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JAROSLAW SZYMANEK

KONSTYTUCYJNE PODSTAWY FUNKCJONOWANIA
SPOLDZIELNI MIESZKANIOWYCH

Spoldzielnie (jakiekolwiek, a zatem takze i mieszkaniowe) nie majg swojego
bezposredniego, eo nomine wyrazonego konstytucyjnego zakotwiczenia. W efek-
cie obowiazujaca Konstytucja RP w zadnym ze swoich przepisow nie wspomina
ani o spotdzielniach, ani tym bardziej o ich konkretnych rodzajach, postaciach
czy tez typach (choéby nawet przyktadowo), ale zarazem wymienia inne formy
organizacyjne, takie jak stowarzyszenia, zwiazki zawodowe, organizacje rolni-
kow czy nawet fundacje (por. art. 12 Konstytucji). Forma prawna organizacji,
jaka jest spotdzielnia, nie jest zatem w zaden sposob konstytucyjnie umocowa-
na, ani tez nie korzysta z zadnej szczegélnej ochrony prawnej, wzglednie ja-
kiego$ innego wyjatkowego statusu, ktory czynitby ze spotdzielni warto$¢ per
se, objeta konstytucyjna gwarancja. W tej sytuacji problem spotdzielni i szerzej
spotdzielczosci moze by¢ rozwazany w swictle ogdlnej regulacji konstytucyjne;
dotyczacej wolnosci zrzeszania sig, zawartej, po pierwsze, w art. 12 oraz, po dru-
gie, w art. 58 Konstytucji. Pierwszy z tych artykuléow zaklada wolno$¢ tworzenia
i dziatania ,,dobrowolnych zrzeszen”, ktorymi z kolei sa — z oczywistych powo-
dow — wszystkie spotdzielnie, a wige takze i spotdzielnie mieszkaniowe'. Drugi
za$ z artykutoéw (art. 58 ust. 1) porgcza kazdemu wolno$¢ zrzeszania si¢. O ile
wiec pierwszy ze wskazanych przepisdw ma charakter prawa stricte kolektywne-
g0, gdyz jego adresatem jest zrzeszenie, majace konstytucyjnie zagwarantowane
prawo dzialalnosci, o tyle drugi z tych przepisoéw (zawarty w art. 58 Konstytucji)
jest przepisem ukierunkowanym na jednostke, poreczajacym jej generalng wol-
n0$¢ zrzeszania sie?. Wolnos¢ ta ma jednak charakter wybitnie abstrakeyjny, gdyz
dotyczy po prostu prawa do zrzeszania sig, czyli zrzeszania si¢ fout court, bez
konkretyzowania formy tego zrzeszania, ktora — jak wiadomo — moze by¢ bar-
dzo rozmaita i przybiera¢ rézne ksztalty organizacyjne, posrod ktorych znajduja

I Przy czym jest rzecza oczywista, ze tre$¢ znaczeniowa prawa do zrzeszania si¢ jest duzo wigksza
(bardziej elastyczna). Szerzej na ten temat zob. L. Wisniewski, Wolnos¢ zrzeszania sie, w: R. Wieruszewski
(red.), Prawa czlowieka. Model prawny, Wroctaw—Warszawa—Krakow 1991, s. 737 i n.

2 W plaszczyznie rozwazan teoretycznych stwarza to juz na samym poczatku istotng przestanke
interpretacyjna. Otoz konstytucyjne prawo do tworzenia spotdzielni, zawierajace si¢ w pojemnej for-
mule wolnosci tworzenia i dziatania ,,dobrowolnych zrzeszen”, jest funkcja indywidualnego prawa do
zrzeszania sig, CO 0znacza, ze po pierwsze, ma ono szczegolny konstytucyjny status, jako pochodna
prawa jednostki i, po drugie, z tej whasnie racji, podlega (powinno podlega¢) szczegdlnie zaostrzonemu
rezimowi ingerencji, w tym zwlaszcza ograniczania.
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si¢ rowniez, co oczywiste, takze i spotdzielnie®>. W rezultacie spotdzielnig, jako
Jedng z form dobrowolnego zrzeszenia, mozna uznaé za skonstytucjonalizowana,
z tym jednak, ze w spos6b mocno specyficzny, bo dalece posredni. Choé bowiem
ustawa zasadnicza nie postuguje si¢ wprost pojeciem spotdzielni, to jednak prze-
widuje szersza od niej, a wige i bardziej pojemna kategorie, jaka jest zrzeszenie.
Mamy tu zatem do czynienia z pojeciami (stanami) wzajemnie si¢ na sicbie na-
kiadajacymi, ze swoistym sui generis stosunkiem czesci do catosci. Spoétdzielnia
Jest przeciez czgécia catosei, jaka jest kazde dobrowolne zrzeszenie. Oczywiscie
prima facie taki sposob konstytucyjnego ujecia spotdzielni dewaluuje spotdziel-
ni¢, zréwnujac ja praktycznie rzecz biorac z kazdym innym ,dobrowolnym zrze-
szeniem”, co zwlaszcza w zderzeniu ze wskazanymi explicite zwiazkami zawo-
dowymi, fundacjami czy stowarzyszeniami zaklada mniej szy rezim prawny ich
ochrony. 4 contrario bowiem skoro ustrojodawca wymienil z nazwy wlasnej
zwigzki zawodowe, organizacje spoteczno-zawodowe rolnikow, stowarzyszenia,
ruchy obywatelskie oraz fundacje, to inne, niewymienione wprost, ,,dobrowolne
zrzeszenia” zostaly potraktowane en bloc, ergo z mniejsza uwaga, co z kolei
moze sugerowac ich mniej wazny (relewantny) status. Z drugiej jednak strony
ten sam ustawodawca konstytucyjny postuzyt si¢ zbiorczym okresleniem ,,in-
nych dobrowolnych zrzeszen”, wyraznie jednak korelujac tak wystowione okres-
lenie z innym konstytucyjnym prawem (a w zasadzie wolnocia), mianowicie
zrzeszania sig (art. 58). Mozna wigc uznac, ze cho¢ de lege lata w Konstytucji nie
ma wyartykulowanej spétdzielni jako specyficznej formy organizacyjnej (mimo
ze sa inne), to jednak jako pojecie mieszczace si¢ w o wiele pojemniejszej formu-
le ,,dobrowolnych zrzeszen”, ktorych — co szczegdlnie wazne — zakladanie jest
porgczone kazdemu, spotdzielnia, jako okre$lony, specyficzny byt prawny, ma
swojg konstytucyjna podstawe, mocno przy tym powiazang ze statusem praw-
nym jednostki, co akurat w tym zakresie wydaje si¢ rzecza o kapitalnym wrecz
znaczeniu. Spotdzielnia, bedac wszak ,,dobrowolnym zrzeszeniem”, jest sposo-
bem konkretyzowania (urealniania) konstytucyjnej generalnej (a zatem i inter-
pretowanej ekstensywnie) wolno$ci zrzeszania si¢ (co wyraznie potwierdzit TK
m.in. W orzeczeniach K. 42/02 z 20 kwietnia 2005 r. oraz K. 5/01 z 29 maja
2001 r.). To w pewien sposob ,,dowartosciowuje” spotdzielnie, jako ze traktuje
Jajako istotne narzedzie (Srodek) realizacji praw i wolnosci, co z kolei nakazuje
interpretowac wszystkie normy, zaréwno konstytucyjne, jak i podkonstytucyjne,
w taki sposob, aby mozliwie najpetniej (najwierniej) zrealizowaé¢ wolno$é czto-
wieka do zrzeszania si¢, w tym takze w spotdzielnie.

Spoétdzielnia, cho¢ nie ma bezposredniego umocowania w Konstytucji, jest
zatem instytucja przewidziana przez ustrojodawce, a w dodatku traktowana jest
Jako forma realizacji podstawowej wolnosci kazdego cztowieka, jaka jest wol-
no$¢ zrzeszania si¢*. To za$ oznacza, ze ocena kazdej w zasadzie regulacji odno-

* Por. A. Lopatka, Prawo do zrzeszania sig, w tym w zwiqzki zawodowe, W: A. Lopatka, Jednostka.
Jej prawa czlowieka, Warszawa 2002, s. 170 i n.

* Por. M. Chmaj, Wolnos¢ zrzeszania sie, w: W. Skrzydto (red.), Wolnosci i prawa polityczne,
Krakow 2002, s. 51 in.
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szacej si¢ do spotdzielni musi by¢ dokonywana przez pryzmat takze i tego — jesli
nie przede wszystkim tego — czy umozliwia ona, a jesli tak, to w jakim stop-
niu, korzystanie przez kazdego z porgczonej w Konstytucji wolnosci zrzeszania
sig, rozumianej zarowno jako wolno$¢ tworzenia, jak i dziatania ,,dobrowolnych
zrzeszeh”, do ktorych nalezy réwniez zaliczy¢ i spoldzielnie.

Widaé z tego, ze choé¢ w przepisach konstytucyjnych nie ma eo nomine wska-
zanej spoldzielni, to jednak nie oznacza to, ze tworzenie i dziatalno$¢ spotdzielni
nie ma wymiaru konstytucyjnego. Wynika on bowiem w prosty sposob z art. 12
i 58 i dlatego przyjac nalezy, ze dziatalnos¢ spotdzielni, bedacych zgodnie z defi-
nicja legalng zawartg w art. 1 prawa spotdzielczego ,.,dobrowolnymi zrzeszeniami
nieograniczonej liczby 0s6b”, nie jest wylaczona spod gwarancji, ktore ustanawia
Konstytucja, zarowno w zakresie generalnej wolnosci zrzeszania sig (art. 58), jak
i rownie generalnej, in abstracto ujetej wolnosci tworzenia i dziatania dobrowol-
nych zrzeszen (art. 12). Spotdzielnia, w tym takze mieszkaniowa, ma wigc swoje
konstytucyjne ,,umocowanie’, co pozwala ocenia¢ konstytucyjno$¢, wzglednie
niekonstytucyjno$¢ przepisow ustawowych dotyczacych jej dziatalnosci.

Poza jednak art. 12 i art. 58 ustawy zasadniczej, konstytucyjna podstawa two-
rzenia, dziatania i ochrony spoldzielni mieszkaniowej, jako szczegdlnej formy
, dobrowolnego zrzeszenia”, jest norma art. 75 ust. 1 Konstytucji®. Zgodnie z nig
wladze publiczne maja obowiazek prowadzenia polityki sprzyjajacej zaspokoje-
niu potrzeb mieszkaniowych obywateli 1 popierania dziatan obywateli zmierzaja-
cych do uzyskania whasnego mieszkania. Nie ma przy tym watpliwosci, iz jednym
z gtownych takich dziatan, majacych wyj$é¢ naprzeciw obowigzkowi okreslone-
mu w przepisie art. 75 ust. 1, jest tworzenie spotdzielni mieszkaniowych, ktorych
zasadniczym celem — okreslonym w art. 1 ustawy 0 spotdzielniach mieszkanio-
wych — jest ,,zaspokajanie potrzeb mieszkaniowych” swoich cztonkow. Jest przy
tym r1zecza oczywista, ze zadanie wskazane w art. 75 ust. 1 Konstytucji winno
by¢ realizowane rowniez, jesli nie przede wszystkim, przez ustawowe stworzenie
instytucji prawnych umozliwiajacych osobom fizycznym podejmowanie zbioro-
wych (oraz indywidualnych) dzialan zmierzajacych do wybudowania dla siebie
i swojej rodziny domu mieszkalnego lub lokalu mieszkalnego w budynku wielo-
mieszkaniowym, w celu zaspokojenia potrzeb mieszkaniowych przez korzysta-
nie z danego domu lub lokalu’. Konstytucyjne zadanie wiadz publicznych, jakim
jest ,,prowadzenie polityki sprzyjajacej zaspokojeniu potrzeb mieszkaniowych
obywateli”, musi by¢ w zwiazku z tym 1 niejako w pierwszej kolejnosci, czyli
ab initio, zrealizowane w drodze ustawowego okreslenia sposobow (mechani-
zmoéw), ktore w szczegolnosei przeciwdziata¢ beda bezdomnosci, wspiera¢ roz-
woj budownictwa socjalnego oraz popiera¢ dziatania obywateli zmierzajacych
do uzyskania wlasnego mieszkania. Skoro zas jednym z takich podstawowych

5 Cho¢ oczywiscie zawarte implicite, mocno posérednie.

6 Na co zwrocit uwage TK m.in. w sprawach K. 42/02 z 20 kwietnia 2005 r.

7 Jest tak tym bardziej, ze przepis art. 75 jest tzw. prawem — zasada polityki panstwa, co oznacza,
e naklada on na wadze publiczne obowiazek takiej konkretyzacji i realizacji zawartego W nim prawa,
aby mogto by¢ ono w mozliwie najpetniejszym stopniu realizowane.
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dzialaf obywateli jest zakladanie spotdzielni mieszkaniowych, to obowiagzkiem
wladz publicznych (ustawodawcy) jest takie okre§lenie ram prawnych dziatania
spoldzielni mieszkaniowej, aby, po pierwsze, realizowaly one mozliwie w naj-
wigkszym stopniu konstytucyjna wolno$¢ zrzeszania si¢ (art. 58) oraz, po dru-
gie, umozliwialy jak najlepsze osiagniecie rezultatu konstytucyjnie wskazanego
dziatania obywateli, jakim jest postgpowanie zmierzajace do uzyskania wlasnego
mieszkania,

Oznacza to, ze spotdzielnie, ktorych celem jest zaspokajanie potrzeb miesz-
kaniowych cztonkow i ich rodzin, posiadajg wlasny, wynikajacy z Konstytucji,
szczegolny status prawny, zwigzany z ich rola w realizacji zadan panstwa wska-
zanych explicite w art. 75 ust. 1 ustawy zasadniczej®. W efekcie spotdzielnia
mieszkaniowa, jako jedna z form dobrowolnego zrzeszenia, ma nie tylko ogdl-
ng legitymacje konstytucyjna do dzialania, zawarta w art. 12 Konstytucji, bedac
w dodatku rekojmia realizacji konstytucyjnego prawa do zrzeszania sie, prze-
widziang przez art. 58, ale przede wszystkim ma konstytucyjnie okreslony cel,
Jakim jest wykonywanie zadan w sferze zaspokajania potrzeb mieszkaniowych
obywateli. Zadania te sg przy tym natozone wyraznie na wladze publiczne, co
z kolei oznacza, ze musza one (w tym zwlaszcza ustawodawca zwykly) umoz-
liwi¢ funkcjonowanie spotdzielni mieszkaniowych, poprzez m.in. okreslenie
ich statusu prawnego. Status ten (okreslony w ustawie) musi za$ uwzgledniad
binarny charakter spotdzielni mieszkaniowej, ktora z jednej strony jest forma
konkretyzacji konstytucyjnego prawa do zrzeszania sie, z drugiej natomiast jest
formag dzialan obywateli zmierzajacych do uzyskania wlasnego mieszkania.
Wyrazem tego podejscia jest wiasnie uregulowanie problematyki funkcjono-
wania spotdzielni w odrebnej ustawie, ktora jest nie tylko aktem detalizujacym
tryb dziatania spotdzielni mieszkaniowej, ale w szczegoOlnosci jest aktem kon-
kretyzujacym i rozwijajacym postanowienia Konstytuciji, bedac na SWOj sposob
aktem organicznie wrgcz zwigzanym z warto§ciami konstytucyjnie chroniony-
mi, a wskazanymi explicite w art. 12, 58 i 75. Zastosowanie takiego zabiegu
legislacyjnego uzasadnia zaréwno wskazany wyzej szczegollny cel, jak i swoiste
cechy stosunku prawnego miedzy spoldzielnia mieszkaniowa a jej czlonkami,
przy czym ogolne przepisy o spotdzielniach i ich zwigzkach moga znalezé za-
stosowanie wylacznie w zakresie nieuregulowanym w tej ustawie. Dla spoldziel-
ni mieszkaniowych ustawg podstawowa jest w zwigzku z tym ustawa o spot-
dzielniach mieszkaniowych, charakter subsydiamy i akcesoryjny za$ ma ustawa
,»prawo spotdzielcze”, ktora moze regulowaé tre$é stosunkow prawnych w tych
wszystkich przypadkach, kiedy nie ma dla nich dostatecznej podstawy w ustawie
o spoldzielniach mieszkaniowych. Wyjatkowy, w poréwnaniu z ustawa o pra-
wie spotdzielczym, charakter (status) ustawy o spotdzielniach mieszkaniowych
wynika przy tym z tego, ze o ile prawo spétdzielcze rozwija co najwyzej ogblng
konstytucyjng zasade zrzeszania sig, o tyle ustawa o spétdzielniach mieszkanio-

¥ Por. S. Trociuk, Konstytucja RP a prawo mieszkaniowe (wybrane zagadnienia), w: Godnosé czto-

wieka a prawa ekonomiczne i socjalne. Ksiega jubileuszowa wydana w pigtnastq rocznice ustanowie-
nia Rzecznika Praw Obywatelskich, Warszawa 2003, s, 151 i n.
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wych, poza oczywiscie urealnieniem postanowien w zakresie wolnosci tworzenia
i dziatania wszelkiego rodzaju dobrowolnych zrzeszen oraz prawa do zrzeszania
sie, dodatkowo jest forma realizowania konkretnej polityki wiadz publicznych
w zakresie zaspokajania potrzeb mieszkaniowych, a w tym popierania dziatan
obywateli zmierzajacych do uzyskania wlasnego mieszkania. W efekcie ustawa
o spoltdzielniach mieszkaniowych niejako w podwojny sposob wiaze si¢ z reali-
zacja praw jednostki, mianowicie, umozliwia rudymentarng wolnos¢ zrzeszania
sie, a ponadto umozliwia podejmowanie inicjatyw mieszkaniowych obywateli,
ktére winny byé popierane i wspierane przez wladze publiczne’. Wida¢ wigc, ze
ustawa o spotdzielniach mieszkaniowych jest ustawg szczegolng, bo — po pierw-
sze — konkretyzuje dwa istotne prawa jednostki (do zrzeszania si¢ i dzialania
zmierzajacego do uzyskania wlasnego mieszkania) oraz — po drugie — jest ele-
mentem polityki prowadzonej przez wladze publiczne, ktorej telos musi (zgodnie
z wyraznym wskazaniem konstytucyjnym) wyznacza¢ sprzyjanie zaspokajaniu
potrzeb mieszkaniowych obywateli'’.

Poza wskazaniem konstytucyjnych podstaw dziatalnosci spétdzielni miesz-
kaniowej, ktora jak to zostato wykazane, cho¢ de lege lata nie ma bezposred-
nio umocowania W Konstytucji, jest instytucja ze wszech miar konstytucyjna,
realizujaca z jednej strony rudymentarng wolno$¢ czlowieka do zrzeszania sie,
z drugiej za$ jest sposobem realizacji zadaf wtadz publicznych w zakresie zaspo-
kajania potrzeb mieszkaniowych obywateli, na szczegélne wskazanie zastuguje
konstytucyjna konstrukcja prawa wiasnosci''. Dla okreslenia konstytucyjnych
podstaw praw majatkowych zasadnicze znaczenie maja: po pierwsze — art. 20
Konstytucji, po drugie — art. 21 Konstytucji, po trzecie — art. 64 Konstytucji,
i — po czwarte wreszcie — art. 2 Konstytucji, bedacy sui generis konstytucyjna
(prawno-aksjologiczng) podstawg normatywnego umocowania wszelkich praw,
w tym takze prawa wlasnosci. Obok tego, jako najbardziej ogélne, a jednoczesnie
posilkowe normy, majace istotny zwiazek z prawem wiasnosci oraz prawnym
rezimem jego ochrony, mozna wskaza¢ wyartykutowana w art. 30 Konstytucji
zasade godnosci osoby ludzkiej, z ktorej wynikaja wszystkie prawa i wolnosci
jednostki, a zatem takze i prawo wlasnoci, oraz zakodowana w tredci art. 32
ust. 1 Konstytucji zasade rownosci wszystkich wobec prawa, zwlaszcza w ko-
niunkcji z zakazem dyskryminacji w zyciu m.in. gospodarczym z jakiejkolwiek
przyczyny (art. 32 ust. 2).

Konstytucyjny sposob wyartykutowania prawa wlasnosci jest wysoce spe-
cyficzny, a ponadto szczegdlnie mocno wyeksponowany, czego najlepszym
potwierdzeniem jest fakt, iz proklamacj¢ generalnej zasady ochrony wlasnosci
ustrsjodawca zamiescit w kilku réznych przepisach ustawy zasadniczej, co moz-

9 Szerzej naten temat zob. W. Studziniski, Wolnos¢ zgromadzen i stowarzyszania sig, W: A. Florczak,
B. Bolechow (red.), Prawa i wolnosci 1 i llgeneracji, Toruf 2006, s. 179 i n.

10 Por. A. Lopatka, Prawo do odpowiedniego mieszkania, w: A. Lopatka, Jednostka..., op. cit.,
s.2191in.

It Por. S. Jarosz-Zukowska, Prawo do wlasnosci, w: A. Florczak, Bolechow (red.), Prawa i wolno-
sci Ii llgeneracji..., op. cit., s. 285 i n.
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na odczytac jako generalng chg¢ maksymalnego zabezpieczenia prawa wlasnosci,
traktowanego zaréwno jako podstawowe prawo jednostki, jak i zadanie pafistwa,
ktérego obowiazkiem jest podejmowanie szczeg6lnych staran w celu ochrony
prawa wlasnosci i innych praw majatkowych'?. W konsekwencji prawo wiasno-
Sci (prawo posiadania) traktuje ustrojodawca raz jako zasade ustrojows, raz zas
jako prawo podmiotowe.

Jesli chodzi o prawo wlasnosci pojmowane w kategoriach zasady ustrojowe;j,
to wypada zauwazy¢, ze jednym z celow konstruowania zasad ustroju jest ksztat-
towanie pewnych kierunkow dziatania panstwa, jego celow i zadan. Poza tym, co
Jest oczywiste, zasada ustrojowa okresla zasadnicze wyznaczniki panstwa, jest
forma najbardziej ogolnego, ale tez i jednoznacznego samookre$lenia jego cha-
rakteru, specyfiki i poszczegolnych instytucji (urzadzen). Taka jest whasnie istota
norm art. 20 i 21 Konstytucji. W pierwszym ze wskazanych przepiséw ustrojo-
dawca definiuje ustroj spoteczno-gospodarczy panstwa, jakim jest ,,spolteczna go-
spodarka rynkowa”, ktorej substratami — z woli tworcy ustawy zasadniczej — jest
m.in. wolno$¢ dziatalno$ci gospodarczej oraz wlasnie wtasnoéé prywatna. Nie
trzeba przy tym specjalnie udowadnia¢ iunctim miedzy wolnoscig dziatalnosci
gospodarczej a wlasnoscig prywatna, obie sg przeciez wzglgdem siebie wspot-
zalezne, wzajemnie si¢ warunkujgce's. Oznacza to, ze tak jak ochronie prawnej
podlega wlasnos¢ oraz inne prawa majatkowe, tak samo ochronie takiej musi by¢
poddana swoboda dziatalno$ci gospodarczej, gdyz jest ona z jednej strony ko-
niecznym sktadnikiem podjecia kazdej dziatalnoéci gospodarczej, z drugiej zas
zatozonym z gory sposobem prowadzenia takiej dziatalno$ci majagcym w rezul-
tacie doprowadzi¢ do powstania badZ pomnozenia wlasnosci prywatnej. W efek-
cie kazde w zasadzie ewentualne ingerowanie w konstytucyjna zasade swobody
dziatalnosci gospodarczej jest via facti ingerowaniem w strukture konstytucyjne-
go prawa wlasnosci, stad zawsze musi by¢ ono dostatecznie uzasadnione, propor-
cjonalne i konieczne, analogicznie jak wszystkie postaci ograniczenia wolnosci
(czy to majatkowej, czy to gospodarczej, czy kazdej innej), stosownie do zatozen
ustanowionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji'*. Uznanie za podstawe ustroju spo-
teczno-gospodarczego zasady spotecznej gospodarki rynkowej, ktorej sktadni-
kiem, w dodatku wprost wymienionym w Konstytucji, jest wlasno$¢ prywatna,
oznacza, ze wszelkie stosunki ekonomiczne musza by¢ uktadane w taki sposob,
aby respektowaly zawsze rynkowy charakter gospodarki, w tym zwlaszcza jej
konstytucyjne elementy, ktore zarowno z osobna, jak i wzigte en bloc, przesadza-
ja rynkowy charakter ustroju spoteczno-gospodarczego. W efekcie ewentualne,
nieuprawnione lub nadmierne naruszenie prawa wiasnosci wchodzi w kolizje
z ustrojowg norma z art. 20 Konstytucji, stanowiac naruszenie jednej z podstawo-

2 Por. S. Jarosz-Zukowska, Prawo do wlasnosci — wlasnosé jako prawo podmiotowe, w: A.. Preisner,
B. Banaszak (red.), Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, Warszawa 2002, s. 251 i n.

13 Szerzej na ten temat zob. K. Strzyczkowski, Konstytucyjna zasada spotecznej gospodarki rynko-
wej jako podstawa tworzenia i stosowania prawa, w: C. Kosikowski (red.), Zasady ustroju spoleczne-
go i gospodarczego w procesie stosowania konstytucji, Warszawa 2005, s. 9 i n.

4 Por. M. Wyrzykowski, Granice praw i wolnosci: granice wladzy, w: B. Oliwa-Radzikowska
(red.), Obywatel: jego wolnosci i prawa, Warszawa 1989, s. 45 i n.
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wych zasad definiujacych panstwo, co oczywiscie w demokratycznym panstwie
prawnym (vide art. 2 Konstytucji) jest niedopuszczalne, godzac w podstawy jego
porzadku konstytucyjnego. Tak samo zreszt3 jest w przypadku naruszenia pozo-
statych elementéw enumeratywnie wskazanych w przepisie art. 20. W rezultacie
naruszenie prawa wlasnosci narusza wszystkie pozostate sktadniki tworzace kon-
stytucyjna zasade spotecznej gospodarki rynkowej, jak i sama t¢ zasadg.

Kolejnym, drugim przepisem ujmujacym prawo wlasnosci w kategoriach za-
sady ustrojowej jest przepis art. 21 Konstytucji, wedle ktorego ,,Rzeczpospolita
chroni wlasnosé i prawo dziedziczenia”. W normie tej uwidacznia si¢ w calej roz-
ciaglosci ustrojowy charakter prawa wlasnoéci. Konstruowanie zasad ustroju ma
wszak zapewni¢ ksztattowanie pewnych kierunkow dziatania panstwa, jego celow
i zadan. Zasada ustrojowa z istoty rzeczy zawsze charakteryzuje rodzaj pafistwa
i okresla jego powinne (nakazane) funkcje i zadania. Takim za$ podstawowym
zadaniem panstwa jest, obok oczywiscie szeregu innych, ochrona wiasnosci,
niezaleznie od przyznania jednostce uprawnien o charakterze indywidualnym,
zwiazanym z dochodzeniem wlasnych praw (czyli tzw. prawa podmiotowego).
W tym ujeciu ochronie whasnoéci nie shuza indywidualne roszczenia obywateli,
gwarancja bowiem dochowania przez panstwo obowiazkéw wzgledem wiasno-
éci sa ogdlne $rodki prawno-polityczne, posréd ktorych na plan pierwszy wysu-
waja si¢ instrumenty prawnej reglamentacji wolnosci, wiacznie ze skutecznym
mechanizmem ja zabezpieczajacym. Potwierdza to zreszta ustrojowy charakter
prawa wlasnoéci z art. 20, a zwlaszcza 21 Konstytucji, ktéry nakazuje pafistwu
(wladzom publicznym) podejmowaé wszelkiego rodzaju dziatania chronigce
wlasno$é i inne prawa majatkowe, a wigc tak postgpowac, zarowno w sferze sta-
nowienia, jak i stosowania prawa, aby w mozliwie najpeiniejszym stopniu chro-
ni¢ prawo wlasnoéci (oraz oczywiscie inne prawa i wolnosci, zwlaszcza zas te,
ktore uzyskaty rangg zasad ustrojowych)".

Z kolei podstawowy sens prawa wlasnosci jako prawa podmiotowego wyrazo-
no w art. 64 Konstytucji, ktory stanowi, iz kazdy ma prawo do wtasnosci i innych
praw majatkowych (ust. 1) oraz ze wlasnos¢, a takze inne prawa majatkowe pod-
legaja rownej dla wszystkich ochronie prawnej (ust. 2), co notabene wskazuje, ze
dla wlasciwej oceny prawa wiasnoéci musi mie¢ tez zastosowanie konstytucyjna
zasada rownosci (por. art. 32 Konstytucji)'®. Za prawo podmiotowe nalezy przy
tym uzna¢ prawo adresowane do jednostki, a wigc prawo przyznane jednostce
w taki sposob, aby mogla ona z niego czyni¢ uzytek, czyli korzysta¢ z tego pra-
wa, a wlasciwie — uwzgledniajac rzeczywisty sens tego prawa — wykonywac je'’.
0 ile wiec wlasno$¢ pojmowana jako zasada ustrojowa jest dyrektywa adresowa-
na do panstwa (przynajmniej w pierwszym rzedzie), o tyle wlasnos¢ jako prawo
podmiotowe jest przyznanym jednostce uprawnieniem, z ktérego moze ona czy-

15 Por. B. Banaszkiewicz, Konstytucyjne prawo do wlasnosci, w: M. Wyrzykowski (red.),
Konstytucyjne podstawy prawa, Warszawa 2001, s. 27 i n.

16 Por. S. Jarosz-Zukowska, Prawo do wlasnosci..., op. cit., s. 251 in.

17 Szerzej na temat koncepcji praw podmiotowych zob. W. Jakimowicz, Publiczne prawa podmio-
towe, Krakow 2002, s. 159 i n.



12 Jarostaw Szymanek

ni¢ swobodny uzytek, dysponujac nim jako ,,swoim”, ,,wlasnym”. Nie oznacza to
Jednak jakiej$ sztucznej roztacznosci czy tez odrgbnosei obu tych praw, tj. prawa
podmiotowego i prawa pojmowanego jako zasada ustrojowa. Panstwo, chroniac
wiasnos¢ (czyli stosujac si¢ do wskazania zasady ustrojowej), obejmuje prze-
ciez rgkojmig wlasno$¢ w sensie jak najbardziej podmiotowym, a wigc konkretng
wlasnos¢ konkretnego wiasciciela (indywidualnego lub kolektywnego).

Widac z tego, ze prawo wlasnosci z art. 64 Konstytucji (czyli prawo podmio-
towe), a obok niego prawo z art. 21 Konstytucji (prawo przedmiotowe, tj. zasada
ustrojowa) sg jednak wzgledem siebie wyraznie komplementarne, nigdy nie roz-
Taczne. Cho¢ bowiem prawo z art. 21 jest adresowane do panstwa i naktada na nie
powinnos¢ (obowigzek) ochrony whasnosci, to jednak jest jasne, ze trescia tego
prawa jest tzw. prawo podmiotowe, czyli prawo konkretnej osoby do posiadania
wlasnosci. Jesli bowiem konstytucja mowi o ,,ochronie” lub ,,gwarantowaniu”
wiasnos$ci, to z oczywistych powodow musi to mie¢ implikacje w sferze praw
podmiotowych, gdyz nie ma wlasnosci bezprzedmiotowej, co najlepiej zdaje sie
potwierdza¢ tre$¢ art. 21 ust. 2, dotyczaca wywlaszczenia, ktore przeciez jest
rodzajem ingerencji panstwa w sfere wlasnosci konkretnego podmiotu. Z ustrojo-
wej zasady ochrony wlasnosci przewidzianej w art. 21 Konstytucji wynika wiec
zawsze ochrona wtasnosci konkretnej, podmiotowej, odnoszonej do jednostki
badz innego podmiotu podobnego. Inaczej mowiac, trescia prawa whasnosci jako
zasady ustrojowej jest zawsze prawo podmiotowe, czyli prawo przyznane przez
przepisy prawa jednostce, po to by mogta ona z niego czyni¢ ,,swoj wlasny uzy-
tek”.

Prawo do wlasnosci (prawo wiasnosci) jest niczym innym niz prawem pod-
miotowym do wolnosci majatkowej. Na jego okreslenie uzywa si¢ zazwyczaj
pojecia ,,wlasnoéci”, ktore oznacza zwykle czgs¢ $wiata zewngtrznego podmiotu,
ktora jest mu przyporzadkowana, poddana jego prywatnemu, wlasnemu uzyt-
kowi'’. Konstytucyjna gwarancja wlasnosci nie jest przy tym suma gwarancji
wynikajgcych z ustawodawstwa zwyktego, podlegajacych zmianom w ramach
tego ustawodawstwa, lecz jest gwarancja nadrzedna, stuzaca w szczegdlno$ci
ukierunkowaniu dziatalno$ci i ograniczeniu swobody ustawodawcy zwyklego
w regulowaniu stosunkéw majgtkowych. Jest to tym bardziej istotne, poniewaz
prawo majatkowe {ergo prawo wlasnosci) jest z natury rzeczy ,,prawem regu-
latywnym™, co oznacza, ze praktycznie moze by¢ ono egzekwowane dopiero
na podstawie okreslonych, ustawowych regulacji umozliwiajacych korzystanie
z prawa wilasnosci 1 innych praw majatkowych'®. Bez uregulowania prawa wita-
snosci, poprzez wskazanie np. regut jego nabywania, zbywania, dziedziczenia
itp., prawo to nie jest w zasadzie mozliwe do praktycznego wykonywania, stad
zresztg tak mocna i wyrazna konstytucyjna korelacja obu funkcji prawa wlasno$-
ci: prawa podmiotowego oraz zasady ustrojowej. Skoro bowiem prawo wlasnosci
jako prawo podmiotowe nie jest praktycznie rzecz biorac mozliwe do wykony-

'® Por. A. Lopatka, Prawo do posiadania wlasnosci, w: A. Lopatka, Jednostka..., op. cit., s. 187
in.
' Por. B. Banaszkiewicz, Konstytucyjne prawo do wlasnosci..., op. cit., s. 30 i n.
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wania bez odpowiednich dzialan regulacyjnych ze strony pafistwa, to dziatania te
musza by¢ w jaki$ sposob ukierunkowane, przynajmniej z grubsza wskazane czy
zdefiniowane®. Tym bardziej wiec, skoro a priori prawo whasnosci musi podle-
gaé rezimowi prawnej reglamentacji, winno by¢ ono odpowiednio zabezpieczone
przed regulacja nieuprawniona, zbyt daleko idaca, naruszajaca — jak to mowi
art. 64 ust. 3 Konstytucji —istote tego prawa. Stad tak daleko posunigta gwarancja
konstytucyjnego prawa whasnosci, ktore jest ujmowane i jako substrat ogolnie
pojmowanego ustroju spoteczno-gospodarczego (art. 20) i jako generalna po-
winnos¢ pafstwa, swoista dyrektywa jego dzialalnosci (art. 21) i wreszcie jako
prawo podmiotowe jednostki, konstytuujace ogélny status jednostki w panstwie
(art. 64). Gwarancja ta odnosi si¢ zatem do ogolnej ,,ochrony wiasnosci” (art. 21)
oraz poreczenia kazdemu ,prawa do wiasnosci i innych praw majatkowych”
(art. 64), przez co nalezy rozumie¢ wolno$¢ nabywania tych praw, ich zachowy-
wania, czynienia uzytku, zbywania i dziedziczenia. Normy z art. 21 i 64 sg zatem
najbardziej generalng formag wyartykulowania wolnosci majatkowej, traktowa-
nej jako jedna z podstawowych wolnosci kazdego (w tym zwlaszcza jednostki).
Gwarancja ta ma dwa aspekty, zachowawczy i instytucjonalny. Pierwszy doty-
czy ochrony nabytych praw majatkowych przed ich utrata lub uszczupleniem, na
skutek ingerencji wadzy publicznej, a beneficjantem tej gwarancji jest ,.kazdy”,
o ile tylko przystuguja mu jakie$ prawa majatkowe. Aspekt instytucjonalny z ko-
lei dotyczy istnienia w porzadku prawnym RP norm prawnych umozliwiajacych
kazdemu realizacje wolnosci majatkowej poprzez nabywanie réznych praw do
roznych dobr majatkowych, niezaklocone czynienie z nich uzytku, zbywanie
i dziedziczenie.

Prawo wiasnosci i inne prawa majatkowe (czy mowiac najszerzej — prawo do
wolnosci majatkowej) wiaza si¢ takze (obok oczywiscie zasady demokratyczne-
go panstwa prawnego, a w jej ramach wielu pomniejszych zasad i regut) z zasa-
da wystowiong expressis verbis w przepisie art. 30 Konstytucji RP, tj. z zasada
godnosci osoby ludzkiej?'. Jest tak, gdyz godno$é, majaca atrybuty przyrodzonej
i niezbywalnej, jest podstawa wszelkich praw i wolnosci, a zatem takze 1 prawa
whasnosci. Dotyczy to rowniez oséb prawnych typu korporacyjnego, w takim
zakresie, W jakim w ich dziataniach manifestuje si¢ wynikajaca z konstytucji
wolno$¢ zrzeszania sie i inne konstytucyjnie zagwarantowane wolnosci i prawa
jednostki?. Stwierdzenie to aktualne jest rowniez w zakresie prawa wiasnosci
i innych praw majatkowych, w tym takze korelowanych z osobami prawnymi,
jakimi sa spotdzielnie mieszkaniowe?. Ochronie podlega rowniez i wlasnosc
spoldzielni, w tym takze spotdzielni mieszkaniowej, co zreszta mozna odczytac
wprost z brzmienia art. 64, ktory okreslajac destynatariusza prawa wiasnosci, po-

20 Szerzej na ten temat zob. S. Jarosz-Zukowska, Konstytucyjna zasada ochrony wlasnosci, Krakow
2003,s.97 in.

2 Por, A. Zielinski, Pojmowanie godnosci ludzkiej w $wietle praw ekonomicznych i socjalnych, w:
Godnosé czlowieka a prawa ekonomiczne..., op. cit., s. 47 i n.

2 QOrzeczenie TK z 29 maja 2001 r., K. 5/01.

2 QOrzeczenie TK z 25 lutego 1999 r., K. 23/98.
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stuguje si¢ stosunkowo najszerszym pojeciem ,,kazdego”, przez ktore to pojecie
nalezy rozumie¢ wlasciwie nieograniczony krag podmiotow, tak 0sob fizycznych,
Jak i prawnych, tak obywateli RP, jak i nie obywateli. Ochrona prawa wtasnosci
1 innych praw majatkowych dotyczy bowiem mozliwie szerokiego, w zaden spo-
soOb nieograniczonego kregu podmiotéw, co oznacza, ze ochrona taka przystuguje
kazdej osobie i kazdemu zrzeszeniu 0sob, bez wzglgdu na cechy osobowe czy tez
inne szczegodlne przymioty. W rezultacie — jak to moéwi TK — prawo majgtkowe
uregulowane ustawowo podlega ochronie bez wzgledu na to, komu przyshuguje*.
Z drugiej jednak strony nalezy zwroci¢ uwage, ze prawo wiasno$ci spotdzielni
mieszkaniowej nie jest traktowane w takim samym, czyli jednakowym stopniu,
Jjak prawo wlasnosci pojedynczej osoby (jednostki), gdyz — jak to okreslit TK
— ochrona wtasnosci spotdzielni jako whasno$ci grupowej jest uzasadniona tylko
o tyle, o ile stuzy ochronie praw przystugujacych cztonkom?. Jak si¢ zauwaza,
poglad ten podkresla szczegolng funkcj¢ wiasnoéci spotdzielczej, polegajacg na
jej stuzebnym charakterze wobec praw majatkowych cztonkéw spotdzielni®. Nie
oznacza to jednak, ze stuzebny charakter spotdzielni moze uprawnia¢ do mniej-
szej ochrony majatku tej spotdzielni. Jest tak, po pierwsze dlatego, ze ochrona
prawa wiasnosci i innych praw majatkowych, jako tzw. prawa podmiotowego,
musi by¢ réwna dla wszystkich podmiotow, bez wzgledu na szczegdtowy status
prawny tych podmiotéw badz ich formy organizacyjne”, po drugie za$ dlatego,
ze jako specyficzna wlasnos¢, majaca charakter przede wszystkim shuzebny, musi
by¢ poddana szczegolnemu (wyjatkowemu) rezimowi ochrony, gdyz chroniac
wlasnos¢ spotdzielni chroni si¢ jednocze$nie prawo wlasnosci cztonkéw spot-
dzielni. Spoétdzielnia nie jest bowiem abstrakcyjna konstrukcja prawna, a pod-
stawg jej bytu prawnego sg osoby fizyczne (lub osoby prawne) do niej nalezace,
majatek zas nalezacy do spotdzielni ma w $wietle prawa stuzy¢ zaspokajaniu ich
potrzeb.

Z drugiej jednak strony (zwlaszcza biorac pod uwage prawo cywilne) pod-
miotem Wlasnosci jest spotdzielnia jako osoba prawna, co najlepiej potwierdza
konstrukcja spotdzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu, ktore przeciez nie
jest bynajmniej odmiang prawa wlasno$ci, ale prawem rzeczowym ograniczo-
nym, ustanowionym na rzeczy cudzej, tj. na nieruchomos$ci bedacej wtasnoscia
spotdzielni*®. Z tego tez wzgledu trudno si¢ zgodzi¢ do kofica z pogladem, ze
ochrona wiasnosci 1 innych praw majatkowych przystugujacych spétdzielni jest
uzasadniona tylko w takim zakresie, w jakim przyczynia si¢ to do ochrony praw
przyshugujacych cztonkom spétdzielni®. Sam bowiem subsydiamy charakter
dziatan spotdzielni, ktore majg chroni¢ interesy cztonkow spotdzielni, nie moze

2% Orzeczenie TK z 19 lipca 2005 r., SK. 20/03.

3 Orzeczenie z 25 lutego 1999 1., K. 23/89.

% Orzeczenie TK z 29 maja 2001 r., K. 5/01.

7 Orzeczenie TK z 19 lipca 2005 1., SK. 20/03.

8 Szerzej na ten temat zob. A. Jedlinski, Wasnosciowe prawo do lokalu jako ograniczone prawo
rzeczowe (zagadnienia konstrukcji prawnej), ,,Panstwo i Prawo” 1998, nr 4, s. 46 i n.

» Por. orzeczenie TK z 29 maja 2001 r., K. 5/01; orzeczenie TK z 30 marca 2004 r., K. 32/03; orze-
czenie TK z 20 kwietnia 2005 r., K. 42/02.



Konstytucyjne podstawy funkcjonowania spoldzielni mieszkaniowych 15

uprawnia¢ do deprecjacji, czy tym bardziej mniejszej (stabszej) ochrony majat-
ku spotdzielni, zwlaszcza iz majatek ten przyczynia si¢ do zaspokajania potrzeb
cztonkow spotdzielni, co przeciez stanowi felos tworzenia 1 dziatania spotdziel-
ni. W zwiazku z tym mozna powiedzie¢, ze im lepsza (skuteczniejsza) ochrona
majatku spoldzielni, tym lepsza (skuteczniejsza) realizacja praw jej czlonkow.
Trudno wigc zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze ochrona majatku spotdzielni jest uzasad-
niona jedynie w takim zakresie, w jakim przyczynia si¢ to do ochrony praw przy-
stugujacych cztonkom spotdzielni. Podmiotem wtasnosci jest wszak spotdzielnia
jako osoba prawna. Pod tym wzglgdem wlasno$¢ spotdzielcza nie rézni si¢ od
wlasnos$ci przystugujacej innym korporacyjnym osobom prawnym. Z tego m.in.
tytutu organy spotdzielni, a w szczegdlnoscei zarzad, jako powotany do reprezen-
towania spotdzielni, sa uprawnione do podnoszenia roszczen (windykacyjnych
czy negatoryjnych) i realizacji innych uprawnien. Cztonkowie za$ na podstawie
i w ramach stosunku cztonkostwa moga w spétdzielniach mieszkaniowych ko-
rzystaé wspolnie z pewnych rzeczy nalezacych do spotdzielni jako wladciciela,
a z mieszkan na zasadzie wytacznosci. Stosunek cztonkostwa moze takze upo-
waznia¢ do udziatu w dalszych korzysciach, np. podziatlu nadwyzki bilansowej,
czy tez do korzystania z innych §wiadczen spotdzielni w granicach okreslonych
statutem. Spoétdzielnia jako osoba prawna moze si¢ jednak domagac od cztonkow
naleznego zachowania zwiazanego z wlasnoscia spotdzielcza. W tym zakresie nie
sg oni bowiem wla$cicielami i jako niewtasciciele moga dopusci¢ si¢ naruszenia
wlasnos$ci spotdzielczej. Dlatego tez m.in. regulacje zwigzane z cztonkostwem,
zawarte przede wszystkim w statutach, okreslaja, jakie zachowania wzgledem
wlasno$ci spotdzielczej sa dla cztonkéw dozwolone, a jakie nie. Przykiad ten
pokazuje najlepiej, ze nie da si¢ bezkrytycznie uznaé, ze wlasnos¢ spotdzielcza
jest pomocnicza czy tez wtorna wzgledem wlasnosci cztonkow spotdzielni, gdyz
w zasadniczej swojej czesci czlonkowie spotdzielni korzystajacy albo ze spoi-
dzielczego lokatorskiego prawa do lokalu, albo ze spotdzielczego wlasnoSciowe-
go prawa do lokalu korzystaja jedynie z rzeczy bedacej co do zasady wlasnoscig
korporacyjnej osoby prawnej, czyli spoldzielni. Réwnos¢ albo jednoznaczno$¢
(tozsamo$¢) praw majatkowych spotdzielni i cztonkow spoldzielni, co oznacza
takze i rowno$¢ ich ochrony (a wigc znowu brak priorytetowego traktowania jed-
nej wlasnoéci w stosunku do drugiej), moze wigc wystapi¢ jedynie w przypadku
tzw. odrebnej wiasnosci lokalu. Tutaj jednak rownos¢ nakazuje wiasnie rowng
ochrong obu wlasnosci (tzn. spotdzielni i jej cztonka korzystajacego z odrebne;j
wlasnosci lokalu), co notabene potwierdza wyraznie Konstytucja RP nakazujaca
rowng ochrone wiasno$ci (art. 64 ust. 2). Nie ma wigc de lege lata dostatecz-
nych podstaw do uznawania ,,wyzszej” wartosci wlasnosci cztonkéw spotdzielni
(a wiec wlasno$ci indywidualnej) i ,,nizszej” wartosci spotdzielni {prima facie
wlasnos$ci kolektywnej, ale de iure wlasno$ci indywidualnej korporacyjnej osoby
prawnej, jaka jest spotdzielnia), tylko z tej racji, ze celem spétdzielni jest ,,za-
bezpieczanie potrzeb jej cztonkdéw” (art. 1 ustawy). Tym bardziej wigc nie ma
podstaw do wylacznie subsydiamego traktowania wtasnosci spétdzielni, ktora
w pierwszym rzedzie ma stuzy¢ w miare petnej realizacji potrzeb jej cztonkow.



16 Jarostaw Szymanek

Nie oznacza to oczywiscie, ze sposobu egzekwowania przez cztonkow spotdziel-
ni prawa korzystania z rzeczy, jaka jest mieszkanie, nie mozna oceniaé z punktu
widzenia mozliwosci, jakie w tym wzgledzie stwarza spotdzielnia. W tym wlasgnie
zakresie spotdzielnia winna bowiem odznacza¢ si¢ subsydiamym statusem daja-
cym mozliwie pelng sposobnos¢ korzystania przez cztonkow spotdzielni z prawa
korzystania z rzeczy (mieszkania). Subsydiamo$¢ (pomocniczo$¢) spotdzielni,
wynikajaca z samego celu istnienia spoldzielni, dotyczy wigc nie tyle wiasno-
$ci spotdzielni (ktora musi by¢ chroniona tak jak kazda inna wtasnos¢, skoro
Konstytucja nie kwantyfikuje ani nie dywersyfikuje roznych form wilasnosci),
ile raczej szans (mozliwosci), jakie spotdzielnia ma stwarza¢ swoim cztonkom
w zaspokajaniu ich potrzeb. W efekcie nie tyle wlasnos¢ spotdzielni jako taka
ma charakter subsydiamy, ile wymog stwarzania przez spotdzielni¢ mozliwos$ci
wiasciwego (pelnego) korzystania z tej wlasnosci na podstawie réznych tytutéw
prawnych przez cztonkéw spotdzielni. Jest tak, pomimo Ze art. 3 ustawy z 16
wrze$nia 1982 r. — Prawo spotdzielcze stanowi wyraznie, ze majatek spotdzielni
jest prywatna wilasnoscig jej cztonkow. Naklada si¢ tu bowiem stricte ekono-
miczne rozumienie wlasnosci z prawnym aspektem wtasnosci. Na ksztatt prawny
wlasnosci spotdzielni sktada si¢ bowiem nie tylko wlasno§¢ w rozumieniu pra-
wa cywilnego, ktorej podmiotem jest spotdzielnia jako osoba prawna, lecz takze
wchodza w to wszystkie stosunki prawne taczace spoldzielnie z jej cztonkami.
Wtasnos¢ spotdzielcza w sensie ekonomicznym jest wiec nierozerwalnie zwigza-
na z cztonkostwem, cztonkostwo za§ z wlasnoscia. Mimo jednak tego powiaza-
nia stosunki prawne zwigzane z cztonkostwem w spétdzielni muszg by¢é ujmowa-
ne odrebnie od wlasno$ci spotdzielezej, ktorej podmiotem jest spotdzielnia jako
autonomiczna osoba prawna typu korporacyjnego. Dlatego wlasnie posiada ona
prawo wlasnosci w sensie Scisle prawnym, ktorego substratem jest ekonomiczna
wlasnos$¢ wszystkich cztonkow spoldzielni. Rezultatem tego jest istnienie z jedne;j
strony wtasnosci (oraz interesé6w) czlonkéw spotdzielni (ich grupy), a z drugie;j
wlasnosci (i interesow) spoldzielni jako osoby prawnej. Dodatkowo natozy¢ sie
na to mogg interesy wigkszosci czlonkow spotdzielni (co jest signum specificis
spoldzielczosci), ktore nie sg przeciez (a w kazdym razie nie muszg by¢) tozsame
ani z interesem partykularnym (pojedynczym), ani z interesem spoétdzielni, ani
tez nie sg jakas suma lub $rednia tych intereséw. Obok zatem praw czlonka, czy
ich okres$lonej kwantytatywnie grupy, wystepuja w spoldzielni rowniez i prawa
wigkszosci oraz prawa spotdzielni jako takiej, jako osoby prawnej. W tak spe-
cyficznych warunkach (prawnych i faktycznych) musi by¢ zapewniona zaréwno
operatywnos$¢ funkcjonowania w obrocie prawnym samej spoldzielni, jak row-
niez obrona interesdéw poszczegolnych cztonkow i wigkszosci cztonkow przed
naduzywaniem praw przez mniejszos¢ i vice versa, czy tym bardziej przez spot-
dzielnig¢, co dodatkowo wynika z jej pomocniczego charakteru, $cisle wykonaw-
czego w stosunku do potrzeb cztonkow spotdzielni. W sumie, rozwigzania praw-
ne powinny wigc dazy¢ do zapewnienia optymalnej ochrony nie zawsze ze soba
zbieznych interesow: spotdzielni jako osoby prawnej, wigkszosci i mniejszo$ci
czlonkoéw oraz poszczegdlnych 0sob bedacych cztonkami spotdzielni.
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Nalezy zatem uznaé, ze spotdzielczos¢ mieszkaniowa powinna dziata¢ zgod-
nie ze swoimi cechami szczegdlnymi, stuzac zaspokajaniu potrzeb ekonomicz-
nych, spotecznych i kulturalnych cztonkdéw poprzez dziatanie ,,catosci” stanowia-
cej wspolna wlasnosé, ,,catosci” demokratycznie zarzadzanej i kontrolowanej.
Jednoczesénie spotdzielnia jako jednostka organizacyjna ma petng osobowos¢
prawna. Stad, tak jak w przypadku innych os6b prawnych, regulacje ustawowe
nie moga zbyt daleko wkraczaé¢ w jej autonomig (co tym bardziej wynika z nie-
publicznego charakteru spotdzielni), ktora jednak — co do zasady — nie jest nie-
ograniczona czy tez w inny sposob pelna, bezwzgledna czy absolutna. Nie mozna
bowiem zapomina¢, ze Konstytucja zapewnia zaréwno ochrong 0sob prawnych,
jak i 0s6b fizycznych. W przypadku spotdzielni, tak jak w przypadku innych osob
prawnych, ingerencja ze strony ustawodawcy powinna si¢ ogranicza¢ do nie-
zbednego minimum, pozostawiajac znaczng cz¢s¢ do uregulowania w statutach
(prawie wewnetrznym), ktore to statuty musza by¢ traktowane jako wyraz woli
samych spotdzielcow (jednostek), bedacej z kolei gwarancja poszanowania auto-
nomii i niezaleznos$ci, tym wigkszej i tym bardziej chronionej, ze spétdzielnia nie
dziata przeciez w charakterze podmiotu publicznego, ani tym bardziej panstwo-
wego. Nie oznacza to oczywiscie w zadnym wypadku petnej swobody spotdziel-
cow w regulowaniu materii dzialania spotdzielni na poziomie statutowym. Pewne
niezbedne regulacje musza by¢ zatem przeprowadzone takze i w drodze ustawy,
tym bardziej ze regulacje takie sa jednoczesnie forma realizacji przez wladze pu-
bliczne (w tym przypadku przez ustawodawcg) polityki sprzyjajacej zaspokoje-
niu potrzeb mieszkaniowych obywateli. Mozna tu nawet uzna¢, ze ustawodawca,
podejmujac ustawowa regulacje kwestii dziatalnosci spétdzielni, moze ,,dalej”
i ,,wiecej”, wlasnie z uwagi na to, ze ma wyrazna konstytucyjng legitymacj¢ do
prowadzenia polityki, ktorej zasadnicze pryncypia wyznacza co do zasady tres¢
norm ustawowych, ktére w miar¢ swobodnie ustala ustawodawca zwykly. Nawet
jednak tak szczegolna legitymacja konstytucyjna, jakg jest norma art. 75 usta-
wy zasadniczej, nie moze obala¢ podstawowego zatozenia swoistej dyscypliny
ustawodawcy, ktorego regulacja winna si¢ miesci¢ w pewnych ramach ogoélnych,
detalizowanych nastepnie przez prawo wewngtrzne (tj. statut) bedace przejawem
autonomii kazdej osoby prawnej, oraz — co nie mniej wazne — woli spotdzielcow
bedacych osobowym substratem kazdej spotdzielni.

Szczegblna podstawa do dziatan ustawodawczych wobec spotdzielni naktada
jednak na ustawodawce dodatkowa odpowiedzialno$¢ za tre$¢ przepisow ustawo-
wych regulujacych mechanizm funkcjonowania spotdzielni. Mechanizm ten jest
wszak, po pierwsze, przejawem polityki wtadz publicznych, po drugie, konkrety-
zacja prawa jednostki do zrzeszania sig, po trzecie za$, ingerencja (W wigkszym
badZz mniejszym zakresie, ale jednak zawsze) w sfer¢ dziatania osoby prawnej,
ktorej niezaleznie od stopnia szczegotowosci regulacji prawnej trzeba pozosta-
wié niezbedny ,,luz” i autonomi¢. Summa summarum oznacza to wyjatkowy (de-
likatny) rezim regulacyjny. Spotdzielnia jako osoba prawna typu korporacyjnego
musi mie¢ bowiem zapewnione przez ustawodawce podstawowe standardy rza-
dzace obrotem prawnym w demokratycznych panstwach. Obcigzanie spotdzielni
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mieszkaniowych dodatkowymi nakazami i zakazami o charakterze publiczno-
prawnym nie pozostatoby bowiem bez wptywu na realizacj¢ ich podstawowych
zadan uzaleznionych od ich pozycji na konkurencyjnym rynku, co z kolei mo-
gtoby kolidowa¢ z konstytucyjng zasada swobody dziatalno$ci gospodarczej
(art. 20 Konstytucji). Stworzenie za§ mozliwos$ci permanentnej ,,walki” cztonka
spoldzielni z wlasnag spotdzielnia mogloby by¢ grozne dla pozostatych cztonkow,
a jednoczesnie byloby przejawem swoistej i do pewnego stopnia naturalnej ry-
walizacji podejScia indywidualistycznego i podejscia kolektywistycznego, ktore
zawsze i w kazdych warunkach musi w przypadku ustaw ,,spotdzielczych” mieé
miejsce, jednak zawsze z odpowiednim wywazeniem proporcji, a wige z uwzgled-
nieniem racji spotdzielni (grupy) i indywidualnych cztonkéw spotdzielni (jed-
nostki). Dodatkowo wreszcie trzeba mie¢ na wzgledzie, ze spotdzielnia jako
podmiot gospodarczy moze tez utraci¢ operatywno$¢ poprzez pozbawienie jej
cech nowoczesnego przedsigbiorcy, co 0znacza nakaz nie tylko dochowania kon-
stytucyjnego (i w pewien sposob sztywnego, czy moze raczej suchego) wymogu
dajgcego spoldzielni niezbedne poczucie swobodnej (nieskrepowanej) dziatalno-
Sci gospodarczej, ale takze ekonomicznej optymalizacji podstaw jej funkcjono-
wania i dostosowania si¢ do zmieniajacej si¢ sytuacji gospodarczej na rynku, na
ktorym spotdzielnia mieszkaniowa operuje. Wszystko to razem wziete oznacza,
ze spotdzielnia, w tym takze mieszkaniowa, nie moze by¢ traktowana jako pod-
miot wylacznie stuzebny wzgledem swoich cztonkdw (co m.in. oznacza, ze wlas-
nos¢ spoldzielni nie jest bynajmniej mniej wazna niz wiasnos¢ indywidualna),
ani tez, ze moze by¢ podmiotem w sposob dowolny i arbitralny regulowanym
przepisami ustawowymi. Owszem, regulacja ustawowa jest konieczna, ale winna
ona, po pierwsze, respektowa¢ wymagania demokratycznego panstwa prawnego
(art. 2 Konstytucji), w tym zwlaszcza zakaz nadmiernej ingerencji ustawodawcy,
po drugie zas, sfer¢ krzyzowania si¢ r6znych, w tym czg¢sto wrecz sprzecznych
pryncypiow i wartosci, takich jak: zasada polityki panstwa (art. 75), konstytucyj-
ne prawo wlasnosci (art. 21, 64), generalna zasada swobody dziatalnosci gospo-
darczej (art. 20) oraz zwigzana z tym zasada gospodarki wolnorynkowej (art. 20)
1 wreszcie wolno$¢ zrzeszania si¢ (art. 58). W efekcie racje i swoiste kontrracje,
czy moze lepiej ograniczenia, jakie warunkujg model ustawowego okre$lenia
zakresu dziatan spotdzielni mieszkaniowej, musza respektowaé wyjatkowa spe-
cyfike spotdzielni mieszkaniowej jako osoby prawnej typu korporacyjnego oraz
wszystkie, mniej lub bardziej posrednie, normy i wartosci, ktore wchodza czy tez
kolidujg z wymogiem ustawowej reglamentacji sposobu dziatania spétdzielni,
a co dotyczy rowniez generalnej klauzuli ograniczenia praw i wolnosci (por. dal-
sze uwagi). Zawsze bowiem ustawowa detalizacja mechanizmu funkcjonowania
spotdzielni ktocié¢ si¢ bedzie, a zatem i ogranicza¢ (mniej lub bardziej) konsty-
tucyjne wolnosci i prawa, takie chociazby jak: wolno$¢ zrzeszania sie, swoboda
dziatalnosci gospodarczej, ochrona wlasnosci ec.

Uwzglednienie specyfiki spotdzielni, jako korporacji o charakterze stuzebnym
w stosunku do swoich cztonkéw, co notabene znajduje potwierdzenie w usta-
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wowym zdefiniowaniu zadan spotdzielni mieszkaniowej*, nie oznacza zatem
jakiej$ zalozonej a priori dewaluacji spoldzielni jako osoby prawnej, zaréwno
jako wlasciciela (art. 64), jak tez podmiotu prowadzacego swobodna dziatalnos¢
gospodarcza (art. 20) w ramach ogélnej klauzuli gospodarki rynkowej (art. 20).
Nie oznacza takze naruszenia czy tez przelamania konstytucyjnej zasady row-
nosci, ktora jako sui generis norma norm ma swoje zastosowanie do uktadania
wszelkiego rodzaju stosunkow prawnych pomigdzy wszelkiego rodzaju pod-
miotami. Warto przy tym wskaza¢, ze nakaz traktowania wszystkich podmiotow
w sposob rowny jest w odniesieniu do prawa wlasnosci szczegolnie mocno pod-
kreslany i jak gdyby wzmocniony przez fakt, iz Konstytucja obok generalnego
unormowania zasady rownosci (art. 32) proklamuje ja w dodatkowy, a przez to
bardziej wzmocniony sposéb w tresci art. 64 ust. 2, traktujacego o ochronie wias-
nosci, w dodatku wlasnosci fout court, a zatem bez jej jakiejkolwiek specyfikacji
czy typizacji. Oznacza to, ze rOwna ochrona wiasnosci nalezy si¢ co do zasady
wszystkim podmiotom majacym prawa wiascicielskie niezaleznie, po pierwsze,
od charakteru tych podmiotow oraz, po drugie, od rodzaju tytulu prawnego kon-
kretnej wlasno$ci. Prawna ochrona wtasnosci nalezy si¢ wigc w roéwnym stopniu
spotdzielni, jak i jej cztonkom, co powoduje, ze subsydiarny (pomocniczy) status
spotdzielni mieszkaniowej nie moze w zadnym razie obniza¢ rangi jej wiasno-
éci, ani tym bardziej ostabia¢ gwarancji ochrony tej wiasnosci, tym bardziej ze
w sensie prawnym wiascicielem jest wlasnie spotdzielnia, co najlepiej wida¢ na
przyktadzie spotdzielczego lokatorskiego prawa do lokalu, a takze spotdzielcze-
go whasnos$ciowego prawa do lokalu.

Konstytucyjna zasada rownosci (art. 32) oraz wszelkie pochodne od niej,
a $cisle z nig korespondujace normy (art. 64 ust. 2) muszg by¢ wigc gtownymi
podstawami regulowania potozenia prawnego spotdzielni oraz uktadania wszel-
kiego rodzaju stosunkow prawnych pomigdzy spotdzielnig a innymi podmiotami,
w tym zwlaszcza indywidualnymi cztonkami spétdzielni (oraz ich ewentualnymi
grupami). Zasada rownosci oznacza, ze wszystkie podmioty praw, nalezace do
okre$lonej kategorii podmiotow majacych pewna relewantng cechg wystgpujaca
w stopniu réwnym u wszystkich pozostatych podmiotoéw zaliczonych do tej kate-
gorii podmiotow, musza by¢ traktowane w sposob rowny, a wige bez faworyzo-
wania czy tez dyskryminacji. Nakaz réwnego traktowania nie oznacza zatem na-
kazu jednakowosci traktowania wszystkich, ale jedynie nakaz stosowania rowne;j
miary w stosunku do réwnych podmiotéw, przy czym podmioty te nie sg bynaj-
mniej réwne ,,w ogdle” czy tez ,,zawsze”, ale jedynie z pewnego, explicite wska-
zanego, punktu widzenia, jakim jest posiadanie pewnej relewantnej cechy, ktora
w takim samym, czyli rownym stopniu, wtasciwa jest dla wszystkich podmiotow
z obszaru tej grupy (kategorii). Rowno$¢ podmiotow rownych jest wiec koncep-
tualizowana na podstawie istnienia okreslonej cechy, ktora u wszystkich tych
podmiotéw, majacych by¢ traktowanymi w sposob réwny, wystgpuje w takim
samym, czyli rOwnym stopniu. Podmioty traktowane rowno sg zatem traktowane

30 Por. art. 1 ustawy o spoldzielniach mieszkaniowych.
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rowno jedynie z uwagi na posiadanie tej cechy i jedynie na podstawie tej wlasnie
cechy, co oznacza, ze we wszystkich innych przypadkach, bioracych za punkt
wyjscia inne cechy, podmioty te moga by¢ (i beda) traktowane nieréwno, gdyz te
inne cechy beda wystgpowaty w niejednakowym, ergo nierownym stopniu, two-
rzac przez to rozne (niejednakowe) kategorie (klasy) podmiotow. Zasada row-
nosci nie jest wigc zasadg ustalajgcg jaki$ jednolity sposob traktowania wszyst-
kich, przewiduje tylko, ze rowno nalezy traktowac te podmioty, ktére z uwagi na
posiadanie istotnej cechy rownej wystepujacej w stopniu rownym u wszystkich
innych podmiotow z obrebu tej grupy, musza by¢ traktowane réwno, czyli bez fa-
woryzowania, wzglednie dyskryminacji. Zasada rownos$ci nie wyklucza przy tym
pewnego, szczegdlnego faworyzowania okre§lonych podmiotow, jesli tylko uzna
sig, ze cho¢ sg one rowne z uwagi na jaka$ cechg istotna, to de facto sg nieréwne
z innych przyczyn. Wtedy wlasnie zasada rownosci dopuszcza, jesli wrecz nie
nakazuje, aby w celu osiagniecia faktycznej rownosci stosowaé nierowne trak-
towanie, odznaczajace si¢ faworyzowaniem podmiotow ,,stabszych” lub dyskry-
minowaniem podmiotow ,,silniejszych”. Praktyki te sa jednak zawsze stosowane
celem osiagnigcia autentycznej rownosci. Poza ta, wyjatkowa sytuacja, norma
moéwigca o nakazie rownego traktowania kaze ,,rowno traktowaé rownych i po-
dobnie traktowa¢ podobnych”, co w zadnym razie nie oznacza jakiego$ prymi-
tywnego czy sztucznego egalitaryzmu.

Dyrektywa roéwnego traktowania ,,wszystkich” jest najbardziej ogolna, a za-
razem podstawowg i rudymentarng dyrektywa uktadania wszelkiego typu sto-
sunkow prawnych. Jest ona jednak — na co trzeba koniecznie zwroci¢ uwage
— dodatkowo wzmocniona czy tez potwierdzona w zakresie ochrony praw majat-
kowych. Przepis art. 64 ust. 2 Konstytucji artykutuje bowiem generalng zasade
,rownej dla wszystkich ochrony prawne;j”, co nalezy odczytaé jako jeszcze moc-
niejsze potwierdzenie obowigzywania zasady roéwnosci we wszelkiego rodzaju
stosunkach wlasnosciowych, w ktorych wiasnos$é¢ jako dobro szczegodlne pod-
lega rowniez szczegdlnej, rownej dla wszystkich ochronie prawnej. Co wigce;j,
w celu konfirmowania zasady roéwnej dla wszystkich ochrony prawnej wlasno$ci
Konstytucja ustanawia ogo6lna klauzul¢ antydyskryminacyjng w art. 32 ust. 2,
zakazujaca dyskryminacji (czyli mowiac w skrocie nierownego traktowania)
m.in. w zyciu gospodarczym, co juz bezposrednio wigze si¢ z prawem wiasnosci
1 innymi prawami majatkowymi, wzgledem ktorych nalezy zawsze przestrzegaé
nakazu rownosci (art. 32 ust. 1), zakazu dyskryminacji (art. 32 ust. 2) oraz nakazu
réwnej ochrony (art. 64 ust. 2).

W rezultacie® z art. 64 ust. 2 ustawy zasadniczej wynika niezbicie, ze wszyst-
kie prawa majatkowe podlegaja ochronie i ochrona ta ma by¢ rowna dla wszyst-
kich (tzn. nie moze by¢ réznicowana z uwagi na charakter podmiotu danego
prawa). Przepis ten nie tylko nawiazuje do zasady rownosci (art. 32 ust. 11 2
Konstytucji), ale daje ponadto wyraz ogélnemu stwierdzeniu, ze wszystkie pra-
wa majatkowe musza podlega¢ ochronie prawnej. Na ustawodawcy zwykltym

R Por. orzeczenie TK z 29 czerwca 2001 r., K. 23/00.
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spoczywa tym samym obowigzek pozytywny ustanowienia przepisow i proce-
dur udzielajacych ochrony prawnej wszelkim prawom majatkowym, ale takze
obowigzek negatywny, czyli powstrzymywania si¢ od przyjmowania regulacji,
ktore owe prawa moglyby pozbawi¢ ochrony prawnej lub tez ochrong t¢ ograni-
czyé*. W tym ostatnim przypadku wymog ten jest w wyjatkowy sposob potwier-
dzony poprzez zaadresowanie do ustawodawcy (czy szerzej wladz publicznych)
generalnego nakazu ,,rownego traktowania wszystkich przez wladze publiczne”
(art. 32 ust. 1). Jak si¢ wydaje, norma ta w dodatkowy sposéb wymusza swoistg
powsciagliwo$¢ dla ustanawiania wszelkich regulacji, ktore moglyby (chocby
tylko potencjalnie) naruszy¢ ogdlna klauzule rownosci, potwierdzajac, ze sen-
sem konstytucyjnej zasady rownosci jest przede wszystkim zagwarantowanie
wszystkim prawa do réwnego traktowania, ktore to prawo musi z kolei w pierw-
szym rzedzie respektowad i gwarantowaé ustawodawca zwykly, jako ten z catego
szeregu wladz publicznych, ktory w najwigkszym stopniu ingeruje w sfer¢ praw
wszystkich poprzez ustanawianie najwazniejszego prawa powszechnie obowig-
zujacego (ustawa), ukierunkowujacego wszystkie inne prawa (tak o charakterze
powszechnie obowigzujacym, jak i wewngtrznym) wydawane przez pozostate
wladze publiczne (np. egzekutywe w przypadku rozporzadzen) i podmioty nie-
publiczne (np. spotdzielnie mieszkaniowe w przypadku prawa wewngtrznego
W postaci statutu).

Jest tez oczywiste, ze szczegdlna, w tym przede wszystkim rowna ochrona
praw i wolnoéci, rowniez prawa wlasnosci i innych praw majatkowych, nie jest
bezwarunkowa czy tez np. nie moze by¢ poddawana rozmaitego rodzaju ograni-
czeniom czy wylaczeniom. Dopuszczalno$¢ ustanowienia ograniczenia w korzy-
staniu z praw wynika zreszta wprost z Konstytucji, z art. 31 ust. 3, ktory jednak
umozliwiajac w drodze wyjatku ograniczenie korzystania z prawa, wprowadza
szereg barier dla ewentualnych ograniczen, gdyz — jak wskazuje literalna wy-
kladnia przepisu art. 31 ust. 3 — moga one jedynie oznacza¢ ograniczenie, a za-
tem nie wylaczenie (likwidacje) danego prawa, oraz mogg si¢ odnosi¢ jedynie
do korzystania z prawa, co oznacza, ze nie moga dotyczy¢ ograniczenia samego
prawa, prawa ,,jako takiego”, prawa per se, ale tylko ewentualnej mozliwosci
korzystania z niego, robienia z niego uzytku, czyli egzekwowania go. Poza tym
ograniczenia w zakresie korzystania z jakiego$ prawa muszg respektowac szereg
konstytucyjnych warunkow taksatywnie wyliczonych w art. 31 ust. 3 ustawy za-
sadniczej. Zalicza si¢ do nich: po pierwsze, wymog formalny oznaczajacy kaz-
dorazowe ustawowe wprowadzenie ograniczen, po drugie, wymog konieczno$ci
(niezbednosci) w warunkach panstwa demokratycznego, dla jego bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego badz dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci
publicznej, albo wolno$ci i praw innych 0séb, i wreszcie po trzecie, wymog nie-
naruszalno$ci tzw. istoty prawa, przez co nalezy rozumie¢ element, wzglednie ze-
spot elementdw, bez ktorych nie jest mozliwe mowienie o istnieniu danego prawa
(lub wolnosci). Poza wskazanymi expressis verbis wymogami konstytucyjnosci

%2 Por. orzeczenie TK z 13 kwietnia 1999 r., K. 36/98.
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ograniczen wszelkich praw i wolnosci istnieje rowniez, potwierdzony w orzecz-
nictwie TK, wymog proporcjonalnosci ograniczenia wolno$ci i praw, a zatem
takiego ograniczania praw, ktore ma by¢ stosowne i odpowiednie do celu, jaki
za pomocg ograniczenia prawa chce si¢ osiagna¢. Chodzi wigc o to, zeby skala
ograniczenia prawa byta zawsze proporcjonalna do przyczyn, ktére przemawiaja
za ograniczeniem danego prawa, aby byta odpowiednio ,,wywazona”, co z kolei
skorelowane jest wyraznie z wymogiem konieczno$ci, ktéra legitymizuje, a jed-
nocze$nie warunkuje kazde ograniczenie kazdego prawa. Niedopuszczalne jest
wigc takie ograniczenie praw, ktore przekracza ramy proporcjonalnosci, a wiec
Jest zbyt daleko idace w stosunku do koniecznosci, jaka zadecydowata o potrze-
bie ograniczenia danego prawa. Oczywiscie takie warunki prawidtowego, ergo
konstytucyjnego ograniczenia praw i wolnosci potwierdzaja, ze kazde ogranicze-
nie praw jest wyjatkiem w stosunku do zasady maksymalnego okreslenia praw
i swobody w ich korzystaniu. Jako wyjatek, musi mie¢ wigc zawsze dostateczna
podstawe, zaréwno faktyczna, jak i prawna, ktora wyjatek taki uczyni dopusz-
czalnym i konstytucyjnym. Kazda przy tym regulacja ograniczajaca dane prawo
lub dang wolno$¢ (ale nigdy nielikwidujaca danego prawa lub wolnosci), skoro
jest wyjatkiem, musi by¢ w wyjatkowy sposob przeprowadzana i odczytywana,
stytucyjnego. Takie wigc zasady, jak: prawo zrzeszania si¢, wolno$¢ dziatalnosci
gospodarczej, prawo wlasnosci, nakaz rownego traktowania wszystkich i wresz-
cie — last but not least — rowna ochrona wlasnosci, musza by¢ wiec respektowane
Jako wartosci podstawowe i co do zasady nienaruszalne, a jedynie z wyjatkowych
przyczyn i w wyjatkowym (restrykcyjnym) rezimie prawnym limitowane.

Z powyzszego wida¢ najlepiej, ze ustawowa regulacja funkcjonowania spot-
dzielni mieszkaniowych, cho¢ prima facie nieuregulowana wprost na poziomie
Konstytucji, jest mocno w przepisach ustawy zasadniczej osadzona i musi za-
wsze respektowa¢ rudymentarne zatozenia fadu ustrojowego i jego poszczegél-
nych zasad, zatozen i warto$ci. Normami, z ktérych mozna wyprowadzié¢ podsta-
wy tworzenia i dziatania sp6tdzielni mieszkaniowych, sa: prawo zrzeszania sie,
wolno$¢ tworzenia i dziatania dobrowolnych zrzeszen, dyrektywa prowadzenia
przez wiladze publiczne polityki sprzyjajacej zaspokojeniu potrzeb mieszkanio-
wych obywateli, prawo wlasnosci oraz zasada jej rownej ochrony, a takze zasada
swobody dziatalno$ci gospodarczej, dodatkowo za$§ zasada réwnosci majaca za-
stosowanie do wszystkich i do kazdego rodzaju wiasnosci, niezaleznie od tytutu
prawnego tej wlasnosci. Ksztatt konkretnych regulacji musi ponadto uwzgledniaé
Jeszeze wiele innych konstytucyjnych pryncypiéw, ktore pozostaja w stosunko-
wo luznym zwigzku, takich chociazby jak: zasada dobra wspdlnego (art. 1), zasa-
da demokratycznego pafistwa prawnego (art. 2), zasada godnosci osoby ludzkiej
(art. 30), zasada rownosci (art. 32) czy w koncu zasada wolnosci (art. 31). Widaé
z tego wyraznie, ze funkcjonowanie spétdzielni mieszkaniowych podlega, choé
oczywiscie nie explicite, konstytucyjnej regulacji, ktora jednak swoje zasadnicze
unormowanie znajduje na nizszym, tj. podkonstytucyjnym poziomie.
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Bezposrednia, w dodatku wskazang expressis verbis podstawa dla, przede
wszystkim, ustawowego okreslenia mechanizmu funkcjonowania spotdzielni
mieszkaniowych jest przy tym niewatpliwie norma art. 75 ust. 1 ustawy zasadni-
czej, ktora ustanawiajac ogolna regule prowadzenia polityki panstwa sprzyjajacej
zaspokojeniu potrzeb mieszkaniowych obywateli, w tym w szczegblnosci prze-
ciwdziatania bezdomno$ci, wspierania rozwoju budownictwa socjalnego oraz po-
pierania dzialania obywateli zmierzajacych do uzyskania wlasnego mieszkania,
nakazuje ustawodawcy w odpowiedni sposob ksztattowac reglamentacjg ustawo-
wa, tzn. tak, aby cele (warto$ci) wymienione eo nomine W dyspozycji art. 75 zo-
staly mozliwie najlepiej (najpelniej) zrealizowane. Przepis art. 75 jest wigc tzw.
zasada polityki pafistwa, czyli takim prawem, ktore z uwagi na swoja duza re-
windykacyjnos¢ (prawo do mieszkania) zostato zapisane W taki sposob, aby jego
destynatariuszem uczyni¢ wiadze publiczne, a nie jednostke. Dzigki temu pan-
stwo odsunelo od siebie niebezpieczefistwo wystgpowania z ewentualnym rosz-
czeniem (zwlaszcza sadowym) przez obywateli, ktorzy nie majg zaspokojonych
potrzeb mieszkaniowych. Prawo do mieszkania (zapisane w formule stownej
prowadzenia polityki sprzyjajacej zaspokojeniu potrzeb mieszkaniowych obywa-
teli) stracilo w ten sposob swojego podstawowego adresata, jakim jest jednostka,
ktdry zastapiony zostal przez ogolne wtadze publiczne, ale przeciez nie stracilo
przez to konstytucyjnego umocowania. Prawo do mieszkania jako jedno z pod-
stawowych, a zarazem najwazniejszych praw socjalnych jest zatem nadal istotng
warto$cia konstytucyjna, tyle tylko ze inaczej umocowang”. Owo inne umoco-
wanie (zapisanie) prawa do mieszkania i nadanie mu cech zasady polityki pan-
stwa nie oznacza jednak mniejszej ochrony tego prawa, ani tez podwazenia jego
relewantnego statusu jako prawa czfowicka (obywatela). Nadal bowiem prawo
(zasada) polityki pafistwa, tak jak i inne rodzaje (typy) praw czlowieka to prawa
wyznaczajace status prawny jednostki, ergo prawa i wolnosci cztowieka i obywa-
tela. Oceng stopnia oraz prawidtowosci realizacji zasady polityki panstwa nalezy
wiec zawsze przeprowadza¢ pod katem, w jaki sposob panstwo (whadze publicz-
ne) wywiazuje si¢ z obowigzku prowadzenia polityki, ktorej ksztatt kresli norma
konstytucyjna. Z tego wynika, ze zmiana statusu prawnego prawa do mieszkania
nie oznacza bynajmniej mniejszej (mniej skutecznej, mniej pelnej) gwarancji re-
spektowania prawa do mieszkania, rozumianego — zgodnie z Konstytucja — jako
zaspokojenie potrzeb mieszkaniowych obywateli. Jednocze$nie nadanie prawu
do mieszkania charakteru zasady polityki pafstwa kaze ocenia¢ mechanizm re-
alizacji tego prawa przede wszystkim z punktu widzenia dziataf ustawodawcy
zwyklego, ktory musi przyjmowac regulacje z jednej strony w mozliwie dalekim
stopniu spelniajace wymogi prowadzenia okre$lonej polityki panstwa (art. 75),
z drugiej za$ mieszczace si¢ w granicach zakre$lonych przez ustrojodawce W po-
staci konstytucjonalizacji innych praw i wartosci (tj. zrzeszania si¢, tworzenia

% Szerzej na ten temat zob. A. Maczynhski, Prawo do mieszkania w Swietle Konstytucji RP, W:
Godnoséé cztowieka a prawa ekonomiczneop. cit., s. 131 in.
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i dziatania dobrowolnych zrzeszen i organizacji, wlasnosci prywatnej CZy wresz-
cie swobody dziatalno$ci gospodarczej).

Trzeba przy tym pamigta¢, ze zadanie wadz publicznych okrelone wprost
W tresci art. 75 ust. 1 nie jest bynajmniej jedynym zadaniem, czy tez zadaniem
majacym charakter constans. Oczywiicie najbardziej ogolnie ustrojodawca naka-
zuje wladzom publicznym prowadzi¢ polityke sprzyjajaca zaspokojeniu potrzeb
mieszkaniowych obywateli. Ustrojodawca nie poprzestaje jednak na wskazaniu
tak ogolnej, jesli wreez nie ogolnikowej klauzuli, uszczegotowiajac ja poprzez
podanie przykladowego zestawu dziatan, do ktérych zalicza: przeciwdziatanie
bezdomnosci, wspieranie rozwoju budownictwa socjalnego oraz popieranie
dzialan obywateli zmierzajacych do uzyskania wtasnego mieszkania. W zakresie
spofdzielni mieszkaniowych realizacja whasciwej polityki mieszkaniowej wladz
publicznych bedzie wigc w pierwszym rzedzie taka regulacja ustawowa, ktora
popiera¢ bedzie dziatania obywateli zmierzajace do uzyskania wasnego miesz-
kania, co notabene bedzie silnie korelowaé¢ z zagwarantowaniem odpowiedniej
realizacji prawa obywateli do zrzeszania si¢ (art. 58) oraz tworzenia i dziatania
dobrowolnych zrzeszen i innych organizacji (art. 12). Nie oznacza to jednak, ze
tylko w tym zakresie wtadze publiczne beda mogly (musialy) prowadzi¢ wiasci-
wa polityke sprzyjajacg zaspokojeniu potrzeb mieszkaniowych obywateli. Innym
Jej przejawem bedzie bowiem np. przeciwdziatanie bezdomnoéci czy wspiera-
nie rozwoju budownictwa socjalnego, przy czym oczywiscie pafstwo (wladze
publiczne) nie moze (nie powinny) realizowa¢ ,,za jednym razem” wszystkich
konkretnie wskazanych zadan, ani tez zleca¢ np. spotdzielni mieszkaniowej tych
zadan. Zadania te nie sa bowiem zadaniami sp6tdzielni (a tym bardziej obywateli
tworzacych spotdzielnig), ale zadaniami panstwa (wladz publicznych), ktére nie
moze zleca¢ ich innym podmiotom, w dodatku podmiotom, ktére same uzyskuja
wyjatkowa ochrong, a przede wszystkim same oczekuja podjecia odpowiednich
dziatan ze strony wladz publicznych. Stad np. cho¢ zadaniem panstwa jest wspie-
ranie rozwoju budownictwa socjalnego, to nie moze by¢ ono przeprowadzane
w ramach innego (czy tez niejako ,,przy okazji” innego) zadania, jakim jest po-
pieranie dziatan obywateli zmierzajacych do uzyskania wlasnego mieszkania®.
Takie dziatania panstwo musi bowiem wspieraé np. za pomoca ustawy o spot-
dzielniach mieszkaniowych czy tez przez stworzenie odpowiedniego systemu
kredytowania mieszkalnictwa. W efekcie ustawowa regulacja funkcjonowania
spoldzielni mieszkaniowej, bedaca forma wspierania dziataf obywateli, ktorzy
zrzeszajg si¢ W celu pozyskania wasnego mieszkania, nie moze np. obejmowacé
wszelkiego rodzaju innych dziatan (w dodatku dziatan zleconych wyraznie komu
innemu) wspierajacych rozwoj budownictwa socjalnego czy np. przeciwdziata-
nia zjawisku bezdomnosci. Jest tak tym bardziej, ze ustawowa regulacja dotycza-
ca spotdzielni mieszkaniowych dotyczy przeciez podmiotéw prywatnych, w sto-
sunku do ktdrych stosuje si¢ ogolna zasada desinteressement ze strony panstwa.
Oczywiscie mozna by bylo hipotetycznie zatozy¢, ze i spotdzielnie mieszkanio-

* Por. S. Trociuk, Konstytucja RP a prawo mieszkanioweop. cit., s. 154 i n.



Konstytucyjne podstawy funkcjonowania spétdzielni mieszkaniowych 25

we bylyby ewentualnie wlaczone w mechanizm budownictwa socjalnego czy
tez walki z bezdomnoécia, ale pod warunkiem ze za ustawowym przekazaniem
tych zadah w ich gestie posztyby odpowiednie srodki finansowe. Tylko w ten
bowiem sposéb to wiadze publiczne prowadzityby odpowiednia polityke, o jakiej
mowi art. 75 ust. 1 Konstytucji i jakiej w zadnym razie nie zdejmuje z wtadz pu-
blicznych ustrojodawca, np. za sprawa odpowiedniego wykorzystywania w tym
celu spotdzielni. Inna sprawa, ze taka ingerencja ustawodawcy bylaby z gory
niedopuszczalna z powodu prawnego charakteru spotdzielni (jako prywatnej
korporacyjnej osoby prawnej), a zatem i niemoznosci narzucenia prowadzenia
odpowiednich dziatan podmiotowi prywatnemu, do ktérego stosuje si¢ ogdl-
na zasada wolno$ci. Spotdzielnie mieszkaniowe pozostaja wszak co do zasady
podmiotem pozapublicznym, od ktérego nie mozna oczekiwa¢, czy tym bardzie;j
wymagac¢ realizacji zadan wladz publicznych, a wzgledem ktérego ustawodaw-
ca zwykly ma jedynie obowiazek porgczenia swobody dzialania oraz swobody
wykonywania jego zadan, ktore wynikaja ze statutu i ogélnego celu ustanowie-
nia. Spétdzielnie mieszkaniowe, bedac forma dziatan obywateli podejmowanych
w celu uzyskania wlasnego mieszkania, pozostaja zatem — o czym ustawodawca
musi zawsze pamieta¢ — podmiotem prywatnym, gdzie ingerencja panstwa (usta-
wodawcy) ma zawsze charakter wyjatku i nie moze i§¢ w kierunku ograniczenia
praw spotdzielni jako podmiotu korzystajgcego z szeregu konstytucyjnych praw
i wolnoéci (swobody dziatalno$ci gospodarczej, wlasnosci prywatnej, rownej
ochrony wtasnosci).

CONSTITUTIONAL BASES FOR FUNCTIONING
OF HOUSING ASSOCIATIONS

The theme of the article is the a search for all constitutional fuli powers that
make it possible to consider housing associations as the value protected by the
constitution. It is because associations do not have a direct, explicitly expressed
anchoring in the constitution. In such a situation the problem of associations and,
broadly speaking, co-operative movement may be considered in the light of the
general constitutional regulation related to the freedom of association first pre-
sented in art. 12 and, secondly, in art. 58 of the Constitution. The first article as-
sumes the freedom of establishment and operation of “voluntary associations”,
which are — for obvious reasons — all the associations, including housing associa-
tions. The second article (art. 58 passage 1) guarantees the freedom of association
to everybody.

Beside art. 12 and art. 58 of the principal act, the constitutional basis for estab-
lishment, operation and protection of associations as a special form of “voluntary
association” is the standard in art. 75 passage 1 of the Constitution. According to
it, public authorities have the obligation to run the politics favouring the fulfil-
ment of housing needs of citizens and to support the activities of citizens aiming
at obtaining their own apartment. There is no doubt that one of the main actiyi-
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ties meeting halfway the duty specified in the provision of art. 75 passage 1 is
the establishment of housing associations, whose principal aim — specified in
art. 1 of the act on housing associations — is “the fulfilment of housing needs” of
their members. And it is obvious that the task specified in art. 75 passage 1 of the
Constitution should also be executed, probably most of all, by means of the statu-
tory establishment of legal institutions, making it possible for physical entities
to undertake collective (and individual) activities aiming at building for oneself
and one’s family a house or apartment in a multi-family building in order to fulfil
housing needs by means of using a given house or apartment.

It means that associations, whose aim is the fulfilment of housing needs of
members and their families have their own, special legat status, resulting from the
Constitution related to their role in the execution of the State’s duties specified ex-
plicite in art. 75 passage 1 of the principal act. As a result, the housing association
as one form of voluntary association has not only the generat constitutional legiti-
macy to act, set forth in art. 12 of the Constitution, being additionally a guarantee
of the constitutional right to associate provided for in art. 58, but, most of all, has
the constitutionally specified aim, which is the execution of tasks in the area of
fulfilment of housing needs of citizens. Moreover, this task is explicitly imposed
on public authorities, which means that they have to (including especially the
ordinary legislator) enable the functioning of housing associations, by means of,
among others, specifying their legal status. This status (specified by the law) has
to take into account the binary character of the housing association, which on the
one hand is the form of substantiation of the constitutional right to associate, and
on the other hand a form of activity of citizens aiming to obtain their own apart-
ment. An expression of this approach is the regulation of the problem of function-
ing of associations in a separate act, which is not only the act specifying in detail
the mode of operation of the housing association, but especially the act specifying
and developing the provisions of the Constitution, being in its own way the act
organically associated with constitutionally-protected values explicite presented
in art. 12, 58 and 75.
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Zmiany ustroju politycznego oraz modelu gospodarczego, ktére miaty miejsce
w Polsce po 1989 r., zmodyfikowaly struktury administracji rzadowej. Z orga-
nizacji administracji gospodarczej znikly organy resortowo-branzowe, a w ich
miejsce pojawily sie organy regulujace oraz agencje, ktére wspomagaja niedo-
mogi niedostatecznie jeszcze wyksztatconych mechanizmow gospodarki rynko-
wej.

Niniejszy artykut ma na celu okrelenie prawnoadministracyjnej istoty regu-
lacji jako nowej funkcji wspolczesnej administracji publicznej oraz pokazanie
pozycji ustrojowej organéw regulacyjnych w strukturze administracji publicz-
nej. Punktem wyjscia do przedstawienia poszczegolnych uktadow regulacyjnych
wystepujacych na tzw. rynkach regulowanych bedzie analiza pojecia regulacji.
Postawione wiec zostanie pytanie o przyczyny, a tym samym i cel wprowadze-
nia regulacji do gospodarki. Realizacja tego celu (lub celow) wigzac si¢ bedzie
7 konieczno$cia dziatania administracji publicznej na okreslonych obszarach.
Dzialania organéw regulacyjnych wyja$niane beda przy zastosowaniu zaréwno
metody opisu obszar6éw ich dziatania, jak i opisu i analizy form dziatania'.

Trudno$ci w jednoznacznym ustaleniu tresci funkcji regulacyjnej beda przy-
czyna zaproponowania konstrukcji prawnego ukfadu sterowania dla oznaczenia
stosunkéw prawnych zachodzacych pomiedzy organem regulacyjnym a uczest-
nikami danego rynku, jak réwniez pomiedzy organami regulujgcymi dany ry-
nek2. Catoksztatt stosunkow prawnych w tym przypadku okreslg jako regulacyj-
ny uklad sterowania. W pierwszej kolejnosci omowione zostang zagadnienia
ogblne regulacji i regulacyjnego uktadu sterowania, nastgpnie poruszone zostang
kwestie pozycji prawnej poszczegolnych organdéw regulacyjnych oraz istota re-
gulacyjnych uktadéw sterowania na rynkach transportu kolejowego, paliw i ener-
gii oraz ushug telekomunikacyjnych i pocztowych. Ustalony zostanie wzajemny
uklad zaleznosci (i ich charakter) pomigdzy organami regulujacymi dany rynek.
Nadto zajme si¢ analiza poszczegodlnych dziatan organéw regulacyjnych.

! Szerzej na temat metod poznania dziatania administracji publicznej: J. Supernat, Instrumenty
dziatania administracji publicznej. Studium z nauki administracji, Kolonia Limited 2003, s. 11 in.

2 Kompleksowa koncepcja prawnych uktadow sterowania opracowana zostala przez E. Knosala,
w: Prawne uklady sterowania w administracji publicznej, Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskiego,
Katowice 1998.
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I. ZAGADNIENIA OGOLNE REGULACJI

Dziatania administracji publicznej na rynkach regulowanych naleza do jed-
nych z najistotniejszych posrod ogotu obecnego katalogu zadan przez nig spra-
wowanych i o ile skutki dziatania administracji na innych obszarach oddziatuja
zazwyczaj na jednego, kilku lub wigksza liczb¢ mieszkancow kraju, o tyle skutki
dziatania administracji ,,regulacyjnej” wywieraja bezposredni (W mniejszym lub
wiekszym natezeniu) wplyw na kazdego. Do$wiadczenia ostatnich lat, a w szcze-
g6lnosci ostatnich miesigcy, wskazujg na stale rosnace znaczenie tej nowej funk-
cji polskiej administracji.

W moim przekonaniu mozna wyrézni¢ w kolejnosci chronologicznej naste-
pujace cztery rodzaje klasycznych funkcji administracyjnych: funkcje porzadko-
wo-reglamentacyjnag, funkcj¢ nadzorcza, funkcj¢ administracji §wiadczacej oraz
funkcje planistyczng. Nie pojawily si¢ one jednoczesnie. Administracja przyste-
powala do realizowania kolejnej funkcji, zachowujac dotychczas spetniang funk-
cje lub funkcje, przy czym nastgpowaly wowczas pewne ograniczenia zakresu
lub modyfikacje tresci funkcji juz uprzednio wystgpujacych. W XIX w. kryterium
wyrdznienia administracji publicznej byt sposob ksztattowania przez administra-
cj¢ pozycji prawnej jednostki. Pozycja ta byta ksztaltowana w sposob wiadczy?.
Spetniane przez nig funkcje porzadkowo-reglamentacyjne oraz nadzorcze miaty
wigc ten sam charakter. Nadto zatozenia ideologiczne pafistwa liberalnego spro-
wadzily rolg administracji do czynnika czuwajgcego nad prawidtowym korzysta-
niem przez jednostke z przyznanej jej wolnosci. Wolno$¢ miata by¢ gwarantem
samodzielnego zaspokojenia przez jednostke i spoteczenstwo swych potrzeb.
Zatozenie to okazato si¢ bledne. Zachodzace przemiany zewngtrzne wymusily na
administracji zmiany jej funkcji. Na przetomie XIX i XX w. kryterium wtadczo-
Sci okazalo si¢ ,,za ciasne” dla oddania istoty dziatalno$ci administracji publicz-
nej. Zaczeta ona bowiem realizowa¢ takze dziatania inne niz wladcze, w postaci
tzw. pieczy administracyjnej. We Francji doszto wowczas do glosnego naukowe-
go dyskursu pomigdzy L. Duguit a M. Hauriou i ich szkotami na temat tego, co
jest znamieniem dziatania i istota administracji: wladza publiczna czy tez shuzba
publiczna, inaczej méwiac, Srodek dziatania czy tez cel dziatania®. W jej wyniku
zostala rozwinieta i uksztattowana doktryna stuzby publicznej, ktora ukierun-
kowala dalszy rozwoj prawa i nauki francuskiej, jak rowniez wywarta wielki
wplyw na prawo i nauk¢ w innych krajach europejskich. Te same zjawiska, ta-
kie jak przede wszystkim koncentracja wielkich rzesz ludno$ci na niewielkim
obszarze, u schytku XIX w. zrodzily potrzebe $wiadczenia przez administracje
roznego rodzaju ustug socjalno-bytowych, a kilkadziesiat lat pozniej w pierw-
szej potowie XX w. — zrodzily potrzebe planowania, w tym glownie planowania

* Kryterium wiadztwa jako podstawowe bylo czgsto taczone z innymi kryteriami, jak np. kryterium
~panstwowosci”. Zob. W. Jellinek, Verwaltungsrecht, Berlin 1928, s. 5 i n.

* Zob. na ten temat J.S. Langrod, Instytucje prawa administracyjnego. Zarys czesci ogolnej,
Krakow 2003 (reprint), s. 94 i n.; F. Longchamps, Zafozenia nauki administracji, Wroctaw 1949 (re-
print 1991), s. 55.
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przestrzennego®. Obecnie wszystkie wskazane funkcje sa w dalszym ciagu wy-
konywane przez administracj¢ publiczna, cho¢ w nieco odmienny sposob, czy
tez w zmienionym zakresie. Uwazam, iz nowym rodzajem funkcji wspofczesne;j
administracji publicznej jest funkcja regulacyjna‘, ktéra w Europie Zachodniej
administracja publiczna zaczgla realizowaé w latach 80. XX w., a w Polsce w la-
tach 90. ubieglego wieku, w zwiazku z przyspieszonym rozwojem spoteczno-
-gospodarczym oraz procesem integracji z Unig Europejska, ktory wptywal na
dostosowywanie polskiego prawa do prawa unijnego’. Opo6Znienie W rozwoju
gospodarczym i spotecznym Polski stato si¢ przyczyna pozniejszego pojawienia
si¢ funkcji regulacyjnej. Pewne zjawiska administracyjnoprawne oraz zwigzane
z nimi kwestie sporne sa bowiem funkcja rozwoju cywilizacyjnego.

Ze wzgledow metodologicznych typologia klasycznych funkcji administracyj-
nych nastapila na podstawie jednego kryterium?®. Za kryterium typologii przyja-
tem cel, jaki realizuje administracja publiczna, sprawujac dang funkcje. Dla kaz-
dej z wyrdznionych przeze mnie funkcji cel ten jest rozny. W przypadku funkcji
regulacyjnej ostatecznym celem cato$ci dziatan regulacyjnych jest zapewnienie
zainteresowanym ustug uzyteczno$ci publicznej. Chodzi tu przy tym o to, by byly

5 Z. Niewiadomski, Planowanie przestrzenne. Zarys wykitadu, Torun 2001, s. 13-26.

¢ Nie jest to poglad powszechnie akceptowany w nauce. Zob. np. E. Kosifiski, Regulacja prokon-
kurencyjna nowq funkcjq paristwa. Rozwazania na przykiladzie regulacji sektora elektroenergetycznego
Unii Europejskiej, w: B. Popowska (red.), Funkcje wspolczesnej administracji gospodarczej. Ksiega
dedykowana Profesor Teresie Rabskiej, Poznan 2000, s. 209.

7 Na temat wplywu prawa europejskiego na polskie prawo administracyjne: R. Stasikowski,
Wphw prawa europejskiego na polskie prawo administracyjne, Zeszyty Naukowe Gornoslaskiej
Wyzszej Szkoty Handlowej im. W. Korfantego w Katowicach, nr 32, Zeszyt Naukowy Katedry Prawa
i Administracji, s. 145-158; T. Oehlinger, Die Einwirkungen des europaeischen Gemeinschafisrechts
auf eine nationale Rechtsordnung, w: Paristwo prawa. Administracja. Sqdownictwo. Prace dedykowa-
ne prof. dr. hab. Januszowi Letowskiemu w 60. rocznice urodzin, Warszawa 1999, s. 50; D. Kugelmann,
Wplyw prawa europejskiego na ustréj administracji paristw cztonkowskich, w: B. Dolnicki, J. Jagoda
(red.), Administracja pod wplywem prawa europejskiego, Bydgoszcz—Katowice 2006, s. 113 i n.;
S. Biernat, Europejskie prawo administracyjne i europeizacja krajowego prawa administracyjnego
(zarys problematyki), w: M. Sewerynski, Z. Hajn (red.), Studiaprawno-europejskie, t. VI, £6dz 2002,
s. 71-125; Z. Duniewska, Europeizacja prawa administracyjnego, w: M. Stahl (red.), Prawo admini-
stracyjne. Pojecia, instytucje, zasady w teorii i orzecznictwie, Warszawa 2002, s. 41 i n.; L. Lipowicz,
Europeizacja prawa administracyjnego, w: Z. Niewiadomski (red.), Prawo administracyjne,
Warszawa 2002, s. 45 i n.; J. Bo¢, W sprawie pojecia miedzynarodowego prawa administracyjnego,
w: J. Bo¢ (red.), Prawo administracyjne, Kolonia Limited 2001, s. 53 i n.; C. Mik, Europeizacja pra-
wa krajowego. Wpkw integracji europejskiej na klasyczne dziedziny prawa krajowego, Torufi 2000;
J. Ciechanowicz, Europeizacja prawa ochrony srodowiska, Gdafiskie Studia Prawnicze 2000, t. VII,
s. 123 i n.; M. Stahl, Wplyw prawa europejskiego na poiskie ustrojowe prawo administracyjne, w: Z.
Janku, Z. Leonski, M. Szewczyk, M. Waligorski, K. Wojtczak (red.), Europeizacja polskiego prawa
administracyjnego, Kolonia Limited 2005, s. 60—77; J. Jagielski, Europeizacja prawa administracyj-
nego materialnego (na przyktadzie prawa migracyjnego), w: Europeizacja polskiego prawa..., op. cit.,
s. 35-50; B. Adamiak, Europeizacja prawa postgpowania administracyjnego, w: Europeizacja pol-
skiego prawa..., op. Cit., s. 16-26.

8 W doktrynie nierzadkie sa przypadki dokonywania klasyfikacji przy uzyciu kilku kryteriow,
co obniza ich warto$¢. Zob. np. J. Bo¢, T. Kuta, Prawo administracyjne. Zagadnienia podstawowe,
Warszawa 1984, s. 6 i n.; Z. Rybicki, Administracja gospodarcza w PRL, Warszawa 1980, s. 50-53.
W ostatnim przypadku autor dostrzega problemy zwiazane z przyjeta przez siebie klasyfikacja i za-
strzega, iz nie ma ona charakteru bezwzglgdnego, ale stuzy jedynie orientacyjnemu przedstawieniu
problematyki.
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one dostarczane w sposob ciagly i byly jak najtansze, a tym samym powszechnie
dostepne. Prywatyzacja podmiotow $§wiadczacych ustugi wymusita tym samym
szeroko zakrojone dzialania administracji, bedace w zasadzie realizacja wszyst-
kich czterech klasycznych funkcji administracyjnych.

Koncepcja organdw regulacyjnych uksztattowana zostala w Stanach
Zjednoczonych Ameryki, jako forma publicznej kontroli sektorow gospodar-
czych. Wyksztalcenie sig tej swoistej kategorii organow, odgrywajacej niezwykle
istotne znaczenie w zyciu gospodarczym, byto efektem zadziatania wielu czynni-
kow o zréznicowanym charakterze, zaréwno historycznym, organizacyjno-praw-
nym, politycznym, jak i celowosciowym. Omowienie tych zagadnien przekracza
rozmiary niniejszej pracy’.

We wspoétczesnej administracji centralnej Rzeczypospolitej Polskiej wyrdz-
ni¢ mozna organy zwane regulacyjnymi. W doktrynie zaliczane sa one do kate-
gorii organdw czgsciowo wytaczonych z hierarchicznej organizacji resortow!?.
Konieczno$¢ ich wprowadzenia do systemu administracji publicznej wynikta
z nowego zdefiniowania pojecia ,,bezpieczenstwa zbiorowego”, ktore objeto
poza sferg stosunkow zycia spotecznego rowniez gospodarke. Nowa kategoria
organOw powotana zostata do ochrony danej dziedziny rynku przed patologiami,
w tym naduzywaniem pozycji monopolistycznej oraz zatamaniami koniunktury'',
Tradycyjnie przyjmowano, ze panstwo spetnia wobec gospodarki kilka funkcji:
policji gospodarczej (ochrona porzadku, bezpieczenstwa, spokoju publiczne-
g0, zycia, zdrowia i mienia przed zagrozeniami wynikajacymi z prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej), reglamentacji gospodarczej (ograniczanie wolnosci
gospodarczej w imig interesu spoleczno-gospodarczego panstwa), planowania
gospodarczego (systematyczny, skoordynowany, dlugookresowy i staty proces
projektowania oraz wytyczania spoteczno-politycznych celow, wywierajacych
wplyw na panstwowa i prywatng dziatalno$¢ gospodarcza), pomocy publiczne;j
(polega na stymulacji okre$lonych kategorii podmiotdéw gospodarczych oraz
pewnych sektoréw gospodarczych przez przysporzenia majatkowe), realizacji
polityki koniunkturalnej (polega na sterowaniu koniunktura w celu zapewnienia
wzglednej stabilizacji oraz ogdlnogospodarczej rownowagi). Obok tego w now-
szych czasach pojawita si¢ nowa funkcja zwana regulacyjna'?. Polska administra-
cja publiczna zaczela jg spelnia¢ w momencie, gdy nastgpito przetamanie mono-

’ Koncepcja niezaleznych organow regulacyjnych i przyczyn ich powstania oméwiona zosta-
ta w rozprawie habilitacyjnej T. Wosia, Niezalezne organy regulacyjne w Stanach Zjednoczonych
Ameryki. Zagadnienia prawne, Krakow 1980.

' E. Knosala, L. Zacharko, R. Stasikowski, Nowe zjawiska organizacyjno-prawne we wspétczes-
nej administracji polskiej, w: Podmioty administracji publicznej i prawne formy ich dziatania. Studia
i materialy z konferencji jubileuszowej Profesora Eugeniusza Ochendowskiego, Torun 15—16 listopada
2005 1., s. 329.

"' H. Izdebski, M. Kulesza, Administracja publiczna. Zagadnienia ogélne, Warszawa 2004, s. 106.

' Ibidem; M. Szydto, Regulacja sektoréw infrastrukturalnych jako rodzaj funkcji paristwa wobec
gospodarki, Warszawa 2005, s. 31-35.
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poli w tych dziedzinach gospodarki, ktorych funkcjonowanie opiera si¢ na sieci
(energetyka, telekomunikacja, poczta, transport kolejowy)".

Istota funkcji regulacyjnej, jako szczegélnej metody interwencji publicznej
w gospodarke rynkowa, nie jest pojmowana w nauce jednolicie. TrudnoSci te
sa wypadkowa okreslenia istoty pojecia regulacji. Ustalenie tresci tego poje-
cia utrudnia ustawodawca, ktory na gruncie ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r.
— Prawo energetyczne'* okresla w definicji legalnej zakres regulacji, obejmu-
jac nim réwniez koncesjonowanie, a na gruncie ustawy z dnia 28 marca 2003 r.
o transporcie kolejowym' z zakresu regulacji transportu kolejowego wylgcza
licencjonowanie tegoz transportu'’.

Regulacja w sensie szerokim (administracyjnoprawnym) oznacza wigzace
wyznaczenie okreslonych normatywnie wzorcow zachowan oraz autorytatywne
konkretyzowanie tych wzorcow w razie koniecznosci'’. W tym znaczeniu pojecie
regulacji mozna odnie$¢ w zasadzie do catego prawa administracyjnego. Pojecie
regulacji w interesujacym nas znaczeniu taczy¢ jednak nalezy z tymi obszarami
zycia spotecznego i gospodarczego, w ktorych panstwo zrezygnowato z posia-
danego niegdy$ monopolu administracyjnego lub gospodarczego (tym samym
zrezygnowato z regulacji wlascicielskiej) i dopuscitlo w szerszym zakresie do
dziatania podmioty prywatne, co zmusito do stworzenia instrumentéw praw-
nych zapewniajacych wywieranie ingerencyjnego wptywu na ich dziatalno$c.
Wycofanie si¢ panstwa z bezposredniego §wiadczenia ustug uzytecznosci pu-
blicznej nie zwolnito go z posredniej odpowiedzialnoéci za ich dostarczenie'®.
Calo$¢ dziatan regulacyjnych stuzy wigc zapewnieniu zainteresowanym podmio-
tom (gtéwnie obywatelom) ustug uzytecznosci publicznej, ktorych dostarczanie
uznawane jest za tradycyjne zadanie panstwa. Rezygnacja przez panstwo z bez-
posredniego ich wykonywania spowodowata potrzebg powierzenia ich realizacji
grupie prywatnych przedsigbiorcow. Proces ten, nazwany w doktrynie regulacja
wladcza, w pierwszym etapie sprowadzit si¢ do okreslenia rodzaju ustug nie-
zbednych dla danego panstwa i jego ludnos$ci, a nastgpnie do powierzenia ich
wykonywania prywatnym przedsigbiorcom wedtug okreslonych warunkow, przy
stalym nadzorze panstwa nad ich wykonywaniem".

13 Zob. T. Pigtek, Regulacja na rzecz konkurencji w sektorze telekomunikacyjnym, ,Problemy
Zarzadzania” 2004, nr 3, s. 157; T. Skoczny, Stan i tendencje rozwojowe prawa administracji regu-
lacyjnej w Polsce, w: Ius Publicum Europeum. Dwunaste polsko-niemieckie kolokwium prawnikdéw
administratywistow, Warszawa 20-22 wrze$nia 2001. Referaty i glosy w dyskusji, Warszawa 2003,
s. 162.

4 Dz.U. 22003 r. Nr 153, poz. 1504, art. 3 pkt 15.

15 Dz.U. 22003 r. Nr 86, poz. 789, art. 10 ust. 1 iart. 13 ust. 1.

16 W nauce wskazuje si¢, iz na podstawie obowiazujacych przepisow prawa nie mozna ustali¢ isto-
ty pojecia regulacji. Zob. T. Skoczny, Stan i tendencje rozwojowe..., op. cit., s. 159.

17" R. Schmidt, Oeffentliches Wirtschafisrecht. Allgemeiner Teil, Berlin 1990, s. 48. Podobnie
M. Szydto, Regulacja sektorow..., op. cit., s. 38.

18 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2007, s. 149.

1 T. Skoczny, Stan i tendencje rozwoju prawa administracji regulacyjnej w Polsce, w: H. Bauer,
P. Huber, Z. Niewiadomski (red.), fus Publicum Europeum, Warszawa 2003, s. 117.
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T. Skoczny uwaza, iz regulacja w ujeciu prawniczym jest zbiorem norm praw-
nych oraz zindywidualizowanych aktow ich stosowania i egzekwowania, ktore
ograniczajg wolno$¢ gospodarcza podmiotéw dziatajacych w sektorach uzytecz-
nosci publicznej?.

M. Szydlo przez pojecie regulacji rozumie tylko te sposrod dziatan panstwa,
ktore: 1) zmierzajg do osiagnigcia $cisle okreslonych celow, takich jak stworze-
nie i rozwoj konkurencji w sektorach infrastrukturalnych gospodarki: teleko-
munikacji, energetyki, poczty, transportu kolejowego, zapewnienie wszystkim
zainteresowanym podmiotom (obywatelom) ustug publicznych, ochrona dobr
policyjnych oraz rozwdj w obrebie sektorow wspolnego rynku; 2) polegaja na
ustanawianiu oraz stosowaniu specyficznych Srodkow prawnych wobec okres-
lonych rodzajow zachowan gospodarczych (np. instrumenty dopuszczania do
dziatalnosci gospodarczej, instrumenty cenotworcze, instrumenty rachunkowo-
sci regulacyjnej, instrumenty dostgpowe); 3) posiadaja wspolng geneze (program
liberalizacji poszczego6lnych sektorow w ramach UE) 2.,

H. Izdebski i M. Kulesza stoja na stanowisku, ze pojecie regulacji sprowadza
si¢ do ustalania standardow zachowania na danym rynku oraz czesto do kon-
cesjonowania udzialu w rynku, lecz nieraz takze do niezaleznego, fachowego
rozstrzygania sporow w danym segmencie rynku (zaréwno konfliktoéw pomiedzy
podmiotami gospodarczymi, jak i konfliktow z interesem ogdlnym, okreslanym
przez ustawodawce 1 samego regulatora) 22,

Nalezy przyjac¢, ze pojecie regulacji w powyzszych ujeciach rozumiane jest
w sposob szeroki. Obok tego w nauce sa reprezentowane poglady, ktore ujmuja
je w sposob wezszy. Punktem wyjscia do przyjecia wezszego ujecia regulacji
jest zalozenie, ze odnosi si¢ ona do sektoréw infrastrukturalnych, w ktoérych wy-
stepuja monopole naturalne. Ta funkcja panstwa (funkcja regulacyjna) pojawita
si¢ wigc w gospodarce w celu zastgpienia rynku i regulacji rynkowe;j. Jej istoty
nalezy upatrywa¢ wedlug M. Portera w kreowaniu na drodze przymusu admi-
nistracyjnego czynnikow brakujacych w otoczeniu monopolisty, a wigc przede
wszystkim czynnikow ksztattujacych ceny i inne parametry wymiany towarow.
Regulacja jest w istocie ,,administracyjna proteza rynku”, majaca sktania¢ przed-
sigbiorcow dziatajacych w warunkach monopolu do zwigkszenia skali racjonal-
nosci swojego dzialania, a jednocze$nie wzmocni¢ pozycj¢ odbiorcow. Stad tez
regulacja sprowadza si¢ do nadzoru nad procesem stanowienia cen przez przed-
sigbiorcow, kontroli, czy ceny zyskaty uprzednia aprobat¢ organu regulacyjnego.
Oprocz tego wystepuja tez inne zadania zwigzane z zasadniczg istotg regulacji,
takie jak na przyktad promowanie konkurencji®.

2 T. Skoczny, Ochrona konkurencji a prokonkurencyjna regulacja sektorowa, ,Problemy
Zarzadzania” 2004, nr 3, s. 13.

21 M. Szydto, Regulacja sektoréw..., o p. cit., s. 50-52.

2 H. Izdebski, M. Kulesza, Administracja..., op. cit., s. 106—107.

3 M. Porter, Strategia konkurencji, metody analizy sektorow i konkurentéw, Warszawa 1992,
s.22.
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W zwiazku z trudno$ciami w ustaleniu tresci pojecia regulacji rozwazy¢ na-
lezy mozliwo$é zastosowania konstrukcji prawnego uktadu sterowania dla ozna-
czenia stosunkow prawnych zachodzacych pomiedzy organem regulujacym dany
rynek oraz uczestnikami tego rynku, jak rowniez pomigdzy organami reguluja-
cymi dany rynek?. Catoksztatt stosunkoéw prawnych w tym przypadku okresli¢
mozna jako regulacyjny uklad sterowania. Konstrukcja uktadu sterowania ma
zalety tzw. modeli ubogich?. Regulacyjny ukfad sterowania jest wigc stosunkiem
prawnym, pewnym modelem skonstruowanym dla osiggnigcia okreslonych ce-
16w badawczych na gruncie omawianych ustaw prawa administracyjnego. W na-
uce przez sterowanie rozumie si¢ zalezno$¢ zachodzaca migdzy przynajmniej
dwoma dowolnymi obiektami, ktora polega na tym, ze zadane zmiany w jednym
z tych obiektow (sterowanym) wywotane sg oddzialywaniem drugiego obiektu
(sterujacego)?. Obiektem sterujacym w regulacyjnym ukladzie sterowania be-
dzie dany organ regulacyjny, a obicktami sterowanymi — gtownie przedsigbiorcy
prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza na danym rynku. Oddziatywanie organu re-
gulacyjnego nastepowaé bedzie za pomoca oznaczonych w ustawach instrumen-
tow ($rodkéw prawnych). W regulacyjnym ukladzie sterujacym srodki prawne
dziela si¢ na: $rodki, ktére w swych zalozeniach maja doprowadzi¢ do stworze-
nia i rozwijania mechanizmu konkurencji na danym rynku (dziafania regulacyjne
w $cistym znaczeniu), oraz inne $rodki (dziatania) sterujgce (wszystkie pozostale
érodki oddzialywania organu regulacyjnego na przedsigbiorcow dziatajacych na
danym rynku). Wér6d innych $rodkow sterujacych mozna wyrozni¢ srodki:

a) bezposredniego sterowania (bezposrednie dziatania sterujace), tzn. zazwy-
czaj whadcze (z uzyciem wladztwa administracyjnego) dziatania organu regu-
lacyjnego prowadzace do osiagnigcia innych celow anizeli tworzenie i 10zZw0j
mechanizmu konkurencji na danym rynku, np. dzialania reglamentacyjne (licen-
cjonowanie, koncesjonowanie), dziatania zwiagzane z zapewnieniem ustug po-
wszechnych, z ochrong dobr policyjnych, jak rowniez dziatania zwigzane z pro-
wadzeniem rachunkowosci regulacyjnej;

b) oraz posredniego sterowania (posrednie dziatania sterujace), tzn. niewlad-
cze dziatania organu regulujacego prowadzace do osiagnigcia okreslonego celu
przez uprzednie informowanie przedsigbiorcow o pozadanych, preferowanych
zachowaniach, jak rowniez dzialania zwigzane z kierowaniem apeli, wplywajace
na decyzje przedsigbiorcow danego rynku), np. oglaszanie informacji przez or-
gany regulacyjne.

Organy regulacyjne wprowadzone zostaty do ustawodawstwa polskiego za po-
érednictwem prawa wspélnotowego, a z kolei do prawa wspdlnotowego przejeto

2 Kompleksowa koncepcja prawnych uktadow sterowania opracowana zostala przez E. Knosala,
w: Prawne uktady sterowania..., 0 p. cit.

25 Modele ubogie sa to pewne konstrukcje teoretyczne o charakterze ogolnym, takie jak np. stosu-
nek prawny, spetniajace role pewnych instrumentéw badawczych. Szerzej na ten temat F. Longchamps,
O pojeciu stosunku prawnego w prawie administracyjnym, Acta Universitatis Wratislaviensis, Prawo
XII, nr 19, s. 48.

2 M, Mazur, Jakosciowa teoria informacji, Warszawa 1970, s. 28, podaj¢ za E. Knosala, Prawne
uklady..., op. cit., s. 14.
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rozwigzania prawa Stanow Zjednoczonych Ameryki?’. Amerykafiskie koncepcje
organow regulacyjnych znalazly podatny grunt w pafnstwach EWG w latach 80.
190. XX w., kiedy to przystgpowano do liberalizacji wlasnych sektorow tele-
komunikacyjnych. Podstawa prawna przewidujaca w obecnych panstwach Unii
Europejskiej instytucje niezaleznych organow regulacyjnych w sprawach teleko-
munikacji byly dwie dyrektywy 88/301/EWG i 90/388/EWG?. W kolejnym eta-
pie wydano dyrektywy dotyczace rozwoju kolei wspolnotowych, sektora poczty,
sektora elektroenergetycznego i sektora gazu ziemnego. Nadawanie poszcze-
g0lnym organom statusu organdw regulacyjnych w poszczegélnych panstwach
cztonkowskich UE nastgpuje moca przepisoéw prawa krajowego. Ustawodawcy
krajowi musza jednak zrealizowa¢ wytyczne przewidziane prawem wspolnoto-
wym, kreujac poszczegolne organy regulacyjne i cata strukture aparatu regula-
cyjnego w pafistwie. Zakres swobody panstw cztonkowskich jest znaczny, choé
nie mozna dostrzec tu dowolnoéci.

W Swietle ustawodawstwa polskiego organy te spetniaja funkcje korekcyjne
wobec tych sektorow gospodarczych, w ktorych jeszcze nie w petni wyksztatcity
si¢ mechanizmy rynkowe, a w szczegdlnosci mechanizm konkurencji. Odnosi
si¢ to przede wszystkim do sektorow infrastrukturalnych, gdzie najczesciej wy-
stepuje podmiot dominujacy na rynku. Pafistwo, ktore jest odpowiedzialne za
powszechna dostgpnos¢ okreslonych ustug na zasadach konkurencji, musi dys-
ponowa¢ publicznoprawnymi $rodkami ingerencji, za pomoca ktorych koryguje
niedostatki wynikajace z wystepowania ograniczonej konkurencji. Sfery regu-
lacyjnego oddziatywania maja szczegodlne znaczenie gospodarcze i spoteczne,
a odpowiedzialnos¢ za ich prawidtowe funkcjonowanie ponosi panstwo.

K. Strzyczkowski wyr6znia nastepujace cechy organéw regulacyjnych:

1) niezalezno$¢ tych organéw od politycznych organéw administracji rzado-
wej (Rady Ministrow, Prezesa Rady Ministrow, ministrow dziatowych). Organy
te sa co prawda powotywane oraz odwolywane przez Prezesa Rady Ministrow,
Jednak ich dzialanie jest wytaczone z zakresu stosowania aktow hierarchicznych
(polecen stuzbowych oraz wytycznych), na czym polega modyfikacja uktadu kie-
rownictwa instytucjonalnego;

2) separacja funkcji regulacyjnych oraz operacyjnych. Nastapito oddzielenie
dziatania organow regulacyjnych od operacyjnych funkcji wykonywanych przez
przedsigbiorstwa infrastrukturalne w zakresie $wiadczenia ustug pocztowych, te-
lekomunikacyjnych oraz energetyki;

3) czasowo ograniczony charakter organow regulacyjnych wynikajacy z zato-
zenia, ze ich korygujaca funkcja ma charakter przej$ciowy i stang si¢ one zbedne
w momencie utrwalenia si¢ mechanizmu samoregulacji rynkowe;j.

Sa to wedtug niego organy prowizoryczne, ktore zaniknag po ustabilizowaniu
si¢ rynku ustug infrastrukturalnych. Jest to jednak zalozenie, z ktérym mozna
si¢ nie zgodzi¢, gdyz po pierwsze, do§wiadczenie pokazuje, ze rozwiazania pro-

7 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2005, s. 135.
% Dz.Urz. WE 1988, L 131/73 i Dz.Urz. WE 1990, L 192/10.
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wizoryczne szybko si¢ utrwalaja i z powodzeniem funkcjonuja, mimo iz ustaty
przyczyny, dla ktorych je stworzono. Po drugie, nie sposob dzis przewidzie¢ kie-
runkéw rozwoju poszczegdlnych rynkow regulowanych, jak réwniez catej go-
spodarki w epoce globalizacji. Nie mozna wykluczy¢ pojawienia si¢ nowych,
dzi$ jeszcze nieznanych, zagrozen dla wolnego rynku, ktore moga by¢ efektem
np. jednego lub kilku odkry¢ naukowych®. Nowe zjawiska moga doprowadzié¢
do dalszego trwania organéw regulacyjnych lub zmodyfikowania zakresu ich
dziatania. Wskazaé tu nalezy na zagrozenia wynikajace z mozliwosci pojawienia
si¢ na rynku podmiotéw zaleznych od panstw niedemokratycznych (np. Rosji,
Chin), ktore beda prowadzily polityke za pomoca nowych mechanizméw wywie-
rania wplywu, skuteczniejszych od rozwigzan militarnych.

Obecnie funkcjonuja w Polsce nastgpujace organy regulacyjne: Prezes Urzgdu
Transportu Kolejowego, Prezes Urzgdu Regulacji Energetyki, Prezes Urzedu
Komunikacji Elektronicznej. W sektorach tych nie sg to jednakze jedyne organy
regulacyjne, gdyz zadania i kompetencje o charakterze regulacyjnym wykonuja
rowniez wlagciwi ministrowie. W ustawach nie sg oni okre$lani jako organy re-
gulacyjne. Istota wykonywanych kompetencji i zadan wskazuje jednak, ze s3 to
organy regulacyjne®.

II. ORGANY REGULACYJNE NA RYNKU TRANSPORTU KOLEJOWEGO

Zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejo-
wym?®! (dalej u.t.k.) Prezes Urzgdu Transportu Kolejowego (dalej Prezes UTK)
jest centralnym organem administracji rzadowej wlasciwym w sprawach regu-
lacji transportu kolejowego, licencjonowania transportu kolejowego, nadzoru
technicznego nad eksploatacja i utrzymaniem linii kolejowych oraz pojazdow
kolejowych i bezpieczefistwa ruchu kolejowego.

Prezes UTK wylaniany jest w drodze konkursu. Powolywany jest przez
Prezesa Rady Ministrow na wniosek ministra wlasciwego do spraw transportu
na 5-letnig kadencje, liczac od dnia powotania. Zgodnie z art. 11 ust. 1 powota-
nej powyzej ustawy Prezes Rady Ministrow odwoluje Prezesa UTK. Ustawa nie
wskazuje jednak przypadkow, w ktorych moze nastapi¢ odwotanie Prezesa UTK
przed uptywem kadencji. Z istoty zasady kadencyjnosci wynika gwarancja dla
powotanego organu sprawowania funkcji przez okreslony okres. W zgodzie z ta
zasada pozostaje mozliwo$¢ odwotania organu przed uptywem kadencji, co na-
stapi¢ moze jednak w przypadkach wyjatkowych, $cisle oznaczonych w ustawie.
Przepisy ustawy dotkniete sa jednakze brakiem, ktory ogranicza niezalezno$¢
tego organu regulacyjnego. Przyjmuje, ze odwotanie Prezesa UTK nie moze na-
stapi¢ w sposob dowolny. Za odwotaniem przemawia¢ musza szczegolnie wazne,

2 Dla przyktadu mozna wskaza¢ wplyw rozwoju kolei zelaznych w USA na gospodarke ame-
rykanska i poszczegdlne rynki. Szerzej na ten temat T. Wos, Amerykariskie prawo antymonopolowe,
Krakow 1992, s. 10 in. :

30 M. Szydto, Regulacja sektoréw..., op. cit., s. 299-300.

31 Dz.U. 22003 r. Nr 86, poz. 789 z p6zn. zm.
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obiektywne przestanki niepozwalajace na dalsze petnienie funkcji przez konkret-
ng osobg, takie jak na przyktad stan zdrowia, prawomocne skazanie za umys$ine
przestgpstwo, sprzeniewierzenie si¢ zasadzie obiektywizmu i profesjonalizmu.

Obok Prezesa UTK organem regulacyjnym w sektorze transportu kolejowego
jest minister wlasciwy do spraw transportu. Doszto tu do podzielenia kompetencji
0 charakterze regulacyjnym pomigdzy typowe organy regulacyjne a organy stricte
polityczne. W$rdd przyczyn tego stanu wskazuje si¢ na uwarunkowania konstytu-
cyjne, ktore nie pozwalaja na wydawanie rozporzadzen wykonawczych do ustaw
w zakresie spraw regulacyjnych innym organom poza enumeratywnie wymienio-
nymi w Konstytucji*’. Pozycja ustrojowa ministra, a w szczegolnosci jego poli-
tyczny charakter predestynuja go roéwniez do tego, by petnit on funkcje kreatora
ogolnych zatozen oraz koordynatora realizacji polityki regulacyjnej w sektorze
transportu kolejowego™. Na ten charakter ministra wlasciwego do spraw transpor-
tu wskazujg delegacje do wydawania rozporzadzen wykonawczych zawarte m.in.
w art. 17 ust. 7, art. 20-21, a w szczegodlnosci w art. 35 u.t.k.

Z kolei Prezes UTK uksztaltowany zostat jako organ regulacyjny podejmuja-
cy dziatania indywidualne, skierowane do konkretnych podmiotow lub ich grup.
Zadania Prezesa maja charakter komplementarny w stosunku do zadan wlasciwe-
go ministra. Dla przyktadu wskaza¢ nalezy, ze minister w drodze rozporzadze-
nia okre$la warunki dostepu i korzystania przez przewoznikéw kolejowych z in-
frastruktury kolejowej, a Prezes UTK sprawuje nadzor nad réwnoscia dostepu
przewoznikow do tej infrastruktury i ich rownym traktowaniem; minister okresla
zasady ustalania optat za korzystanie z przyznanych tras pociagéw infrastruktury
kolejowej, a Prezes je zatwierdza i koordynuje oraz sprawuje nadzor nad popraw-
noscig ich ustalania.

Zadania Prezesa UTK, o ktorych mowa w art. 13 ust. 1 u.t.k., maja charakter
dziatan regulacyjnych w $cistym znaczeniu. Obok tego Prezes UTK podejmuje
inne dzialania sterujace rynkiem transportu kolejowego. Sg to zadania z zakresu
licencjonowania transportu kolejowego, nadzoru technicznego nad eksploatacja
1 utrzymaniem linii kolejowych oraz pojazdéw kolejowych i bezpieczenstwa ru-
chu kolejowego. Wiaza si¢ one wigc przede wszystkim ze sprawowaniem przez
panstwo funkcji reglamentacyjnej oraz policyjne;j.

Szczegolowy zakres zadan Prezesa w zakresie regulacji transportu kolejowego
okreslony zostat w art. 13 ust. 1 ustawy o transporcie kolejowym, gdzie zawarte
sg dziatania tak wladcze, jak i dziatania podejmowane bez uzycia przymusu ad-
ministracyjnego. Wsrod nich wyrézni¢ mozna dziatania regulacyjne polegajace
na wydawaniu decyzji administracyjnych (art. 13 ust. 1 pkt 1, 5, 8 u.t.k.), spra-
wowaniu nadzoru (art. 13 ust. 1 pkt 2-4 u.t.k.) i kontroli nad sektorem (art. 13
ust. 4 u.t.k.), zbieraniu i analizowaniu informacji dotyczacych rynku przewozow
kolejowych (art. 13 ust. 1 pkt 6 u.t.k.), wspotdziataniu z innymi organami (art. 13
ust. 1 pkt 7 u.t.k.).

32 M. Szydto, Regulacja sektoréw ..., op. cit., s. 301.
3 A. Walaszek-Pyziol, Prawne problemy ksztaltowania i realizacji polityki energetycznej panstwa,
PUG 1999, nr9,s.5in.



Regulacja jako nowa funkcja wspotczesnej administracji publicznej w Polsce 37

Celem zadaf okreslonych w ustawie jako regulacyjne jest stworzenie, zapew-
nienie istnienia i planowy rozwoj mechanizmu konkurencji. W zalozeniu efek-
tywna rywalizacja uczestnikow rynku kolejowego ma wyeliminowaé wszystkie
niedomogi (np. niska jako$¢ ustug) i braki okreslonych korzysci (np. obnizanie
cen), ktore mialy miejsce w czasach, gdy na rynku funkcjonowat naturalny mo-
nopol jednego przedsigbiorstwa uzyteczno$ci publicznej. Efektywna rywaliza-
cja ma by¢ osiagnigta przez dziatania polegajgce na znoszeniu monopoli oraz
stworzeniu instrumentoéw dostepu do infrastruktury kolejowej*. Dziafania regu-
lacyjne sprowadzaja si¢ w tym przypadku przede wszystkim do wspotdecydo-
wania o wysokosci optat obowigzujgcych na tym rynku oraz zagwarantowania
réwnego dostepu do infrastruktury kolejowej, jak rowniez ingerowania w rynek
w razie naruszenia zasad jego funkcjonowania. Sterowanie w ramach dziatan re-
gulacyjnych w $cistym znaczeniu odbywa si¢ przy uzyciu aktow normatywnych
w postaci rozporzadzen oraz aktow administracyjnych. Decyzje Prezesa UTK
podejmowane w ramach tych dziatan w zakresie okre$lonym w art. 14 ust. 5 u.t.k.
podlegaja kontroli sadowej sprawowanej przez sad powszechny tj. Sad Okrggowy
w Warszawie — Sad ochrony konkurencji i konsumentow.

Mozna wiec przyjaé, ze dziatania regulacyjne w znaczeniu Scistym stuza stwo-
rzeniu warunkéw do swobodnego rywalizowania przedsigbiorcow dziatajacych
na rynku transportu kolejowego, a W razie zaklocenia konkurencji — do jej przy-
wrocenia za pomoca kar pienigznych.

Inne dziatania sterujace w postaci licencjonowania nie stuza ograniczeniu wol-
no$ci gospodarczej, lecz uporzadkowaniu rynku kolejowego transportu 0s0b lub
rzeczy albo udostgpniania pojazdow trakcyjnych. Celem licencjonowania jest
dopuszczenie do rynku przedsigbiorcow cieszacych sie dobrag reputacja, wiary-
godnych finansowo, kompetentnych zawodowo, dysponujacych odpowiednim
taborem kolejowym i zdolnych do poniesienia odpowiedzialnosci cywilnej za
skutki prowadzonej dzialalno$ci. W razie spetnienia tych wymagan przedsig-
biorcy musi zosta¢ wydana stosowna licencja, cho¢ nie uprawnia ona jeszcze
do dostepu do infrastruktury kolejowej. Zakres swobodnego uznania organu re-
gulacyjnego ograniczony zostat do przypadkow wskazanych w art. 51 ustawy.
Licencjonowanie shuzy wiec zapewnieniu odpowiedniej jakosci ustug oraz bez-
pieczenstwu ruchu kolejowego.

Inne dziatania sterujace w postaci nadzoru technicznego nad eksploatacja
i utrzymaniem linii kolejowych oraz pojazdow kolejowych oraz bezpieczen-
stwem ruchu kolejowego maja charakter dziatan stricte policyj nych®. Adresatami

3% M. Szydto, Regulacja sektorow..., op. cit., s. 93.
35 Przyjmuje rozumienie pojecia policji zaprezentowane przez T. Kocowski, w: A. Borkowski,
A. Chetmonski, M. Guzinski, K. Kiczka, L. Kieres, T. Kocowski, Administracyjne prawo gospodar-
cze, Kolonia Limited 2003, s. 406 i n. Wedlug T. Kocowskiego ,.celem dziatalno$ci organow pafistwa
{ innych podmiotéw publicznoprawnych, okreslanej mianem policji gospodarczej, jest ochrona bez-
pieczenistwa publicznego, tj. zycia, zdrowia, mienia oraz moralnoéci publicznej, przed zagrozeniami
wynikajacymi z prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Realizacja funkcji policyjnej w gospodarce,
ktora nazywac bedziemy policja gospodarcza, polega¢ bedzie na:
_ ustalaniu wzorcow zachowan, zapobiegajacym zagrozeniom dla zycia, zdrowia, mienia i mienia
jednostek (bezpieczefistwa publicznego), srodowiska naturalnego oraz moralno$ci publicznej, jakie



38 Rafat Stasikowski

tych dzialan (sterowanymi) sa zarzadcy infrastruktury kolejowej, przewoznicy
kolejowi oraz uzytkownicy bocznic kolejowych. Prawnymi §rodkami sterowania
w tym przypadku sa akty normatywne w formie rozporzadzen (np. art. 17 ust. 7,
art. 19 ust. 4, art. 22 ust. 2 u.t.k.), akty administracyjne® (np. wydawanie decyzji
zwanych $wiadectwami: bezpieczenstwa, dopuszczenia do eksploatacji, spraw-
nosci technicznej). Prezes UTK wyposazony jest w uprawnienia kontrolne oraz
nadzorcze typu inspekcyjnego?’.,

Wsrod innych dziatan sterujacych, ktére nie maja charakteru bezposrednie-
go sterowania, wyr6zni¢ mozna m.in. przedstawianie przez Prezesa UTK mini-
strowi wla$ciwemu do spraw transportu corocznej informacji zawierajacej ocene
funkcjonowania rynku transportu kolejowego i stanu bezpieczenstwa ruchu kole-
Jowego (art. 13 ust. 7 u.tk.), ktora moze wplywaé na podejmowane przez niego
w przysztosci dziatania sterujgce rynkiem transportu kolejowego, a w razie jej
upublicznienia — rowniez na zachowania uczestnikdéw tego rynku.

[II. ORGANY REGULACYJNE NA RYNKU PALIW [ ENERGII

Zadania z zakresu regulacji gospodarki paliwami i energia oraz promowania
konkurencji sa realizowane zgodnie z art. 21 ust. 1 ustawy z dnia 10 kwietnia
1997 r. — Prawo energetyczne (dalej u.p.e.) przez Prezesa Urzedu Regulacji
Energetyki (dalej Prezes URE). Prezes URE jest centralnym organem administra-
cji rzadowej. Nadzor nad nim sprawuje minister whasciwy do spraw gospodarki
(art. 9 ust. 3 ustawy z dnia 4 wrzesnia 1997 r. o dziatach administracji rzadowej)*.
Prezesa URE wylonionego w drodze konkursu powotuje Prezes Rady Ministrow
na wniosek ministra wiasciwego do spraw gospodarki. Odwotuje go Prezes Rady
Ministrow, przy czym wyktadnia literalna art. 21 ust. 2a u.p.e. wskazuje, ze nie
Jest wymagany wniosek ministra wlasciwego do spraw gospodarki. Kadencja
Prezesa trwa 5 lat, liczac od powotania, a obowiazki swoje petni do dnia powota-
nia swojego nastepcy. Oznacza to, ze W razie opéznienia w powolaniu nastepcy,
wynikajace z powotania upowaznienie do sprawowania administracji publicznej
ulega przedtuzeniu z mocy ustawy. Przepisy ustawy nie przewiduja ograniczen
czasowych w pelnieniu funkcji Prezesa URE przez te sama osobe. Podobnie jak
w przypadku Prezesa UTK, nie wskazujg réwniez przyczyn uzasadniaj acych jego
odwotanie. Aktualne pozostaja w tym miejscu odpowiednie uwagi poczynione
przy omawianiu pozycji prawnej Prezesa UTK.

powstajg lub powstawa¢ moga w toku podejmowania i prowadzenia przez przedsigbiorcow dziatalno-
$ci gospodarczej,

—podejmowanie przez organy panstwa i inne podmioty publicznoprawne dzialan indywidualnych
majacych na celu, z jednej strony zapobieganie przekroczeniom ustalonych wzorcow, z drugiej za$,
korygowanie dziatan przedsigbiorcéw przekraczajacych ustalone wzorce”.

36 Dz.U. 22003 r. Nr 159, poz. 1548.

%7 Szerzej na temat cech inspekcji J. Bo¢ (red.), Prawo administracyjne, Kolonia Limited 2001,
s. 416417,

* Wydawanie aktéw administracyjnych nie jest zastrzezone tylko dla Prezesa UTK, lecz moga one
w sytuacjach szczeg6lnych by¢ wydawane przez wiasciwego ministra, np. art. 21 ustawy.
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Prezes wykonuje swoje zadania przy pomocy Urzgdu Regulacji Energetyki,
w sklad ktorego wehodzi Oddziat Centralny w Warszawie oraz 8 oddziatow tere-
nowych. Dla potrzeb tego organu stworzono podziat terytorialny specjalny, kto-
ry zsynchronizowany zostat z podziatem zasadniczym — podzialem na powiaty.
Szczegdlowy zasigg terytorialny i wiasciwo$¢ rzeczowa ustalana jest przez mini-
stra wlasciwego do spraw gospodarki w drodze rozporzadzenia.

Prezes URE nie jest jedynym organem wiasciwym do spraw regulacji go-
spodarki paliwami i energia. Ustawa przewidziata wylaczenia podmiotowe. Dla
jednostek organizacyjnych podlegtych Ministrowi Obrony Narodowej lub przez
niego nadzorowanych, jednostek organizacyjnych Policji, Pafstwowej Strazy
Pozarnej, Strazy Granicznej, Biura Ochrony Rzadu oraz jednostek wigziennictwa
podlegtych Ministrowi Sprawiedliwosci, jak rowniez jednostek organizacyjnych
Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu stworzone sg
specjalne organy regulacyjne okreslane przez ustawe jako inspekcje gospodar-
ki energetycznej, ktore sg powotywane przez whasciwych ministrow, wzglednie
Szefow wskazanych Agencji w uzgodnieniu z Prezesem URE.

Obok Prezesa URE og6lnym organem regulacyjnym jest minister wlasciwy
do spraw gospodarki, ktory jest naczelnym organem administracji rzgdowej wla-
Sciwym w sprawach polityki energetyczne;. Pewnymi kompetencjami w zakre-
sie regulowania rynkiem energetyki w Polsce dysponuje takze Rada Ministrow
(np. art. 11 ust. 6 i 7 u.p.e.). Ze wzgledu na powiazanie polityki panstwa (we-
wnetrznej i zagranicznej), zakresu suwerennosci panstwa, konkurencyjnosci go-
spodarki (co ma wplyw m.in. na stopg bezrobocia, zamozno$ci spoteczenstwa
etc.) z polityka energetyczng pozycja ministra wlasciwego do spraw gospodarki
jest aktywniejsza anizeli w przypadku rynku transportu kolejowego. Rola mini-
stra w tym przypadku polega na kreowaniu i realizowaniu polityki energetycznej
panstwa®. Ustawa szeroko okresla zakres zadan ministra w dziedzinie polityki
energetycznej (art. 12 ust. 2 u.p.e.). Jest on przede wszystkim odpowiedzialny
za przygotowanie kluczowego dokumentu dla bezpieczenstwa energetycznego
panstwa, wzrostu konkurencyjnosci calej gospodarki i jej efektywnosci energe-
tycznej, a takze ochrony $rodowiska pt. ,,Zalozenia polityki energetycznej pan-
stwa”, ktory po konsultacjach przyjmowany jest przez Rade Ministrow (art. 13
u.p.e.). Odpowiada rowniez za koordynowanie realizacji zatozen polityki przez
organy pafistwa, ktore nie sa mu podporzadkowane i ktorym nie moze wydawac
polecen stuzbowych®. Minister wasciwy do spraw gospodarki sprawuje nadzor
nad bezpieczenstwem zaopatrzenia w paliwa gazowe i energi¢ elektryczng oraz
nadzér nad funkcjonowaniem krajowych systemow energetycznych w zakresie
okre$lonym ta ustawg*'.

Art. 3 pkt 15 u.p.e. zawiera definicj¢ legalng regulacji. Na gruncie tej ustawy
przyjeto, ze regulacja jest stosowanie okre$lonych ustawa $rodkow prawnych,

% 1. Muszyhski, Ustawa Prawo Energetyczne. Komentarz, Warszawa 2000, s. 57.

4 E. Stawicki, w: J. Baehr, J. Stawicki, Prawo energetyczne. Komentarz, Warszawa 1999, s. 65.

41 Szerzej na temat istoty tego zadania i watpliwoSci zwiazanych z uzyciem pojecia ,,nadzoru”
1. Muszynski, Ustawa Prawo Energetyczne..., 0p. Cit., S. 62-67.
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wiacznie z koncesjonowaniem, stuzacych do zapewnienia bezpieczefistwa ener-
getycznego, prawidfowej gospodarki paliwami i energia oraz ochrony intereséw
odbiorcow. Ustawodawca zakwalifikowal jako regulacje zarowno dziatania regu-
lacyjne w $cistym znaczeniu, jak i inne dziatania sterowania bezposredniego na
rynku paliw i energii.

Stopien sterowania rynkiem energetycznym jest zréznicowany w zaleznosci
od podsektoréw tego rynku. Ze wzgledu na monopol naturalny sterowany admi-
nistracyjnie musi by¢ podsektor przesytania i dystrybucji energii i paliw. Z kolei
podsektor wytwarzania i obrotu regulowany administracyjnie jest w takim stop-
niu, w jakim nie rozwinat si¢ jeszcze mechanizm konkurencji. Ustawodawca za-
kfada przy tym, ze regulowanie tych ostatnich dwoch podsektoréw ma charakter
czasowy (art. 49 u.p.e.).

Adresatami dziatan sterujacych sa whasciciele infrastruktury, operatorzy tej
infrastruktury (art. 9h Prawa energetycznego), przedsicbiorstwa energetycz-
ne (art. 3 pkt 12 u.p.e.), a beneficjentami tych dziatan — odbiorcy paliw, ciepta
1 energii.

Dziafania regulacyjne w $cistym znaczeniu podejmowane sg przez ministra
wiasciwego do spraw gospodarki oraz Prezesa URE. W$rdd nich nalezy wyroznié
dziatania zwigzane z zapewnieniem zainteresowanym dostepu do sieci przesyto-
wych lub dystrybucyjnych paliw lub energii, do instalacji magazynowych paliw
gazowych oraz skraplania gazu ziemnego lub regazyfikacji skroplonego gazu.
Ponadto w skfad dziatan regulacyjnych w $cistym znaczeniu wchodzi ksztatto-
wanie taryf dla energii elektrycznej, paliw gazowych i ciepta.

Ustawodawca natozyt na przedsigbiorstwa energetyczne zajmujace sie prze-
sytaniem lub dystrybucja paliw lub energii, magazynowaniem paliw gazowych,
w tym skroplonego gazu, skraplaniem gazu ziemnego lub regazyfikacja skroplo-
nego gazu obowiazek $wiadczenia okre§lonego rodzaju ustug na rzecz odbior-
cow lub innych przedsigbiorstw energetycznych na zasadach roOwnoprawnego
traktowania (art. 4 ust. 2, art. 4c, art. 4d ust. 1, art. 4e ust. 1 u.p.e.). Swiadczenie
okreslonych rodzajow ustug odbywa si¢ na podstawie umow cywilnych. W przy-
padku gdy przedsigbiorstwo odmowi zawarcia okre§lonego rodzaju umowy
o $wiadczenie ustug, ma ono obowiazek pisemnego powiadomienia Prezesa URE
o tym fakcie, podajac uzasadnienie odmowy (art. 4g u.p.e.), a przedsigbiorstwa
energetyczne wchodzace w sktad przedsigbiorstwa zintegrowanego pionowo
majg obowigzek ztozenia wniosku do Prezesa URE o czasowe zwolnienie z po-
wyzszych obowiazkow ustawowych. Prezes URE moze czasowo zwolnié z tych
obowigzkow, przy czym tre$¢ decyzji pozostawiona jest jego uznaniu (art. 4h
ust. 1-4 u.p.e.). Jesli chodzi o obowigzki natozone na przedsicbiorstwa energe-
tyczne, o ktorych mowa w art. 4 ust. 2, art. 4c, art. 4d ust. 1, art. 4e ust. 1 u.p.e.,
Prezes URE z urzedu po powiadomieniu udziela, odmawia udzielenia lub cofa
zwolnienie z obowiazkoéw ustawowych.

Na przedsigbiorstwach energetycznych zajmujacych sig dostarczaniem lub dys-
trybucja paliw lub energii cigzy ustawowy obowiazek zawarcia umowy o przy-
taczenie do sieci i innych umoéw (rodzaje okre$lone zostaly w art. 5 ust. 1 u.p.e.)
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z odbiorcami, w tym z gospodarstwami indywidualnymi (art. 7 ust. 1 u.p.¢.). O od-
mowie przedsigbiorstwo zobowiazane jest poinformowac Prezesa URE, podajac
przyczyny odmowy. Prezes moze zglosi¢ zastrzezenia do odmowy. Jezeli uzna,
ze odmowa byla uzasadniona, wowczas przedsigbiorstwo moze dokona¢ przyla-
czenia do sieci za oplatg ustalona pomigdzy stronami, a wiec optate, ktdra bedzie
niwelowata brak warunkéw ekonomicznych przytaczenia (art. 7 ust. 9 u.p.e.).
Granica dziatan regulacyjnych beda wige argumenty natury ekonomiczne;.

W sprawach spornych dotyczacych odmowy zawarcia powyzej wskazanych
uméw i innych rozstrzyga Prezes URE, na wniosek strony (art. 8 ust. 1 u.p.e.)
w drodze decyzji administracyjnej. W jej tresci zawarte jest rozstrzygnigcie
spornej kwestii pomigdzy stronami (np. zawarcia umowy okreslonej tresci), co
W gruncie rzeczy zastepuje oswiadczenia woli stron sporu (wtedy gdy decyzja
okre$la warunki umowy o $wiadczenie ushugi).

Podstawowe znaczenie wsrod dziatan regulacyjnych w S$cistym znacze-
niu ma ksztaltowanie taryf dla energii elektrycznej, paliw gazowych i ciepta®.
Szczegdlowe zasady ksztattowania i kalkulacji taryf dla energii elektrycznej, pa-
liw gazowych i ciepta oraz zasady rozliczeni w ich obrocie okre$lane sa przez
ministra wlasciwego do spraw gospodarki, po zasiggnigciu opinii Prezesa URE,
w drodze rozporzadzenia (art. 46 ust. 1, 3, 5 u.p.e.). Konkretne taryfy ustalane sg
samodzielnie przez przedsigbiorstwa energetyczne, przy uwzglednieniu przepi-
séw powyzszych rozporzadzen oraz regut kalkulacyjnych zawartych juz w same;j
ustawie (np. art. 45 u.p.e.). Komplementarnym dziataniem regulacyjnym w sto-
sunku do dziataf podj¢tych przez ministra sg dzialania Prezesa URE polegaja-
ce na zatwierdzaniu i kontrolowaniu stosowania taryf pod wzgledem zgodnosSci
z zasadami okre$lonymi w art. 44—46 u.p.e., w tym analizowanie i weryfikowanie
kosztow przyjmowanych przez przedsigbiorstwa energetyczne jako uzasadnione
do kalkulacji cen i stawek optat w taryfach. Prezes URE moze jednakze zwolni¢
przedsigbiorstwo energetyczne z obowiazku przedkladania taryf do zatwierdze-
nia, je$li stwierdzi, ze dziata ono w warunkach konkurencji, albo cofna¢ udzie-
lone zezwolenie w przypadku ustania warunkéw uzasadniajacych zwolnienie
(art. 49 ust. 1 u.p.e.), co oczywiscie nie zwalnia przedsigbiorstwa od obowigzku
przestrzegania przepisow ustawy i aktow wykonawczych. Prezes URE wiadny
jest wiec oceniad istnienie konkurencji, a tym samym decydowa¢ o zakresie swo-
ich zadafi i potrzebie kreowania pararynkowego otoczenia dla przedsigbiorcow
na danym terenie.

Dziataniem sterujacym tego rodzaju jest rowniez okreslanie i publikacja wskaz-
nikéw i cen wskaznikowych istotnych dla procesu ksztattowania taryf (art. 23
ust. 2 pkt 16 u.p.e.), co bezposrednio wplywa na dziatania przedsigbiorstw ener-
getycznych w zakresie ustalania taryf.

Prezes URE wyposazony zostat réwniez w kompetencje do zwolnienia w dro-
dze decyzji przedsigbiorstwa energetycznego z ustawowych obowiazkow swiad-

42 Definicje legalna taryfy zawiera art. 3 pkt 17 ustawy, zgodnie z ktorym taryfa to zbidr cen i sta-

wek oplat oraz warunkéw ich stosowania, opracowany przez przedsigbiorstwo energetyczne i wprowa-
dzany jako obowigzujacy dla okre§lonych odbiorcow w trybie okreslonym ustawa.
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czenia ushug, o ktorych mowa w art. 4 ust. 2, art. 4c, art. 4d ust. 1, art. 4e ust. 1
u.p.e., jak rowniez przedkladania taryf do zatwierdzenia, gdy $wiadczenie tych
ustug odbywa si¢ z wykorzystaniem elementow systemu gazowego lub instalacji
gazowych, ktorych budowa zostata ukonczona po dniu 4 sierpnia 2003 r. (art. 4i
ust. 1 oraz wyjatek okreslony w art. 4i ust. 3 u.p.e.).

Dziataniem regulacyjnym w $cistym znaczeniu jest ustalanie przez Prezesa
URE udziatu opfat statych w tacznych optatach za §wiadczenie ushug przesyta-
nia lub dystrybucji paliw gazowych lub energii. Przedsigbiorstwa energetyczne
zajmujace si¢ przesytaniem lub dystrybucja zobligowane sa w zwiazku z tym do
takiej kalkulacji stawki opfat za ushugi przesytania lub dystrybucji, by nie prze-
kroczy¢ wskaznikow ustalonych przez Prezesa URE (art. 45 ust. 5 u.p.e.).

Dziatania regulacyjne w $cistym znaczeniu podejmowane sa w formie aktow
normatywnych — rozporzadzen oraz w formie aktow administracyjnych.

Podstawowe znaczenie wsrdd dziatan sterujacych rynkiem energetycznym
o charakterze bezposrednim ma udzielanie i cofanie koncesji. Sg to zadania o cha-
rakterze reglamentacyjnym®. Uzyskania koncesji wymaga wykonywanie dziatal-
nosci gospodarczej w zakresie wytwarzania paliw i energii, magazynowania paliw
gazowych i ciektych, skraplania gazu ziemnego i jego regazyfikacji, przesytania
lub dystrybucji paliw lub energii oraz obrotu paliwami lub energia, z wylacze-
niami okreslonymi w omawianej ustawie (art. 32 ust. 1 u.p.e.). Koncesjonowaniu
podlega jedynie dzialalno$¢ nastawiona na uzyskiwanie przychoddw, co oznacza
ze dziatalno$¢ nakierowana na zaspokajanie potrzeb wlasnych nie podlega obo-
wigzkowi uzyskania koncesji**. Charakter prawny rozstrzygnigcia w przedmio-
cie udzielenia koncesji jest niejasny. Kategoryczne sformutowanie art. 33 ust. 1
Prawa energetycznego wskazuje na decyzj¢ zwiazana, z drugiej za$ strony usta-
wodawca postuguje si¢ pojeciami nieostrymi (np. art. 23 ust. 1, art. 33 ust. 1 pkt 2
13 u.p.e.), co sugeruje uznaniowa nature decyzji®.

Prezes URE wyznacza takze w drodze decyzji, na wniosek wiasciciela sieci
przesylowych lub dystrybucyjnych, operatorow tych sieci, ktorzy uzyskali kon-
cesj¢ (art. Shust. 112 u.p.e.).

Do bezposrednich dziatan sterujacych naleza dziatania polegajace na uzyska-
niu zgody Prezesa URE na budowe gazociagu lub linii bezpos$redniej (art. 7a
ust. 3 u.p.e.), na zatwierdzeniu czesci instrukeji ruchu i eksploatacji sieci przesy-
towej lub dystrybucyjnej (art. 9g ust. 7 i 9 u.p.e.), rozstrzyganiu przetargéw (np.
art. 91 ust. 1, art. 16a u.p.e.), wyznaczeniu sprzedawcy z urzedu*® na podstawie

# Szerzej na temat istoty reglamentacji C. Kosikowski, Publiczne prawo gospodarcze Polski i Unii
Europejskiej, wyd. 1, Warszawa 2005, s. 137; idem Prawo dziatalnosci gospodarczej. Komentarz,
Warszawa 2002, s. 52 i n.; M. Waligorski, Administracyjnoprawna regulacja dziatalnosci gospodar-
czej. Problemy prawnej reglamentacji, Poznan 1998, s. 68 in.

# 1. Muszynski, Ustawa Prawo Energetyczne..., op. cit., s. 88.

# Szerzej na ten temat 1. Muszyfiski, Ustawa Prawo Energetyczne..., op. cit., s. 89 i n.; J. Bachr,
w: J. Baehr, J. Stawicki, Prawo energetyczne. Komentarz, s. 113 i n.

% Zgodnie z art. 3 pkt 29 ustawy sprzedawca z urzedu jest przedsigbiorstwo energetyczne posiada-
jace koncesj¢ na obrét paliwami gazowymi lub energig elektryczna, $wiadczace ustugi kompleksowe
odbiorcom paliw gazowych lub energii elektrycznej w gospodarstwie domowym, niekorzystajacym
z prawa wyboru sprzedawcy.
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decyzji administracyjnej w razie niewylonienia go w drodze przetargu (art. 9i
ust. 10 u.p.e.), czy tez dziatania zwigzane z natozeniem obowigzkoéw w drodze
rozporzadzenia, o ktorym mowa w art. 9a ust. 10 u.p.e.

Do dziatan sterujacych rynkiem energetycznym o charakterze bezposrednim
zaliczajg si¢ nadto dzialania typu policji gospodarczej. Wsrod nich wyréznié
mozna m.in. wydawanie $wiadectw pochodzenia (art. 9¢ ust. 1 1 3 u.p.e.), kon-
trolowanie wytwarzania okres$lonej ilosci energii w odnawialnym zrodle energii
(art. 9a ust. 1 u.p.e.), kontrolowanie utrzymywania odpowiedniej ilosci zapasow
(art. 10 ust. 1-3 u.p.e.) oraz stosowania si¢ do ograniczen w sprzedazy, dostarcza-
niu i poborze paliw i energii (art. 11 u.p.e.), kontrolowanie standardow jako$cio-
wych obstugi odbiorcow oraz kontrolowanie na wniosek odbiorcy dotrzymania
parametréw jako$ciowych paliw gazowych i energii elektrycznej, ustalanie me-
tody kontroli i podejmowanie dziatan dla poprawy efektywnosci przedsigbiorstw
energetycznych, naktadanie kar pieni¢znych na zasadach okreslonych w ustawie
(m.in. art. 56 u.p.e.).

Prawnymi formami sterowania bezposredniego sg przede wszystkim akty ad-
ministracyjne, jak rOwniez akty normatywne w postaci rozporzadzefi wykonaw-
czych do ustawy (np. art. 9a ust. 9, art. 10 ust. 6 u.p.e.).

Prezes URE podejmuje rowniez szereg dziatan po$rednio sterujgcych rynkiem
energetycznym w Polsce. Zaliczy¢ do nich nalezy dziatania informacyjne, pole-
gajace na przekazywaniu okreslonych informacji, ktore wplywaja na tre$¢ dziatan
adresatow, glownie przedsigbiorstw energetycznych. Podstawowym dzialaniem
posredniego sterowania jest publikacja w drodze obwieszczenia w Dzienniku
Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej ,,Monitor Polski” polityki energetycznej
panstwa (art. 15a u.p.e.), ktora zawiera m.in. czg$¢ prognostyczna na okres co
najmniej 20 lat oraz program dziatan wykonawczych na okres 4 lat zawierajacy
instrumenty jego realizacji, w zakresie np. dziatan zwigzanych z ochrong $ro-
dowiska, wielko$ci i rodzaju zapasow paliw, kierunkow restrukturyzacji i prze-
mian wlasnoéciowych w sektorze, czy tez kierunkow prac naukowo-badawczych
(art. 15 ust. 1 i art. 14 u.p.e.). Przekazane w ten sposob informacje ukierunkowu-
ja w sposob niewtadczy, ,,migkki”, dziatalno$¢ przedsigbiorstw energetycznych.
Wsrodd dziatan tego typu wymieni¢ nalezy rowniez oglaszanie w drodze obwiesz-
czenia w tym samym organie publikacyjnym sprawozdania z wynikOw nadzoru
nad bezpieczenstwem zaopatrzenia w gaz ziemny i energi¢ elektryczna, ktore
okre$la m.in. przewidywane zapotrzebowanie na gaz ziemny i energi¢ elektrycz-
naipodobnie oddziatuje na uczestnikow rynku (art. 15b ust. 1-3 u.p.e.). Wskazaé
nalezy rowniez na oglaszanie w tej samej formie i organie publikacyjnym raportu
okreslajacego cele w zakresie udziatu energii elektrycznej wytwarzanej w odna-
wialnych zrédlach energii oraz raportu zawierajacego analizg realizacji celow
ilosciowych i osiggnietych wynikow w tym zakresie (art. 9f u.p.e.). Inne przykta-
dy dziatan informacyjnych okre$lone sa m.in. w art. 9a ust. 4, art. 23 ust. 2 pkt 18,
art. 31 ust. 2 u.p.e.

Decyzje i postanowienia Prezesa URE podlegaja sadowej kontroli. Stuzy od
nich odwotanie do Sadu Okregowego w Warszawie — sadu ochrony konkurencji
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1 konsumentow. Kontrola sadowa dziatalno$ci orzeczniczej Prezesa jest wiec pet-
na, w przeciwienstwie do kontroli dziatalno$ci orzeczniczej Prezesa UTK.

IV. ORGANY REGULACYJNE NA RYNKU TELEKOMUNIKACYINYM

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomuni-
kacyjne*’ (dalej u.p.t.) Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej, zwany da-
lej Prezesem UKE, jest organem regulacyjnym w dziedzinie rynku ustug tele-
komunikacyjnych i pocztowych. Prezes UKE zostal obok ministra wlasciwego
do spraw tgcznosci zaliczony do organdéw administracji facznosci, prowadzacych
polityke regulacyjng (art. 189 ust. 1 i 2 u.p.t.). Prezes jest centralnym organem
administracji rzadowej, powotuje go i odwotuje Prezes Rady Ministrow sposrod
0sob nalezacych do panstwowego zasobu kadrowego, zaproponowanych przez
Krajowa Rade¢ Radiofonii i Telewizji (KRRiTV). Do dnia 27 pazdziernika 2006 .,
tj. do dnia wejscia w zycie ustawy z dnia 24 sierpnia 2006 r. 0 panstwowym za-
sobie kadrowym i wysokich stanowiskach panstwowych*, Prezes UKE powo-
lywany byl na 5-letnia kadencj¢, co wzmacniato jego pozycje prawna. Prezes
Rady Ministrow nie moze odmowi¢ powotania jednej z 0s6b zaproponowanych
przez KRRiTV. W razie jednak odmoéwienia przez Prezesa Rady Ministrow po-
wotlania 0s6b wskazanych przez Krajowa Rade¢ ustawa nie przewiduje procedu-
ry rozstrzygania zaistnialego sporu. Przewage w ewentualnym sporze pomig¢dzy
Krajowa Radg a Prezesem Rady Ministrow, w zwiazku z brakami odpowiednich
regulacji ustawowych, bedzie miat premier, ktoremu Krajowa Rada zmuszona
bedzie zaproponowa¢ nowego kandydata.

Do dnia 27 pazdziernika 2006 r. na strazy niezalezno$ci Prezesa UKE stata dtu-
gos$¢ jego kadencji, ktora wylaczata (co do zasady) mozliwos¢ zbiegu poczatku
1 konca jego kadencji z kadencja parlamentu i ewentualnie Rady Ministrow (przy
zatozeniu funkcjonowania tego samego rzadu przez cala kadencje parlamentu).
Ponadto Prezes UKE mogl by¢ odwolany przed uptywem kadencji wytacznie
w przypadkach okreslonych w art. 190 ust. 6 u.p.t.*

47 Dz.U. 22004 . Nr 171, poz. 1800.

“ Dz.U. 22006 r. Nr 170, poz. 1217.

4 Nieobowigzujacy art. 190 ust. 6 ustawy wskazywal katalog przestanek uzasadniajacych odwota-
nie, sposrod ktorych watpliwosci prawnych nie wzbudzaly przyczyny w postaci orzeczenia o zakazie
zajmowania kierowniczych stanowisk lub pehienia funkcji zwiazanych ze szczegolna odpowiedzial-
no$cig w organach panstwa, popetnienia przestgpstwa z winy umyslnej $ciganego z urz¢du, stwierdzo-
nego prawomocnym wyrokiem sadu, jak réwniez ztozenia rezygnacji. Wystapienie tych okolicznosci
nie dawato zadnej swobody interpretacyjnej Prezesowi Rady Ministrow. Zastrzezenia wzbudzita moz-
liwo$¢ odwotania Prezesa UKE w przypadku choroby trwale uniemozliwiajacej wykonywanie zadan.
W tym miejscu nalezy przywota¢ odpowiednie rozwazania poczynione przy okazji omawiania przy-
czyn uzasadniajacych odwotanie Prezesa URE. Najszerszy zakres swobody interpretacyjnej i poten-
cjalnego naruszania zakresu niezalezno$ci tego organu regulacyjnego dawata przestanka w postaci ,,ra-
zacego naruszenia ustawy”. Ocena stopnia naruszenia pozostawiona zostata organowi odwolujacemu.
Nadto ustawodawca nie precyzowal, czy chodzito o naruszenie ustawy — Prawo telekomunikacyjne,
czy tez naruszenie jakiejkolwiek innej ustawy, czy wreszcie naruszenie przepisOw rangi ustawowej,
lecz zawartych w akcie o innej nazwie.
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Wyktadnia logiczno-jezykowa art. 190 ust. 4 u.p.t. wskazuje, ze udziat Krajowe;j
Rady odnie$¢ nalezy do procedury powotywania Prezesa UKE. W odwotaniu or-
gan ten nie bierze udziatu. Jej udziat w procedurze powotania gwarantuje szeroki
zakres niezaleznosci tego organu regulacyjnego®. Wspotuczestnictwo w proce-
durze odwolania zapewniloby jego poszerzenie. Zasadg powinno by¢ powotywa-
nie i odwolywanie organdw pafistwa w tym samym trybie.

Do dnia wejécia nowelizacji u.p.t. w zycie mozna bylo przyjac¢ istnienie za-
sady niezaleznosci Prezesa UKE. Na jej strazy stata m.in. zasada kadencyjnosci
oraz wspotudziat w jego kreowaniu KRRiTV (na odmiennych anizeli obecnie
zasadach), a wigc organu wylaczonego ze struktury scentralizowanej administra-
cji rzadowej i od niej niezaleznej. Zakres gwarancji niezalezno$ci Prezesa UKE
uzna¢ mozna byto za najszerszy spo$rod omawianych dotychczas organow regu-
lacyjnych. Na gruncie obecnie obowigzujacych przepisow niezaleznos¢ zostata
drastycznie ograniczona i jedynie uczestnictwo Krajowej Rady w powotywaniu
Prezesa UKE odréznia jego pozycj¢ prawna od pozycji typowych organow cen-
tralnych, co do ktorych odnoszona jest zasada hierarchicznego podporzadkowa-
nia.

Na wniosek Prezesa UKE minister wlasciwy do spraw lacznosci powoluje
jego zastepce. Przyja¢ nalezy, ze w tej samej procedurze jest on odwotywany.
Aparatem pomocniczym Prezesa jest Urzad Komunikacji Elektronicznej. Statut
Urzedu moze przewidzie¢ kompetencj¢ dla Prezesa do utworzenia zamiejsco-
wych jednostek organizacyjnych, z uwzglgdnieniem zasadniczego podziatu tery-
torialnego panstwa.

Obok Prezesa UKE organem regulacyjnym jest minister wlasciwy do spraw
tacznosci, ktéry jest naczelnym organem administracji rzadowej wiasciwym
w sprawach polityki energetycznej. Podobnie jak w przypadku rynku energe-
tycznego minister wlasciwy do spraw tacznosci pelni funkcje kreatora polityki
panstwa w dziedzinie rynku ustug telekomunikacyjnych i pocztowych. Dzialania
ministra wiaza sic w gtdwnej mierze ze stanowieniem przepisow prawa, okresla-
jac standardy zachowan na rynku.

Adresatami regulacyjnych dziatan sterujacych rynkiem telekomunikacyjnym
saprzedsigbiorcy telekomunikacyjni (art. 10 ust. 1 ustawy). Zgodnie z art. 2 pkt 27
u.p.t. sa nimi przedsigbiorcy lub inne podmioty uprawnione do wykonywania
dziatalno$ci gospodarczej na podstawie odrgbnych przepisow, ktorzy wykonuja
dziatalno$¢ gospodarcza polegajaca na dostarczaniu sieci telekomunikacyjnej,
udogodnien towarzyszacych lub $wiadczeniu ustug telekomunikacyjnych, przy
czym przedsigbiorca telekomunikacyjny uprawniony do:

a) $wiadczenia ushug telekomunikacyjnych — zwany jest dostawca ustug,

b) dostarczania publicznych sieci telekomunikacyjnych lub udogodniefi towa-
rzyszacych — zwany jest operatorem.

50 Wynika to ze szczegdlnej pozycji ustrojowej Krajowej Rady, o czym szerzej R. Stasikowski,
Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji, w: J. Lukasiewicz (red.), Biurokracja, Il Migdzynarodowa
Konferencja Naukowa Krynica Zdroj, 2-4 czerwca 2006 1., s. 555 i n.
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Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych polega na wykonywaniu ustug za po-
moca wilasnej sieci, z wykorzystaniem sieci innego operatora lub sprzedazy we
wlasnym imieniu i na whasny rachunek ustugi telekomunikacyjnej wykonywanej
przez innego dostawce (art. 2 pkt 41 u.p.t.).

Regulacyjne dziatania sterujace sa podejmowane wzgledem przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych zaré6wno o znaczacej pozycji na rynku, jak i nieposiada-
jacych takiej pozycji (art. 15 pkt 2 u.p.t.)’’. Zasadniczo adresatem dziatan re-
gulacyjnych jest jednak przedsigbiorca telekomunikacyjny posiadajacy znaczaca
pozycje na rynku.

Dziatania regulacyjne zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury
z dnia 25 pazdziernika 2004 r.?, wydanym na podstawie art. 22 ust. 1 u.p.t.,
skierowane sg na dwa podstawowe rodzaje telekomunikacyjnych rynkéw wia-
sciwych®:

a) rynek wyrobow i ustug telekomunikacyjnych koniecznych dla przedsiebior-
cow telekomunikacyjnych do §wiadczenia ustug na rzecz uzytkownikéw konco-
wych, ktory okreslany bedzie jako rynek hurtowy,

b) rynek ustug detalicznych, okreslany jako rynek detaliczny.

W skiad kazdego z rynkéw wchodzi po kilka rynkow poszczegdlnych ustug.
Rynki te sa przedmiotem analiz Prezesa UKE. Celem analizy jest ustalenie, czy
na danym rynku wystepuje skuteczna konkurencja. W razie jej stwierdzenia dany
rynek wilasciwy nie podlega dziataniom regulacyjnym. Cecha charakterystycz-
ng regulacyjnego ukfadu sterujacego na rynku ustug telekomunikacyjnych jest
wprowadzenie regulacji wyprzedzajacej (regulacji ex ante) w stosunku do prawa
antymonopolowego. Regulacja ta jest wyprzedzajaca, gdyz zanim przedsigbiorca
podejmie faktyczng dziatalno$¢ telekomunikacyjna moze by¢ uznany za podmiot
0 znaczgcej pozycji na rynku, co wiaze si¢ z nalozeniem na niego okre$lonych
w ustawie obowigzkéw>!. Analiza dokonywana przez Prezesa UKE polega na
zbadaniu rynkéw wilasciwych w zakresie wyrobow i ustug telekomunikacyjnych,
ktorej celem jest ustalenie istnienia efektywnej konkurencji na rynku. W przy-
padku jej braku Prezes UKE wyznacza w drodze decyzji przedsiebiorce lub
przedsigbiorcow zajmujacych znaczaca pozycje na rynku oraz naklada na nich
obowiagzki regulacyjne (art. 24 ust. 1 u.p.t.). Znaczaca pozycj¢ na rynku poszcze-
g0Inych ustug zajmuje ten przedsigbiorca, ktory nie spotyka si¢ na danym rynku
wilasciwym ze skuteczna konkurencja®.

Decyzje te podejmowane sg w porozumieniu z Prezesem Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw (art. 25 ust. 1 u.p.t.). W swojej decyzji Prezes UKE
nakfada (utrzymuje, zmienia lub znosi) na przedsigbiorce telekomunikacyjne-
€0 0 znaczacej pozycji na rynku jeden lub wigcej obowiazkow regulacyjnych,

3 Jako przyktad sterujacego dzialania regulacyjnego podejmowanego wzglgdem podmiotu niepo-
siadajacego znaczacej pozycji na rynku wskaza¢ mozna dziatanie okre$lone w art. 134 ustawy.

52 Dz.U. z 2004 1. Nr 242, poz. 2420.

> Definicj¢ tego pojecia zawiera art. 4 pkt 8 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkuren-
cji i konsument6w, tekst jedn. Dz.U z 2003 r. Nr 86, poz. 84 z p6zn. zm.

* A. Krasuski, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2005, s. 136.
% A. Krasuski, Prawo telekomunikacyjne..., op. cit., s. 149.
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o ktorych mowa w art. 34 u.p.t. (zapewnienie dostgpu telekomunikacyjnego),
w art. 3640 u.p.t. (obowiazek rownego traktowania w zakresie dostgpu teleko-
munikacyjnego, obowiazek oglaszania lub udostepniania informacji w sprawach
zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego, obowiazek prowadzenia rachun-
kowosci regulacyjnej, obowiazek prowadzenia szczegolnej kalkulacji kosztow
$wiadczenia dostepu telekomunikacyjnego oraz obowigzki zwigzane ze stoso-
waniem optat za ta ustuge), w art. 42 u.p.t. (obowiazek wprowadzenia oferty
ramowej o dostepie telekomunikacyjnym, czyli ogolnych warunkéw tej umowy),
w art. 4447 u.p.t. (inne obowiazki regulacyjne anizeli wskazane powyzej, a nad-
to obowiazki zwigzane z zapewnieniem zdolno$ci do wzajemnego komuniko-
wania sie uzytkownikow wszystkich przedsigbiorcow telekomunikacyjnych oraz
obowiazki szczegdtowo wymienione w art. 46 ust. 2 u.p.t.) i w art. 72 ust. 3 u.p.t.,
biorac pod uwage adekwatno$¢ danego obowiazku do zidentyfikowanego proble-
mu, proporcjonalno$¢ oraz okreslone w ustawie cele (art. 25 ust. 4 w.p.t.)*.

Dziatania regulacyjne w $cistym znaczeniu w odniesieniu do rynku hurtowego
podejmowane sa przez Prezesa UKE oraz ministra wlasciwego do spraw facz-
nosci. Dziatania te wigza si¢ w pierwszym rzedzie z zapewnieniem dostgpu te-
lekomunikacyjnego, przez ktory nalezy rozumie¢ mozliwos¢ korzystania z urza-
dzen telekomunikacyjnych, udogodniefi towarzyszacych lub ustug $wiadczonych
przez innego przedsigbiorce telekomunikacyjnego, na okreslonych warunkach,
celem $wiadczenia wiasnych ushug telekomunikacyjnych (art. 2 pkt 6 u.p.t.).

W przepisach ustawy wyrézni¢ mozna dwa rodzaje przepisow odnoszacych
sie do dostepu telekomunikacyjnego: przepisy odnoszace si¢ do wszystkich ope-
ratoréw publicznej sieci telekomunikacyjnej (art. 26 i n. u.p.t.) oraz przepisy do-
tyczace operatoréw o znaczacej pozycji na rynku.

Ustawodawca natozyl na operatora publicznej sieci telekomunikacyjnej obo-
wiazek prowadzenia negocjacji w sprawie zawarcia umowy o dostepie teleko-
munikacyjnym z innym przedsigbiorcg telekomunikacyjnym lub innymi pod-
miotami, w celu §wiadczenia publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych
oraz zapewnienia interoperacyjnosci (efektywnej wspotpracy) ustug (art. 26
ust. 1 u.p.t.)”". Prezes UKE moze, na pisemny wniosek kazdej ze stron negocjacji
albo z urzedu, okresli¢ w drodze postanowienia termin do zakonczenia nego-
cjacji. W przypadku niepodj¢cia negocjacji, odmowy dostg¢pu telekomunikacyj-
nego przez podmiot do tego zobowigzany lub niezawarcia umowy w terminie
wyznaczonym przez Prezesa kazda ze stron moze zwroci¢ si¢ do Prezesa UKE
z wnioskiem 0 wydanie decyzji w sprawie rozstrzygniecia kwestii spornych lub
okreslenia warunkow wspolpracy (art. 27 ust. 2 u.p.t.). Wniosek strony powinien
zawieraé projekt umowy o dostepie telekomunikacyjnym. Prezes wydaje decyzj¢

56 Na temat zasady proporcjonalnosci szerzej R. Stasikowski, Gwarancje samorzgdnosci gminnej
w systemie prawnym Republiki Federalnej Niemiec i Rzeczpospolitej Polskiej, Bydgoszcz—Katowice
2003, s. 115 i n. i powolana tam literatura; A. Walaszek-Pyziol, Zasada proporcjonalnosci w orzecz-
nictwie Trybunatu Konstytucyjnego, PUG 1995, nr 1, s. 14 in.

57 Szerzej na ten temat A. Krasuski, Prawo telekomunikacyjne..., op. cit., s. 155; A. Strezynska,
Dostgp telekomunikacyjny. Jak stosowaé i wykorzystywaé nowe przepisy, ,Prawo i Ekonomia
w Telekomunikacji” 2004, nr 7-9.
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o dostepie telekomunikacyjnym tylko w przypadkach pozytywnego spetnienia
kryteriow oznaczonych w art. 28 ust. 1 u.p.t. Decyzja Prezesa UKE o dostepie
telekomunikacyjnym zast¢puje umowe cywilng w tym przedmiocie i w swej tre-
$ci, w zaleznosci od zadania strony, w calosci okresla wzajemne prawa i obo-
wigzki stron lub w tej czeSci, co do ktorej nie doszto do porozumienia pomig-
dzy stronami. Decyzja ta moze by¢ w kazdym czasie zmieniona przez Prezesa
UKE na wniosek strony lub z urzedu, w przypadkach uzasadnionych potrzeba
zapewnienia ochrony interesow uzytkownikow koncowych, skutecznej konku-
rencji lub interoperacyjnosci ustug (art. 28 ust. 4 1 6 u.p.t.). W tych samych przy-
padkach Prezes UKE moze w drodze decyzji administracyjnej zmieni¢ z urzgdu
tres¢ umowy o dostepie telekomunikacyjnym lub zobowigza¢ strony umowy do
wprowadzenia stosownych zmian (art. 29 ust. 1 u.p.t.). W celu zapewnienia wiec
namiastki gry wolnorynkowej Prezes UKE wyposazony zostal w kompetencje
do ksztaltowania za pomoca decyzji administracyjnej tresci stosunkéw cywil-
noprawnych pomiedzy przedsigbiorcami telekomunikacyjnymi i decydowania
o dopuszczalnosci istnienia tych stosunkéw w razie braku zgodnej woli stron
w tym przedmiocie.

Dalej idgcym instrumentem sterowania jest kompetencja do naktadania obo-
wiazkow, okre§lanych przez ustawodawce jako obowiazki regulacyjne, w dro-
dze decyzji przez Prezesa UKE na operatora o znaczacej pozycji rynkowej,
uwzgledniania uzasadnionych wnioskéw przedsigbiorcow telekomunikacyjnych
o zapewnienie im dostepu telekomunikacyjnego, w tym uzytkowania elementow
sieci oraz udogodnien towarzyszacych (art. 34 ust. 1 u.p.t.). Ustawodawca przy
tym okresla, na czym miatby polega¢ 6w obowiazek, oraz wskazuje w szczegol-
no$ci, w jakich sytuacjach wniosek jest uzasadniony (np. w razie koniecznosci
zapewnienia konkurencji w dluzszym okresie). Oznacza to, ze w przypadku wy-
dania takiej decyzji operator o znaczacej pozycji rynkowej bedzie wnioskiem
zwiazany 1 bedzie zobligowany do zawarcia odpowiedniej umowy. W decyzji
tej mozna rowniez okresli¢ techniczne lub eksploatacyjne warunki, jakie zainte-
resowane strony (tj. operator o znaczacej pozycji rynkowej oraz przedsigbiorca
lub inny pomiot sktadajacy wniosek o dostep telekomunikacyjny) beda musiaty
spetni¢, by zachodzita mozliwo$¢ realizacji prawa do dostepu telekomunikacyj-
nego (art. 35 ust. 1 u.p.t.).

Dziataniem regulacyjnym w $cistym znaczeniu jest rowniez dziatanie Prezesa
UKE przewidziane w art. 36 u.p.t., ktory to przepis stwarza mozliwosci nato-
zenia, w drodze decyzji, na operatora o znaczacej pozycji rynkowej obowiazku
réwnego traktowania przedsigbiorcow telekomunikacyjnych w zakresie dostgpu
telekomunikacyjnego, a w szczeg6lnosci przez oferowanie jednakowych warun-
kow w pordwnywalnych okolicznosciach, a takze oferowanie ustug niegorszych
od stosowanych w ramach wtasnego przedsiebiorstwa, lub w stosunkach z zalez-
nymi podmiotami. Celem tej regulacji jest eliminacja mozliwosci wykluczania
innych uczestnikow rynku telekomunikacyjnego przez wykorzystujacego swoja
pozycje operatora o znaczacej pozycji rynkowej. Dziatanie organu regulacyjnego
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nakierowne wigc jest na stwarzanie warunkow do powstawania i rozwoju konku-
rencji na omawianym rynku.

Srodkiem pomocniczym shuzacym realizacji tego nadrzednego celu sg dzia-
tania regulacyjne polegajace na naktadania, w drodze decyzji Prezesa UKE, na
operatorow o znaczacej pozycji rynkowej obowiazku ogtaszania lub udostepnia-
nia informacji zwigzanych z zapewnieniem dostgpu telekomunikacyjnego, infor-
macji ksiegowych, specyfikacji technicznych sieci i urzadzen telekomunikacyj-
nych, charakterystyki sieci, zasad i warunkow $wiadczenia ustug oraz korzystania
z sieci, a takze oplat. Instrumentem kontrolnym operatordw o znaczacej pozycji
rynkowej z wykonywania obowigzkow stwarzania warunkow do rozwoju swoich
konkurentow jest mozliwo$¢ nalozenia na nich obowiazku prowadzenia rachun-
kowosci regulacyjnej (art. 38 u.p.t.).

Druga grup¢ dzialan regulacyjnych w $cistym znaczeniu tworza instrumenty
stuzace wplywaniu na wysoko$¢ oplat ustalanych przez operatora o znaczace;j
pozycji rynkowej za swoje ustugi $wiadczone na rzecz innych przedsigbiorstw
telekomunikacyjnych. Wysoko$¢ optat uzalezniona jest w znacznym stopniu od
sposobu rozliczania kosztow. Dziatania regulacyjne w tym zakresie podzielone
zostaly pomi¢dzy ministra wlasciwego do spraw lgcznosci oraz Prezesa UKE.
Minister wlasciwy do spraw taczno$ci w porozumieniu z ministrem wiasciwym
do spraw finansoéw publicznych ustala w drodze rozporzadzenia m.in. sposoby
kalkulacji kosztow ustug w zakresie dostgpu telekomunikacyjnego lub ustug na
rynku detalicznym, tryb i terminy uzgadniania i zatwierdzania przez Prezesa UKE
opracowanej przez przedsigbiorce telekomunikacyjnego instrukcji oraz opisu
kalkulacji kosztow, zakres i terminy przekazywania Prezesowi UKE sprawozdan
z prowadzonej rachunkowosci regulacyjnej oraz wynikow kalkulacji kosztow
(art. 51 u.p.t.). Z kolei Prezes UKE moze w drodze decyzji nalozy¢ na operato-
ra o znaczacej pozycji rynkowej obowiazki: kalkulacji uzasadnionych kosztow
$wiadczenia dostepu telekomunikacyjnego w okreslony sposob, zgodnie z za-
twierdzonym przez Prezesa opisem kalkulacji kosztow, jak réwniez obowiazek
stosowania optat z tytutu dost¢pu telekomunikacyjnego, uwzgledniajgc zwrot je-
dynie uzasadnionych kosztéw operatora. Obowiazkiem operatora jest przedtoze-
nie szczegdtowego uzasadnienia wysokosci oplat podlegajacego kontroli Prezesa
UKE, ktéry w razie nieprawidtowo$ci moze w drodze decyzji nalozy¢ obowiazek
odpowiedniego dostosowania optat, wskazujac ich doktadng wysokos¢ albo mi-
nimalny lub maksymalny ich poziom (art. 39 u.p.t.).

Dalej idacym narzedziem sterowania jest kompetencja Prezesa UKE do na-
tozenia na operatora o znaczacej pozycji rynkowej obowiazku ustalania optat
z tytuhu dostgpu telekomunikacyjnego na podstawie ponoszonych kosztow, a po
przeprowadzonej kontroli Prezes moze nalozy¢ kolejny obowigzek: odpowied-
niego dostosowania tych optat (art. 40 ust. 1 i 3 u.p.t.). Chodzi tu o koszty sku-
tecznego $wiadczenia danej ustugi, a nie o koszty faktycznie poniesione przez
operatora. Rolg organu regulacyjnego bedzie zapewnienie, by oplaty ustalone
w drodze decyzji przez operatora lub przez Prezesa UKE promowaly efektyw-
nos¢ gospodarcza, i zrownowazona konkurencj¢, zapewniaty maksymalne korzy-
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sci dla uzytkownikow koficowych i uwzgledniaty jednoczesnie wysokos¢ optat
na porownywalnych rynkach konkurencyjnych?®,

Kolejnym instrumentem dziatan regulacyjnych w $cistym znaczeniu jest moz-
liwos¢ natozenia przez Prezesa UKE w drodze decyzji, po spetnieniu przestanek
okreslonych w art. 42 ust. 1 u.p.t., na operatora o znaczacej pozycji rynkowej
obowiazku przygotowania i przedstawienia w okreSlonym terminie projektu
oferty ramowej o dostepie telekomunikacyjnym, ktorej stopien szczegétowosci
okresli w decyzji. Minister wlasciwy do spraw taczno$ci okre$la w drodze roz-
porzadzenia szczegbtowe wymogi oferty ramowej (art. 42 ust. 4 u.p.t.). Projekt
oferty ramowe;j zatwierdzany jest przez Prezesa UKE, jezeli odpowiada prze-
pisom prawa i potrzebom rynku, w wersji przedtozonej przez operatora lub po
zmianach naniesionych przez organ regulacyjny. W razie nieprzedtozenia oferty
ramowej Prezes UKE samodzielnie ustala jej tre$é.

Oferta ramowa jest oferta w rozumieniu art. 66 k.c. Oznacza to, ze do zawar-
cia umowy o polaczeniu sieci operatora o znaczacej pozycji rynkowej z siecia
innego przedsigbiorcy telekomunikacyjnego wystarczajace jest ztozenie przez
niego o$wiadczenia o przyjeciu warunkow zawartych w ofercie ramowej. Prezes
UKE okresla wigc w drodze decyzji administracyjnej sposdb zawierania umow
o dostepie telekomunikacyjnym. Czyni z operatora o znaczacej pozycji rynko-
wej podmiot inicjujacy, zainteresowany zawarciem umowy™, zawarcie za$ samej
umowy pozostawione zostato uznaniu podmiotu zainteresowanego dostepem do
sieci operatora o znaczacej pozycji rynkowej.

W szczegblnych przypadkach Prezes UKE moze, po uzyskaniu zgody Komisji
Europejskiej w trybie art. 18 i art. 19 u.p.t., w drodze decyzji, natozy¢ na opera-
tor0w o znaczacej pozycji rynkowej inne obowiazki w zakresie dostepu teleko-
munikacyjnego niz wymienione w art. 34—40 i art. 42 u.p.t. Powyzsza regulacja
zawarta w art. 44 u.p.t. jest realizacjg zalecen zawartych w Dyrektywie 2002/19/
WE z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie dostepu do sieci tacznosci elektronicznej
1 urzadzen towarzyszacych oraz ich taczenia®. Regulacja ta budzié¢ moze jed-
nak watpliwosci prawne, gdyz dzialania regulacyjne w sensie $cistym przybie-
rajg zawsze forme dziatah wiadczych, stad tez zakres ingerencji powinien by¢
okre$lony w ustawie w sposob konkretny. Przepis powyzszy ma za$ charakter
klauzuli generalnej, co moze stwarza¢ zagrozenie dla przedsigbiorcow telekomu-
nikacyjnych, tym bardziej ze zakres ich obowiazkow w sytuacjach szczegélnych
zagrozen, a w szczegdlnosci wprowadzenia stanu nadzwyczajnego, okre$lono
w ustawie (art. 176 i n. u.p.t.).

Istnienie konkurencji na rynkach hurtowych oznaczonych ustug telekomuni-
kacyjnych zapewnia konkurencj¢ na rynkach detalicznych. Celem regulacyjnych
dziatan sterujacych poszczeg6lnymi rynkami hurtowymi jest stworzenie skutecz-
nej konkurencji na danych rynkach detalicznych. Mimo podjecia odpowiednich

8 A. Krasuski, Prawo telekomunikacyjne..., op. cit., s. 189.

% 8. Rudnicki, w: S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do Kodeksu Cywilnego. Ksigega Pierwsza.
Czes¢ ogolna, wyd. 3 zmienione, Warszawa 2001, s. 226-227.

% Dz.Urz. WE L 108 z 24 kwietnia 2002 r.
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dziatan regulacyjnych na rynkach hurtowych rynki detaliczne moga nie spetnia¢
kryteriow efektywnej konkurencji i moga nie zosta¢ osiggnigte okreslone w usta-
wie cele polityki regulacyjnej. Wowczas podjete zostang dziatania regulacyjne
na rynku ustug detalicznych®'. Adresatem sterowania regulacyjnego jest przed-
siebiorca telekomunikacyjny o znaczacej pozycji rynkowej na danym rynku deta-
licznym. Prezes UKE moze wowczas, w celu ochrony uzytkownika koficowego,
w drodze decyzji natozy¢ na przedsigbiorce telekomunikacyjnego co najmnie;j je-
den z obowiazkow okreslonych w art. 46 ust. 2 u.p.t., tj. obowigzek: nieustalania
zawyzonych cen, nieutrudniania wejscia na rynek innym przedsigbiorcom, nie-
ograniczania konkurencji poprzez ustalanie cen ustug zanizonych w stosunku do
kosztéw ich $wiadczenia, niestosowania nieuzasadnionych preferencji dla okres-
lonych uzytkownikéw koficowych, z wytaczeniem przewidzianych w ustawie,
niezobowiazywania uzytkownikéw koncowych do korzystania z ustug, ktore sa
dla niego zbedne. Art. 46 ust. 3 u.p.t. wskazuje, na czym moga polega¢ w szcze-
golnosci powyzsze obowiazki. Prezes UKE naktada réwniez na przedsigbiorce
telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji rynkowej obowigzki w zakresie dzier-
zawy laczy telekomunikacyjnych, jak rowniez wptywa na wysoko$¢ obowigzuja-
cych za te ustugi cen oraz tre$¢ regulaminu ich $wiadczenia (art. 47-48 u.p.t.).
Dziatania regulacyjne w $cistym znaczeniu podejmowane sg w formie aktow
normatywnych (rozporzadzen) oraz w formie decyzji administracyjnych.
Dziatania sterujace o charakterze bezposrednim na rynku telekomunikacyj-
nym obejmuja m.in. dzialania reglamentacyjne. Ustawodawca w art. 46 ustawy
z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzialalnosci gospodarczej wylaczyt dziatal-
nosé telekomunikacyjna z grupy dziatalno$ci gospodarczych podlegajacych obo-
wiazkowi uzyskania koncesji i na podstawie art. 10 ust. 1 u.p.t. zaliczyl ja do
dziatalnosci regulowanej (w sensie nadanym temu pojeciu w ustawie z 2 lipca
2004 1.)%2, podlegajacej wpisowi do specjalnego rejestru przedsigbiorcow teleko-
munikacyjnych, ktéry prowadzi Prezes UKE®. Wpis do rejestru jest jedng z form
reglamentacji gospodarczej, stabsza anizeli koncesjonowanie®. Reglamentacja
w tym przypadku polega na uzaleznieniu rozpoczecia dziatalnosci telekomuni-
kacyjnej od uzyskania wpisu do rejestru, ktory moze by¢ dokonany dopiero po
spetnieniu warunkéw przewidzianych w ustawie. W przypadkach wskazanych
w ustawie przewidziano poszerzenie zakresu reglamentacji o obowiazek uzyska-
nia pozwolenia®. Pozwolenie wymagane jest na uzywanie urzadzenia radiowego

61 Zgodnie z art. 2 pkt 34 ustawy rynkiem detalicznym jest rynek ustug i wyrobow w zakresie ustug
telekomunikacyjnych dla uzytkownikow koncowych.

62 Szerzej na temat dzialalnosci gospodarczej regulowanej M. Waligérski, Dziatalnos¢ gospodar-
cza regulowana, w: Granice samodzielnosci wspdlnot samorzqdowych, Rzeszow 2005, s. 317 in.

6 Nie dotyczy sytuacji wskazanej w art. 10 ust. 15 ustawy.

¢ 7. Leonski, Materialne prawo administracyjne, wyd. 7, Warszawa 2005, s. 186.

65 Na temat zakresu reglamentacji na gruncie ustawy z 21 lipca 2000 r. — Prawo telekomunikacyj-
ne A. Krasuski, Reglamentacja dziatalnosci telekomunikacyjnej — rozwazania de lege lata i de lege
ferenda, PUG 2004 1., nr 4, s. 2 i n.; E. Ura, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2001,
s.2lin.
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w celu nadawania sygnatow (pozwolenie radiowe, art. 143 ustawy)%. Pozwolenia
radiowe wydawane sg przez Prezesa UKE (art. 143 ust. 2 ustawy).

Do dziafan sterujacych o charakterze bezpos$rednim podejmowanych przez
Prezesa UKE zaliczy¢ mozna m.in. wylonienie w drodze konkursu lub wyzna-
czenie, w drodze decyzji administracyjnej, dostawcy lub dostawcow publicznie
dostepnych ustug telekomunikacyjnych (art. 82—-83 u.p.t.), okre$lenie minimal-
nej ilosci aparatow publicznych, w tym aparatow przystosowanych dla oséb nie-
petnosprawnych (art. 88 ust. 1 u.p.t.), podejmowanie szeregu dziatafh zwiaza-
nych z gospodarowaniem czgstotliwo$ciami oraz numeracja, takich jak ustalanie
i zmiany planu zagospodarowania czgstotliwo$ci (art. 112 ust. 1 u.p.t.), rezerwa-
cja czgstotliwosci i zasobow orbitalnych (art. 114 ust. 2 u.p.t.)”’, przydzielanie
numeracji (art. 126 ust. 1 u.p.t.), wezwanie do przekazywania informacji o reali-
zowaniu obowigzkdw natozonych mocg ustawy lub decyzjg Prezesa UKE (art. 6
ust. 1 u.p.t.), wydawanie Swiadectw operatora urzadzen radiowych (art. 150 ust. 1
u.p.t.).

Dziatania sterujgce bezposrednio rynkiem telekomunikacyjnym podjaé moze
takze minister wlasciwy do spraw tacznosci, ktory moze okresli¢, w drodze roz-
porzadzenia, wymagania dotyczace jakosci poszczegdlnych ustug oraz tresé, for-
me, terminy i sposob publikowania informacji dotyczacych jako$ci dostepnych
ustug telekomunikacyjnych, kierujac si¢ potrzeba zapewnienia uzytkownikom
koncowym dostepu do wyczerpujacych i przejrzystych informacji (art. 63 ust. 2
u.p.t.).

Podobnie jak w przypadku rynku energetyki czy tez transportu kolejowego
podstawowe znaczenie wsrod dziatan sterujacych o charakterze bezposrednim
maja dziatania policyjne®. Obowiazki ochrony dobr policyjnych natozone zostaty
na przedsigbiorcow telekomunikacyjnych zasadniczo moca ustawy, ale rowniez
ich poszczegdlne rodzaje moga by¢ natozone w drodze aktu administracyjnego
(np. art. 178 u.p.t.). Nalezy wskaza¢ posrod nich m.in. obowiazki odnoszace si¢
do infrastruktury telekomunikacyjnej (np. art. 139 u.p.t.), aparatury oraz teleko-
munikacyjnych urzadzen koncowych i radiowych (art. 152 i n. u.p.t.), tajemnicy
telekomunikacyjnej i ochrony danych uzytkownikow koficowych (art. 159 i n.
u.p.t.), jak rOwniez obowigzki na rzecz obronnosci, bezpieczenstwa panstwa oraz
bezpieczenstwa i porzadku publicznego (art. 176 i n. u.p.t.). Prezes UKE pelni
rol¢ organu nadzoru nad realizacja powyzszych obowigzkow. W razie ich naru-
szania modyfikuje dziatalno$¢ przedsigbiorcow telekomunikacyjnych w drodze
decyzji administracyjnych (np. art. 176 ust. 3 u.p.t.).

% A.Krasuski, Prawo telekomunikacyjne..., o p. cit., s. 391 i n. Na ten temat na gruncie ustawy z 21
lipca 2000 1. — Prawo telekomunikacyjne S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa
2001, s. 93 i u.; E. Ura, Prawo telekomunikacyjne..., op. cit., s. 21 in.

7 Rezerwacjg czgstotliwosci uzna¢ mozna za jeden z wladezych §rodkéw reglamentacii, ze wzgle-
du na mozliwo$¢ wykorzystywania go do ingerowania, ograniczania swobody gospodarczej w zwigz-
ku z okre$lonymi potrzebami ksztaltowania stosunkéw gospodarczych w danych sferach.

% Przyjmuje¢ rozumienie pojgcia policji zaprezentowane przez T. Kocowski, w: A. Borkowski,
A. Chetmonski, M. Guzinski, K. Kiczka, L. Kieres, T. Kocowski, Administracyjne prawo..., op. cit.,
s. 4061 n.
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Prezes UKE podejmuje rowniez dziatania sterujace rynkiem telekomunika-
cyjnym w sposob posredni. Mozna wsrod nich wyrézni¢ dziatania informacyj-
ne kierowane do przedsigbiorcow telekomunikacyjnych oraz do uzytkownikoéw
koncowych. Od dziataf informacyjnych organu regulacyjnego nalezy odr6znié
naktadanie przez ten organ okreslonych w ustawie obowiazkéw informacyjnych
na przedsigbiorcow telekomunikacyjnych, co wiaze si¢ ze stwarzaniem warun-
kow do powstawania i rozwoju konkurencji (np. art. 37 ust. 1, art. 54 ust. 3,
art. 92 ust. 2 u.p.t.).

Dzialania informacyjne skierowane do przedsigbiorcow wiaza si¢ m.in. z oglo-
szeniem raportu, o ktorym mowa w art. 192 ust. 3 u.p.t. W raporcie Prezes UKE
zamieszcza informacje o stanie rynku telekomunikacyjnego za ubieglty rok oraz
przedstawia cele dziatalno$ci regulacyjnej w danym roku. Przekazane informacje
ukierunkowuja przyszta dziatalnos¢ przedsigbiorcow telekomunikacyjnych.

Prezes UKE publikuje w Biuletynie UKE informacj¢ o przystapieniu do opra-
cowania planu zagospodarowania okres$lonego zakresu czgstotliwosci lub do
opracowania jego zmiany. Podmioty zainteresowane moga zgtasza¢ odpowiednie
propozycje (art. 112 ust. 7 u.p.t.). Wymiana informacji w tym przypadku moze
wzajemnie ukierunkowa¢ dziatania podmiotow biorgcych udziat w wymianie.

Dziatania informacyjne Prezesa UKE adresowane do uzytkownikéw konco-
wych maja na celu przekazanie im informacji o podstawowych prawach i obo-
wigzkach abonentéw publicznie dostepnych ustug, standardowych warunkach
uméw, sposobie rozwigzywania sporéw, by dysponowali oni wystarczajaca
wiedza w kontaktach z przedsigbiorcami telekomunikacyjnymi, a tym samym
przez swoje dziatania przyczyniali si¢ do rozwoju konkurencji. Przyktadem tego
typu dziatan jest publikowanie oznaczonych informacji w trybie, o ktérym mowa
w art. 62 u.p.t.

Przekazywanie informacji pomigdzy zainteresowanymi podmiotami, co moze
wplywaé na zachowania na rynku telekomunikacyjnym, nast¢puje rOwniez
w czasie konsultacji sSrodowiskowych w sprawach zwiazanych z zasiggiem, do-
stepnos$cia oraz jakoscig ustug telekomunikacyjnych, o ktéorych mowa w art. 192
ust. 1 pkt 19 u.p.t.

V. ORGANY REGULACYJNE NA RYNKU USLUG POCZTOWYCH

Do zakresu dziatania Prezesa UKE nalezy rowniez wykonywanie zadan do-
tyczacych regulacji dziatalnosci pocztowej, okreslonych w ustawie z dnia 12
czerwca 2003 . — Prawo Pocztowe (zwanej dalej u.p.p.)®. Zakres dziatan regula-
cyjnych podejmowanych na rynku pocztowym jest stosunkowo waski. Przyczyn
tego upatrywac nalezy przede wszystkim w mozliwosci prowadzenia dziatalnosci
na rynku ustug pocztowych bez potrzeby korzystania ze specjalnej infrastruktury
technicznej, bedacej we wladaniu monopolisty (jak miato to miejsce we wska-
zanych powyzej przypadkach). Zgodnie z art. 46 ust. 2 u.p.p., Poczcie Polskiej

¢ Dz.U. Nr 130, poz. 1188 z p6zn. zm.
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powierzono obowiazek wykonywania zadan operatora publicznego okre$lonych
W powyzszej ustawie. Tym samym dla Poczty Polskiej, ktora jest panstwowym
przedsigbiorstwem uzyteczno$ci publicznej, zastrzezony zostal wytaczny mono-
pol w zakresie $wiadczenia powszechnych ustug pocztowych, w skiad ktérych
wchodza ustugi enumeratywnie wyliczone w art. 3 pkt 25 u.p.p. Wykonywanie
dziatalnosci pocztowej w zakresie ustug niezastrzezonych dla Poczty Polskiej
wymaga badz to zezwolenia, badZ wpisu do rejestru dziatalnoci regulowane;j
prowadzonego przez Prezesa UKE albo moze by¢ prowadzone bez zadnych
prawnych ograniczen.

Organami regulacyjnymi na rynku ushug pocztowych sg minister wlasciwy do
spraw tacznosci oraz Prezes UKE. Oba organy spetniajg analogiczne funkcje jak
na rynku telekomunikacyjnym.

Adresatami dziatan regulacyjnych sa operator publiczny, czyli panstwowe
przedsigbiorstwo uzytecznosci publicznej ,,Poczta Polska”, oraz operatorzy™,

Zastrzezenie monopolu dla jedynego operatora publicznego na rynku po-
wszechnych ustug pocztowych wyklucza mozliwogé funkcjonowania mecha-
nizmu konkurencji. Pewnym substytutem dziatan regulacyjnych w $cistym
znaczeniu jest okreSlanie przez ministra whasciwego do spraw tgcznosci wa-
runkéw wykonywania ustug pocztowych przez operatora publicznego (art. 46
ust. 3 u.p.p.) oraz mozliwo$¢ ztozenia przez Prezesa UKE wniosku do Rady
Ministréw o ustalenie cen urzedowych powszechnych ustug pocztowych (art.
51 ust. 2 u.p.p.). Moze to nastapi¢ w szczegdlnosci wtedy, gdy oplaty ustalone
zostaly przez Dyrektora Generalnego Poczty Polskiej z naruszeniem wymogow
Prawa Pocztowego, np. art. 50 ust. 1 u.p.p. W stosunku do pozostatych operato-
row w zakresie $wiadczonych przez nich ustug pocztowych nie sg podejmowane
zadne dziatania regulacyjne w $cistym znaczeniu. Operator ustala wysoko$¢ oraz
Sposob uiszczania optaty za ustugi pocztowe, z uwzglednieniem zasad okrelo-
nych w Prawie Pocztowym (art. 30 ust. 1 u.p.p.). Operator ustala wysoko$¢ optat
W sposob dowolny, a cena weryfikowana jest przez rynek. ,»,Uwzglednianie zasad
okreslonych w ustawie” odnosi si¢ jedynie do sposobu uiszczania oplat za ustugi
pocztowe, np. art. 31 u.p.p.

W skfad dziatan sterujacych w sposéb bezposredni rynkiem pocztowym
wchodza przede wszystkim dziatania typu reglamentacyjnego oraz policyjnego.
Zezwolenie na wykonywanie dziatalno$ci pocztowej wymagane jest w przypad-
kach oznaczonych w art. 6 ust. 1 u.p.p. W pozostatych przypadkach, z wyjatkiem
przypadkow okre§lonych w art. 6 ust. 314 u.p.p.”, reglamentacja przyjmuje stab-
szaforme, a dziatalno$¢ pocztowa w tym zakresie Jestdziatalnoscia regulowang™.

7 Zgodnie z art. 3 pkt 11 ustawy — Prawo Pocztowe operatorem jest przedsigbiorca uprawniony do
wykonywania dziatalnosci pocztowe;.

7' Wolno$¢ gospodarcza odnosi si¢ do dziatalnoci pocztowej polegajacej na przyjmowaniu, prze-
mieszczaniu i doreczaniu drukéw bezadresowych oraz dziatalnosci wykonywanej przez agenta lub
agenta pocztowego na podstawie umowy agencyjnej, zawartej z operatorem zgodnie z przepisami
Kodeksu Cywilnego.

7 W tym miejscu znajduja pelne zastosowanie odpowiednie rozwazania poczynione na gruncie
ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo Telekomunikacyjne.
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Organem wlasciwym w sprawach zezwolen (wydania, odmowy wydania, cofnig-
cia zezwolenia) oraz w sprawach wpisu do rejestru, jak rowniez kontrolujacym
przestrzeganie whasciwych przepisow prawa przy wykonywaniu dziatalnosci
pocztowej i naktadajacym kary pieni¢zne za ich naruszenie jest Prezes UKE.

Jedng z form sterowania bezposredniego, ktora ogranicza zakres swobody,
jest obowiazek zglaszania wzorow znakow optat pocztowych lub oznaczenia
Prezesowi UKE, ktory prowadzi ich wykaz. Moze on odmowi¢ umieszczenia ich
w wykazie, co skutkuje zakazem ich stosowania (art. 31 ust. 4-6 u.p.p.). Podobny
charakter ma opiniowanie przez Prezesa UKE zamiaru subsydiowania powszech-
nych ustug pocztowych (art. 50a u.p.p.), przedktadanie os§wiadczenia co do spo-
sobu kalkulacji kosztow (art. 52 ust. 3 u.p.p.).

Obowiagzki typu policyjnego na operatoré6w natozone zostaly moca ustawy
— Prawo Pocztowe. W$rod nich wskaza¢ nalezy przede wszystkim obowigzki od-
noszace si¢ do ochrony tajemnicy pocztowej (art. 39 u.p.p.), obowiazki na rzecz
obronnosci, bezpieczenstwa panstwa oraz bezpieczenstwa i porzadku publiczne-
go (art. 41 i n. u.p.p.). W przypadku wprowadzenia stanu wyjatkowego minister
wlasciwy do spraw tacznosci moze natozy¢ w drodze decyzji dodatkowe obo-
wigzki zwiazane z zapewnieniem skutecznej ochrony dobr policyjnych (art. 43
u.p.p.). Podobnie jak w przypadku rynku telekomunikacyjnego, Prezes UKE petni
funkcje organu nadzorujgcego przestrzeganie wypetniania ustawowych obowiaz-
kow. W przypadku naruszenia przepisow, decyzji lub postanowien dotyczacych
dziatalnosci pocztowej Prezes wydaje decyzje¢ okreslajaca zakres naruszen oraz
termin usuni¢cia nieprawidtowosci (art. 65 ust. 1 u.p.p.), ktora w razie jej nie-
wykonania podlega egzekucji administracyjnej. Ponadto za niektore naruszenia
przepiséw prawa naktada kary pieniezne (art. 67 ust. 1 i art. 68 u.p.p.).

Prezes UKE podejmuje rowniez dziatania sterujace rynkiem pocztowym
w sposob posredni. Specyfika tych dziatan Prezesa UKE polega na publikowaniu
w Biuletynie UKE informacji przygotowywanych przez operatora publicznego
(np. informacji okreslonych w art. 52 i art. 55 ust. 2 u.p.p.). Ujawnianie tych da-
nych ma motywowac operatora do podnoszenia jakosci swych ustug, obnizania
ich cen. Jawno$¢ raportdow i zawartych w nich danych ma wywotywac na rynku
pocztowym efekty charakterystyczne dla wolnorynkowej gry popytu i podazy.

Od rozstrzygnig¢ (decyzji i postanowien) Prezesa UKE w przypadkach wska-
zanych w ustawach przystuguje odwotanie do Sadu Okrggowego — Sadu ochrony
konkurencji i konsumentow (art. 68 ust. 2 u.p.p. oraz art. 206 ust. 2 i 2b u.p.t.).
Sadowa kontrola dziatalnos$ci administracji regulacyjnej zapewnia niezalezno$¢
organéw regulacyjnych oraz udaremnia wptyw okoliczno$ci politycznych na
tre$¢ rozstrzygniec.

VI. PODSUMOWANIE

Reasumujgc, pojecie regulacji odniostem do tych obszaréw zycia spotecznego
i gospodarczego, w ktorych panstwo zrezygnowato z posiadanego niegdy$ mo-
nopolu administracyjnego lub gospodarczego (tym samym zrezygnowato z re-
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gulacji whascicielskiej) i dopuscito w szerszym zakresie do dziatania podmioty
prywatne, co zmusito do stworzenia instrumentéw prawnych zapewniajacych
wywieranie ingerencyjnego wplywu na ich dziatalno§é. W zwigzku z trudnoscia-
mi w jednoznacznym okre$leniu istoty regulacji, do czego wydatnie przyczynita
si¢ niekonsekwencja ustawodawcy, zaproponowalem zastosowanie, opracowa-
nej przez E. Knosala, konstrukcji prawnego uktadu sterowania dla oznaczenia
stosunkow prawnych zachodzacych pomiedzy organem regulujacym dany rynek
oraz uczestnikami tego rynku, jak réwniez pomigdzy organami regulujacymi
dany rynek. Caloksztatt stosunkow prawnych w tym przypadku okreslitem jako
regulacyjny uklad sterowania. Podmiotem sterujacym w regulacyjnym ukfa-
dzie sterowania jest dany organ regulacyjny. Sa to w pierwszym rzedzie prezesi
poszczegolnych urzedéw regulacyjnych. Organy te dla zapewnienia im mozli-
wosci prawidlowego wykonywania ich funkcji, jak rowniez zmniejszenia poli-
tycznego wplywu, zostaly czesciowo wytaczone z hierarchicznej struktury orga-
nizacji administracji resortowej. Rozwiazania takie sa stuszne, cho¢ nalezatoby
opowiedzie¢ si¢ za dalszym wzmocnieniem ich niezaleznosci. Obecnie jednak
gore bierze tendencja dokladnie odwrotna. Oprocz prezesdw poszezegodlnych
urzedoéw regulacyjnych, zadania z zakresu regulacji rynkow wykonujg réwniez
wlasciwi ministrowie dziatowi, ktorych mozna uzna¢ za wladciwych kreatorow
polityki regulacyjnej, a czasami Rada Ministréw, stad tez ustalone zostaly wza-
Jjemne uktady zaleznosci i ich charakter.

Podmiotami sterowanymi sg glownie przedsigbiorcy prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg na danym rynku. Oddzialywanie organu regulacyjnego nastgpowacé
bedzie za pomoca oznaczonych w ustawach instrumentow (Srodkow prawnych).
W regulacyjnym uktadzie sterujacym $rodki prawne podzielitem na: $rodki, ktore
W swych zatozeniach maja doprowadzié do stworzenia i rozwijania mechanizmu
konkurencji na danym rynku, a wiec te dzialania, ktore — jak twierdzi M. Porter
— W trybie przymusu tworzg czynniki, ktorych brak w otoczeniu monopolisty
(dziatania regulacyjne w écistym znaczeniu), oraz inne $rodki (dziatania) steru-
Jjace (wszystkie pozostate srodki oddzialywania organu regulacyjnego na przed-
sigbiorcow dziatajacych na danym rynku), wsrdd ktorych wyréznitem $rodki:
bezposredniego sterowania (bezposrednie dziatania sterujgce), tzn. zazwyczaj
wladcze (z uzyciem wladztwa administracyjnego) dziatania organu regulacyjne-
go prowadzace do osiagniecia innych celow anizeli tworzenie i rozwoj mechani-
zmu konkurencji na danym rynku, np. dziatania reglamentacyjne (licencjonowa-
nie, koncesjonowanie), dziatania zwigzane z zapewnieniem ushig powszechnych,
z ochrong dobr powszechnych, jak réwniez dziatania zwigzane z prowadzeniem
rachunkowosci regulacyjnej, oraz $rodki posredniego sterowania (po$rednie
dziatania sterujgce), tzn. niewladcze dziatania organu regulujgcego prowadzace
do osiagnigcia okreslonego celu przez uprzednie informowanie przedsiebiorcow
o pozadanych, preferowanych zachowaniach, jak réwniez dzialania zwiazane
zkierowaniem apeli, wptywajace na decyzje przedsigbiorcow danego rynku), np.
oglaszanie informacji przez organy regulacyjne.
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Calo$¢ dziatan sterujacych zapewni¢ ma panstwu wplyw na ksztalt i funk-
cjonowanie danych rynkéw regulowanych, pomimo ,,wlascicielskiego” wycofa-
nia si¢ panstwa z udziatu w nich (regulacji wiascicielskiej). Nadto zapewni¢ ma
,.bezpieczenstwo zbiorowe”, ktore objeto poza sfera stosunkow zycia spoteczne-
go rowniez gospodarke. Nowa kategoria organoéw powotana zostata dla ochrony
danej dziedziny rynku przed patologiami.

Wydaje sie, ze instytucja organéw regulacyjnych bedzie podlegata dalszemu
procesowi ewolucji, co tyczy si¢ przede wszystkim organéw regulujacych rynek
paliw i energii. No$niki energii staty si¢ w ostatnich latach podstawowymi $rod-
kami prowadzenia polityki migdzynarodowej, stuzacymi w gtownej mierze do
wywierania wplywu na inne pafstwa. Wplyw ten wywierany jest co najmniej
w dwojaki sposob, z jednej strony przez limitowanie ilosci dostarczanych paliw,
a z drugiej przez proby wkroczenia przedsigbiorstw energetycznych na rynki in-
nych panstw. Mozna przypuszczaé, ze w niedtugiej przysztosci nastapi stworzenie
administracyjnych mechanizméw chronigcych bezpieczenstwo narodowe przed
tego typu wrogimi dziataniami. Mozna wigc przypuszczac, ze prawny ksztalt re-
gulacyjnej funkcji wspotczesnej administracji publicznej podlegac bedzie dalszej
ewolucji

Konczac, nalezy wskazaé, ze dziatania administracji publicznej na rynkach
regulowanych naleza do jednych z najistotniejszych posrod ogétu obecnego kata-
logu zadan przez nig sprawowanych i wywierajg bezposredni wplyw na kazdego.
Do$wiadczenia ostatnich lat wskazuja na stale rosnace znaczenie tej funkcji pan-
stwa. Mozna wiec zatozy¢ dalszy rozw¢j administracji regulacyjnej, tak przed-
miotowy, jak i podmiotowy. Dojdzie przy tym zapewne do klarownego wyodreb-
nienia organéow regulacyjnych ,,politycznych” (Rada Ministrow, ministrowie),
kreujacych polityke regulacyjna panstwa i ponoszacych odpowiedzialnos¢ za
bezpieczenstwo narodowe, oraz ,,wlasciwych” organow regulacyjnych, spetnia-
jacych biezace funkcje regulacyjne, wyposazonych w szerszy niz obecnie zakres
niezaleznodci, by¢ moze nawet wyodrgbnionych ze struktur zhierarchizowanej
administracji rzadowej. Wydaje sig, ze o ile brak jest pewnosci co do kierunkow
dalszego rozwoju, pomimo powyzszych przewidywan, o tyle raczej niewatpliwe
jest przy$pieszenie tempa rozwoju administracji regulacyjnej oraz proces mo-
dyfikacji zakresu jej zadafi, w zwigzku z rozwojem techniki oraz zagrozeniami
miedzynarodowymi, a tym samym i wzrost znaczenia funkcji regulacyjne;.

REGULATION AS THE NEW FUNCTION OF CONTEMPORARY
PUBLIC ADMINISTRATION IN POLAND

The subject of the study was defining legat and administrative aspect of regula-
tion as the new function of contemporary public administration and the structural
position of the regulatory bodies in the structure of the Polish public administra-
tion. The starting point to present particular regulatory systems existing on the so
called regulated markets (i.e. rail transport market, fuel and energy market as well
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as telecommunication and post market) was the analysis of the term regulation.
There was the guestion of the reasons for and aim of introducing the regulations
to the economy. It is necessary that public administration is active on specified
areas so that the aim (or aims) is met. Actions of the regulatory bodies were
explained by using both the method of describing their areas of activity and the
description and analysis of action forms.

Difficulties to specify the content of the regulatory function unambiguously
were the reason why the usage of research instrument in the form of legat con-
trol system to specify legal relations between regulatory body and participants
of particular market as well as between bodies regulating particular market was
suggested. The legal relations as a whole were defined as regulatory control
system. In the summary I presented the conclusion saying that regulation is the
new function of the contemporary public administration in Poland.
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I. WSTEP

Stan nadzwyczajny, nawet jesli nie przybiera formy konfliktu zbrojnego, stawia
caly nar6d w obliczu szczegolnego zagrozenia, wstrzasa wszelkimi strukturami
panstwa i spoleczefistwa, w tym rowniez najmniejszymi, tj. rodzinami. Niekiedy
istniejaca sytuacja rodzi konieczno$¢ podjecia przez panstwo szczegolnych $rod-
kow i dziatah wymagajacych niejednokrotnie ,,zawieszenia” okres§lonych praw
zagwarantowanych jednostce ludzkiej w poszczegodlnych traktatach ochrony
praw cziowicka i dlatego tez dokumenty te przewiduja mozliwo$¢ ,,uchylenia™
— w ramach derogacji — zobowiazan panstwa w zakresie ochrony praw cztowieka
wynikajacych z danego aktu.

Wobec machiny panstwa i derogacji stoi rodzina, podstawowa komorka spo-
leczenstwa, srodowisko zycia jednostki ludzkiej, cho¢ niewielka, ale o funda-
mentalnej roli w spoleczenstwie. Pojawia si¢ zatem pytanie o stopien ochrony
przynaleznej rodzinie na wypadek zaistnienia ,,niebezpieczenstwa zagrazajacego
zyciu narodu” oraz zakres dopuszczalnej ingerencji w te prawa w razie skorzysta-
nia przez panstwo ze wspomnianego mechanizmu derogacji. Czy brak zamiesz-
czenia expressis verbis praw rodziny w katalogu praw niederogowalnych czyni
prawa te bezbronnymi, pozbawionymi ochrony i gwarancji prawnych oraz pozo-
stawionymi ,,na tasce” wiadz panstwowych?

Celem tego artykutu bedzie whasnie zbadanie i ocena stanu ochrony prawnej
zagwarantowanej rodzinie na wypadek stanu nadzwyczajnego w miedzynaro-
dowych instrumentach ochrony praw cztowieka oraz miedzynarodowego prawa
humanitarnego. O$mielam si¢ wrecz postawi¢ —a raczej podtrzymac postawiong
przez prof. Tadeusza Jasudowicza® — tezg o niewzruszalnosci tego odcinka sub-

I Termin derogation zazwyczaj thumaczony jest w jezyku polskim jako ,,uchylanie” czy ,,zawiesza-
nie”, jednak pojecia te nie oddajq istoty losu zobowigzan panstw w dziedzinie praw cztowieka, gdzie
wehodzi w rachube jedynie czasowe ograniczenie w korzystaniu z tych praw, obnizenie standardu
ochrony poszczegdlnych praw, do ktorych zapewnienia zobligowane sa wladze panstwowe; por. uwagi
T. Tasudowicza, Granice korzystania z praw czlowieka — rozwigzania Konstytucji RP na tle standar-
déw europejskich, w: C. Mik (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 roku a cztonkostwo
Polski w Unii Europejskiej, Torun 1999, s. 59.

2 T. Jasudowicz, Prawa czlowieka w konjliktach zbrojnych. Rekonstrukcja migdzynarodowego pra-
wa humanitarnego, Torun 1997, s. 22.
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stancji praw cztowieka w kontekscie derogacji, pomimo braku odno$nych norm
w katalogach praw niederogowalnych wystepujacych w prawie miedzynarodo-
wym praw cztowieka’, oraz podjaé probe zebrania argumentéw za nig przema-
wiajacych.

II. MECHANIZM DEROGACIJI ZOBOWIAZAN
W DZIEDZINIE PRAW CZEOWIEKA (UWAGI OGOLNE)

W zasadzie we wszystkich traktatach og6lnej ochrony praw cztowieka, tak
uniwersalnych, jak i regionalnych, przewidziano na wypadek sytuacji nadzwy-
czajnych mozliwo$¢ uchylenia wynikajacych z nich zobowigzan w dziedzinie
praw czlowieka®. Zawarty w traktatach praw cztowieka® mechanizm derogacji
zobowigzan prawnomigdzynarodowych na wypadek stanéw nadzwyczajnych
ma zlozong strukture normatywna. Pierwszym jego elementem, i to o fundamen-
talnym znaczeniu, jest tzw. ,,warunek gloéwny” w postaci wymogu uprzedniego
zaistnienia sytuacji ekstremalnej spetniajacej kryterium ,,wyjatkowego niebez-
pieczenstwa publicznego, ktore zagraza istnieniu narodu’®.

Druga warstwe strukturalng stanowia warunki formalnoorganizacyjne’. Na
ptaszczyznie tej mozna wyré6zni¢ warunek uprzedni —w postaci wymogu whasci-
wego urzgdowego ogloszenia stanu nadzwyczajnego®, warunek poczatkowy jego
realizacji — w postaci obowigzku migdzynarodowej notyfikacji o poczynionych
przez panstwo krokach w trybie klauzuli derogacyjnej’, oraz warunek koncowy
— W postaci wymogu zawiadomienia o zakonczeniu stanu nadzwyczajnego'?.

Warstwa substancjalna z kolei obejmuje zestaw trzech testow-warunkow, kto-
rym muszg sprosta¢ podjete przez panstwo srodki derogacyjne, aby mozna uzna¢
Je za dopuszczalne. Test koniecznosci nakazuje utrzymanie §rodkéw derogacyj-
nych ,,w granicach $cisle odpowiadajacych wymaganiom sytuacji”'!. Test prawo-

* Jedynie Amerykafiska Konwencja Praw Cztowieka z 1969 r. przewiduje prawa rodziny w katalo-
gu praw niederogowalnych (art. 27 ust. 2 w zw. z art. 17).

* Zob. art. 4 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grudnia 1966 r.
(dalej: MPPOIP), art. 15 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci z 4 listo-
pada 1950 r. (dalej: EKPC), art. 27 Amerykaniskiej Konwencji Praw Cztowieka z 22 listopada 1969 r.
(dalej: AKPC) oraz art. 30 Europejskiej Karty Socjalnej z 18 pazdziernika 1961 r. (dalej: EKS).

® Mozliwosci zawieszania wykonywania przewidzianych w nich praw w sytuacji stanu nadzwy-
czajnego nie przewiduje Afrykanska Karta Praw Czlowieka i Ludow z 1981 r., Miedzynarodowy Pakt
Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych z 1966 1. oraz Konwencja Praw Dziecka z 1989 r.

6 Zob. art. 4 ust. 1 Paktu, art. 15 ust. | EKPC, art. 27 ust. 1 AKPC oraz art. 30 ust. 1 EKS. Szerzej
na temat ,,sytuacji wyjatkowego niebezpieczefistwa zagrazajacego zyciu narodu” zob. A. Michalska,
Niebezpieczenstwo publiczne, ktére zagraza zyciu narodu, w: T. Jasudowicz (red.), Prawa czlowie-
ka w sytuacjach nadzwyczajnych ze szczegdlnym uwzglednieniem prawa i praktyki polskiej, TNOIK,
Torun 1997, s. 11-25 oraz J.F. Hartman, Working Paper for the Committee ofExperts on the Article 4
Derogation Provision, ,,Human Rights Quarterly” 1985, vol. 7, s. 91 i n.

7 O roli wykraczajacej daleko poza techniczng przestanek proceduralnych w mechanizmie deroga-
cji wspomina J.F. Hartman, Working Paper..., op. cit., s. 99 i n.

¥ Expressis verbis wymog ten wprowadza jedynie art. 4 ust. 1 Paktu.

% Art. 4 ust. 3 Paktu, art. 15 ust. 3 EKPC, art. 27 ust. 3 AKPC, art. 30 ust. 2 EKS.

10 Art. 4 ust. 3 Paktu, art. 15 ust. 3 EKPC i art. 30 ust. 2 EKS.

!l Zob. art. 4 ust. 1 Paktu, art. 15 ust. | EKPC, art. 27 ust. | AKPC oraz art. 30 ust. | EKS.
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rzadno$ci miedzynarodowej wymaga zgodnosci podjetych przez panstwo dzialan
,.Z jego innymi zobowiazaniami wynikajacymi z prawa mi¢dzynarodowego™".
7 kolei test niedyskryminacji wyraza si¢ w zakazie podejmowania srodkow, kto-
re ,,powoduja dyskryminacje z powodu rasy, koloru skéry, pici, jezyka, religii lub
pochodzenia spotecznego™".

W mechanizmie uchylania zobowiazan wynikajacych z danego traktatu ochro-
ny praw czlowieka rysuje si¢ wyraznie jeszcze jeden element stanowiacy ,.za-
sadniczy wyjatek substancjalny”'4, petnigcy role swoistego ,,zaworu bezpieczen-
stwa” w postaci katalogu praw, ktorych zawieszenia nie usprawiedliwiajg nawet
okolicznosci stanu wyjatkowego niebezpieczenstwa. Sg zatem prawa, ktore stoja
ponad wszystkim, ktérych trzeba przestrzega¢ nawet w najbardziej ekstremal-
nych sytuacjach, a panstwo od obowiazku bezwzglednego ich przestrzegania nie
jest w stanie si¢ uchyli¢. I wlasnie z uwagi na tg ich ceche zwyklo okreslac si¢ je
mianem ,,praw niederogowalnych”".

Prawa niederogowalne stanowia zatem z jednej strony dla wtadz panstwowych
nieprzekraczalng granice, ktorej zadne wzglgdy naruszy¢ nie pozwalaja, z dru-
giej za$ stanowig absolutne minimum praw zagwarantowanych jednostce ludz-
kiej w kazdych okoliczno$ciach, z tym ze ten minimalny poziom ochrony roznie
sie ksztattuje w poszczegdlnych traktatach. Niewatpliwie zauwazalng tendencja
jest rozbudowywanie z uptywem czasu katalogu praw niederogowalnych i tym
samym podniesienie tej ,,minimalnej poprzeczki”. Najwcze$niejsza Europejska
Konwencja Praw Czlowieka przewidywata tylko cztery takie prawa (prawo do
zycia, zakaz tortur, zakaz niewolnictwa i poddanstwa oraz zasade nullum cri-
men sine lege)'S, Pakt rozszerzyt jej katalog o zakaz wigzienia za dlugi (art. 11),
prawo do podmiotowosci prawnej (art. 16) i prawo do wolnosci mysli, sumienia
i religii (art. 18), przyjeta za§ w 1969 r. Konwencja Amerykanska przewiduje
zakaz zawieszenia praw az z 11 artykulow'’, nadajac status niederogowalnosci,
bedacym przedmiotem naszego zainteresowania, prawom rodziny (art. 27 ust. 2
w zw. Z art. 17).

Przyjrzyjmy si¢ teraz problemowi praw rodziny na tle zjawiska niederogowal-
noéci praw czlowieka. W $wietle powyzszych uwag oczywisty jest brak praw
rodziny w katalogach praw niederogowalnych, a ich obecnos¢ w regionalnym

12 70b. art. 4 ust. 1 Paktu, art. 15 ust. | EKPC, art. 27 ust. | AKPC oraz art. 30 ust. 1 EKS.

13 Zob. art. 4 ust. 1 Paktu i art. 27 ust. | AKPC.

14 Okreslenie T. Jasudowicza, uzyte w dyskusji panelowej zatytulowanej ,,Stan wojenny w PRL
19817, w: T. Jasudowicz (red.), Prawa czlowieka w sytuacjach..., op. cit., s. 160.

15 Jedynie Europejska Karta Socjalna, dopuszczajac mozliwo$¢ derogaciji, nie przewiduje takiego
nieprzekraczalnego minimum w postaci praw niezawieszalnych.

16 Katalog ten zostat w latach pdzniejszych powigkszony o zakaz stosowania kary $mierci (art. 3
Protokotu VI do EKPC z 1983 r.) i zasade ne bis in idem (art. 4 Protokotu VII z 1984 1.).

7 Sa to: art. 3 (prawo do osobowosci prawne;j), art. 4 (prawo do zycia), art. 5 (prawo do ludzkie-
go traktowania), art. 6 (wolno$¢ od niewolnictwa), art. 9 (nullum crimen sine lege), art. 12 (wolno$¢
wyznania i religii), art. 17 (prawa rodziny), art. 18 (prawo do nazwiska), art. 19 (prawa dzieci), art. 20
(prawo do obywatelstwa) oraz art, 23 (prawo do udziatu w rzadach) oraz zasadnicze gwarancje sgdowe
dla ochrony tychze praw.
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systemie panamerykanskim jest kwestia drugorze¢dna, z uwagi na niewielkg licz-
be panstw nig zwigzanych, ale przede wszystkich z uwagi na brak mocy wiazacej
wobec naszego kontynentu'®. Czy wobec powyzszego wiasciwe jest odruchowe
wyciagniecie wniosku o derogowalnosci praw rodziny? Czy brak umieszczenia
expressis verbis tej kategorii praw w katalogach praw niederogowalnych jedno-
znacznie przesadza o jej statusie i braku cechy niezawieszalnosci?

Niestety, taka postawa stanowi nagminng praktyke wsrdd przedstawicieli dok-
tryny, ktorzy bez blizszego przyjrzenia si¢ problemowi odruchowo wrzucaja pra-
wa rodziny do ,,worka” praw, ktorych wykonywanie mozna zawiesi¢, od ktdrych
poszanowania wladze panstwowe w obliczu szczegélnego niebezpieczenstwa
moga si¢ uchyli¢ i w nie ingerowac. A przeciez chodzi tu o fundamentalne prawa
kazdej jednostki ludzkiej, i zdumiewa, ze nikt — poza T. Jasudowiczem, ktory teze
taka (cho¢ bez glebszej jej analizy) na gruncie polskiej doktryny o$mielit si¢ po-
stawi¢' — nad problemem tym si¢ nie zatrzymat i nim nie zajat, prawdopodobnie
po prostu go niezauwazajac i odruchowo uznajac za karkotomna probe wykaza-
nia obowigzku petnego ich poszanowania na wypadek stanu nadzwyczajnego,
wobec braku odpowiedniego zapisu w powyzszych klauzulach derogacyjnych.

Z uwagi na powyzsze celem niniejszego studium jest podtrzymanie posta-
wionej niegdy$ przez prof. Tadeusza Jasudowicza tezy i proba przedstawienia
szeregu argumentow za nig przemawiajacych. W poszukiwaniu zrddel niedero-
gowalnosci praw rodziny siggne do rygoréw samej klauzuli derogacyjnej oraz
wnioskow wyplywajacych z ogélnej filozofii i teorii praw cztowieka i prawa mie-
dzynarodowego. Podstawowy zrab substancjalny struktury dowodu tezy stanowi¢
beda jednak gwarancje praw rodziny przewidziane w mig¢dzynarodowym prawie
humanitarnym i wlasnie w zwigzku z tym tak niezwykle istotna bedzie kwestia
wykazania aktualno$ci zobowigzan ptynacych pod adresem wiadz panstwowych
z norm prawa humanitarnego w razie wystapienia sytuacji nadzwyczajnego za-
grozenia publicznego.

Nalezy zauwazy¢, ze wiele z przedstawionych ponizej argumentow nie ogra-
nicza si¢ tylko do praw rodziny, a w wigkszym lub mniejszym stopniu moze uza-
sadnia¢ konieczno$¢ petnego, a przynajmniej pelniejszego przestrzegania takze
innych — z zatozenia derogowalnych — praw czlowieka.

'® Nalezy jednak wskaza¢, ze Specjalny Sprawozdawca Questiaux rekomendowat w swoim rapor-
cie rozszerzenie katalogu praw niederogowalnych o wszystkie te, ktorym status niederogowalnosci
przyznaje Konwencja Amerykafska; zob. Nicole Questiaux, Special Rapporteur, Sub-Commission on
Prevention of Discrimination and Protection of Minorities, Study of the implications for human rights
of recent developments conceming situations known as States of siege or emergency, UN Doc. E/CN.4/
Sub.2/1982/15 (27.07.1982), § 203, Recommendation B.

1 T. Jasudowicz, Prawa czlowieka w konfliktach..., op. cit., s. 22.
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[I. DOWOD TEZY O NIEWZRUSZALNOSCI PRAW RODZINY

1. Implikacje rygoryzmu warunkéw derogowalnosci

Niezamieszczenie danego prawa w katalogach praw niederogowalnych nie
oznacza wcale petnej dowolnosci panistw w zakresie uchylania swych zobowig-
zan dotyczacych odno$nych praw w razie zaistnienia stanu nadzwyczajnego®.
Pierwszych argumentow przemawiajacych za tym dostarcza juz sama klauzula
derogacyjna, ktorej restrykcyjne warunki czynig nader ograniczong mozliwo$¢
siegania po okreslone $rodki derogacyjne, $cisle reglamentujac rowniez ich cha-
rakter i zasieg, a zwlaszcza mozliwo$¢ ograniczenia w wyniku ich zastosowania
pewnych kategorii praw, a zwlaszcza praw rodziny?'.

Juz sam warunek gtéwny w postaci zaistnienia emergency threatening the life
of the nation znacznie zaweza kontekst sytuacyjny usprawiedliwiajacy siggnigcie
po instytucje derogacji. I wlasnie w zwiazku z powyzszym na krytyke zastuguje
powsciagliwo$¢ organdw strasburskich® (w zakresie analizy i kwalifikacji po-
wolywanych przez panstwo okoliczno$ci jako stanu, ktory osiagnat odpowiedni
threshold of emergency), odchodzacych tym samym od regut wykladni i kryte-
ridw ocennych, wypracowanych przez nie same jeszcze w latach 60. (Lawless
Case® 1 Greek Case®®). Przyznajac panstwu ,,szeroki margines oceny” (a wide
margin of appreciation)”® i przechodzac do porzadku dziennego nad interpretacja

20 Por. Uwagi Ogdlne nr 29 z 31 sierpnia 2001 r. (CCPR/C/21/Rev.1/Add.11), § 6.

2 Jamie Oraa zalicza prawa rodziny do kategorii praw, ktore sa wytaczone spod zakresu mozliwej
derogacji: due to the fact that these rights are not directly related to emergencies and therefore there is
no need to derogate from them; zob. J. Oraa, Humasi rights in States of emergency in international law,
Oxford: Clarendon Press, 1992, s. 125.

2 7Zarzut ,,godnej pozatowania «powsciagliwosci» oraz inercji badawczej” pod ich adresem for-
muluje na gruncie polskiej doktryny T. Jasudowicz — por. idem, Determinanty migdzynarodowo chro-
nionej substancji praw czlowieka w systemie uniwersalnym i europejskim (...), w: T. Jasudowicz,
C. Mik (red.), O prawach cztowieka. W podwdjng rocznice Paktow. Ksiega pamigtkowa w holdzie
Profesor Annie Michalskiej, Torun 1996, s. 96 oraz idem, Studium substancjalnych przestanek do-
puszczalnosci srodkéw derogacyjnych, w: T. Jasudowicz (red.), Prawa czlowieka w sytuacjach..., op.
cit., s. 54 i 81-82. W podobnym duchu wypowiada si¢ Joan F. Hartman, wskazujac, ze organy imple-
mentacyjne powinny przyjac ,,Scisla interpretacj¢ klauzuli derogacyjne;j”, a na wiadzach panstwowych
podejmujacych $rodki derogacyjne powinien spoczywaé the burden of justification; por. idem,
Derogation from Humar Rights Treaties in Public Emergencies — A Critigue of Implementation by the
European Commission and Court of Humar Rights and the Humar Rights Committee of the United
Nations, ,,Harward International Law Joumal” 1981, vol. 22, nr 1, s. 51.

2 Por. Report of the European Commission of Humas Rights of 19 December 1959, ,,Yearbook of
the European Commission of Human Rights”, vol. VIL, s. 472 i n.

2 Por. Report of the European Commission of Humax Rights of 5 November 1969, ,,Yearbook of
the European Commission of Human Rights”, vol. XII, s. 72 i n. W omawianej sprawie Komisja sta-
neta na stanowisku, iz stan ,,niebezpieczenstwa publicznego, ktore zagraza zyciu narodu”, musi odpo-
wiadaé nastepujacej charakterystyce: niebezpieczenstwo jest aktualne (bezposrednie) i powazne, skut-
ki niebezpieczenstwa dotycza calego spoteczenstwa, zagrozone jest zorganizowane zycie spotecznoscei
panstwowej, a kryzys lub niebezpieczefistwo musza by¢ wyjatkowe, gdy normalne $rodki lub ograni-
czenia przewidziane w Konwencji sg calkowicie niewystarczajace do utrzymania bezpieczenstwa pu-
blicznego, porzadku i zdrowia ludnosci.

25 Zdaniem organéw Konwencji europejskiej, ze wzgledu na ,,(...) bezposredni i staty kontakt z pa-
laca potrzeba sytuacji w danej chwili sedziowie krajowi sa, co do zasady, w lepszej sytuacji anizeli
sedzia miedzynarodowy, by méc oceni¢ zardwno fakt istnienia takiego stanu nadzwyczajnego, jak
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Irlandii, zawe¢zajaca mozliwos¢ uznania dopuszczenia si¢ przez panstwo naru-
szenia wiazacych go zobowiazan do przypadku, gdy ,,jego ocena sytuacji badz
podejmowane $rodki byly manifestly unreasonable®®, zdaja si¢ — w miejsce wy-
jatkowosci sytuacji i zobowigzania panstwa do nalezytego wykazania spetnienia
wymogow klauzuli derogacyjnej i przedstawienia w tym zakresie stosownej fak-
tografii — wprowadza¢ domniemanie na korzys¢ legalnosci dziatan rzadu, czyniac
panstwa legitymowanymi do daleko idacej w tym zakresie dowolnosci. Réwniez
konieczno$¢ sprostania wymogom formalnym (proklamacji i notyfikacji stanu
nadzwyczajnego) nie jest w tym zakresie bez znaczenia ze wzgledu na zapobie-
ganie naduzyciom ze strony wladz panstwowych.

Fundamentalne znaczenie i daleko idace konsekwencje dla bedacych przed-
miotem naszego zainteresowania praw rodziny maja jednak substancjalne
elementy (testy) mechanizmu derogacji w warstwie dopuszczalnosci realiza-
cji stanu nadzwyczajnego, a wigc wymogi stawiane $rodkom derogacyjnym.
Substancjalne przestanki dopuszczalnosci realizacji stanu nadzwyczajnego w po-
staci testow koniecznosci, legalno$ci prawnomi¢dzynarodowej i niedyskrymina-
cji maja pierwszorzgdne znaczenie i to wlasnie one stanowig podstawowe kryte-
ria oceny zgodnosci z prawem (z klauzulg derogacyjna) srodkow podjetych przez
wladze panstwowe. Jesli panstwo spelnito omowione wczesniej przestanki do-
puszczalno$ci wprowadzenia stanu nadzwyczajnego, podjgte przez nie dziatania
— rozpatrywane w §wietle przytoczonych przez wladze panstwowe argumentow,
a zwlaszcza faktografii — musza ,,zda¢” wszystkie trzy testy, a uchybienie wy-
mogom cho¢by jednego z nich czyni te srodki niedopuszczalnymi, a tym samym
nieusprawiedliwionymi w $wietle klauzuli derogacyjnej, ktora postuzono si¢ dla
ich wprowadzenia.

Test konieczno$ci wymaga podjecia $rodkéw uchylajgcych wykonywanie
zobowiazan wynikajacych z odnosnego traktatu ,,w zakresie scisle odpowiada-
jacym? wymogom sytuacji”?. Ta substancjalna przestanka derogacji nabiera
— zwlaszcza w kontek$cie wskazanej powyzej praktyki strasburskiej — szcze-

i zakres i charakter potrzebnej derogacji. W tym zakresie art. 15 pozostawia wladzom krajowym sze-
roki zakres marginesu oceny” (por. cytowana juz Lawless Case; identycznie Trybunal w Handyside
Case (1978), Court Judgement of 18 January 1978, ser. A, nr 25, s. 78=79. Szerzej na temat margine-
su swobodnej oceny w zakresie podejmowania $rodkow derogacyjnych zob. O. Gross, F. Ni Aolain,
From Discretion to Scrutiny: Revising the Application of the Margin of appreciation Doctrine in the
Context of Article 15 of th European Convention on Humas: Rights, ,,Human Rights Quarterly” 2001,
vol. 23, s. 625-649.

% Lawless Case, Opinion, 19 grudnia 1959, ser. B, nr 1, § 85.

77 Jak zauwaza Joan F. Hartman, sformutowanie strictly required wzmacnia element proporcjonal-
nos$ci oraz wskazuje na obligation to act in goodfaith; por. idem, Derogation..., op. cit., s. 17.

2 Poza traktatami praw czlowicka rowniez Dokumenty Ludzkiego Wymiaru KBWE wyraznie
przewiduja powyzszy wymog (pkt 25.3 Dokumentu Spotkania Kopenhaskiego Konferencji w sprawie
Ludzkiego Wymiaru KBWE z 29 czerwca 1990 r. oraz pkt 28.7 Dokumentu Spotkania Moskiewskiego
Konferencji w sprawie Ludzkiego Wymiaru KBWE z 4 pazdziernika 1991 r.), gdzie zwlaszcza ten
ostatni wskazuje, ze chodzi o podj¢cie tylko takich krokow, ktore sa ,,(...) justified by the most excep-
tional and grave circumstances”. Nalezy rowniez podkresli¢, ze wymoég ten dotyczy trwania, zasiggu
geograficznego i zakresu przedmiotowego stanu nadzwyczajnego oraz wszelkich srodkow odstepstwa
stosowanych z uwagi na ten stan (por. Uwagi Ogolne nr 29 z 2001 r., op. cit., § 4, zd. 2).
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gblnego znaczenia®, znacznie zawezajac pole manewru wladzom panstwowym
i kreujac ich obowiazek ,,wykazania konkretnego i utrzymanego w granicach
proporcjonalnosci zwiazku pomigdzy zastosowanym $rodkiem a sytuacja wy-
magajacg kontroli”*, Tym samym ,,wchodzi w gre test konieczno$ci, a przynaj-
mniej niezbednoéci™!, a zarazem test proporcjonalnosci®, ktéremu sprosta¢ mu-
sz przedsiewzigte przez panstwo $rodki. Powinny by¢ one ,,$cisle ograniczone
do wymogow sytuacji” [strictly limited to what is required by the exigencies of
the situation)®, a wrecz by¢ ,,absolutnie konieczne™*. To na panstwie cigzy obo-
wiazek wykazania the irresistible force of circumstances oraz proporcjonalno-
$ci miedzy takim niebezpieczenstwem a podejmowanymi $rodkami zaradczymi,
ktore musza by¢ ,,ograniczone, zardbwno w swoim zakresie, jak i do tego, co jest
pilnie konieczne™.

W $wietle powyzszych uwag nie ulega watpliwosci, ze mozliwo$¢ zawieszenia
praw rodziny jest — w $wietle testu koniecznosci i proporcjonalnosci — w istotny
sposob ograniczona, gdyz trudno byloby panstwom wykaza¢, ze wlasnie uchyle-
nie jego zobowigzan w zakresie poszanowania i ochrony rodziny jest srodkiem
koniecznym w zaistnialej sytuacji*® dla przezwyciezenia stanu szczegolnego za-
grozenia, i czemu konkretnie takie ,,naruszenie” miatoby stuzy¢’” oraz uzasadnic,
dlaczego nie jest mozliwe podjecie innych srodkow.

2 Por. J. Oraa, op. cit., s. 142.

30 B, Gronowska, Wolnosé i bezpieczenstwo osobiste w sprawach karnych w $wietle standardéw
Rady Europy. Implikacje praktyczne dla prawa polskiego, Torun 1996, s. 124. Na konieczno$¢ istnienia
takiego zwiazku wskazal sam Trybunat w orzeczeniu z 18 stycznia 1978 r. w sprawie Ireland v. UK,
ser. A, nr 25, § 213.

31 T. Jasudowicz, Administracja wobec praw czlowieka, Torun 1996, s. 33; idem, Determinanty...,
op. cit., s. 96-97.

32 Zob. Uwagi Ogolne nr 29 z 2001 r., op. cit., § 4, zd. 4. Koniecznos¢ podejmowania srodkow
$cisle odpowiadajacych charakterowi oraz stopniowi (intensywnosci) zagrozenia statuujg rowniez pol-
skie ustawy dotyczace stanow szczegélnych; por. art. 18 ust. 2 ustawy o stanie wojennym oraz o kom-
petencjach Naczelnego Dowddcy Sit Zbrojnych i zasadach jego podlegtosci konstytucyjnym organom
RP (Dz.U. 2 2002 r. Nr 156, poz. 1301) oraz art. 2 ust. 2 ustawy z 21 czerwca 2002 r. o stanie wyjatko-
wym (Dz.U. z 2002 . Nr 113, poz. 985 z p6zn. zm.).

33 Lawless case, op. cit., § 22. Trybunal wielokrotnie to potwierdzat; por. orzeczenia przytoczone
przez T. Jasudowicza, Studium..., op. cit., s. 54 (przyp. 43). Rowniez Komitet Praw Czlowieka pod-
kresla, ze Jesli pafstwa rozwazaja powotanie sie na art. 4 w innych sytuacjach niz konflikt zbrojny,
powinny starannie rozwazy¢ uzasadnienie, dlaczego taki $rodek jest konieczny i stuszny w danych
okoliczno$ciach” (Uwagi Ogolne nr 29 z 2001 r., op. cit., § 3).

¥ QOrzeczenie Ireland v. UK, op. cit., § 211.

35 European Commission of Human Rights Decisions and Reports 1968-I11, § 92.

36 Komitet wyraznie podkreslit w cytowanych juz wielokrotnie Uwagach Ogoélnych nr 29z 2001 r.,
ze sam fakt, iz dopuszczalne odstepstwo od konkretnego postanowienia moze samo przez si¢ dac si¢
usprawiedliwi¢ wymogami sytuacji, nie eliminuje wymogu, by co do konkretnych Srodkéw podejmo-
wanych z racji dokonywania takiego odstepstwa takze wykazaé, iz sa one objete wymogami sytuacji
(§ 4, zd. 5).

37 Przy pracach nad art. 4 Paktu, wobec zgloszenia propozycji umieszczenia prawa do zawarcia
zwiazku malzenskiego w katalogu praw niederogowalnych (por. E/CN.4/365), wskazano na indyfe-
rentny charakter tego prawa, uznajac, ze dotyczy ono ,,spraw o $cisle pywatnym charakterze i pafistwo
nie powinno w nie ingerowac” (A/5655, § 51, w: MLI. Bossuyt, Guide to the travaux preparatoires
of the International Covenent on Civil and Political Rights, Nijhoff, Dordrecht 1987, s. 94), co jed-
nak kwestionowaty niektore panstwa (por. ibidem, s. 95). Konieczno$¢ traktowania prawa do zatoze-
nia rodziny jako prawa réwnowaznego tym, zamieszczonym W art. 4 ust. 2 Paktu, jest oczywista dla
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Fundamentalne znaczenie — jakie zwlaszcza w kontekscie umozliwienia,
a wrecz zobowigzania do siggnigcia po gwarancje zawarowane W normach mie-
dzynarodowego prawa humanitarnego — ma przestanka formutujaca wymog
niesprzecznos$ci podejmowanych $rodkow ,,z innymi zobowiazaniami panstwa
wynikajacymi z prawa mig¢dzynarodowego”. Z uwagi jednak na dalekosiezne
skutki, jakie pocigga za soba test legalnosci prawnomiedzynarodowej (zwlasz-
cza aktualizacji na czas stanu nadzwyczajnego zobowiazan panstwa unormowa-
nych na poziomie norm prawa humanitarnego), oraz bogactwo normatywnych
srodkow gwarancyjnych, do ktorych nalezy siggna¢ w poszukiwaniu zakresu
niedopuszczalnej ingerencji w poszczegdlne prawa czlowieka®, w tym prawa
rodziny, przestance tej i jej implikacjom poswigcimy wiele uwag w dalszej czedci
rozwazan.

Test niedyskryminacji, oznaczajacy niedopuszczalno$¢ powodowania dyskry-
minacji (z powodu rasy, koloru skory, pici, jezyka, religii lub pochodzenia spo-
tecznego)*, jako substancjalna przestanka dopuszczalno$ci srodkow derogacyj-
nych, zostal wyraznie wymieniony jedynie w Pakcie (art. 4 ust. 1) i Konwencji
Amerykanskiej (art. 27 ust. 1), natomiast pomijajg go milczeniem europejskie
dokumenty ochrony praw czlowieka, tj. EKPC oraz EKS. Niemniej nalezy
z uznaniem odnotowa¢ fakt pragmatycznie rozumianej w $wietle strasburskiego
case law klauzuli niedyskryminacji z art. 14 Konwencji i zwigzanej z tym prak-
tyki orzeczniczej, ktora pomimo milczenia w tym zakresie art. 15 zdawala sig
traktowa¢ przestanke niedyskryminacji, jakby byla ,,w rzeczywisto$ci don wia-
czona™. Nalezy przy tym wyraznie podkre$li¢, ze zasada niedyskryminacji stop-
niowo rozwingta si¢ w ,,podstawowa i niederogowalna zasad¢ migdzynarodowej
ochrony praw cziowieka i w petni tez powinna by¢ w stanach nadzwyczajnych
szanowana™!.

Niestety, pomimo olbrzymiego potencjalu ochronnego wymogdéw zawarowa-
nych w klauzulach derogacyjnych, jaki moglyby wykorzystywa¢ organy miedzy-
narodowej ochrony praw czlowieka, przyjeta przez nie praktyka ,szafowania”
szerokim marginesem oceny oraz niemalze domniemaniem legalno$ci wpro-
wadzenia stanu nadzwyczajnego oraz podjetych na ten czas $rodkéw, znacznie
oslabita przedstawione powyzej liczne ograniczenia w zakresie dopuszczalnosci

P. Daranowskiego (por. idem, Miedzynarodowa ochrona praw obywatelskich i politycznych in statu
nascendi, 1.6dz 1993, s. 167). Za wylaczeniem mozliwosci derogacji wobec wszystkich family rights
opowiada si¢ J. Oraa (idem, op. cit., s. 125).

% Por. M. Lubiszewski, Test legalnosci prawnomigdzynarodowej w klauzuli derogacyjnej. Kilka
uwag poczynionych na tle nauczania profesora Tadeusza Jasudowicza, w: J. Bialcerkiewicz i in. (red.),
Ksiega Jubileuszowa Profesora Tadeusza Jasudowicza, TNOIK, Torun 2004, s. 246.

¥ Krytycznie wobec tego zawezenia tresci przestanki niedyskryminacji — zwlaszcza w zestawie-
niu z odestaniem do ,,innych zobowiazan”, ktdre wskazuja zakres niedopuszczalnej sytuacji w szer-
szym zakresie — odnosi si¢ T. Jasudowicz, postulujac jednoczesnie rozszerzajaca interpretacje prze-
stanki niedyskryminacji z uwzglednieniem cato$ci prawa miedzynarodowego praw cztowieka oraz
prawa humanitarnego; por. idem, Determinanty..., op. cit., s. 96 i n.; podobnie zob. P. Daranowski,
Miedzynarodowa..., op. cit., s. 164 in.

4 T. Jasudowicz, Studium..., op. cit., s. 77.

4 Ibidem, s. 77-78.
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zawieszania praw czlowieka, w tym praw rodziny, skazujac je na nikta skutecz-
no$¢ i moc gwarancyjna.

2. Test legalnosciprawnomiedzynarodowej jako rodlo gwarancji ochronnych

Jak juz wczesniej wspomniatam, traktaty ochrony praw cztowieka dopusz-
czaja zastosowanie srodkow derogacyjnych jedynie ,,pod warunkiem, ze $rodki
te nie sa sprzeczne z innymi zobowiazaniami (panstwa) wynikajacymi z prawa
migdzynarodowego™*. Przestanka ta oznacza zatem ,,otwarcie danego systemu
ochronnego na cato$¢ prawa migdzynarodowego, na caly zbidr jego norm i zasad,
roéznego pochodzenia i charakteru, o ile mniej lub bardziej bezposrednio regu-
luja badz wiaza si¢ z unormowaniem ochrony praw cztowieka, pozostajac wigc
w wystarczajgco $cistej z nim wigzi®.

Na wyrazne podkreslenie zastuguje znaczenie tej przestanki substancjalnej*,
,,ktora mozna wrecz postrzegac jako zagwarantowanie «migdzynarodowego rule
oflawy, skoro (...) wymaga (...) osadzenia (...) w cato$ci zobowigzan prawnomig-
dzynarodowych danego pafistwa, z wszelkimi stad ptynacymi konsekwencjami
prawnymi i zupelnie praktycznymi dla ograniczenia swobody jego derogacyj-
nych poczynan”*. Owo przeniesienie do sfery pozasystemowe;j ,,wiaze si¢ z po-
trzeba postrzegania sprz¢zenia zwrotnego pomi¢dzy prawem migdzynarodowym
praw czlowicka a prawem mi¢dzynarodowym w ogole™¢, a zwlaszcza migdzy-
narodowym prawem humanitarnym. Przewidziany w klauzulach derogacyjnych
test legalnos$ci prawnomi¢dzynarodowej w postaci wymogu niesprzecznosci po-
dejmowanych przez panstwo srodkéw derogacyjnych z ,,innymi zobowigzaniami
wynikajacymi z prawa mig¢dzynarodowego” (principle of consistency) oznacza
zatem ,,otwarcie danego systemu ochronnego na cato$¢ prawa mi¢dzynarodowe-
20",

W kontekscie praw cztowieka owymi ,,innymi zobowigzaniami mi¢dzynaro-
dowymi” sa przede wszystkim migdzynarodowe prawo humanitarne oraz inne

42 Por. ang. provided that such measures are not inconsistent with their other obligations under in-
ternational law i franc. sous reserve que ces mesures ne soient pas incompatibles avec les autres obli-
gations que leur impose le droit international.

# T. Jasudowicz, Studium..., op. cit., s. 74=75.

# Jak stwierdzit Migdzynarodowy Instytut Praw Czlowieka w swoim pisemnym o$wiadczeniu na
Konferencji Praw Czlowieka (Vienna, 1971 1.), fakt, iz these ‘other obligation under international law’
are embodied in the law of the European Convention on Humas Rights is indisputably an ‘enriching
factor’(cyt. za: J. Oraa, op. cit., s. 200).

4 T. Jasudowicz, Studium..., op. cit., s. 65.

4 Tbidem, s. 67. Szerzej na temat owego sprz¢zenia zwrotnego ochrony gwarantowanej przez pra-
wa cztowieka oraz migdzynarodowe prawo humanitarne, samego testu legalnoséci prawnomigdzynaro-
dowej i aktualno$ci zobowiazan wynikajacych z prawa humanitarnego w sytuacji stanu nadzwyczaj-
nego niebedacego konfliktem zbrojnym zajetam si¢ w artykule pt. Wplyw norm miedzynarodowego
prawa humanitarnego na zakres dopuszczalnosci derogacji zobowigzan w dziedzinie praw czlowieka
(,,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2005, nr 3, s. 55-81).

47 T. Jasudowicz, Studium..., op. cit., s. 74.
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traktaty ochrony praw cztowieka*. Oznacza to, ze jesli panstwo korzystajace
z mechanizmu derogacji jest strona innego traktatu z dziedziny praw cztowieka
zapewniajacego poszerzony katalog praw niederogowalnych, to traktat zapew-
niajacy wyzsze standardy ochronne powinien by¢ przestrzegany®.

Ponadto wiekszo$¢ panstw $wiata jest zwiazanych postanowieniami Konwencji
Praw Dziecka z 1989 ., gwarantujacymi rowniez prawa odnoszace si¢ do calej
rodziny”'. Tymczasem wobec faktu, iz konwencja ta nie przewiduje mozliwosci
derogacji, zobowigzania zaciagnigte na jej podstawie wiaza panstwo w kazdej
sytuacji, rowniez w razie zaistnienia stanu szczegodlnego zagrozenia publicznego.
Skorzystanie przez takie panstwo z instytucji derogacji dotyczy jedynie praw za-
gwarantowanych w odno$nym traktacie praw cztowieka, zobowiazania wynika-
jace z Konwencji Praw Dziecka za$ nadal pozostaja w mocy. Nalezy takze pamig-
ta¢ m.in. o zobowigzaniach wynikajacych z normotworstwa Migdzynarodowe;j
Organizacji Pracy®?, ktorej szereg konwencji poswigconych jest kwestiom ma-
jacym znaczenie z punktu widzenia ochrony rodziny*®, zwlaszcza w jej socjal-
no-bytowym wymiarze. Tym samym pewna warstwa praw rodziny — w kontek-
$cie niezawieszalnych gwarancji ochrony praw dziecka oraz ochrony socjalnej
— otrzymuje wskutek powyzszego ceche niezawieszalnosci i rodzi dla panstwa
obowiazek ich bezwzglednego przestrzegania nawet w sytuacji stanu nadzwy-
czajnego™.

Mowiac o ,,innych zobowiazaniach migdzynarodowych”, nalezy takze pamig-
ta¢ o zobowiazaniach wynikajacych z norm zwyczajowych, albowiem ,,w za-
kresie, w jakim prawo zwyczajowe naklada niederogowalne zobowiazania, one
réwniez majapierwszenstwo (przewazaja) nad jakimkolwiek traktatowym upraw-

8 Podkre$la to expressis verbis sam Komitet w § 9 cytowanych juz Uwag Ogolnych nr 29
72001 r.

4 Amnesty International Fair Trials Manuat, 1998 r., chapter 31: Fair trial rights during States of
emergency, § 5; dostepny: www.amnesty.org/ailib/intcamfairtrial /indxftm_c.htm.

0 191 panstw (na dzien 1 stycznia 2005 r.).

31 Sa to m.in. zakaz odtaczania dziecka od rodzicow, chyba ze jest to konieczne ze wzglgdu na nad-
rzedny interes dziecka (art. 9 ust. 1); przychylnos¢ wobec wnioskow o potaczenie rodziny, gdy jedna
ze stron jest dziecko (art. 10); zakaz arbitralnej lub bezprawnej ingerencji w zycie rodzinne dziecka
(art. 16) czy tez przyznanie szczegdlnej ochrony dziecku-uchodzcy oraz jego najblizszym (art. 22).

2 Tak T. Jasudowicz, Studium..., op. cit., s. 69. Konwencje MOP sa postrzegane jako rozwija-
jace odpowiednie przepisy Paktow, doprecyzowujace tre§¢ danego prawa, jak i obowiazki panstwa;
zob. A. Michalska, Uniwersalizm i regionalizm w miedzynarodowej ochronie praw czlowieka, ,,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1974, z. 2, s. 49.

3 Wsrod ktorych nalezatoby wymieni¢: konwencje nr 103 o ochronie macierzynstwa z 1952 r.
(ostatnio zmieniong w 2000 r. przez konwencje nr 183), konwencje¢ nr 102 z 1952 r. méwiaca o pay-
ment of family allowances in respect of children, konwencje nr 156 z 23 czerwca 1981 r. 0 pracowni-
kach, na ktorych ciaza obowiazki rodzinne (workers with family responsibility), konwencje nr 175 z 24
czerwca 1994 r. o niepelnym wymiarze pracy. Niektore z konwencji dotyczace ochrony dzieci tez nie
pozostaja bez znaczenia dla poszanowania praw rodziny, i tu wymieni¢ chociazby konwencj¢ nr 138
z 1973 1. o minimalnym wieku pracy oraz konwencje zakazujace zatrudniania dzieci i mtodziezy w po-
rze nocnej (konwencja nr 79 z 1946 r. i konwencja nr 90 z 1948 1.).

3% O obowiazku zapewnienia poszanowania w sytuacji stanu nadzwyczajnego zobowiazan ptyna-
cych z postanowien migdzynarodowego prawa humanitarnego czy konwencji MOP, ktore specify non-
derogable rights, wspomina rowniez Joan F. Hartman, Workingpaper..., op. cit., s. 119.
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nieniem do derogacji”®*. Najwieksza grupa norm zwyczajowych gwarantujacych
prawa rodziny sg normy zwyczajowe migdzynarodowego prawa humanitarnego,
przy czym cato$¢ postanowien konwencji genewskich z 1949 1. stanowi dzi$ po-
wszechnie uznane normy prawa zwyczajowego, a ponadto wielu postanowie-
niom Protokotéw dodatkowych do powyzszych konwencji réwniez przypisuje
sie przymiot normy zwyczajowe;j™.

Jakkolwiek nie ma watpliwosci co do bezwzglednej mocy wigzacej norm zwy-
czajowych prawa mig¢dzynarodowego, ustalenie, ktére z praw mozna do powyz-
szej kategorii zaliczy¢, jest czgsto niezwykle trudne i wykracza poza ramy poniz-
szego opracowania. Nalezy jednak zauwazy¢, ze W raportach czerwonokrzyskich
z 2003 1. po$wigconych osobom zaginionym oraz ich rodzinom wymienia sig
szereg praw, ktore sa ,,powszechnie uznane (...) za stanowigce ZWYyCzajowe pra-
wo miedzynarodowe, majace mutatis mutandis zastosowanie do niemiedzyna-
rodowych konfliktéw zbrojnych”, a mianowicie: prawo do poszanowania zycia
rodzinnego, do przebywania uwi¢zionych cztonkow rodziny w jednym pomiesz-
czeniu, prawo do zachowania integralno$ci rodziny w razie przemieszczania
ludnosci cywilnej, prawo do korespondencji z uwigzionym cztonkiem rodziny,
odszukiwanie zmartych i podjecie dziatah celem ich zidentyfikowania, zobo-
wiazanie stron do przekazania wiasciwym wiadzom lub rodzinom informacji
o fakcie i miejscu uwigzienia, prawo rodzin do informacji o losie jej cztonkow,
zobowiazanie stron konfliktu do podjecia wszelkich mozliwych srodkow celem
ustalenia losu 0s6b uznanych za zaginione®, a wigc potwierdzono zwyczajowy
charakter norm gwarantujacych poszanowanie praw rodziny w calej niemalze
jej miedzynarodowo chronionej substancji. W raporcie tym, w rozdziale po§wig-
conym rekomendacjom dla potwierdzenia (reaffirmation) oraz rozwoju prawa
miedzynarodowego w kontekscie odpowiedzialno$ci panstw, szczegdlng uwage
zwrdcono na prawo rodziny do informacji o losie jej cztonka (tzw. the right to
know)’®. Ponadto niedawno zakonczono wieloletnie prace prowadzone w ramach

55 Amnesty International Fair Trials Manual..., op. cit., § 4.

5 Por. R. Kosimik, The 1977 Protocols: a landmark in the development of international humanita-
rian law, ,,International Review of the Red Cross” 1997, nr 320.

57 JCRC Report: The Missing and Their Families. The Missing: Action to resolveproblem of people
unaccountedfor as a result of armed conflict or internal violence and to assist their families. Summary
of the Conclusions arisingfrom Events held prior to the International Conference of Governmental and
Non- Governmental Experts (19-21.02.2003), s. 24 i n.

% | tak w niniejszym raporcie czytamy, iz: ,,A. Naruszenie prawa cztonkow rodziny do otrzymywa-
nia informacji o losie krewnych zaginionych na skutek konfliktu zbrojnego lub przemocy wewngtrz-
nej, w tym o miejscu ich przebywania lub — w razie ich $mierci — okoliczno$ci i przyczyn zgonu,
powinno byé uwazane za naruszenie prawa do zycia rodzinnego. B. Naruszenie prawa do poinfor-
mowania najblizszych lub innej osoby o swoim losie, aresztowaniu, adresie i stanie zdrowia powinno
byé uwazane za naruszenie prawa do zycia rodzinnego. C. Systematyczne i/lub uporczywe naruszenie
tych praw powinno by¢ uwazane za okrutne lub nieludzkie traktowanie” (ibidem, § 18.2 (A-C), s. 29).
Poza tym nalezy zauwazy¢, ze podczas zwotanego przez ONZ w 1995 1. spotkania ekspertow w spra-
wie praw niederogowalnych w sytuacji stanu nadzwyczajnego uznano, z& prawo do poznania prawdy
o losie najblizszych osiagnelo juz status powszechnie wiazacej normy zwyczajowej prawa miedzyna-
rodowego; zob. Report of the Metting of Experts on Rights Not Subject to Derogation During State of
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Migdzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza, majace na celu opracowanie
katalogu praw, ktore na podstawie dotychczasowej praktyki mozna uznaé za po-
siadajgce przymiot zwyczajowej normy mig¢dzynarodowego prawa humanitarne-
0%, a wérod nich nie zabraklo rowniez tych odnoszacych si¢ do praw rodziny®.

Kolejne wzmocnienie praw rodziny i praw cztowieka w ogéle stanowia zasady
ogolne, ktore daja istotne wskazowki interpretacyjne i maja szczegdlne znacze-
nie prawne®. Nalezy zauwazy¢, ze sama zasada poszanowania praw cztowieka
uznana zostata za ogolna zasade prawa migdzynarodowego i ma charakter normy
ius cogens. Na uwagg zastuguje zwlaszcza wywodzaca si¢ z migdzynarodowe-
go prawa humanitarnego zasada ludzkosci, ktora obecnie zdaje si¢ przetamywac
pierwotne ramy i przenika¢ cate prawo migdzynarodowe, nakazujac stosowanie
interpretacji pro homine et pro humanitate. Zawierajaca ja klauzula Martensa
petni rolg ,,siatki bezpieczenstwa™® i odgrywa nieoceniong role gwaranta posza-

Emergency, § 40. Annex I to 8" Annual Report ofSpecial Repporteur on States ofEmergency (E/CN.4/
Sub.2/1995/20/Corr.1) z 15 sierpnia 1995 .

% Chodzi tu o zakonczona ostatnio przez MKCK probe przygotowania raportu dotyczacego re-
gul, ktérym — na podstawie dotychczasowej praktyki pafstw — mozna przypisaé przymiot ZWYyczajo-
wych norm migdzynarodowego prawa humanitarnego, znajdujacych zastosowanie w miedzynarodo-
wych i niemigdzynarodowych konfliktach zbrojnych, co pociagnelo za soba szeroko zakrojona akcje
badawczg i analizg prawa i praktyki panstw. Na XXVIII Miedzynarodowa Konferencj¢ Czerwonego
Krzyza i Czerwonego Pétksiezyca (grudzien 2003 r.) przygotowano ICRC Study on Customary Rules
of International Humanitarian Law, ktore stanowi¢ miato podstawe do opublikowania wspomnia-
nego raportu. Katalog 161 zidentyfikowanych w toku prac badawczych norm zwyczajowych mic-
dzynarodowego prawa humanitarnego konfliktéw zbrojnych oraz zebrane materialy zostaty opubliko-
wane W trzytomowej pozycji J.M. Henckaertsa, L. Doswald-Becka (red.), Customary International
Humanitarian Law (1— Rules, 11 — Practice), 2005, Cambridge University Press.

% Wsréd podstawowych gwarancji odnajdujemy ogélna regute zawierajaca nakaz poszanowania
zycia rodzinnego w mozliwie najwickszym zakresie (rule 105: family life must be respected as far as
possible). Ponadto bardziej szczegotowe normy w zakresie ochrony jednosci rodziny przewiduja obo-
wigzek kazdej z walczacych stron do podjecia wszystkich mozliwych $rodkéw celem ustalenia losu
0s0b uznanych za zaginione w rezultacie dziatan zbrojnych i dostarczenia rodzinie wszelkich informa-
cji w tym zakresie {rule 117), umieszczenia razem czlonkéw tych samych rodzin w miejscu uwiezienia
{rule 119 i 120) oraz podjecia podczas przesiedlania {displacement) wszelkich mozliwych $rodkow
majacych na celu zapobiezenie rozdzieleniu rodzin {rule 131). Kolejna gwarancja poszanowania zycia
rodzinnego jest — zrekonstruowany w kontekscie praw 0s6b pozbawionych wolnosci podczas konfliktu
wewnetrznego — obowigzek umozliwienia powyzszym osobom prowadzenia korespondencji z czton-
kami rodziny {rule 125) oraz przyjmowania — w mozliwym (z praktycznego punktu widzenia) stopniu
—ich odwiedzin {rule 126).

St Por. np. LI. Lukaszuk, Charakter podstawowych zasad prawa migdzynarodowego, ,,Sprawy
Migdzynarodowe” 1988, nr 11, s. 111-124 oraz T. Jasudowicz, O zasadach ogdlnych prawa uznanych
przez narody cywilizacyjne — garsé refleksji, w: C. Mik (red.), Pokdj i sprawiedliwosé przez prawo
migdzynarodowe. Zbior studiéw z okazji szesédziesigtej rocznicy urodzin Profesora Janusza Gilasa,
Torun 1997, s. 141-162; W. Hofling, Znaczenie praw podstawowych dla argumentacji prawniczej, w:
B. Banasz (red.), Prawa czlowieka: geneza, koncepcje, ochrona, Wroctaw 1993, s. 46—55.

2 Wedtug Jeana Picteta, podstawowe reguty zawarte w tej klauzuli shuza jako the bone structure
in a living body, dostarczajac wskazowek w nieprzewidzianych przypadkach oraz stanowiac esencje
catosci, tatwa do zrozumienia i niezbedna dla celow upowszechniania (J. Pictet, Development and
Principles of International Humanitarian Law, Dordrecht, Geneva 1985, s. 59); cyt. za: V. Chtail, The
contribution of the International Court of Justice to international humanitarian law, ,International
Review of the Red Cross™ 2003, vol. 85, nr 850, s. 257-258.
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nowania praw czlowieka, w tym praw rodziny, we wszystkich sytuacjach, gdy
brak stosownej regulacji lub rodza one jakiekolwiek watpliwosci®.

Substancjalny wplyw moga mie¢ rowniez inne klauzule generalne, wigzace
si¢ z zakazem naduzycia i ochrong praw nabytych (art. 5 ust. 1-2 Paktu oraz art.
17-18 w zwiazku z art. 60 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka). Wszelkie
dodatkowe prawa przyznane jednostkom w danym pafistwie na mocy jego pra-
wa wewnetrznego lub zobowiazan migdzynarodowych pozostaja ,,nietykalne”,
nawet w sytuacji dokonania derogacji, poniewaz pozostaja poza zakresem przed-
miotowym mozliwego zawieszenia®. Zasady te nalezy postrzega¢c wraz z zawa-
rowanym w mechanizmie derogacji testem konieczno$ci®.

Dalszych argumentéw dostarczaja refleksje na tle koncepcji ius cogens i pod-
stawowych zasad prawa migdzynarodowego. Jedng z najbardziej charaktery-
stycznych cech podstawowych zasad jest bowiem przyshugujacy im status norm
bezwzglednie wiazacych, ktory — jak juz wspomniano — posiada rOwniez zasada
pelnego poszanowania praw cztowieka®. Niewatpliwie imperatywny charakter
posiada wigkszo$¢ norm mig¢dzynarodowego prawa humanitarnego, ktorym ce-
che norm ius cogens mozna przypisa¢ chociazby ze wzgledu na spelnienie testu
powszechnosci®’. Imperatywny charakter ma tez ogolna zasada ludzkosci z klau-
zuli Martensa. Status norm imperatywnych zwyklo si¢ rowniez przypisywac
postanowieniom Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, ktora — cho¢ pozba-
wiona formalnej mocy wiazacej — odegrala fundamentalne znaczenie w rozwoju
praw cztowieka, a swoj status zawdzigcza niezliczonym inkorporacjom oraz od-
wotaniom do jej tresci, majacym miejsce tak na poziomie instrumentow prawno-
miedzynarodowych, jak i normodawstw krajowych®.

Charakter norm ius cogens przypisuje si¢ rowniez postanowieniom dotycza-
cym zbrodni wojennych, a — jak zauwazyt Komitet Praw Czlowieka — w definicji
niektorych naruszen praw cztowieka jako zbrodni przeciwko ludzko$ci mozna
odnalezé jedno z kryteriow oceny zakresu prawowite] derogacji®. W ramach
przedmiotowej strony zbrodni ludobdjstwa odnalezé mozna razace pogwalce-
nie niektorych aspektow praw rodziny. ,,Ludobojstwem biologicznym”” zwykto
okre$laé sie ,,ograniczanie urodzin””', ,,przymusowe odebranie dzieci celem od-

63 W mys$l bowiem klauzuli Martensa, ,tam gdzie sa luki w prawie formalnym (...), trzeba znalez¢
rozwiazanie oparte na zasadach humanitarnych”; zob. H.P. Gasser, International humanitarian law. An
introduction (przet. M. Flemming), Haupt 1993, PCK 1997, s. 13.

¢4 Por. B. Gronowska, Wolnosé..., op. cit., s. 129.

65 T. Jasudowicz, Determinanty..., op. cit., s. 96-97.

¢ 1.I. Lukaszuk, op. cit.,s. 117.

67 Test powszechno$ci obowigzywania prawa humanitarnego zostal przeprowadzony w przytoczo-
nym juz artykule M. Szuniewicz, Wplyw norm..., op. cit., s. 67-70.

68 Por. np. J. Symonides, Migdzynarodowe znaczenie Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka,
,.Sprawy Migdzynarodowe” 1978, nr 12, s. 15-26, passim.

6 Uwagi Ogélne nr 29 z 2001 r., op. cit., § 12.

™ T. Cyprian, J. Sawicki, Prawo Norymberskie. Bilans i perspektywy, Warszawa—Krakow 1948,
s. 540.

7 W sprawie Rutaganda uznano, ze ,,$rodki zmierzajace do wstrzymania urodzef w obrgbie grupy
obejmujg okaleczanie narzadéw piciowych, przymusowa sterylizacje, przymusow3 kontrolg urodzen,
przymusowe oddzielanie mezczyzn od kobiet oraz zakaz malzenstw. I moga mie¢ charakter nie tylko
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dania ich innej grupie ludzkiej™ za$ zalicza si¢ do tzw. ,ludobojstwa kulturalne-
g0”7". Prawo do integralnosci rodziny zostato zatem uznane za prawo niederogo-
walne, jesli jego naruszenie stanowi zbrodnie miedzynarodowa i moze stanowié
podstawe indywidualnej odpowiedzialnosci jej sprawcow.

3. Implikacje zewnetrznych unormowan migdzynarodowych

Konkretny wplyw substancjalny taczy¢ mozna takze z osadzeniem praw czto-
wieka w systemach organizacyjnych i powiazaniem z instytucjonalng struktura
danego systemu ochrony praw cztowieka (obejmujac zorganizowane zabezpie-
czenie implementacyjne, organy kontrolne i bedgce owocem ich pracy orzecznic-
two). ,,Uwiklanie w strukturg instytucjonalng danego systemu” — jak to nazywa
T. Jasudowicz™ — kaze nam postrzega¢ poszczegélne traktaty praw czlowieka
jako osadzone w okreslonym systemie organizacyjnym.

I tak art. 44 Paktu formutuje nakaz poszanowania konwencji ONZ i organiza-
cji wyspecjalizowanych, art. 46 za§ wyklucza w okre§lonym zakresie interpre-
tacj¢ Paktu z naruszeniem ,,postanowien Karty Narodéw Zjednoczonych oraz
statutow organizacji wyspecjalizowanych”. Owo ,,uwiktanie organizacyjne” na-
biera szczegolnego znaczenia w systemie Rady Europy™ (por. art. 29 ust. 2 w zw.
z art. 30 ust. 2, a zwt. art. 32 Konwencji Europejskiej). Tym samym pafstwa
bedace czlonkami danego traktatu sa tez zazwyczaj cztonkami odpowiedniej or-
ganizacji i stanowione przez nie regulacje prawne, czesto o charakterze soft law,
majg istotne znaczenie dla tych panstw, wskazujac na pozadany politycznie sto-
sunek do okreslonych kwestii, w tym wypadku chodzi o stosowne przestrzeganie
szeregu dodatkowych gwarancji przyznanych lub zalecanych w odniesieniu do
poszczegOlnych praw cztowieka.

Oprécz wspomnianych zobowigzan przyjetych w ramach ONZ czy Rady
Europy na szczeg6lna uwage zastuguja zobowiazania powstate na tle Konferencji

fizyczny, ale psychiczny™; zob. Rutaganda, Case no ICTR-96-3-T (6 grudnia 1999), ILM 1999, nr 39;
cyt. za: B. Saul, Was the conflict in East Timor ,, Genocide” and why does it matter?, ,Melbourne
Journal of International Law™ 2001, vol. 2, s, 254. Ograniczanie urodzin w obrebie grupy kwalifikuja
Jako zbrodnig przeciw ludzkosci art. 1 lit. d Konwencji w sprawie zapobiegania i karania ludobojstwa
z9 grudnia 1948 1., art. 6 lit. ¢ Statutu Mi¢dzynarodowego Trybunaty Karnego w Hadze z 1998 r. oraz
art. 118 § 2 Kodeksu karnego z 4 kwietnia 1997 r.

7 Czyn ten kwalifikujg jako zbrodni¢ przeciw ludzkosci art. IT lit. e Konwencji w sprawie Zapo-
biegania i karania ludobdjstwa z 9 grudnia 1948 r., art. 6 lit. e Statutu Migdzynarodowego Trybunahu
Karnego w Hadze z 1998 r. oraz art. 118 § 2 Kodeksu karnego z 4 kwietnia 1997 r.

7 T.Cyprian, J. Sawicki, op. cit., s. 541; I. Balicki, Dyskryminacja rasowa w $wietle prawa migdzy-
narodowego, Wroctaw 1971, s. 71. Jakkolwiek ,,przymusowe odebranie dzieci” zostato ujete w ramach
»cultural genocide” w projekcie Konwencji zabraniajacej ludobéjstwa, to jej tekst ostateczny umiescit
powyzszy zakaz w art. II (lit. €), kategoryzujacym formy ludobojstwa fizycznego (physical genocide);
zob. M. Storey, Kruger v. Commonwealth: Does the Genocide Reguire Malice?, ,University of New
South Wales Law Journal” 1998, vol. 21, s. 241. Tak tez uznata Komisja Prawa Miedzynarodowego,
Report of the Commission to the General Assembly on the Work of Its Forty-First Session (1990),
s. 102, § 4 (UN Doc.A/CN.4/SERA.A/1989/ Add.1/(Part 2).

™ T. Jasudowicz, Determinanty..., op. cit., s. 102.

5 Ibidem, s. 105.



Prawna ochrona rodziny w sytuacji stanu nadzwyczajnego 73

Bezpieczenstwa i Wspétpracy w Europie, zwlaszcza w ramach tzw. ludzkie-
go wymiaru KBWE/OBWE. Od momentu zamieszczenia w Dekalogu Aktu
Koncowego zasady poszanowania praw cztowieka (zasada VII) problematyka
ta jest szczegolnie bliska panstwom wchodzacym w jej sklad, a Dokumenty
Spotkania Kopenhaskiego i Moskiewskiego zawieraja szereg norm odnoszacych
si¢ do rodziny oraz tworza specjalny rezim normatywny, gdy idzie o kwestie de-
rogacji i stanéw nadzwyczajnych’.

Pewna warstwe gwarancyjna stanowia ponadto zobowigzania wynikajace
z uchwat organizacyjnych oraz interpretacja norm na plaszczyznie orzecznictwa
miedzynarodowego.

4. Argumentacja plyngca 7 0gdlnej filozofii i teorii praw czlowieka

Przytaczana juz zasada ,,powszechnego poszanowania i przestrzegania praw
cztowieka i podstawowych wolno$ci”, wspierana przez zasadg peinej ochro-
ny praw cztowieka oraz ich skutecznej ochrony, ma fundamentalne znaczenie
w ochronie praw cztowieka. Oznacza bowiem, ze w kazdym prawie ludzkim za-
warty jest pewien ,,niewzruszalny rdzen”, ,,niewzruszalna substancja praw czto-
wieka w ogole, skadinad zrelatywizowana w kontekscie rodzaju i stopnia nate-
zenia sytuacji nadzwyczajnej, jak tez z uwzglednieniem «wrazliwosci» danego
prawa na dany typ sytuacji nadzwyczajnej”"’.

Bedaca zrodlem wszelkich praw i wolnosci cztowieka godnos¢ ludzka spra-
wia, ze prawa wywodzace si¢ z tego samego zrodta powinny by¢ postrzegane
jako jedna catos¢ (integrum), to wlasnie wyraza zasada jednosci i niepodzielno-
éci (integralnosci) praw czlowieka, ktora wywotuje daleko idace konsekwencje.
Otoz, godzac w niewzruszalny rdzefi prawa z zalozenia derogowalnego, godzi si¢
w godno$é osoby ludzkiej, bedaca zrodlem tego prawa, a w konsekwencji wedlug
powyzszej zasady integralnosci — rowniez w jedno lub wigcej praw niederogo-
walnych, tym za$ przyznano expressis verbis bezwzgledna ochrong. Tym samym
prawa uznane w traktatach praw czlowieka za niederogowalne ,roztaczajg po-
érednio «parasol ochronny» nad innymi prawami czlowieka”, a przyznana im
ochrona bezwzgledna promieniuje na sfer¢ poszanowania innych praw, ktorym
nie przyznano wyraznie takiej ochrony’”. H. Montealegre, podkreslajac, ze me-

7 Choé postanowienia przyjete przez Konferencje/Organizacjg sa formalnie niewiazace, to jed-
nak same panstwa (mowiac niekiedy o ,,prawic KBWE”) przypisuja im daleko wicksza rolg niz zwy-
klym migdzynarodowym normom politycznym, a nawet jako tylko normy polityczne odgrywaja istot-
na role, gdyz ,,potwierdzenie zobowiazan prawnych (...) zmierza do zwigkszenia ich skutecznosci”
(zob. B. Szczechura, Akt Koricowy KBWE a podstawy prawne bezpieczeristwa europejskiego, ,,Sprawy
Miedzynarodowe” 1982, nr 7, s. 71). Por. takze A. Klafkowski, 4kt Koricowy KBWE — podstawy in-
terpretacji prawnej, ,Sprawy Migdzynarodowe” 1976, nr 7, s. 26-34 oraz Z. Resich, Poszanowanie
praw czlowieka w Deklaracji zasad Aktu Koricowego KBWE, ,,Sprawy Migdzynarodowe” 1976, nr 7,
s. 35-41.

77 P, Daranowski, Migdzynarodowa..., op. cit., s. 164.

8 Por. B. Gronowska, C. Mik, T. Jasudowicz, O prawach dziecka, Torui 1994, s. 46. Co do nie-
podzielnoci, wspotdzielnodei i integralnoéei praw cztowieka por. tez: M. Piechowiak, Pojecie praw
czlowieka, w: L. Wisniewski (red.), Podstawowe prawa jednostki i ich sqdowa ochrona, Warszawa
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chanizm derogacji ma na celu nie tyle umozliwienie zawieszenia wykonywania
okreslonych praw, ile kategoryczny nakaz zapewnienia petnego poszanowania
prawom, ktorym traktaty przyznaly status niederogowalnosci, wskazuje, ze ,,jesli
zawieszenie jednego prawa wplywa na wlasciwe wypetnienie preeminent obliga-
tion (tj. obowigzku poszanowania praw niederogowalnych — przyp. M. Sz.), takie
zawieszenie, jakkolwiek co do zasady dozwolone, staje si¢ bezprawne (illegiti-
mate) 7 uwagi na sposob jego wykonania””.

Wobec powyzszych uwag w przedmiocie nienaruszalnosci praw i godnosci
nalezy doj$¢ do konstatacji, ze ,,prawa czlowieka lub wymaganie poszanowania
godnosci wyznaczaja graniceg, ktorej nie wolno przekroczy¢ nawet wtedy, gdy
Jej naruszenie mogloby przynie$¢ powazne korzysci ogétowi™?, a wiec rowniez
w obliczu szczegdlnego zagrozenia zycia narodu.

5. Implikacje ochrony poszczegolnych czlonkow rodziny

W wielu przypadkach rodzina uzyskuje gwarancje ochronne, nie bedgc ich
bezposrednim adresatem. Czesto specjalne prawa czy traktowanie, ktorych pod-
miotem uprawnionym jest kobieta (chodzi tu szczegélnie o kobiety w ciazy,
w okresie potogu i po urodzeniu dziecka), a zwlaszcza dziecko, maja istotny
wplyw substancjalny na zapewnienie rodzinie nalezytej ochrony.

I tak w preambule do Konwencji Praw Dziecka z 1989 r. wyraznie si¢ stwier-
dza, ze ,,rodzina jako podstawowa komorka spoteczefistwa oraz naturalne $rodo-
wisko rozwoju i dobra wszystkich jej cztonkdw, a w szczegdlnosci dzieci, powin-
na by¢ otoczona niezbedna ochrong i wsparciem, aby mogta w pelnym zakresie
wypetnia¢ swoje obowigzki w spoleczenstwie”, a wszelkie zawarte w niej prawa
odnoszgce si¢ do rodziny maja na uwadze przede wszystkim najlepszy interes
dziecka, pozostali cztonkowie rodziny za$ sa jedynie pos$rednimi beneficjentami
uprzywilejowanej pozycji tego pierwszego. Z ogétu norm tej Konwencji wyin-
terpretowano tzw. prawo dziecka do rodziny (do wychowania w rodzinie)®'. Jak
juz wspomniatam, wynikajace z Konwencji gwarancje dotyczace rodziny (in-
tegralno$¢ rodziny, prawo do szybkiego potaczenia dziecka z rodzing w innym
panstwie czy prawo do poszanowania zycia rodzinnego dziecka), z uwagi na brak
w niej klauzuli derogacyjnej, sa niezawieszalne i pafistwo jest zobowiazane do
ich poszanowania nawet w sytuacji proklamowania stanu nadzwyczajnego.

1997, s. 17 oraz Z. Kedzia, Prawo czlowieka do integralnosci, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1989, nr 3 (51), s. 15 in.

™ H. Montealegre, The compatibility of a State party § derogation under human rights conventions
with its obligations under Protocol II and common Article 3, ,,The American University Law Review”
1983, vol. 33, nr 1, s. 42.

8 M. Piechowiak, op. cit., s. 17.

81 T. Smyczyfiski, Ochrona praw dziecka, w: R. Wieruszewski (red.), Prawa czlowieka. Model
prawny, Wroctaw—Warszawa—Krakoéw 1991, s. 121.
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Szereg szczegdlnych instrumentéw prawnomigdzynarodowych reguluje kwe-
stie ochrony (m.in. socjalnej i prawnej) dzieci i kobiet. Szczegdlny rygor praw-
ny i uprzywilejowana pozycj¢ zapewniajg tym kategoriom osob réwniez normy
miedzynarodowego prawa humanitarnego. Podobnie szczegolne gwarancje dla
dzieci-uchodzcow, zwlaszcza tych odtaczonych od rodzicow, w istotny sposob
wzmacniaja ochrong rodziny — przede wszystkim w kontekscie wzmozonych
dziatan na rzecz odszukania cztonkéw rodziny dziecka i potaczenia go z nimi.

Wobec powyzszego nalezy zauwazy¢, ze szczegolne prawa i ulatwienia, kto-
rych adresatami sg poszczegdlni cztonkowie rodziny (zwlaszcza dzieci), posia-
daja istotny wplyw na rzeczywista i catkowita substancj¢ chronionych miedzyna-
rodowo praw rodziny. A zatem ,,prawa podmiotéw posrednich [w tym wypadku
pozostatych cztonkow rodziny — przyp. M. Sz.] sa pochodna uprzywilejowanego
statusu dziecka i jego prawa do specjalnej opieki, ochrony i pomocy”*.

6. Wnioski ptynqgce z unormowan krajowych
— uwagi na tle Konstytucji RP 7 1997 1.

Jednym z zasadniczych skutkéw wprowadzenia stanu nadzwyczajnego jest
zawsze ograniczenie sfery wolnosci i praw jednostki. Jest to kwestia niezwykle
istotna z punktu widzenia czlowieka i obywatela, dlatego konstytucje nie powin-
ny zostawiaé organom wiadz publicznych swobody w okreslaniu, jakie wolnosci
i prawa moga podlega¢ ograniczeniom. Tak tez czyni Konstytucja RP z 2 kwiet-
nia 1997 ., ktora odsylajac do szczegétowych unormowan w ustawach doty-
czacych stanow nadzwyczajnych®, wskazuje w art. 233 ust. 1 prawa i wolnosci,
ktore w zadnym przypadku ograniczeniom nie podlegaja.

Nasza Konstytucja enumeratywnie okreslita katalog praw niederogowalnych,
ktore ,,chronia wartoéci najcenniejsze dla jednostki, ktore (...) prawodawca kon-
stytucyjny umieszcza (...) ha najwyzszym miejscu W systemie warto$ci chro-
nionych przez ustawe zasadnicza™. W odniesieniu do stanu kleski zywiotowej
ustawa zasadnicza przyjela metode przeciwna, a wige okreslita w katalogu za-
mknietym prawa i wolnosci, ktore mozna ograniczy¢ (art. 233 ust. 3), a wobec
braku w nim artykuléw gwarantujacych prawa rodziny zostal nadany im tym
samym status niederogowalnosci na wypadek tej postaci stanu nadzwyczajnego.

82 B, Gronowska, C. Mik, T. Jasudowicz, O prawach..., op. cit., s. 48.

83 Dz.U.z 1997 1. Nr 78, poz. 483.

8 Cztery ustawy dotyczace materii standw nadzwyczajnych zostaly uchwalone dopiero w 2002 r.
i sa to: ustawa z 21 czerwca 2002 1. 0 stanie wyjatkowym (Dz.U. Nr 113, poz. 985 z p6zn. zm.); ustawa
o stanie wojennym oraz o kompetencjach Naczelnego Dowodey Sit Zbrojnych i zasadach jego podle-
glosci konstytucyjnym organom RP (Dz.U. Nr 156, poz. 1301); ustawa z 18 kwietnia 2002 1. 0 stanie
kleski zywiolowej (Dz.U. Nr 62, poz. 558) oraz ustawa z 22 listopada 2002 r. o wyrownaniu strat ma-
jatkowych wynikajacych z ograniczenia w czasie stanu nadzwyczajnego wolnosci i praw cztowieka
i obywatela (Dz.U. Nr 233, poz. 1955).

85 K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sferg praw czlowieka w Konstytucji RP,
Krakow 1999, s. 258.
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Sytuacja nie jest jednak juz tak klarowna w przypadku nadania tegoz statu-
su prawom rodziny na wypadek stanu wojennego lub wyjatkowego. Na pierw-
szy rzut oka sprawa wydaje si¢ by¢ oczywista. Ustep pierwszy wspomnianego
art. 233 zawiera — jak juz wspomniatam — katalog praw niederogowalnych, stano-
wiac, ze ,,(...) nie moze ogranicza¢ wolnosci i praw okreslonych w (...) art. 48 i 72
(rodzina i dziecko)”, a takze art. 47, gwarantujacy m.in. prawo do ochrony zycia
rodzinnego. Przepis zdaje si¢ sugerowaé nadanie przymiotu niezawieszalnosci
wlasnie owym prawom rodziny i dziecka. Jednak wskazany przepis art. 48 trak-
tuje o prawie do wychowania dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami. Mamy
tu zatem do czynienia jedynie z jednym z aspektow praw rodziny i to wcale nie
o pierwszorzednym charakterze w zestawieniu z pozostatymi, ktore zostaty pod-
niesione do rangi konstytucyjnej®, tj. autonomia rodziny w stosunkach miedzy
rodzicami a dzie¢mi®’.

Powstaje zatem pytanie: dlaczego tworca Konstytucji, chege — co zaktada-
my — zapewni¢ niederogowalnos$¢ praw rodziny, nie odsyla np. do postanowien
art. 18 Konstytucji, zgodnie z ktorym ,,matzenstwo (...), rodzina, macierzyfstwo
i rodzicielstwo znajdujg si¢ pod ochrong i opicka Rzeczypospolitej Polskiej”,
tym bardziej ze tak wlasnie czynia obcy ustrojodawcy, gwarantujgc rodzinie nie-
zawieszalno$¢ jej praw w sytuacjach wyjatkowych. Nalezy bowiem zauwazydé,
ze dla okreslenia pozycji rodziny wérdd norm konstytucyjnych podstawowe zna-
czenie ma przyjecie zasady jej ochrony®, a to wlasnie czyni art. 18. Tym samym
Konstytucja ochrong prawng objeta zarowno sama rodzing, jak i ,,poszczegol-
ne jej dobra” (matzenstwo i rodzicielstwo)®, uznajac rodzing, matzenstwo i ro-
dzicielstwo za warto$ci samoistne, i ,,zapewnia im ochrone zaréwno w ramach
grupy rodzinnej, jak i w wymiarze indywidualnym”, podnoszac jednoczeénie te
ochrong do rangi naczelnych zasad konstytucyjnych®. I to wlasnie implikacja
zasady ochrony rodziny z art. 18 jest okreslenie obowigzkoéw panstwa w art. 7191
oraz zobowigzanie organéw stosujacych ustawe zasadnicza do traktowania pozo-

% W konstytucji kilka artykutéw nawiazuje do ochrony praw przynaleznych rodzinie: art. 18 (mat-
zefistwo, rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo pod ochrong i opieka panstwa), art. 23 (gospodarstwo
rodzinne), art. 33 ust. 1 (réwno$¢ praw kobiety i mezczyzny w zyciu rodzinnym), art. 41 ust. 2 (obo-
wiazek niezwlocznego powiadomienia rodziny o pozbawieniu wolnosci jej cztonka), art. 47 (prawo
do ochrony prawnej zycia rodzinnego), wspomniany art. 48, art. 53 ust. 3 (prawo rodzicow do zapew-
nienia dzieciom wychowania i nauczania moralnego i religijnego zgodnie ze swoimi przekonaniami),
art. 70 ust. 3 (prawo rodzicow do wyboru szkot niepublicznych dla swych dzieci), art. 71 (uwzgled-
nianie dobra rodziny przez pafistwo w jego polityce spotecznej i gospodarczej, prawo do szczegdlnej
pomocy dla rodzin znajdujacych si¢ w trudnej sytuacji materialnej i spotecznej oraz matek przed i po
urodzeniu dziecka), art. 72 (ochrona dzieci).

7 T. Smyczynski, Rodzina i prawo rodzinne w swietle nowej Konstytucji, ,,Panstwo i Prawo” 1997,
nr 11-12, s. 186.

% M. Dobrowolski, Status prawny rodziny w $wietle nowej Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
LPrzeglad Sejmowy” 1999, nr 4 (33), s. 32.

¥ Ibidem, s. 33.

% T. Smyczynski, Rodzina i prawo rodzinne..., op. cit., s. 193,

*' Panstwo ma zatem, zdaniem Marka Dobrowolskiego, prowadzi¢ ,jedynie” taka polityke spo-
feczna i gospodarcza, ktéra uwzglednia dobro rodziny, sprzyja zachowaniu jej struktury (trwatosci)
i funkcji; por. idem, Status prawny..., op. cit., s. 33.
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statych przepisow odnoszacych si¢ do rodziny (w tym art. 48) jako ,,przepisow
dopelniajacych powyzsza zasadg, wzbogacajacych jej tres¢.

Wyjscie z tego impasu znalez¢ mozna w interpretacji art. 233 przedstawione]
przez P. Winczorka, zdaniem ktorego przyjecie tej dosy¢ niecodziennej techni-
ki legislacyjnej, w ktorej zawartym w tym artykule ,,odestaniom do numero-
wych przepisow Konstytucji towarzyszy krotka, stowna charakterystyka danej
wolnosci lub prawa”, ma na celu zarowno doprecyzowanie wskazania materii
oraz utatwienie czytelnikowi Konstytucji zorientowania si¢ W istocie przyjetej
regulacji®®. Dalej autor zwraca uwagg, ze ,,cho¢ art. 233 odsyta do przepisow
Konstytucji, to rzecz nie ogranicza sig tylko do konstytucyjnych wolnosci i praw,
lecz obejmowaé moze rowniez wolnosci i prawa pozakonstytucyjne. Wskazuje
na to stylizacja art. 228 ust. 3, gdzie o takim ograniczeniu si¢ nie wspomina.
Postuzenie sie w art. 233 ust. 1 i 3 dodatkowo opisem sfownym moze by¢ wigc
potraktowane jako sposob zwrocenia uwagi na konstytucyjne i pozakonstytucyj-
ne wartosci, ktore wymagaja szczegolnej ochrony w czasie trwania stanéw nad-
zwyczajnych™*.

Tym samym okreslenie, ktore na poczatku wprowadzito tyle zamieszania
i watpliwosci, w $wietle powyzszej interpretacji moze stanowi¢ podstawe do roz-
ciagnigcia statusu niederogowalnosci na ogdt praw rodziny i jej cztonkéw i to
zarébwno wynikajacych z norm konstytucyjnych, jak iz ustawodawstwa zwykte-
g0. Moim zdaniem jednak, wszelkich niejasnosci i watpliwosci natury prawne;
mozna bytoby unikna¢ poprzez odestanie w art. 233 Konstytucji do jej art. 18
zamiast art. 438.

Sposrod 72 konstytucji, ktére staly si¢ przedmiotem moich badan”, zawie-
szenie praw rodziny w obliczu stanu nadzwyczajnego dopuszcza 12 pafistw?,
a kolejne 8, cho¢ rowniez przewiduje zawieszenie podstawowych praw rodzi-
ny, to z drugiej strony gwarantuje niederogowalno$¢ gwarancji dla niektorych
aspektow ochrony tychze praw”. Konstytucje 10 panstw statuujg niederogowal-
no$é praw rodziny na wypadek sytuacji wyj atkowych, a mianowicie konstytucje

%2 Tbidem.

9 P, Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997, Liber,
Warszawa 2000, s. 298.

% Ibidem, s. 299.

9 Staratam si¢, by zestawienie tych konstytucji byto w miare reprezentatywne i obejmowato za-
rowno regulacje matych pafstw, przedstawicieli $wiata afrykanskiego i poludniowoamerykafiskiego
oraz przede wszystkim reprezentantow naszego kontynentu.

% Tj. Angola, Arabia Saudyjska, Bialorus, Chorwacja, Erytrea, Etiopia, Mongolia, Portugalia,
RPA, Stowenia, Sri Lanka i Turcja.

97 1 tak zapewniaja one np. niederogowalnos¢ wolnosci od ingerencji w family affairs (Bulgaria),
nienaruszalno$é zycia rodzinnego (Grecja) czy family secrets (Rosja), nienaruszalno$¢ miru domo-
wego (Tadzykistan), przyznanie specjalnej ochrony dzieciom, kobietom w cigzy i mtodym matkom
(Albania) oraz zagwarantowanie osobie zatrzymanej w zwiazku z wprowadzeniem stanu nadzwy-
czajnego prawa do powiadomienia rodziny o fakcie i miejscu pozbawienia wolnosci (Albania, Fidzi
i RPA).
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Albanii (w czasie stanu kleski zywiotowej)®, Andory®, Brazylii!®, Estonii®!,
Hiszpanii'®, Litwy'®, Luksemburga'®, Paragwaju'®, Peru'% i Ukrainy!?".

IV. WPLYW ZOBOWIAZAN WYNIKAJACYCH Z MIEDZYNARODOWEGO
PRAWA HUMANITARNEGO NA ZAKRES DOPUSZCZALNEJ DEROGACJI

1. Gwarancje poszanowania praw rodziny
w normach migdzynarodowego prawa humanitarnego

Normy mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego'* w szeregu swoich postano-
wien gwarantujg ochrong rodziny i poszanowanie praw jej cztonkéw. Obowiazek
poszanowania praw rodzinnych zawieraly juz pierwsze dokumenty po$wiecone
prawu humanitarnemu'”. Z uwagi na liczbg i fragmentarycznoéé¢ odnosnych ure-

* Konstytucja Albanii z 1998 r., art. 175 (2), gdzie w wykazie mozliwych derogacji na wypadek
kleski zywiotowej nie ma praw rodziny.

* Konstytucja Andory z 1993 r., art. 42 — brak w katalogu praw zawieszalnych art. 13 (malzefstwo
i polityka panstwa nastawiona na ochrong rodziny) i art. 14 (prawo do poszanowania zycia rodzinne-
£0).

' Konstytucja Brazylii z 1988 r., art. 139 okresla dopuszczalne restrykcje w stanie nadzwyczaj-
nym (brak mozliwo$ci zawieszania praw rodziny).

1% Konstytucja Estonii z 1992 r., art. 124 i 130, ktore przewiduja nienaruszalno$é m.in. art. 27 i 28
poswigconych ochronie rodziny.

1 Konstytucja Hiszpanii z 1978 r. (zm. w 1992 r.) — w katalogu praw derogowalnych brak art. 18
(1), odnoszacego si¢ do prawa do prywatnosci rodzinnej oraz art. 39 (ochrona rodziny i dzieci).

1 Konstytucja Litwy z 1992 r. - przedstawiony w art. 145 katalog praw, ktérych wykonywanie
mozna czasowo zawiesi¢, zawiera jedynie art. 22 (zakaz arbitralnej ingerencji w zycie rodzinne), nie-
derogowalne za$ s prawa rodziny do ochrony ze strony pafstwa na podstawie art. 38 i 39.

1% Konstytucja Luksemburga z 1868 1. (ostatnie zmiany w 1996 i 1998 r.), gdzie art. 113 statuuje
niezawieszalno$¢ postanowien Konstytucji, a zatem i gwarancji praw rodziny zawartych w art. 11
3).
1% Konstytucja Paragwaju z 1992 1. w art. 288 przewiduje mozliwosé podjecia §rodkow deroga-
cyjnych, ale nie wspomina 0 mozliwosci zawieszenia ktéregokolwiek z praw przynaleznych rodzinie,
ukonstytuowanych w art. 12 (2), 33 oraz 49-61.

1% Konstytucja Peru z 1993 r., art. 137, w ktérym wymienia si¢ mozliwe ograniczenia, wspomina
np. o ingerowaniu w nietykalno$¢ domu, ale nie ma mowy o innych artykutach przewidujacych ochro-
ng rodziny, zwlaszcza art. 4 po$wigconym ochronie matzefistwa i rodziny.

17 Konstytucja Ukrainy z 1996 r. — po$wigcony stanom nadzwyczajnym art. 64 przewiduje niena-
ruszalno$¢ art. 51, zgodnie z ktérym rodzina, macierzynstwo, dziecifistwo i ojcostwo znajdujg sie pod
ochrong panstwa.

1% Chodzi tu gtéwnie o 4 konwencje genewskie z 12 sierpnia 1949 r.: Konwencja o polepszeniu
losu rannych i chorych w armiach czynnych (I Konwencja genewska — dalej I KG); Konwencja o po-
lepszeniu losu rannych, chorych i rozbitkéw sit zbrojnych na morzu (Il KG); Konwencja o traktowaniu
Jenicow wojennych (III KG) oraz Konwencja o ochronie 0s6b cywilnych podczas wojny (IV KG) oraz
2 protokoty dodatkowe z 8 czerwca 1977 r.: Protokét dodatkowy dotyczacy ochrony ofiar mi¢dzyna-
rodowych konfliktow zbrojnych (PD I) i Protokét dodatkowy dotyczacy ochrony ofiar niemigdzynaro-
dowych konfliktéw zbrojnych (PD II); teksty polskie w: M. Flemming, Miedzynarodowe prawo huma-
nitarne konfliktow zbrojnych. Zbiér dokumentéw (uzupetn. i red. M. Gaska, E. Mikos-Skuza), AON,
Warszawa 2003, s. 241 i n.

1% Zob. art. 37 tzw. Kodeksu Liebera (Instrukcja dla Dow6dcoéw Armii Stanéw Zjednoczonych
w Polu. Zarzadzenie nr 100 Prezydenta Lincolna z 24 kwietnia 1863 r.); art. 38 Deklaracji Brukselskiej
z 27 sierpnia 1874 r.; art. 48 Podrgcznika Oksfordzkiego z 1880 r. (,,Oxford Manuat” przyjety 9 wrzes-
nia 1880 1. przez Instytut Prawa Migdzynarodowego); art. 46 Regulaminu Haskiego (zatacznik do
IV Konwencji Haskiej o prawach i zwyczajach wojny ladowej z 18 pazdziernika 1907 r.; teksty w:
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gulowan prawnych zmuszona jestem odesta¢ do moich wczesniejszych opraco-
wan'l’, gdzie wyrdzniono nastgpujace aspekty ochrony praw rodziny na wypadek
konfliktu zbrojnego: poszanowanie zasady integralno$ci rodziny (niedopuszcza-
nie do rozdzielania cztonkéw rodziny w przypadkach internowania, przesiedlen
lub ewakuacji oraz podjecie wszelkich mozliwych dziatan utatwiajacych odszu-
kanie i polaczenie rozproszonych w wyniku walk rodzin), prawo do informa-
cji (wymiana korespondencji rodzinnej i gwarancje w tym zakresie dla jeficow
wojennych i 0sob internowanych oraz prawo do poinformowania najblizszych
w przypadku zatrzymania, przeniesienia, w razie choroby i/lub przewiezienia do
szpitala, ze szczegélnym uwzglednieniem prawa rodziny do wiedzy o losie za-
ginionych najblizszych''"), prawa rodziny na wypadek $mierci jej cztonka (od-
szukanie i zebranie zmartych, ustalenie ich tozsamosci, dziatalnos¢ czerwono-
krzyskich biur informacji, odpowiedni pochéwek, oznaczenie grobow i nalezyte
ich utrzymanie, przekazanie wiasciwym witadzom lub rodzinom zmarlych od-
powiednich informacji, zapewnienie rodzinom dostgpu do grobow oraz powrot
szczatkow do ojczystego kraju), gwarancje materialnego zabezpieczenia bytu ro-
dziny w okreslonych sytuacjach (obowigzek dostarczenia materialnych podstaw
przetrwania rodzinom okreslonych kategorii podmiotéw w przypadkach interno-
wania oraz w czasie okupacji) oraz wzmocnienie ochrony rodziny w kontekscie
szczegodlnych uprawnien przyznanych dzieciom (kwestia ewakuacji dzieci oraz
ochrony dzieci pozbawionych opieki) i niektorym kategoriom kobiet (kobiety
w ciazy, potoznice oraz matki z malymi dzie¢mi). W $wietle nawet tego pobiez-
nego wyliczenia nietrudno o konstatacjg, ze normy migdzynarodowego prawa
humanitarnego gwarantujg poszanowanie praw rodziny w catej ich migdzynaro-
dowo chronionej substancji.

2. Problem aktualnosci zobowigzan wynikajgcych
7 miedzynarodowego prawa humanitarnego w sytuacji stanu
nadzwyczajnego niebedgcego konfliktem zbrojnym

W kontekscie zobowigzan derogacyjnych niezmiernie istotne jest — jak juz
podkreslitam na tle uwag poczynionych w odniesieniu do testu legalnosci praw-
nomigdzynarodowej — postrzeganie zbioru norm mig¢dzynarodowego prawa
humanitarnego w charakterze ,,innych zobowiazan wynikajacych z prawa mie-

D. Schindler, J. Toman (red.), The Laws of Armed Conflicts. A Collection of Conventions, Resolutions
and Other Documents, Leiden—Geneva 1973, s. 3 i n.

10 7ob. M. Szuniewicz, Prawo rodziny do Zycia i przetrwania w sytuacji konfliktu zbrojnego, w:
Prawo do Zycia i jakosé zycia w wielokulturowej Europie. Materialy z V Miedzynarodowej Konferencji
Praw Czlowieka, Olsztyn 30-31 maja 2005 r. (w druku) oraz idem, Studium gwarancji praw rodziny
na wypadek niemigdzynarodowego konfliktu zbrojnego, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2006, vol. 2,
s. 51-92. Zestawienie samych norm gwarantujacych ochrong rodziny w sytuacji konfliktu zbrojnego
odnajdzie czytelnik rowniez w: T. Jasudowicz, Prawa czlowieka w konfliktach..., op. cit., s. 147-154.

M Szerzej na ten temat zob. M. Szuniewicz, Prawo rodziny do informacji o losie jej zaginionego
czlonka — uwagiprawnomigdzynarodowe, w: J. Marszalek-Kawa, B. Chludzinski (red.), Znaczenie in-
formacji w spoleczeristwie obywatelskim. Wybrane aspekty prawne, Wydawnictwo Adam Marszatek,
Torun 2007, s. 192-231.
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dzynarodowego” i to z dwojakiego rodzaju powodéw. Po pierwsze, w kontek-
scie ochrony praw cztowieka mi¢dzynarodowe prawo humanitarne stuzy jako
»pomoc interpretacyjna w ustalaniu katalogu i chronionej substancji praw nie-
derogowalnych”''?. Po drugie, pretenduje ono do roli ,,wspdlnego minimalnego
mianownika wszystkich panstw i catej spotecznosci ludzkiej”'"?, a to z uwagi na
powszechny charakter zobowiazan wynikajacych z jego norm.

Jak czytamy w Uwagach Ogo6lnych Komitetu Praw Cztowieka z 2001 r.,
,Panstwa-Strony nie moga w zadnych okoliczno$ciach powotac si¢ na art. 4 Paktu
jako usprawiedliwienie dziatan naruszajacych prawo humanitarne badz wigzace
normy prawa migdzynarodowego (...)”""*. Chodzi tu bowiem o uwzglednienie
i poszanowanie wazkich konsekwencji wynikajacych w kontekscie derogacji
z unormowan miedzynarodowego prawa humanitarnego, ktore w swej zasadni-
czej substancji moze by¢ postrzegane i rekonstruowane jako ,,prawa cztowieka
w konfliktach zbrojnych”!''>. W ten oto sposob mi¢dzynarodowa ochrona praw
cztowieka w sytuacjach nadzwyczajnych zostaje ,,swoiscie uzupetniona syste-
mem mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego”!!6.

Wynika zatem z powyzszego, iz ,,legalnos¢ okreslonych czynoéw popetnionych
w czasie stanu nadzwyczajnego, ktorym jest tez konflikt zbrojny, bedzie musiata
by¢ oceniana zgodnie z prawem humanitarnym, nawet jesli bedzie to nastepowato
z perspektywy stosowania prawa praw czlowieka”!"". A zatem, jesli podjety w sy-
tuacji konfliktu niemigdzynarodowego $rodek pociaga za sobg naruszenie wspol-
nego art. 3 czy tez Protokolu II, ,,derogacja moze by¢ zakwestionowana z tego
powodu w ramach egzekwujacych mechanizmoéw Europejskiej i Amerykanskie;j
Konwencji Praw Cztowieka”!'s,

112 T. Jasudowicz, Prawa czlowieka w konfliktach..., op. cit., s. 13.

13 Termin zapozyczony z: C. Mik, Zbiorowe prawa czlowieka. Analiza krytyczna koncepcji, Torun
1992, s. 21.

114 Uwagi Ogodlne nr 29 z 2001 r., op. cit., § 11.

5 T. Jasudowicz, Studium..., op. cit., s. 69-70.

116 B. Gronowska, Bezpieczenstwo..., op. cit., s. 129.

'7 R. Provost, International Huma» Rights and Humanitarian Law, Cambridge University Press
2002, s. 275.

8 Ch. Lysaght, The scope of Protocol Il and its relation to common article 3 of the Geneva
Conventions of 1949 and other human rights instruments, ,,American Journal of International Law”
1983, vol. 33, 5. 26. W tym miejscu pozwolg sobie przytoczy¢ — i to w duzej czgci wiernie — poglady
przewodniczgcego Miedzyamerykanskiego Instytutu Praw Cztowieka, Hemana Montealegre'a, przed-
stawione w artykule pt. The compatibility of a State party s derogation under human rights conven-
tions with its obligations under Protocol Il and common Article 3, przygotowanym na Konferencje
Amerykafiskiego Czerwonego Krzyza w 1983 r., po§wigcona problematyce migdzynarodowego prawa
humanitarnego i praw cztowicka w niemi¢dzynarodowych konfliktach zbrojnych, a opublikowanym
w: ,,The American University Law Review” 1983, vol. 33, nr 1, s. 41-51. Ot6z — jak juz wspomniatam
wezesniej — zarowno Pakt, jak i Europejska Konwencja pozwalaja na zawieszenie m.in. praw rodziny.
Pytanie, jakie wobec tego stawia Heman Montealegre, brzmi: czy artykut 3 konwencji genewskich
oraz Protokét II w jakikolwiek sposob ograniczaja prawo panstwa do zawieszenia (suspend) wyko-
nywania praw derogowalnych? Zdaniem autora, (...) the answer is no: no duty emanating from the
Geneva System conflicts with the exercise of the right of derogation that a State enjoys according to the
human rights convenants with respect to the rights enumerated above (one of which are family rights’
—M.Sz.). The right of persons deprived of their liberty to send and receive correspondence, protected
under Protocol I, for example, is limited by the powers and competence of the authorities respon-
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Miedzynarodowe prawo humanitarne jawi si¢ tutaj jako ,,istotny uzupetniajacy
uklad ocenny, pomocny w ustaleniu katalogu i substancji praw niederogowal-
nych”"?, albowiem w jego normach mozna znalez¢ solidne gwarancje posza-
nowania praw cztowieka'?’ i to nie tylko tych wytaczonych spod mechanizmu
derogacji w $wietle praw cztowieka, ale przede wszystkim praw w swym zato-
zeniu derogowalnych'?'. Jak wykazatam wcze$niej, przeglad gwarancji ochrony
praw rodziny przewidzianych na wypadek konfliktu zbrojnego w mi¢dzynarodo-
wym prawie humanitarnym prowadzi do konkluzji o poszanowaniu w normach
migdzynarodowego prawa humanitarnego praw rodziny duranto bello w calej
ich miedzynarodowo chronionej substancji. A zatem prawa rodziny uzyskuja ta
,,okrezng drogg” (poprzez gwarancje przewidziane w przepisach prawa humani-
tarnego) przymiot niederogowalnosci'??, albowiem ,,skoro jakakolwiek derogacja
w ramach podstawowych konwencji praw cztowieka musi by¢ w kazdym przy-
padku zgodna z innymi zobowiazaniami migdzynarodowymi pafstwa, te ostatnie
powinny by¢ traktowane jako prawa niederogowalne z punktu widzenia praw
cztowieka”'®.

Niestety o obowiazku poszanowania przez panstwo zobowiazah w sferze mig-
dzynarodowego prawa humanitarnego mowi si¢ jedynie w sytuacji zaistnienia
konfliktu zbrojnego (i to odpowiadajacego definicjom zawartym w tworzacych
to prawo traktatach miedzynarodowych). Wojna, jakkolwiek bgdaca niemalze
modelowym przyktadem emergency threatening the life of the nation'**, nie wy-
czerpuje ram znaczeniowych pojecia, a W typologii sytuacji mieszczacych sig

sible for internment; powers whose limits can of course be defined by the State pursuant to its right to
suspend such right according to the terms it defines (s. 46). Z drugiej strony autor zwraca uwagg, ze
w przypadku gdy pafistwo chciatoby zawiesi¢ prawo do informacji celem umozliwienia odmowy do-
starczania wiadomosci dotyczacych o0sob zaginionych, mamy do czynienia z przyktadem prevalance
of Protocol II rights. Protokét 11 bowiem w sposob niebudzacy watpliwosci uniemozliwia takie przy-
puszczalne usprawiedliwianie dziatan pafistwa, a w to miejsce rodzi zobowiazanie prawnomigdzyna-
rodowe do prowadzenia poszukiwar (s. 48) i przekazywania rodzinie wszelkich wiadomosci.

119 T. Jasudowicz, Determinanty..., op. cit., s. 95; por. takze idem, Studium..., op. cit., s. 47 oraz
S.P. Marks, Principles and Norms of Humar Rights in Emergency Situations: Underdevelopment,
Catastrophes andArmed Conflicts, w: K. Vasak (red.), The International Dimensions of Humar Rights,
1.1, Paris 1982, s. 175-212, passim.

120 T, Jasudowicz, Determinanty..., op. cit., s. 96.

121 T. Jasudowicz, Prawa czlowieka w konfliktach..., op. cit., s. 20.

122 Tbidem, s. 21-22.

123 T. Hadden, C. Harvey, The law ofinternal crisis and conflict, IRRC 1999, nr 833.

124 Zaréwno Europejska, jak i Amerykanska Konwencja Praw Czlowieka wymieniaja explici-
te wojne w swoich klauzulach derogacyjnych (art. 15 ust. 1 Europejskiej Konwencji i art. 27 ust. 1
Amerykanskiej Konwencji). Tymczasem Migdzynarodowy Pakt — pomimo ozywionych dyskusji wo-
kot propozycji jej wiaczenia do art. 4 (UN Doc.E/CN.4/SR.127; zob. M.J. Bossuyt, Guide to the tra-
vaux preparatoires of the International Covenant on Civil and Political Rights, Nijhoff, Dordrecht
1987, s. 81 i n.) — ostatecznie tego sformutowania nie uzywa, cho¢ nie ulega watpliwosci, ze kon-
flikt zbrojny wypelnia znamiona stanu nadzwyczajnego. Niemniej jednak co do sformutowania wy-
mogu ,,zagrazajace Zyciu narodu” wiele watpliwo$ci wysuwa M. Flemming, zauwazajac, ze wspot-
czesne wojny miedzynarodowe (takie jak np. wojna iransko-iracka z lat 1979-1989 czy tez konflikt
zbrojny W rejonie zatoki Perskiej z 1991 r.) takiego zagrozenia dla zadnego narodu nie stworzyly
(por. M. Flemming, Podstawowe prawa czlowieka a niemiedzynarodowy konflikt zbrojny, ,, Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 1993, nr 1-2, s. 6).
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w obrebie powyzszego sformulowania wyrdznia si¢ trojakiego rodzaju stany'?*:
kryzysy polityczne (obejmujace mig¢dzynarodowy konflikt zbrojny, konflikt
o charakterze niemigdzynarodowym, zamieszki lub napiecia wewnetrzne), site
wyzszg (tzn. trzgsienia ziemi, powodz, cyklon, wybuch wulkanu itp., ale tylko
wowczas, gdy na danym terenie sg zjawiskiem rzadkim i nadzwyczajnym) oraz
kryzys ekonomiczny'* (w tym chroniczny niedorozw¢j ekonomiczny). I jakkol-
wiek podejmowano rézne proby wypracowania kryteriow dookre$lajacych to po-
jecie celem zawezenia kontekstu sytuacyjnego usprawiedliwiajacego siegniecie
po instytucj¢ derogacji do the most exceptional and grave circumstances'?, to
Jjednak praktyka panstw rysuje wyrazng tendencj¢ do znacznego rozszerzenia jej
ram znaczeniowych. I wlasnie w Swietle powyzszych uwag na krytyke zastuguje
powsciggliwos¢ organdw strasburskich co do analizy i kwalifikacji okolicznosci
wskazywanych przez panstwo jako stanu, ktory osiagnat odpowiedni threshold of
emergency, 0 CZym wspominatam wczeéniej.

Pod wielkim znakiem zapytania staje wobec tego kwestia aktualno$ci zobowia-
zan wynikajgcych z migdzynarodowego prawa humanitarnego'?, ktdre wyraznie
zdaje sig ograniczac zasieg swojego zastosowania jedynie do migdzynarodowych
i niemigdzynarodowych konfliktow zbrojnych (a wigc zaledwie do dwdch standow
Z pierwszego typu sytuacji w powyzej przedstawionej typologii'?’), i co ciekawe,
w literaturze przedmiotu problem ten nie jest — jak si¢ wydaje — zauwazany, a pra-
wo humanitarne traktuje si¢ jako zespot konwencji o zasiggu obowigzywania $ci-
sle ograniczonym do zdefiniowanych przez nie kategorii konfliktow zbrojnych.

Sytuacje nadzwyczajne niebedgce konfliktami zbrojnymi nie sa ujete w przed-
miotowym zakresie miedzynarodowego prawa humanitarnego, a na gruncie praw
cztowieka — w przypadku skorzystania przez panstwo z mechanizmu derogacji
— prawa jednostek ludzkich mogg w takich sytuacjach dozna¢ daleko idacych

12> Katalog ten zostal zaczerpnigty z dotyczacego sytuacji nadzwyczajnych raportu Specjalnego
Sprawozdawcy N. Questiauxa, przedtozonego Podkomisji ds. Zapobiegania Dyskryminacji i Ochrony
Mniejszosci, zatytulowanego Question of the Humar Rights of Persons Subjected to any Form of
Detention or Imprisonment: Study of the implication for human rights of recent developments concern-
ing situations known as States of siege or emergency (UN Doc.E/CN.4/Sub.2/1982/15).

126 W odroznieniu od kryzysu ekonomicznego, zardéwno N. Questiaux, jak i Zasady z Syrakuz,
jednogto$nie stwierdzaja, ze economic difficulties per se cannot justify derogation measures (pkt II,
lit. A, § 41 Zasad). Zdaniem J.F. Hartmana, kryzys ekonomiczny na rzeczywiscie szerokg skale albo
chroniczny gtod i niedorozwoj, ktére powoduja spoteczne lub polityczne niepokoje, moga w wyjatko-
wych przypadkach uzasadnia¢ derogacje¢ zobowiazan (Working Paper for Committee of Experts on the
Article 4 Derogation provisions, ,,Eluman Rights Quarterly” 1985, vol. 7, nr 1, s. 89 i n.). Por. rdwniez
uwagi przedstawione w kontekscie underdevelopment przez S.P. Marksa, op. cit., s. 176 i n.

127 Por. pkt 28.7 Dokumentu Moskiewskiego.

18 Szczegotowo problemem aktualno$ci zobowiazan panstwa w sferze prawa humanitarnego
W czasie stanu nadzwyczajnego zajetam si¢ w przytaczanym juz artykule pt. Wphyw norm miedzyna-
rodowego prawa humanitarnego na zakres dopuszczalnosci derogacji zobowiqzan w dziedzinie praw
cztowieka.

' Przy czym ,,normatywne” schody zaczynaja si¢ juz na poziomie wewngtrznego konfliktu zbroj-
nego w zwigzku z proba okre$lenia stopnia natezenia internal violence, uzasadniajacego stosowanie
prawa humanitarnego, przy czym dwa instrumenty poswigcone konfliktom niemi¢dzynarodowym (tj.
artykut 3 konwencji genewskich oraz II Protokot dodatkowy) nie zakreslaja omawianego ,,progu”
w jednakowy sposob (art. 3 wskazuje na nizszy poziom natezenia konfliktu).
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ograniczen, w literalnej interpretacji gwarantowana jest nienaruszalnos¢ jedynie
normom niederogowalnym oraz imperatywnym ius COZeNsno.

Pozostawienie takiej the gray zone between war andpeace® nie jest jednak
dopuszczalne, zwlaszcza w perspektywie wszechobecnej w calym prawie mig-
dzynarodowym zasady ludzkosci. Jedna z propozycji wypetnienia tej ,,luki” jest
przeprowadzenie wnioskowania prawniczego a fortiori, wskazujacego, ze oma-
wiany obszar sytuacyjny tylko pozornie zdaje si¢ by¢ pozostawiony poza za-
siegiem miedzynarodowego prawa humanitarnego. I tak wlasnie czyni Tadeusz
Jasudowicz, podtrzymujgc, ze ,,normy prawa humanitarnego nie zatrzymujg si¢
na stadium «wojny domowej», lecz oddziatywaja na czas pokoju dalej'*?, poma-
gajac m.in. ustali¢, zwlaszcza w sytuacjach stanéw nadzwyczajnych i w innych
sytuacjach szczegodlnych (...), niewzruszalng substancje praw cztowieka”'*. To
prowadzi autora do opowiedzenia si¢ za mozliwoécia zastosowania w takich sy-
tuacjach wnioskowania a minori ad maius, albowiem ,.(...) skoro w sytuacji naj-
prawdziwszej wojny miedzynarodowej pewien zakres substancji praw czlowieka
podlega ochronie, o ilez bardziej nalezy si¢ jej poszanowanie W sytuacjach, co
prawda wyjatkowych, ale do okropnosci wojen si¢ nieumywajacych”'*.

Pewien punkt zaczepienia dla prezentowanego argumentum a fortiori moz-
na odnalezé we weze$niej przytaczanych Uwagach Ogolnych Komitetu Praw
Cztowieka nr 29 z 2001 1. dotyczacych stanéw nadzwyczajnych, gdzie w trakcie
podkreslania znaczenia oparcia (ucielesnionych przez art. 4) gwarancji dotycza-
cych derogacji na zasadach legalnosci i rule oflaw (przynaleznych Paktowi jako
catoscei), Komitet — w kontekscie gwarancji przewidzianych przez migdzynaro-
dowe prawo humanitarne dla niektérych sktadnikow prawa do stusznego proce-
su na wypadek zbrojnego konfliktu — dochodzi do konstatacji, ze ,,Komitet nie
znajduje usprawiedliwienia dla derogacji tych gwarancji w czasie innych sytuacji
nadzwyczajnych”'*.

Brak jednak w doktrynie innych glosow przemawiajacych za takim kierun-
kiem interpretacji’® jako panaceum na brak odpowiednich regulacji prawnych,

130 Interesujaca, zwlaszcza ze wzgledu na ilustrujacy ja wykres, interpretacje gwarancji prawnych
przewidzianych na wypadek tych sytuacji w normach z jednej strony migdzynarodowego prawa praw
cztowieka, a z drugiej migdzynarodowego prawa humanitarnego, prezentuje S.P. Marks, op. cit., s. 201.
Jednak zdaje si¢ on nie dostrzega¢ dalej idgcego, niz prezentuje to jego ujecie graficzne, oddziatywania
norm prawa humanitarnego na sytuacje, ktore nie osiagnely the threshold of internat conjtict.

131 Sformutowanie uzyte w artykule: A. Eide, A. Rosas, T. Meron, Combating Lawlessness in Gray
Zone Conflicts through Minimum Humanitarian Standards, ,,American Journal of International Law”
1995, vol. 89, s. 217.

12 Por, uwagi J. Patmogic 0 zachowaniu przez zasady humanitarne waznosci takze w innych sytu-
acjach niebedacych konfliktami zbrojnymi, a w ktorych ludzie narazeni s3 na nadzwyczajne cierpienia
(zob. idem, Rola organéw ONZ w implementacji miedzynarodowego prawa humanitarnego, ,,Sprawy
Miedzynarodowe” 1994, nr 2, s. 158).

133 T, Jasudowicz, Studium..., op. cit., . 72.

134 Tbidem.

135 Uwagi Ogolne nr 29 z 2001 r. , op. cit., § 16.

1% Jakkolwiek w odniesieniu do sytuacji wewnetrznych niepokojow oraz sporadycznych aktow
przemocy przyj¢to — zdaniem A. Eide — punkt widzenia, zgodnie z ktorym w przypadkach, gdy konflikt
_nie osiagnat poziomu walk zbrojnych, rzadowe sity zbrojne oraz policja W sposob oczywisty nie jest
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a biorgc pod uwage daleko idgca niech¢¢ panstw do zaciagania czy tez uznania
istnienia zobowiazan w odniesieniu do zdarzen majacych miejsce na ich tery-
torium oraz zastanianie si¢ zasadg suwerenno$ci w rozwigzywaniu spraw we-
wngtrznych, nikle sg szanse powszechnej akceptacji dla przedstawionego argu-
mentom a minori ad maius. Stad tez poszukuje si¢ innego wyjscia z zaistniatego
impasu, a za przyklad takich dazefi moze postuzy¢ wspomniana wczesniej akcja
Migdzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza, zmierzajaca do wylonienia
norm migdzynarodowego prawa humanitarnego, ktorym mozna przypisaé status
norm zwyczajowych, czy tez trwajaca juz kilkanascie lat proba wypracowania
zestawu minimalnych standardéw humanitarnych, majacych zastosowanie za-
roéwno na czas wojny, jak i pokoju. I wiasnie ten ostatni nurt stanowié bedzie
przedmiot dalszych rozwazan.

V. O POTRZEBIE DOSKONALENIA UNORMOWANIA PRAWNEGO
(MINIMALNE STANDARDY HUMANITARNE)

W zwiazku z problematyka ochrony praw cztowicka i migdzynarodowego pra-
wa humanitarnego konfliktéw zbrojnych pojawia si¢ — o czym juz wspomniatam
—kwestia objgcia ochrong migdzynarodows takze sytuacji, ktére w $cistym tego
stowa znaczeniu nie sg konfliktami zbrojnymi, lecz charakteryzuja si¢ wystepo-
waniem i trwaniem przez dluzszy czas nasilenia aktow gwattu. W obrebie tego
rodzaju sytuacji wprowadza si¢ rozroznienie na zamieszki wewnetrzne (distur-
bances) oraz na stany wewnetrznego napiecia (zensions)'*!. Normy miedzynaro-
dowego prawa humanitarnego majg zastosowanie w wewngtrznych sporach tylko
wtedy, gdy dzialania zbrojne osiagna okre$lone nasilenie'**, wystarczajace do za-

uprawniona do ‘zej$cia’ ponizej tego, co jest im dozwolone w wypadku, gdy istnieje konflikt zbroj-
ny” (A. Eide, International Dimensions of Humanitarian Law, chapter XV, Henry Dunant Institute;
cyt za: N. Chandrahasan, Internal Armed Conflicts and the Expanding Jurisdiction of International
Humanitarian Law, ,,Sti Lanka Journal of International Law” 2000, nr 12, s. 136).

7 Pierwsze obejmujg stany spontanicznych aktéw buntu az do walki mniej lub bardziej zorganizo-
wanych grup przeciwko organom wtadzy, podczas gdy w drugich wladze rzadowe kontroluja w petni
bieg wydarzen i nie dochodzi do otwartych aktdw buntu, niemniej maja jednak miejsce masowe aresz-
towania lub internowanie wigkszej liczby 0sob, ktorych dzialalno$é jest uwazana za niebezpieczna dla
1zadu. Te ostatnie czgsto pozostaja w zwiazku z faktem, ze rzady i wladze policyjne dysponuja tak po-
teznymi $rodkami represji, Ze zbrojne powstanie jest praktycznie mato realne (definicje zaczerpniete z:
R. Bierzanek, Prawa czlowieka w konfliktach zbrojnych, Warszawa 1972, s. 72).

138 W praktyce mialy miejsce przypadki, ze w konfliktach wewnetrznych rzad odmawiat stosowa-
nia art. 3, argumentujac, ze konflikt ma charakter $ci$le wewngtrzny i ze znajduje tu zastosowanie tylko
prawo wewngtrzne. Jakkolwiek ujety w formie ogélnej przepis art. 3 pozostawia niewatpliwie zain-
teresowanym rzadom szeroki zakres swobodnego uznania, to jednak nie mozna — za R. Bierzankiem
— zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem, ze rzad w sposob arbitralny moze decydowaé o zastosowaniu tego
artykulu w danym konflikcie. Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 3 powinien on znalezé zastosowa-
nie w konflikcie zbrojnym, w ktérym prowadzone sg dziatania wojenne i w ktérym uczestnicza sity
zbrojne. Znajduje on zatem zastosowanie w wojnach domowych, powstaniach i innych wewngtrznych
sytuacjach, w ktorych maja miejsce nie tylko rozruchy i zamieszki lub demonstracje, ale gdy powstata
sytuacja podobna do wojny, niedajaca si¢ zlikwidowa¢ przez sity policyjne (por. E. Castren, Civil war,
Helsinki 1966, s. 85; cyt. za: R. Bierzanek, Prawa czlowieka..., op. cit., s. 41). Zaprzeczanie moznosci
zastosowania migdzynarodowego prawa humanitarnego opierano na twierdzeniu, ze the low level
of violence does not reach the threshold required for the applicability of humanitarian instruments
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liczenia danej sytuacji do kategorii niemi¢dzynarodowego konfliktu zbrojnego.
Je$li ono nie zachodzi, wtedy mamy do czynienia nie z konfliktem zbrojnym,
lecz z sytuacjg okre$lang mianem ,,rozruch6w”, ,,niepokojow”, ,,napigc”, ,,bun-
tow” itp. Mimo ze sytuacje te nie podlegaja prawu humanitarnemu'?’, pozostaja
one jednak przedmiotem humanitarnego zainteresowania, gdyz rodzg problemy
porownywalne z tymi, jakie niesie wojna domowa'*.

Z legalnego punktu widzenia nalezy przypomnie¢, ze nawet w tego typu kry-
zysach prawa cztowieka musza by¢ respektowane. Zaktadajac jednak, ze mecha-
nizm ochrony praw cztowieka (w razie skorzystania z mechanizmu derogacji) zo-
stanie zastosowany przez zainteresowana strong d la lettre w warunkach napigé
i zamieszek wewnetrznych, to ,,zakres ochrony nie bgdzie dla jednostki satys-
fakcjonujacy, nadal bowiem w zasadniczym stopniu zagrozone beda jej wolno$é
i bezpieczenstwo prawne”!*! oraz prawa przynalezne jej rodzinie. Podstawowe
reguly praw czlowieka znajdujace zastosowanie w sytuacji napie¢ wewnetrznych
nie obejmujg wszystkich przypadkoéw powaznego naruszania regul humanitar-
nych, majacych czgsto miejsce w tego typu sytuacjach, z ktorych najbardziej do-
tkliwe sa masowe aresztowania oraz naruszenie gwarancji sadowych!'*. Z tego
tez wzgledu tym wlasnie kwestiom poswigcono najwigcej uwagi w probach
opracowania zespotu regut odnoszacych si¢ do praw niederogowalnych nawet
w powyzszym kontek$cie sytuacyjnym. Pozostaja one rowniez w zakresie tema-
tycznym tej pracy ze wzgledu na prawa rodziny w aspekcie prawa do informacji,
korespondencji i widzen z uwigzionym cztonkiem rodziny, albowiem zbyt cz¢sto
mamy do czynienia z trzymaniem takich osob w totalnej izolacji (bez mozliwosci
komunikowania si¢ z najblizszymi i bez informacji ze strony witadz o fakcie ich
aresztowania)'* i niestety taka praktyka jest szeroko rozpowszechniona w nie-
ktorych czesciach $wiata (m.in. w rejonie Ameryki Lacinskie;j).

(T. Meron, On the Inadequate reach of Humanitarian and Humas Rights Law and the Need for a New
Instrument, AJIL 1983, vol. 77, s. 603), a jak zauwazyl R. Baxter the first line of defense against in-
ternational humanitarian law is to deny that it applies at all (R. Baxter, Some Existing Problems of
Humanitarian Law, w: The Concept of International Armed Conflict: Further Qutlook I (Proceedings
of the International Symposium on Humanitarian Law, Brussels 1974, s. 2; cyt. za: T. Meron, op. cit.,
s. 598).

139 Art. 1 ust. 2 Protokotu II expressis verbis wytacza tego rodzaju sytuacje spod przedmiotowego
zakresu swojej regulacji, stanowigc ze ,,niniejszy Protokot nie ma zastosowania do takich wewnetrz-
nych napi¢¢ i niepokojow, jak rozruchy, odosobnione i sporadyczne akty sity i inne dziatania podobne-
go rodzaju, ktdre nie sa uwazane za konflikty zbrojne”.

1407 humanitarnego punktu widzenia konsekwencje sa jednakowe niezaleznie od tego, czy dana
osoba stata si¢ jej ofiara podczas walk zbrojnych czy tez w wyniku zamieszek i napie¢ wewnetrznych,
albowiem whatever the form taken by the violence, it (...) has adverse effects on the psychological
integrity of the victims and their families; por. M. Harroff-Tavel, Action taken by the International
Committee of the Red Cross in situations of internat violence, ,,International Review of the Red Cross”
1993, nr 294.

11 P. Daranowski, Reguly humanitarnego traktowania osob w sytuacjach zamieszek i napiec¢ we-
wnetrznych — perspektywa ochrony i regulacji, ,,Sprawy Miedzynarodowe” 1994, nr 2, s. 164.

2 D. Momtaz, The minimum humanitarian rules applicable in periods of internat tensions and
strife, ,,International Review of the Red Cross” 1998, nr 324.

43 Tbidem.
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Pozwolg sobie zatem po$wieci¢ kilka stéw tematowi pozbawienia wolnosci
w warunkach izolacyjnych (tzw. incommunicado detentiori) w kontekscie posza-
nowania prawa rodziny do kontaktu z osoba uwieziong i prawa do informacji
ojej losie w perspektywie realiow panamerykafskich, gdzie tak czgsto wystepuja
sytuacje wewnetrznych napieé i niepokojéw. Komitet Praw Cztowieka stwier-
dzit, ze praktyka incommunicado detention moze stanowié naruszenie artykutu 7
MPPOIP (zakaz tortur i nieludzkiego traktowania)'** i wobec tego ,,nalezy jej
unika¢', podkre$liwszy jednocze$nie, ze ,,stanowi karg dla rodziny osoby po-
zbawionej wolnosci i jako takie stanowi niedopuszczalne rozszerzenie zakresu
sankcji”!*. Miedzyamerykanska Komisja Praw Cztowieka zauwazyla, ze ,,prawo
do odwiedzin ze strony najblizszych jest podstawowym wymogiem zapewnienia
poszanowania praw osoby pozbawionej wolnosci oraz prawa do ochrony rodzi-
ny, a warunki i procedury zwiazane z wizytami nie moga narusza¢ innych praw
do poszanowania integralno$ci osobistej, prywatnosci i rodziny”!¥, przy czym
prawo do odwiedzin przystuguje wszystkim wigzniom niezaleznie od natury
1 cigzaru gatunkowego przestepstwa, o ktdre osoba zostala oskarzona lub za kto-
re skazana'*. Ponadto Komisja uznata regulacje prawne dopuszczajace ,,jedynie
krotkie, nieregularne wizyty oraz przeniesienie wigzniéw do odlegtych miejsc
odosobnienia za arbitralng sankcje”, ktora niewatpliwie narusza wspomniane
wczesniej prawa rodziny ',

Rowniez proponowane w Wielkiej Brytanii (w imi¢ walki z terroryzmem)
przepisy przewidujace administrative detention nie dajg wyraznie niektérych
podstawowych gwarancji wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych, wérod
ktorych znajduje si¢ prawo zatrzymanego do powiadomienia rodziny o areszto-
waniu oraz 0 miejscu przetrzymywania oraz prawo do odwiedzin. W zwiazku
Z powyzsza tendencjg Amnesty International w rekomendacjach zaproponowa-
nych grupie specjalistow zajmujacych sie problematyka praw czlowieka w kon-
tekScie wojny z terroryzmem podkresla, ze Jesli pafistwo zdecydowato sie na
przyjecie regulacji prawnych pozwalajacych na pozbawienie wolnosci 0sob po-
dejrzanych o dziatalnos¢ terrorystyczna, wobec ktorych nie zamierza wszczy-
na¢ postgpowania karnego, a jednoczes$nie nie moze dokonaé ich deportacji czy
ekstradycji, to reguty dotyczace takiego rodzaju pozbawienia wolnogci powinny
gwarantowac przestrzeganie standardow praw cztowieka, a wérdd nich prawa ro-

" Albert Womah Mukong v, Cameroom, (458/1991), 21.07.1994, UN Doc. CCPR/C/51/
D/458/1991; El-Megreisi v. Libyan Arab Jamahiriya, (440/1990), 23.03.1994, UN Doc. CCPR/C/50/
D/440/1990.

% Preliminary Observations of the HRC: Peru, UN Doc. CCPR/C/79/Add. 67, (25.02.1996), § 18
i24.

16 Por. Annual Report of the Inter-American Commission, 1982-1983, OEA/Ser.L/V/11/61, doc.
22, rev. 1; Annual Report of the Inter-American Commission, 1983-1084, OEA/Ser.L/V/11/63, doc.
225

7 Report No. 38/96, Case 10.506 (Argentina), 15 pazdziernika 1996.

8 Case 1992, 27 maja 1977.

¥ Annual Report of the Inter-American Commission, 1983-1984, OEA/Ser.L/V/11/63, doc. 10,
Uruguay; 17" Report on the Situation of Humasn Rights in Cuba, 1983, OEA/Ser.L/V/IL61, doc. 29,
rev. 1.
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dziny osoby uwigzionej do bycia poinformowanym o dokonanym aresztowaniu
oraz do kontaktu z zatrzymanym'®.

Sytuacja, w ktorej traktaty dotyczace prawa humanitarnego nie proponuja zad-
nego minimum zabezpieczen na czas zamieszek i napie¢ wewngtrznych, pozosta-
wiajac je poza obszarem stosowania tego prawa, konwencje praw cztowieka zas,
cho¢ zawieraja jasno wyodrebnione katalogi praw, ktore nie moga by¢ w zad-
nych okoliczno$ciach zawieszane, nie s3 jednak z istoty swej predestynowane do
spetnienia roli oczekiwanego minimum gwarancji'*', zrodzita ide¢ opracowania
zestawu minimalnych standardéw humanitarnych'* jako koniecznego, a zara-
zem skutecznego narzedzia stuzacego wypetnianiu tej luki w ochronie!**. Padto
hasto wypracowania deklaracji minimalnych standardow humanitarnych'**, kto-
rej celem miato by¢ objecie swym zasiggiem wszelkich sytuacji przemocy we-
wnatrzpafistwowej nieobjetej Protokotem II oraz wspolnym artykutem 3 kon-
wencji genewskich'*S oraz ,jrozwinigcie (...) katalogu praw niederogowalnych
zagwarantowanych w instrumentach praw cztowieka dodatkowymi przepisami
uciele$niajacymi fundamentalne reguty ochronne zaczerpniete z prawa humani-
tarnego’ '*°.

10 Amnesty International, A Humaa Rights Framework for the Protection of Security (IOR
61/005/2001), 26 listopada 2001.

151 PR. Ghandi, The Huma» Rights Commiitee and Derogation in Public Emergencies, ,,German
Yearbook of International Law” 1989, vol. 32, s. 323-361, passim.

152 ]dea opracowania takiego zestawu minimalnych standardéw humanitarnych zostala wysunigta
po raz pierwszy w 1983 r. przez profesora Theodora Merona (zob. idem, On the Inadequate..., Op.
cit., passim): (...) because the applicability of humanitarian law is often denied, and the nonderogable
human rights protections are inadequate and frequently ignored, there is a dire scarcity of govern-
ing norms (T. Meron, T owards a Humanitarian Declaration on Internat Strife, ,,American Journal of
International Law” 1984, vol. 78, s. 863-864).

153 D, Petrasek, Moving forward on the Development of Minimum Humanitarian Standards,
,American Journal of International Law” 1998, vol. 92, s. 557.

14 Tmpulsem dla idei sformutowania takie; deklaracji byto wystapienie przewodniczacego MKCK,
ktory zakre§lil jednocze$nie zasieg sytuacyjny przysztej deklaracji, wskazujac na situations invo-
lving collective violence, including low-intensity violence, ranging from simple internal tensions to
more serious internal disturbances (tekst wystapienia opubl. w: Hay, The ICRC and International
Humanitarian Issues, ,International Review of the Red Cross” 1984, nr 238).

155 T. Meron, Towards..., op. cit., s. 862.

156 Thidem, s. 863. T. Meron widzi konieczno¢ zamieszczenia w przyszlej deklaracji praw nieza-
mieszczonych dotad w enumeratywnych katalogach praw niederogowalnych praw cztowieka, wska-
zujac jednoczesnie jako ich zrodto prawo humanitarne. Jego zdaniem ,,glownym zrodtem praw (...)
powinny by¢ instrumenty humanitarne, najlepiej Konwencje Genewskie z uwagi na ich powszechne
przyjecie przez panstwa oraz ich szezegdlna adekwatnosé do sytuacji niepokojoéw. Wiele ze stosow-
nych postanowiefi moze zosta¢ «zapozyczonych» z Protokotu II, czgsto po dokonaniu waznych mo-
dyfikacji oraz — w wielu przypadkach —z Protokotu I” (ibidem, s. 865). Co prawda, zZ uwagi na nie-
znaczng podowczas liczbe ratyfikacji protokotéw dodatkowych (w 1984 1. byly to tylko 34 panstwa
odnognie do Protokotu II), autor odsyla gtownie do przepisow formutujacych juz w tytule gwarancje
o charakterze fundamentalnym (m.in. art. 4 Protokotu II czy art. 75 Protokotu I), to jednak wobec
obecnego stanu ratyfikacji mozna kwalifikowaé przepisy tych protokoléw w znacznej ich czgsci jako
reguty powszechnie obowiazujace (Protokot 1 — 162 panstwa, Protokot 11— 157 panstw; stan ratyfikacji
na dzien 1 stycznia 2005 r.). Wérdd poszezeglnych przepisow, ktorych zaczerpnigeie z instrumentow
prawa humanitarnego jest zdaniem autora konieczne, wymienia on ,.te, dotyczace deportacji, przymu-
sowego przesiedlenia ludnosci, kar zbiorowych oraz ochrony dzieci i rodzin” (ibidem, s. 866), a wigc
przepisy gwarantujace bezposrednio i posrednio ochrong rodziny.
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26 wrzesnia 1984 r. przyjeto w drodze konsensusu The Paris Minimum
Standards of Human Rights Norms in a State of Emergency (tzw. Reguly
Paryskie)'*’, stanowiace zespot norm majacych rzadzi¢ dziataniami podejmowa-
nymi w zwiazku ze stanem nadzwyczajnym, w tym 16 artykutow poswigconych
»niederogowalnym prawom oraz wolno$ciom, do ktérych jednostki pozosta-
Ja uprawnione nawet w razie stanu nadzwyczajnego”. Ochronie rodziny zostat
pos$wigcony art. 11 zatytutowany Rights of the Family stanowigcy odpowiednik
artykutéw poszczegolnych instrumentéw praw cztowieka odnoszacych sie do ro-
dziny'*, gwarantujacych prawo do zawarcia zwiazku matzenskiego i zatozenia
rodziny oraz rdwnos$¢ praw w malzenstwie, jak i po jego rozwigzaniu (ust. 1),
swobodne i $wiadome wyrazenie zgody na matzefistwo (ust. 2), oraz potwier-
dzajacy, jak czynig to liczne instrumenty praw czlowieka, ze ,rodzina jest natu-
ralng i podstawowg komorka spoteczefistwa oraz jest uprawniona do ochrony ze
strony panstwa” (ust. 3)'*’. Ponadto Reguly gwarantuja w odniesieniu do praw
030b pozbawionych wolnosci, ze ,,nalezy zezwoli¢ na regularne wizyty osoby
pozbawionej wolnosci ze strony cztonkéw rodziny” (art. 5 ust. 2 lit. f), a w razie
zastosowania restrykcji w stosunku do prawa do publicznego procesu, iz , takie
ograniczenia nie powinny mie¢ zastosowania do cztonkow rodziny osoby oskar-
zonej” (art. 7 ust. 4)'%°,

Najbardziej jednak precyzyjnym jak dotad zalazkiem traktatowej regulacji
W omawianym przedmiocie jest ,,Deklaracja o minimalnych standardach huma-
nitarnego traktowania” (Declaration of Minimum Humanitarian Standards)'®!,
podpisana w grudniu 1990 r. w Turku/Abo (Finlandia). Jej celem jest zestawienie
podstawowych regut humanitarnego traktowania, ktore maja zastosowanie ,,we
wszystkich sytuacjach, wlaczajac w to sytuacje wewnetrznych aktow przemocy,
zamieszek, napig¢ i standw wyjatkowych” (situations ofinternal violence, distur-
bances, tensions andpublic emergency), a zatem regulacja ta — cho¢ mieszczaca
si¢ w ramach soft law'” — ma duze znaczenie z uwagi na rozciagniecie zakresu
zastosowalnosci na cata game ,,nadzwyczajnych” zdarzen, od wyzej wymienio-
nych sytuacji poprzez stany nadzwyczajne wywolane kleska zywiotowa lub nie-
mig¢dzynarodowym konfliktem zbrojnym po miedzynarodowy konflikt zbrojny.

17 Tekst Regut zostal opublikowany m.in. w: R.B. Lillich, The Paris Minimum Standards of
Humay: Rights Norms in a State of Emergency, ,,American Journal of International Law” 1985, vol.
79,.1073-1081.

138 Art. 23 Paktu, art. 12 EKPC czy art. 17 AKPC.

1% W projekcie Committee on the Enforcement of Humas: Rights Law znajdowat si¢ jeszcze ust. 4,
ktory nie znalazt si¢ jednak w ostatecznym tekscie Regut, a ktory przewidywat, ze ,,kazda rodzina po-
winna by¢ uprawniona do przynajmniej jednego dziecka™; por. R.B. Lillich, op. cit., s. 1072.

' Nalezy réwniez wspomnie¢ o traktujacym o prawach dziecka art. 13, ktory przyznaje kazdemu
dziecku prawo do measures ofprotection required by his condition as a minor on the part of his family,
society and the State.

1! Tekst deklaracji zostat opubl. m.in. w: »American Journal of International Law” 1991, vol. 85,
8. 377-381. Tekst deklaracji zostal poddany niewielkim zmianom i uzupehieniom w 1995 r.; zob. UN
Doc. E/CN.4/1995/116 (31.01.1995); tekst poprawionej deklaracji zostat réwniez opubl. w: ,,American
Journal of International Law” 1995, nr 89, s. 218-223.

1% O rozwazaniach na temat samodzielnosci i efektywnosci normatywne;j deklaracji z Turku czy-
taj: P. Daranowski, Regu#y..., op. cit., s. 167 i n.
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Zgodnie z artykutem 1 Deklaracji zawarte'®® w niej minimalne standardy huma-
nitamego traktowania, majace zastosowanie we wspomnianych sytuacjach, ,,nie
moga by¢ zawieszone w zadnych okolicznociach™'® i to niezaleznie od wypet-
nienia prawnomi¢dzynarodowego obowiazku notyfikacji.

W Deklaracji zawarto istotne postanowienia dotyczace poszanowania prawa
rodziny do uzyskania informacji o losie jej cztonkow w razie pozbawienia ich
wolnosci, zgodnie bowiem z ust. 1 art. 4 ,,Wszystkie osoby pobawione wolno-
§ci powinny by¢é przetrzymywane w uznanych miejscach pozbawienia wolnosci.
Odpowiednie informacje dotyczace ich uwigzienia oraz o miejscu przebywania,
w tym o przeniesieniach, powinny by¢ niezwlocznie udostgpnione cztonkom
ich rodzin i obroficy lub innym osobom, posiadajacym interes prawny w doste-
pie do tych informacji”, nastgpny ustep zas gwarantuje pozbawionym wolnosci
utrzymanie kontaktu ze $wiatem zewnetrznym, a wigc chodzi przede wszystkim
o korespondencjg z najblizszymi, ktora moze by¢ jedynie ujeta w stosowne ramy
ustalonych przez wtadze ograniczen natury formalnej, ale nigdy catkowicie za-
wieszona!®. W poswigconym kwestiom przesiedlen artykule 7 zagwarantowa-
no z kolei, ze ,,(...) wszelkie starania powinny zosta¢ podjete celem umozliwie-
nia osobom przemieszczonym przebywanie razem, jezeli wyrazajg taka chec.
Rodzinom, ktérych cztonkowie chca pozostaé razem, powinno si¢ na to zezwo-
1i¢”. I choé brak dalszych gwarancji praw rodziny, Deklaracja ta expressis verbis
podkresla, ze ,,w przypadkach nieobjetych instrumentami praw cztowieka 1 pra-
wa humanitarnego wszystkie osoby i grupy pozostajg pod ochrong zasad prawa
miedzynarodowego wynikajacych z ustalonych zwyczajow, zasad ludzkosci oraz
wymagan powszechnego sumienia”, nawiazujac do safety net petnionej w mig-
dzynarodowym prawie humanitarnym przez klauzul¢ Martensa.

Jakkolwiek inicjatywy te, $wiadczace o rosngcym rozumieniu (recognition)
spotecznosci migdzynarodowej, ze prawo migdzynarodowe praw cztowieka oraz
prawo humanitarne sa nieadekwatne, gdy idzie o ochrong cztowieka ,,w sytu-
acjach przemocy wewnetrznej, etnicznych, religijnych lub narodowych konflik-

168 Deklaracja zawiera stowo ,affirm”, co nalezaloby przethumaczyc¢ raczej jako »potwierdzajace”,
,.stwierdzajace”, co wskazuje na to, ze uwazano przedstawione w deklaracji reguly jako juz posiada-
jace przymiot norm zwyczajowych, ktérych ten instrument prawny nie tworzy, ale jedynie potwierdza
ich powszechne obowiazywanie (charakter deklaratoryjny procesu formutowania zespotu minimal-
nych norm humanitarnych).

164 Deklaracja nie pozwala na zadna derogacje under any circumstances, predestynujac do roli
kreatora a principial irreducible core of humanitarian norms and human rights that must be applied
at all times (T. Meron, On the Inadequate..., op. cit., s. 604), tworzac tym samym ,.siatke bezpieczen-
stwa (safety netj\ majacana celu uniemozliwienie, a przynajmniej znaczne ograniczenie wspomnianej
sktonnosci rzadow do zaprzeczania zastosowalnosci odpowiednich standardéw ochronnych na podsta-
wie twierdzenia, ze sytuacja nie osiagneta odpowiedniego progu (stopnia) natezenia (does not reach
a particular threshold); por. T. Meron, A. Rosas, 4 Declaration of Minimum Humanitarian Standards,
AJIL 1991, vol. 85, s. 376.

165 Przepisy Protokotu II zapewniajace prawo 0sob pozbawionych wolnosci do otrzymywania li-
stow, jakkolwiek poddane pewnym restrykcjom formalnym, jest niewatpliwie cenne w procesie wypra-
cowania ostatecznych minimalnych standardow traktowania wszelkich wigzniow™; por. Ch. Lysaght,
op. cit., s. 22-23.
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tow, niepokojow lub zamieszek lub niebezpieczenstwa publicznego™'®, sg nadal
kontynuowane'?’, to jednak — pomimo przyjecia szeregu rezolucji'®® i raportow'®
poswigconych ,,podstawowym standardom ludzkosci” (fundamental standards of
humanity)'™ — nie podjeto jeszcze wiazacych krokow w tym kierunku. I cho¢ pra-
ce w Komisji Praw Cztowieka wskazuja na przyjecie wlasciwej drogi, to jednak
jest ona bardzo dhluga, a konieczno$¢ wypracowania przez panstwa konsensusu
we wszystkich istotnych elementach niezmiernie spowalnia te dazenia.

VI. UWAGI O DZIALALNOSCI
MIEDZYNARODOWEGO KOMITETU CZERWONEGO KRZYZA

Interesujace zjawisko na tle ,,napi¢¢ i zamieszek wewnetrznych™ (oraz klesk
zywiotowych) stanowi powstala w praktyce, zwlaszcza ostatnich dziesigcioleci,
dziatalnos¢ MKCK polegajaca na podejmowaniu humanitarnych misji w tych sy-
tuacjach, niosaca nieoceniong pomoc zwlaszcza osobom pozbawionym wolnosci
oraz ich rodzinom. W sytuacjach napi¢¢ wewnetrznych czgsto dochodzi do rozdzie-
lania rodzin, ktorych cztonkowie pozostaja niejednokrotnie przez niezmiernie dtugi
okres pozbawieni jakichkolwiek wiadomosci o losie swych krewnych i ich ewentu-
alnym aresztowaniu. Nawet w razie posiadania takich informacji czesto napotykaja
na swej drodze wiele trudno$ci uniemozliwiajacych, a przynajmniej znacznie opdz-
niajgcych uzyskanie mozliwosci efektywnego korzystania z prawa do odwiedzin
1 utrzymywania relatywnie czgstego kontaktu z uwig¢zionym cztonkiem rodziny'”'.

W tym zakresie Czerwony Krzyz §wiadczy nieoceniona pomoc i wprowadza-
jac w zycie wszystkie mechanizmy i srodki przewidziane na wypadek konfliktow
zbrojnych'”, znacznie rozszerza zakres ochrony i pomocy udzielanej rodzinom

1% A, Eide, A. Rosas, T. Meron, op. cit., s. 216.

167 Tekst Deklaracji byt przedmiotem dyskusji w Podkomisji ds. Zapobiegania Dyskryminacji
oraz Ochrony Mniejszo$ci Narodowych jeszcze w 1991 1., a w trzy lata pdzniej zostat przekazany do
Komisji Praw Cztowieka ONZ, ktdra zrazu ograniczyta si¢ do potwierdzenia potrzeby glebszego przyj-
rzenia si¢ regulom majacym zastosowanie w sytuacjach napig¢ wewngtrznych (rezolucja 1995/29)
i dopiero po rozwazeniu wynikoéw prac zespotu z Cape Town z 1996 r., wezwata w 1997 r. Sekretarza
Generalnego do przygotowania, we wspotpracy z MKCK, analitycznego raportu w kwestii fundamen-
talnych regut ludzkosci, biorgc pod uwage ,,normy wspdlne prawom czlowieka i miedzynarodowemu
prawu humanitarnemu, ktore maja zastosowanie we wszystkich okoliczno$ciach”. I cho¢ w pierwszym
swoim raporcie Sekretarz Generalny nie wykroczyt poza niederogowalne prawa czlowieka oraz mini-
mum gwarancji humanitarnych z art. 3 konwencji genewskich, proces zostat rozpoczety.

1 Por. rezolucje nr 1995/29, 1996/26, 1997/21, 1998/29, 1999/65, 2000/69 oraz decyzje
nr 2001/112 oraz 2002/112.

199" Zob. np. raporty Podkomisji ds. Zwalczania Dyskryminacji i Ochrony Mniejszo$ci Narodowych:
E/CN.4/1996/80, E/CN.4/1997/77, E/CN.4/1998/87 oraz raporty Sekretarza Generalnego ONZ: E/
CN.4/1999/92, E/CN.4/2000/94, E/CN.4/2001/91, E/CN.4/2002/103 i E/CN.4/2004/90.

1" Termin ten, ktory sugerowat jako bardziej odpowiedni Sekretarz Generalny ONZ, zostat przy-
jety przez Komisj¢ Praw Czlowieka w 1997 r., jako oznaczajacy common rules ofhuman rights law
and humanitarian law that are applicable in all circumstances; por. U. Kracht, Humas Rights and
Humanitarian Law and Principles in Emergencies. An overview of concepts and issues, Background
document Oslo5/ Geneva 11.

"' Por. np. M. Harroff-Tavel, Action taken by the International Committee..., op. cit.

172 Odsylam tu do przytaczanego juz artykulu mojego autorstwa pt. Studium gwarancji praw ro-
dziny na wypadek niemiedzynarodowego konfliktu zbrojnego, gdyz zawarte w nim uwagi na temat
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i to na podstawie statutowego prawa inicjatywy. Przyktadowo, w czasie stanu
wojennego w Polsce — w sytuacji zerwania polaczen z zagranicg — duze znaczenie
odegrata dziatalno$¢ Centralnej Agencji Poszukiwan MKCK, za ktorej posrednic-
twem przekazywano wiadomosci rodzinne (red cross messages), a Komitet stu-
zyt jako posrednik pomig¢dzy wladzami a obywatelami polskimi przebywajacymi
za granicg, przekazujac prosby o potaczenie rodzin'”. W praktyce ogromnag rolg
— oprocz zapewnienia wiadomosci o losie uwigzionych, nawigzania z nimi kon-
taktu pisemnego oraz umozliwienia widzen czy potaczenia rozdzielonych czton-
kow rodzin — odgrywa réwniez pomoc materialna dostarczana przez Czerwony
Krzyz zatrzymanym i ich rodzinom. W dotychczasowej praktyce w odniesie-
niu do wewnetrznych zamieszek krajowe organizacje Czerwonego Krzyza, jak
i MKCK, za zgoda rzadow, niejednokrotnie podejmowaty wysitki majgce na celu
udzielenie pomocy ofiarom takich wewngtrznych niepokojow.

Wobec braku normy konwencyjnej (traktatowego mandatu do podejmowania
dziatalnos$ci na rzecz ofiar danej sytuacji) jego kompetencje do dzialania w sy-
tuacjach innych niz przewidziane w konwencjach genewskich moga by¢ rozpa-
trywane jako wywodzace si¢ z prawa zwyczajowego' ™. Rozwazajac zagadnienie
kompetencji MKCK do dziatania w sytuacjach napie¢ i zamieszek, nalezy takze
wspomnie¢ o tzw. prawie inicjatywy humanitarnej. Konwencje genewskie i pro-
tokoly dodatkowe wyraznie przyznaja MKCK prawo inicjatywy humanitarnej,
jednak — jak juz wspomniatam — sytuacje napig¢ i rozruchéw wewnetrznych zo-
staly expressis verbis wytaczone z przedmiotowego zakresu regulacji migdzyna-
rodowego prawa humanitarnego i stad zrodtem tego prawa w omawianych sytu-
acjach jest odpowiednie postanowienie'” statutu MKCK!'7.

poszukiwania i taczenia rozproszonych rodzin, prawa do wiadomosci o losie najblizszych czy w kwe-
stii praw 0sob zaginionych i ich rodzin zachowujg aktualno$¢ rowniez w rozpatrywanym kontekscie
sytuacyjnym.

173 Szerzej na ten temat zob. J. Jablonski, Dziatania Miedzynarodowego Komitetu Czerwonego
Krzyza w wypadkach wewnetrznych niepokojow i napie¢ w: T. Jasudowicz (red.), Miedzynarodowe
Prawo Humanitarne. Wybrane zagadnienia ze szczegolnym uwzglednieniem obowiqzku jego krzewie-
nia i upowszechniania, Torun 1997, s. 62 i n.

174 Do ustalenia ewentualnego istnienia normy zwyczajowej moze okazac si¢ przydatna analiza po-
stanowien prawa wewngtrznego organizacji, ktore w wypadku Czerwonego Krzyza (ze wzglgdu choé-
by na sktad Migdzynarodowej Konferencji Czerwonego Krzyza) odzwierciedla¢ moze opinie panstw;
por. K. Kocel, Dziatalnosé Migdzynarodowego Czerwonego Krzyza w sytuacjach napigé i zamieszek
wewnetrznych, ,Panstwo i Prawo” 1986, nr 2, s. 71). W art. 4 lit. d Statutu MKCK znajduje si¢ sfor-
mutowanie, zgodnie z ktérym do zadaf Komitetu nalezy dziatanie na rzecz ofiar takich rodzajow kon-
fliktow, jak ,,wojna, wojna domowa lub zamieszki wewnetrzne”. Zagadnienie kompetencji MKCK do
dziatania w omawianych sytuacjach bylo przedmiotem obrad kilku migdzynarodowych konferencji
Czerwonego Krzyza (Waszyngton 1912, Genewa 1921, Londyn 1938, New Delhi 1957, Wieden 1965,
Manila 1981).

175 Chodzi tu przede wszystkim o art. VI pkt 6 Statutu Miedzynarodowego Komitetu Czerwonego
Krzyza. MKCK dysponuje jeszcze innym prawem inicjatywy, okre§lonym nie w konwencjach, ale
w statutach Ruchu, ktére umozliwia mu dziatanie w sytuacjach niestanowiacych wojny, a zatem nieob-
jetych migdzynarodowym prawem humanitarnym — statutowe prawo inicjatywy sformutowane w art. 5
ust. 3 statutow (w ktorym mowa o ,,wszelkiej inicjatywie humanitarnej”).

176 Powstaje zatem pytanie, czy prawu inicjatywy humanitarnej w zakresie pomocy ofiarom zamie-
szek nie datoby si¢ przypisa¢ charakteru normy prawa zwyczajowego. Nie zagtebiajac si¢ w rozwaza-
nia natury doktrynalnej, mozna chyba stana¢ na stanowisku, ze ,,wywodzace si¢ z prawa wewngtrzne-
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Rola, jaka pelni MKCK w czasie wewngetrznych napie¢ i zamieszek, wskazuje
na skuteczno$¢ srodkow pozaprawnych, opartych na znajdujacym szerokie uzna-
nie autorytecie moralnym organizacji, jej neutralnosci i umiejetnosci zachowania
Scistej dyskrecji'”.

VII. PODSUMOWANIE

Stan nadzwyczajny pociaga za soba znaczne zagrozenie dla praw cztowieka,
w tym dla praw rodziny. Prawo migdzynarodowe praw czlowieka nie pozosta-
wia jednak tych praw bezbronnymi, lecz w samych klauzulach dopuszczajacych
mozliwos¢ uchylenia si¢ przez panstwo od ciazacych na nim zobowigzan wy-
nikajacych z danego traktatu formutuje pierwsza lini¢ obrony praw czlowieka
(W tym praw rodziny) w tych ekstremalnych warunkach w postaci rygoréw do-
puszczalno$ci wprowadzenia i realizacji stanu nadzwyczajnego, ktora niestety
organy strasburskie w znacznej mierze same rozbroity. Kolejne flanki i punkty
oporu zostaly obsadzone przez gwarancje natury ogoélnej wynikajace z prawa
mi¢dzynarodowego praw cztowieka oraz prawa mig¢dzynarodowego na czele
z zasada pelnego poszanowania praw cztowieka, zakazem naduzycia prawa ze
strony panstwa oraz fundamentalng ogdlna zasada ludzkos$ci wraz z towarzysza-
ca jej interpretacja oro homine et pro humanitate.

Podstawowy orez daja jednak prawom cztowieka normy mi¢dzynarodowe-
go prawa humanitarnego, stanowigc newralgiczny punkt obrony praw cztowie-
ka (zwlaszcza derogowalnych) poprzez okreslenie jej niewzruszalnej substan-
cji, bezwzglednie chronionej rowniez w najbardziej ekstremalnych warunkach.
Zawarte w prawie humanitarnym postanowienia odnoszace si¢ do rodziny oraz
jej poszczegbdlnych czitonkow gwarantuja im tak szeroki wachlarz gwarancji
prawnych na wypadek konfliktu zbrojnego, ze obsadzaja wszystkie punkty wy-
magajace obrony, zapewniajac poszanowanie praw rodziny w catej niemalze ich
mi¢dzynarodowo chronionej substancji. Tworza one zatem dla rodziny swoista
,warowni¢”, nie tylko nie dajac do niej kluczy korzystajacym z mechanizmu
derogacji wltadzom panstwowym, ale zakazujac im nawet podejmowania prob
uzycia jakichkolwiek ,taranow” celem przetamania gwarancyjnych muréw czy

go organizacji funkcje Komitetu zyskaly uznanie duzej liczby panstw. Powstale na tej drodze prawo
inicjatywy humanitarnej moze by¢ juz chyba uwazane za norm¢ migdzynarodowego prawa zwycza-
jowego, ktora glosi, ze wystapienie MKCK nie moze by¢ traktowane jako niedopuszczalne mieszanie
si¢ W sprawy wewnetrzne panstwa”, jednakze sprawa wyglada zupetnie inaczej, gdy idzie o prawo do
dziatania na terenie pafnstwa dotknigtego napigciami i zamieszkami, z ktérym to prawem musialby si¢
taczy¢ obowiazek panstwa umozliwienia Komitetowi wykonywania swych funkcji. Mimo ze ponad
70 panstw umozliwito Komitetowi dost¢p do wigznidow politycznych, to jednak niewatpliwie przed-
wczesne byloby stwierdzenie, ze we wspotczesnym prawie migdzynarodowym istnieje norma zwycza-
jowa zobowiazujaca panstwa do przyjecia oferty i niesienia Komitetowi pomocy w wypetnianiu jego
funkcji. Panstwa — pomimo coraz czg¢$ciej wyrazanej zgody — nie uwazajg bynajmniej, aby wymagala
tego od nich jaka§ zwyczajowa norma prawa mig¢dzynarodowego, a zatem nie mozna stwierdzi¢ ist-
nienia koniecznego do powstania normy zwyczajowej elementu, jakim jest odpowiednia opinio iuris,
niemniej wspomniana praktyka panstw moze stanowi¢ pierwszy etap dtugiego procesu tworzenia si¢
normy prawa zwyczajowego; por. K. Kocel, op. cit., s. 73 i n.
177 Ibidem, s. 78.
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tez uczynienia w nich znacznego wylomu, a wrecz obligujac je w niektorych
przypadkach do podejmowania pozytywnych dziatan celem wzmocnienia ochro-
ny praw rodziny.

Miedzynarodowe prawo humanitarne czyni t¢ twierdzg gwarancji praw rodzi-
ny tak komplementarna i solidna, ze w $wietle uwag poczynionych w niniej szej
pracy mozna wykaza¢ prawdziwo$¢ postawionej na jej poczatku tezy o niewzru-
szalno$ci tych praw. A zatem ,,okrezng drogg” — poprzez odwotanie si¢ do norm
prawa humanitarnego w ramach substancjalnego testu legalno$ci prawnomigdzy-
narodowej klauzuli derogacji — nadano prawom rodziny status niederogowalno-
Sci.

Nalezy jednoczesnie podkre$li¢ stabos¢ zaprezentowanej w niniejszym opra-
cowaniu argumentaciji, ktora niestety zawiera kilka istotnych weakpoints, z cze-
go w pelni zdaje sobie sprawe.

Po pierwsze, 6w szeroki wachlarz gwarancji praw rodziny zostat w prawie hu-
manitarnym przewidziany expressis verbis jedynie na wypadek mig¢dzynarodo-
wego konfliktu zbrojnego, a tzw. schody zaczynaja si¢ juz na poziomie konfliktu
niemigdzynarodowego. Co prawda podtrzymuje w pracy postulatT. J asudowicza
o pelnej zastosowalno$ci norm prawa humanitarnego w innych sytuacjach nad-
zwyczajnych zgodnie z wnioskowaniem a minori ad maius, to jednak jest to ra-
czej gtos odosobniony, a doktryna (o panstwach nawet nie wspominajac) sta-
nowczo wyklucza mozliwoéé zastosowania norm prawa humanitarnego do calej
gamy sytuacji nadzwyczajnych, ktore nie osiagnely putapu wojny domowe;j.

Wskazane jako panaceum na t¢ luk¢ normatywna dazenie do wypracowania
zestawu znajdujacych zastosowanie w kazdej sytuacji minimalnych standardow
humanitarnych nie zostato zakoficzone i daleko mu jeszcze do przyjecia formy
wigzacego prawa mi¢dzynarodowego.

Z drugiej strony, jakkolwiek niewatpliwie mamy w tych sytuacjach do czynie-
nia z normami prawa zwyczajowego, ktore z reguly — zwlaszcza w kontekscie
prawa humanitarnego — sg absolutnie wigzace, to jednak ustalenie Scistego ich
katalogu nastrecza doktrynie niematych kfopotow, z tym wigkszym uznaniem
nalezy zatem odnotowaé ostatnie osiagnigcia Migdzynarodowego Komitetu
Czerwonego Krzyza w tym zakresie'”.

Chociaz szereg gwarancji i argumentéw zaprezentowanych w niniejszym ar-
tykule w sposob dobitny $wiadczy o niedopuszczalno$ci zawieszenia gwaran-
cii ochrony rodziny, to jednak doktryna milczy na ten temat'”, nie mowigc juz
o praktyce panstw — z natury swej nieskorych do rozszerzania zakresu swoich
zobowiazan — jakby zapominaty one o idei przewodniej prawa mi¢dzynarodowe-
g0, a prawa humanitarnego w szczegolnosci, tj. ogolne;j zasadzie ludzkosci, ta za$
nakazuje interpretacje pro homine et pro humanitate wszgdzie tam, gdzie rodza
si¢ jakiekolwiek watpliwosci. Era ,.koniecznosci wojskowe;” juz mingla, cho¢

118 Mowa tu o wspomnianym ICRC Study on Customary Rules of International Humanitarian Law
22003 1.

1 Wskazuje si¢ jedynie czasami, ze prawa rodziny ze wzglgdu na charakter nie dotycza w Sposob
bezposredni sytuacji stanu nadzwyczajnego (np. J. Oraa).
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zbyt wielu zdaje si¢ zachowywac tak, jakby wcigz stan wyzszej koniecznosci byt
glownym czynnikiem determinujgcym postepowanie panstw w rozpatrywanym
kontekscie sytuacyjnym, a dyktowane przezen warunki wymagaly podporzadko-
wania im wszelkich innych wartosci.

Rodzina jest jedna z najwyzszych warto$ci kazdego spoleczenstwa i catej
ludzkosci. Jest jedng z norwidowskich ,,prawd, ktérym nie wolno kaza¢, by przed
drzwiami staly, ktaniajgc si¢ okoliczno$ciom”. Mig¢dzynarodowe prawo humani-
tarne czyni prawa rodziny ,,niewrazliwymi na wypadek wojny”, co powinno by¢
rozszerzone na inne sytuacje nadzwyczajne.

Mozliwos¢ zawieszenia w trybie derogacji praw rodziny jest znacznie ograni-
czona przez same rygory klauzuli derogacyjnej oraz ogoélne zasady prawa mie-
dzynarodowego i prawa miedzynarodowego praw cztowieka, a wrecz wykluczo-
na zgodnie z normami prawa humanitarnego. W sytuacji jednak braku dobre;
woli panstw — zwlaszcza w dobie ,,wojny z terroryzmem” — oraz zaprzepasz-
czenia mozliwo$ci wykorzystania potencjatu ochronnego drzemiacego w powyz-
szych warstwach gwarancyjnych, i to w znacznej mierze z winy samych organéw
ochrony praw czlowieka, nie mowiac juz o ich niezrozumiatym zamknieciu sie na
zewngtrzne srodowiska normatywne (zwlaszcza tak istotne jak miedzynarodowe
prawo humanitarne), gwarancje te nie s3 w stanie odegra¢ naleznej im roli w za-
pewnieniu poszanowania praw cztowieka na wypadek stanu nadzwyczajnego.

Wobec powyzszego, ze wzgledu na pewnos$¢ prawa oraz wzglad na fakt, iz da-
lece wigksze i trwalsze gwarancje daje normatywne uregulowanie danej kwestii,
nalezy opowiedzie¢ si¢ za przyjgciem wyraznej regulacji w badanym przedmio-
cie, albowiem ,,tylko w drodze kodyfikowania mozna uczyni¢ niepisane zasady
tatwo zrozumialymi, a ich szczegoty jasnymi i dlatego stosowalnymi w prakty-
ce”lSO.

LEGAL PROTECTION OF FAMILY IN STATE OF EMERGENCY

This study is aimed at analysing the issue of family's legal protection in State of
emergency. This problem is emerging in exceptional situations due to the fact that
non¢ of human rights treaties (apart from the American Convention of Human
Rights) includes family’s rights in catalogues of non-derogable ones.

In the first part of this work, I have tried to introduce the mechanism of dero-
gation of human rights obligations under the State of emergency (with some de-
scription of its structural elements) and make a thesis statement of non-derogable
nature of family unit’s rights despite of its lack in intemationally recognized cata-
logues of non-derogable rights.

The second part of this study contains presentation of reasons that lie behind
the thesis stated above, starting with arguments derived from implications of rig-
orous conditions of derogation clause (with special regards to substential tests

180 H.P. Gasser, op. cit., s. 28.
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embodied in it which significantly restrict the possibility of derogation from fam-
ily rights guaranteed in human rights intruments). Then we have tackled with the
principle of consistency reguiring that derogating measures are “not inconsistent
with their [e.i. State’s] other obligations under International law” what opens the
doors to many normative areas of guarantees for family protection prescribed in
different intemational law sources, with special emphasis lied on intemational
humanitarian law, customary law and ius cogens. We ended with argumentation
conseguent the generat theory and philosophy of human rights law and implica-
tions of special protection given to children and some categories od women. And
least but not last, we examine the way domestis legat regimes influence the scope
of permissible derogation, with remarks being made on the basis of the Polish
Constitution of 1997 (supllemented with a short review of other countries” con-
stitional provisions).

In the next part we have faced the problem of relevance of legal obligations
under intemational humanitarian law in the State of emergency which is not an
armed conflict. An attention was paid to if and to what extent guarantees provided
in the Geneva Conventions of 1949 and Additional Protocols of 1977 narrow the
scope of authorities” discretion in undertaking mesuares derogating from obliga-
tion to repect standards of protection of particular human rights (including these
of families).

Further, we have tum to the underlining the need for improving the normative
regulation of rights of the family in case of proclaiming the State of emergency
and covering with precisely stipuleted guarantees “the gray zone between war
and peace”, e.i. process of elaborating “minimum humanitarian standards” (lately
called as “fundamental standards of humanity”) to see what protection of family
unit they anticipate. Some remarks have also been made upon activities undertak-
ing by the Intemational Committee of the Red Cross on behalf of families and
their particular members in times of emergency situations.

In conclusion, presented in this study fortress of guarantees on behalf of le-
gal protection of family and its rights in times of State of emergency which is
not an armed conflict shows on the one hand a wealth of sources we can derive
arguments for demostrating constraints of taking derogating measures from hu-
man rights obligations (including family’s right to protection) under the State of
emergency, but on the other, it also reveals the weakness of this legat reasoning
and some kind of uncertainty so dangerous when human rights protection must to
surmount the most exceptional conditions.
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I INSTYTUCJA DOMOW SKEADOWYCH

Badania wskazuja, ze poczatek ksztaltowania si¢ domoéw sktadowych mial
miejsce w XVII w. w Anglii', rzadzie] wskazuje sie Holandi¢? Dla Europy kon-
tynentalnej szczegblne znaczenie W tym zakresie mialo prawodawstwo francu-
skie. Chodzi o dekret z dnia 21 marca 1848 r., zmieniony nastepnie przez ustawe
z dnia 28 maja 1858 r. 0 negocjowaniu towarami ztozonymi w magazynach pu-
blicznych, udoskonalong przez dekret z dnia 12 marca 1859 r., ustawe z 23 maja
1863 r. oraz dekret urzadzajacy z 31 sierpnia 1878 r.%, ktore staly si¢ wzorem dla
innych panstw w procesie tworzenia prawa o domach sktadowych.

7 kolei na ziemiach naszego panstwa w momencie uzyskania przez Polske
niepodlegtosci obowigzywato pig¢ systemow prawnych regulujgcych instytucje
domoéw sktadowych. W bytym zaborze austriackim domy skfadowe funkcjono-
waly na podstawie ustawy z dnia 28 kwietnia 1889 r. o zakladaniu i prowadzeniu
publicznych doméw sktadowych i o dowodach sktadowych, ktore domy takie
wystawiaja*. Na ziemiach bylego zaboru niemieckiego obowiazywaly w tej ma-
terii przepisy art. 416-424 kodeksu handlowego niemieckiego z 10 maja 1897 r.°
Na ziemiach wchodzacych w skiad bylego Cesarstwa Rosyjskiego sytuacja byfa
zroznicowana. O ile w wojewodztwach wschodnich problematyka ta byta nor-
mowana przez przepisy art. 766-845 ustawy handlowej rosyjskiej (tom XI cz. I

I S. Ortowski, Warranty i sklady publiczne, Poznan 1890, s. 3; A. Boistel, Wyklad prawa handlo-
wego, Warszawa 1877,s.355; W. Andrychiewicz, Sktady towarowe i warranty, w: Encyklopedya hand-
lowa, Warszawa 1891, s. 766; J. Namitkiewicz, Podrecznik prawa handlowego, wekslowego i czeko-
wego, Warszawa 1922, s. 166-167.

2 B. Hetczynski, Domy skladowe i warranty, w: Encyklopedja podreczna prawa publicznego, t. L
Warszawa (brak daty wydania), s. 110.

3 A. Boistel, op. cit., s. 356 i W. Andrychiewicz, Sklady..., op. cit., s. 767.

4 70b. Ustawa handlowa wraz z ustawami dodatkowemi W ttémaczeniu Prof. Dra Jézefa
Rosenblata. Wydanie trzecie z objaénieniami Prof. Dr. Stanistawa Wroblewskiego, t. II: Ustawy dodat-
kowe, Krakow 1917, s. 278 i n.; Prawo handlowe, Krakow 1914, s. 17-21.

5 7ob. T. Zborowski, Niemiecki kodeks handlowy z dnia 10 maja 1897 r, z uwzglednieniem ustaw
uzupelniajgcych, na jezyk polski przetozyl i wydat Tadeusz Zborowski radzca sadu okregowego
w Inowroctawiu, Poznaf 1912, s. 118-120; B. Hetczyfiski, Domy..., 0p. cit., s. 111; J. Namitkiewicz,
Podrecznik prawa handlowego, wekslowego, czekowego i upadiosciowego, Warszawa 1919, s. 155.
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Zbioru Praw)’, o tyle w Krolestwie Kongresowym w ogole nie istniaty w tym
przedmiocie zadne regulacje’. Dodatkowo na obszarze Spiszu i Orawy obowig-
zywaly przepisy art. 434452 wegierskiej ustawy handlowej (Artykul Ustaw
XXXVII z 1875 1.).

Prace zmierzajace do regulacji instytucji domow sktadowych podjeto wkrot-
ce po zakonczeniu I wojny $§wiatowej, ale nie wyszly one poza etap projektu®,
Pierwsza polska regulacj¢ domow sktadowych stanowity przepisy art. 16 i n.
rozporzadzenia z dnia 28 grudnia 1924 r. o prawie o domach sktadowych? (dalej
rozporzadzenie z 1924 r.). Przepisy tego aktu prawnego zostaly nastepnie za-
mieszczone ¢o do zasady w niezmienionym ksztalcie w przepisach art. 647—681
kodeksu handlowego'® (dalej k.h.). Przepisy te formalnie utracily moc obowigzu-
Jjacana podstawie przepisu art. VI § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Przepisy
wprowadzajgce Kodeks cywilny'!.

Instytucja domow sktadowych zostala ponownie wprowadzona do naszego
porzadku prawnego ustawa z dnia 16 listopada 2000 r. o0 domach sktadowych
oraz o zmianie Kodeksu cywilnego, Kodeksu postepowania cywilnego i innych
ustaw'” (dalej ustawa o domach skladowych). W $wietle art. 2 pkt 1 i 2 ustawy
o domach sktadowych domem skladowym jest przedsigbiorca uprawniony do
prowadzenia przedsigbiorstwa sktadowego w sposéb okreslony w ustawie, przez
pojecie przedsigbiorstwa sktadowego za$ nalezy rozumie¢ przedsiebiorstwo
stuzace $wiadczeniu ustug sktadu w sposéb okreslony w ustawie. Realizowana
przez ustawodawce koncepcja doméw sktadowych jako instytucji zaufania pu-
blicznego™ znalazta wyraz w nadaniu im trzech podstawowych atrybutow: prze-
chowywania rzeczy, wystawiania na nie towarowych papieréw wartosciowych
— dowodow sktadowych oraz zbywania przez licytacje publiczng rzeczy ztozo-
nych na sktad. Wynika z tego, ze domy sktadowe powinny peknié trzy zasadni-
cze funkcje, z ktérych pierwsza zwigzana jest z przechowywaniem rzeczy, druga
funkcja dotyczy usprawnienia i zabezpieczenia obrotu towarowego, natomiast
trzecia polega na wprowadzeniu nowej podstawy kredytu.

¢ Zob. W. Andrychiewicz, Skady..., op. cit., s. 769=772; Studya Wtadystawa Andrychiewiczapo-
przedzone wspomnieniem o nim skreslonem przez Adolfa Sutigowskiego, Warszawa 1903, s. 245-249;
J. Koztowski, W. Szawlowski, Kodeks handlowy obowiqzujqcy na ziemiach wschodnich, t. X1, cz. II
Zbioru Praw Cesarstwa Rosyjskiego, wyd. 1912, Warszawa 1929, s. 69—71 i 86.

" Zob. 8. Szer, Domy skladowe, w: Henryk Konic (red.), Encyklopedja podreczna prawa prywatne-
go,1.1, Warszawa (brak daty wydania), s. 229; B. Helczynski, Domy..., op. cit.,s. 111; S.A. Kempner,
Dzieje gospodarcze Polski porozbiorowej, 1.1, Warszawa 1920, s. 246; A. Siebeneichen, Prawo o do-
mach sktadowych, ,,Przemyst i Handel” 1925, z. 2, s. 31.

$ Zob. A. Gorski, Projekt ustawy o domach skladowych, zredagowany w mysl wskazowek Sekcji
prawa handlowego Komisji Kodyfikacyjnej na posiedzeniu czerwcowym 1921, Czasopismo Prawnicze
i Ekonomiczne rocznik XIX, Krakow 1921, s. 140.

® Dz.U.z 1924 r. Nr 114.

1 Dz.U. z 1934 r. Nr 57, poz. 502.

"' Dz.U. z 1964 r. Nr 16, poz. 94 z pozn. zm.

2 Dz.U. 22000 r. Nr 114, poz. 1191 z pézn. zm.

1% Zob. szerzej K. Zacharzewski, Dom skladowy jako przedsiebiorca zaufania publicznego, , Studia
Prawnicze” 2001, nr 1, s. 71 i n.
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Pozwala to klasyfikowa¢ dom sktadowy jako kwalifikowanego przedsigbiorce
sktadowego.

[I. KSZTALTOWANIE SIE UMOWY SKELADU W PRAWIE POLSKIM

Czynnosci polegajace na skladowaniu rzeczy towarzyszyly cztowiekowi od
zarania dziejow. Znane sg z przestan biblijnych', starozytnego Rzymu' oraz
7z czasow $redniowiecza'®, miaty miejsce rowniez w pafstwie polskim'”.

Jednakze genezy skladu jako normatywnie wyodrgbnionego kontraktu nalezy
upatrywaé w przepisach regulujacych umowe przechowania. Ewolucja istnie-
jacego na ziemiach polskich prawodawstwa w tej dziedzinie pozwala dostrzec
proces stopniowego uniezalezniania si¢ rezimu prawnego sktadu od unormowan
regulujacych przechowanie.

Do cech charakterystycznych systeméw prawnych pafstw zaborczych nale-
zalo to, ze wszystkie regulowaly umowe przechowania. W zaborze austriackim
stosowne normy zawarte byly w art. 957-970 kodeksu cywilnego'®, w zaborze
niemieckim obowiazywaly w tym wzgledzie przepisy art. 688-700 kodeksu cy-
wilnego®, w Krolestwie Polskim art. 19151954 kodeksu cywilnego Napoleona®,
dla pozostatej czgsci zaboru rosyjskiego za$ wiasciwe byly art. 2100-2124 tomu
X czesei I zwodu praw rosyjskich?'. Z kolei umowa sktadu zostata wyodrgbniona
tylko w prawie niemieckim w art. 416124 kodeksu handlowego®. W prawodaw-
stwie austriackim umowa skladu nie zostata uregulowana w kodeksie handlo-

14 Zob. Pismo Swiete Starego i Nowego Testamentu, Biblia Tysigclecia, Poznan 2000; Ksigga
Rodzaju 41, 40-57; Pierwsza Ksigga Kronik 27, 28; Druga Ksigga Kronik 8, 41i6.

15 T, Korzon, S. Kempner, Handel w przesztosci i w stanie dzisiejszym swiata, Warszawa 1901,
s. 15-16; R. Ludwicki, Custodia w rzymskim prawie prywatnym, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Mikotaja Kopernika w Toruniu, Nauki Humanistyczno-Spoteczne, z. 14, Prawo V, Torun 1965, s. 96—
97; J. Namitkiewicz, Podrecznik prawa handlowego, wekslowego i czekowego, Warszawa 1922,
s. 166.

16 Zob. m.in. T. Korzon, S. Kempner, op. cit., s. 28; K. Petyniak-Sanecki, Technika handlu swiato-
wego. Czes¢ ogdlna, Lwow—Warszawa 1925, s. 122.

17 Szerzej zob. S. Lewicki, Studja nad historjq handlu w Polsce. Przywileje handlowe ( prawo skia-
du), Warszawa 1920; S. Gorzynski, Prawo sktadu w Polsce, Warszawa 1926; S. Gorzyfiski, Polityka
sktadowa Polski do roku 1565, Warszawa 1934; S. Gorzynski, Ze studjéw nad prawem sktadowem
w Malopolsce w XIVi XVwieku, Warszawa 1939; S. Gorzynski, Obowiqzki kupcéw w Swietle opisania
o skladziech i starych drogach Krola Zygmunta Augusta z 1565 r., Warszawa 1939.

18-S, Wroblewski, Powszechny austryacki kodeks cywilny z uzupetniajgcemi ustawami i rozporzq-
dzeniami objasnionymi orzeczeniami Sqdu Najwyziszego, czes¢ druga, Krakow 1918, s. 812-820.

19 BGB 1900, s. 129-131; F. Zoll, Prawo cywilne dzielnic polskich, cz. Ill, Prawo cywilne b. dziel-
nicy pruskiej, 1.1, Warszawa—Krakow (brak daty wydania), s. 176 i 177; H. Konic, Prawo o zobowig-
zaniach, Warszawa 1930, s. 260 i n.

2 J. Litauer, Prawo cywilne obowigzujqce na obszarze b. Kongresowego Krolestwa Polskiego,
Warszawa 1929, s. 722—733; H. Konic, op. cit., s. 193 i n.

2 Z. Rymowicz, W. Swigcicki, Prawo cywilne ziem wschodnich, 1.1, cz. 1 Zwodu praw rosyjskich,
Warszawa 1933, s. 201-212; W. Szablowski, Prawo cywilne obowiqzujqce na ziemiach wschodniej
Rzeczypospolitej Polskiej (Zwéd Praw B. Cesarstwa Rosyjskiego, t. X, cz. 1, Wydanie 1914), t. II,
Wilno 1932, s. 381-389; F. Zoll, Prawo cywilne dzielnic polskich, cz. IV, Prawo cywilne ziem wschod-
nich, Warszawa—Krakow (brak daty wydania), s. 222-226.

2 T. Zborowski, op. cit., s. 118-120; Kodeks handlowy obowiqzujgcy na ziemiach zachodnich
Rzeczypospolitej Polskiej oraz ustawa o spétkach z ograniczong porekq, Poznan 1924, s. 143-145.
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wym obok umowy przewozu i spedycji*’, natomiast pewne przepisy dotyczace
sktadu zostaly zawarte w ustawie z 1889 r. o zaktadaniu i prowadzeniu publicz-
nych doméw sktadowych i o dowodach sktadowych, ktére domy takie wystawia-
j@**. Obowiazujacy w Krolestwie Polskim kodeks handlowy Napoleona normo-
wal m.in. umowe komisu i przewozu, lecz nigdy nie zawieral umowy sktadu®,
Podobnie na ziemiach wschodnich tom XI Zbioru Praw Cesarstwa Rosyjskiego,
normujac w przepisach art. 766-819 i art. 821-825 ustrdj i organizacj¢ sktadow
towarowych, nie regulowal samej umowy sktadu®.

Przetomem dla rozwoju umowy sktadu w naszym porzadku prawnym byto
rozporzadzenie z 1924 r. Zawierato ono pierwsze w Polsce unormowanie umo-
wy sktadu. Nastepna regulacja umowy sktadu w przepisach art. 630—646 k.h.
nadata jej charakter umowy nazwanej, zapewniajac jej odrgbny rezim prawny.
Wprawdzie przepisy k.h. w tym zakresie zostaly bez wigkszych zmian recypowa-
ne wlasnie z rozporzadzenia z 1924 r., lecz sam zabieg legislacyjny zastugiwal na
uznanie. Wprowadzenie nazwy typu tej umowy do jezyka prawnego miato duze
znaczenie dla obrotu gospodarczego. Od tej pory strony mogly ograniczy¢ sie
przy jej kreowaniu do sprecyzowania tylko jednego ze §wiadczen oraz podania
nazwy umowy, co wptywalo na uproszczenie sposobu jej zawierania. Bylo takze
przydatne w toku ustalania konsekwencji prawnych z niej wynikajacych. Mimo
iz najwazniejszym czynnikiem przy ocenie rodzaju umowy byla jej tre$¢ oparta
na zasadzie wykladni, w sytuacji watpliwej dokonana przez strony kwalifikacja
umowy nie pozostawata bez znaczenia®'.

Z kolei umowa przechowania zostata uregulowana w art. 523-537 k.z.%8, ktory
wraz z k.h. wszedl w zycie z dniem 1 lipca 1934 r. W efekcie powstala koniecz-
nos¢ okreslenia wzajemnych relacji pomiedzy tymi dwoma umowami.

W odniesieniu do umowy skladu zawieranej z domem sktadowym kwestie
te rozstrzygnal sam ustawodawca w art. 650 k.h.* Nalezy jednak pamigtaé, iz

2 Powszechna Ustawa handlowa z 17 XII 1862 dz.p.p. nr 1 z r. 1863 obowigzujgca w bylym zabo-
rze austrjackim wraz z ustawg wprowadczq i ustawq o spéldzielniach, przettumaczyt i opracowat Dr
Jakob Reinhold adwokat we Lwowie, Lwow 1932, s. 87 i n.

# Np. przepis art. 14, 15, 27, 28; zob. Ustawa handlowa wraz z ustawami dodatkowemi, w ttdoma-
czeniu Prof. Dra Jozefa Rosenblata, t. II, Krakow 1907, s. 278-299.

» Kodeks handlowy wraz z Powodami Zlecenia J.W Ministra Sprawiedliwosci przez Walentego
Ikorohod Maiervskiego przelozony w Warszawie, 1834, s. 33 i n.; Kodeks handlowy. Przeklad z przy-
piskami przez Augusta Helmana w Warszawie 1847, s. 22 i n.; Kodeks handlowy obowigzujgcy w gu-
berniach Krolestwa Polskiego, S. Petersburg 1876, s. 35 i n.; J.F, ST.G., Prawo cywilne obowiqzujgce
w Krolestwie Polskiem, Warszawa 1916, s. 18 i n.; L. Babinski, J. Namitkiewicz, B. élaski, Kodeks
handlowy obowiqzujgcy w Krélestwie Polskim. Nowy przeklad wraz z jurysprudencja, Warszawa
1918, s. 50 i n.; Kodeks handlowy obowiqzujgcy w b. Krdlestwie Polskim, Warszawa 1927, s. 49 i n.

% J. Koztowski, W. Szablowski, Kodeks handlowy obowigzujgcy na ziemiach wschodnich,
Warszawa 1929, s. 69 i n.

¥ 7. Radwanski, Teoria uméw, Warszawa 1977, s. 211.

% Dz.U. z 1933 1. Nr 82, poz. 598; zob. tekst Z. Laczynski, Prawo cywilne obowigzujgce w woje-
wodztwach centralnych, Warszawa 1937, s. 403-406.

¥ Przepis art. 650 k.h. w brzmieniu ,,Umowa sktadu nie moze zawiera¢ warunkéw uciazliwszych
dla sktadajgcego, niz przewidziane w regulaminie i taryfie, a w braku odpowiedniego postanowienia
w regulaminie, niz przewidziane w przepisach rozdzialu niniejszego oraz kodeksu zobowiazan o prze-
chowaniu”.
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przepisy k.z. stosowano dopiero w braku odpowiedniego postanowienia W regu-
laminie i przepisu k.h. Jezeli w miejsce niewaznego postanowienia umownego
znajdowaly zastosowanie postanowienia regulaminu lub normy k.h., wykluczato
to tym samym przepisy k.z.* Stusznie wskazywano w doktrynie*', ze w braku
szczeg6lnych postanowien podstawa stosowania przepisow k.z. do umowy skta-
du zawieranej z domem skladowym byt nie tylko sam art. 650 k.h., ale rowniez
og6lny przepis art. 1 k.h., stanowigcy, ze w stosunkach handlowych obowiazuja
w braku przepiséow kodeksu handlowego i ustaw szczeg6lnych lub powszechne-
go W pafstwie prawa zwyczajowego przepisy prawa cywilnego. Uzupetnienie
stanowil przepis art. 537 k.z., w $wietle ktérego przepisy o przechowaniu nie
uchybiaja przepisom prawa o domach sktadowych*.

W kodeksie cywilnym? (dalej k.c.) umowa sktadu zostata unormowana w prze-
pisach art. 853-859, po nowelizacji z 2000 r.** za$ w art. 8538599, umowa prze-
chowania natomiast w przepisach art. 835-845 k.c. Znamienne jest to, ze zaden
przepis rezimu prawnego sktadu nie zawiera odestania do umowy przechowa-
nia. Zagadnienia dotyczace wzajemnego stosunku tych umow, niemieszczace si¢
w ramach tego opracowania, byly szeroko dyskutowane w literaturze®, regulacje
te bowiem daly asumpt do catego spektrum pogladdéw poczawszy od twierdzenia,
7e umowa skladu jest szczegdlnym rodzajem umowy przechowania, po traktowa-
nie obu kontraktow jako autonomicznych i rownorzednych sobie.

[II. POJECIE KWALIFIKOWANEGO CHARAKTERU UMOWY SKLADU

Jednym ze skutkow restytucji instytucji domow sktadowych jest uzaleznienie
tresci stosunku obligacyjnego sktadu od charakteru prawnego podmiotu wyste-
pujacego w roli sktadownika. Wynika to z wprowadzenia do rezimu prawnego
sktadu z udziatem domu sktadowego przepisow lex specialis wzglgdem regulacji

30 T. Dziurzynski, Z. Fenichel, M. Honzatko, Kodeks handlowy Komentarz, Krakow 1936,
s. 1002.

3L R. Longchamps de Berier, Zobowigzania, Lwow 1938, s. 563.

2 Zob. szerzej L. Domanski, Instytucje kodeksu zobowiqzani. Komentarz teoretyczno-praktyczny,
czesé szczegdlowa, Warszawa 1938, s. 5311 532; L. Peiper, Kodeks zobowigzan, Krakow 1934, s. 742;
J. Korzonek, 1. Rosenbliith, Kodeks zobowigzar. Komentarz, t. 11, Krakow 1937, s. 1395-1397.

3 Dz.U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.

3 Zob. ustawa o domach sktadowych oraz o zmianie Kodeksu cywilnego, Kodeksu postgpowania
cywilnego i innych ustaw, Dz.U. 22000 r. Nr 114, poz. 1191 z pézn. zm.

35 Zob. m.in. J. Namitkiewicz, Kodeks zobowigzan. Komentarz dla praktyki, t. 11, Lodz 1949,
s. 349 i 350; S. Grzybowski, Unowa kontraktacji w systemie kodeksu cywilnego, ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Spoteczny” 1967, s. 39; W. Gorski, Skéad, w: S. Grzybowski (red.), System prawa cy-
wilnego, Prawo zobowiqzai, czes¢ szczegélowa, s. 628 1629; W. Czachorski, Zobowigzania, Warszawa
1968, s. 617; idem, Zobowigzania, Warszawa 1994, s. 376; K. Kruczalak, Umowa sktadu, ,,Gdanskie
Studia Prawnicze” 1997, 1.1, s. 115; I. Napierata, Umowa sktadu, Poznan 1981, s. 18 i 19; G. Bieniek,
w: G. Bieniek, H. Ciepta, S. Dmowski, J. Gudowski, K. Kotakowski, M. Sychowicz, T. Wisniewski,
Cz. Zutawska, Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksigga trzecia, Zobowigzania, t. I, Warszawa 2005,
s. 644; K. Zacharzewski, Kwalifikacja prawna umowy skladu zawartej z domem sktadowym, ,,Prawo
Spolek” 2001, nr 3, s. 43; M. Swiderska-Iwicka, Odpowiedzialnos¢ cywilna przechowawcy, Torufi
1996, s. 35; L. Ogiegto, Kodeks cywilny. Komentarz, t. 11, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2005,
s. 708.
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wystepujacej w Tytule XXX k.c. Zawarte one zostaly zwlaszcza w art. 19 ust. 2
oraz art. 20 ust. 2, a takze art. 21 i 22 ustawy o domach sktadowych i charaktery-
zujg si¢ znacznym stopniem ingerencji ustawodawcy w zasad¢ swobody umow
przy zawigzywaniu stosunku prawnego sktadu.

Pozwala to wyré6zni¢ oprocz ,,zwyktej” umowy sktadu regulowanej przepisami
k.c. takze kwalifikowang jej posta¢. Kwalifikowany charakter tej umowie nadaje
fakt, ze po pierwsze, reguluja ja przepisy ustawy o domach sktadowych, przepisy
k.c. za$ w sytuacji okreslonej w art. 20 ust. 1 ustawy o domach sktadowych’ i, po
drugie, strong jej jest kwalifikowany przedsigbiorca skladowy — dom sktadowy.
Sadzg, ze traktowanie obu postaci tych umoéw jako rdwnorzednych sobie bytoby
zbyt daleko idacym wnioskiem i w aktualnym stanie prawnym nieuzasadnionym.
Wprawdzie de lege lata przepisy nadajace umowie sktadu zawieranej z domem
sktadowym odrebny charakter zostaly zamieszczone w akcie prawnym rowno-
rzgdnym k.c., lecz w moim przekonaniu nie jest to wystarczajacy argument za
potraktowaniem obu postaci tych uméw jako autonomicznych i niezaleznych od
siebie kontraktow. Przy ustalaniu wzajemnych praw i obowiazkéw domu sktado-
wego i skladajacego priorytet zostal przyznany przepisom zawartym w ustawie
o domach sktadowych, przepisy k.c. za§ w tym wzgledzie maja charakter wy-
raznie drugorzedny. Dotyczy to jednak tylko tych przepisow k.c., ktore zosta-
ly zmodyfikowane w ustawie o domach sktadowych. Pozostate przepisy rezimu
prawnego skladu zawarte w k.c. stosuje si¢ wprawdzie na podstawie przepisu
odsylajacego, ale wprost. Co wigcej, wigksza liczba przepisow, ktéra znajdzie za-
stosowanie przy kwalifikowanej umowie sktadu zawarta jest w Tytule XXX k.c.
Argumenty te nie pozwalaja na podrzedne traktowanie kodeksowych przepisow
o sktadzie w kwalifikowanej umowie skfadu. Stanowig one réwnorzedne uzupet-
nienie takiej umowy w tych wszystkich kwestiach, ktére nie zostaly odmiennie
unormowane w ustawie o domach sktadowych. Przemawia to moim zdaniem za
przyjeciem, iz umowa skladu zawierana z domem sktadowym jest szczegolna
postacia lub podtypem czy odmiana umowy skladu regulowanej w k.c.

Zawarte w ustawie o domach sktadowych normy dotyczace stosunku prawne-
go sktadu stanowig przyktad ustawowej ingerencji w zasade swobody umoéw, stad
pojawia si¢ problem zachowania wlasciwych proporcji w zakresie wzajemnych
praw i obowigzkow stron. Przepisy przesadzajace o kwalifikowanym charakte-
rze umowy sktadu cechuja si¢ tym, ze naktadaja na domy sktadowe dodatkowe
restrykcje i obowiazki, przez co aktualny pozostaje poglad, ze stanowig one re-
gulacje szczegdlne wobec unormowan Tytutu XXX k.c.3?

Znaczenia norm odpowiednio wazacych interesy obu stron trudno przecenié.
Regulacje te z jednej strony wzmacniajg pozycje sktadajacych, jako strony zwy-
kle stabszej ekonomicznie, z drugiej za$ zmuszaja domy sktadowe do wprowa-
dzenia wyzszych standardéw $wiadczonych ustug. W posredni sposob przyczy-

% B. Jezynska, w: B. Jezyfiska, A. Oleszko, Prawo rolne i zywnosciowe. Zarys wykladu, Krakow
2003, s. 301; K. Zacharzewski, Ogélne zalozenia ustawy z 16 listopada 2000 r. 0 domach skladowych,
,»Radca Prawny” 2001, nr 3, s. 63.

37 J. Siedlecki, Kodeks handlowy. Zarys popularny, Warszawa 1936, s. 143.
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niaja si¢ do realizacji pozostatych funkcji doméw sktadowych. Jest to koncepcja
co do zasady stuszna. Niemniej jednak wprowadzenie zbyt razacej dysproporcji
pomig¢dzy prawami stron kwalifikowanej umowy sktadu tylko pozornie prowa-
dzitoby do pozytywnych rezultatow. W dluzszej perspektywie zbyt daleko po-
suni¢ta ingerencja w wolnos¢ stron przy uktadaniu stosunku prawnego sktadu
zniechecitaby domy sktadowe do prowadzenia dziatalnosci, a przez to straciliby
wszyscy beneficjenci tej instytucji.

Z powyzszych wzgledow szczegdlnemu zbadaniu powinny zosta¢ poddane
przepisy kreujace kwalifikowany charakter umowy sktadu.

IV. OBOWIAZEK DOMU SKEADOWEGO ZAWARCIA UMOWY SKEADU

Postawiona w naglowku teza wymaga rozwazenia. Nalezy zwlaszcza prze-
analizowad, czy rzeczywiscie de lege lata podstawe jurydyczng tego obowiaz-
ku wprowadza przepis art. 21 ust. 1 ustawy o domach sktadowych. Zabrania on
domowi sktadowemu expressis verbis odmowienia przyjecia rzeczy na skiad na
warunkach regulaminu, o ile nie stojg temu na przeszkodzie techniczne mozli-
wosci magazynowe przedsigbiorstwa sktadowego. Zachodzi w zwiazku z tym
powazna watpliwos$¢, czy tre$é tego przepisu wyraza obowiazek domu sktado-
wego zawarcia umowy sktadu. Przewazajaca czgs¢ przedstawicieli doktryny nie
porusza tego zagadnienia® albo przyjmuje, iz z tego przepisu wynika dla domu
sktadowego obowiazek zawarcia umowy sktadu, nie podajac jednak glebszego
uzasadnienia®’. Tymczasem istota zagadnienia sprowadza si¢ do faktu, iz prze-
pis ten nie wprowadza verba legis zakazu odmowy zawarcia umowy sktadu.
Zrodto tego problemu wynika, jak si¢ zdaje, z bledu ustawodawcy polegajacego
na nieopatrznym wzorowaniu si¢ na przepisie art. 652 § 1 k.h. bez uwzglednie-
nia zasztych zmian. Przepisy art. 652 § 1 k.h., a wczesniej art. 27 rozporzadze-
nia z 1924 r. stanowily zakaz odmawiania przez domy skladowe przyjmowa-
nia rzeczy na sktad. Regulacje te w §wietle realnego charakteru umowy sktadu
nie budzily watpliwosci, iz statuuja obowigzek zawarcia umowy. Redakcja tych
przepisow byta zasadna, zwazywszy, ze w przypadku odmowy przyjecia przez
dom sktadowy rzeczy na sktad nie wystgpowat element realny niezbedny do za-
warcia umowy skladu. Mimo ze do powstania stosunku sktadu potrzebny byt
rowniez konsensus stron, to jednak o$wiadczenie sktadajacego o poddaniu sie
regulaminowi mogto by¢ wyrazone w dowolny sposéb, takze ustny*’, a nawet
przez czynnosci konkludentne, np. dostarczenie rzeczy. Podobnie o$wiadczenie
woli domu sktadowego nie wymagato dochowania szczegolnej formy, w zwiazku
z czym mogto by¢ wyrazone takze per facta concludentia przez objecie rzeczy

3% P. Pogonowski, Zasady dzialania domdéw skladowych, PUG 2001, nr 10, s. 5; B. Draniewicz,
Domy sktadowe, ,Monitor Prawniczy” 2001, nr 10, s. 540; M. Kowal-Windak, Instytucja domow skta-
dowych i ich znaczenie w obrocie gospodarczym, ,,Palestra” 2002, nr 1-2, s. 64; J. Napierata, Umowa
sktadu, w: J. Rajski (red.), Prawo zobowiqgzan, czes¢ szczegolowa, t. V11, Warszawa 2004, s. 642.

3 K. Zacharzewski, Zawarcie umowy sktadu z domem sktadowym, ,,Prawo Spotek” 2001, nr 7-8,
s.49150.

4 M. Allerhand, Kodeks handlowy. Komentarz, Lwow 1935, s. 959.
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we wladztwo. Zgodnie z trescig art. 652 § 1 k.h. poddanie si¢ sktadajacego regu-
laminowi obligowato dom sktadowy do przyjecia rzeczy na sktad, wskutek czego
dochodzito do zawarcia umowy sktadu. Zawiazanie stosunku obligacyjnego nie
wymagato specjalnej umowy skladu, poniewaz samo przyjecie rzeczy na sktad
oznaczalo juz zawarcie umowy na warunkach regulaminu®. Konkludujac, pod
rzadami przedwojennych przepiséw odmowa przyjecia rzeczy na sklad rownata
si¢ odmowie zawarcia umowy.

Opowiedzenie si¢ przez ustawodawce w nowelizaciji z 2000 1. za koncepcja
konsensualnej umowy sktadu spowodowato, iz oddanie rzeczy na sklad przestato
by¢ zdarzeniem prawnym niezbednym do wykreowania stosunku obligacyjnego
sktadu. Obecnie umowa ta zostaje zawarta juz w momencie wyrazenia zgodnych
o$wiadczefi woli przez strony. W zwiazku z tym literalna interpretacja przepisu
art. 21 ust. 1 ustawy o domach sktadowych wskazuje, iz nie wyraza on obo-
wigzku zawarcia przez dom sktadowy umowy skiadu, ale jedynie obliguje do
przyjecia rzeczy na sktad. Przyjecie rzeczy na skfad stanowi jednak tylko wyko-
nanie wynikajacego z zawartej uprzednio umowy obowiazku jako niezb¢dnego
do spetnienia przez dom sktadowy wlasciwego $wiadczenia stanowiacego es-
sentialia negotii umowy sktadu, tj. sprawowania pieczy. W tej sytuacji odmowa
przyjecia rzeczy na sktad stanowitaby niewykonanie obowigzku wynikajacego
z kontraktu sktadu, co uzasadniatoby zastosowanie przepisow k.c. o niewykona-
niu zobowigzan, dlatego dodatkowa ingerencja ustawodawcy wydaje si¢ w tym
wzgledzie zbedna.

Zatozenie racjonalnego ustawodawcy zmusza do poszukiwania znaczenia
przepisu art. 21 ust. 1 ustawy o domach sktadowych poprzez odwotanie sie do
innych wyktadni zgodnie z reguta, iz wolno jest odstapi¢ od znaczenia literal-
nego woweczas, gdy znaczenie to prowadzi do absurdalnych z punktu widzenia
spofecznego lub ekonomicznego konsekwencji®. Wykladnia teleologiczna prze-
mawia za przyjeciem, iz przepis ten konstruuje obowigzek domu sktadowego
zawarcia umowy skiadu. Pozwala ona uwzglednié¢ cel ustawodawcy, ktérym po-
nad wszelka watpliwos$¢ byto wprowadzenie istniejacego pod rzadami k.h. obo-
wigzku domu sktadowego zawierania umowy. Swiadczy o tym nie tylko recep-
cja przepisu art. 652 k.h., ale nawet jego zmiana w kierunku nadania wigkszej
ochrony sktadajacym. Tylko przyjecie takiego zatozenia prowadzi do rezultatow
najbardziej korzystnych dla sktadajacych.

Argumentu na rzecz prezentowanego wniosku dostarcza réwniez wyktladnia
systemowa. Caloksztalt regulacji zawartej w art. 21 ustawy o domach sklado-
wych wskazuje, ze przepisy art. 21 ust. 2 i 3 tej ustawy wyrazaja obowiazki
o charakterze pochodnym wzgledem wyrazonego w przepisie art. 21 ust. 1 oma-
wianej ustawy zakazu odmowy zawarcia umowy skladu, a nie wzgledem zakazu
odmowy przyjecia rzeczy na sktad.

4 J. Namitkiewicz, Kodeks handlowy. Komentarz, t. I, Warszawa 1935, s. 1005.
* L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 1998, s. 171.
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De lege ferenda nalezatoby zmieni¢ przepis art. 21 ust. 1 ustawy o domach
sktadowych w ten sposob, aby stowa ,,nie moze odmowi¢ przyjecia rzeczy na
sktad na warunkach regulaminu” zastapi¢ sformutowaniem ,,nie moze odmo-
wi¢ zawarcia umowy sktadu”. Zwrot ,,na warunkach regulaminu” bytby zb¢dny
wobec zakazu zawierania w umowach sktadu warunkow mniej korzystnych dla
skfadajacych niz przewidziane w regulaminie przedsigbiorstwa sktadowego oraz
w przepisach ustawy.

Ocena zasadnosci przepisu art. 21 ust. 1 ustawy o domach skfadowych przy
zalozeniu, ze chodzi o obowigzek zawarcia umowy sktadu, powinna by¢ doko-
nywana z uwzglednieniem szczegodlnego charakteru dziatalnosci doméw sktado-
wych, jak rowniez podobnych unormowan spotykanych w innych aktach praw-
nych, m.in. w prawie przewozowym®, prawie ubezpieczeniowym™ czy prawie
pocztowym®. Przepisy konstytuujace obowiazek zawarcia umowy naleza do
rzadko$ci w naszym systemie prawnym. W zwiazku z tym zagadnienie, czy prze-
pis art. 21 ust. 1 ustawy o domach sktadowych jest jednym z wyjatkow, czy tez
nalezy go postrzegaé jako jedna z norm wyrazajacych jakas ogolniejsza regule,
wydaje sie z gory przesadzony*S.

Nalezy przyjaé, ze obowiazek wynikajacy z przepisu art. 21 ust. 1 ustawy o do-
mach skfadowych stanowi odstepstwo od obowiazujacej w stosunkach prywatno-
prawnych zasady swobody umow i kreuje ograniczenia na dwoch jej plaszczy-
znach?’. Po pierwsze, dom sktadowy zostat pozbawiony mozliwosci decydowania
o zawarciu albo niezawarciu umowy sktadu*, po drugie, odebrano mu mozli-
wosé swobodnego doboru kontrahenta®’. Pomimo to natozenie tego obowiazku
na domy sktadowe nalezy ocenia¢ pozytywnie, poniewaz stanowi on wyraz tro-
ski ustawodawcy o zapewnienie rownego traktowania wszystkich skfadajacych
i jest przejawem realizacji publicznego charakteru domu sktadowego™.

Realizacja przez domy sktadowe obowiazku wynikajacego z przepisu art. 21
ust. 1 ustawy o domach sktadowych polega na zawarciu umowy skladu z kaz-

4 Zob. art. 3 ust. | ustawy — Prawo przewozowe, tekst jedn. Dz.U. z 2000 r. Nr 50, poz. 601 z pozn.
zm.; szerzej o tym obowiazku zob. Z. Kwasniewski, Kasjer to nie konduktor, ,,Rzeczpospolita™ z 26
lutego 1998 1.

4 Zob. art. 5 ust. 2 ustawy o ubezpieczeniach obowiazkowych, Ubezpieczeniowym Funduszu
Gwarancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczycieli Komunikacyjnych, Dz.U. z 2003 r. Nr 124, poz.
1152 z pézn. zm.

4 Zob. art. 48 ustawy — Prawo pocztowe, Dz.U. z 2003 r. Nr 130, poz. 1188 z p6zn. zm.

4 Problem ten nabieral szerszego znaczenia w minionym ustroju ze wzgledu na obowiazek zawie-
rania umoéw miedzy jednostkami gospodarki uspolecznionej, zob. Z. Radwanski, Teoria..., op. cit.,
s. 176 i 177; A. Ohanowicz, J. Gérski, Zarys prawa zobowigzarn, Warszawa 1970, s. 16; W. Bras,
Obowiqzek przewozu w transporcie publicznym, Warszawa 1973, s. 415.

47 Wieloaspektowy wymiar tej zasady poruszony zostat m.in. w uzasadnieniu uchwaly SN z dnia
28 kwietnia 1995 ., IIl CZP 166/94, OSN 1995, nr 10, poz. 135.

4 W. Czachorski, Prawo zobowigzarn w zarysie, Warszawa 1968, s. 189 i 190.

4 A Stelmachowski, Wstep do teorii prawa cywilnego, Warszawa 1969, s. 83; B. Gawlik, Pojecie
umowy nienazwanej, ,Studia Cywilistyczne” 1971, t. XVIILs. 5.

50 Poglad taki zostal wyrazony w doktrynie juz na tle regulacji przedwojennych, zob. m.in. A. Gorski,
Prawo polskie o domach skladowych, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 1925, nr 1, s. 51; B. Hetczynski,
Nowe prawo o domach sktadowych, ,,Przeglad Gospodarczy” 1925, nr 5, s. 235; K. Petyniak-Sanecki,
Domy skladowe i obrot warrantowy, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 1925, nr 3, s. 165.
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dym, czyje zachowanie w sposob dostateczny ujawni jego wole. Nadanie umo-
wie sktadu charakteru czynno$ci prawnej dochodzacej do skutku solo consensu
wyeliminowato ztozenie rzeczy w domu sktadowym jako niezbedny element do
wykreowania stosunku prawnego sktadu®'. Nastepstwem tego jest odstapienie od
regulacji, w $wietle ktorej przyjmowanie towarow miato odbywac si¢ w porzad-
ku chronologicznym zgloszen*>. Nowe unormowanie stanowi podstawe do przyj-
mowania rzeczy na sktad zgodnie z kolejnoscia zawieranych umow.

Ilustracje praktycznego wymiaru tej zmiany przedstawia sytuacja, w kto-
rej okreslone w umowie rzeczy sa zepsute lub szkodliwe, a przez to posiadaja
cechy zagrazajace innym rzeczom w przypadku ich polaczenia (alla rinfusa),
lub wykazuja parametry, ktore z innych wzgledow dyskwalifikuja ich przyjecie
przez wskazany w umowie dom sktadowy. W $wietle przepisu art. 853 § 1 k.c.
zdarzeniem kreujgcym stosunek prawny sktadu sa tylko zgodne o$wiadczenia
woli stron, a zatem nie jest wymagana tozsamo$¢ czasowa pomi¢dzy zawarciem
umowy a ztozeniem rzeczy na sktad. W zwiazku z tym mozliwo$¢ dokonania
przez dom sktadowy ogledzin przyjmowanych rzeczy moze mie¢ miejsce juz po
zobowiazaniu si¢ w drodze umowy do ich przyjecia.

Rodzi to pytanie o wlasciwe zabezpieczenie przez ustawodawce stusznych in-
teresow domow skladowych. Nalezy zauwazy¢, ze ustawa wprowadza pod tym
wzgledem rozwiazania precedensowe, nieistniejace pod rzadami rozporzadzenia
z 1924 r. i k.h., ktore dzigki konstrukcji realnej umowy sktadu stwarzaty domom
sktadowym juz w momencie zawierania umowy mozliwos¢ weryfikacji stanu
rzeczy pod katem wystgpienia ewentualnych trudnosci.

Wydaje si¢ jednak, ze istniejacy stan prawny nie wprowadza z tego powodu
zagrozenia dla domow skladowych i dlatego angazowanie prawodawcy w roz-
strzygniecie tego problemu na drodze legislacyjnej bytoby posuni¢ciem zbyt da-
leko idacym wobec istniejacej de lege lata alternatywy.

Ustawodawca nie naklada bowiem na domy skladowe obowiazku przyjmo-
wania rzeczy na sktad na jakichkolwiek warunkach, w tym zwlaszcza okresla-
nych przez sktadajacych. Wyposazyl domy sktadowe w prerogatywe do tworze-
nia takich warunkéw w drodze regulaminu. Dlatego rozsadnym rozwigzaniem,
pozwalajacym domom sktadowym zabezpieczy¢ si¢ przed przyjmowaniem nie-
pozadanych rzeczy, jest zapewnienie wlasciwych postanowien na plaszczyznie
regulaminow. W szczegolnosci wskazane bytyby postanowienia precyzujace stan
techniczny oraz wlasciwosci rzeczy, ktore zgodnie z regulaminem sg przyjmo-
wane na sktad. Ewentualnie, mimo tresci art. 384 § 1 k.c., w umowie sktadu
mogloby znajdowac si¢ zastrzezenie, ze rzeczy majace by¢ dostarczone do domu
sktadowego zgodnie z umowa powinny spelnia¢ parametry okreslone w regula-
minie. Doskonatym uzupehieniem byloby rowniez uczynione w regulaminie za-
strzezenie, iz w przypadku gdy rzeczy maja by¢ dostarczone po zawarciu umowy

3L Por. przepis art. 27 rozporzadzenia z 1924 r. o prawie o domach sktadowych oraz art. 652 § 1
k.h.

52 Przewidywal to przepis art. 27 rozporzadzenia z 1924 r. o prawie o domach sktadowych oraz
art. 652 § 2 k.h.



Specyfika stosunku obligacyjnego skladu z udziatem domu sktadowego 107

sktadu, umowa zostaje zawarta pod warunkiem rozwiazujacym. Ziszczenie sig
warunku polegajacego na dostarczeniu rzeczy nieodpowiadajacych wiasciwo-
$ciom podanym w regulaminie skutkowatoby wowczas rozwigzaniem umowy®.

Z uwagi na to ze dla wielu sktadajacych doprowadzenie rzeczy do wymaganej
jako$ci mogtoby stanowi¢ powazne utrudnienie, w regulaminie mogtoby znalez¢
sie zastrzezenie, ze dom sktadowy za dodatkowa optata bytby upowazniony do
wykonywania czynnosci majacych na celu doprowadzenie ich do stanu, w kto-
rym nadawalyby si¢ do potaczenia z innymi rzeczami. Za dopuszczalnoscia re-
dakji takiego postanowienia przemawia, moim zdaniem, przepis art. 18 ust. 2
pkt 4 ustawy o domach sktadowych, ktéry przewiduje zamieszczenie w regula-
minie wysokosci optat za dodatkowe ustugi wykonywane przez dom sktadowy
na rzecz sktadajacych. Wydaje sig, ze wspomniana ustuga w petni miescitaby sig
w zakresie przedmiotowym tego przepisu.

Nawet jednak w sytuacji akceptacji przez sktadajacego wszystkich warunkow
regulaminu obowiazek zawarcia umowy sktadu przez dom sktadowy nie ma cha-
rakteru absolutnego, poniewaz doznaje wyjatku w przepisie art. 21 ust. 1 in fine
ustawy o domach sktadowych. Stanowi on dla domu sktadowego podstawg do
odmowy przyjecia rzeczy na skiad, jezeli stajg temu na przeszkodzie technicz-
ne mozliwosci magazynowe przedsigbiorstwa sktadowego. Przyczyna odmowy
przyjecia rzeczy na sktad, a wigc odmowy zawarcia umowy, ma tutaj charakter
obiektywny i jest niezalezna od woli domu sktadowego. Przepis ten nalezy po-
strzega¢ jako norme ochronna, ustanowiong w celu realizacji interesu publicz-
nego. Skoro bowiem dom sktadowy nie bylby w stanie wywiazac¢ si¢ z wynika-
jacego z umowy skladu obowiazku pieczy nad przyjetymi rzeczami, obowiazek
zawarcia umowy skladu w takiej sytuacji bylby dla niego krzywdzacy. W efekcie
niekorzystnie wplywatoby to na caly system, w ktérym funkcjonuja domy skta-
dowe, poniewaz podwazone zostatoby zaufanie do samej instytucji domow skia-
dowych jako ex definitione dysponujacych gotowa infrastrukturg przeznaczong
do $wiadczenia ustugi skfadu na najwyzszym poziomie.

Z uznaniem nalezy odnotowa¢ fakt, ze ustawodawca poszerzyl zakres przed-
miotowy tego wyjatku w stosunku do regulacji przedwojennych. Zaréwno roz-
porzadzenie z 1924 r., jak i k.h. stwarzaty dla domu skladowego podstawe do
odmowy przyjecia rzeczy na sklad tylko wtedy, gdy na przeszkodzie staty granice
pojemnosci domu sktadowego lub jego dziatow. Terminy te wehodzg w zakres
pojecia technicznych mozliwo$ci magazynowych. Uzyte przez wspotczesnego
ustawodawce sformutowanie miesci w sobie, moim zdaniem, réwniez przypad-
ki niesprawnosci urzadzef stuzacych do wykonywania czynno$ci konserwacyj-
nych, brak stosownych zabezpieczen przed zniszczeniem, uszkodzeniem, ubyt-
kiem czy kradzieza rzeczy przyjetych na sktad. Oczywiscie podstawe taka nadal
stanowi brak odpowiedniej pojemnosci domu sktadowego z tym, Ze rozumianej
jako miejsce dla przechowywania rzeczy, wolne w chwili, gdy umowa ma zostac
zawarta, a nie ogdt pojemnosci, jaka dysponuje dom sktadowy, poniewaz zaje-

53 K. Zacharzewski, Zawarcie..., op. cit., s. 50.
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te miejsca si¢ nie licza™. Nalezy rowniez uznaé, iz dom sktadowy uprawniony
jest na podstawie tego przepisu do odmowy zawarcia umowy sktadu z tego po-
wodu, ze zapeliony jest juz dziat przeznaczony na sktadowanie danego rodza-
ju rzeczy. Ustawodawca nie wprowadzil dla domoéw sktadowych ograniczenia
przedmiotowego co do liczby rodzajow rzeczy, ktore moga by¢ przyjmowane na
sktad. Nalezy stad wywies¢ prawo domu sktadowego do wydzielania w ramach
calej powierzchni, ktora dysponuje®, poszczegdlnych dziatéw dla okreslonych
towarow. Jest to wskazane rowniez z uwagi na negatywne oddziatywanie niekto-
rych sktadowanych rzeczy na inne w przypadku ich tacznego przechowywania.
Wynika z tego, ze domowi sktadowemu przystuguje prawo odmowy zawarcia
umowy skladu zaréwno wtedy, gdy inne dzialy sa juz pozajmowane, jak tez
w przypadku, gdy ich powierzchnia pozostaje jeszcze wolna, gdyz z przepisu
art. 21 ust. 1 in fine ustawy o domach sktadowych nie wynika, aby intencja usta-
wodawcy byla ingerencja w sprawy zwigzane z wewnetrzng organizacja przed-
sigbiorstwa w znaczeniu przedmiotowym. Odmowa przyjecia na sktad rzeczy
motywowana takimi czynnikami natury obiektywnej nie zagraza pozadanej przez
ustawodawce ochronie sktadajacych.

V. ZAKAZ UDZIELANIA POZATARYFOWYCH ULG, ZNIZEK
ORAZ UZALEZNIANIA ZAWARCIA UMOWY SKEADU

Przewidziane w przepisach art. 21 ust. 2 i 3 ustawy o domach sktadowych
zakazy sa $ci$le skorelowane z obowiazkiem zawarcia przez domy sktadowe
umowy sktadu, stad ich analiza nie moze odbywac¢ si¢ w oderwaniu od przepisu
art. 21 ust. 1 tej ustawy. Przepis ten, wyrazajacy obowigzek zawigzania stosunku
prawnego sktadu, podkresla jednocze$nie, ze umowa ma by¢ zawarta na warun-
kach regulaminu. Stanowi to ograniczenie zasady swobody umow w zakresie
wolnosci ksztaltowania tresci stosunku prawnego. Niemniej jednak w ten sposob
realizowany jest wyzszy cel nawiazujacy do publicznego charakteru instytucji
domoéw sktadowych, a jest nim zapewnienie wszystkim skladajacym rownego
dostepu do $wiadczonych przez domy sktadowe ustug. To dazenie ustawodawcy
byloby jednak iluzoryczne wobec braku przepisow art. 21 ust. 2 1 3 ustawy o do-
mach sktadowych, poniewaz dom sktadowy mogtby w regulaminie zamiesci¢
klauzule, ktore by przewidywaty dyskrecjonalne udzielanie poszczegdlnym skla-
dajacym pozataryfowych ulg, znizek lub uzalezniaty zawarcie umowy sktadu od
zawarcia przez sktadajacego innej umowy z domem skladowym lub z osoba trze-
cia. Stad przewidziane w tych przepisach zakazy nalezy postrzegaé jako niezbegd-
ne uzupelnienie normy art. 21 ust. 1 ustawy o domach sktadowych, aczkolwiek
majace wobec niej znaczenie wtorne. Za postrzeganiem immanentnego zwigzku

3% M. Allerhand, op. cit., s. 959.

55 Przepisy prawa okre$laja minimalna pojemnos¢ magazynéw dla sktadowania niektorych rzeczy,
zob. § 2 rozporzadzenia z 4 listopada 2004 r. w sprawie warunkéw technicznych i finansowych wyma-
ganych przy prowadzeniu przedsigbiorstwa sktadowego przyjmujacego na skiad towary rolne, Dz.U.
z 2004 1. Nr 246, poz. 2471 z pézn. zm.
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tych zakazoéw z obowiazkiem zawarcia umowy sktadu przemawia rowniez in-
terpretacja systemowa. Wszystkie przytoczone normy zostaty ujete w jednym
artykule 21 ustawy o domach sktadowych, przy czym omawiane zakazy uj¢to
w jego dalszych ustgpach, a mianowicie ust. 2 i 3, przez co podkreslony zostat
ich pochodny charakter wzgledem obowiazku z ust. 1.

Tre$é przepisu art. 21 ust. 2 ustawy o domach sktadowych stanowi przyktad
rozsadnego wywazenia przez ustawodawcg interesow dwoch stron umowy skta-
du.

Przedmiotem ochrony tej normy zostato uczynione abstrakcyjnie pojmowane
dobro powszechne w postaci mozliwosci ztozenia rzeczy na skiad przez kazde-
go potencjalnego sktadajacego przy zachowaniu wymogu réwnosci, jak rowniez
interes sktadajacego in casu. Przy realizacji tych zadan prawodawca postuzyt sig
zakazem wprowadzania ulg i znizek o charakterze osobistym. Tytutem przyktadu
niedozwolonej ulgi mozna by wskaza¢ odroczenie terminu dokonania ptatnosci
w stosunku do przewidzianego w taryfie, dtuzszy termin wypowiedzenia wobec
konkretnego sktadajacego czy tez okreslonej grupy skladajacych. Z kolei jako
zabroniona znizke nalezaloby potraktowaé wybiorcze pobieranie nizszych opfat
od okre$lonych podmiotow prawa.

Zachowane proporcje w zakazie z przepisu art. 21 ust. 2 ustawy o domach
sktadowych przejawiaja si¢ w tym, ze dom skladowy zostat wyposazony w pra-
wo udzielania ulg i znizek, o ile przewiduje je taryfa. Wprowadzenie kryterium
przedmiotowego nie koliduje z zasada rownego dostgpu do ustug domu skta-
dowego. Wprawdzie mozliwe, a nawet powszechne bgdzie réznicowanie przez
domy sktadowe swoich klientéw, niemniej jednak nastgpowac to bedzie na pod-
stawie obiektywnych czynnikow. Stusznie w ten sposob zostat uwzgledniony
fakt, ze domy sktadowe oprocz petnienia roli instytucji zaufania publicznego sa
tez przedsiebiorcami. W zwiazku z tym poza zakresem wskazanym przepisami
szczegdlnymi podlegaja ogolnym prawidlowosciom rynku, ktérego jedna z re-
gul to konkurencyjno$¢, a warunkiem jej zachowania jest atrakcyjnos¢ cenowa.
Dlatego nic nie stoi na przeszkodzie, aby przy wyktadni przepisu art. 21 ust. 2
ustawy o domach sktadowych odwolywac si¢ do jego przedwojennych odpowied-
nikéw. W zwiazku z tym ad exemplum mozna uzna¢ za dopuszczalne wprowa-
dzenie w regulaminie taryfy degresywnej dla przepisanej ilosci ztozonego towaru
lub podanego w regulaminie okresu skladu. Oczywiscie mozliwe sa rowniez inne
rozwiazania, chociazby pominigcie taryfy degresywnej i poprzestanie na samym
tylko postanowieniu przewidujacym znizke w przypadku przekroczenia pewnej
ilo$ci czy okresu sktadowania.

Praktyczne znaczenie tego unormowania nalezy postrzega¢ takze przez pry-
zmat jego oddzialywania na wlasciwa realizacj¢ pozostatych funkcji przez domy
sktadowe. Jak wynika z przepisu art. 24 ust. 3 pkt 7 ustawy o domach sktadowych,
obie czesci dowodu sktadowego powinny zawiera¢ wysoko$¢ biezacego skia-
dowego oraz wskazanie odpowiednich pozycji taryfy sktadowego. Zaniedbanie
polegajace na dowolnym pozataryfowym udzielaniu ulg i znizek prowadzitoby
do podwazenia zaufania i destabilizacji obrotu dowodami sktadowymi albo ich
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czeSciami, co pozostawaloby w sprzecznosci z zatozeniami instytucji domow
sktadowych.

Korelatem obowiazku wynikajacego z przepisu art. 21 ust. 1 ustawy o domach
sktadowych jest rOwniez wyrazony przez przepis art. 21 ust. 3 tej ustawy zakaz
uzalezniania przez dom sktadowy zawarcia umowy sktadu od zawarcia przez
skladajacego innej umowy z domem sktadowym lub z osoba trzecia. Przy okres-
laniu roli i znaczenia tego przepisu niezbedne jest odwotanie si¢ do jego genezy.
Redakcja zaro6wno tego przepisu, jak tez jego poprzednikow w okresie dwudzie-
stolecia migdzywojennego Scisle wiazata si¢ z okresleniem czynnos$ci, do kto-
rych dokonywania mialy by¢ uprawnione domy sktadowe. Najbardziej liberalne
stanowisko zaprezentowane zostalo w przepisie art. 1 projektu ustawy o domach
sktadowych z 1921 r., w $wietle ktdrego mozliwe byto, aby dom sktadowy tylko
positkowo zajmowat si¢ przyjmowaniem towaréw na sktad. Mimo powaznych
watpliwosci ustawodawczych przewazyt wowczas wzglad na praktyke, w ktorej
takie przypadki byty na tyle czgste, ze do czasu nowej regulacji umowy komisu,
spedycji czy przewozu postanowiono usankcjonowac istniejgce wowczas stosun-
ki*. Ograniczenia przedmiotowe w zakresie dziatalnosci domow sktadowych zo-
staly wprowadzone przez przepis art. 26 rozporzadzenia z 1924 r. Zabronit on do-
mom skfadowym pod rygorem utraty koncesji dokonywa¢ na wtasny lub cudzy
rachunek czynnos$ci handlowych co do takich towarow, ktore koncesja pozwala-
fa przyjmowac na sklad. Pozwalal jednak udziela¢ zaliczek na ztozone towary,
co zostalo nastegpnie utrzymane w k.h. Oznaczalo to, ze domy sktadowe zostaty
wyposazone w prerogatywe udzielania pozyczek, zwykle krotkoterminowych,
zabezpieczonych w pelni zastawem na ztozonej rzeczy®’. Wyposazenie domow
sktadowych w korzystne dla nich prawo do dokonywania czynnos$ci o charakte-
rze bankowym pozostawalo w sprzecznosci z zasadnicza ideg celow, dla ktorych
mialy one by¢ zaktadane, ale wzgledy praktyczne przesadzity o wyposazeniu ich
w intratniejsze zréodta dochodow od samego przechowywania towaréw>?. Ratio
legis wprowadzenia zakazu udzielania bioracym zaliczke pierwszenstwa w przy-
jeciu towaru, ulg lub znizek wynikato z dwczesnych realiow zycia gospodarczego.
Panujaca inflacja rodzita niebezpieczenstwo, iz domy sktadowe b¢da zmuszaty
sktadajacych do brania zaliczek, ktore podlegatyby zwrotowi z uwzgl¢dnieniem
réznicy kursu waluty™.

Przepis art. 21 ust. 3 ustawy o domach sktadowych jest wyrazem ewolucji
stanowiska ustawodawcy w tym wzgledzie. Wyrazony w tym przepisie zakaz
charakteryzuje si¢ znacznie szerszym zakresem przedmiotowym oraz podmioto-
wym niz regulacje przedwojenne. Przejawia si¢ to we wprowadzeniu expressis
verbis zakazu uzalezniania zawarcia przez dom sktadowy umowy sktadu od ja-
kiejkolwiek innej umowy, nie tylko od udzielenia zaliczki przez dom sktadowy.
Z kolei poszerzenie podmiotowe polega na tym, iz strona dodatkowo wymuszo-

6 A. Gorski, Projekt..., op. cit., s. 134 1 140—141.

*7 J. Namitkiewicz, Kodeks handlowy..., op. cit., s. 272.

% A. Gorski, Prawo..., op. cit., s. 51; K. Petyniak-Sanecki, Domy..., op. cit., s. 165.
% J. Namitkiewicz, Kodeks handlowy..., op. cit., s. 272.
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nej umowy nie tylko nie moze by¢ dom sktadowy, ale rowniez jakakolwiek inna
osoba trzecia.

Wprowadzenie przepisu art. 21 ust. 3 ustawy o domach sktadowych moze
budzié¢ watpliwosci z uwagi na istniejace juz przepisy art. 3853 pkt 6 1 7 k.c.
Stanowia one, ze w razie watpliwo$ci uwaza sig, ze niedozwolonymi postano-
wieniami umownymi sg te, ktore uzalezniajg zawarcie umowy od przyrzeczenia
przez konsumenta zawierania w przysztoéci dalszych uméw podobnego rodzaju
(pkt 6) lub uzalezniaja zawarcie, tres¢ lub wykonanie umowy od zawarcia innej
umowy, niemajgcej bezposredniego zwiazku z umowa zawierajgcg oceniane po-
stanowienie (pkt 7).

Zgodnie z utrwalonym w doktrynie pogladem postugiwanie si¢ w obrocie
prawnym z udziatem konsumentéw postanowieniami przepisow art. 3853 pkt 6
i 7 k.c. nie jest zabronione. Klauzule o tresci wskazanej w tych przepisach beda
niewazne dopiero po spetnieniu przestanek z art. 3851 § 1 k.c.” Oznacza to, Ze
ze wzgledu na petniona role przepisy art. 3853 pkt 6 i 7 k.c. zblizajg si¢ swoim
charakterem w pewnym sensie do domniemania, Zze postanowienie Umowy o ta-
kiej tresci jest zakazane®'. Mozliwo$¢ powotania si¢ na nie aktualizuje si¢ dopiero
w momencie pojawienia si¢ watpliwosci co do dopuszczalnosci zastosowania
przewidzianych w nich postanowief, a wigc w sytuacji, gdy przedsigbiorca nie
jest w stanie przeprowadzi¢ dowodu, ze ktdras ze wspomnianych klauzul zostata
indywidualnie uzgodniona ze sktadajacym (art. 3851 § 114 k.c.).

Przewidziany przepisem art. 21 ust. 3 ustawy o domach sktadowych zakaz
wyraza znacznie dalej idacg ochrong prawna dla sktadajacego, poniewaz w prze-
ciwiefistwie do przepisow k.c. wyraza zakaz o charakterze bezwzglednym.
Praktyczny aspekt tej regulacji przejawia si¢ w tym, ze dom sktadowy nie moze
w drodze indywidualnych uzgodnien ze sktadajacym spowodowac, aby zostat on
zobligowany do zawarcia innych umow jako warunku zawarcia umowy sktadu.
Ponadto przepis art. 21 ust. 3 ustawy o domach sktadowych odnosi si¢ zar6wno
do konsumentow, jak i przedsigbiorcow.

Nalezy przy tym uznaé, ze norma ta kreuje zakaz uzalezniania zawarcia umo-
wy sktadu od zawarcia innych uméw w kazdym czasie, tj. nie tylko przed zawar-
ciem umowy sktadu, ale takze w trakcie trwania tego stosunku obligacyjnego i po
jego ustaniu.

Z powyzszego wynika, ze przepis art. 21 ust. 3 ustawy o domach sktadowych
naktada na domy sktadowe znacznie dalej idacy zakaz, wskutek czego daje pet-
niejsza ochrong normatywna sktadajacym anizeli przepisy k.c. Oceniajac wza-
jemny stosunek miedzy wspomnianymi regulacjami, nalezy uzna¢, ze przepis
art. 21 ust. 3 ustawy o domach sktadowych stanowi lex specialis wobec norm ko-
deksowych. Nalezy go postrzega¢ jako wazny instrument prawny ochrony praw

60 W. Popiotek, w: Kodeks cywilny. Komentarz, 1.1, Warszawa 2002, s. 810.

61 C.Zulawska, w: G. Bieniek, H. Ciepta, S. Dmowski, J. Gudowski, K. Kotakowski, M. Sychowicz,
T. Wisniewski, C. Zutawska, Komentarz do Kodeksu cywilnego, Ksigga trzecia, Zobowigzania, t. 1,
Warszawa 2001, s. 136.
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sktadajacych, a w dtuzszej perspektywie stuzacy wzmocnieniu instytucji domow
sktadowych.

Istnienie samych tylko przepisow zawartych w k.c. spowodowatoby ograni-
czenie ochrony prawnej do waskiego kregu beneficjentoéw domow sktadowych
— konsumentow. Ponadto domy sktadowe poprzez odpowiedni nacisk na zawar-
cie dodatkowych uméw w drodze indywidualnych uzgodnien ze stabszymi eko-
nomicznie kontrahentami obchodzityby przewidziane w przepisach art. 3851 § 1
i art. 3853 k.c. zastrzezenia. Ustawodawca shusznie dostrzegt niebezpieczenstwo
powstawania monopoli, co zagrozitoby deformacjg instytucji domoéw sklado-
wych.

Reasumujac, wprowadzona regulacja zastuguje na uznanie, poniewaz zapew-
nia realizacje obowigzku ptynacego z przepisu art. 21 ust. 1 ustawy o domach
sktadowych. Chroni ona przed niebezpieczenstwem polegajagcym na tym, ze
domy sktadowe moglyby dobiera¢ pakiet obowiazkowych umow dodatkowych
nie do zaakceptowania przez okreslong grupe sktadajacych. W ten sposob domy
sktadowe zniechecalyby tych sktadajacych, ktorzy byliby z punktu widzenia ich
interesow niepozadani, mimo ze formalnie przestrzegatyby obowigzku zawar-
cia umowy sktadu z kazdym zainteresowanym. Zakaz ustanowiony w przepisie
art. 21 ust. 3 ustawy o domach sktadowych ma znaczenie takze dla ochrony skta-
dajacych juz po zawarciu umowy sktadu. Eliminuje bowiem niebezpieczenstwo
wywierania przez domy sktadowe w ten sposob naciskow na sktadajacych, celem
ktorych miatoby by¢ zniechgcanie ich do wykonywania swoich uprawnien.

Komentowany przepis moze by¢ rdwniez postrzegany szerzej, jako wzmac-
niajacy modelowe funkcjonowanie instytucji domoéw skladowych. Znaczenie
jego przejawia si¢ m.in. w dazeniu do zapewnienia sktadajacym nieskrepowane-
go przez domy sktadowe wyboru kredytodawcy, przez co posrednio przyczynia
sie do wzmocnienia realizacji funkcji kredytowe;.

VI. OBOWIAZEK UBEZPIECZENIA

Jednym z przyktadow $wiadczacych o kwalifikowanym charakterze umowy
sktadu z udziatem domu sktadowego jest nalozony na niego przez norme art. 22
ust. 1 i 2 ustawy o domach sktadowych obowiazek, w przypadku towaréw rol-
nych o charakterze bezwzglgdnym, ubezpieczenia przyjetych na sktad rzeczy od
ognia i innych zdarzen losowych. Reglamentacja przez normodawce ksztaltowa-
nia tresci stosunku prawnego w tym zakresie wymaga rozwazenia w aspekcie jej
zasadnosci.

Idea wprowadzenia ubezpieczenia rzeczy sktadowanych w domach sktado-
wych nie byta dorobkiem polskiej mysli prawniczej. Jednak stanowigce pier-
wowzoOr dla pozniejszych europejskich regulacji doméw sktadowych normy
francuskiego dekretu z 1848 r. oraz ustawy z 1858 r. 0 negocjowaniu towarami
zlozonymi w magazynach publicznych® takiego obowiazku nie wprowadzaly.

¢ A. Boistel, op. cit., s. 356-363.
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Ubezpieczenia rzeczy nie przewidywaly réwniez uzupelniajace te akty prawne
przepisy o skladzie zawarte w kodeksie Napoleona®. Spo$rod panstw zaborczych
tylko ustawodawstwa Rosji® i Austrii®® nakladaty na domy sktadowe taki obo-
wiazek, natomiast nie przewidywat go system prawny Niemiec®.

Polskie rozwiazanie prawne zawarte najpierw w przepisie art. 28 rozporza-
dzenia z 1924 1., a pdzniej w art. 653 k.h. najbardziej zblizone bylo do prawa
austriackiego. Ustawodawca polski zobowiazywal w nich domy sktadowe do
ubezpieczenia od ognia na koszt skladajacego przyjetych na przechowanie rze-
czy, jezeli nie udzielono odmiennego zlecenia. Regulacja ta w zasadniczy sposob
odbiegata od ogolnych przepisow normujacych stosunek prawny skiadu, te bo-
wiem nakladaty na przedsigbiorce skladowego obowiazek ubezpieczenia rzeczy
poczatkowo®” jedynie wtedy, gdy zadal tego sktadajacy lub jesli dla danego towa-
ru istniat taki zwyczaj handlowy®, a p6zniej %, jesli otrzymat takie zlecenie.

Aktualne unormowanie omawianej problematyki sklania do kilku uwag.
Wspblczesny przepis obejmuje szerszy zakres przedmiotowy zdarzen, od kto-
rych nalezy dokonaé ubezpieczenia w poréwnaniu z regulacjami przedwojen-
nymi, poniewaz oprocz ognia podaje takze inne zdarzenia losowe. Zmiana ta
zasluguje na akceptacje, gdyz trudno byloby znalez¢ wyttumaczenie dla uprzywi-
lejowania jedynie ognia jako okoliczno$ci uzasadniajacej ubezpieczenie towaru.
Natomiast problemy moga pojawi¢ si¢ przy probie okreslenia zdarzen losowych,
poniewaz ustawa nie zawiera stosownej definicji. Wydaje si¢, ze przez to pojecie
nalezy rozumie¢ zgodnie z przepisem art. 2 pkt 18 ustawy o dziatalnosci ubezpie-
czeniowej™ niezalezne od woli ubezpieczajacego zdarzenie przyszle i niepewne,
ktorego nastapienie powoduje uszczerbek w dobrach majatkowych.

Zastrzezenie moze budzi¢ pewna niezrgczno$¢ jezykowa w przepisach art. 22
ust. 1 i 2 ustawy o domach sktadowych polegajaca na dodatkowym wyekspono-
waniu ognia jako jednego ze zdarzen losowych. O tym, ze ustawodawca traktuje
ogien na réwni z pozostalymi zdarzeniami losowymi, $wiadczy fakt, iz postuguje
sie zwrotem ,,innych zdarzen losowych” obok ognia, co przemawia za uznaniem
ognia rowniez za zdarzenie losowe. Dodatkowe wyeksponowanie ,,ognia” nicze-

63 J. Litauer, op. cit., s. 722=733; H. Konic, op. cit., s. 193 in.

 Przepis art. 49 ustawy z 1888 r. o sktadach towarowych naktadat obowiazek ubezpieczenia to-
wardw, jezeli byly przechowywane lacznie z rozdzieleniem ich jedynie wediug rodzaju i gatunku, zob.
W. Andrychiewicz, Skfady..., op. cit., s. 772.

65 Przepis art. 15 ustawy z 1889 1. o zaktadaniu i prowadzeniu publicznych domow sktadowych
i 0 dowodach sktadowych, ktore domy takie wystawiaja, stanowil, ze przedsigbiorstwo domu sktado-
wego winno pod swoja odpowiedzialno$cig mie¢ staranie o to, zeby ztozone towary byty niezwtocznie
po ich ztozeniu ubezpieczone na wypadek pozaru, zob. Ustawa handlowa wraz z ustawami dodatkowe-
mi, W thémaczeniu Prof. Dra Jozefa Rosenblata. Wydanie trzecie z objasnieniami Prof. Dr. Stanistawa
Wroblewskiego, tom II: Ustawy dodatkowe, Krakow 1917, s. 284 1 285.

6 T. Zborowski, op. cit., s. 118-120; Kodeks handlowy obowiazujacy na ziemiach zachodnich
Rzeczypospolitej Polskiej oraz ustawa o spotkach z ograniczona poreka, Poznan 1924, s. 143-145.

67 Zob. przepis art. 7 rozporzadzenia z 1924 1.

6 Zwyczaj handlowy jako podstawa ubezpieczenia towaréw byt w doktrynie krytykowany, zob.
A. Tempel, Prawo o domach skiadowych, ,,Przeglad Prawa Handlowego™ 1925, nr 5-6, s. 326.

6 Zob. przepis art. 634 k.h.

" DzU. z 2003 r. Nr 124, poz. 1151.
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mu nie stuzy i sugeruje raczej pozostato$¢ po przedwojennej regulacji. W zwiaz-
ku z tym de lege ferenda nalezaloby zamieni¢ sformutowanie ,,ognia i innych
zdarzen losowych” na zwrot ,,zdarzen losowych”.

Rozszerzenie zakresu zdarzen podlegajacych obowiazkowemu ubezpieczeniu
wprowadzito inne relacje przepiséw art. 22 ust. 1 i 2 ustawy o domach skta-
dowych do przepisu art. 856 k.c.”" wobec tych, jakie istnialy migdzy ich odpo-
wiednikami w k.h.”> W doktrynie przedwojennej shusznie uwazano, iz obowigzek
domu sktadowego ograniczal si¢ do ubezpieczenia rzeczy jedynie od ognia, na-
tomiast do innych wypadkéw znajdowat zastosowanie ogolny przepis art. 634
k.h.” Oznaczato to, ze niedopuszczalne byto uznanie przepisu art. 653 § 1 k.h. za
lex specialis przepisu art. 634 k.h., poniewaz zakresy ich regulacji nie pokrywaty
si¢. W aktualnym stanie prawnym przekonujacy jest poglad, ze przepis art. 856
k.c. ma charakter lex generalis'*. Zgodnie z regula lex specialis derogat legi ge-
nerali przepis art. 856 k.c. podlega wytaczeniu przy okre$laniu tresci stosunku
prawnego skladu, ktorego jedna ze stron jest dom sktadowy. Wynika to z faktu,
ze przepisy art. 22 ust. 1 i 2 ustawy stanowia o ubezpieczeniu od wszystkich zda-
rzen losowych, w zwigzku z czym dodatkowe zlecenie w tym zakresie zdaje sie
w praktyce raczej niemozliwe.

Nalezy rowniez zauwazyc¢, ze ustawodawca zastosowal oryginalne rozwigza-
nie polegajgce na podziale regulacji omawianej materii, wprowadzajac criterium
divisionis oparte na rodzaju towarow przyjmowanych na sktad. Obowiazek ubez-
pieczenia towaréw przemystowych istnieje tylko wowczas, gdy nie umoéwiono
si¢ inaczej. W istocie rozwigzanie to stanowi powtdrzenie regulacji przedwojen-
nych. Natomiast nowatorska koncepcja zostata zastosowana w odniesieniu do
przyjmowanych na sktad towaréw rolnych z uwagi na to, ze ustawodawca nato-
zyt na domy sktadowe bezwzglgdny obowiazek ich ubezpieczenia.

Ten najwyzszy standard prawnej ochrony w stosunku do towarow rolnych bu-
dzi zastrzezenia.

Postulat objecia sktadowanych rzeczy bezwzglednym obowiazkiem ubez-
pieczenia wyrazany byt w doktrynie” juz na gruncie rozporzadzenia z 1924 r.
Podkresli¢ jednak nalezy, ze nawet wowczas propozycja ta podnoszona byla tyl-
ko do tych towaréw, na ktére wydano dowdd sktadowy. Twierdzono, ze przewi-
dziana wowczas przez przepis art. 28 rozporzadzenia z 1924 r. mozliwo$é zwol-
nienia domu sktadowego z obowiazku ubezpieczenia zmusza nabywce dowodu
sktadowego lub jego czesci do sprawdzenia, czy towar jest ubezpieczony.

Nie negujac stusznosci samej idei, wysuwany wtedy argument na jej poparcie
nie zastugiwal moim zdaniem na uznanie. Zgodnie z trescia art. 29 pkt 5 rozpo-
rzgdzenia z 1924 r. obie czg$ci dowodu sktadowego musialy zawiera¢ wzmianke,

"' Przepis ten stanowi, ze przedsigbiorca jest obowiazany do ubezpieczenia rzeczy jedynie wtedy,
gdy otrzymat takie zlecenie.

2 Chodzi o przepisy art. 653 i 634 k.h.

7 A. Kon, Kodeks handlowy. Komentarz, Warszawa 1934, s. 262; T. Dziurzynski, Z. Fenichel,
M. Honzatko, op. cit., s. 1007.

™ R. Jastrzgbski, Domy skladowe. Umowa skiadu. Komentarz do ustawy, Warszawa 2004, s. 158.

5 A. Tempel, Prawo..., op. cit., s. 327.
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w jakim zakladzie, na jaka kwotg i na jaki czas towar zostal ubezpieczony. Zatem
a contrario w sytuacji zwolnienia domu sktadowego przez sktadajacego z tego
obowiazku obie czesci dowodu sktadowego nie zawieraty wzmianki w przedmio-
cie ubezpieczenia towaru. W obu przedstawionych sytuacjach nabywca dowodu
sktadowego lub jego czgsci uzyskiwat informacje co do ubezpieczenia nabywa-
nego towaru. W aktualnym stanie prawnym sytuacja przedstawia si¢ jeszcze pro-
$ciej w odniesieniu do towaréw rolnych, natozony bowiem w przepisie art. 23
ust. 3 pkt 5 ustawy o domach sktadowych obowiazek zamieszczenia na obu czg-
$ciach dowodu sktadowego wzmianki, czy rzeczy ztozone na sktad zostaty ubez-
pieczone, oznacza, ze informacja taka zawsze wystapi.

Wobec towardw rolnych na uwagg zasluguje propozycja ograniczenia bez-
wzglednego obowigzku ubezpieczenia jedynie do takich towarow, na ktore wy-
stawiono dowody sktadowe’. Wiaze si¢ ona z innym roztozeniem priorytetow,
ktorym w zaloZeniu powinien stuzy¢ omawiany obowiazek. Przede wszystkim
przyczynia si¢ on do budowania zaufania do dowodow sktadowych, jak row-
niez do kazdej jego czesci z osobna. W przypadku wydania dowodéw sktado-
wych przepis ten chroni osoby, ktore nabyly uprawnienia do rzeczy w drodze
indosu dowodu sktadowego lub rewersu, przez co przyczynia si¢ do podnoszenia
wiarygodnosci cyrkulacji tych papierow warto$ciowych. Przepis ten jest tez jed-
nym ze stymulatoréw pobudzenia gospodarczego w zakresie rozwoju stosunkow
kredytowych, poniewaz oprocz prawnego posiadacza rewersu, takze posiadacz
warrantu jest zainteresowany w ubezpieczeniu towar6w rolnych stanowigcych
przedmiot zastawu zabezpieczajacego udzielony przez niego kredyt.

Z powyzszego wynika, ze nadrzednym celem, ktoremu sluzy omawiana re-
gulacja, nie jest realizacja funkcji przechowania. Wprowadzenie omawianego
ograniczenia nie musiatoby jednak pozbawia¢ sktadajacych dodatkowej ochrony,
jakie ubezpieczenie niesie dla ich rzeczy. Wydaje sig, ze wystarczytoby w tym
wzgledzie unormowanie zblizone do tego, ktore zawierat k.h. Natozenie na dom
sktadowy obowiazku ubezpieczenia od zdarzen losowych, jezeli nie umowio-
no by si¢ inaczej, pozwolitoby na dokonanie wyboru skladajgcemu, ktory chce
skorzysta¢ jedynie z oferowanej przez dom sktadowy funkcji przechowania.
Rozwigzanie to w dostateczny sposdb zabezpieczatoby jego interesy, poniewaz
do zwolnienia domu sktadowego z ubezpieczenia ztozonych rzeczy wymagane
bytoby wyrazne o$wiadczenie woli skladajacego. Zatem sktadajgcy nie pono-
sitby ujemnych nastepstw wynikajacych z braku dostatecznej znajomosSci zasad
rzadzacych dziatalnoscia domow sktadowych.

Za takim ksztaltem omawianej propozycji przemawia réwniez czynnik fi-
nansowy. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze ustawa nie stanowi, na kim spoczywa
prawny obowiazek poniesienia kosztow ubezpieczenia. De lege lata kwestia ta
powinna by¢ przesadzona na plaszczyznie postanowien regulaminu. Wydaje si¢
jednak oczywiste, ze obowiazek ten wzorem regulacji k.h. bedzie spoczywat

76 Podobnie zob. R. Jastrzebski, Prawne regulacje funkcjonowania doméw sktadowych w Polsce,
PiP 1999, nr 10, 5. 68.
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na skladajacym. Przyjecie innego rozwigzania byloby nielogiczne i w praktyce
fikcyjne, gdyz obcigzenie domu sktadowego kosztami ubezpieczenia znalazto-
by odzwierciedlenie w wysokosci sktadowego lub innych optat zwigzanych ze
sktadowaniem, co w rezultacie i tak obcigzytoby sktadajacego. Przyznanie skta-
dajacemu, ktory nie zada wydania dowodu sktadowego, prawa zrezygnowania
z ubezpieczenia wigzaloby si¢ dla niego z obnizeniem ogélnych kosztow skta-
dowania. Stworzytoby to dodatkowa zachg¢te natury finansowej do korzystania
z ushug domow sktadowych bez jednoczesnego zwigkszenia ryzyka dla pozosta-
lych beneficjentow tej instytucji.

Reasumujac, de lege ferenda nalezaloby rozwazy¢ zmiang przepisow art. 22
ust. 1 1 2 ustawy o domach sktadowych w ten sposob, aby bezwzglednym obo-
wigzkiem ubezpieczenia obja¢ zarowno towary rolne, jak i przemystowe, ale tyl-
ko w przypadku wystawienia na nie dowodu sktadowego. W pozostatym zakresie
nalezatoby uzna¢ za wystarczajace unormowanie naktadajace na dom sktadowy
obowiazek ubezpieczenia przyjetych na sktad rzeczy wowczas, jezeli nie umo-
Wwiono si€¢ inaczej.

Konsensualny charakter kontraktu sktadu powoduje, iz moment zawarcia sa-
mej umowy nie musi pokrywac si¢ z obj¢ciem wladztwa nad rzeczami przez dom
sktadowy. Powoduje to konieczno$¢ odrdznienia momentu powstania obowiaz-
ku ubezpieczenia rzeczy wynikajacego z zawartej umowy od mozliwosci jego
wykonania”. Na tym tle dadza si¢ wyr6zni¢ dwie sytuacje. Pierwsza z nich ma
miejsce, gdy jednoczesnie z powstaniem stosunku prawnego sktadu dochodzi do
oddania rzeczy na sktad. Wowczas obowiazek ubezpieczenia rzeczy oraz jego
wykonanie powstaje w tym samym punkcie czasowym. Odmiennie jest, jezeli
rzeczy oddane sa na sktad pdzniej niz zawiazanie samego stosunku obligacyjne-
g0. Zgodzi¢ nalezy si¢ z pogladem, ze w takich okolicznosciach ciazacy na domu
sktadowym obowiazek ubezpieczenia powinien by¢ wykonany z momentem roz-
poczecia sprawowania nad rzecza pieczy, co w praktyce jest tozsame z chwila
oddania rzeczy na sktad’.

Ustawa nie przesadza, do jakiej wartosci dom sktadowy powinien ubezpie-
czy¢ rzeczy przyjete na sklad. W $wietle aktualnych unormowan symboliczne
ubezpieczenie nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. Przeczy temu ratio legis art. 22
ustawy o domach sktadowych, ktorym jest nie tylko zapewnienie ochrony skta-
dajacemu, ale takze faktyczne wsparcie pozostatych funkcji domu sktadowe-
go. Ponadto obowigzek ubezpieczenia rzeczy na odpowiednia kwote wypltywa
z przepisu art. 19 ust. 2 in fine ustawy o domach sktadowych zobowiazujacego
dom sktadowy do ochrony intereséw skladajacych. Wydaje si¢, ze wymog ten
spelnialaby koncepcja przyjmujaca, iz ubezpieczenie powinno by¢ dokonywane
do kwoty odpowiadajacej warto$ci rzeczy. Oczywiscie wylonitaby si¢ kwestia,
wedtug jakich miernikOdw ustala¢ warto$¢. Propozycje w tym zakresie moga by¢
roézne, np. ceny skupu interwencyjnego towardéw rolnych, srednie ceny z gietdy

77 Zaréwno w przypadku towarow rolnych, jak i przemystowych obowiazek ten powstaje ex lege,
jednak w odniesieniu do tych ostatnich istnieje mozliwo$¢ zwolnienia od niego domu sktadowego.
8 K. Zacharzewski, Zawarcie..., op. cit., s. 56.
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towarowej w danym okresie itp. Wydaje sig, ze wystarczy w tym zakresie sto-
sowna regulacja na poziomie regulaminu domu sktadowego.

Kwalifikowany charakter wzglegdem przepisu art. 856 k.c. posiada rowniez
wyposazenie domu skladowego w uprawnienie do odbioru sumy ubezpieczenia
od zakladu ubezpieczen albo do udzielenia zgody na odbior tej sumy przez osobg
uprawniong do odbioru rzeczy zlozonych na sklad. Prerogatywa ta aktualizuje
si¢ dopiero w sytuacji ziszczenia si¢ zdarzenia losowego skutkujacego obowigz-
kiem zaktadu ubezpieczen wyplacenia odszkodowania. Przepis ten powinien
by¢ postrzegany w kategoriach instrumentu prawnego stuzacego realizacji tak
funkcji przechowania, jak i zabezpieczenia obrotu towarowego i przez to jego
usprawnienia. Wynika to z faktu, ze dom sktadowy jest uprawniony do odbio-
ru kwoty ubezpieczenia niezaleznie od tego, czy rzeczy zostaly ubezpieczone
W jego imieniu, czy w imieniu sktadajacego. Rozwiazanie takie zastuguje na ak-
ceptacje. Dzieki ksigdze skladowej dom sktadowy jest dysponentem najbardziej
wiarygodnych informacji zardwno co do tozsamosci posiadacza rewersu, jak tez
ewentualnego obciazenia rzeczy zastawem. Za pochodna tego uprawnienia na-
lezy uzna¢ prawo domu sktadowego do udzielenia okre$lonej osobie zgody na
odbi6r ubezpieczenia. Skoro dom sktadowy moze odebra¢ sume ubezpieczenia
samodzielnie i wydaé ja osobie uprawnionej, to wydaje sig, ze nic nie stoi na
przeszkodzie, aby osoba uprawniona sama odebrata t¢ sume za uprzednia zgodg
domu sktadowego. Z powyzszego wynika, ze dom sktadowy moze wyda¢ zgode
osobie uprawnionej dopiero po nastgpieniu zdarzenia losowego. Wczesniejsze
udzielenie zgody nalezatoby uznaé za sprzeczne z ideg zapewnienia bezpieczen-
stwa obrotowi towarowemu z uzyciem dowodow sktadowych. Nie datoby si¢
rowniez wythimaczy¢ z punktu widzenia celu, dla ktérego prawodawca uprawnit
do odbioru sumy ubezpieczenia przede wszystkim dom sktadowy, a dopiero za
jego zgoda osobg uprawniong do odbioru rzeczy”.

Warto rowniez zwroci¢ uwage, ze przepis art. 22 ust. 3 ustawy o domach skla-
dowych przyznat domom skladowym verba legis uprawnienie, a nie obowiazek
odbioru sumy ubezpieczenia od zakladu ubezpieczef. Taka regulacja wymaga
rozwazenia z punktu widzenia zapewnienia bezpieczenstwa dla posiadacza re-
wersu, a takze warrantu. Ustawodawca, wymieniajac w tym przepisie podmioty
uprawnione do odbioru sumy ubezpieczenia, postuzy! si¢ zwrotem ,,albo” stano-
wiacym alternatywe roztaczna®. Oznacza to, ze do odebrania sumy ubezpieczenia
in casu jest uprawniony tylko jeden z wymienionych podmiotow: 1) dom sktado-
wy; 2) osoba uprawniona do odbioru rzeczy ztozonych na sktad, ale tylko za zgo-
da domu skladowego. Wprowadzajac katalog zamknigty, ustawodawca wyklu-
czyt ryzyko odbioru sumy ubezpieczenia przez osobg nieuprawniona. Jednakze
mozliwa jest sytuacja, w ktorej dom sktadowy nie wyraza zgody na odebranie
sumy ubezpieczenia przez osobg uprawniong, a jednoczesnie sam tego nie czyni.
Wprawdzie przypadek ten jest wybitnie teoretyczny, gdyz trudno si¢ spodzie-

™ T. Dziurzynski, Z. Fenichel, M. Honzatko, op. cit., s. 1008.
8 7ob. Z. Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa 2004, s. 79-80, 87.
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wac go w rzeczywistosci, ale wymaga analizy. Interpretacje literalng wskazujaca,
iz chodzi tu jedynie o uprawnienie, a nie obowiazek domu sktadowego, nalezy
odrzuci¢. Wydaje sig, ze odmowa odbioru przez dom sktadowy sumy ubezpie-
czenia kwalifikowataby to postgpowanie jako zaniedbanie ochrony interesow
skfadajacych z art. 19 ust. 2 ustawy o domach sktadowych. Pozostawatoby ono
réwniez w sprzecznosci z wykladnig teleologiczng przepisu art. 22 ust. 3 ustawy
o domach sktadowych, ktérego celem byto wdrozenie dodatkowego mechanizmu
zapewniajgcego bezpieczne otrzymanie przez uprawnionego sumy ubezpiecze-
nia. Dlatego nalezy uzna¢, iz w istocie przepis ten naklada na dom sktadowy
obowiazek odebrania sumy ubezpieczenia w kazdym przypadku, gdy nie udzielit
na to zgody osobie uprawnionej do odbioru rzeczy ztozonych na sktad. De lege
Jerenda wydaje sig, ze bardziej klarownym sformutowaniem w miejsce istnieja-
cego stowa ,,uprawnienie” bytby wyraz ,,obowigzek”. Pozwoliloby to unikna¢
ewentualnych niejasnosci.

VII. ROLA REGULAMINU [ USTAWY
W KSZTALTOWANIU POSTANOWIEN UMOWY SKELADU

Kwestie dotyczace przyjecia modelu wzajemnych relacji pomigdzy przepisami
ustawy, warunkami regulaminu oraz postanowieniami umowy skladu zawierane;
z domem sktadowym sg trudne do unormowania. Ingerencja prawodawcy w za-
sad¢ swobody umow wigze si¢ z konieczno$cia przyznania priorytetu w ochronie
ktorej$ ze stron umowy sktadu. W aktualnym stanie prawnym stosowna regulacije
zawiera przepis art. 20 ust. 2 ustawy o domach sktadowych, w §wietle ktérego
umowa sktadu nie moze zawiera¢ warunkow mniej korzystnych dla sktadajacego
niz przewidziane w regulaminie przedsigbiorstwa sktadowego oraz w przepisach
ustawy. Wyrazona przez t¢ norme¢ koncepcja ustawodawcy jest rozwigzaniem no-
wym, ktore nie wystgpowato do tej pory w prawodawstwie polskim. Analiza jej
zasadnosci nie moze jednak abstrahowaé od rozwiazan juz wykorzystywanych
w okresie przedwojennym. Wynika to z faktu, ze chociaz przepis art. 20 ust. 2
ustawy o domach sktadowych nie stanowi dostownej recepcji zadnego z uprzed-
nio obowigzujacych przepiséw, to jednak tto dla jego redakcji stanowil dorobek
legislacyjny okresu migdzywojennego.

Daleko idgca ochrong prawna dla sktadajacych zapewniat przepis art. 24 roz-
porzadzenia z 1924 r., w $wietle ktorego postanowienia umowne zawierajace dla
skfadajacego ucigzliwsze warunki niz przepisane tym prawem byty niewazne.
Nie zostal tym samym wyrazony zakaz zawierania w umowie sktadu warunkow
mniej korzystnych niz przewidziane w regulaminie, lecz w praktyce wydawa-
fo si¢ to mato prawdopodobne. Po pierwsze, zgodnie z norma art. 23 rozporza-
dzenia z 1924 r. regulaminy podlegaty zatwierdzeniu przez Ministra Przemystu
i Handlu przed udzieleniem koncesji domowi sktadowemu, w zwiazku z czym
Jjego postanowienia z punktu widzenia ochrony sktadajacego podlegaly kontroli
Jeszcze przed rozpoczgciem dziatalnosci domu sktadowego. Po drugie, dopusz-
czalno$¢ stosowania w umowie postanowien mniej korzystnych od regulaminu



Specyfika stosunku obligacyjnego sktadu z udzialem domu skiadowego 119

byla w dwczesnym stanie prawnym kwestig dyskusyjna. Wynikato to z przepisu
art. 27 rozporzadzenia z 1924 r., ktére nakladato na dom sktadowy obowiazek
zawarcia umowy juz w przypadku poddania si¢ przez skladajgcego regulamino-
wi. Stad wybidrcze stosowanie w umowie postanowiefi mniej korzystnych od
przewidzianych w regulaminie moglo by¢ zakwestionowane na podstawie wyni-
kajacej z przepisu art. 27 rozporzadzenia z 1924 r. zasady rownego traktowania
wszystkich sktadajacych. Po trzecie, nawet przy akceptacji przez prawo in con-
creto postanowiefi umowy mniej korzystnych od regulaminu i tak musialy one
dla swojej waznosci spetnia¢ warunek zgodnosci z obowigzujacymi przepisami.

Odmienne zalozenia legly u podstaw przepisu art. 650 k.h., w $wietle ktorego
umowa sktadu nie mogta zawiera¢ warunkow uciazliwszych dla sktadajacego niz
przewidziane w regulaminie i taryfie, a w braku odpowiedniego postanowienia
w regulaminie, niz przewidziane w przepisach k.h. oraz k.z. o przechowaniu.
Regulacja ta przyznawata priorytet regulaminowi i taryfie, poniewaz dopuszcza-
ta mozliwos¢ istnienia postanowiefi umowy sktadu mniej korzystnych anizeli
przewidziane w przepisach prawa, o ile zezwalal na to regulamin i taryfa domu
sktadowego. W praktyce norma ta stwarzala dla domoéw sktadowych mozliwose
stosowania w postanowieniach umowy sktadu postanowien mniej korzystnych
anizeli przewidywato obowiazujace prawo, o ile spetnialy one standardy regu-
laminu zatwierdzonego przez Ministra Przemystu i Handlu. Zakaz stosowania
w umowie warunkéw mniej korzystnych niz przewidziane prawem aktualizowat
sie dopiero w braku odpowiednich postanowien regulaminu i taryfy i znajdowat
ograniczenie do norm k.h. i k.z. o przechowaniu.

Przechodzac do oceny normy art. 20 ust. 2 ustawy o domach sktadowych nale-
7y na wstepie zaznaczy¢, ze powinna ona by¢ dokonana na trzech ptaszczyznach.
Po pierwsze, nalezy ustali¢ relacje pomigdzy warunkami umowy a regulaminu,
po drugie, stosunek regulaminu do przepisow ustawy i po trzecie, oddziatywanie
przepisdw ustawy na postanowienia umowy. Tylko tak przeprowadzona analiza
pozwoli na ukazanie rzeczywistego znaczenia tej regulacji dla realizacji przez
domy sktadowe funkcji przechowania.

Watpliwosci moje wzbudza zamieszczenie w przepisie art. 20 ust. 2 usta-
wy o domach sktadowych regulaminu, jako jednej z podstaw, obok przepisow
ustawy, do oceny warunkow kontraktu sktadu pod katem ich korzystnosci dla
sktadajacych. Wynika to z faktu, ze znaczenie postanowiefi regulaminu ulegto
degradacji. Mimo iz przepis art. 20 ust. 2 ustawy o domach sktadowych nie pod-
legat zmianom, to jednak nowelizacja tej ustawy z 2004 r.*' wypaczyta pierwot-
ng intencje¢ ustawodawcy odnosnie do tej normy. Wtasciwa idea tego przepisu
powinna by¢ ustalana z uwzglednieniem nieaktualnych juz przepisow art. 6 1 9
ustawy o domach sktadowych, §wiadczacych o wadze regulaminu dla istnienia
domu sktadowego. Stanowily one, ze do wniosku o wydanie zezwolenia na pro-
wadzenie przedsiebiorstwa sktadowego nalezalo dotaczy¢ projekt regulaminu

81 Zob. przepis art. 34 ustawy — Przepisy wprowadzajace ustawg o swobodzie dziatalnoSci gospo-
darczej, Dz.U. z 2004 . Nr 173, poz. 1808.
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przedsigbiorstwa sktadowego. Postanowienia regulaminu mogly sta¢ si¢ przy-
czyng wydania decyzji o odmowie udzielenia zezwolenia, jezeli wynikato z nich,
ze wnioskodawca nie dawat rgkojmi nalezytego prowadzenia przedsiebiorstwa
skfadowego. Przy takim zabezpieczeniu prawdopodobienstwo akceptacji regu-
laminu zawierajgcego szczegolnie niekorzystne dla sktadajacych warunki byto
niewielkie. Nalezalo si¢ raczej spodziewac, ze zezwolenia na dziatalnos¢ uzyska-
ja domy sktadowe, ktorych regulaminy zapewnig wigksza ochrong sktadajacym
anizeli wynikajacg z przepisow ustawy. W tym stanie rzeczy zakaz wprowadza-
nia do umoéw postanowiefi mniej korzystnych anizeli przewidziane regulaminem
byt uzasadniony.

W swietle aktualnego stanu prawnego prowadzenie dziatalno$ci przez dom
sktadowy jest dziatalno$cig regulowana, a co za tym idzie, warunki regulami-
nu nie podlegajg uprzedniej weryfikacji ani przez organ panstwowy, ani zaden
inny. Wytaczna kompetencja w zakresie ksztaltowania wzorca umownego nadal
lezy w gestii domu sktadowego, jednak wyeliminowana zostata mozliwosé jego
sprawdzenia przez wlaSciwego ministra, co stanowito jeden z elementow ogdlnej
oceny spetniania przez dom sktadowy wymogu dawania r¢kojmi nalezytego pro-
wadzenia przedsigbiorstwa sktadowego.

Nowelizacja z 2004 r. nie zmienita charakteru prawnego regulaminu, ponie-
waz podzial na nienormatywne wzorce kwalifikowane i niekwalifikowane zostat
zniesiony jeszcze przed uchwaleniem ustawy o domach sktadowych®. Zmianie
ulegly jednak relacje pomigdzy warunkami regulaminu i umowy. Przyjete w prze-
pisie art. 20 ust. 2 ustawy o domach sktadowych rozwigzanie, ktore zakazuje
zamieszczania w umowie warunkow mniej korzystnych, stanowi odwrdcenie ge-
neralnej zasady dla obszaru prawa cywilnego wyrazonej w przepisie art. 385 § 1
k.c. Wprowadzenie tego wyjatku miato potggowaé ochrong sktadajacego, ktore-
go mialy zabezpiecza¢ nie tylko powszechnie obowiazujace przepisy, ale takze
postanowienia regulaminu. Obowiazujace przed nowelizacja z 2004 r. unormo-
wania przyczynialy si¢ do zapewnienia przez regulaminy wyzszych standardow
ochrony sktadajacych w stosunku do tych, ktore byly przewidziane prawem.
W zwiagzku z tym wprowadzenie wyjatku od zasady, ze w razie sprzecznosci tre-
Sci umowy z wzorcem Umowy strony wiaze umowa, istotnie spetniato swoja role
Jjako czynnik wzmacniajgcy ochrong sktadajacych.

Obecnie jednak do skutecznosci tego rozwiazania nalezy podchodzié z rezer-
wa. Wynika to z tego, ze poprzez nowelizacj¢ ustawy de facto obnizony zostat
poziom ochrony sktadajgcych przewidziany w regulaminach. Obecnie wystar-
czy, aby postanowienia regulaminu nie byly mniej korzystne dla sktadajacych
anizeli przepisy ustawy. Natomiast nie podlegaja one juz ocenie przez pryzmat
rekojmi nalezytego prowadzenia przedsigbiorstwa sktadowego przez dom skta-
dowy. Wynika z tego, ze dopuszczalne sa przypadki, w ktorych tre$¢ regulaminu
w zakresie ochrony sktadajgcych nie bedzie odbiegata od minimum wymaganego

¥ Zob. przepis art. 18 pkt 1 ustawy o ochronie niektérych praw konsumentéw oraz o odpowie-
dzialnosci za szkodg wyrzadzona przez produkt niebezpieczny, Dz.U. z 2000 r. Nr 22, poz. 271 z pozn.
zm.
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przez prawo. W tej sytuacji straci racj¢ bytu powotywanie si¢ na zakaz formuto-
wania postanowien umowy mniej korzystnych niz przewidziane w regulaminie.

Analiza powyzszego zagadnienia wymaga rowniez uwzglednienia sytuacji
przeciwnej, w ktorej regulamin domu sktadowego istotnie bedzie wprowadzat dla
sktadajacych korzystniejsze rozwiazania od przewidzianych prawem. Wprawdzie
wspomniana nowelizacja temu nie sprzyja, jednak w warunkach gospodarki wol-
norynkowej nie mozna wykluczy¢, ze tres¢ regulaminu bgdzie wykorzystywana
przez domy skladowe jako czynnik zapewniajacy przedsigbiorcy wigksza konku-
rencyjnoéé. W tych okoliczno$ciach dokonane przez ustawodawce odstgpstwo od
reguly z art. 385 § 1 k.c. znajdzie swoje uzasadnienie.

Celowo$¢ ustanawiania zakazu formutowania w umowie warunkéw mniej ko-
rzystnych dla sktadajacych niz przewidziane w regulaminie, jak rowniez dopusz-
czalno$¢é wprowadzania do niej postanowieni bardziej korzystnych powinna by¢
rozwazona roéwniez z perspektywy obowiazku réwnego traktowania wszystkich
potencjalnych sktadajacych. W tym kontekscie trudno o przyklady, ktére by zna-
czaco polepszaty lub pogarszaly sytuacje¢ prawna sktadajacego wzgledem innych,
a jednocze$nie nie stanowily naruszenia zasady rownego traktowania. Na strazy
stoja tu bowiem w szczegdlnosci normy art. 21 ustawy o domach sktadowych.
Wydaje sie, ze ad exemplum mozna by wskaza¢ sytuacj¢, w ktorej na pewien
okres dom sktadowy zawiera umowy sktadu ze wszystkimi, ktérzy w tym czasie
wyraza takg wolg na lepszych warunkach niz w regulaminie. Jednak i do takich
dziatan nalezy podchodzi¢ z ostroznoscia, baczac, by ich ukrytym celem nie byto
nieuzasadnione promowanie okreslonej grupy potencjalnych sktadajacych.

Réwniez stosunek regulaminu do przepisow ustawy na tle przepisu art. 20
ust. 2 ustawy o domach skladowych skfania do pewnych refleksji. Zastrzezenia
wzbudza niewlasciwa w moim przekonaniu redakcja tej normy. Polaczenie spoj-
nikiem ,,oraz” warunkow regulaminu i przepisOw ustawy sugeruje, iz ustawo-
dawca na rownym poziomie stawia ustaw¢ z aktem niemajgcym nawet charakte-
ru normatywnego. Oznaczatoby to, ze warunki regulaminu oraz przepisy ustawy
stanowia dwa samodzielne i niezalezne od siebie wyznaczniki przy ocenie do-
puszczalnosci okre§lonych postanowiei umowy sktadu. Nic bardziej biednego.
O ile sama definicja regulaminu, jak tez jego miejsce i rola jako o$wiadczenia
woli w ksztaltowaniu treSci stosunku prawnego jest przedmiotem rozbiezno-
$ci w doktrynie, o tyle nie jest kwestionowany wymog zgodnosci tresci wzorca
umownego z przepisami prawa. Tre$¢ regulamindéw byla i jest poddana og6lnym
ograniczeniom wynikajacym m.in. z przepisow art. 5, 58, 388 k.c. Podlega tez
kontroli abstrakcyjnej (przepisy art. 47936~47945 k.p.c.), jak i incydentalnej, o ile
strong umowy sktadu jest konsument (przepisy art. 3851-3853 k.c.). Dlatego na-
wet zawarcie w regulaminie korzystniejszych dla sktadajgcych rozwigzan anizeli
W ustawie nie zmienia faktu, ze i tak pozostaje on podrz¢dny wobec powszechnie
obowigzujacych przepisow prawa. Z tego wzgledu de lege ferenda nalezatoby
rozwazyé zamieszczenie tego zakazu w odrgbnym przepisie, co pozwolitoby na
unikniecie omawianej niezrgcznosci legislacyjnej.
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Przepis art. 20 ust. 2 ustawy o domach sktadowych zastuguje w petni na uzna-
nie w czgsci, w ktorej stanowi, ze postanowienia umowy nie moga by¢ mniej
korzystne od przepisow ustawy. W ten sposob ustawodawca nadaje charakter
semiimperatywny normom regulujacym stosunek obligacyjny sktadu. Problem
moze si¢ pojawi¢ przy probie okreslenia przepisow, ktore zakresem swoim obej-
muje norma art. 20 ust. 2 ustawy o domach sktadowych. Poza sporem pozostaje,
iz.chodzi tu o przepisy ustawy o domach sktadowych. Natomiast niejasno$ci moze
budzi¢ kwestia, czy przepis ten dotyczy rowniez kodeksowej regulacji umowy
sktadu. Literalna wyktadnia normy art. 20 ust. 2 ustawy o domach sktadowych
zdaje si¢ ograniczac jej zakres wyltacznie do przepisdOw zamieszczonych w usta-
wie o domach sktadowych. Jednakze wniosek o semiimperatywnym charakterze
norm tytutu XXX k.c. wynika moim zdaniem z odestania w art. 20 ust. 1 ustawy
o domach sktadowych. Teza ta znajduje potwierdzenie w pojmowaniu umowy
sktadu zawieranej z domem sktadowym jako podtypu umowy sktadu z k.c. Skoro
ustawodawca nadat semiimperatywny charakter normom zawartym w ustawie
o domach sktadowych po to, aby chroni¢ sktadajacych przed niekorzystnymi dla
nich postanowieniami umow, to nielogiczne byloby ograniczenie tej ochrony
poprzez wylaczenie spod niej regulacji kodeksowej. Pominigcie przepiséw k.c.
w tym zakresie czyniloby ochrong sktadajacych o wiele stabsza, skoro semiimpe-
ratywny charakter zostalby ograniczony tylko do ustawy o domach sktadowych.
Dlatego podzielam poglad, iz przepis art. 20 ust. 2 ustawy o domach sktadowych
czyni mozliwym przyjmowanie postanowien korzystniejszych dla sktadajacych
w umowie sktadu w stosunku do norm wszystkich aktow prawnych, do ktorych
odwotuje si¢ prawodawca w tej ustawie. OczywiScie de lege lata praktyczny za-
sigg ograniczony bedzie przede wszystkim do przepisoOw k.c. o umowie sktadu,
gdyz w prawie wekslowym, do ktorego odsytaja m.in. przepisy art. 26, 37 ust. 3
czy art. 46 ustawy o domach sktadowych, dominuja przepisy bezwzglednie obo-
wigzujace®’.

Pewne niejasnosci moze rodzi¢ pytanie dotyczace lokalizacji warunkow umo-
wy skladu, zwlaszcza czy nalezy je utozsamia¢ wytacznie z postanowieniami
zawartymi w pisemnej umowie, czy rOwniez wyrazonymi w inny sposob. Wydaje
si¢, ze odpowiedz nie powinna wywotywac¢ kontrowersji. Ustawodawca nie za-
strzega dla umowy sktadu formy pisemnej nawet adprobationem®. W zwiazku
z tym de lege lata dopuszczalne jest zawarcie umowy sktadu takze w formie
ustnej. W takim przypadku tres¢ stosunku prawnego mig¢dzy sktadajacym a do-
mem sktadowym bedzie regulowana trescia dowodu sktadowego, jezeli zostanie
wydany®. Potrzeba odwotania si¢ do tresci dowodu sktadowego moze zaistnie¢

8 M. Kozinski, w: M. Baczyk, M. Kozinski, M. Michalski, W. Pyziol, A. Szumafiski, I. Weiss,
Papiery wartosciowe, Krakow 2000, s. 334.

# Wymog taki dla czynno$ci prawnych obejmujacych rozporzadzenie prawem, ktorego warto$é
przenosi dwa tysigce zlotych, jak rowniez czynnosci prawnych, z ktorych wynika zobowigzanie do
$wiadczenia warto$ci przenoszacej dwa tysiace ztotych przewidywal przepis art. 75 k.c. uchylony
przez art. 1 pkt 20 ustawy z dnia 14 lutego 2003 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektorych
innych ustaw, Dz.U. z 2003 r. Nr 49, poz. 408.

8 J. Namitkiewicz, Kodeks handlowy..., op. cit., s. 269.
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rowniez w przypadku, gdy zawarta na pismie umowa sktadu nie zawiera wszyst-
kich postanowien, np. oznaczenia terminu odbioru ze sktadu rzeczy ztozonych na
skiad, jezeli termin taki zostat w umowie okreslony. Nalezy przy tym podkresli¢,
ze W tych sytuacjach dowdd sktadowy nie stanowi umowy, lecz okreslone jego
clementy skladaja si¢ na tre$¢ stosunku prawnego sktadu i ksztattuja go.

Jednakze zastrzezenia do przepisu art. 20 ust. 2 ustawy o domach sktadowych
maja charakter nie tylko merytoryczny, ale takze dotycza uzytego w nim jezyka.

Watpliwosci wywotuje postugiwanie si¢ przez prawodawce terminem ,,wa-
runki” w odniesieniu do umowy sktadu zawieranej z domem sktadowym. Zwrot
,warunek” posiada w prawie cywilnym ugruntowane znaczenie i zgodnie z prze-
pisem art. 89 k.c. jest to zdarzenie przyszte i niepewne, od ktérego mozna uzalez-
ni¢ powstanie lub ustanie skutkéw czynnosci prawnej. W zwiazku z tym rodzi sig
pytanie, czy intencja ustawodawcy ograniczata si¢ do uniemozliwienia domom
sktadowym stosowania w umowach skfadu tylko mniej korzystnych warunkow
w rozumieniu art. 89 k.c., czy takze innych postanowien.

Przeciwko utozsamianiu termindéw ,,warunki uméw” oraz ,,postanowienia
uméw” zdaje sie przemawiaé fakt, ze w kodeksowej regulacji umowy skladu
ustawodawca postuguje sie tym ostatnim zwrotem, czego ad exemplum dowodza
przepisy art. 853 § 2 i art. 855 § 2 k.c. Nie bez znaczenia pozostaje przy tym
okoliczno$¢, ze nowelizacja umowy sktadu w k.c., do ktorej wprost nawigzuje
przepis o domach sktadowych, nastapita na mocy tej samej ustawy, ktora uregu-
lowata prawne podstawy dziatalno$ci domow sktadowych. Zgodnie z regutami
wyktadni jezykowej réznym zwrotom nie nalezy nadawac tego samego znacze-
nia®, co przemawialoby za teza o waskim rozumieniu ,,warunkow”.

Watpliwosci poteguje fakt, ze w przepisie art. 20 ust. 2 ustawy o domach skta-
dowych ten sam termin jest uzyty takze wobec regulaminu. Interpretacja, w Swie-
tle ktorej domom sktadowym nie wolno zawiera¢ umoéw sktadu zawierajacych
warunki, o ktorych mowa w przepisie art. 89 k.c., mniej korzystne niz jakies
inne jeszcze warunki mieszczgce si¢ W regulaminie, nie zastuguje na akcepta-
cje. Interpretacja taka bylaby sprzeczna z celem przepisu, ktorym jest objecie
wszechstronna, a nie wybiorcza ochrona prawna sktadajacych, ponadto prowa-
dzitaby ad absurdum.

Dlatego uwazam, ze jedynym wyjéciem jest odrzucenie przytoczonej wy-
kladni i uznanie, iz pojecie ,,warunki” zawarte w przepisie art. 20 ust. 2 ustawy
o domach sktadowych nalezy rozumie¢ szeroko jako wszystkie postanowienia
zawarte w umowie lub regulaminie, z ktorych mozna wywodzi¢ uprawnienia
i obowiazki stron. Mimo to nalezy mie¢ na wzgledzie, iz w procesie stosowania
prawa niezrgczna redakcja tego przepisu moze wywolywac rozbieznosci, zwlasz-
cza gdy domy sktadowe beda we wiasnym interesie probowaty wasko interpre-
towaé pojecie warunkow.

Wobec powyzszych ustalen zdziwienie wywoluje przyjeta przez prawodawce
nomenklatura. Wydaje sie, ze wlaciwszym okre$leniem zamiast ,,warunkow”

% L. Morawski, op. cit., s. 173.
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bytoby sformutowanie ,,postanowienia”. Za przyjeciem takiego rozwiazania
przemawia moim zdaniem odwotanie si¢ do argumentu z pordwnania innych
unormowan w prawie cywilnym. Punktem odniesienia powinien zosta¢ uczy-
niony k.c. Stanowi to konsekwencj¢ przyjecia zatozenia, ze umowa skladu za-
wierana z domem skfadowym jest kwalifikowang odmiang kodeksowej umowy
sktadu i jako taka pozostaje w sferze regulacji prawa prywatnego. Nalezy zauwa-
zy€, ze w przepisach k.c. ustawodawca konsekwentnie postuguje si¢ pojeciem
,»postanowienia” jako desygnatem zawarto$ci umowy. Egzemplifikacja tego sg
przepisy regulujgce m.in. zawarcie umowy (art. 66 § 1, art. 701 § 4 k.c.), ogolne
reguly zobowigzan (art. 359 § 23, art. 361 § 1 k.c.), sprzedaz na raty (art. 586 § 3
k.c.), prawo pierwokupu (art. 599 § 1, art. 600 § 1 k.c.), umoweg o roboty budow-
lane (art. 647' § 6 i art. 654 k.c.) umowg leasingu (art. 7098 § 1 i art. 70913 § 2
k.c.), umowg agencyjng (art. 7613 § 3, art. 7641, art. 7645 § 11 § 2 k.c.), umowe
przewozu rzeczy (art. 780 § 1 k.c.) oraz, co wymaga szczegdlnego podkreslenia,
umowy skifadu (art. 853 § 2, art. 855 § 2 k.c.). Takze w odniesieniu do regulami-
noéw na gruncie k.c. prawodawca postuguje si¢ pojeciem ,,postanowienia”, a nie
»warunki”, np. w ogolnych przepisach o zobowigzaniach umownych (art. 385
§ 2 k.c.) i przy regulacji umowy ubezpieczenia (art. 807 § 1, art. 812 § 8, art. 826
§ 3 k.c)¥.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze przedstawione w przyktadach przepisy pocho-
dzg z r6znych okresow, w zwigzku z czym uprawnione jest twierdzenie, iz w tym
zakresie istnieje pewna ugruntowana metoda legislacyjna, co poglebia niezrozu-
mienie dla braku konsekwencji prawodawcy w ustawie o domach sktadowych.

7 uwagi na powyzsze de lege ferenda nalezaloby rozwazy¢ nowelizacje prze-
pisu art. 20 ust. 2 ustawy o domach sktadowych pod katem zastapienia sfor-
mutowania ,,warunki” terminem ,,postanowienia”, ktéry pozwolitby unikna¢ po-
wyzszych kontrowersji. Za bezpodstawne nalezatoby uzna¢ ewentualne obawy
dotyczace identyfikowania postanowienh umowy z postanowieniami, o ktorych
mowa w przepisach art. 354 i n. k.p.c.®® Termin postanowienie nalezy do jezyka
prawnego i z powodzeniem jest stosowany zardwno na gruncie prawa cywilnego
materialnego, jak i procedury cywilnej. Odmienno$¢ jego znaczenia w obszarze
tych dwoch galezi prawa skutecznie zapobiega pomytkom w jego rozumieniu.

Na rozpoznanie zastuguje takze kontekst, w ktorym ustawodawca postuguje
si¢ terminem regulamin. Tak z przepisu art. 18 ust. 2, jak i art. 20 ust. 2 ustawy
0 domach sktadowych wynika konsekwentne traktowanie regulaminu jako sktad-
nika przedsiebiorstwa sktadowego. Tres¢ przepisu art. 2 pkt 1 ustawy o domach
sktadowych zdaje si¢ przesadzac, ze w calej ustawie o domach sktadowych cho-
dzi o przedsigbiorstwo w znaczeniu funkcjonalnym, nie za§ przedmiotowym, co
powinno zosta¢ uwzglednione przy ocenie alternatywnego rozwiazania polega-
jacego na odniesieniu regulaminu bezposrednio do domu sktadowego. Pomiedzy

87 Wprawdzie w przepisach tych expressis verbis jest mowa o postanowieniach ogélnych warun-
kow ubezpieczenia, jednakze réznice w zastosowanej nomenklaturze pozbawione sa doniostosci praw-
nej, zob. Z. Radwanski, Zobowigzania, czesé ogolna, Warszawa 2001, s. 136.

88 Zob. ustawa — Kodeks postgpowania cywilnego, Dz.U. z 1964 1. Nr 43, poz. 296 z pozn. zm.
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zwrotem ,,regulamin przedsigbiorstwa sktadowego™ oraz ,regulamin domu skta-
dowego” zachodzi subtelna roznica polegajaca na odmiennym roztozeniu akcen-
tow. De lege lata prawodawca polozyt nacisk na ukazanie $cistych relacji wyste-
pujacych pomigdzy $wiadczeniem ustug sktadu oraz istnieniem regulaminu jako
jednego z czynnikow ksztattujacych tres¢ stosunku obligacyjnego sktadu.

Przyjecie drugiego z przedstawionych rozwigzan podkreslatoby fakt wystepo-
wania w obrocie prawnym domu sktadowego jako strony postugujace;j sie regula-
minem, ktorego tresé nie jest ograniczona do kwestii zwiazanych z funkcja prze-
chowania. Propozycja ta wydaje si¢ stuszna takze ze wzgledu na przepis art. 18
ust. 2 ustawy o domach sktadowych zawierajacy obligatoryjne elementy regula-
minu. Tylko pozornie odnoszg si¢ one wylgcznie do kwestii zwigzanych stricte
z przechowywaniem. Informacje dotyczace m.in. warunkéw, na jakich rzeczy
sa przyjmowane na sktad, taryfa sktadowego czy wysoko$¢ optat za dodatkowe
ustugi wykonywane przez dom skladowy na rzecz sktadajacych wptywaja na ob-
r6t tymi towarami oraz warunki, na jakich udzielony zostaje kredyt. Za koncepcja
taka przemawia takze redakcja przepisu art. 18 ust. 2 ustawy o domach sktado-
wych, ktora zawiera otwarty katalog postanowiefi regulaminu, o czym $wiadczy
uzyte w tym przepisie sformutowanie ,,w szczegblnosci”. Tym samym dopusz-
czalne jest zawieranie w regulaminie postanowien, ktore w jeszcze wigkszym
stopniu beda odnosity si¢ do pozostatych funkcji doméw sktadowych. Termin
,regulamin domu sktadowego” stuzytby wowczas podkresleniu znaczenia regu-
laminu tak dla stosunku prawnego laczacego dom sktadowy ze skladajacym na
podstawie umowy skladu, jak i dla stosunku prawnego powstatego w nastep-
stwie zbycia dowodu skladowego lub jego czgsci pomi¢dzy domem sktadowym
a uprawnionym z tego papieru wartosciowego.

Reasumujac, idea zawarta w przepisie art. 20 ust. 2 ustawy o domach sktado-
wych zastuguje na akceptacje. Wzmocnienie co do zasady stabszej ekonomicznie
strony umowy skladu powinno pozytywnie wptywac na ksztattowanie si¢ spo-
tecznego zaufania do instytucji doméw sktadowych, co z kolei zwigkszy¢ powin-
no szanse wzrostu znaczenia funkcji przechowania. Przedstawione watpliwosci
dotycza natomiast tak merytorycznych, jak i lingwistycznych rozwigzan przyje-
tych przez ustawodawce. W moim przekonaniu niepotrzebnie pomniejszaja one
zamiar ustawodawcy, ktory co do zasady jest stuszny.

VIIL. WNIOSKI KONCOWE

Restytucje domow sktadowych do polskiego prawa nalezy zakwalifikowa¢
jako zdarzenie pozytywne. Charakter domow sktadowych jako instytucji zaufania
publicznego spowodowat konieczno$¢ wprowadzenia do rezimu prawnego zesta-
wu norm zapewniajacych $wiadczenie przez tych przedsigbiorcéw ustug zwia-
zanych z przechowywaniem 1zeczy na najwyzszym poziomie. Metoda majaca
zapewni¢ utrzymanie odpowiednich standardow w tym zakresie bylo natozenie
na domy sktadowe dodatkowych obowiazkow wzgledem tych, ktore wynikaja
z przepisow Tytutu XXX k.c. W efekcie doprowadzito to do wykreowania no-
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wej postaci czy tez odmiany umowy sktadu. Ojej kwalifikowanym charakterze
przesadzaja zawarte w ustawie o domach sktadowych przepisy szczegélne wobec
kodeksowej regulacji sktadu oraz udzial w roli skladownika domu sktadowego
jako kwalifikowanego przedsigbiorcy sktadowego.

Szeroki i ztozony zakres omawianej problematyki nie pozwolil na wyczer-
panie wszystkich wigzacych si¢ z tym zagadnieniem aspektow. Mimo to roz-
wazania poczynione w opracowaniu pozwolity na sformutowanie konkluzji, iz
oparcie si¢ na sprawdzonych juz wzorcach przedwojennych przy tworzeniu re-
gulacji dotyczacych funkcji przechowywania domoéw sktadowych byto general-
nie dziataniem w dobrym kierunku. Niemniej jednak ustawodawca w pewnych
kwestiach nie opart si¢ pokusie bezkrytycznego przyjmowania dawnych rozwia-
zan bez uwzglednienia zasztych zmian, co przyczynito si¢ do powstania szeregu
niejasnosci. Analiza tych kwestii stanowita probe wyjasnienia watpliwosci po-
Jawiajacych si¢ na tym tle, a takze wskazania ewentualnych postulatow de lege
ferenda.

DESCRIPTION OF A STORAGE AGREEMENT WHOSE PARTY
IS AWAREHOUSE

The article relates to the institution of a warehouse, which was restored in Polish
legal system by an Act of 16" November 2000 on the bonded warehouses and on
the amendment of the Civil Code, the Civil Procedure Code and other acts (here-
inafter be referred to as “the warehouse act™). The term of “warehouser” (also:
“warehouse operator”) means a person who is lawfully engaged in the business
of storing goods and entitled to issue warehouse receipts and to sell the storing
goods in public auction. In accordance with the provisions of the warehouse act
it is possible to claim that the Polish legislator imposed an obligation upon ware-
houses to exercise three kinds of functions. Firstly, warehousers are entrepreneurs
who provide services of professional goods storage. The existing warehouse op-
erators make the tumover of commodities more comfortable and cheaper because
it is not necessary for single participants to invest into expensive storehouses. In
majority of cases modem warehouses are eguipped with needed technical ma-
chines and installations, which allow to sort, reload and weight goods. Secondly,
the aim of the warehousers is to improve circulation of the commodities. Thirdly,
warehouse operators introduce a new base of obtaining a credit. These aims can
be achieved by warehousers because they are authorized to issue security, which
is called the warehouse receipt. The warehouse receipt consists of two parts: the
first one is a reverse which is a document of title and makes selling goods pos-
sible without the necessity to move them; the second part of the security is a
warrant defined as the warehouse pledge receipt. It is the source of credit. Since
a new kind of the warehousers appeared, there are two kinds of storage contracts
in Polish legat system now. The first one is regulated mainly by Civil Code and
defines entering into a contract with ordinary warehouse contractors, which is
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not entitled to issue the security and sell the goods in public auction. Warehouser
operating under the warehouse act is a party of the second kind of storage agree-
ment. This contract is regulated first of all by the provisions placed into the ware-
house act, which are lex specialis toward rules of Civil Code. As there are serious
differences between these types of contracts, the aim of the author is to prove that
apart from the common storage agreement there is also a particular kind of stor-
age contract in Polish law. Besides the author examines if the regulations of the
warehouse act are adapted to the needs of modem professional legat transactions
and correspond to the reguirements of the contemporary society.
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I. UWAGI WPROWADZAJACE

Wprowadzenie z dniem 1 maja 2004 r. do polskiego kodeksu postepowania
karnego' przepisdw o wydawaniu i wykonywaniu europejskiego nakazu areszto-
wania (e.n.a.) otworzylo nowy rozdzial we wzajemnej pomocy prawnej w spra-
wach karnych miedzy Polska a innymi pafnstwami europejskimi. Wstepne dane
statystyczne? wskazujg niezbicie, ze e.n.a. wykorzystywany jest zdecydowanie
cze$ciej niz ekstradycja, ktora na terytorium Unii Europejskiej zasadniczo zasta-
pil, co daje uzasadnione podstawy do przyjecia tezy o duzym praktycznym zna-
czeniu tej instytucji. Z drugiej jednak strony, jak to w przypadku kazdego novum,
zwlaszcza poczatki obowigzywania i stosowania przepisow regulujgcych e.n.a.
obfituja w problemy interpretacyjne, z ktorymi boryka si¢ nie tylko doktryna pra-
wa, ale ktore najczeSciej dotykaja rowniez organy stosujace prawo i w konse-
kwencji mogg prowadzié¢ do rozbiezno$ci w praktyce. Przyktadem takiej sytuacji
jest niewatpliwie kwestia dopuszczalno$ci zazalenia na postanowienie 0 wydaniu
e.n.a., ktora zwlaszcza wérdd praktykow budzita szereg watpliwosci w pierw-
szych miesigcach stosowania przepisow o e.n.a., a ostatecznie zostata rozstrzyg-
nieta przez Sad Najwyzszy®. Problem ten jest jednak tylko wycinkiem catego
zespotu zagadnien dotyczacych zaskarzalno$ci orzeczen wydawanych w poste-
powaniu dotyczacym e.n.a., ktora to problematyka ma istotne znaczenie zar6wno
na plaszczyznie teoretycznej, jak i praktycznej. Chodzi tu bowiem o znalezienie
niezbednego kompromisu pomig¢dzy dazeniem do zagwarantowania praw jed-
nostki w tym postgpowaniu, co wyraza si¢ w prawie stron do walki o korzystne
dla siebie rozstrzygnigcie, m.in. przy wykorzystaniu srodkow zaskarzenia, a po-
trzeba sprawnego przeprowadzenia postgpowania, ktora w przypadku e.n.a. ma
szczegodlne znaczenie, przede wszystkim z punktu widzenia efektywnosci tego
instrumentu prawnego.

| Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 1. — Kodeks postgpowania karnego (Dz.U. Nr 89, poz. 555 z p6zn.
zm.).

2 Zob. A. Lukaszewicz, Europejski nakaz pozyteczny, ,Rzeczpospolita” z 2005 r., nr 122, s. C3.

3 Uchwata z dnia 20 stycznia 2005 1., [ KZP 29/04, OSNKW 2005, or 1, poz. 3.
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Ustawodawca europejski nie odnidst si¢ w decyzji ramowej o e.n.a.* wprost
do kwestii zaskarzalno$ci decyzji wydawanych w postgpowaniu w przedmiocie
e.n.a. Jedynie w punkcie 8 preambuly wskazano, iz decyzje w sprawie wykony-
wania e.n.a. nalezy poddawac nalezytym kontrolom. Z kolei w przepisie art. 8 de-
cyzji ramowej wprawdzie uregulowana zostata tres¢ i forma e.n.a., jednak pomi-
ni¢to problem jego zaskarzalnos$ci. Milczy w tym zakresie rowniez przepis art. 11
decyzji ramowej regulujacy prawa osoby $ciganej w zwiazku z wydaniem e.n.a.
Podobnie problem ten przedstawia si¢ rowniez w odniesieniu do wykonywania
e.n.a. W przepisie art. 15 decyzji ramowej moéwiacym o decyzji o przekazaniu
brak jest wymagania, aby byta ona zaskarzalna. Do kwestii tej nie odnosi si¢ tez
w zaden sposoOb przepis art. 27 ust. 4 decyzji ramowej dotyczacy wniosku o wy-
razenie przez panstwo, ktore przekazato osobe $cigana, zgody na $ciganie tej 0so-
by za inne przestgpstwa niz te, ktore byly podstawa przekazania. W przepisach
decyzji ramowej o e.n.a. mozna jednak dostrzec unormowania mogace dawac
podstawy do wysnucia pewnych wnioskow dotyczacych problematyki zaskarzal-
nosci. Przyktadowo, przepis art. 17 decyzji ramowej dotyczacy terminéw wyda-
nia decyzji w przedmiocie wykonania e.n.a. wprawdzie nie wprowadza zadnych
szczegblnych unormowan (np. polegajacych na wydtuzeniu terminu) na wypadek
jej zaskarzenia, jednocze$nie méwi si¢ w nim jednak o wydaniu ostatecznej de-
cyzji {finat decision), co wskazywatoby na to, ze prawodawca europejski swoim
milczeniem nie wyklucza wprowadzenia przez poszczegodlne panstwa cztonkow-
skie UE w ich prawie krajowym mozliwo$ci zaskarzania decyzji w przedmiocie
przekazania osoby §ciganej. Rowniez przepis art. 23 decyzji ramowej o e.n.a.,
okreslajgc terminy przekazania osoby, ktorej dotyczy e.n.a., nakazuje ich liczenie
od chwili wydania ostatecznej decyzji {finat decision). Brak wyraznych regulacji
w decyzji ramowej 0 e.n.a. oznacza, ze ustawodawca europejski pozostawit kwe-
stie zaskarzalnosci decyzji wydawanych w postepowaniu dotyczacym wydania
i wykonania e.n.a. do uregulowania w prawie krajowym?. Panstwa cztonkowskie
uzyskaty zatem swobode w uregulowaniu kwestii zaskarzalno$ci decyzji wyda-
wanych w zwiazku z e.n.a., cho¢ niewatpliwie powinny one mie¢ na wzgledzie,
by nie niweczy¢ celow, ktorym ma shuzy¢ instytucja e.n.a. Nie mozna pomijac tu
rowniez podstawowych zasad, na ktorych oparte zostalo postepowanie w przed-
miocie e.n.a., w tym zasady szybkoS$ci i sprawnosci postepowania.

II. ZASKARZALNOSC DECYZJI DOTYCZACYCH E.N.A.
W INNYCH PANSTWACH CZELONKOWSKICH UE

Analiza uregulowan dotyczacych zaskarzalno$ci decyzji w przedmiocie e.n.a.
przyjetych w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich UE w zadnym razie

4 Decyzja ramowa Rady z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego nakazu aresztowania
i procedury wydawania 0s6b mig¢dzy Panstwami Cztonkowskimi (2002/584/JHA), Dz.Urz. WE L 190
z 18 maja 2002 r., s. 1 —cyt. dalej jako decyzja ramowa.

5 Zob. tez A. Gorski, A. Sakowicz, Europejski nakaz aresztowania. Miedzy skutecznoscig scigania
a gwarancyjng funkcjq praw czlowieka, ,,Przeglad Policyjny” 2002, nr 3-4, s. 59.
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nie daje podstaw do uznania zasadnosci tezy o jednolito$ci przyjmowanych roz-
wiazan. Przyczyny tego stanu nalezy upatrywac¢ przede wszystkim w pominig-
ciu tej problematyki w decyzji ramowej o e.n.a. O konkretnych rozwiazaniach
zadecydowala zatem w duzej mierze tradycja prawna poszczegolnych panstw
cztonkowskich. Wiekszo$¢ panstw wprowadzita mozliwos$¢ zaskarzenia decyzji
o przekazaniu osoby $ciganej, niektore nawet w dwoch instancjach, jednocze$nie
zazwyczaj przewidziano krotkie terminy do wniesienia odwotania oraz rozpo-
znania sprawy przez sad odwolawczy lub sad kasacyjny®.

Mozliwoé¢ spowodowania weryfikacji decyzji w przedmiocie wydania e.n.a.
wprowadzono jedynie w nielicznych panstwach. W Danii jest to konsekwencja
faktu, iz wydanie e.n.a. nalezy do kompetencji Ministra Sprawiedliwosci, ktorego
decyzja (o wydaniu e.n.a.) podlega kontroli sadowej. Z kolei w Hiszpanii e.n.a.
wydaje sedzia $ledczy, ktorego orzeczenia na zasadach ogoélnych przewidzianych
w hiszpanskim kodeksie postgpowania karnego podlegaja zaskarzeniu do sadu.
Mozliwoé¢ zaskarzenia dotyczy zaréwno wydania, jak i odmowy wydania e.n.a.
i to pomimo ze hiszpanska ustawa nr 3/2003 nie przewiduje wprost zaskarzalno-
$ci tych decyzji.

Do grupy panstw o stosunkowo szerokiej dopuszczalnosci odwotania od orze-
czenia o przekazaniu osoby $ciganej zaliczy¢ nalezy Wielka Brytani¢. Zgodnie
z art. 26 Extradition Act z 2003 r. decyzja o przekazaniu jest zaskarzalna do
Wysokiego Trybunatu { High Court)’, przy czym odwotanie mozna oprze¢ zarow-
no na zarzutach obrazy prawa, jak i btedu w ustaleniach faktycznych. Powinno
by¢ ono wniesione w terminie 7 dni od dnia wydania decyzji. Odwotanie nie przy-
sluguje natomiast w sytuacji, gdy osoba §cigana wyrazita zgodg na przekazanie.
Zaskarzalna jest rowniez decyzja o odmowie przekazania, z wyjatkiem gdy jej
przyczyna byto cofnigcie wniosku o wydanie osoby $cigane;j (art. 28). Odwotanie
powinno by¢ rozpoznane w czasie okreslonym w regulaminie sadu (art. 31). Od
decyzji High Court moze by¢ wniesione odwotanie do Izby Lordow {House of
Lords), jednak po uprzednim uzyskaniu zezwolenia Wysokiego Trybunatu lub
Izby Lordow (art. 32). Zezwolenie takie moze by¢ udzielone jedynie wowczas,
gdy High Court stwierdzi, iz w sprawie wystgpuje zagadnienie prawne o ogdlnym
znaczeniu publicznym {point of law of general public importance), sad udziela-
jacy zezwolenia za$ uzna, iz zagadnienie to powinno by¢ rozwazone przez Izbg
Lordow.

Rowniez w Belgii mozliwe jest zaskarzenie decyzji w przedmiocie przeka-
zania w dwoch instancjach. Zgodnie z art. 17 § 1 ustawy z 19 grudnia 2003 r.
osoba $cigana i oskarzyciel publiczny od orzeczenia la chambre du conseil moga
whnies¢ apelacje do la chambre des mises en accusation, od orzeczenia rozstrzy-
gajacego apelacje za$ na podstawie art. 18 § 1 przystuguje im kasacja do Sadu
Kasacyjnego {Cour de Cassation). W jednym, jak i w drugim przypadku prze-

6 Zob. tez L. Ang, w: R. Blekxtoon, W. van Ballegooij (red.), Handbook on the European Arrest
Warrant, The Hague 2005, s. 61.

7 W kwestii organizacji brytyjskiego wymiaru sprawiedliwo$ci zob. m.in. C. Michalczuk, Struktura
sqdownictwa karnego w Wielkiej Brytanii, Prok. i Pr. 2005, nr 7-8,s. 180 in.
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widziano bardzo krotki termin do wniesienia $rodka odwolawczego — powin-

no to nastgpi¢ w ciagu 24 godzin, w przypadku oskarzyciela od chwili wydania

orzeczenia, a w przypadku osoby $ciganej od chwili doreczenia jej orzeczenia.

Kasacja moze jednak zosta¢ przez strong¢ uzupetniona poprzez przedstawienie

dodatkowych argumentow w ciagu 5 dni od jej wniesienia. Orzeczenie w przed-

miocie apelacji i kasacji powinno zapas¢ w ciagu 15 dni od jej wniesienia (art. 17

§ 41 art. 18 § 3). Na identycznych zasadach moze rowniez zosta¢ zaskarzona

przez oskarzyciela decyzja sedziego $ledczego o odmowie wykonania e.n.a., wy-

dana na wstgpnym posiedzeniu po§wigconym m.in. kwestii stosowania $rodkow

zapobiegawczych wobec osoby $Sciganej (art. 14).

W  Danii decyzj¢ w przedmiocie przekazania podejmuje Minister
Sprawiedliwo$ci. Osoba §cigana moze wnie$¢ od jego decyzji odwotanie do sgdu
miejskiego (art. 18b (4) ustawy nr 110 z 18 lutego 1998 1. o ekstradycji). Od
orzeczenia tego sadu kazda ze stron moze z kolei odwota¢ si¢ do sadu wyzszej
instancji. Ostateczna decyzja powinna zapas¢ w ciagu 60 dni od dnia zatrzymania
osoby $ciganej w Danii (art. 18d (2) ustawy). Kontrolg sadowa decyzji o prze-
kazaniu przewidziano réwniez w Niemczech (§ 79 IRG), gdyz w przedmiocie
wykonania e.n.a. decyzj¢ podejmuje Prokurator Generalny.

Mozliwo$¢ jednokrotnego odwotania do sadu wyzszego rzedu bez szczegol-
nych dodatkowych ograniczen przewidziano w:

— Austrii — osoba §cigana i prokurator w terminie 3 dni od ogloszenia orzeczenia
mogg wnie$¢ zazalenie do sadu drugiej instancji, ktére powinno by¢ rozpo-
znane w ciggu 40 dni od dnia wyrazenia zgody przez osobe¢ $cigang na przeka-
zanie (§ 20 ust. 3 ustawy federalnej nr 36 o wspolpracy sadowej w sprawach
karnych migdzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej — EU-JZG),

— Czechach (art. 397 ust. 4 czeskiego k.p.k.),

— Estonii — odwotanie przystuguje w terminie 3 dni od wydania orzeczenia i po-
winno by¢ ono rozpoznane w ciggu 10 dni (§ 504 estonskiego k.p.k.),

— Finlandii — apelacja wnoszona do Sadu Najwyzszego w terminie 7 dni, w ciagu
kolejnych 7 strona przeciwna moze wnies¢ odpowiedz, rozpoznanie apelacji
za$ powinno nastgpi¢ w ciaggu nastepnych 20 dni, a jezeli nie jest mozliwe do-
trzymanie tego terminu, tak szybko, jak jest to mozliwe (§ 37-43 ustawy z 30
sierpnia 2003 1.),

— Luksemburgu (art. 13 ustawy z dnia 17 marca 2004 r.),

— Portugalii — apelacja wnoszona do Sadu Najwyzszego w terminie 5 dni (art. 24
ustawy nr 65/2003 z 23 sierpnia),

— Slowenii — dopuszczono tam mozliwo$¢ odwotania si¢ od decyzji w przed-
miocie wydania, jednak podobnie jak w Polsce zréznicowano termin do jego
whniesienia w zaleznosci od tego, czy chodzi o decyzj¢ wydana w sytuacji wy-
razenia przez osobeg §cigang zgody na przekazanie (wOwczas termin ten wynosi
24 godziny od chwili dorgczenia decyzji, a odwotanie powinno by¢ rozpozna-
ne w ciggu 48 godzin — art. 20 ust. 5 ustawy z dnia 26 marca 2004 r.), czy tez
w razie braku takiej zgody (wowczas termin do wniesienia odwotania wynosi
3 dni — art. 21 ust. 7); co interesujace w Stowenii zrdéznicowano rowniez sady
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odwotawcze wlasciwe do rozpoznania odwotania — w pierwszym wypadku

decyzje w przedmiocie przekazania podejmuje s¢dzia $ledczy, odwotanie za$

rozpoznaje trzyosobowy sklad sadu okregowego, natomiast w drugim (doty-
czy to rowniez zbiegu kilku e.n.a.) decyzj¢ w pierwszej instancji podejmu-
je sad okregowy, odwotanie za$ stuzy do sadu apelacyjnego (yisje sodisée);

w przypadku zbiegu e.n.a. z wnioskiem ekstradycyjnym sprawg rozstrzyga

sktad 3 sedziow Sadu Najwyzszego, od ktorego orzeczenia stronom przystu-

guje odwotanie w terminie 3 dni od jej dorgczenia do sktadu 5 sedziow Sadu

Najwyzszego (art. 24 ust. 1).

W pewnych panstwach cztonkowskich dopuszczono mozliwo$¢ zaskarzenia
decyzji w przedmiocie przekazania, jednak tylko w odniesieniu do sytuacji, gdy
osoba $cigana nie wyrazita zgody na przekazanie. Decyzje o przekazaniu wydane
w razie istnienia zgody osoby $ciganej na przekazanie sa wowczas niezaskarzal-
ne. Tak przyjeto w przypadku:

— Cypru — w pozostalym zakresie dopuszcza si¢ tu wniesienie w terminie 3 dni

od ogloszenia orzeczenia w przedmiocie przekazania przez osobg Scigang

i Prokuratora Generalnego apelacji do Sadu Najwyzszego, ktora powinna zo-

sta¢ rozpoznana w ciagu 8 dni (art. 24 ustawy nr 133 (I) z 2004 1.),

— Francji — w sytuacji braku zgody osoby $ciganej na przekazanie moze ona oraz
Prokurator Generalny wnie$¢ kasacje (art. 695-31 francuskiego k.p.k.),

— Grecji — w razie braku zgody osoby $ciganej na przekazanie strony moga
whnie$é apelacje do Sadu Najwyzszego w ciagu 24 godzin od ogtoszenia orze-
czenia, ktéra powinna zosta¢ rozpoznana w terminie 8 dni (art. 22 ustawy
nr 3251/2004),

— Irlandii (art. 15 European Arrest Warrant Act 2003),

- Litwy — apelacja wnoszona jest w terminie 7 dni, rozpoznanie jej powinno
nastgpi¢ w ciagu 14 dni (art. 74 litewskiego k.p.k.),

— Wegier (art. 12 ustawy CXXX z 2003 r.),

— Stowacji — apelacja nie przystuguje w ogole od decyzji prokuratora o wyko-
naniu e.n.a. wydawanych w razie wyrazenia przez osobe $cigang zgody na
przekazanie (art. 20 ust. 7 ustawy nr 403/2004 z 24 czerwca 2004 r.),

— Szwecji — wylaczono tu réwniez mozliwo$¢ zaskarzenia decyzji o odmowie
przekazania obywatela szwedzkiego lub osoby stale zamieszkalej na teryto-
rium Szwecji, w celu wykonania kary, ktory nie wyrazit na to zgody (rozdz. 5,
art. 9 ustawy (2003:1156) o przekazywaniu ze Szwecji na podstawie europej-
skiego nakazu aresztowania),

— Wielkiej Brytanii.

Innym sposobem na przyspieszenie postepowania jest zobligowanie stron do
zlozenia o§wiadczenia po ogloszeniu orzeczenia sgdu w przedmiocie przekazania,
czy beda wnosi¢ odwotanie, ktore to rozwigzanie przyjeto na Wegrzech (art. 13
ust. 4 ustawy CXXX z 2003 r. o wspolpracy w sprawach karnych z panstwami
cztonkowskimi Unii Europejskiej). Tam tez wyraznie stwierdzono, iz wniesienie
odwotania nie powoduje wstrzymania wykonania zaskarzonej decyzji (art. 9).
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Jedynie nieliczne panstwa czlonkowskie UE nie wprowadzily mozliwo$ci
zaskarzenia decyzji o przekazaniu lub tez wprowadzily znaczne ograniczenia
w jej zaskarzalnos$ci®. W niektorych panstwach mozliwos¢ zaskarzenia decyzji
dotyczacych e.n.a. w pewnym stopniu zostata ograniczona poprzez mozliwos¢
podniesienia jedynie zarzutu obrazy prawa. Do powyzszej grupy nalezy zaliczy¢
unormowania przyjete w Holandii, Irlandii i we Wtoszech. Zgodnie z art. 16 ust. 1
irlandzkiego European Arrest Warrant Act 2003, moze by¢ wniesiona apelacja do
Sadu Najwyzszego oparta na zarzucie obrazy prawa. Holenderska ustawa nr 195
z 29 kwietnia 2004 r. o implementacji decyzji ramowej UE o europejskim naka-
zie aresztowania przewiduje zas, iz decyzja w przedmiocie przekazania osoby
sciganej jest zaskarzalna jedynie w drodze kasacji opartej na zarzucie obrazy pra-
wa (art. 29 ust. 2), przy czym jej wniesienie nie wplywa na wykonanie orzeczenia
o przekazaniu osoby §ciganej w trybie e.n.a. (art. 29 ust. 1).

We Wiloszech art. 22 ustawy nr 69 z 22 kwietnia 2005 r. stanowi, ze orze-
czenie Sadu Apelacyjnego w przedmiocie przekazania osoby $ciganej moze by¢
zaskarzone przez strong, obronc¢ i Prokuratora Generalnego kasacja do Sadu
Kasacyjnego (Corte di cassazione). Jest to konsekwencja wyrazonej w art. 111
wloskiej konstytucji zasady, w mysl ktorej orzeczenia ostateczne (sentenze), jesli
nie moga by¢ w zaden inny sposéb zaskarzone, oraz rozstrzygnigcia skutkuja-
ce pozbawieniem wolno$ci moga by¢, na podstawie zarzutow naruszenia prawa,
zaskarzone do Sadu Kasacyjnego’. Kasacja stuzy zaréwno od orzeczenia o prze-
kazaniu osoby $ciganej, jak i 0 odmowie przekazania. Moze by¢ wniesiona w ter-
minie 10 dni od ogloszenia orzeczenia (art. 22 ust. 1). Wniesienie kasacji powo-
duje zawieszenie wykonania orzeczenia (art. 22 ust. 2). Sad Kasacyjny powinien
rozstrzygnac¢ sprawe w ciggu 15 dni od otrzymania akt sprawy (art. 22 ust. 3).
W razie przekazania sprawy przez Sad Kasacyjny do ponownego rozpoznania
w [ instancji nowa decyzja w przedmiocie wykonania e.n.a. powinna zosta¢ wy-
dana w ciggu 20 dni od otrzymania akt sprawy (art. 22 ust. 6).

Na Stowacji osobie Sciganej i prokuratorowi przystuguje apelacja do Sadu
Najwyzszego, jednak moze ona zosta¢ oparta wylacznie na zarzutach odnosza-
cych si¢ do podstaw odmowy wykonania e.n.a. (art. 21 ust. 6 ustawy nr 403/2004
z 24 czerwca 2004 1.).

Najbardziej restrykcyjna w rozwazanym zakresie regulacja zostata przyjeta
w Hiszpanii. Obowiazujgca w tym panstwie ustawa nr 3/2003 z dnia 14 marca
o europejskim nakazie aresztowania'® wytacza w art. 18 ust. 1 mozliwo$é od-
wolania si¢ od decyzji o przekazaniu, jezeli osoba $cigana wyrazita zgode na
przekazanie. W razie braku zgody na przekazanie, decyzje¢ w przedmiocie prze-
kazania podejmuje Sad Krajowy, od ktérego decyzji nie przyshuguja zadne srodki
odwotawcze (art. 18 ust. 2). W literaturze wskazuje si¢, iz powyzsza regulacja
jest znacznie bardziej restrykcyjna niz przepisy dotyczace ekstradycji biernej,

8 L. Ang, w: R. Blekxtoon, W. van Ballegooij (red.), Handbook..., op. cit., s. 61.

¢ Zob. A. Perrodet, w: M. Delmas-Marty, J.R. Spencer (red.), European Criminal Procedures,
Cambridge 2002, s. 400-401.

10 Zob. tez B.J. Stefanska, Europejski nakaz aresztowania w Hiszpanii, WPP 2005, nr 3, s. 91-92.
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ktére przewiduja mozliwo$¢ odwotania sig od decyzji o wydaniu do Izby Karnej
Sadu Najwyzszego''. Jednoczesnie jednak podnosi si¢, ze orzecznictwo hiszpan-
skiego Trybunalu Konstytucyjnego dopuszcza wyjatkowo mozliwo$¢ wniesienia
skargi konstytucyjnej w razie naruszenia w toku procedury ekstradycyjnej praw
podstawowych, np. dopuszczalnego okresu zatrzymania lub prawa do rzetelnego
procesu. W zwiazku z tym za dopuszczalne uznaje si¢ rowniez wniesienie do
Trybunatu Konstytucyjnego takiej skargi przeciwko ostatecznej decyzji wyda-
nej przez Centralnych S¢dziow Sledczych lub Sad Krajowy na podstawie art. 18
ustawy nr 3/2003. Bedzie mogta ona zosta¢ oparta na analogicznych podstawach
jak w przypadku ekstradycji'>. Problem naruszenia praw podstawowych moze
powsta¢, jak wskazuje orzecznictwo hiszpanskiego TK zapadle w odniesieniu do
ekstradycji, np. w przypadku wykonywania e.n.a. wydanego w zwiazku z orze-
czeniem wydanym in absentia, gdyz w takim przypadku sad orzekajacy w przed-
miocie przekazania powinien zbadac, czy w panstwie wydania e.n.a. osoba $ci-
gana bedzie miala zapewniona jakakolwiek mozliwo$¢ odwotania si¢ od takiego
orzeczenia®®. Pierwsze takie skargi zostaly juz wniesione do hiszpanskiego TK,
jednak nie doszto do ich rozpoznania, gdyz zostaly odrzucone z powodow for-
malnych'4. Do Sadu Krajowego moga natomiast by¢ zaskarzane decyzje zwiaza-
ne ze zwolnieniem zatrzymanej osoby $ciganej, jej tymczasowym aresztowaniem
oraz uchyleniem tego $rodka (art. 17 ust. 4).

Powyzszy przeglad regulacji przyjetych w pafistwach cztonkowskich UE po-
zwala na wyodrebnienie czterech typow rozwiazan dotyczacych zaskarzalno$ci
decyzji w przedmiocie wykonania e.n.a. Pierwszy to pelna zaskarzalno$¢ tych
decyzji (niekiedy nawet w dwoch instancjach), drugi to wyltaczenie mozliwosci
zaskarzenia decyzji o przekazaniu w sytuacji, gdy osoba Scigana wyrazita zgod¢
na przekazanie, przy zaskarzalnosci pozostatych decyzji. W tych modelach dos¢
czeste jest jednak wprowadzenie krotkiego terminu do wniesienia $rodka od-
wolawczego oraz zakre§lenie terminow maksymalnych na rozpoznanie sprawy
w instancji odwolawczej. Trzeci typ polega na ograniczeniu podstaw zaskarzenia
wylacznie do zarzutu obrazy prawa. Ostatni model to catkowite wytaczenie moz-
liwosci zaskarzenia decyzji w przedmiocie wykonania e.n.a.

I M. Jimeno-Bulnes, The European Arrest Warrant As a Measure Against Terrorism — Spanish
Implementation On EAW: a Procedural View, W: European Arrest Warrant — Achievements and
Dilemmas, papers presented to the seminar held at the European Centre Natolin on 27 January 2006,
Working Paper 3 (7), Warszawa 2006, s. 65.

12 M. Jimeno-Bulnes, The European..., op. cit., s. 66-67; M. Jimeno-Bulnes, Spain And The EAW
— A View Erom A ‘Key User’, w: E. Guild (red.), Constitutional challenges to the European Arrest
Warrant, Nijmigen 2006, s. 182.

13 M. Jimeno-Bulnes, The European..., op. cit., s. 67.

14 M. Jimeno-Bulnes, Spain..., op. cit., s. 182.
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III. UWARUNKOWANIA KONSTYTUCYJNE
I PRAWNOMIEDZYNARODOWE

Przewidziane w przepisie art. 78 Konstytucji RP" prawo do zaskarzenia co do
zasady dotyczy wszystkich orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej instancji.
Wprawdzie okreslenie wyjatkow i trybu zaskarzania pozostawiono ustawodaw-
cy zwyklemu, jednakze mozna z tego przepisu wywie$¢ skierowany do tegoz
ustawodawcy postulat takiego uksztattowania procedury, aby w miare mozliwo-
Sci przewidziane w niej bylo prawo wniesienia przez strone $rodka zaskarzenia.
Z brzmienia art. 78 Konstytucji RP wynika réwniez, ze mozliwo$¢ zaskarzenia
orzeczefi i decyzji wydanych w pierwszej instancji ma by¢ regula, niedopuszczal-
no$¢ zaskarzenia za$ wyjatkiem, lecz nie zmienia to faktu, ze w drodze ustawy
moze zosta¢ wylaczona zaskarzalno$¢ niektorych orzeczen i decyzji, jak row-
niez ograniczone podstawy ich zaskarzenia. Wazne jest, aby miato to wyjatkowy
i uzasadniony istotnymi wzgledami charakter. Brak jest natomiast w przepisach
Konstytucji sprecyzowania charakteru wyjatkow dopuszczonych w art. 78 zd. 2,
nie wskazuje si¢ bowiem ani zakresu podmiotowego, ani przedmiotowego, w ja-
kim odstepstwo od zasady jest dopuszczalne. Nie oznacza to jednak, iz ustawo-
dawca zwykly ma peing, niczym nieskrgpowana swobode w ustalaniu katalogu
takich wyjatkow. W pierwszym rzedzie nalezy liczy¢ si¢ z tym, iz nie moga one
prowadzi¢ do naruszenia innych norm konstytucyjnych. Ponadto nie moga powo-
dowac przekreSlenia samej zasady ogolnej, ktora na gruncie zwyklego ustawo-
dawstwa stalaby si¢ de facto wyjatkiem od wprowadzanej w réznych regulacjach
procesowych reguly postgpowania jednoinstancyjnego'®. Trybunat Konstytucyjny
przyjmuje w swoim orzecznictwie, iz ocena konkretnych regulacji wigzacych sie
z kwestig zaskarzalnosci decyzji z punktu widzenia normy okreslonej w art. 78
Konstytucji RP musi uwzglgdnia¢ catoksztalt unormowan determinujacych prze-
bieg danego postgpowania. W szczegdInoéci konieczne jest zarowno odniesienie
do rodzaju sprawy rozstrzyganej w danym postepowaniu, struktury i charakteru
organOw podejmujacych rozstrzygniecie, jak i wreszcie konsekwencji oddziaty-
wania innych zasad i norm konstytucyjnych, w szczegéInosci za$ konstytucyjnej
zasady prawa do sgdu’.

Poszukujac standardu dotyczacego zaskarzalno$ci decyzji w przedmiocie
wydania e.n.a. oraz wykonania e.n.a., trudno w aktach prawa miedzynarodowe-
go znalez¢ unormowania odnoszace si¢ wprost do tej kwestii. Przepisy art. 2

'* Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r. Nr 78, poz.
483).

16 Zob. szerzej S. Steinborn, Ograniczenie zaskarzalnosci wyroku wydanego w I instancji jako Sro-
dek uproszczenia procesu karnego w Swietle prawa do dwuinstancyjnego postgpowania (uwagi de lege
lata i de lege ferenda), ,,Gdafiskie Studia Prawnicze” 2005, t. XIII, s. 378 oraz cyt. tam orzecznictwo
i literature.

'7 Wyrok TK z dnia 16 listopada 1999 1., SK 11/99, OTKZU 1999, nr 7, poz. 158; wyrok TK z dnia
18 kwietnia 2005 r., SK 6/05, OTK-A 2005, nr 4, poz. 36.
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Protokotu nr 7 do EKPCz'® i art. 14 ust. 5 MPPOiP" gwarantujg jedynie mozli-
wo$¢ zaskarzenia wyroku skazujacego za przestgpstwo wydanego w I instancji.
Z kolei prawa do odwolania nie mozna wyprowadzi¢ réwniez z tresci art. 6 ust. 1
EKPCz, gdyz nie gwarantuje on dostepu do catego toku instancji. Dopiero gdy
ustawodawca krajowy wprowadzi postgpowanie odwotawcze, musi ono spel-
nia¢ standardy rzetelnego procesu?'. Warto natomiast zwrdci¢ uwage na przepisy
art. 5 ust. 1 lit. f i ust. 4 EKPCz, z ktérych wynika m.in. prawo odwotania sig
przez osobg pozbawiona wolno$ci w wyniku tzw. aresztu ekstradycyjnego do
sadu w celu ustalenia bezzwtocznie przez sad legalnosci pozbawienia wolnosci.
Z kolei w art. 13 EKPCz ustanowiono prawo do skutecznego $rodka odwotaw-
czego. Wprawdzie areszt ekstradycyjny stosuje sad, a zatem nastgpuje swoista
konsumpcja gwarancji z art. 5 ust. 4 EKPCz, jednakze z uwagi na regulacj¢
z art. 13 EKPCz stronie musi by¢ przyznana mozliwo$¢ odwotania sie od decyzji
sadu do sadu wyzszego rzedu®. Nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze standard
wynikajacy z tych uregulowan musi znalez¢ zastosowanie rowniez w przypadku
postepowania dotyczacego wykonania e.n.a. Z powyzszego wynika rowniez, iz
osoba $cigana zatrzymana przez Policj¢ w zwigzku z wnioskiem ekstradycyjnym
innego panstwa lub tez dotyczacym tej osoby e.n.a. wydanym w innym panstwie
cztonkowskim UE powinna mie¢ prawo do wniesienia zazalenia na to zatrzy-
manie i to niezaleznie od pdzniejszej mozliwosci wniesienia zazalenia na po-
stanowienie sadu o zastosowaniu wobec niej tymczasowego aresztowania (tzw.
aresztu ekstradycyjnego). Stosowa¢ nalezy tu zatem przepis art. 246 k.p k.

IV. UNORMOWANIA ZAWARTE W POLSKIM KODEKSIE POSTEPOWANIA
KARNEGO — POSTEPOWANIE W PRZEDMIOCIE WYDANIA E.N.A.

W rozdziale 65a k.p.k. dotyczacym wydawania e.n.a. przez polski sad brak
wyraznej regulacji dotyczacej zaskarzenia postanowienia o wydaniu e.n.a. W po-
czatkowym okresie stosowania tych przepisow zrodzito to watpliwosci w prakty-
ce?, czy wskazane postanowienie jest zaskarzalne na innej podstawie, okreslonej
poza rozdzialem 65a k.p.k. Ich efektem byta uchwata Sadu Najwyzszego z dnia
20 stycznia 2005 r. (I KZP 29/04), w ktorej stwierdzono, ze na postanowienie
sadu okregowego w przedmiocie europejskiego nakazu aresztowania, wydane

18 Protokét nr 7 do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno$ci (Dz.U.
22003 1. Nr 42, poz. 364).

19 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku
dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz.U. z 1977 1. Nr 38, poz. 167).

2 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci (Dz.U. z 1993 1. Nr 61, poz.
284 z pézn. zm.).

21 Zob. szerzej S. Steinbom, Ograniczenie..., op. cit., s. 368 i n. oraz cyt. tam orzecznictwo i lite-
raturg.

2 70b. tez P. Hofmanski, Konwencja Europejska a prawo karne, Torun 1995, s. 197, 335-336.

2 W doktrynie od poczatku obowiazywania przepiséw o e.n.a. wskazywano, iz postanowienie
o wydaniu e.n.a. nie jest zaskarzalne, zob. P. Hofmafiski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania
karnego. Komentarz. Suplement do toméw I-III, pod red. P. Hofmanskiego, Warszawa 2004, s. 40.
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na podstawie art. 607a k.p.k., zazalenie nie przystuguje*. Powyzszy poglad jest
przede wszystkim wynikiem analizy przepisu art. 459 § 1 i 2 k.p.k. i stwierdze-
nia, iz postanowienie o wydaniu e.n.a. nie zamyka drogi do wydania wyroku ani
nie ma charakteru postanowienia co do $rodka zabezpieczajacego. Nie ma row-
niez podstaw, aby zakwalifikowac postanowienie o wydaniu e.n.a. do innej grupy
decyzji zaskarzalnych zazaleniem (art. 459 § 2 in fine k.p.k.), w tym zwlaszcza
uznac je za postanowienie w przedmiocie §rodka zapobiegawczego, ktore jest
zaskarzalne na podstawie art. 252 § 1 k.p.k. Nie mozna bowiem stawiaé znaku
rownosci migdzy e.n.a. a tymczasowym aresztowaniem®. Ustawodawca przyjat
tu zatem podobne rozwiazanie, jak w przypadku ekstradycji, gdzie zaskarzalne
jest postanowienie W przedmiocie wydania (art. 603 § 4 k.p.k.), natomiast brak
mozliwosci zaskarzenia decyzji zwigzanych z wystgpowaniem o ekstradycje do
panstw obcych (art. 593 k.p.k.). W tym drugim przypadku nalezy mie¢ jednak
na wzgledzie, iz takie uregulowanie jest przede wszystkim konsekwencja fak-
tu, ze ostateczna decyzja o wystapieniu z wnioskiem ekstradycyjnym nalezy do
Ministra Sprawiedliwosci, a wigc organu politycznego, co zasadniczo rozni eks-
tradycje czynng od postgpowania w przedmiocie wydania e.n.a. Powyzszy wnio-
sek dotyczacy niezaskarzalno$ci postanowienia w przedmiocie wydania e.n.a.
nakazuje analogicznie przyjaé, iz zaskarzalne nie jest rOwniez postanowienie
sadu okregowego o wystapieniu na podstawie art. 607¢ § 3 pkt 8 i § 4 k.p.k. do
panstwa wykonania e.n.a. z wnioskiem o wyrazenie zgody na $ciganie lub wy-
konanie kary za przestgpstwa, ktore nie stanowily podstawy przekazania osoby
scigane;j.

Rozwazajgc problematyke zaskarzalnos$ci postanowienia o wydaniu e.n.a.,
warto dokona¢ rowniez szerszej analizy, czy argumentOw na rzecz przyjecia tezy
o zaskarzalnosci takiego postanowienia nie mozna doszukac si¢ w tresci przepisu
art. 78 Konstytucji RP. Tak niewatpliwie byloby wowczas, gdyby postanowienie
o wydaniu e.n.a. wigzalo si¢ z bezposrednia ingerencjg w konstytucyjnie zagwa-
rantowane prawo lub wolno$¢ jednostki. Z tej perspektywy konieczne staje sie
rozstrzygnigcie, czy postanowienie o wydaniu e.n.a. i w konsekwencji sam e.n.a.
skutkuja pozbawieniem wolno$ci osoby $ciganej, a wigc oznaczajg ingerencje
w konstytucyjnie chroniong wolno$¢ osobista jednostki (art. 41 Konstytucji RP).
Innymi stowy, problem sprowadza si¢ do ustalenia, czy e.n.a. jest ,,bezposrednio”
skuteczny w panstwie, na ktorego terytorium przebywa osoba $cigana, jako pod-
stawa pozbawienia wolnosci.

# Zob. przyp. 3; zob. rowniez glosy do powyzszej uchwaly: aprobujaca A. Murzynowskiego, OSP
2005, nr 12, poz. 150 oraz czgSciowo aprobujace J. Izydorczyka, OSP 2006, nr 1, poz. 4 i S. Steinboma,
,»,Gdanskie Studia Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa” 2005, nr 1, poz. 18; aprobujaco odniesli si¢
rdwniez A. Gorski, A. Sakowicz, w: K.T. Boratynska, A. Gorski, A. Sakowicz, A. Wazny, Kodeks po-
stepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2007, s. 1263; A. Gorski, A. Sakowicz (red.), Zwalczanie
przestgpczosci w Unii Europejskiej. Wspolpraca sqdowa i policyjna w sprawach karnych, Warszawa
2006, s. 386; T. Grzegorczyk, Procedowanie w sprawie europejskiego nakazu aresztowania, Prok. i Pr.
2005, nr 4, s. 10; S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2005, s. 597.

% W celu zapoznania si¢ z szersza analiza tego problemu zob. uzasadnienie uchwatly oraz
S. Steinborn, Glosa..., op. cit., s. 146 i n. oraz cyt. tam literature.



Zaskarzalno$é decyzji wydawanych w postepowaniu W przedmiocie europejskiego... 139

Analiza przepiséw decyzji ramowej o e.n.a. wydaje si¢ uzasadnia¢ wniosek, ze
e.n.a. nie jest prawna podstawa aresztowania osoby $ciganej w pafstwie jego wy-
konania. Juz sama definicja zawarta w art. 1 ust. | wskazuje, ze chodzi o decyzj¢
wydang wprawdzie ,,w celu aresztowania i przekazania” (with a view to the arrest
and surrender), ale zostaje to dookre$lone nastgpnie zwrotem ,,przez inne pan-
stwo cztonkowskie”. Nie ma podstaw, aby sadzi¢, iz odnosi si¢ on tylko do prze-
kazania, a nie do aresztowania, o ktérym mowa w tej definicji, skoro okreslenia
te zostaly potaczone spéjnikiem ,,i"?’. To, ze celem e.n.a. jest aresztowanie osoby
$ciganej, nie jest jeszcze rownoznaczne z tym, ze €.n.a. jest skuteczng w panstwie
wykonania decyzja o aresztowaniu osoby $ciganej. Z kolei tre$¢ przepisu art. 12
ust. 1 decyzji ramowej 0 e.n.a. moze stwarza¢ pewne podstawy do przyjecia tezy,
iz sam e.n.a. skutkuje automatycznie aresztowaniem osoby $ciganej, skoro mowi
sie w nim o aresztowaniu osoby $ciganej na podstawie e.n.a. oraz o mozliwosci
jej zwolnienia przez wlasciwy organ sadowy panstwa wykonania e.n.a. Wydaje
sie jednak, iz przez aresztowanie, o ktorym mowa w tym przepisie, nalezy ro-
zumieé ogodlnie pozbawienie wolnosci, a przede wszystkim zatrzymanie osoby
$ciganej. Skoro organ sadowy pafistwa wykonania e.n.a. ma obowiazek zbadac,
czy nalezy zgodnie z prawem tego panstwa (a nie w mysl prawa panstwa wydania
e.n.a.) utrzymaé izolacje osoby $ciganej, czy tez ja zwolni¢, trudno zakladac, ze
podstawa pozbawienia wolnosci jest e.n.a. W takim przypadku to jedynie organ,
ktory wydat e.n.a., bylby wladny poprzez jego uchylenie spowodowac zwolnie-
nie osoby $ciganej. Wydaje si¢ zatem, iz e.n.a. na gruncie aktualnych przepisow
nalezy ujmowaé jedynie jako sui generis przestanke lezaca u podstaw decyzji
podejmowanej przez wlasciwy organ pafistwa wykonania e.n.a., skutkujacej po-
zbawieniem wolno$ci (zatrzymaniem, a potem tymczasowym aresztowaniem)
osoby $ciganej. Zawsze jednak bedzie to suwerenna decyzja kompetentnego or-
ganu pafnstwa wykonania e.n.a., a nie ,,automatyczne” wywieranie skutkow przez
e.n.a. wydany w jednym panstwie cztonkowskim UE na terytorium innego pan-
stwa cztonkowskiego UE. Z wydaniem e.n.a. nie wiaze si¢ zatem automatycznie
konieczno$¢ pozbawienia wolnosci osoby $ciganej. Co wigcej, decyzja ramowa
0 e.n.a. nie wprowadza nawet obowiazku aresztowania osoby $ciganej, gdyz nie
wyklucza, ze w toku postegpowania w przedmiocie wykonania e.n.a. bgdzie si¢
ona znajdowata na wolno$ci, a ewentualnie beda wobec niej stosowane nieizo-
lacyjne $rodki zapobiegawcze?®. Konstrukcja automatycznej skutecznosci e.n.a.,
jako wprowadzajaca zasadnicze odstgpstwo od zasady, iz decyzje wydane przez
organy okre§lonego pafistwa wywieraja skutki wytacznie w jego granicach, po-
winna bowiem zosta¢ wyraznie przewidziana w tresci decyzji ramowej 0 €.n.a.
Trudno uznagé, iz wystarczajace jest tu powotanie si¢ w art. 1 ust. 2 tej decyzji

% Tak rowniez A. Gorski, A. Sakowicz (red.), Zwalczanie..., op. cit., s. 389; por. tez M. Rogacka-
-Rzewnicka, Europejski nakaz aresztowania jako instytucja procesu karnego, w: L. Gardocki,
M. Krélikowski, A. Walczak-Zochowska (red.), Gaudium in litteris est. Ksiega jubileuszowa ofiaro-
wana Pani Profesor Genowefie Rejman z okazji osiemdziesigtych urodzin, Warszawa 2005, s. 623.

27 Por. A. Gorski, A. Sakowicz (red.), Zwalczanie..., op. cit., s. 388.

28 70b. szerzej S. Steinbom, Glosa..., op. cit., s. 150—-151.
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ramowej na zasad¢ wzajemnego uznawania, skoro nie przewidziano w niej auto-
matycznej skuteczno$ci e.n.a. w odniesieniu do przekazania osoby $ciganej, wy-
raznie wymagajac w tym zakresie decyzji organu sadowego panstwa wykonania
e.n.a.”. Uznanie, iz skuteczno$¢ taka ma miejsce w odniesieniu do aresztowa-
nia osoby sciganej, nie obejmuje za$ przekazania, byloby oczywista niekonse-
kwencja. Przyja¢ zatem nalezy, ze e.n.a. jest dokumentem po$rednim pomi¢dzy
decyzja sadowa a wnioskiem, ktory podlega rozpoznaniu przez wtasciwy organ
sadowy panstwa, na ktorego terytorium przebywa osoba §$cigana, pozbawienie
wolnoS$ci za$ tej osoby nie jest prosta konsekwencja wydania e.n.a. To jedynie
fakt, iz organ sagdowy jednego z panstw cztonkowskich UE wydal e.n.a., oraz za-
warte w e.n.a. informacje moga spowodowac, iz wlasciwy organ sagdowy panstwa
wykonania e.n.a., dagzac do zapewnienia skutecznosci przekazania, zdecyduje
0 aresztowaniu osoby $ciganej na czas rozpoznania owego ,,wniosku” (e.n.a.)
i ewentualnego przekazania osoby Sciganej. Réwniez sama tre§¢ wzoru e.n.a.
okreslonego w decyzji ramowej nie pozostawia zadnych watpliwosci, skoro jego
poczatkowa czegs¢ brzmi: ,,Wnioskuje, zeby wymieniona nizej osobg aresztowano
i przekazano w celu ...” (/ request that the person mentioned below be arrested
and surrendered for the purposes...)°. Powyzsze wnioski znajdujg dodatkowe
wsparcie w analizie przepisoéw implementujacych decyzje ramowa o e.n.a. przy-
jetych przez panstwa cztonkowskie UE. Zdecydowana wigkszo$¢ z nich zawiera
bowiem wyrazne regulacje dotyczace stosowania srodkéw zapobiegawczych na
czas trwania postgpowania w przedmiocie wykonania e.n.a.

Nie bez znaczenia jest tu réwniez relacja miedzy e.n.a. a orzeczeniem,
w zwigzku z ktoérym doszto do jego wydania. E.n.a. jest niewatpliwie konse-
kwencja wydania prawomocnego wyroku skazujacego na kare pozbawienia wol-
nosci lub orzekajacego inny $rodek polegajacy na pozbawieniu wolnosci albo
tez postanowienia o tymczasowym aresztowaniu, ktére to orzeczenia sg wska-
zywane w tredci e.n.a. (zob. art. 607c § 1 pkt 4 k.p.k., art. 8 ust. 1 lit. ¢ decyzji
ramowej 0 e.n.a.). Osoba $cigana ma mozliwo$¢ odwolania si¢ od tych decyzji
w zwyklym trybie w panstwie wydania e.n.a. W przypadku Polski moze zatem
wnie$¢ apelacje od wyroku wydanego w pierwszej instancji (art. 444 k.p.k.) lub
tez zazalenie na postanowienie o tymczasowym aresztowaniu (art. 252 § 1 k.p.k.)
czy na postanowienie co do srodka zabezpieczajacego (art. 459 § 2 k.p.k.). Z dru-
giej strony, z uwagi na powszechne respektowanie w panstwach UE standardow
wynikajacych z EKPCz i orzecznictwa strasburskiego, bgdzie miata rowniez za-
pewniong mozliwo$¢ odwotania si¢ do sadu w celu zbadania legalnosci pozba-
wienia jej wolnosci w panstwie wykonania e.n.a. Istnieje zatem pelna symetria
miedzy mozliwoscig zaskarzenia decyzji zwiazanych z pozbawieniem wolnosci
zapadlych w panstwie wydania e.n.a. oraz w panstwie jego wykonania. Kazda
z nich wywotuje skutki zasadniczo na terytorium panstwa, ktérego organ ja wy-

» Por. A. Gorski, A. Sakowicz (red.), Zwalczanie..., op. cit., s. 388.

30 Wzbr e.n.a. okre§lony rozporzadzeniem Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 20 kwietnia 2004 r.
(Dz.U. Nr 73, poz. 664) zawiera w swej poczatkowej czesci zdanie: ,,Wnoszg o aresztowanie wymie-
nionej powyzej osoby i jej przekazanie organom sagdowym w celu...”.
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dat, co jest wystarczajace do osiagnigcia rezultatu w postaci przekazania osoby
$cigane;j.

Postepowanie zwiazane z wykonaniem e.n.a. mozna podzieli¢ na dwie zasad-
nicze fazy. Pierwsza trwa do chwili prawomocnego rozstrzygnigcia w kwestii
przekazania osoby $ciganej i sprowadza si¢ do rozstrzygnigcia kwestii przekaza-
nia osoby $ciganej, a takze stosowanych wobec niej srodkow przymusu. Druga
za$ faza to czas od momentu uprawomocnienia si¢ orzeczenia o przekazaniu
osoby §ciganej, kiedy to trwajace pozbawienie wolnosci osoby $ciganej jest juz
w pewnym sensie konsekwencja respektowania zasady wzajemnego uznawa-
nia orzeczefn w sprawach karnych w ramach UE. Dalsze pozbawienie wolnosci
i przekazanie osoby $ciganej znajduje tu bowiem dodatkowe oparcie w fakcie
uznania e.n.a. za podlegajacy wykonaniu, a takze istnienia orzeczenia, w zwigz-
ku z ktérym wydano e.n.a. Mozna zatem byloby nawet zaryzykowa¢ teze, iz
w odniesieniu do okresu po uprawomocnieniu si¢ orzeczenia o wykonaniu e.n.a.
i przekazaniu osoby $ciganej nie ma potrzeby stosowania Srodka zapobiegawcze-
go i np. wydawania postanowiefi 0 tymczasowym aresztowaniu osoby $ciganej,
gdyz podstawa pozbawienia wolnosci wynika wprost z uznanego w panstwie
wykonujgcym e.n.a. orzeczenia, w zwiagzku z ktérym wydano e.n.a. W tym kon-
tek$cie nie mozna zwlaszcza pomina¢ faktu, iz w art. 23 decyzji ramowej o e.n.a.
i art. 607n k.p.k. wyraznie okre$lono terminy, w ktorych powinno nastapic¢ prze-
kazanie osoby $ciganej, a takze okreslono skutki ich przekroczenia. Maksymalny
czas ewentualnego pozbawienia wolno$ci jest zatem $cisle limitowany. Z drugiej
jednak strony nalezy mie¢ $wiadomo$¢, iz realizacja powyzszych tez mogtaby
rodzié do$¢ powazne komplikacje zwlaszcza w praktyce. Z tego punktu widzenia
niezwykle istotne jest w przypadku stosowania tymczasowego aresztowania lub
innych $rodkéw skutkujacych pozbawieniem wolnosci jasne i nie budzace watp-
liwosci okreslenie czasu stosowania takiego srodka. Wobec istniejgcej mozliwo-
$ci zmiany terminu przekazania osoby $ciganej, o ktorej mowa w art. 23 ust. 314
decyzji ramowej o e.n.a. i art. 607n § 2 k.p.k., mogtoby niekiedy dochodzi¢ do
powaznych watpliwosci zwlaszcza u stuzb wigziennych fizycznie wykonujacych
te $rodki wobec osoby s$cigane;j.

Dotychczasowe uwagi przekonuja, ze W zadnym razie nie ma podstaw do
twierdzenia, iz sam e.n.a. jest podstawa pozbawienia wolnosci osoby Sciganej,
a zatem i brak jest z tej perspektywy potrzeby wprowadzania jego zaskarzalnosci.
O braku takiej potrzeby przekonuje rowniez fakt, iz w przewazajacej wigkszo-
$ci panstw cztonkowskich dodatkowo mozliwe bedzie rowniez odwolanie si¢ od
samej decyzji o przekazaniu. Jedynie w odniesieniu do e.n.a. wydanego w celu
$cigania osoby znajdujacej si¢ na terytorium panstwa, w ktorym nie jest mozliwe
odwolanie si¢ od decyzji o przekazaniu, mozna byloby rozwaza¢ taka potrzebe.
Wydaje si¢ jednak, ze wskazany $cisty zwiazek miedzy e.n.a. a orzeczeniem,
z ktorego wynika podstawa pozbawienia wolnosci, sprawia, iz €.n.a. jest w pew-
nym sensie konsekwencja tego orzeczenia, a wigc za wystarczajaca w zupetnosci
nalezy uzna¢ mozliwo$¢ zaskarzenia tego wlanie orzeczenia. Powyzsze uwagi
pozwalaja zatem na uznanie, iz regulacja kodeksowa stanowi dopuszczalny wy-
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Jjatek ustawowy od zasady zaskarzalnos$ci decyzji wydanych w pierwszej instan-
cji, na ktory zezwala przepis art. 78 Konstytucji RP!.

De lege ferenda nalezy natomiast postulowaé¢ dopuszczenie mozliwos$ci za-
skarzenia postanowienia o odmowie wydania e.n.a. przez prokuratora®2. Nie ule-
ga bowiem watpliwosci, iz odmowa wydania e.n.a., zwltaszcza w postgpowaniu
przygotowawczym, negatywnie wpltywa na faktyczne mozliwosci realizowania
przez prokuratora funkcji $cigania i obowiazkéw natozonych na niego przez za-
sad¢ legalizmu.

Przechodzac do innych decyzji zapadajacych w toku postgpowania w przed-
miocie wydania e.n.a., nalezy konsekwentnie przyjac, iz zazalenie nie przystu-
guje rowniez na decyzj¢ prokuratora lub sadu w przedmiocie wystapienia na
podstawie art. 607h § 1 k.p.k. do organu wymiaru sprawiedliwo$ci panstwa wy-
konania e.n.a. o zajecie i przekazanie przedmiotow pochodzacych bezposred-
nio z przestgpstwa oraz przedmiotow, ktore stuzyly lub byly przeznaczone do
popetnienia przestepstwa, jezeli wniosek taki nie zostatl zamieszczony w e.n.a.,
lecz kierowany jest odrebnie do organu panstwa wykonania e.n.a. Taka decyzja
stanowi bowiem odpowiednik postanowienia o wydaniu e.n.a., tyle ze dotyczy
przedmiotow.

Podobnie nalezy ujmowaé kwesti¢ dopuszczalno$ci zaskarzenia postanowie-
nia sadu o wystapieniu z wnioskiem do panstwa wykonania e.n.a. 0 wyrazenie
zgody na dalsze przekazanie (art. 607i § 2 k.p.k.). Tres$¢ tego wniosku jest analo-
giczna z trescig e.n.a., z ta réznica, iz nie jest konieczne zachowanie samej formy
e.n.a. Jego celem jest uzyskanie zgody panstwa, ktore przekazato osobg¢ $cigang
Polsce, na dalsze przekazanie tej osoby do innego panstwa cztonkowskiego UE.
W poréwnaniu z postanowieniem o wydaniu e.n.a. nie moze tu natomiast juz
w ogole by¢ mowy o jakimkolwiek zwigzku z pozbawieniem wolno$ci osoby $ci-
ganej w panstwie, do ktdrego ten wniosek jest kierowany, gdyz osoba ta zostata
Jjuz przekazana i znajduje si¢ na terytorium Polski. Odpadaja zatem watpliwosci
podnoszone wyzej w rozwazaniach poswigconych zaskarzalno$ci postanowie-
nia o wydaniu e.n.a. W konsekwencji przyjac nalezy, ze skoro na postanowienie
0 wydaniu e.n.a. nie przystuguje zazalenie, to tym bardziej zaskarzalne nie jest
postanowienie o wystgpieniu z wnioskiem do panstwa wykonania e.n.a. o wyra-
zenie zgody na dalsze przekazanie.

Szczegodlna sytuacja ma miejsce w przypadku postanowienia o przekazaniu na
podstawie art. 607j § 2 k.p.k. skazanego do panstwa wykonania e.n.a. w celu wy-
konania orzeczonej kary lub §rodka. W uzasadnieniu projektu ustawy wprowa-
dzajgcej rozdzial 65a do k.p.k. wskazano, ze uznano za niecelowe wprowadzanie
zaskarzalno$ci postanowienia o przekazaniu do wykonania kary ze wzgledu na

31 Z przytoczonych wzgledow trudno mowic tu o luce w ustawie (tak M. Rogacka-Rzewnicka,
Europejski..., op. cit., s. 622), czy tez o pominigciu tej kwestii przez ustawodawce (tak B. Dudzik,
Europejski nakaz aresztowania — nowa forma wspétpracy w sprawach karnych w Unii Europejskiej, w:
L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Hotda (red.), W kregu teorii i praktyki prawa karnego, Lublin 2005,
S. 724). Wskazane argumenty wydaja si¢ potwierdzad, iz brak zaskarzalno$ci postanowienia o wydaniu
e.n.a. jest Swiadoma decyzja ustawodawcy.

32 Szersza argumentacje zob. S. Steinborn, Gfosa..., op. cit., s. 154—155.
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to, ze przekazanie jest spetnieniem warunku przedstawionego wczesniej przez
panstwo wykonania e.n.a. Nie mozna zatem dopatrywa¢ si¢ w omawianym prze-
pisie luki i stosowa¢ analogii dla jej usunigcia. Wobec tego nalezy przyjac, iz na
postanowienie o przekazaniu na podstawie art. 607j § 2 k.p.k. nie przystuguje
zazalenie®. Decyzja ustawodawcy nie moze jednak by¢ uznana za prawidlowa.
Nalezy w petni podzieli¢ watpliwosci co do zgodno$ci omawianego uregulowa-
nia z konstytucyjnym prawem do zaskarzenia orzeczen wydanych w pierwszej
instancji (art. 78 ust. 1 Konstytucji RP), tym bardziej ze postanowienie w przed-
miocie przekazania jest zaskarzalne zazaleniem na podstawie art. 6071§ 3 k.p k.,
sa to za$ decyzje o tozsamym skutku, polegajacym na przekazaniu osoby Sciga-
nej do innego panstwa cztonkowskiego UE. Nie wydaje si¢ tu mie¢ istotnego
znaczenia fakt, iz przekazanie osoby $ciganej na podstawie art. 607j § 2 k.p.k.
jest konsekwencja tzw. przekazania warunkowego’*. Donioste konsekwencje po-
stanowienia o przekazaniu wydanego na podstawie art. 607j § 2 k.p.k. przema-
wiaja jednoznacznie za potrzeba dopuszczenia jego zaskarzalno$ci. Nie mozna
bowiem wykluczy¢ sytuacji, w ktorych osoba $cigana bedzie miata ewidentny
interes prawny w zaskarzeniu postanowienia o przekazaniu®. Dopoki jednak nie
nastapi zmiana obecnego stanu prawnego, nie wydaje si¢ mozliwe wyprowadza-
nie dopuszczalno$ci zaskarzenia omawianego postanowienia z przepisu art. 6071
§ 2 k.p.k. Nie pozwala na to przede wszystkim przyjeta systematyka kodeksowa
przepiséw o e.n.a.

V. UNORMOWANIA ZAWARTE W POLSKIM KODEKSIE POSTEPOWANIA
KARNEGO — POSTEPOWANIE W PRZEDMIOCIE WYKONANIA E.N.A.
(PRZEKAZANIA OSOBY SCIGANEJ)

Prawodawca europejski, jak juz wczesniej wskazywano, pozostawil swobo-
de w rozstrzygnigeiu przez ustawodawcow krajowych kwestii zaskarzalnosci
decyzji dotyczacych wykonania e.n.a. i przekazania osoby $ciganej. Polski ko-
deks postgpowania karnego przewiduje w art. 6071 § 3, iz na postanowienie sadu
w przedmiocie przekazania przystuguje zazalenie. Nalezy uzna¢ to za decyzje
trafna, jako ze w $wietle standardu wynikajacego z art. 78 Konstytucji RP, zwa-
zywszy zwlaszcza na konsekwencje postanowienia o przekazaniu osoby $ciga-
nej, rozwiazanie przeciwne bytoby trudne do obrony.

% Podobnie W. Grzeszezyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2005,
s. 563; T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Krakow 2005, s. 1435; idem,
Procedowanie..., op. cit., s. 19; por. rowniez A. Gorski, A. Sakowicz, w: K.T. Boratyfiska, A. Gorski,
A. Sakowicz, A. Wazny, Kodeks..., op. cit., s. 1287.

34 70b. szerzej P. Kruszynski, O niektorych propozycjach rzgdowego projektu ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz ustawy — Kodeks wykroczen
(w redakcji z dnia 19 sierpnia 2003 1), ,,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 2, s. 11.

3 7ob. tez S. Steinbom, w: L.K. Paprzycki, S. Steinbom, J. Grajewski (red.), Kodeks postepowania
karnego. Komentarz, Krakow 2006, t. 2, s. 815-816.
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Uzyty w przepisie art. 6071 § 3 k.p.k. zwrot ,,w przedmiocie” wskazuje w spo-
sob jednoznaczny, ze zaskarzalne sa wszelkie decyzje dotyczace przekazania
osoby $ciganej. Do tej kategorii zaliczy¢ nalezy przede wszystkim:

— postanowienie pozytywne — o przekazaniu osoby $ciganej,

— postanowienie o przekazaniu warunkowym na podstawie art. 607t § 1 k.p.k.
— jest to bowiem szczegdlna posta¢ przekazania osoby $ciganej bedacej oby-
watelem polskim lub azylantem,

— postanowienie 0 dalszym przekazaniu osoby $ciganej (art. 6071 k.p.k.) — jest
to bowiem w swej istocie postanowienie o przekazaniu; jest ono zaskarzalne
bez wzgledu na to, czy nie jest tu wymagana zgoda organu sadowego panstwa,
ktore przekazato osobe $cigang do Polski (art. 6071 § 1 k.p.k.), czy tez zgoda
taka zostata uzyskana (art. 6071 § 2 k.p.k.),

— postanowienie negatywne — o odmowie przekazania (zarowno na podstawie
obligatoryjnej, jak i fakultatywnej odmowy)*.

Zazalenie na podstawie art. 6071 § 3 k.p.k. przystuguje rowniez na postano-
wienie 0 odroczeniu przekazania na podstawie art. 6070 k.p.k., ktore sad wydaje,
jezeli przeciwko osobie $Sciganej prowadzone jest postepowanie karne w Polsce
lub ma tu by¢ wykonana kara®’. Wynika to z faktu, iz rozstrzygnigcie to zapada
Iacznie z wydaniem postanowienia 0 przekazaniu osoby $ciganej, w tej samej
decyzji procesowej. Sztuczne bylo rozdzielanie tych dwoch rozstrzygnigé, tym
bardziej ze zaskarzenie postanowienia w czg¢sci dotyczacej przekazania jedno-
czes$nie pocigga za soba zakwestionowanie rozstrzygniecia dotyczacego odrocze-
nia. Wydaje si¢ poza tym, iz rozstrzygnigcie o odroczeniu przekazania miesci sie
w szerokim sformulowaniu ,,w przedmiocie przekazania” zawartym w art. 6071
§ 3 k.p.k. Otwiera to zatem réwniez mozliwo$¢ zaskarzenia, np. przez prokurato-
ra, samej decyzji o odroczeniu przekazania, bez kwestionowania rozstrzygnigcia
o przekazaniu.

Z kolei w przypadku postanowienia o odmowie przekazania obywatela pol-
skiego, azylanta, osoby majacej miejsce zamieszkania na terytorium RP i za-
rzadzeniu wykonania kary lub $rodka orzeczonych przez organ sadowy panstwa
wydania e.n.a. (art. 607s § 3 k.p.k.) nalezy uznaé, ze skoro ustawodawca naka-
zuje rozstrzygna¢ tacznie w jednym postanowieniu kwestie odmowy wykonania
e.n.a. oraz wykonania kary lub $rodka orzeczonych przez organ sadowy panstwa
wydania e.n.a., takze w razie odroczenia posiedzenia, to celowe jest uznanie, iz
postanowienie to w cato$ci jest postanowieniem w przedmiocie przekazania®®,
Wykonanie kary w Polsce jest bowiem prosta konsekwencja odmowy przekaza-
nia z uwagi na fakt niewyrazenia przez osobe $cigang zgody na przekazanie. Co
wiecej, w takim przypadku jest to element obligatoryjny postanowienia 0 odmo-
wie wykonania e.n.a. Nie mozna natomiast podzieli¢ stanowiska, ze wskazane

36 Podobnie T. Grzegorczyk, Kodeks ..., op. cit., s. 1440; idem, Procedowanie..., op. cit., s. 23.

7 Podobnie T. Grzegorczyk, Kodeks ..., op. cit., s. 1440; idem, Procedowanie..., op. cit., s. 23.

3% Zob. tez S. Steinborn, w: J. Grajewski, L.K. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks..., op. cit., t. 2,
s. 875.
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postanowienie jest zaskarzalne, gdyz zamyka droge do wydania wyroku®, czy
tez jako konczace postgpowanie®’. W rozwazanej sytuacji chodzi bowiem o prze-
kazanie osoby $ciganej w celu wykonania w innym panstwie kary juz orzeczonej,
odmowa przekazania za$ skutkuje wdrozeniem w Polsce postgpowania wyko-
nawczego. A zatem w przypadku niewydania tego postanowienia i tak nie do-
sztoby do wydania wyroku, gdyz w panstwie wydania e.n.a. w razie przekazania
miatoby miejsce wszczgcie postgpowania wykonawczego w celu wykonania juz
orzeczonej kary. Przedmiotowe postanowienie nie ma zatem charakteru zamy-
kajacego droge do wydania wyroku w rozumieniu art. 459 § 1 k.p.k., w polskiej
procedurze karnej za$ brak ogolnej reguly dopuszczajacej zaskarzanie zazale-
niem orzeczen konczacych postgpowanie.

Przepis art. 607s § 3 k.p.k. znajduje rowniez odpowiednie zastosowanie w ra-
zie warunkowego przekazania obywatela polskiego lub azylanta (art. 607t § 2
k.p.k.). Po skazaniu takiej osoby W panstwie wydania e.n.a. na kare pozbawienia
wolnosci jest ona przekazywana ,,powrotnie” do Polski, a nastgpnie wszczynane
jest postepowanie wykonawcze. W tym celu sad wydaje postanowienie 0 wyko-
naniu kary lub $rodka orzeczonych w panstwie wydania e.n.a. wobec osoby $ci-
ganej przekazanej warunkowo (art. 607t § 2 k.p.k.). W odréznieniu od przepisu
art. 607s § 3 k.p.k. nie nastepuje tu odmowa wykonania e.n.a., a zatem nie moze
mie¢ zastosowania przepis art. 6071 § 3 k.p.k. Przyj a¢ zatem nalezy, iz przedmio-
towe postanowienie nie jest zaskarzalne zazaleniem, gdyz jak to juz wskazywano
w odniesieniu do przepisu art. 607s § 3 k.p.k., nie zamyka ono drogi do wydania
wyroku ani nie ma charakteru konczacego postepowanie*.

Niewatpliwie jednak odrebnym zagadnieniem jest kwestia celowosci, aby za-
rowno na postanowienie wydawane na podstawie art. 607s § 3 k.p.k., jak 1 wy-
dawane na podstawie art. 607t § 2 k.p.k. stuzyto stronom zazalenie, i to bez po-
trzeby, jak jest to w pierwszym ze wskazanych przypadkow, uciekania si¢ do
rozszerzajacej wyktadni przepisu art. 6071§ 3 k.p.k. Chodzi tu bowiem o decyzje,
na mocy ktorych nastgpuje wykonanie w Polsce kary pozbawienia wolnosci lub
srodka polegajacego na pozbawieniu wolnosci orzeczonych przez organ sadowy
innego panstwa. De lege ferenda nalezy zatem postulowaé wprowadzenie W obu
wskazanych przepisach wyraznej podstawy do zaskarzenia przedmiotowych po-
stanowien.

Oprocz wezesniej wskazanych, zaskarzalne na podstawie art. 6071 § 3 k.p.k.
nie sa rowniez nastgpujace decyzje:

% Tak E. Sadzik, K. Zgryzek, P. Hofmanski (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
Warszawa 2007, t. 3, s. 652; podobnie A. Gorski, A. Sakowicz, w: K.T. Boratynska, A. Gorski,
A. Sakowicz, A. Wazny, Kodeks..., op. cit., s. 1317; A. Gorski, A. Sakowicz, w: Zwalczanie..., Op.
cit., s. 376.

“ Tak T. Grzegorczyk, Kodeks ..., s. 1452; idem, Procedowanie..., op. cit., s. 30-31.

4 Odmiennie P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., 0p. cit., t. 3, s. 654; T. Grzegorczyk,
Kodeks..., op. cit., s. 1453; idem, Procedowanie..., 0p. cit.,, s. 31.
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a) postanowienie o przedtuzeniu terminu do wydania postanowienia w przed-
miocie przekazania wydawane na podstawie art. 607m § 2 k.p.k.%2,

b) postanowienie o odroczeniu rozpoznania kolejnego wniosku wydane na pod-
stawie art. 607x § 2 k.p.k., gdyz nie jest to postanowienie w przedmiocie
przekazania®,

¢) postanowienie o zawieszeniu postgpowania oraz o podjeciu zawieszonego po-
stepowania wydawane na podstawie art. 607y § 112 k.p.k., cho¢ w tym przy-
padku zazalenie stuzy w mysl reguly ogélnej okreslonej w art. 22 § 2 k.p.k.*
Zazalenie na podstawie art. 6071 § 3 k.p.k. nie przystuguje réwniez na wyda-

wane na podstawie art. 607 za § 1 k.p.k. postanowienie w przedmiocie wyrazenia

zgody na dalsze przekazanie, ani na postanowienie w przedmiocie wyrazenia
zgody na Sciganie (wykonanie kary) w panstwie wydania e.n.a. za przestepstwa
popetnione przed przekazaniem osoby Sciganej, ktére nie stanowity podstawy

przekazania. Nie sa one rowniez zaskarzalne na podstawie art. 459 § 1 k.p.k.,

gdyz nie zamykaja drogi do wydania wyroku, sam za$ fakt, ze koficza one poste-

powanie w przedmiocie wyrazenia zgody na dalsze $ciganie lub dalsze przekaza-
nie nie jest wystarczajaca podstawa do przyjecia ich zaskarzalno$ci w drodze za-
zalenia®. W przepisie art. 607za § 1 k.p.k. wyraznie wskazano przepisy rozdziatu
65b k.p.k., ktore maja odpowiednie zastosowanie w omawianym przypadku.
Brak jest w nim odestania do stosowania art. 6071 § 3 k.p.k. Takie rozwiazanie
ustawowe nalezy oceni¢ krytycznie, gdyz w rzeczywisto$ci wskazane postano-
wienia w swych skutkach niewiele roznia si¢ od postanowienia o przekazaniu,
ktore na mocy art. 6071 § 3 k.p.k. jest zaskarzalne. Jedyna réznica polega na tym,
ze przedmiotowe postanowienie nie powoduje fizycznego przekazania osoby $ci-
ganej z Polski do innego panstwa, jednakze otwiera droge do dalszego jej prze-
kazania lub $cigania (wykonania kary) za czyny inne niz te, ktore byly podstawa
przekazania z Polski. Wyrazne wskazanie w art. 607za § 1 k.p.k., jakie przepisy
rozdziatu 65b stosuje si¢ odpowiednio w postgpowaniu dotyczacym wyrazenia
zgody na dalsze Sciganie lub dalsze przekazanie, uniemozliwia jednak uzupelnia-
nie tej listy o przepis art. 6071 § 3 k.p.k. Postulowaé jednak nalezy de lege feren-
da, aby takie postanowienia mogty by¢ zaskarzane przez strony zazaleniem.
Postanowienia zaskarzalne na podstawie art. 6071 § 3 k.p.k. wydawane sg przez
sad okregowy, a zatem zazalenie przystuguje na zasadach ogélnych okre$lonych

w rozdziale 50 k.p.k. do sadu apelacyjnego (art. 26 k.p.k.). Osobami uprawnio-

nymi do wniesienia zazalenia sg strony postepowania w przedmiocie wykonania

e.n.a., a zatem osoba $cigana (oraz jej obronca) i prokurator.

Termin do wniesienia zazalenia co do zasady wynosi 7 dni od dnia oglosze-
nia postanowienia (art. 460 k.p.k.). Jezeli jednak strona nie brata udzialu w po-
siedzeniu lub nie byla obecna przy ogloszeniu postanowienia, wowczas nalezy

# Tak tez A. Gorski, A. Sakowicz, w: K.T. Boratynska, A. Goérski, A. Sakowicz, A. Wazny,
Kodeks..., op. cit., s. 1298.

# Tak tez T. Grzegorczyk, Kodeks..., s. 1440; idem, Procedowanie..., op. cit., s. 23.

# Por. przyp. 43.

* Odmiennie T. Grzegorczyk, Kodeks..., op. cit., s. 1464; idem, Procedowanie..., op. cit., s. 38.
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dorgezy¢ jej odpis tego postanowienia (art. 100 § 2 k.p.k.), termin za$ dla tej
strony liczy si¢ od dnia dorgczenia (art. 460 k.p.k.). Przepis art. 6071 § 3 k.p.k.
przewiduje rowniez regulacj¢ szczegdlna w sytuacji, gdy osoba Scigana ztozyla
o$wiadczenie o zgodzie na przekazanie. W takim przypadku zazalenie nalezy
wnie$¢ w terminie 3 dni od dnia ogloszenia postanowienia. Termin ten dotyczy
zarOwno osoby $ciganej i jej obroncy, jak i prokuratora, a liczony jest od dnia
ogloszenia postanowienia niezaleznie od tego, czy osoba uprawniona do wnie-
sienia zazalenia brata udzial w posiedzeniu i byta obecna przy jego ogloszeniu.
Wowczas wprawdzie nalezy, stosownie do przepisu art. 100 § 2 k.p.k., dorgczy¢
odpis postanowienia, jednakze nie wptywa to na bieg terminu. Celem takiego
unormowania jest przyspieszenie postgpowania w sytuacji, gdy osoba $cigana
wyrazita zgod¢ na przekazanie, a zatem nie ma konieczno$ci zachowywania
wszystkich uregulowan o charakterze gwarancyjnym. Z drugiej jednak strony
mozna mie¢ powazne watpliwosci co do spetnienia standardu rzetelnego procesu
w sytuacji, gdy osoba $cigana pozbawiona jest wolnosci i nie ma obroncy, a po-
stanowienie o wykonaniu e.n.a. zostanie wydane na posiedzeniu pdzniejszym
niz to, na ktéorym osoba Scigana wyrazita zgode na przekazanie i nie zostanie
ona na to pozniejsze posiedzenie sadu sprowadzona. Wowczas dorgczenie po-
stanowienia sadu w wigkszos$ci przypadkow nastapi juz po uptywie terminu do
whniesienia zazalenia, a osoba $cigana nie bedzie miata zadnych mozliwosci uzy-
skania informacji o postanowieniu przed uplywem terminu. Skoro juz ustawo-
dawca wprowadza mozliwos$¢ zaskarzenia postanowienia sadu rowniez w razie
wyrazenia zgody na przekazanie, inne uregulowania nie powinny niweczy¢ tego
uprawnienia osoby $ciganej. Dlatego tez w takiej sytuacji nalezy postulowac sto-
sowanie w praktyce przez sady jednego z dwoch rozwigzan: ustanowienie obron-
cy z urzedu lub zarzadzenie sprowadzenia osoby $ciganej na posiedzenie sadu.
Zastosowanie w przedstawionej sytuacji przepisu art. 419 § 2 k.p.k. nie wydaje
si¢ prowadzi¢ do pozadanych rezultatow, gdyz przepis art. 6071 § 3 zd. 2 k.p.k.
wyraznie przewiduje, iz termin do wniesienia zazalenia biegnie od dnia oglosze-
nia postanowienia.

Skrocenie terminu do wniesienia zazalenia ma miejsce jedynie w razie wyra-
zenia zgody przez osobe $cigana na przekazanie, nie dotyczy zas sytuacji, gdy
osoba $cigana wylacznie zrezygnuje z ochrony wynikajacej z zasady specjalno-
$ci*®. Nie ma bowiem zadnego merytorycznego zwiazku miedzy zgoda osoby
Sciganej wylacznie na niestosowanie zasady specjalno$ci a uzasadnieniem dla
skrocenia postgpowania*’. Mozna natomiast rozwazaé, czy w ogole byla potrzeba
wprowadzania zaskarzalno$ci postanowien w przedmiocie przekazania wydawa-
nych w sytuacji, gdy osoba $cigana wyrazila zgod¢ na przekazanie. Wczesniej

4 Odmiennie P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., op. cit., t. 3, s. 635; A. Gorski,
A. Sakowicz, w: K.T. Boratynska, A. Gorski, A. Sakowicz, A. Wazny, Kodeks ..., op. cit., s. 1296-1297;
A. Gorski, A. Sakowicz, w: Zwalczanie..., op. cit., s. 372; T. Grzegorczyk, Kodeks..., op. cit., s. 1440;
idem, Procedowanie..., op. cit., s. 23.

47 Zob. szerzej S. Steinbom, w: J. Grajewski, L.K. Paprzycki, S. Steinbom, Kodeks..., op. cit., t. 2,
s. 842-843.
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Juz wskazano (zob. pkt II niniejszego opracowania), ze w szeregu panstw czton-
kowskich UE, przy ogolnej zasadzie dopuszczalnosci zaskarzenia orzeczenia
w przedmiocie przekazania, wylaczono mozliwosé odwolania sie, gdy osoba
Scigana wyrazita zgode na przekazanie. Rodzime rozwiazanie (podobne przy-
jeto tez w Stowenii), jako w pewnym sensie kompromisowe, wydaje si¢ jednak
zaslugiwac na generalng aprobatg. Z jednej bowiem strony mozliwe jest zaskar-
zenie postanowienia 0 odmowie przekazania, jako ze wyrazenie zgody nie prze-
sadza jeszcze ostatecznej decyzji sadu, ktora moze byé odmowna, np. w razie
zaistnienia jednej z podstaw okreslonych w art. 607p k.p.k. Z drugiej za$ osoba
scigana rowniez nie jest pozbawiona mozliwosci kwestionowania postanowienia
sgdu o przekazaniu, co moze byé uzasadnione zwlaszcza w sytuacji, gdy zgo-
da na przekazanie zostala wyrazona niedobrowolnie lub pod wptywem bledu.
Skrocenie terminu do wniesienia zazalenia do 3 dni od ogloszenia postanowienia
powoduje, ze w wigkszosci wypadkow postanowienie o przekazaniu szybko si¢
uprawomocni, skoro zasadniczo osoba $cigana wyrazila zgode na przekazanie
i racjonalnie rozumujac, nie bedzie wnosila zazalenia. Z kolei w sytuacjach wy-
Jatkowych, ktorych nigdy nie mozna wykluczyé, osoba scigana nie jest catko-
wicie pozbawiona mozliwosci obrony swych praw i zaskarzenia przedmiotowe;j
decyzji.

Postgpowanie zazaleniowe, zarGwno w odniesieniu do postanowienia o prze-
kazaniu, jak i postanowienia odmownego, powinno by¢ przeprowadzone szybko
i sprawnie. Przepis art. 607m k.p.k. okresla terminy, w ktérych powinno dojs¢ do
wydania postanowienia o przekazaniu. W tym jednak zakresie polska regulacja
dotknigta jest pewnymi mankamentami. Tre$¢ art. 607m § 11 2 k.p.k. wskazuje
bowiem, iz okreslone w nich terminy dotycza wydania postanowienia w pierw-
szej instancji, w odroznieniu bowiem od art. 607n § 1 k.p.k. mowa jest w nim
0 wydaniu ,,postanowienia w przedmiocie przekazania”, a nie »prawomocnego
postanowienia™. Tymczasem w art. 17 ust. 2 i 3 decyzji ramowej 0 e.n.a. uzyto
zwrotu final decision, co wskazuje, iz ustawodawcy europejskiemu przy zakres-
leniu terminéw chodzito o wydanie prawomocnego orzeczenia. Powstaje zatem
sytuacja, w ktorej postanowienie w przedmiocie przekazania powinno zapasé
w ciggu 60 dni od dnia zatrzymania osoby $ciganej, rozpoznanie za$ zazalenia na
to postanowienie nie jest juz ograniczone zadnym terminem. Wydaje si¢ jednak,
z€ z samej swej natury postepowanie odwolawcze powinno zostaé przeprowa-
dzone szybciej (liczac od chwili skutecznego wniesienia zazalenia niezawierajg-
cego juz brakow formalnych) niz pierwszoinstancyjne. W niektorych panstwach
czlonkowskich wrecz wyznaczono konkretne terminy, w ktorych powinno dojs$é
do rozpoznania $rodka odwolawczego. Takie rozwiazanie wydaje si¢ warte roz-
wazenia. De lege ferenda postulowaé nalezy zmiang przepisu art. 607m § 1kpk.
1 okreslenie niezaleznych terminéw: jednego na wydanie postanowienia w przed-
miocie przekazania w pierwszej instancji (np. 40 dni) oraz drugiego dotyczacego

* Zob. tez P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., op. cit., t. 3, s. 636; T. Grzegorczyk,

Kodeks..., op. cit, s. 1441; idem, Procedowanie..., op. cit., s. 23; S. Steinborn, w: J. Grajewski,
L.K. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks ..., op. cit., t. 2, s. 841.
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rozpoznania zazalenia (np. 10 dni od dnia przekazania zazalenia wraz z aktami
sprawy do sadu odwotawczego, przy zastrzezeniu, iz przekazanie powinno na-
stapi¢ w terminie 3 dni od whiesienia zazalenia). Wowczas przedtuzenie terminu
o kolejne 30 dni przewidziane w art. 607m § 2 k.p.k. mogltoby mie¢ miejsce
w sytuacji, gdy wplyneto zazalenie dotknigte brakami formalnymi lub sad odwo-
tawczy uchylit postanowienie i przekazat sprawe do ponownego rozpoznania.

Whiesienie zazalenia na postanowienie o przekazaniu osoby Sciganej powo-
duje konieczno$¢ rozstrzygnigcia kwestii wykonalno$ci zaskarzonego postano-
wienia. W mysl reguly ogolnej okreSlonej w art. 462 § 1 k.p.k. zazalenie nie
wstrzymuje wykonania zaskarzonego postanowienia. W przepisach rozdziatu
65b brak unormowania wprost wylaczajacego zastosowanie art. 462§ 1 k.p.k. Za
taka regulacj¢ nalezy jednak uzna¢ przepis art. 607n § 1 k.p.k., ktory wyraznie
stanowi, iz przekazanie moze dotyczy¢ wylacznie osoby $ciganej, wobec ktore]
zapadlo prawomocne postanowienie o przekazaniu.

W celu zapewnienia skuteczno$ci wykonania e.n.a. w Polsce konieczne moze
by¢ pozbawienie lub ograniczenie wolnosci osoby $ciganej do czasu rozstrzyg-
nigcia kwestii wykonania e.n.a. i ewentualnego jej przekazania panstwu wydania
e.n.a. Postepowanie w przedmiocie wykonania e.n.a. zazwyczaj zatem taczy¢
sie bedzie z zatrzymaniem i zastosowaniem $rodkow zapobiegawczych, w tym
zwlaszcza tymczasowego aresztowania. W takiej sytuacji osoba $cigana moze
ztozy¢ zazalenie na zatrzymanie (art. 246 k.p.k.), ktore rozpoznane bgdzie przez
sad rejonowy miejsca zatrzymania lub prowadzenia postgpowania. Z kolei na
postanowienie w przedmiocie srodka zapobiegawczego stosowanego w zwiazku
z e.n.a. zazalenie przystuguje na zasadach ogdlnych, na podstawie stosowanego
odpowiednio art. 252 k.p.k. (art. 6071 § 3 k.p.k.). Zazalenie przystuguje do sadu
apelacyjnego. Jezeli nie ma mozliwosci wczesniejszego rozpoznania zazalenia
na postanowienie W przedmiocie srodka zapobiegawczego, powinno by¢ ono
rozpoznane gcznie z zazaleniem na postanowienie w przedmiocie przekazania®.
Nalezy przyjaé, ze skrocenie terminu do whiesienia zazalenia, o ktorym mowa
w art. 6071 § 3 zd. 2 k.p.k., nie dotyczy zazalenia na postanowienie W przedmio-
cie $rodka zapobiegawczego, ktore wydane zostato juz po ztozeniu o$wiadczenia
o wyrazeniu przez osobg $cigang zgody na przekazanie lub zgody na stosowanie
zasady specjalnosci. Wskazuje na to budowa i systematyka art. 6071 § 3 k.p.k.,
gdyz przepis dotyczacy skrocenia terminu do wniesienia zazalenia znalazt si¢ po
przepisie przewidujacym zaskarzalnos¢ postanowienia w przedmiocie przekaza-
nia, jednak przed przepisem odsylajacym do odpowiedniego stosowania art. 252
k.p.k. dotyczacego zaskarzalnosci postanowien w przedmiocie srodkow zapobie-
gawczych. Zazalenie na postanowienie w przedmiocie srodka zapobiegawczego
wydane w zwigzku z e.n.a. wnosi si¢ na zasadach ogolnych, a zatem w terminie
okre§lonym w art. 460 zd. 1 k.p.k.

W toku postgpowania w przedmiocie wykonania e.n.a. zapada¢ moga row-
niez decyzje zaskarzalne na innych podstawach niz przepis art. 6071 § 3 k.p.k.

® p, Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., 0p. cit., t. 3, s. 635.
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Wskaza¢ tu nalezy przede wszystkim postanowienie w przedmiocie zawiesze-
nia postgpowania (o zawieszeniu postgpowania oraz o podjeciu zawieszonego
postepowania) wydawane w przypadku zbiegu e.n.a. i wniosku o ekstradycje
(art. 607y k.p.k.), w przypadku ktérego zazalenie stuzy w mysl reguly ogdlnej
okreslonej w art. 22 § 2 k.p.k.*, chyba ze wydane zostato przez sad odwolawczy,
a takze postanowienie sadu o stwierdzeniu swojej niewtasciwosci i przekazaniu
sprawy sadowi wiasciwemu wydane na podstawie art. 607zc k.p.k., w przypadku
ktorego zazalenie przystuguje na podstawie art. 35 § 3 k.p.k., ktory w sposob
ogolny reguluje kwesti¢ zaskarzalnoéci postanowien w kwestii wiasnej wilasci-
wosci wydawanych przez sady®!.

VI. DOPUSZCZALNOSC KASACII
W POSTEPOWANIU DOTYCZACYM E.N.A.

Od postanowien o wydaniu e.n.a. i odmowie wydania e.n.a. zaréwno stronom,
jak i Prokuratorowi Generalnemu i Rzecznikowi Praw Obywatelskich nie przy-
stuguje kasacja, gdyz nie majg one charakteru orzeczen konczacych postepowa-
nie. W przypadku postanowienia o wydaniu e.n.a. dalsze postepowanie przed
polskimi organami bedzie bowiem kontynuowane po przekazaniu osoby $ciganej
do Polski. Réwniez postanowienie odmowne w zaden sposob, przynajmniej pod
wzglgdem prawnym, nie tamuje dalszego postepowania.

Natomiast wydaje sig, iz nalezy dopusci¢ mozliwo$¢ zaskarzenia kasacja nad-
zwyczajng (art. 521 k.p.k.) postanowienia w przedmiocie przekazania na podsta-
wie e.n.a., gdyz jest to orzeczenie sadu konczace postepowanie’2. Ma tu bowiem
miejsce analogiczna sytuacja, jak w przypadku postanowienia w przedmiocie
stwierdzenia prawnej dopuszczalnosci ekstradycji, w odniesieniu do ktérego
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjmuje si¢, iz ma charakter koficzacy po-
stgpowanie®. Co wigcej, w przypadku e.n.a. odpadaja podstawowe watpliwosci
zwigzane z dopuszczalnoscig kasacji, ktore mialy miejsce na gruncie ekstradycii,
gdyz w postgpowaniu dotyczgcym e.n.a. prawomocne postanowienie sadu jest
rzeczywiscie ostatnig decyzja i brak etapu ,,administracyjnego”, w ktérym orga-
nem podejmujgcym decyzje jest Minister Sprawiedliwosci, co charakterystyczne
jest dla ekstradycji (zob. art. 603 § 5 k.p.k.).

Podobny charakter ma rowniez wydawane na podstawie art. 607za § 1 k.p.k.
postanowienie 0 wyrazeniu zgody na dalsze przekazanie oraz postanowienie
0 wyrazeniu zgody na $ciganie (wykonanie kary) w panstwie wydania e.n.a. za
przestgpstwa popetnione przed przekazaniem osoby $ciganej, ktére nie stanowity
podstawy przekazania. Niewatpliwie koficza one postgpowanie w przedmiocie

0 T. Grzegorczyk, Kodeks ..., s. 1440; idem, Procedowanie..., op. cit., s. 23.

*' Odmiennie P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks ..., op. cit., t. 3, s. 670; T. Grzegorczyk,
Kodeks ..., op. cit., s. 1468; zob. tez S. Steinborn, w: J. Grajewski, L.K. Paprzycki, S. Steinborn,
Kodeks..., op. cit., t. 2, 5. 919.

 Tak rowniez P. Hofmafski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., op. cit,, t. 3, s. 635-636;
T. Grzegorczyk, Kodeks..., op. cit., s. 1440; idem, Procedowanie..., op. cit., s. 23.

* Zob. uchwatg SN z 17 pazdziernika 1996 ., I KZP 27/96, OSNKW 1997, nr 1-2, poz. 1.
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wyrazenia zgody na dalsze $ciganie lub dalsze przekazanie*. Uzna¢ zatem na-
lezy, iz od takiego prawomocnego postanowienia moze by¢ wniesiona kasacja
nadzwyczajna.

Dopuszczalno$¢ wniesienia kasacji nadzwyczajnej od postanowienia o prze-
kazaniu osoby $ciganej moze natomiast budzic watpliwosci z innego powodu.
Zgodnie z art. 607n § 1 k.p.k. osobg scigana, wobec ktorej zapadlo prawomocne
postanowienie o przekazaniu, przekazuje si¢ wlasciwemu organowi sagdowemu
panstwa wydania e.n.a. najpozniej w terminie 10 dni od dnia uprawomocnienia
si¢ postanowienia. Oznacza to, iz W zwyklej sytuacji procesowej w zasadzie tyl-
ko w tym czasie mozliwe jest wniesienie kasacji w celu wptynigcia na ostateczne
rozstrzygnigcie w przedmiocie przekazania. Podzniejsze wniesienie kasacji, cho¢
teoretycznie nie mozna go wykluczac, skoro kasacja nadzwyczajna nie jest ogra-
niczona terminem, nie bedzie miato realnego znaczenia dla sytuacji osoby $ci-
ganej, ale jedynie moze mie¢ znaczenie np. Z punktu widzenia dochodzenia od-
szkodowania od panstwa polskiego z tytutu szkody wyrzadzonej przekazaniem
osoby $ciganej pomimo braku ku temu podstaw. Jednakze nawet wniesienie ka-
sacji w ciagu wskazanych powyzej 10 dni nie powoduje wstrzymania wykonania
zaskarzonej decyzji. Kasacja nie jest bowiem $rodkiem odwotawczym o cha-
rakterze bezwzglednie suspensywnym®. Zgodnie jednak z przepisem art. 532
§ 1 k.p.k. Sad Najwyzszy moze wstrzymaé¢ wykonanie zaskarzonego orzeczenia,
jak i innego orzeczenia, ktorego wykonanie zalezy od rozstrzygnigcia kasacji.
Biorac pod uwage podmioty uprawnione do wniesienia kasacji, tylko w przy-
padku blyskawicznego podjecia przez nie odpowiednich dziatan, kasacja bedzie
miata szanse dotrzeé¢ do Sadu Najwyzszego przed uplywem 10 dni od upra-
womochienia si¢ postanowienia o przekazaniu. Jednocze$nie przepis art. 607n
§ 2 k.p.k. jedynie w nadzwyczajnych okolicznosciach zezwala na przekroczenie
pierwotnego 10-dniowego terminu przekazania. Nie wydaje si¢, aby miescito si¢
w nich wniesienie kasacji. Czy oznacza to zatem, iz kasacja jest W powyzszym
przypadku niedopuszczalna? Wydaje si¢ jednak, ze nie. Przede wszystkim nale-
zy podkresli¢, iz praktyczne trudnosci w dotrzymaniu warunkow skutecznego
i efektywnego wniesienia kasacji nie moga przesadzaé ojej niedopuszczalnosci.
To zagadnienie ma bowiem pierwotny charakter. Dopiero po przesadzeniu proble-
mu dopuszczalno$ci kasacji mozliwe jest rozwazanie problematyki jej wnoszenia
i skutecznoéci. Odrebnym zagadnieniem jest kwestia relacji przepisu art. 607n
k.p.k. 1532 k.p.k. Ten pierwszy z uwagi na swoje kategoryczne brzmienie wydaje
sie wyklucza¢ mozliwo$¢ niedotrzymania terminu przekazania z jakichkolwiek
innych przyczyn niz wskazane w § 2. Wydaje si¢ jednak, ze przepis art. 532 § 1
k.p.k. ma tu charakter lex specialis, gdyz z perspektywy postepowania uregulo-
wanego W rozdziale 65b k.p.k. reguluje on kwestie szczegdlng zwigzang z nad-
zwyczajnym $rodkiem odwotawezym, jakim jest kasacja. Ze swej natury przepis
art. 532 k.p.k. ma charakter wyjatkowy. Niewatpliwie mozliwo$¢ wstrzymania

s4 Por. T. Grzegorczyk, Kodeks...., op. cit., s. 1464; idem, Procedowanie..., op. cit., 8. 38.
55 Zob. np. I. Grajewski, Przebieg procesu karnego, Warszawa 2005, s. 332.
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wykonania postanowienia o przekazaniu niweczy cel, jakim jest szybkie prze-
kazanie osoby $ciganej w trybie e.n.a., ktéremu hotduje decyzja ramowa o e.n.a.
Nie wydaje si¢ jednak trafne odwolywanie si¢ do argumentu nieprawidtowej
implementacji decyzji ramowej dla uzasadnienia pogladu o niedopuszcezalno-
sci kasacji od postanowienia o przekazaniu. Po pierwsze, sprzeczno$é z celami
decyzji ramowej 0 e.n.a. nie jest efektem dopuszczenia mozliwoéci wniesienia
kasacji, ale jesli juz, to wylgcznie mozliwosci wstrzymania wykonania posta-
nowienia o przekazaniu w sytuacji, gdy t¢ kasacje juz wniesiono. Po drugie, do
wniesienia kasacji nie sa uprawnione strony, ale jedynie dwa podmioty wskazane
w art. 521 k.p.k., w odniesieniu do ktorych — z uwagi na ich range i z zatozenia
wysoce profesjonalny charakter — trudno zaktadac¢, iz beda wnosity kasacje bez
uzasadnionych ku temu podstaw, jedynie dla samego torpedowania przekazania
osoby $ciganej. Oczywiscie wstrzymanie wykonania postanowienia ma charakter
wyjatkowy™, a zatem nie w kazdym przypadku wniesienia kasacji dochodzi do
podjgcia takiej decyzji przez Sad Najwyzszy. W orzecznictwie wielokrotnie bo-
wiem podkreslano, iz samo wniesienie kasacji nie stanowi dostatecznej podstawy
do wstrzymania wykonania prawomocnych orzeczen®’. Rowniez sam fakt, iz na
skutek niewstrzymania wykonania postanowienia moze doj$¢ do negatywnych
konsekwencji trudnych do odwrocenia zwlaszcza wobec osoby $ciganej, trudno
Jeszeze uzna¢ za wystarczajacg podstawe do wstrzymania wykonania. Oproécz
tego musi bowiem istnie¢ realna szansa na uwzglednienie kasacji, a wiec istotna
Jest merytoryczna zasadno$¢ kasacji*®®. W odniesieniu do ekstradycji wskazuje
sig, ze wniesienie kasacji na korzys¢ osoby $ciganej powinno co do zasady pocia-
gac za soba wstrzymanie wykonania orzeczenia na podstawie art. 532 § 1 k.p.k.,
gdyz wydanie jej za granicg zniweczy¢ moze cel, w jakim wniesiona zostata ka-
sacja”. Wprawdzie analogiczna sytuacja ma miejsce w przypadku przekazania
W trybie e.n.a., jednak nie mozna oczekiwaé od Sadu Najwyzszego wstrzymania
wykonania postanowienia o przekazaniu, bez wcze$niejszej wstepne;j weryfikacji
zasadno$ci kasacji. Dopiero spelnienie tego warunku powinno uzasadniaé zasto-
sowanie mozliwosci wynikajacej z art. 532 § 1 k.p.k. Wydaje sie zatem, iz wstrzy-
manie wykonania postanowienia o przekazaniu w sytuacji, gdy istnieja istotne
watpliwosci co do jego prawidtowosci, w zadnym razie nie moze by¢ uznane za
dziatanie wymierzone w prawidtowa implementacj¢ decyzji ramowej o e.n.a. Nie
chodzi przeciez w niej o przekazywanie osob $ciganych w kazdym przypadku,
awylgcznie wowczas, gdy istniejg ku temu podstawy. Jezeli zatem dzigki wstrzy-
maniu wykonania postanowienia o przekazaniu mozliwe bedzie unikniecie prze-
kazania, ktore byloby efektem razacego naruszenia prawa mogacego mie¢ istotny

3 Zob. P. Hofmarnski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., op. cit., t. 3, s. 260.

*T Zob. np. postanowienie SN z 25 marca 1998 r., IIKKN 461/97, OSN — Prok. i Pr. 1998, nr 9, poz.
14; postanowienie SN z 6 czerwca 2000 r., Il KKN 74/99, OSN — Prok. i Pr. 2002, nr 1, poz. 6.

% Zob. postanowienie SN z22 marca 1996 1., | KKN 11/96, Wokanda 1996, nr 9, s. 13; J. Grajewski,
w: J. Grajewski, L.K. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks ..., op. cit., t. 2, s. 314; P. Hofmanski, E. Sadzik,
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wplyw na tre$¢ tego orzeczenia, to trudno uznaé, aby na przeszkodzie temu miaty
sta¢ postanowienia decyzji ramowej o e.n.a. Niewatpliwie ustawodawca, mowiac
w przepisie art. 607n § 1 k.p.k. o prawomocnym postanowieniu o przekazaniu,
miat na mys$li wylacznie postanowienie zgodne z prawem.

Powyzsze uwagi jasno pokazuja jednak, iz problematyka dopuszczalnosci ka-
sacji w odniesieniu do postanowien zapadajacych w zwigzku z e.n.a. wymaga
wyraznego uregulowania w przepisach rozdziatu 65b k.p.k. Ustawodawca po-
winien albo wyraznie wytaczy¢ mozliwo$¢ wniesienia kasacji od postanowienia
w przedmiocie przekazania, albo tez przyjmujac rozwigzanie przeciwne, ogra-
niczy¢ mozliwo$¢ wniesienia kasacji poprzez krotki termin, ktory powinien by¢
rowniez skorelowany z terminami przekazania osoby $ciganej. Z punktu widze-
nia konsekwencji, jakie niesie za sobg wydanie postanowienia o przekazaniu 0so-
by $ciganej, lepsze wydaje si¢ to drugie rozwigzanie.

POSSIBILITY OF LODGING COMPLAINT AGAINST
DECISIONS ON THE EUROPEAN ARREST WARRANT

The study focuses on problem of lodging complaint against decisions on
the European Arrest Warrant (EAW). The Council Framework Decision of 13
June 2002 on the European arrest warrant and the surrender procedures between
Member States (2002/584/JHA) does not contain any direct references to this
guestion. The first part of the study includes analysis of the regulations adopted
by the Member States of the EU. Lack of express regulation in the framework
decisions on the EAW means solely that the European legislator left the gues-
tion of the possibility of lodging a complaint to be regulated under national law.
This should be perceived as the main cause for a substantial divergence among
Solutions adopted in the Member States. This analysis enables to distinguish four
types of Solutions in the Member States — from fuli challengeability of surrender
decision to the complete exclusion of complaint. The second part aims to look for
common standard relating to the possibility of lodging a complaint against the de-
cision on issuing and execution of the EAW arising from intemational law acts as
the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms
and the Intemational Pact on Civil and Political Rights. Also the provisions of
Polish Constitution are analysed. The third part of the paper includes analysis of
polish code of criminal proceedings concerning the guestion of the possibility of
lodging a complaint against decisions on issuing of the EAW and the fourth part
concerning decisions on execution of the EAW. The last part focuses on possibil-
ity of lodging a cassation to the Supreme Court against decisions on executing
the EAW.
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