaje udzialow.

Wedlug W. Hensela, po objeciu i optaceniu udziatu spétdzielczego uosabia
on uprawnienie udzialowe (Anteilsberechtigung), ktore jest okreSlane jako suma
cztonkowskich praw majatkowych przystugujacych cztonkowi, bedacych ekwi-
walentem za wklad wniesiony na budowe kapitatu spotdzielczego®. Przyznaje
mu si¢ obligacyjny charakter, cho¢ zarazem stusznie si¢ podkresla, ze nie jest to
typowa wierzytelno$¢. Analizowane prawo zawiera w sobie elementy indywidu-
alno-prawne i korporacyjno-prawne*.

Przedstawione powyzej znaczenie udzialu spoldzielczego nie daje wpraw-
dzie podstaw do utozsamiania go ze stosunkiem cztonkostwa rozumianym jako

38

i Por. W. Hensel, op. cit., s. 36; E. Flur, op. cit., s. 75.

W. Hensel, op. cit., s. 37; E. Flur, op. cit., s. 75.

40 W. Hensel, op. cit., s. 36-37; E. Flur, op. cit., s. 75.
4l W. Hensel, op. cit., s. 38.

4 Tbidem, s. 39.

“ Ibidem, s. 42.

4 Ibidem, s. 43-44.
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wiazka praw i obowigzkow przystugujacych cztonkowi z tytulu przynalezenia
do spotdzielni, uzasadnia jednak uznanie go za jego cze$¢*. W konsekwencji
zbycie udziatu spétdzielczego nie moze by¢ nigdy utozsamiane z przeniesieniem
cztonkostwa. To ostatnie z uwagi na swoja osobowg natur¢ jest zasadniczo nie-
zbywalne i niedziedziczne (art. 849 ust. 3 i art. 850 OR)*. Natura prawna udziatu
spoldzielczego wywotuje jednak watpliwoéci dotyczace jego zbywalnosci. Nie
ma potrzeby omawia¢ catej dyskusji, wystarczy jedynie wspomnie¢ jej glowne
watki. Wyraza si¢ m.in. watpliwosci, czy obrot udziatami spotdzielczymi nie be-
dzie prowadzit do rozszczepiania uprawnien i czy wobec tego jest dopuszczalny.
Watpliwosci te doprowadzily do sformutowania opinii, ze przeniesienie udzialu
spotdzielczego moze mie¢ miejsce pod warunkiem, ze zbywca nadal pozostanie
cztonkiem, a nabywca nim jest”’. Odmienne stanowisko opiera si¢ na zatozeniu,
ze uprawnienia skiadajgce si¢ na udziat nie stanowia istotnej czgéci czlonkostwa
i moga by¢ przedmiotem obrotu. Zakaz rozszczepiania w tym przypadku nie zo-
stanie przefamany. Dyskusyjne jest takze, czy przeniesienie udziatu spotdziel-
czego moze nastapi¢ na podstawie jednego aktu prawnego, czy konieczne jest
oddzielne przeniesienie uprawniefi majatkowych na podstawie przepiséw doty-
czacych przelewu, a odrgbne obowigzkéw na podstawie przejecia dhugu®®. Ten
poglad rodzi z kolei watpliwosci co do jednosci udziatu spotdzielczego.

Przepisy dotyczace udziatu zblizone do przedstawionych powyzej wystepuja
w Szwecji. Udziat spotdzielczy obejmuje jedynie prawa majatkowe, np. prawa
do zysku, zwrotu pewnej kwoty przy ustapieniu ze spotdzielni lub jej likwidacji.
Pozostate prawa nie wchodza w sktad udziatu, ale sg czescia stosunku cztonko-
stwa®.

V. UDZIAL W AUSTRIACKIM PRAWIE SPOLDZIELCZYM

W prawie niemieckim i austriackim koncepcja udziatu w spotdzielni wykazu-
Jje wiele podobienstw™. W prawie austriackim wystepuje zaréwno termin udziat
(Geschaftsanteil), jak i udziat bilansowy (Geschaftsguthaben). Oba terminy maja
niemal takg samg tres¢ jak w ustawie i piSmiennictwie niemieckim. Istotna roz-
nica polega na tym, ze pierwszy z termindéw oznacza takze cztonkostwo, ktore
w przypadku spotdzielni z ograniczong odpowiedzialno$cia moze by¢ za zgoda
zarzadu przeniesione®'. Z uwagi na elementy wspdlne i pomimo pewnych roznic
wydaje si¢, ze bardziej interesujace niz analiza aktualnego stanu prawnego bedzie
podjecie jej w odniesieniu do przygotowanego przez Ludwig Boltzmann-Institut
% Ibidem, . 52-53.

“ Ibidem, s. 56-57; E. Flur, op. cit., s. 73-74; T. Guhl, M. Kummer, J.N. Druey, op. cit.,
S. 748-749.

47 H.P. Friedrich, op.cit., s. 88 in.

48 Tak E. Flur, op. cit., s. 75.

49 A. Foerster, w: G. Flohloch (red.), EU - Handbuch Gesellschafisrecht, Schweden, s. 41.

%0 Austriacka ustawa o spotdzielniach zarobkowych i gospodarczych z 9 kwietnia 1873 r., DURN
z 1%172 r., nr 70 z pdzn. zm.

H. Hammerele, H. Wiinsch, Handelsrecht 2. Gesellschaften, Genossenschaften, Unternehmens-
verbindungen, Graz—Wien—Koln 1978, s. 494, 495.
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fur Rechtsvorsorge und Urkundenwesen an der Universitat Wien projektu ustawy
spotdzielczej (proj.u.) z 1996 1.2 Zawiera ona bowiem nowatorskie rozwiazania
dotyczace udziatu w spotdzielni. Wskazuje na to juz § 7 proj.u., ktory stanowi:
Cztonkiem jest ten kto uczestniczy w spotdzielni co najmniej jednym udziatem
(Geschdfisanteil). Moze by¢ ono powigkszone poprzez objecie wigkszej liczby
udzialéw obowiazkowych lub dobrowolnych. Finansowe uczestnictwo cztonka
w spotdzielni jest wyrazane przez udziat (ich sumg), ktérego nominalna, mini-
malna wysoko$¢ okreslona w statucie wyznacza réwniez jego zakres. Na udziat
cztonek obowigzany jest wnie$¢ wkiad pienigzny (§ 54 proj.u.).

Udziat nie stanowi, jak w prawie niemieckim, jedynie kwoty mozliwego,
maksymalnego zaangazowania cztonka. Nie jest wigc tylko zapisem statutowym.
Blizsze okreslenie natury prawnej udziatu jest jednak na gruncie projektu trudne.
M. Dellinger, P. Oberhammer stwierdzaja jedynie, ze udzial jest miarg uczest-
nictwa czlonka w spoldzielni®. Ta oszczgdna ocena nasuwa skojarzenia z wy-
razanym w pi$miennictwie niemieckim pogladem, ktory zaklada, ze znaczenie
udziatu bilansowego przejawia si¢ przy ustalaniu rozmiaru praw cztonka. Mimo
wszystko nie pozwala ona jednak ustali¢ jego charakteru prawnego. Watpliwosci
nie rozwiewaja rowniez proponowane przepisy. Mozna rozwazy¢, czy udziat
oznacza tylko majatkowe prawo podmiotowe sktadajace si¢ z wielu uprawnien,
czy tez projekt wiaze zaangazowanie finansowe cztonka w spétdzielni z cztonko-
stwem (czego nie czynity poprzednie porzadki prawne, w tym nasz). W tym przy-
padku udziat oznaczatby sume¢ wszystkich praw i obowiazkow cztonka wynika-
jacych z tytulu uczestnictwa w spotdzielni. Do zajgcia tego ostatniego stanowiska
sktania¢ moze nie tylko tre$¢ przywolanego juz § 7 proj.u., ale takze § 51 proj.u.,
w ktorym zlaczone zostaje ustanie cztonkostwa z wygas$nigciem udzialu spowo-
dowanym przez wypowiedzenie, $mier¢ cztonka, wykluczenie. Projektodawca
nie jest jednak konsekwentny, poniewaz wspomniany zwigzek nie wystepuje przy
pierwotnym nabyciu czlonkostwa, ktore dokonuje si¢ nie przez objecie udziatu,
ale przez ztozenie o$§wiadczenia o przystapieniu i jego przyjecie (§ 49 proj.u.).
Do pochodnego nabycia czlonkostwa poprzez przeniesienie udzialu konieczne
jest rowniez ztozenie o$wiadczenia o przystapieniu (§ 50 ust. 2 proj.u.).

Propozycja uznania udzialu, ktory wyraza kapitatowe zaangazowanie cztonka
w spoldzielni za prawo podmiotowe lub nawet, co wydaje si¢ mniej zasadne,
utozsamienie go z cztonkostwem, nasuwa skojarzenie z udzialem w spotce z o.0.
Prowadzi to do pytania, czy spotdzielnia nie zatracitaby przez to osobowego cha-
rakteru. Wydaje sie, ze tak by nie bylo. Wprawdzie zaréwno udzial w spotce
Z 0.0., jak i jego odpowiednik w spotdzielni wyrazaja rozmiar majatkowego za-
angazowania si¢ cztonka i wspolnika w korporacji, ale w przypadku tego pierw-
szego wielko$¢ udziatu w kapitale zaktadowym spotki z 0.0. przektada si¢ bezpo-
$rednio na wielko$é przystugujacych mu uprawnien. Zgodnie z zasada im wigcej

32 Zob. M. Dellinger, P. Oberhammer, w: Entwurf eines Genossenschafisgesetzes, mit erlautern-
den Bemerkungen von M. Dellinger, P. Oberhammer, Veréffentlichungen des Ludwig Boltzmann-
_Institutes fur Rechtsvorsorge und Urkundenwesen, t. XVII, Wien 1996, s. 1-68.

53 Ibidem, s. 82.
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udziatéw (im wigksze udzialy), tym wiecej praw*. Ta zalezno$¢ nie moglaby
wystapi¢ w przypadku udziatu w spotdzielni. Przede wszystkim zaangazowa-
nie finansowe cztonka byloby reglamentowane poprzez postanowienia statutowe
okreslajace wysoko$¢ oraz liczbe udzialow, ktére pojedynczy cztonek moze objac.
Po wtore, projekt ustawy nie taczy bezposrednio wielkosci praw (obowiazkow)
cztonka z liczbg objetych udzialow (czyli stopniem uczestnictwa w kapitale).
Uprawnienia do zysku (§ 55 ust. 2 proj.u.), do odprawy (§ 56 proj.u.), do glosu
(§ 37 ust. 3 proj.u.), do podziatu majatku (§ 84 ust. 2 proj.u.) sa ksztaltowane nie-
zaleznie od wysokosci czy liczby posiadanych udziatow. Tresé cztonkostwa jest
okreslona w projekcie i statucie spotdzielni w sposob autonomiczny, niezaleznie
od wartoci udziatu (ich sumy). Nie dochodzi tu zatem do utraty osobowego cha-
rakteru przez spotdzielni¢, a co najwyzej do jego oslabienia. Z drugiej jednak
strony liczne przepisy dyspozycyjne umozliwiaja dzieki wprowadzeniu do statu-
tu odpowiednich postanowien uzaleznienie rozmiaru pewnych uprawnief od wy-
soko$ci wnoszonych wptat lub warto$ci nominalnej udziatu. W sposob wyrazny
takie rozwiagzanie projektodawca przewidziat przy podziale zysku (art. 55 ust. 2
pkt 3 proj.u.). Wedhug tych zasad dzielony bedzie rowniez majatek pozostaty po
likwidacji spotdzielni (art. 84 ust. 2 proj.u.). Zamiast zasady jeden cztonek jeden
glos, mozliwe jest uzaleznienie wielko$ci tego prawa od wielkosci (liczby) udzia-
tow (art. 37 ust. 3 proj.u.). Podobnie roszczenie o odprawe moze by¢ ustalane
stosownie do wartosci nominalnej udziatu (art. 56 ust. 2 proj.u.).

Omawiana propozycja legislacyjna wyréznia tylko jeden rodzaj udziatu (pomi-
Jjajac wystgpowanie udziatow obowiazkowych i fakultatywnych). Ma on okreslo-
ng w statucie warto$¢ nominalng, ktora wyraza zakres majatkowego uczestnictwa
cztonka w spotdzielni. W projekcie nie wystepuje natomiast udzial bilansowy,
ktory pokazuje rzeczywisty zakres finansowego uczestnictwa cztonka w spot-
dzielni. Nie oznacza to jednak calkowitej rezygnacji przez nauke prawa z odwo-
tania si¢ do warto$ci bilansowej udzialu. W prawie spoidzielczym jest to bowiem
niemozliwe. Roszczenie ustgpujacego cztonka odnosi sie jedynie do funduszu
udziatowego i przy ustaleniu jego wysokosci nie wystarczy odwotaé sie do war-
tosci nominalnej udziatu, ale konieczne jest ustalenie jego wartosci bilansowe;j.
W przeciwnym bowiem wypadku np. roszczenie ustgpujacego cztonka mogloby
zosta¢ zaspokojone kosztem funduszu zasobowego, co bytoby nie do pogodze-
nia z zasada jego niepodzielnosci. Tworcy projektu nie odwolali sie jednak do
wartosci bilansowej udziatu, ale okreslili szczegoétowe zasady ustalenia wartosci
roszczen ustepujacego cztonka, ktore sa ich zdaniem bardziej precyzyjne.

Udzialy w spotdzielni moga by¢ przenoszone za zgoda zarzadu, o ile nic in-
nego nie przewiduje statut. Przedmiotem obrotu moze byé zaréwno jeden, jak
1 wszystkie udzialy. Ich zbycie nie jest tylko dogodnym sposobem ustapienia
ze spoldzielni, ktéry pozwala unikna¢ koniecznoéci dokonywania rozliczen
ze spotdzielnia, ale mozna nimi takze obracaé w trakcie trwania cztonkostwa.
Kapitatowe uczestnictwo cztonka stato si¢ dzigki temu bardziej ptynne, co jest

*A. Szajkowski, Prawo spélek handlowych, Warszawa 1995, s. 212.
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pozadane o tyle, ze moze zacheci¢ cztonka do wigkszego uczestnictwa w spot-
dzielni. Udzialy sa przenoszone wedtug warto$ci nominalnej takze na osoby, kto-
re nie sa cztonkami. Wowczas jednak nabywcy s3 zobowiazani ztozy¢ oswiad-
czenie 0 przystapieniu.

W $wietle prawa czeskiego, za zgoda zarzadu, jesli statut nie stanowi inaczej,
przenoszalne saprawa i obowiazki cztonka spotdzielni. Nabywca uzyskuje czton-
kostwo w spotdzielni w zakresie, w jakim przystugiwato ono zbywcy (art. 229
kodeksu handlowego®).

VI. UDZIAL. W EUROPEJSKIM PRAWIE SPOLDZIELCZYM

Rozporzadzenie Rady UE nr 1435/2003 z22 lipca 2003 1. o statucie Spoétdzielni
Europejskiej (r.sp.eu.)’® po$wigca interesujacemu nas zagadnieniu wiele uwagi.
Udziat jest czastka kapitatu spotdzielni europejskiej (art. 1 ust. 2 r.sp.eu.). Ma
on okre$long w statucie (w tym znaczeniu statg) warto$¢ nominalng wyrazong
w euro lub walucie krajowej (art. 4 ust. 1 i 3 r.sp.eu.). Jezeli udzialy naleza do tej
samej kategorii, to maja rowna warto$§¢ nominalng (art. 4 ust. 3 r.sp.cu.). Moze
ona wzrosnaé, gdy istniejace udzialy zostana potaczone, i obnizy¢ si¢ w razie
ich podziatu (art. 4 ust. 9 i 10 r.sp.cu.). Niezbgdna jest wowczas zmiana statutu
spotdzielni europejskiej.

Kapital spotdzielni europejskiej z uwagi na zmienno$¢ skladu osobowego
cztonkéw nie jest staty (zob. art. 1 ust. 2 zd. 2 r.sp.eu.), zwigksza si¢ po przysta-
pieniu cztonka, a zmniejsza po jego ustapieniu. W istocie to wartos¢ nominal-
na wszystkich udziatéw wyznacza wysokos¢ kapitatu spotdzielni europejskie;j.
Kapitat zatem sklada si¢ z udziatow, a warto$¢ nominalna wszystkich udziatéw
decyduje o jego wysokosci. Nominalna wysoko$¢ kapitatu nie jest okreslona
w statucie, ale w podejmowanej na koniec roku obrotowego uchwale walnego
zgromadzenia, ktore musi poda¢ jego wysoko$¢ i zmiang w nim w stosunku do
roku poprzedniego (art. 4 ust. 8 r.sp.eu.).

Trudna do ustalenia jest natura prawna udziatu. Z analizy przepisow rozpo-
rzadzenia wynika, ze udziat nie jest tylko ujeta w statucie wielkoscig liczbowa.
Na wstepie nalezy rozwazy¢, czy udziat w spotdzielni europejskiej jest tozsamy
z cztonkostwem?®’. O tym, ze tak w istocie jest, $wiadczy treS¢ art. 4 ust. 7 r.sp.eu.,
ktory stanowi, iz statut okresla minimalng liczbg udziatéw, niezbedna do nabycia
cztonkostwa. Do podobnych wnioskéw moze skfania¢ art. 15 r.sp.eu., przewidu-
jacy, ze cztonkostwo ustaje m.in. w przypadku zbycia wszystkich posiadanych

35 Ustawa Kodeks handlowy z 5 listopada 1991 r. Nr 513 z p6zn. zm.

56 Dz. Urz. UE L 207 z 18 sierpnia 2003 1., poz. 1. Zob. takze przepisy ustawy wykonujacej dyspo-
zyc%g: wspomnianego rozporzqc}zenia. Ustawa z 23 czerwea 2006 1. 0 spé1dzielr}i europejskie;j. .

G.Ch. Schwarz, Europaisches Gesellschafisrecht. Ein Handbuch fur Wissenschaft und Praxis,
Baden-Baden 2000, s. 749-750, zwraca uwage, ze trudnoSci z rozstrzygnigciem tego zagadnienia
wystepowaly na gruncie zmienionej propozycji rozporzadzenia Rady o statucie spotdzielni europej-
skiej, Dz. Urz. C 236 z 31 sierpnia 1993 r., poz. 17. Por. R. Skubisz, H. Trzebiatowski, Spéldzielnia
europejska. Charakterystyka ogdlna, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2003, z. 3, s. 545-546;

E. Marszatkowska-Krze$, Spoldzielnia europejska — ogolny zarys, w: Kodeks spotek handlowych po
pieciu latach, Wroctaw 2006, s. 116-118; A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2006, s. 594.
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udzialow. Analiza kolejnych przepisow nie potwierdza jednak dotychczasowej
konkluzji. Do nabycia czlonkostwa prowadzi nie objecie udzialow, ale — jak na
to wskazuje art. 14 ust. 1 r.sp.eu. — ztozenie wniosku o cztonkostwo i zgoda
wyrazona przez wlasciwy organ. Zdarzenie to rodzi powstanie obowiazku ob-
jecia udziatow. Przepis art. 4 ust. 7 r.sp.eu. wyraza zasadg, ze cztonkiem jest,
kto uczestniczy minimalna liczba udziatéw okreslong w statucie. Natomiast art.
15 r.sp.eu. jest prostg konsekwencja wprowadzenia jej do rozporzadzenia. Nie
wyraza on uciele$nienia udziatu z cztonkostwem, lecz my$l, ze z chwila utraty
udzialow przestaje si¢ uczestniczy¢ w spotdzielni. Rozwiazanie to jest wiec kon-
sekwencja wprowadzenia zbywalnosci udziatu. Cztonek, ktory wyzbyt sie udzia-
tow, przestaje by¢ cztonkiem. Wyrazem normatywnym tego jest art. 15 r.sp.eu.
Powyzsza wykfadnia przeprowadzona jest z perspektywy art. 8 ust. lc r.sp.eu.,
ktory wskazuje, ze spotdzielnia europejska podlega rowniez przepisom prawnym
wydanym w Polsce, dotyczacym spotdzielni. Dlatego bardziej uzasadnione wy-
daje si¢ przyjecie stanowiska, ze udzial nie jest uciele$nieniem cztonkostwa.

Dalszg analizg nalezy rozpocza¢ od przywotania art. 4 ust. 3 r.sp.eu. Stwierdza
on, ze udzialy sg imienne. Natomiast art. 64 ust. 1 r.sp.eu. dopuszcza wydawanie
papierow warto$ciowych innych niz udzialy lub obligacje. Pozwala to przyjaé,
ze udzial jest imiennym papierem warto$ciowym, ktory nie moze zostaé prze-
ksztalcony w papier warto$ciowy na okaziciela. Uciele$nia on prawo podmioto-
we. Spotdzielcze prawo udziatowe sktada si¢ z szeregu uprawnien majatkowych
i korporacyjnych wynikajacych z tytutu przynalezenia do spétdzielni. W tym
znaczeniu udziat nie jest tozsamy z cztonkostwem, ale stanowi jego cze$¢. Udziat
moze by¢ za zgoda organu i przy zachowaniu warunkow okreslonych w statucie
zbyty osobie, ktora do spétdzielni przystapi (art. 4 ust. 11 SCE). Na gruncie pra-
wa polskiego obrét udziatami bedzie mogt nastgpowac na podstawie przepisow
o przelewie (art. 509, 9218, 92116 k.c.).

Zaangazowanie kapitalowe cztonka w spotdzielni europejskiej wyraza warto$é
nominalna wszystkich objetych udziatow. Rozporzadzenie nie uzaleznia jednak
od niego zakresu praw i obowigzkow czlonka w spotdzielni. Nie wystepuje tu
charakterystyczna dla spotek kapitalowych zasada, ze im wigcej udziatow, tym
wigcej praw. Zasadg te¢ wyraza dobitnie art. 59 ust. 1 r.sp.eu., ktory przyznaje kaz-
demu cztonkowi jeden gtos niezaleznie od liczby posiadanych udziatéw. Majatek
pozostaly po likwidacji spotdzielni europejskiej moze by¢ dzielony po réwno
(art. 75 r.sp.eu.). W niektorych przypadkach przy ustalaniu wielkoéci uprawnien
cztonkowskich wystgpuje odwotanie si¢ do wyrdznianego w rozporzadzeniu
udziatu bilansowego, ktory jest rzeczywista miara majatkowego wspdtuczestni-
ctwa cztonka w kapitale spotdzielni. Wspomina si¢ 0 nim w art. 16 ust. 1 i art. 59
ust. 2, art. 67 ust. 2 r.sp.eu. Pierwszy z wymienionych przepisow reguluje roz-
liczenia spoOtdzielni z ustepujgcym czlonkiem, a kolejny dopuszcza przyznanie
cztonkowi wigkszej liczby glosow, ostatni okre$la zasady podziatu nadwyzki.
Udziat bilansowy powstaje na podstawie wnoszonych przez cztonkéw wkladow
(art. 4 ust. 4 i 5 r.sp.eu.). Realizacja tego obowiazku jest wazna takze z tego
punktu widzenia, ze rozporzadzenie wymaga, aby wplaty wnoszone na udziaty
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w spoldzielni wynosity co najmniej 30 000 euro (art. 3 ust. 2 r.sp.eu.). Kwota ta
wyznacza wysoko$¢ minimalnego kapitatu spotdzielni europejskiej. Jak wska-
zuje na to art. 67 ust. 2, udzial bilansowy moze by¢ rowniez powigkszany przez
dopisanie odsetek.

VII. WNIOSKI

Poniewaz spotdzielnia nie dysponuje statlym kapitatem, rezygnuje si¢ z przed-
stawienia udziatu, ktérego warto$¢ nominalna jest okre$lona w statucie, jako jego
czesci. W przedstawionych systemach prawnych udziat w tym znaczeniu nie jest
cze$cigkapitatu spotdzielni, lecz jedynie warto$cig nominalng ustalong w statucie.
Odmienne, bardzo interesujace, rozwiazanie wystgpuje W prawie europejskim,
w ktorym okre$lona w statucie warto$¢ nominalna wszystkich udzialow wyzna-
cza warto$¢ (nominalng) kapitatu spotdzielni. Nie jest ona okreslona z gory, ale
zalezy od warto$ci nominalnej wszystkich udziatow, ktéra moze ulega¢ zmianie.
Nie tyle zatem kapitat dzieli si¢ na udziaty, co udziaty wyznaczaja wysokos¢ ka-
pitatu spotdzielni. Natomiast w przedstawionych porzadkach prawnych dostrzega
sie konieczno$¢ ustalenia rzeczywistej warto$ci udziatu. Pokazuje ona faktyczny
stopien majatkowego uczestnictwa cztonka w spotdzielni, co jest konieczne np.
w przypadku oprocentowania udzialéw czy rozliczen z ustgpujacym cztonkiem.
Bardzo czesto wiec wyrdznia si¢ udzial w drugim znaczeniu, tzw. udzial bilanso-
wy (kapitalowy). Jednak docelowe rozwigzanie powinno zaktada¢ wyréznienie
jednolitego pojecia udziatu, ktory bedzie miat wartos¢ nominalna i bilansowa, do
ktorej w zalezno$ci od potrzeb w konkretnych przypadkach bedzie si¢ odwoty-
waé przepis. Otworzy to droge do zbywania niektorych z posiadanych udziatow.

Bardzo trudnym zagadnieniem jest ustalenie natury prawnej udziatu w spot-
dzielni. W nauce niemieckiej przewaza poglad zaktadajacy, ze udzial nie moze
by¢ postrzegany jako prawo podmiotowe. Wydaje sie, ze duze znaczenie zaczy-
na uzyskiwa¢ ujecie zaktadajace, ze cztonkostwo i udziat tworzg jedna catosc,
lub przyznajace udzialowi charakter podmiotowego prawa udzialowego, ktore
obejmuje wszystkie lub wybrane uprawnienia cztonkowskie. Wywodzi si¢ ono
z prawa francuskiego, w ktorym spotki spotdzielcze czgsto dziatajg w formie
spotek akcyjnych lub spotek z ograniczong odpowiedzialno$cia. Jednak nawet
wowcezas wielko$é udziatu cztonka (ich suma) nie ma bezposredniego przetoze-
nia na wielko$¢ praw i obowiazkow cztonkowskich. Odpowiada to zatozZeniu, ze
spotdzielnia jest i powinna pozosta¢ przede wszystkim organizacja o osobowym
charakterze.
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SUBJEKTE OHNE JURISTISCHE PERSONALITAT IM
DEUTSCHEN RECHT: RECHTSVERGLEICHENDE
BEMERKUNGEN

Im Artikel wurde die Definition und Bestimmung des Begriffs
»Genossenschaftsanteil” im deutschen, polnischen, schweizerischen, oster-
reichischen und europaischen Recht erortert. Zu Beginn wurde die Definition
des Begriffes ,,Geschaftsanteil” im deutsche Genossenschaftsgesetz gegeben.
Der Geschaftsanteil ist eine in der Satzung festzulegende RechnungsgroBe.
Der Geschaftsanteil wurde streng von dem Geschaftsguthaben unterschieden.
Das Geschaftsguthaben ist der Betrag, mit dem das Mitglied finanziell an der
Genossenschaft beteiligt ist. Es ist nicht der Inbegriff Mitgliedschaftsrechte.
Im polnische Recht der Anteil wurde in zwei Bedeutungen herausgetreten. Der
Anteil ist eine in der Satzung festzulegende RechnungsgréBe. Der eingezahl-
te Anteil ist das Bilanzwert, die eine Vermogenteilnahme des Mitglieds in der
Genossenschaft ausgedruckt. Er ist bedeutsam zum Beispiel fur Uberschusses und
Verlustverteilung. Er ist kein subjektives Recht und kann nicht iibertragen werden.
Danach wurde die Bestimmung des Begriffs Genossenschaftsanteil im schweize-
rische Recht erortert. Der Genossenschaftsanteil ist im Gegensatz zum deutschen
Geschaftsanteil nicht nur eine Ziffer, sonder Ingegriff von yermégenswerten mit-
gliedschaftlichen Rechten und Pflichten, die sich aus der Tatsache der Bildung
eines genossenschaftlichen Eigenkapitals ergeben. Der Genossenschaftsanteil
ist ein Teil der Mitgliedschaft und kann iibertragen werden. Danach wur-
de die Bestimmung den Begriffen ,,Geschaftsanteil” und Geschaftsguthaben
im Entwurf eines osterreichisches Genossenschaftsgesetzes erortert, die vom
Ludwig Bolzmann-Institut flir Rechtsvorsorge und Urkundenwesen an der
Universitat Wien erarbeitet wurde. Auf das Ende wurde die Bestimmung des
Begriffs ,,Geschaftsanteil” im Verordnung des Rates der Europaische Union.
Das Grundkapital der Europaischen Genossenschaft ist in Geschafitsanteile
zerlegt. Die Nennwert den Geschaftsanteile wurde in der Satzung festgelegt.
Der Geschaftsanteil ist nicht Verkérperung der Mitgliedschaft. Er ist aber das
Namenspapier.
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