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KONCEPCJA OBOWIAZKU OCHRONY PODSTAWOWYCH
SWOB(:)D. POSREDNI HORYZONTALNY SKUTEK
PRZEPISOW TWE O PODSTAWOWYCH SWOBODACH

. NEGACJA BEZPOSREDNIEGO HORYZONTALNEGO SKUTKU
PRZEPISOW TWE O PODSTAWOWYCH SWOBODACH

Podmiotami zobowiazanymi z przepisow TWE o podstawowych swobodach',
a wiec adresatami tychze przepisow, sg przede wszystkim panstwa cztonkow-
skie?. Mozliwo$¢ zas powotywania si¢ na wspomniane przepisy przez podmioty
z nich uprawnione® wobec pafistw czlonkowskich jest nazywana bezposrednim
skutkiem, czy tez bezposrednia skutecznoscig przepisow o podstawowych swo-
bodach?. Problematyczna i sporna jest natomiast kwestia tego, czy adresatami

! Chodzi o art, 28, 29, 39, 43,49 i 56 TWE.

2 Pojecie ,,panstwa czlonkowskiego” obejmuje przy tym w tym kontekécie nie tylko tradycyjnie
pojmowane organy panstwa, wchodzace w skiad wiadzy ustawodawczej, wykonawczej oraz sgdow-
niczej, ale roéwniez rozmaite osoby fizyczne czy tez jednostki organizacyjne, ktore s z danym pafi-
stwem powiazane okreslonymi zaleznociami natury organizacyjnej, personalnej lub tez finansowej,
tak iz panstwo ma mozliwo$¢ determinowania dziatalnosci wspomnianych 0sob i jednostek; zob. sze-
rzej W. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1: Europaische Grundfieiheiten, Berlin-Heidelberg 2004,
s. 116 i n.; K. Hailbronner, G. Jochum, Europarecht II. Binnenmarkt und Grundfreiheiten, Stuttgart
2006, s. 89-90; D. Ehlers, Die Grundfreiheiten der Europdischen Gemeinschaften, Allgemeine
Lehren, w: D. Ehlers (red.), Europaische Grundrechte und Grundfieiheiten, Berlin 2005, s. 198-199;
H.D. Jarass, Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten, ,,Europarecht” 1995, nr 3, s. 209-210;
M. Szydto, Krajowe prawo spétek a swoboda przedsigbiorczosci, Warszawa 2007, s. 146 in.

3 To, jakie osoby lub podmioty mieszczg si¢ W pojeciu ,,podmiotu uprawnionego” z podstawowych
swob6d, zalezy od rodzaju wchodzacej w gre swobody. W przypadku swobody przeptywu towarow
oraz kapitalu podmiotami uprawnionymi sg tak naprawde wszelkie mozliwe podmioty prawa, a wiec
wszelkie osoby fizyczne, osoby prawne oraz jednostki organizacyjne niemajace osobowosci prawnej,
bez wzgledu na ich obywatelstwo, siedzibg lub tez miejsce inkorporacji. Wymienione dwie swobody
maja bowiem charakter stricte przedmiotowy (a nie osobowy) i kwestia tego, kto si¢ na dana swobodg
powoluje, nie ma w istocie wigkszego znaczenia. Z kolei w przypadku swobody przedsigbiorczoci
oraz swobody $wiadczenia ustug podmiotami uprawnionymi z tychze swobod sa: 1) osoby fizyczne
bedace obywatelami ktérego$ z panstw cztonkowskich oraz 2) ,,spotki” w rozumieniu art. 48 TWE.

4 Na temat cechy bezposredniej skuteczno$ci norm wspdlnotowego porzadku prawnego zob. sze-
1zej A.G. Toth, The Oxford Encyclopaedia of European Community Law, vol. 1, Institutional Law,
Oxford 1990, s. 166 i n.; T.C. Hartley, The Foundations of European Community Law, Oxford 2003,
s. 197 i n.; R Craig, G. de Bfirca, EU Law. Text, Cases and Materials, Oxford 2003, s. 178 i n.;
R Pescatore, The Doctrine of ,Jdirect Effect”: An Infant Disease of Community Law, ,,European Law
Review” 1983, vol. 8, s. 155 i n.; S. Prechal, Does direct effect still matter?, ,Common Market Law
Review” 2000, vol. 37, s. 1047 i n.; B. de Witte, Direct Effect, Supremacy, and the Nature of the
Legal Order, w: P. Craig, G. de Burca (red.), The Evolution of EU Law, Oxford 1999, s. 177 i n.;
J.A. Winter, Direct Applicability and Direct Effect. Two Distinct and Different Concepts in Community
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przepisow TWE o podstawowych swobodach sa takze (obok panstw cztonkow-
skich) podmioty prywatne, a wigc takie podmioty, ktore nie pozostaja z danym
panstwem cztonkowskim w zadnych szczegoélnych relacjach zalezno$ci, umoz-
liwiajacych temu panstwu determinowanie dziatalno$ci wspomnianych podmio-
tow>. Ewentualne uznanie podmiotow prywatnych za adresatow przepisow TWE
o podstawowych swobodach sprawitoby przy tym, ze przepisom tym przystugi-
watby dzieki temu przymiot bezposredniej skuteczno$ci horyzontalne;j®.

Chociaz Trybunat Sprawiedliwo$ci w swoim stynnym orzeczeniu w sprawie
Angonese stwierdzil, ze zawarty w art. 39 TWE zakaz dyskryminacji ze wzgle-
du na przynalezno$¢ panstwowa musi by¢ stosowany rowniez w odniesieniu do
podmiotow prywatnych’ (uznajgc tym samym podmioty prywatne za adresatow
powotanego przepisu TWE), to jednak kwalifikowanie podmiotow prywatnych
do kategorii adresatow przepisow Traktatu o podstawowych swobodach nie wy-
daje si¢ zasadne®. Przeciwko takiemu pogladowi przemawia bowiem zbyt wiele
doniostych argumentow, jak chociazby ten, ze w razie akceptacji wspomnianego
pogladu dosztoby do daleko idacego ograniczenia przestrzeni swobody (wolno-
$ci) zobowigzanych w ten spos6b podmiotéw prywatnych’, w tym zwlaszcza do
ograniczenia przyshugujacych tym ostatnim podmiotom praw podstawowych,
gwarantowanych we wspolnotowym porzadku prawnym (chodzi tu np. o takie

Law, ,,Common Market Law Review” 1972, vol. 9, s. 425 i n.; C. Mik, Europejskie prawo wspoino-
towe. Zagadnienia teorii i praktyki, 1.1, Warszawa 2000, s. 558 i n.

5 Rzecz jasna, panstwo ma zawsze mozliwos¢ okreslonego wplywania na dziatalno$¢ podmiotow
pozostajacych w obrgbie jego suwerennej wladzy (poprzez wydawanie ustaw, aktow administracyj-
nych itp.). Niemniej jednak w pojeciu ,,panstwa cztonkowskiego™ (na potrzeby przepisow TWE o pod-
stawowych swobodach) mieszcza si¢ tylko takie podmioty, na ktére panstwo moze wptywaé w sposob
szczeg6lny, tj. przy wykorzystaniu instrumentéw wykraczajacych poza stosowane powszechnie wobec
wszystkich innych podmiotéw. Podmioty niebgdace pod takim szczegdlnym (specjalnym) wpltywem
pafistwa beda tu okre§lane mianem ,,podmiotow prywatnych”.

¢ Jezeli za§ uznamy, ze podmioty prywatne nie sg adresatami przepisow o podstawowych swobo-
dach, to wowczas przepisom tym trzeba tez bedzie odmowi¢ cechy bezposredniej skutecznos$ci hory-
zontalnej; inaczej J. Baguero Cruz, ktorego zdaniem dany przepis TWE moze by¢ bezposrednio hory-
zontalnie skuteczny nawet wowczas, gdy podmioty prywatne nie sg jego adresatami; zob. J. Baguero
Cruz, Free movement andprivate autonomy, ,,European Law Review” 1999, vol. 24, s. 605-606; na
temat argumentow polemicznych w stosunku do tej tezy zob. M. Szydto, Swobody rynku wewnetrzne-
g0 a reguly konkurencji. Migdzy konwergencjg a dywergencjg, Torun 2006, s. 394 i n.

7 Orzeczenie ETS w sprawie C-281/98 Roman Angonese v. Cassa di Risparmio di Bolzano SpA,
Zb. Orz. 2000, s. 1-4139, pkt 34-36.

% Stuszne jest natomiast inne twierdzenie ETS, ze mianowicie adresatami omawianych przepisow
s takie podmioty prywatne, ktore ,,w zbiorowy (kolektywny) sposob” reguluja zarobkowe zatrud-
nienie czy tez $wiadczenie ushug; orzeczenia ETS w sprawach: 36/74 B.N.O. Walrave i L.J.N. Koch
v. Association Union cycliste internationale, Koninklijke Nederlandsche Wielren Unie et Federacion
Espanola Ciclismo, Zb. Orz. 1974, s. 1405, pkt 17-18; 13/76 Gaetano Dona v. Mario Mantero, Zb.
Orz. 1976, s. 1333, pkt 17; C-415/93 Union royale belge des societes de football association ASBL
v. Jean-Marc Bosman, Royal club liegeois SA v. Jean-Marc Bosman i inni oraz Union des associations
européennes de football (UEFA) v. Jean-Marc Bosman, Zb. Orz. 1995, s. 1-4921, pkt 82—-84; C-51/96
i C-191/97 Christelle Deliege v. Ligue francophone de judo et disciplines associees ASBL, Ligue belge
de judo ASBL, Union européenne de judo oraz Christelle Deliege v. Ligue francophone de judo et di-
sciplines associees ASBL, Ligue belge de judo ASBL i Frangois Pacguée, Zb. Orz. 2000, s. 1-2549, pkt
47; C-176/96 Jyri Lehtonen i Castors Canada Dry Namur-Braine ASBL v. Federation royale belge des
societes de basket-ball ASBL (FRBSB), Zb. Orz. 2000, s. 1-2681, pkt 35.

° H.D. Jarass, Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten, op. cit., s. 210.
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prawa podstawowe, jak swoboda umow, prawo zrzeszania si¢, czy tez ogdlna
wolnos$é dziatania)'®. Podmioty prywatne, bedac zwigzane przepisami o pod-
stawowych swobodach, musiatyby wszelkie swoje zachowania naruszajace te
swobody w dostateczny sposob usprawiedliwiaé, zamiast korzysta¢ z mozliwie
pelnej swobody postepowania''. Ponadto trzeba pamigta¢, ze zachowania pod-
miotdw prywatnych na rynku wewnetrznym sg juz w dostateczny sposob ogra-
niczane i poddawane sankcjom na podstawie wspélnotowego prawa konkurencji
i nie ma potrzeby zachowan tych w dodatkowy sposob ogranicza¢'?, tym bardziej
7e robwnoczesne zwigzanie podmiotéw prywatnych podstawowymi swobodami
i regutami konkurencji mogtoby doprowadzi¢ do wielu niepozadanych kolizji
i sprzecznych rozstrzygnigé'. Bezposredni horyzontalny skutek przepisow TWE
o podstawowych swobodach stalby przy tym w opozycji do (przyjetej przez
TWE) koncepcji opartego na konkurencji rynku wewngtrznego, ktéry powinien
sie — poprzez rynek oraz konkurencj¢ — sam regulowaé'®.

II. ZAGADNIENIE ZWIAZANIA PODMIOTOW PRYWATNYCH PRAWAMI
PODSTAWOWYMI. OBOWIAZEK OCHRONY ORAZ BEZPOSREDNI
HORYZONTALNY SKUTEK PRAW PODSTAWOWYCH

Zagadnieniem podobnym do omawianego W niniejszym opracowaniu jest
kwestia zwiazania podmiotéw prywatnych prawami podstawowymi (prawa-
mi czlowieka), gwarantowanymi zarowno w porzadkach konstytucyjnych po-
szczegblnych panstw, jak tez w rozmaitych miedzynarodowych traktatach do-
tyczacych praw czlowieka (zawartych takze przez panstwa czlonkowskie) oraz
w samym wspolnotowym (unijnym) porzadku prawnym. Jezeli chodzi o prawa
podstawowe gwarantowane w konstytucjach panstw cztonkowskich, to zdecydo-
wana wickszo$¢ krajowych porzadkoéw prawnych, razem z uksztattowang na ich
podstawie judykatura, odrzuca koncepcje bezposredniego zwiazania podmiotow
prywatnych wspomnianymi prawami podstawowymi. Najistotniejszy przy tym

10 Zob. szeroko K. Preedy, Die Bindung Privater an die europaischen Grundfieiheiten. Zur soge-
nannten Drittwirkung im Europarecht, Berlin 2005, s. 161 in.

Il Nastapitoby wiec odwrécenie obowiazujacego w panstwie prawnym paradygmatu: reguta (kto-
rg jest mozliwie petna swoboda postgpowania jednostek) — wyjatek (ktorym jest ograniczenie tej-
ze swobody), W. Kluth, Die Bindung privater Wirtschaftsteilnehmer an die Grundfieiheiten des EG-
-Yertrages. Eine Analyse am Beispiel des Bosman-Urteils des EuGH, ,,Archiv des offentlichen Rechts™
1997, nr 4, s. 570-571.

12 Por. W. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, op. cit., s. 133; D. Ehlers, Die Grundfreiheiten
der Europaischen Gemeinschaften, op. cit., s. 200; K. Hailbronner, G. J ochum, Europarecht II, op. cit.,
s. 94: I. Gebauer, Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags ais Gemeinschaftsgrundrechte, Berlin 2004,
s. 136; M. Quinn, N. MacGowan, Could Article 30 Impose Obligations on Individuals?, ,,European
Law Review” 1987, vol. 12, s. 167-168; C. Stachel, Schutzpflichten der Mitgliedstaaten fur die
Grundfieiheiten des EG-Yertrags unter besonderer Berucksichtigung des Grundrechtsschutzes in der
Gemeinschaft, Berlin 2006, s. 46 i n.

13 'W. Kluth, Die Bindung privater Wirtschafisteilnehmer an die Grundfreiheiten des EG-Yertrages,
op. cit., s. 573; W. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, op. cit., s. 133; M. Quinn, N. MacGowan,
Could Article 30 Impose Obligations on Individuals?, op. cit., s. 168—169; M. Szydo, Swobody rynku
wewnetrznego a reguly konkurencji, op. cit., s. 418.

14 C. Stachel, Schutzpflichten der Mitgliedstaaten fur die Grundfieiheiten..., op. cit., s. 59.
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argument podnoszony przeciwko tej koncepcji odwoluje si¢ do wzgledow histo-
rycznych: mianowicie, prawa podstawowe zostaly wprowadzone i zakorzenione
w krajowych porzadkach prawnych po to, by broni¢ poszczegolne jednostki przed
naruszeniami (wkroczeniami) powodowanymi przez panstwo. W rezultacie to
wlasnie poszczegodlne panstwa, nie za$ indywidualne jednostki, byty od poczatku
postrzegane jako podmioty odpowiedzialne za naruszenia praw i wolnosci jedno-
stek. Ponadto ewentualne bezposrednie zwiazanie podmiotow prywatnych pra-
wami podstawowymi byto zawsze odbierane jako olbrzymie zagrozenie dla in-
dywidualnej wolnosci, jako ze podmioty uprawnione do czynienia uzytku z praw
podstawowych (uprawnione do powotywania ich przeciwko panstwu) zostalyby
nagle przez te prawa zobligowane oraz zmuszone do ich respektowania w rela-
cjach z innymi podmiotami prywatnymi. Z drugiej wszakze strony we wspol-
czesnym spoteczenstwie oraz w nowoczesnej gospodarce, w ramach ktorych
powstaje tak mnostwo (i to weiaz wzrastajacych) zagrozen ze strony poszczegol-
nych podmiotéw prywatnych dla innych jednostek, zwigzanie tych podmiotow
prawami podstawowymi staje si¢ dla wielu coraz bardziej zasadne. Mozna by
bowiem powiedzie¢, ze chociaz obowigzek respektowania praw podstawowych
ogranicza w pewien sposob indywidualna wolnos$¢ (podmiotéw zobowigzanych),
to jednak przyczynia si¢ rownoczesnie do ochrony wolnosci innych jednostek
i czyni t¢ ochrone bardziej efektywna'>.

Od razu wszakze nalezatoby stwierdzi¢, ze ochrona praw podstawowych po-
szczegoOlnych jednostek przeciwko wkroczeniom (naruszeniom) powodowanym
przez inne podmioty prywatne (ktora staje si¢ tak istotna we wspotczesnym Swie-
cie) bynajmniej niekoniecznie musi by¢ realizowana poprzez bezposrednie zwig-
zanie podmiotéw prywatnych prawami podstawowymi, tj. poprzez naktadanie na
te podmioty obowigzku przestrzegania praw podstawowych. W tym bowiem kon-
tek$cie dostepne sa takze i inne prawne $rodki wspomnianej ochrony (przeciw-
ko naruszeniom powodowanym przez podmioty prywatne). Jednym za$ z takich
podstawowych srodkow, wypracowanym w ramach dogmatyki praw podstawo-
wych, jest koncepcja tzw. obowiazku ochrony (Schutzpjiicht). Ow wspomniany
obowiazek ochrony jest pewnym rodzajem prawnego obowiazku, ktory zostaje
natozony na poszczegoOlne panstwa. Bedac zwigzanymi przez taki obowiazek,
poszczegolne panstwa sa zobligowane do podejmowania odpowiednich dziatan
chronigcych podmioty prywatne przeciwko innym jednostkom, ktore (w sposob
bezprawny) wkraczaja w prawa podstawowe przystugujace tym pierwszym pod-
miotom. Wkraczajac w te prawa podstawowe, poszczegélne jednostki (intruzi)
moga narusza¢ wiele istotnych dobr i wartosci, ktore sa tradycyjnie chronione
przez prawa podstawowe. W tym kontek$cie mozna wymieni¢ chociazby: zycie,

15 Zdaniem R. Alexy’ego, jednym z istotnych niedomogow debaty dotyczgcej zwigzania podmio-
tow prywatnych prawami podstawowymi jest to, Ze na pierwszym planie stawiana jest zazwyczaj
kwestia ograniczenia indywidualnej wolno$ci (zobowiazanych) podmiotéw prywatnych, kwestia zas
ochrony wolnosci innych podmiotow prywatnych spychana jest na dalszy plan. Tymczasem ogranicze-
nie wolnoséci podmiotéw prywatnych oraz ochrona tej wolnosci w odniesieniu do innych podmiotéw sg
warto$ciami rownowaznymi, ktore powinny by¢ zawsze wzajemnie wywazane; R. Alexy, Theorie der
Grundrechte, Baden-Baden 1994, s. 491.
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zdrowie, godno$é osobowa, indywidualng wolno$¢, rodzing czy tez wilasnosc.
W rezultacie panstwo jest zobligowane do zapobiegania oraz do zwalczania
wspomnianych (bezprawnych) naruszefi dobr i wartosci chronionych przez prawa
podstawowe, tak aby zagwarantowa¢ poszczegolnym jednostkom (uprawnionym
do czynienia uzytku z praw podstawowych), ze ich prawa sa w petni i efektywnie
chronione oraz ze nie beda unicestwione wskutek naduzywania prywatnej auto-
nomii przez inne podmioty prywatne. Mozliwe i dostepne srodki wspomniane;
ochrony (tj. zapobiegania i zwalczania naruszei) sg réznorodne, przykladowo
obejmuja: prawo karne (ktore moze kwalifikowa¢ poszczegolne rodzaje naruszen
praw podstawowych jako przestepstwa, zagrozone sankcjami karnymi), prawo
deliktowe (ktore moze traktowa¢ wspomniane naruszenia jako cywilnoprawne
delikty, przyznajac osobom poszkodowanym konkretne prywatnoprawne rosz-
czenia), stosowne rozwigzania proceduralnoprawne, akty administracyjne wy-
dawane przez wladze publiczne czy tez pewne dziatania faktyczne. Korelatem
omawianego tutaj i spoczywajacego na panstwie obowiazku ochrony sa prawa
poszczegdlnych jednostek (prawa do ochrony), ktére na podstawie tych praw
moga sie domaga¢ od pafistwa konsekwentnego realizowania wspomnianych
pozytywnych prawnych i faktycznych dziatan ochronnych, ukierunkowanych
w ostatecznym rozrachunku na rozgraniczenie sfer wolno$ci poszczegdlnych
rownych jednostek, a przy tym mogacych by¢ skutecznym narzgdziem wdrazania
(uskuteczniania) tego rozgraniczenia. W ten sposob, zaspokajajac wzmiankowa-
ne prawo podmiotow prywatnych, panstwo wypetnia jedno ze swoich gtéwnych
zadan'®,

Mozna inaczej powiedzie¢, ze spoczywajacy na panstwie obowiazek ochrony
jest konstytucyjnym obowiazkiem, ktory obliguje pafistwo do tworzenia porzad-
ku prawnego regulujacego relacje (stosunki) pomigdzy poszczegolnymi rowny-
mi jednostkami, tak aby rozgraniczy¢ sfery wolnosci poszczegolnych jednostek
i chronié te sfery przed bezprawnym naruszaniem powodowanym przez podmio-
ty prywatne we wzajemnych stosunkach mig¢dzy soba.

Nalezy podkresli¢, ze omawiany tutaj obowigzek ochrony nie spoczywa na
poszczegodlnych jednostkach (intruzach), ktorych dziatalno$¢ stanowi zagroze-
nie dla dobr i wartosci chronionych prawami podstawowymi, lecz jest natozony
na panstwo. Wypelniajac 6w obowigzek ochrony, pafstwo jest zobligowane do
kreowania odpowiednich §rodkéw prawnych, ktore powinny by¢ do dyspozycji
podmiotéw prywatnych i ktore mogtyby by¢ wykorzystywane przeciwko intru-
zom. Istotne jest przy tym spostrzezenie, ze jezeli spogladamy na prawa podsta-
wowe w ich tradycyjnym wymiarze, tj. jezeli postrzegamy je jako prawa obronne
przeciwko panstwu, wowczas przedmiot tych praw, obejmujacy swoim zakresem
okreslone dziatania i zaniechania podmiotow uprawnionych, powinien by¢ defi-
niowany jako obszar, ktory jest w pewien sposob wyodrebniony (odgraniczony)
i ktory jest (co do zasady) niedostepny dla wadz publicznych. Jezeli natomiast
spogladamy na prawa podstawowe z punktu widzenia omawianego obowiazku

16 R. Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., s. 410.
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ochrony, to wowczas przedmiot ochrony tychze praw musi by¢ definiowany i uj-
mowany jako pozytywne dobro prawne (jako pozytywne dobro chronione), kto-
rego integralno$¢ oraz nienaruszalno$¢ przed bezprawnymi dziataniami innych
podmiotéw prywatnych (intruzow) panstwo ma obowiazek zagwarantowac'”.

W tradycyjnej koncepcji praw podstawowych, w ramach ktorej nacisk jest
polozony na obronny wymiar (obronng funkcje) tychze praw, panstwo jawi sig
jako potencjalny przeciwnik czy tez oponent wspomnianych praw. W kontek-
$cie natomiast opisywanego obowiazku ochrony panstwo staje w pozycji ,,przy-
jaciela” praw jednostek. Ta rdzna pozycja pafstwa (przyjaciel oraz oponent)
nie stoi bynajmniej w opozycji do roli panstwa odzwierciedlanej we wspolcze-
snych konstytucjach. Z jednej bowiem strony panstwo jest w stanie wkraczac
w prawa podstawowe jednostek (i dlatego jest zobligowane przez konstytucje
do powstrzymywania si¢ od — przynajmniej tych nadmiernych i nieuzasadnio-
nych — wkroczen), z drugiej natomiast strony jedynie panstwo ma tak napraw-
de mozliwo$¢ zapobiegania oraz zwalczania zagrozen dla praw podstawowych,
za ktore odpowiedzialne sa inne podmioty prywatne. W rezultacie obciazajacy
panstwo obowiazek ochrony dobr prawnych mieszczacych si¢ w przedmiocie
poszczegolnych praw podstawowych nie jest bynajmniej zadnym ,,obcym cia-
lem” w ramach konstytucyjnoprawnego rozumienia praw podstawowych. Nawet
jezeli konstytucja danego panstwa nie wyraza takiego obowiazku wprost (expli-
cite) i trzeba go dopiero wyprowadza¢ (wyinterpretowywac) z poszczegolnych
jej norm, nie oznacza to wowczas w zadnym wypadku kreowania (tworzenia)
czego$ zupelnie nowego. Ujmujac rzecz obrazowo, mozna by powiedzie¢, iz jest
to wowczas jedynie swego rodzaju otwieranie zapomnianej strony konstytucji
(konstytucji panstwa prawnego), potwierdzenie za$, ze tego rodzaju obowiagzek
ochrony rzeczywiscie na panstwie spoczywa, jest legitymowane chociazby tym,
iz panstwo obciaza ogdlny obowigzek utrzymywania w swoich ramach pokoju
i porzadku's.

Realizacja przez panstwo obciazajacego je obowigzku ochrony jest w nie-
uchronny sposéb zwigzana z wkraczaniem w prawa podstawowe intruzow. Jest
oczywiste, ze dziatalno$¢ tychze intruzéw, skierowana przeciwko prawom pod-
stawowym innych podmiotéw prywatnych, miesci si¢ jednoczesnie w przedmio-
cie ochrony im z kolei przystugujacych okreslonych praw podstawowych (np.
wolno$¢ wyrazania pogladow, wolnos¢ stowarzyszania si¢, wolnoS¢ zgroma-
dzen, wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej). W rezultacie, realizujac obciazajacy je
obowigzek ochrony, panstwo ma do czynienia z dwoma (lub wigcej) podmiotami
praw podstawowych o wzajemnie kolidujacych (sprzecznych) ze soba interesach.
Mianowicie, z jednej strony wystepuje ofiara, a wigc podmiot prawa podstawo-
wego, ktorego przedmiot (tj. chronione dobro prawne) zostal naruszony lub tez

17°J. Isensee, Das Grundrecht ais Abwehrrecht und ais staatliche Schutzpflicht, w: J. Isensee,
P. Kirchhof (red.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band V: Allgemeine
Grundrechtslehren, Heidelberg 1992, s. 146.

18 K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 111/1: Allgemeine Lehren der
Grundrechte, Miinchen 1988, s. 946.
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co najmniej narazony na niebezpieczefistwo przez inng osobg prywatna (tj. przez
intruza). Z drugiej natomiast strony wystepuje intruz, a wigc podmiot, ktorego
dziatania naruszyty lub zagrozity chronionemu dobru prawnemu ofiary (tj. dobru
w postaci przedmiotu pewnego prawa podstawowego) i ktory to intruz uczynit
to, opierajac si¢ — przynajmniej prima facie — na przystugujacym mu okre§lonym
prawie podstawowym. Wypelniajac swoj obowigzek ochrony (na korzys$¢ ofiary),
panstwo narusza prawa podstawowe intruzéw, a mowiac dokladniej — narusza
mieszczace si¢ w strukturze tych praw prawo (roszczenie) do obrony przed in-
gerencjami panstwa w dzialania i zaniechania objete przedmiotem danego pra-
wa. Owo naruszenie powinno przy tym rzecz jasna w peni czyni¢ zado$¢ tym
wszystkim wymogom i przestankom, jakie przewiduje konstytucja na wypadek
wszelkich ograniczen (i naruszen) praw podstawowych (oraz mieszczacego sig
w nich prawa do obrony). W efekcie ochrona przez pafistwo przystugujacych
poszczegdlnym jednostkom praw podstawowych — realizowania w ramach ob-
cigzajacego pafstwo obowiazku ochrony — okazuje si¢ czyms$ ambiwalentnym:
podczas gdy dla jednych (a konkretnie dla ofiar) stanowi ona niezaprzeczalng
korzy$¢, dla drugich (a konkretnie dla intruzow) jest ona rownoznaczna z okre$-
lonym obciazeniem (ograniczeniem). W omawianym tutaj kontek$cie powstaje
przy tym swoisty prawny trojkat o nastgpujacych wierzchotkach: panstwo — ofia-
ra — intruz. Z punktu widzenia gwarantowanych konstytucyjnie praw podstawo-
wych ofierze przypada w tym przypadku status pozytywny, tzn. przystuguje jej
prawo do ochrony, intruzowi za$ przypada wowczas w udziale status negatywny,
tzn. przystuguje mu prawo do obrony'’.

Stojac wobec — opisanych wyzej — kolidujacych interesow podmiotow pry-
watnych (ofiar i intruzoéw), panstwo jest zobowigzane do doktadnego wywazenia
wspomnianych interesow oraz do znalezienia rozwiazania kompromisowego.
Tego rodzaju wywazenia oraz poglgbionej oceny dokonuje z reguly ustawodaw-
ca zwykly, projektujacy odpowiednie $rodki legislacyjne majace na celu realiza-
cje cigzacego na pafistwie obowiazku ochrony, przy czym powinien on w takich
przypadkach respektowa¢ 0golna zasade: volenti non fit iniuria (chcacemu nie
dzieje sie krzywda). Zgodnie z tg zasada, jezeli w prywatnoprawnych (tj. w po-
ziomych) relacjach pomigdzy ofiarg a intruzem (jako podmiotami praw podsta-
wowych) dominuje element dobrowolno$ci i samostanowienia, ofiara zas (jako
podmiot danego prawa podstawowego) ma mozliwo$¢ wyrazania dobrowolnej
i niewymuszonej zgody na pewne ingerencje w przedmiot jej chronionego prawa
ze strony innych podmiotow prywatnych, to wowczas intensywno$¢ ochronnych
dziatan panstwa (realizowanych w wykonaniu cigzacego na panstwie obowiazku
ochrony) powinna by¢ mniejsza. W przeciwnym bowiem wypadku mogtoby doj$¢
do niepozadanego i niepotrzebnego ograniczenia wolnosci i autonomii jednostek.
Jezeli natomiast w prywatnoprawnych relacjach pomigdzy ofiarg a intruzem ele-
ment dobrowolnosci i samostanowienia wystgpuje w mniejszym stopniu, ofiara
za$ ma zdecydowanie mniejsze mozliwosci, aby przeciwstawi¢ si¢ bezprawnym

19 J, Isensee, Das Grundrecht ais Abwehrrecht und ais staatliche Schutzpflicht, op. cit., s. 147.
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dziataniom innych podmiotéw prywatnych godzacych w przedmiot danego pra-
wa, wowczas sita i intensywnos¢ dziatan ochronnych panstwa (zwigzanych rzecz
jasna z koniecznym wkroczeniem w prawa podstawowe intruzow) powinna by¢
relatywnie wieksza®.

Druga wazna koncepcja wypracowang w ramach dogmatyki praw podstawo-
wych, dzigki ktorej mozliwe jest zapobieganie oraz zwalczanie (bezprawnych)
naruszen praw podstawowych powodowanych przez podmioty prywatne i ktora
moze by¢ przy tym wykorzystywana w miejsce bezposredniego zwigzania pod-
miotow prywatnych prawami podstawowymi, jest koncepcja tzw. posredniego
horyzontalnego skutku praw podstawowych. Koncepcja ta zostata zbudowana na
zalozeniu, ze poszczegdlne prawa podstawowe sg nie tylko prawami podmioto-
wymi o charakterze obronnym wobec panstwa, a wigc prawami, ktére moga by¢
wykorzystywane przez podmioty uprawnione w celu domagania si¢ od panstwa
zaniechania wkraczania w sfer¢ dziatan i zaniechan objetych przedmiotem da-
nego prawa. Oprocz tego obronnego wymiaru poszczegodlne prawa podstawo-
we ucielesniaja tez w sobie okreslony obiektywny porzadek wartoSci, ktory jest
konstytucyjnym rozstrzygnigciem o zasadniczym charakterze i ktéry obowiazuje
w przypadku (na gruncie) wszystkich dzialow prawa. Ten obiektywny porzadek
warto$ci daje impulsy dla dziatalnosci ustawodawczej, wykonawczej (admini-
stracyjnej) oraz sagdowniczej panstwa?'. W rezultacie prawa podstawowe sa war-
to§ciami o charakterze obiektywnym, ktore wiaza wszystkie (trzy) rodzaje wiadz
w danym panstwie.

Okolicznos¢, ze prawa podstawowe sa ,,warto$ciami”, oznacza, ze maja one —
z prawnego punktu widzenia — status zasad, a wigc sa normami, ktore obliguja
panstwo do realizacji pewnego stanu rzeczy w takim stopniu (tak dalece), jak jest
to tylko prawnie oraz faktycznie mozliwe. Innymi stowy, zasady, wlaczajac w to
prawa podstawowe, s3 nakazami optymalizacji**.

7 kolei fakt, ze prawa podstawowe sa warto§ciami ,,obiektywnymi”, oznacza,
ze w ich przypadku istnieje koniecznos¢ abstrahowania od subiektywnej czy tez
podmiotowej strony tychze zasad. Wartosci te musza by¢ po prostu realizowane
(urzeczywistniane), bez wzgledu na to, kto zagraza tym warto$ciom i w jakiej
formie to czyni. Panstwo ma po prostu obowiazek zagwarantowania realizacji
tych zasad®.

Prawa podstawowe, bedac ,,obiektywnymi warto§ciami” w powyzszym rozu-
mieniu, s3 uznawane za ,.konstytucyjne rozstrzygniecie o charakterze fundamen-
talnym™?*, , fundamentalne normy decydujace o warto$ciach™?, , rozstrzygnigcia,

2 E, Klein, Grundrechtliche Schutzpflicht des Staates, ,,Neue Juristische Wochenschrift” 1989,
nr27,s. 1636.

2l BVerfGE (Niemiecki Federalny Sad Konstytucyjny) 39, 1 (41).

2 R. Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., s. 75-76, 130 i n.

2 Ibidem, s. 478~179.

% BVerfGE 7, 198 (205).

2 BYerfGE 30, 173 (188).
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ktore przesadzaja o warto$ciach™, lub ,,idee, ktore dominuja w ramach konstytu-
cji”?’. Te obiektywne warto$ci promieniujg na wszystkie dzialy (galezie) prawa.

Opierajac si¢ na zatozeniu, ze prawa podstawowe sa obiektywnymi warto$cia-
mi promieniujacymi na wszystkie dzialy prawa, koncepcja posredniego horyzon-
talnego skutku stanowi, ze prawa podstawowe wplywaja na interpretacj¢ oraz na
stosowanie prawa prywatnego (a wigc tego dziatu prawa, ktory reguluje prawne
relacje pomiedzy podmiotami prywatnymi), przede wszystkim przez sgdziow.
Zgodnie z omawiang koncepcjg prawa podstawowe powinny by¢ uwzgledniane
i urzeczywistniane w przypadku interpretacji i stosowania kazdej normy prywat-
noprawnej, aczkolwiek tego rodzaju proprawnopodstawowe podejscie uzyskuje
szczegodlne znaczenie w przypadku tzw. klauzul generalnych, a wigc norm, ktore
maja charakter otwarty (zostaly sformutowane w sposob otwarty) i ktore pozwa-
laja na przyjmowanie bardzo roznych interpretacji. Odwotujac si¢ do koncepcji
posredniego horyzontalnego skutku i interpretujac w zwiazku z tym dany przepis
prawa prywatnego w $wietle praw podstawowych (tak, aby urzeczywistnia¢ te
prawa), sedzia moze interpretowaé tenze przepis nawet w taki sposob, ktory po-
zostaje W sprzecznosci z jego literalnym brzmieniem?®. Chociaz przy tym prawa
podstawowe wplywaja na interpretacj¢ prawa prywatnego, to jednak normy tego
prawa nadal zachowuja swoj prywatny charakter, prawa i obowiazki kreowane
za$ przez te normy nadal sa prawami i obowigzkami o charakterze prywatno-
prawnym. Réwnoczesnie wszakze kazdy sedzia przy interpretacji oraz przy sto-
sowaniu takich norm ma obowiazek uwzglednia¢ wptyw, jaki wywieraja na nie
prawa podstawowe®.

Ujmujac powyzsze wskazania w nieco bardziej konkretny sposob, mozna by
powiedzieé, ze jezeli pomigdzy podmiotami prywatnymi istnieje spor w kwestii,
ktora jest regulowana przez prawo prywatne (np. spor dotyczacy naruszenia pra-
wa wilasnosci danego podmiotu przez inny podmiot prywatny lub spor dotyczacy
szkody wyrzadzonej okreslonemu podmiotowi przez inng jednostke), sedzia roz-
strzygajacy ten spor na podstawie przepisow prawa prywatnego jest zobligowa-
ny — whasnie ze wzgledu na koncepcje posredniego horyzontalnego skutku praw
podstawowych — do interpretacji oraz stosowania powyzszych przepisow (rza-
dzacych wzajemnymi relacjami pomigdzy stronami danego sporu) w taki sposob,
aby wziaé¢ pod uwage te prawa podstawowe (te konstytucyjne zasady i warto-
$ci zawarte w prawach podstawowych), ktore przemawiajg na korzyS¢ pozycji
strony sporu dochodzacej swojego roszczenia (pozycji) na podstawie przepisow
prawa prywatnego. Innymi stowy, opierajac si¢ na porzadku konstytucyjnym, s¢-
dzia jest zobligowany do zbadania, czy materialne przepisy prawa prywatnego
stosowane przez niego w okreslonej sprawie sa w jakikolwiek sposob powiazane

20 BVerfGE 42, 64 (73).

27 BVerfGE 42, 64 (74).

28 BVerfGE 34, 269 (279 i n.); taka interpretacja, ktéra pozostaje w sprzecznosci z literalnym
brzmieniem danego przepisu, nosi nazwe ,teleologicznej redukcji”’; H. Brandenburg, Die teleologi-
sche Reduktion, Gottingen 1983, passim.

2 R. Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., s. 481.
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z prawami podstawowymi. Jezeli sedzia stwierdzi istnienie takich powiazan, to
wowczas interpretujac oraz stosujac wspomniane przepisy, ma on obowiazek za-
akceptowania pewnych ich modyfikacji, ktore wynikaja z faktu powiazania ich
z konkretnymi prawami podstawowymi*.

Jest przy tym rzecza oczywista, ze gdy istnieje spor pomiedzy podmiotami
prywatnymi (rzadzony i rozstrzygany na podstawie przepisOw prawa prywatne-
g0), prawa podstawowe (tzn. wartosci i zasady ucieleSnione w tych prawach)
bardzo czesto przemawiaja na korzys¢ pozycji nie tylko jednej strony sporu.
Zazwyczaj bowiem kazda ze stron takiego sporu znajduje si¢ w pozycji podmio-
tu uprawnionego z jakiego$ prawa podstawowego i kazda z nich jest uprawniona
do uczynienia uzytku z takiego prawa. Sprawia to, ze zadanie sedziego staje si¢
znacznie trudniejsze, jako ze musi on wowczas wywazy¢é — w danej konkretnej
sytuacji — prawa podstawowe kazdego z zaangazowanych w spdr podmiotow
prywatnych i musi w zwiazku z tym zbada¢ wplyw, jaki te prawa wywieraja na
pozycje kazdej ze stron sporu.

Nalezy zauwazy¢, ze w ramach omawianej koncepcji posredniego horyzontal-
nego skutku praw podstawowych to nie podmioty prywatne pozostaja zwiazane
prawami podstawowymi i to nie one sg zobligowane do respektowania wartosci
i zasad ucielesnionych w tychze prawach w ramach prawnych relacji faczacych
wspomniane podmioty z innymi podmiotami prywatnymi. To bowiem panstwo,
a yymujac rzecz jeszcze doktadniej, sedzia (dziatajacy jako emanacja panstwa)
ma obowiagzek interpretacji oraz stosowania prawa prywatnego w taki sposob,
aby urzeczywistnia¢ prawa podstawowe we wzajemnych relacjach pomigdzy
podmiotami prywatnymi.

Zastanawiajgc si¢ przy tym nad stosunkiem, w jakim pozostaja wzgledem sie-
bie koncepcje obowiazku ochrony oraz posredniego horyzontalnego skutku, na-
lezatoby stwierdzi€, ze ta ostatnia koncepcja stanowi w istocie cz¢S¢ pierwsze;j.
Inaczej moéwiac, koncepcja posredniego horyzontalnego skutku jest pewna forma
konkretyzacji (szczegdlnym przypadkiem zastosowania) koncepcji obowiazku
ochrony?!.

30 BVerfGE 7, 198 (206).

31 Aczkolwiek nalezy w tym miejscu odnotowaé réwniez proby innego, niz to uczyniono wyzej,
wyjasnienia wzajemnych relacji pomigdzy koncepcja obowigzku ochrony oraz posredniego horyzon-
talnego skutku praw podstawowych. I tak, zdaniem R. Alexy’ego, koncepcja posredniego horyzon-
talnego skutku nie jest bynajmniej czg$cia (czy tez konkretyzacja) obowiazku ochrony. Ta pierwsza
koncepcja jest bowiem zbudowana z trzech podstawowych elementow, ktore sa w petni rownorzedne
i ktore maja wzgledem siebie charakter komplementarny. Pierwszym elementem jest prawo do obrony
(prawo o charakterze negatywnym), jezeli panstwo (s¢dzia) nie bierze pod uwage, w ramach prawnych
relacji pomig¢dzy podmiotami prywatnymi, przystugujacych tym podmiotom praw podstawowych, to
wowczas narusza (wkracza w) prawo do obrony podmiotéw prywatnych. Drugim elementem omawia-
nej koncepcji jest prawo to ochrony, razem z bedacym jego korelatem (i spoczywajacym na panstwie)
obowiazkiem ochrony. Trzecim wreszcie elementem jest bezpo$rednie zwigzanie podmiotow prywat-
nych prawami podstawowymi. To bezposrednie zwigzanie jest oparte na zatozeniu, ze konieczna i nie-
uchronng konsekwencja posredniego horyzontalnego skutku jest zawsze bezposredni horyzontalny
skutek; R. Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., s. 484 1 n.
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Podsumowujac te cze$¢ rozwazan, mozna by powiedzie¢, ze nie istnieje by-
najmniej potrzeba przyjmowania, iz prawa podstawowe gwarantowane w kon-
stytucjach poszczegolnych panstw cztonkowskich bezposrednio wiaza podmioty
prywatne w ich relacjach z innymi podmiotami prywatnymi. Powodem za$ tego
jest fakt, ze wartosci i zasady uciele$nione w tych prawach réwnie dobrze moga
by¢ we wspomnianych relacjach urzeczywistniane poprzez mediacjg (posrednic-
two) pafstwa, tj. poprzez odwotanie si¢ do koncepcji obowiagzku ochrony oraz
posredniego horyzontalnego skutku tychze praw.

Jezeli chodzi natomiast o prawa podstawowe gwarantowane w miedzyna-
rodowych traktatach dotyczacych praw cztowieka (zawartych przez panstwa
cztonkowskie), to w tym konteks$cie na szczegdlng uwage zastuguje z pewnoscia
Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci
(EKPCz)*, jako ze prawa podstawowe gwarantowane w tej Konwencji musza
by¢ przestrzegane przez Uni¢ Europejska jako ogolne zasady prawa wspdlnoto-
wego (art. 6 ust. 2 TUE). Ponadto trzeba pamigtac, ze po wejsciu w zycie Traktatu
Lizbonskiego Unia bedzie zobowiazana do przystgpienia do EKPCz (nowy art. 6
ust. 2 TUE).

Prawa podstawowe gwarantowane przez EKPCz nie wigza bezposrednio pod-
miotéw prywatnych®. Konkluzja ta wynika implicite z art. 1 EKPCz i znajduje
potwierdzenie w tresci art. 33 i 34 EKPCz, skoro te ostatnie przepisy przewiduja
jedynie skargi przeciwko pafistwom-stronom EKPCz, a nie przeciwko poszcze-
g6lnym jednostkom. Co wigcej, Europejski Trybunat Praw Cztowieka wyprowa-
dzit z gwarantowanych przez EKPCz praw obowigzek ochrony, a wigc obowia-
zek obligujacy pafistwa konwencyjne do przedsigbrania takich dziatan, ktore sa
ukierunkowane na ochrone podmiotdéw uprawnionych przeciwko bezprawnym
wkroczeniom w gwarantowane przez EKPCz prawa, powodowanym przez inne
podmioty prywatne*. Wedtug Trybunatu poszczegolne panstwa maja obowigzek
wydawaé akty legislacyjne zakazujace podmiotom prywatnym dziafalnosci, kto-
ra pozostaje w sprzeczno$ci z gwarantowanymi przez EKPCz prawami podsta-
wowymi*’. Wspomniane pafistwa sa zobligowane nie tylko do powstrzymania sig
od wszelkich wkroczen w zycie cztowieka (co gwarantuje art. 2 EKPCz), ale spo-
czywa na nich rownocze$nie obowiazek wydawania stosownych regulacji praw-
nokamych, ktore by mogly odstrasza¢ podmioty prywatne od godzenia w zycie
innych o0sob. Pafistwa musza tez przeprowadza¢ drobiazgowe postepowania kar-
ne (§ledztwa) w przypadku morderstwa oraz powinny kara¢ osoby winne, tak

32 Podpisana w Rzymie w 1950 1.

33 P, Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und europaischen
Recht, Berlin 2002, s. 900 i n.; D. Ehlers, Die Europaische Menschenrechtskonvention, Allgemeine
Lehren, w: idem (red.), Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, op. cit., s. 43; H.D. Jarass, EU-
-Grundrechte, Munchen 2005, s. 41.

34 D. Ehlers, Die Europaische Menschenrechtskonvention, Allgemeine Lehren, op. cit., s. 34 1 43;
P. Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten..., op. cit.,s. 712 in.; W. Streuer, Die
positiven Verpflichtungen des Staates, Baden-Baden 2003, s. 191 i n.

35 Europejski Trybunat Praw Czlowieka, Serie A, Yol. 44, par. 49 — Young.
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aby zapobiega¢ przysztym naruszeniom regulacji prawnokamych®. Podobnie
jest z zawartym w art. 3 EKPCz zakazem tortur oraz nieludzkiego lub ponizaja-
cego traktowania: panstwo konwencyjne nie tylko samo musi powstrzymac si¢
od podejmowania tych zabronionych dzialaf, ale musi tez w sposob aktywny
gwarantowac, ze wszystkie podmioty prywatne znajdujgce si¢ w obrebie jego
jurysdykcji nie beda torturowane oraz nieludzko lub ponizajgco traktowane przez
inne podmioty prywatne®’. Jak z powyzszego wynika, w miejsce bezposredniego
zwigzania podmiotow prywatnych prawami podstawowymi Europejski Trybunat
Praw Czlowieka rozwinat koncepcje obowiazku ochrony, ktéry gwarantuje efek-
tywna ochrong uprawnionym podmiotom prywatnym przeciwko innym podmio-
tom, poprzez panstwowa mediacje (posrednictwo).

Jezeli chodzi z kolei o prawa podstawowe gwarantowane przez unijny porza-
dek prawny, to nalezy stwierdzi¢, ze brak jest stosownego orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci potwierdzajacego tezeg, iz podmioty prywatne pozostajg zwigza-
ne (jako adresaci) prawami podstawowymi*®. Co prawda w orzeczeniu w sprawie
Defrenne v. Sabena ETS uznal, ze zawarty w art. 141 TWE (ex art. 119 Traktatu)
zakaz dyskryminacji pomig¢dzy kobietami i m¢zczyznami w zakresie wynagro-
dzenia za pracg stosuje si¢ nie tylko w odniesieniu do dziatan wtadz publicznych,
ale rozciaga si¢ rOwniez na umowy zawierane pomig¢dzy poszczegdlnymi pod-
miotami prywatnymi*. Ponadto wazny wymiar dotyczacy kwestii bezposrednie-
go horyzontalnego skutku wspolnotowych (unijnych) praw podstawowych zostal
dodany przez Kart¢ Praw Podstawowych Unii Europejskiej, a jako ze jest to tekst
pisany, mozna si¢ wigc po nim spodziewac, ze zawarte s3 tam pewne wskazowki
co do jego potencjalnej horyzontalnej skutecznosci*’. W tym kontekscie niekto-
rzy autorzy wskazujg na liczne prawa podstawowe przystugujace pracownikom
(zawarte w rozdziale 4 Karty) oraz na inne podobne socjalne prawa podstawowe,
ktére — wedhug nich — sg zdatne do tego, by powolywac je w sporach pomigdzy
poszczegdlnymi podmiotami prywatnymi*!. Twierdzi si¢ tez, ze bez bezposred-
niej horyzontalnej skutecznoéci wspomnianych socjalnych praw podstawowych
zostalyby one pozbawione jakiegokolwiek praktycznego znaczenia*’. Wedtug
Hilsona, ch¢é zagwarantowania effet utile moze doprowadzi¢ ETS do uznania

3 Europejski Trybunat Praw Cztowieka, RJD 1998-YIII, 3159, par. 115 — Osman.

37 Europejski Trybunat Praw Cztowieka, RID 2001-V, par. 73 — Z i inni v. Zjednoczone
Krélestwo.

3% D. Ehlers, Die Grundrechte der Europaischen Union, Allgemeine Lehren, w: idem (red.),
Europaische Grundrechte und Grundfieiheiten, op. cit., s. 400; H.D. Jarass, EU-Grundrechte, op. cit.,
s. 41-42.

3 Orzeczenie ETS w sprawie 43/75 Gabrielle Defrenne v. Societe anonyme belge de navigation
aerienne Sabena, Zb. Orz. 1976, s. 455, pkt 39.

4 C. Hilson, Whats in a right? The relationship between Community, fundamental and citizenship
rights in EU law, ,,European Law Review” 2004, vol. 29, s. 645.

41 D. Curtin, R. van Ooik, The Sting is Always in the Tail. The Personal Scope of Application of the
EU Charter of Fundamental Rights, ,,Maastricht Journal of European and Comparative Law” 2001,
vol. 8,s. 112.

4 M. Gijzen, The Charter: A Milestone for Social Protection in Europe?, ,,Maastricht Journal of
European and Comparative Law” 2001, vol. 8, s. 45-46.
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bezposredniego horyzontalnego skutku przynajmniej tych (unijnych) praw pod-
stawowych, ktore majg charakter socjalny. Powotany autor przypomina w tym
kontekscie orzeczenie w sprawie Defirenne v. Sabena oraz okolicznos¢, ze prawo
do rownego wynagrodzenia — zawarte w art. 141 TWE, ktore w powotanym orze-
czeniu zostalo uznane przez ETS za bezposrednio horyzontalnie skuteczne — jest
takze zapisane w Karcie, a konkretnie w jej art. 23. Zdaniem powotanego autora,
bylby to duzy krok wstecz, gdyby art. 23 Karty nie zostat uznany za bezposrednio
horyzontalnie skuteczny™®.

Niemniej jednak wszystkie te glosy opowiadajace si¢ za bezposrednig hory-
zontalna skutecznoécia unijnych praw podstawowych nie wydaja si¢ przekonu-
jace. Rzecz jasna nikt nie powinien kwestionowac tego, ze pewne istotne war-
tosci oraz zasady uciele$nione w unijnych prawach podstawowych (szczegolnie
w tych o charakterze socjalnym, jak to ma miejsce w przypadku prawa do row-
nego wynagrodzenia dla kobiet i mezczyzn) powinny by¢ takze urzeczywistnia-
ne w horyzontalnych relacjach pomigdzy podmiotami prywatnymi (a wigc nie
tylko w ramach tradycyjnych relacji pomigdzy z jednej strony Unig i panstwami
cztonkowskimi a z drugiej obywatelami unijnymi). Aby wszakze osiagna¢ taki
efekt, nie ma bynajmniej potrzeby odwolywania si¢ do koncepcji bezposredniego
horyzontalnego skutku. W pelni porownywalny rezultat mozna bowiem uzyskac,
wyprowadzajac z unijnych praw podstawowych obowiazek ochrony, ktory be-
dzie spoczywat na Unii oraz na jej pafistwach cztonkowskich*. A zatem, biorac
za przyktad prawo do réwnego wynagrodzenia za pracg dla kobiet i mezczyzn,
ktore byto rozwazane w orzeczeniu Defrenne v. Sabena, nalezatoby stwierdzic,
7e to nie podmiot prywatny (pracodawca) jest tym podmiotem, ktory powinien
by¢ bezposrednio zwiazany obowigzkiem zagwarantowania réwnej placy (na
podstawie art. 141 TWE oraz art. 23 Karty) i przeciwko ktoremu to podmiotowi
inny podmiot prywatny (pracownik) powinien dochodzi¢ tego prawa. To raczej
sama Unia oraz jej pafstwa cztonkowskie sg obcigzone obowigzkiem zagwaran-
towania rownej placy. W rezultacie Unia oraz panstwa cztonkowskie maja obo-
wiazek wydawania stosownych aktow legislacyjnych, nakladajacych na wszyst-
kich pracodawcow obowiazek niedyskryminowania ani mezczyzn, ani tez kobiet
w zakresie wynagrodzenia za pracg. Wbrew obawom zywionym przez wielu au-
torow, ten brak bezposredniej horyzontalnej skutecznosci omawianych tutaj praw
podstawowych (wiaczajac w to prawa socjalne) nie pozbawi bynajmniej tychze
praw ich praktycznego znaczenia. Nalezy bowiem pamigtaé, ze wyprowadzany
z (unijnych) praw podstawowych obowigzek ochrony posiada swoj symetryczny
korelat w postaci konkretnego prawa (roszczenia) przyshugujacego podmiotom
uprawnionym z poszczegOlnych praw. Te poszczegdlne uprawnione jednostki

# C. Hilson, Whats in a right?, op. cit., s. 645-646; co wigcej, sugeruje si¢ takze, ze istnieje
w Karcie pewien literalny punkt zaczepienia dla uznania jej bezposredniej horyzontalnej skutecznosci.
Mianowicie, w preambule do Karty stanowi sig, ze ,,[kjorzystanie z tych praw zawiera odpowiedzial-
noéci i obowiazki wobec innych 0séb, wobec spotecznoéei ludzkiej oraz wobec przysztych pokolen™
C. Hilson, Whats in a right?, op. cit., s. 646.

4“4 H.D. Jarass, EU-Grundrechte, op. cit., s. 42.
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maja prawna mozliwos¢ domagania si¢ od Unii oraz od jej panstw cztonkowskich
efektywnej ochrony swoich praw przeciwko innym podmiotom prywatnym, kto-
re naruszajg ich prawa (ta prawna mozliwo$¢ moze by¢ okreslana mianem prawa
do gwarancji ochrony)®. Nie zapewniajac takiej efektywnej ochrony przeciwko
innym podmiotom prywatnym (tj. nie zapobiegajac 1 nie zwalczajac naruszen
praw podstawowych powodowanych przez podmioty prywatne), Unia oraz pan-
stwa cztonkowskie naruszaja w istocie prawa podstawowe, ktore zobowigzane
sa przeciez respektowaé. W kazdym badz razie to wlasnie Unia oraz panstwa
cztonkowskie sa wymienione w art. 51 Karty jako jej adresaci, a wigc podmioty
zobowiazane do przestrzegania jej postanowien (i zapisanych tam praw podsta-
wowych). Jest rzecza symptomatyczna, ze we wspomnianym artykule Karty nie
ma nawet najmniejszej wzmianki o podmiotach prywatnych. Rzecz jasna oma-
wiany tutaj obowiazek ochrony praw podstawowych pozostaje aktualny jedynie
w ramach kompetencji Unii i wytacznie w tych przypadkach, gdy panstwa czton-
kowskie implementujg prawo unijne*® (zob. art. 51 ust. 1 Karty).

II. TELEOLOGICZNE ORAZ STRUKTURALNE RELACJE POMIEDZY
PRAWAMI PODSTAWOWYMI A SWOBODAMI PODSTAWOWYMI

W niniejszym opracowaniu przyjeta zostata teza, ze analogiczna koncepcja
obowiazku ochrony oraz posredniego horyzontalnego skutku — podobna do tej
przyjmowanej w odniesieniu do praw podstawowych — powinna by¢ réwniez
wypracowana w przypadku podstawowych swobdd rynku wewngtrznego. Przed
szerszym przedstawieniem takiej koncepcji (zob. pkt IV opracowania) naleza-
loby wszakze uczciwie przyznaé, ze pomigdzy wspomnianymi wyzej dwoma
rodzajami praw podmiotowych (prawa podstawowe z jednej strony oraz pod-
stawowe swobody z drugiej) wystepuja istotne réznice, widoczne chociazby na
plaszczyznie teleologicznej. Mianowicie, gldéwnym celem praw podstawowych
(bez wzgledu zreszta na to, czy bedziemy rozpatrywali prawa podstawowe gwa-
rantowane w konstytucjach poszczegdlnych panstw cztonkowskich, w migdzy-
narodowych traktatach praw czlowieka czy tez w unijnym porzadku prawnym)
jest gwarantowanie podmiotom uprawnionym pewnej indywidualnej sfery wol-
nosci (indywidualnej sfery moznosci postgpowania), umozliwiajacej tym pod-
miotom ,,indywidualne” (autonomiczne) samoksztattowanie. Ta sfera indywidu-
alnej wolnosci nie jest przy tym tworzona ani przez poszczegolne panstwa, ani
tez przez zadna ponadnarodowa wtadzg, gdyz prawdziwym zrodlem tej sfery jest
naturalna, niepodzielna i niezbywalna godnos¢ cztowieka. W rezultacie wiadze
publiczne (kazdego rodzaju) moga jedynie gwarantowac i zabezpieczaé t¢ sfere
(moga tez ja, w razie koniecznosci, ograniczac).

Wspomniana sfera indywidualnego i autonomicznego samoksztaltowania (w
jézyku jurydycznym okre$lana mianem prawa podstawowego) jest gwarantowa-

4 J. Kuhling, Grundrechte, w: A. von Bogdandy (red.), FEuropaisches Verfassungsrecht.
Theoretische und dogmatische Grundziige, Berlin-Heidelberg 2003, s. 602.
4 Ibidem, s. 604.
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na i zabezpieczana przez wiladze publiczne ze wzgledu na godnos¢ czlowicka
lub — innymi stowy — ze wzgledu na fakt, ze kazdy cztowiek (kazda istota ludzka)
jest wartoscig jako takg (warto$cig samag w sobie). W rezultacie mozna powie-
dzieé, ze zabezpieczanie przez panstwo omawianej tutaj sfery jest motywowane
wzgledami czysto idealistycznymi, a mianowicie poszanowaniem przez panstwo
ludzkiej godnosci. Pafstwo respektuje godno$é cztowieka i zabezpieczajgc pra-
wa podstawowe, chce wysuna¢ poszczegélne jednostki na pierwszy plan. W tym
kontekscie mozna powiedzie¢, ze prawa podstawowe sa ze swojej natury zo-
rientowane ,,indywidualistycznie”: w centrum kazdego prawa podstawowego
(jakiegokolwiek rodzaju) stoi zawsze konkretna i indywidualna ludzka istota,
lacznie z jej szczegdlnymi potrzebami i pragnieniami. Wszelkie roszezenia (oraz
dziatania i zaniechania) zawarte w ramach jurydycznej struktury kazdego prawa
podstawowego sa przepojone jedna gtowng idea, ktora jest indywidualne samo-
ksztaltowanie oraz indywidualny rozwoj poszczegolnych (uprawnionych) osob.
To indywidualistyczne podej$cie przy ksztattowaniu jurydycznej struktury praw
podstawowych jest w pelni usprawiedliwione: zabezpieczanie przez pafstwo
indywidualnej sfery ludzkiej wolnosci jest bowiem trafnie uznawane za zrodto
legitymacji panstwa. Jest to jeden z gtownych powodow usprawiedliwiajacych
istnienie panstwa.

Podczas gdy indywidualne samoksztattowanie jest stusznie uznawane za osta-
teczny cel praw podstawowych, tego samego nie da si¢ powiedzie¢ o podsta-
wowych swobodach rynku wewngtrznego. Podstawowe swobody nie s3 w ta-
kim stopniu ,,indywidualistycznie” zorientowane: zabezpieczanie indywidualne;
wolnosci poszczegdlnych osob (inaczej mowigce: zabezpieczanie indywidualne;
sfery umozliwiajacej uprawnionym osobom autonomiczne samoksztaltowanie)
nie jest bynajmniej gléwnym celem wspomnianych swobod. W tym kontekscie
nalezaloby przypomnieé, ze — zawarte w traktacie — reguty dotyczace swobodne-
go transgranicznego przeptywu towardw, osob, ustug i kapitatu tworza nie tyle
prawa, ile raczej glownie i przede wszystkim — przynajmniej biorgc pod uwage
ich literalne brzmienie oraz geneze¢ — obowiazki, spoczywajace na panstwach
cztonkowskich w stosunku do Wspolnoty (Unii). Jest oczywiscie prawda, ze
z obowiazkow tych Trybunat Sprawiedliwo$ci wywiodt takze konkretne prawa,
ktore przystuguja poszczegdlnym jednostkom i ktére moga by¢ wykorzystywane
przez te jednostki przeciwko panstwom czlonkowskim (oraz przeciwko samej
Wspolnocie)*’. Niemniej jednak nalezy podkresli¢, ze te (podmiotowe) prawa
jednostek (przeciwko panstwom czlonkowskim i Wspélnocie), wyprowadzone
z regut o swobodnym przeplywie, sa jedynie refleksem wspomnianych weze-
$niej, a spoczywajacych na panstwach cztonkowskich, obowiazkow i sg usytu-
owane wyraznie na drugim planie. Reguly o swobodnym przeptywie sa glownie
i przede wszystkim obowiazkami (obowigzkami panstw cztonkowskich wzgle-
dem Wspolnoty)*®.

47 Zob. orzeczenie ETS w sprawie 26/62 NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van
Gend & Loos v. Netherlands InlandRevenue Administration, Zb. Orz. 1963, s. 1.
48 H.D, Jarass, EU-Grundrechte, op. cit., s. 16.
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Jezeli chodzi o wyprowadzane z regut o swobodnym przepltywie i przystu-
gujace poszczegolnym jednostkom prawa, to nalezy przypomnie¢, Ze prawa te
moga by¢ dochodzone przez podmioty uprawnione przeciwko panstwom czton-
kowskim, co jest rezultatem wypracowanej przez ETS koncepcji bezposrednie-
go skutku. Wyprowadzajac konkretne prawa z regul o swobodnym przepltywie
(ktore to reguly pierwotnie zawieraly jedynie obowigzki spoczywajace na pan-
stwach cztonkowskich) i pozwalajac uprawnionym podmiotom na powolywanie
i dochodzenie tych praw przeciwko panstwom czlonkowskim (jako rezultat kon-
cepcji bezposredniego skutku), Trybunat Sprawiedliwosci cheial zmobilizowaé
poszczegolne jednostki do przejecia przez nie funkcji ,,straznika” traktatowych
regut o swobodnym przeptywie, ktora to funkcja byta dotgd wykonywana jedynie
przez Komisj¢. Innymi stowy, ETS chcial osiagna¢ sytuacje, w ktdrej poszcze-
golne jednostki moglyby kontrolowac przestrzeganie i wypelnianie traktatowych
regut o swobodnym przepltywie. Wypracowujac koncepcje bezposredniego skut-
ku omawianych regut oraz pozwalajac uprawnionym podmiotom na dochodze-
nie (przeciwko panstwom cztonkowskim) podmiotowych praw wywodzonych ze
wspomnianych regut, ETS chciat nie tyle wzmocni¢ indywidualne i wolno$ciowe
prawa jednostek (ich indywidualna sfer¢ wolnosci) — cho¢ nie jest wykluczone,
ze réwniez i to bylo posrednim czy tez czastkowym celem Trybunatu — ile raczej
chciat poprawic stan przestrzegania traktatowych regut o swobodnym przeplywie
oraz wzmocni¢ ich efektywnos¢ (osiagnac effet utile). Mozna powiedzie¢, ze bez-
posredni skutek podstawowych swobod (mozliwo$¢ dochodzenia praw wywo-
dzonych z nich) miat — przynajmniej w zamierzeniu Trybunalu Sprawiedliwo$ci
— przyczyni¢ si¢ do dalszej integracji Wspolnoty, gdyz wigksza efektywno$¢
traktatowych regut o swobodnym przeptywie (osiagana dzigki koncepcji bezpo-
$redniego skutku) jest bez zadnej watpliwosci uzytecznym $rodkiem dalszego
wzmacniania dzieta europejskiej integracji®.

W rezultacie prawa wyprowadzane z podstawowych swobod sa jedynie (nota
bene bardzo skutecznym) $rodkiem realizacji idei rynku wewnetrznego i w tym
kontekscie odgrywaja rolg instrumentalna. W przypadku podstawowych swobdd
ich funkcja przyczyniania si¢ do ekonomicznej integracji w Europie stoi wy-
raznie na pierwszym planie. Skoro ta integracyjna funkcja podstawowych swo-
bod wybija si¢ na plan pierwszy, wydaje si¢, ze swobody te sa mniej zwigzane
z poszczegolnymi (uprawnionymi) podmiotami: osoby te pozostaja wyraznie na
dalszym planie. Prawa wyprowadzane z podstawowych swobod majg charakter
funkcjonalny: sa one immanentnie powigzane z konkretnym celem, ktory polega
na dalszej integracji w ramach rynku wewnetrznego. To wlasnie ten integracyjny
cel spowodowat przyznanie poszczegdlnym jednostkom konkretnych praw, wy-
prowadzonych z podstawowych swobod*’.

# K. Preedy, DieBindungPrivater an die europaischen Grundfreiheiten, op. cit.,s. 132; T. Kingreen,
R. Stérmer, Die subjektiv-offentlichen Rechte des primaren Gemeinschaftsrechts, ,,Europarecht” 1998,
nr 3, s. 264.

0 K. Preedy, Die Bindung Privater an die europaischen Grundfreiheiten, op. cit., s. 150-151.
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Biorgc pod uwage okoliczno$¢, ze podstawowe swobody (razem z wyprowa-
dzonymi z nich prawami) sa bezpo$rednio ukierunkowane na realizacjg idei rynku
wewnetrznego (odgrywaja funkcj¢ sterowania w kierunku rynku wewnetrznego),
indywidualistyczne i obronne komponenty tychze swobdd (o ile w ogole takie
istnieja) sa relatywizowane i odsuwane na dalszy plan. W przypadku podstawo-
wych swobodd nie mozna zatem przyjac, ze gwarantujg one taka obrone, jak to si¢
dzieje w przypadku praw podstawowych’'.

Podczas gdy prawa podstawowe — bronigc indywidualnej wolnoSci poszcze-
goblnych jednostek oraz czyniac t¢ wolno$¢ wartoscia jako takg (warto$cia samag
w sobie) — moga by¢ okre$lone mianem gwarancji ,,indywidualnych”, podstawo-
we swobody rynku wewnetrznego — bedac instrumentem przyczyniania si¢ do
utworzenia oraz utrzymania rynku wewngtrznego oraz odgrywajac instrumen-
talng role w procesie integracji — powinny by¢ okreslane jako gwarancje ,,insty-
tucjonalne”, ktére shuza efektywnej realizacji instytucjonalnej koncepcji rynku
wewnetrznego®2. Skoro podstawowe swobody sa — ze swojej istoty — tak we-
wnetrznie uksztaltowane, by efektywnie realizowa¢ obiektywno-instytucjonalny
porzadek rynku wewngtrznego, mozna powiedzie¢, ze w ich przypadku mamy do
czynienia z materialno-logicznym pierwszenstwem ,,instytucjonalnych” gwaran-
cji nad ,,indywidualnymi” gwarancjami, tak przeciez istotnymi w wypadku praw
podstawowych®.

Podczas gdy podmiotowo i indywidualistycznie zorientowane prawa podsta-
wowe moga by¢ okreSlone mianem ,,praw obywatelskich” (Burgerrechte), zo-
rientowane instytucjonalnie i w kierunku integracji podstawowe swobody nale-
zaloby raczej okresla¢ jako prawa rynkowe ( Marktrechte)™.

Biorgc pod uwage przedstawione wyzej, a wystepujgce na plaszczyznie te-
leologicznej, réznice mi¢dzy prawami podstawowymi a podstawowymi swobo-
dami, pojawia si¢ pytanie, czy koncepcje obowigzku ochrony oraz posrednie;
horyzontalnej skuteczno$ci, immanentnie zwiazane przeciez z prawami podsta-
wowymi, moga by¢ przeniesione i zastosowane w odniesieniu do podstawowych
swobod, realizujacych cele catkiem odmienne. W przekonaniu autora niniejszego
opracowania zabieg taki jest w petni uzasadniony, przemawia za$ za tym — mimo
roéznic w zakresie celow — bardzo podobna jurydyczna struktura praw podstawo-
wych oraz podstawowych swobod. Mianowicie, oba rodzaje praw ucielesniaja
w sobie okreslone warto$ci i przyznaja uprawnionym z nich jednostkom konkret-
ne materialne roszczenia, ktore moga by¢ nastgpnie powoltywane i dochodzone
przeciwko panstwom czlonkowskim w celu urzeczywistniania wspomnianych

51 J. Gebauer, Die Grundfieiheiten des EG-Vertrags ais Gemeinschaftsgrundrechte, op. cit.,
s. 346.

52 D, Schindler, Die Kollision von Grundfreiheiten und Gemeinschaftsgrundrechten. Entwurf eines
Kollisionsmodells unter Zusammenfuhrung der Schutzpflichten- und der Drittwirkungslehre, Berlin
2001, s. 148-150, 177-178.

53 W. Kluth, Die Bindungprivater Wirtschaftsteilnehmer an die Grundfieiheiten des EG-Yertrages,
op. cit., s. 574.

54 K. Preedy, Die Bindung Privater an die europaischen Grundfreiheiten, op. cit., s. 151.
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wartoéci®. Ta mozliwo$¢ urzeczywistniania okreslonych (nawet jezeli w obu
wypadkach roznych) warto$ci poprzez wykorzystywanie konkretnych roszczen
przeciwko wladzom publicznym tworzy wspolna plaszczyzng dla obu rodzajow
praw. Przyjmujac, ze w obu wypadkach chodzi tak naprawde o dochodzenie
przez uprawnione osoby okre$lonych warto$ci inkorporowanych w tych insty-
tucjach, koncepcje obowiazku ochrony oraz posredniego horyzontalnego skut-
ku, wypracowane w celu lepszej materializacji wartosci zawartych w prawach
podstawowych, moga by¢ rowniez przyjete w odniesieniu do podstawowych
swobdd. W ramach prawnej struktury podstawowych swobdd obie wspomniane
koncepcje beda si¢ rowniez przyczyniaty — jak to si¢ dzieje w przypadku praw
podstawowych — do pehniejszej realizacji warto§ci immanentnie zwigzanych
z podstawowymi swobodami i beda czynily t¢ realizacje bardziej efektywnag
(wartosci te bedg urzeczywistniane nie tylko w relacjach wertykalnych, ale tak-
ze w relacjach horyzontalnych, cho¢ nie bezposrednio, lecz poprzez panstwowa
mediacj¢). Rozny od podstawowych praw cel podstawowych swobdd nie stanowi
w tym wzgledzie istotniejszej przeszkody.

IV. RECEPCJA OBOWIAZKU OCHRONY
ORAZ POSREDNIEGO HORYZONTALNEGO SKUTKU
NA GRUNCIE PODSTAWOWYCH SWOBOD RYNKU WEWNETRZNEGO

Dzigki Trybunatowi Sprawiedliwosci koncepcja obowiazku ochrony jest juz
na gruncie podstawowych swobod w miarg utrwalona. Wedtug ETS (orzeczenia
Komisja v. Francja oraz Schmidberger) art. 28 TWE, zakazujacy wszelkich ogra-
niczen ilosciowych oraz $rodkéw o skutku rownowaznym, nie zakazuje jedynie
srodkéw pochodzacych od panstwa, ktore, same w sobie, tworza ograniczenia
w handlu pomi¢dzy panstwami czlonkowskimi. Przepis ten stosuje si¢ roéwniez
wtedy, gdy panstwo cztonkowskie powstrzymuje si¢ od przyjecia srodkow wy-
maganych w celu zajgcia si¢ przeszkodami w swobodnym przeptywie towarow
niespowodowanymi przez panstwo. Fakt, ze panstwo czlonkowskie powstrzy-
muje si¢ od podjecia dziatan lub nie podejmuje adekwatnych Srodkéw w celu
zapobiegania przeszkodom w swobodnym przeptywie towarow, ktore sa kreowa-
ne w szczeg6lnosci przez dzialania podmiotow prywatnych na jego terytorium
i sg ukierunkowane na towary pochodzace z innych panstw czlonkowskich, jest
w stanie przeszkodzi¢ w handlu wewnatrzwspolnotowym na réwni z pozytyw-
nym dziataniem ze strony panstwa cztonkowskiego. Dlatego tez art. 28 TWE wy-
maga od panstw cztonkowskich nie tylko powstrzymywania si¢ przez nie same

55 Niekiedy oba te rodzaje praw sa okre§lane mianem ,,praw podmiotowych”; zob. T. Kingreen,
R. Stormer, Die subjektiv-dffentlichen Rechte des primaren Gemeinschafisrechts, op. cit., s. 263 i n.;
J. Gebauer, Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags ais Gemeinschaftsgrundrechte, op. cit., s. 32 i n.; nie-
mniej jednak dla celow niniejszego opracowania odwotywanie si¢ do koncepcji ,,praw podmiotowych”
nie wydaje si¢ konieczne, zwlaszcza ze w porzadkach prawnych panstw cztonkowskich nie wystgpuje
jednolita koncepcja praw podmiotowych. Przeciwnie — mozna tam raczej mowi¢ o istnieniu w tym za-
kresie niezwykle zroznicowanych teorii: M. Nettesheim, Subjektive Rechte im Unionsrecht, ,,Archiv
des offentlichen Rechts” 2007, nr 3, s. 340-341.



Koncepcja obowigzku ochrony podstawowych swobod... 23

od podejmowania $rodkéw lub od angazowania si¢ w postgpowanie stanowigce
przeszkod¢ w handlu, ale réwniez, odczytywany tacznie z art. 10 traktatu, zo-
bowiazuje te panstwa do podejmowania wszelkich koniecznych i odpowiednich
$rodkow zapewniajacych, ze ta podstawowa swoboda jest na jego terytorium
przestrzegana®™.

W powotanych wyzej orzeczeniach ETS uznat, Ze panstwa czlonkowskie sa
w peti odpowiedzialne za zwalczanie, szkodliwego dla swobodnego przeptywu
towarow, postgpowania osOb, ktore dziataja w pelni autonomicznie i ktore nie
moga by¢ traktowane jako emanacja danego pafistwa cztonkowskiego. Pafistwo
cztonkowskie jest zobowiazane chroni¢ swobodny przeptyw przed dziataniami
takich osob. W przypadku powstrzymywania si¢ przez pafistwo cztonkowskie
od zwalczania wspomnianych aktow pochodzacych od podmiotéw prywatnych,
panistwo to jest — ze wspolnotowego punktu widzenia — odpowiedzialne za majace
wowczas miejsce naruszenia traktatowych regul o swobodnym przeptywie, przy
czym narusza ono wowczas, przez zaniechanie, spoczywajacy na nim obowigzek
dziatania. Jezeli nawet szkodliwe dla swobodnego przeptywu towardéw dzialania
podmiotéw prywatnych nie moga by¢ przypisane samemu pafistwu cztonkow-
skiemu, na tymze panstwie cztonkowskim spoczywa jego wiasny i autonomiczny
obowiazek zwalczania takich szkodliwych dziatan. Realizacji tego obowiazku
nie mozna zaniedbaé®’.

Nie ulega watpliwo$ci, ze omawiany tutaj obowigzek ochrony w petni doty-
czy nie tylko swobody przeptywu towarow (tak jak to zidentyfikowat ETS), ale
takze pozostatych podstawowych swobod. Co wigcej, trudno byloby podzieli¢
poglad, ze wspomniany obowiazek ochrony powinien by¢ zawsze wyprowadza-
ny z odno$nego przepisu traktatu dotyczacego danej swobody, czytanego tgcznie
z art. 10 traktatu (tak jak to uczynil ETS)®. Nalezatoby raczej przyjac, ze obo-
wigzek ochrony wynika bezposrednio z odnosnego przepisu TWE o podstawo-
wych swobodach i dodatkowe powolywanie si¢ w tym kontekscie na art. 10 TWE
nie jest konieczne. Za tym ostatnim pogladem przemawia fakt, ze poszczegélne
podstawowe swobody uciele$niaja w sobie okreslone wartosci (najistotniejsza
warto$¢ ma w tym kontek$cie charakter instrumentalny i jest ona zwigzana z re-
alizacjg idei rynku wewnetrznego; kolejna, bedaca wszakze zdecydowanie na
dalszym planie, polega na tworzeniu podmiotom uprawnionym pewnej sfery

56 Orzeczenia ETS w sprawach: C-265/95 Komisja v. Francja, Zb. Orz. 1997, s. 1-6959, pkt 30-32;
C-112/00 Eugen Schmidberger; Internationale Transporte und Planziige v. Austria, Zb. Orz. 2003,
s. 1-5659, pkt 57-59.

57 K. Preedy, Die Bindung Privater an die europaischen Grundfreiheiten, op. cit., s. 32-33;
D. Schindler, Die Kollision von Grundfreiheiten und Gemeinschaftsgrundrechten, op. cit., s. 41.

58 Art. 10 TWE stanowi, ze ,,Panstwa Czlonkowskie podejmuja wszelkie wlasciwe $rodki ogolne
lub szczegdlne w celu zapewnienia wykonania zobowiazaf wynikajacych z niniejszego Traktatu lub
z dziatan instytucji Wsp6lnoty. Ulatwiaja one Wspolnocie wypetnianie jej zadan oraz powstrzymuja
si¢ one od podejmowania wszelkich §rodkow, ktore mogtyby zagrozi¢ urzeczywistnieniu celow ni-
niejszego Traktatu”; na temat tego przepisu zob. szerzej I. Tempie Lang, The duties of cooperation of
national authorities and Courts under Article 10 E.C.: two more reflections, ,,European Law Review”
2001, vol. 26, s. 84 i n.; idem, Community constitutional law: Article 5 EEC Treaty, ,,Common Market
Law Review” 1990, vol. 27, s. 645 i n.
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wolno$ci). Warto$ci tych nie datoby si¢ w pelni i efektywnie urzeczywistniac,
gdyby panstwa cztonkowskie powstrzymywaty si¢ od zwalczania dziatan pod-
miotow prywatnych szkodliwych dla podstawowych swobod. Podstawowe swo-
body, razem z inkorporowanymi w nich warto§ciami, mogg by¢ w petni realizo-
wane jedynie wtedy, gdy nie groza im szkodliwe dziatania podejmowane przez
podmioty prywatne. Dlatego tez panstwowy obowigzek ochrony jest nicodzowng
przestanka normalnego wykonywania podstawowych swobodd. Dla podmiotow
uprawnionych z podstawowych swobdd nie stanowi przeciez wigkszej roznicy
to, czy przeszkody w swobodnym przeptywie sg rezultatem aktywnosci pafnstwa
(gdy panstwo samo tworzy okreslone przeszkody), czy tez wynikajq one z zanie-
chan panstwa polegajacych na niezwalczaniu (i dopuszczaniu do) szkodliwych
dzialaf ze strony podmiotow prywatnych {nota bene, te ostatnie dziatania moga
by¢ niekiedy rownie uciazliwe dla poszczegdlnych jednostek jak dziatania pan-
stwa). W rezultacie obowiazek ochrony moze by¢ wywodzony wprost z odnos-
nych przepiséw traktatu dotyczacych podstawowych swobod i moze by¢ stawia-
ny na tej samej plaszczyznie co inne obowiazki wynikajace z tych przepisow™.

Jest rzecza interesujaca, ze w obydwu wspomnianych wyzej orzeczeniach,
chociaz Trybunat przyjat koncepcje obowiazku ochrony, nie wspomniat nic na
temat ,,prawa do ochrony”, ktére — jak mozna by si¢ spodziewac — jest korelatem
obowiazku ochrony i przystuguje poszczegdlnym jednostkom. W omawianym
kontek$cie ETS odwotat si¢ jedynie do idei rynku wewngtrznego, stwierdzajac,
ze art. 28 traktatu (ktory to przepis ,,stosuje si¢ wtedy, gdy panstwo cztonkowskie
powstrzymuje si¢ od przyjecia sSrodkow wymaganych w celu zajecia sig przeszko-
dami w swobodnym przeptywie towaré6w niespowodowanymi przez panstwo’)
jest — uzywajac jego stow — ,,niezbednym instrumentem dla realizacji rynku bez
wewnetrznych granic”®. Stwierdzenie to sugeruje, ze w rozumieniu Trybunatu
zwalczanie dziatalno$ci podmiotéw prywatnych szkodliwej dla swobodnego
przeptywu towarow jest jedynie ,,obowiazkiem™ panstwa cztonkowskiego wo-
bec Wspolnoty, ktory to obowiazek polega na tworzeniu rynku wewnetrznego®'.
Powyzsze byloby zreszta zgodne ze spostrzezeniem poczynionym w pkt IIT ni-
niejszego opracowania, a mianowicie, ze traktatowe reguly o swobodnym prze-
plywie sa glownie i przede wszystkim obowigzkami, a konkretnie — obowigzka-
mi panstw cztonkowskich wobec Wspolnoty.

Z drugiej jednak strony trzeba pamigtac, ze bedac przede wszystkim obowigz-
kami, reguty o swobodnym przeptywie przyznaja tez poszczegolnym jednostkom
konkretne prawa (roszczenia), ktore moga by¢ dochodzone przeciwko pafstwom
cztonkowskim. Juz w swoim stynnym orzeczeniu van Gend & Loos Trybunatl

5 W. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, op. cit., s. 79-81; na temat rozmaitych dogmatycz-
nych zagadnief zwiazanych z wywodzeniem obowiazku ochrony wprost z przepiséw TWE o podsta-
wowych swobodach, zob. tez C. Stachel, Schutzpflichten der Mitgliedstaatenfur die Grundfieiheiten. ..,
op. cit., s. 77 i n.

% Komisja v. Francja, pkt 30; Schmidberger, pkt 57 orzeczenia.

61 Takie ujecie jest réwniez widoczne w innych fragmentach omawianych orzeczen, gdzie ETS
mowi jedynie o ,,obowiazkach” panstw cztonkowskich, ktére majg zapewni¢ ,,wlasciwe funkcjonowa-
nie rynku wewngtrznego” (zob. np. pkt 60 orzeczenia w sprawie Schmidberger).
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przyznal, ze prawa jednostek powstaja nie tylko wowczas, gdy s3 one wprost
(iexplicite) przyznane im przez traktat, ale takze z uwagi na obowiazki, ktore
traktat naklada na panstwa czlonkowskie w jasno zdefiniowany sposob. Skoro
za$ jednym z takich wiasnie obowiazkow natozonych na pafistwa cztonkowskie
przez traktatowe reguly o swobodnym przeptywie jest obowigzek ochrony, to tym
samym z obowigzku tego moze by¢ réwniez wyprowadzone okreslone prawo,
ktore przystuguje jednostkom, a mianowicie prawo do ochrony. Poszczegdlne
jednostki s zatem uprawnione do dochodzenia prawa do ochrony od panstw
cztonkowskich i majg prawng mozliwo$¢ domagania si¢ od panstw cztonkow-
skich podejmowania dziatalno$ci skierowanej przeciwko podmiotom prywatnym
przeszkadzajacym w swobodnym przeptywie. Rownocze$nie jednak te prawa
poszczegdlnych jednostek nie umozliwiajg im urzeczywistniania ich indywidual-
nej wolnosci i nie tworza prawnych warunkow umozliwiajacych im autonomicz-
ne samoksztattowanie. Skoro bowiem indywidualna wolno$¢ oraz autonomiczne
samoksztaltowanie nie sg celami podstawowych swobod (a przynajmniej nie sa
w tym kontekscie celami pierwszoplanowymi), to tym samym prawo do ochrony
wyprowadzane z podstawowych swobod nie moze by¢ skierowane na realiza-
cje tych ostatnich wartoéci. Prawo do ochrony jest raczej efektywnym instru-
mentem realizacji rynku wewnetrznego. W rezultacie prawo do ochrony zawarte
w podstawowych swobodach przyczynia si¢ do lepszego funkcjonowania rynku
wewnetrznego i stanowi skuteczne narzedzie urzeczywistniania wartosci tego
rynku.

Dzieki koncepcji obowiazku ochrony podstawowe swobody rynku wewnetrz-
nego sg efektywnie chronione nie tylko przed dziataniami samych panstw czton-
kowskich, ale takze przed szkodliwymi dziataniami podmiotéw prywatnych.
Chociaz te ostatnie podmioty nie sa bezposrednio zwigzane traktatowymi regu-
fami o swobodnym przeplywie (a wigc ich dzialania nie moga by¢ uznawane za
naruszenie przepisow traktatu), dla poszczegolnych podmiotéw uprawnionych
z podstawowych swobod praktyczny skutek jest catkiem podobny: w celu wypet-
nienia swojego obowiazku wobec Wspdlnoty panstwo cztonkowskie musi zaka-
zaé pewnych dziatah podmiotom prywatnym, a mianowicie dziatan naruszajacych
przepisy TWE o swobodnym przeptywie (tj. znaczaco utrudniajacych dostgp do
rynku w przyjmujacym panstwie cztonkowskim lub znaczaco przeszkadzajacych
w wykonywaniu poszczegolnych swobod w panstwie przyjmujacym). Oznacza
to, ze zachowanie podmiotow prywatnych (tj. indywidualne zachowanie podmio-
tu naruszajgcego przepisy o podstawowych swobodach) zostaje posrednio pod-
dane przepisom o swobodnym przeptywie®. Ale to poddanie moze by¢ okreslone
jedynie jako ,,po$rednie”, gdyz nastgpuje poprzez panstwowa mediacjg, nie za$
przez bezposrednie zwigzanie wspomnianymi regutami (jest to wigc inny rodzaj
zwigzania podmiotdw prywatnych regutami o swobodnym przeplywie niz ten,
ktory zostat przyjety przez ETS w orzeczeniu Angonese).

@ A. Lohse, Fundamental Freedoms and Private Actors — towards an ‘Indirect Horizontal Effect’,
,,European Public Law” 2007, vol. 13, s. 181.
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Nie ulega przy tym watpliwosci, ze realizujac swoj obowigzek ochrony oraz
zakazujac, badz tez przynajmniej ograniczajac w pewnym stopniu okreslone za-
chowania podmiotéw prywatnych (tak aby przyspieszy¢ swobodny przeplyw
towardw, osob, ushug i kapitatu), panstwo cztonkowskie narusza autonomi¢ pod-
miotow prywatnych (intruzéw) i wkracza w wiele podstawowych praw tychze
0sob. Jasne jest przeciez, ze utrudniajac swobodny transgraniczny przeptyw, pod-
miot prywatny (intruz) czyni zazwyczaj uzytek z okreslonych przystugujacych
mu podstawowych praw (np. z prawa do swobodnego wyrazania pogladow, ze
swobody zgromadzen lub stowarzyszania si¢, ze swobody prowadzenia dziatal-
nosci gospodarczej, ze swobody uméw), zagwarantowanych w konstytucjach
poszczegolnych panstw cztonkowskich oraz w unijnym porzadku prawnym.
Stad tez w omawianych tutaj sytuacjach panstwo staje w istocie wobec dwoch
kolidujacych ze soba fundamentalnych wartosci. Z jednej strony wystepuje war-
to$¢ w postaci podstawowej swobody podmiotu uprawnionego z przepisow TWE
o swobodnym przeptywie, ktory to podmiot chce by¢ wolny od wszelkich prze-
szkod w transgranicznym przeptywie, tak aby idea rynku wewnetrznego mogta
by¢ w pelni realizowana. Z drugiej strony wystgpuje wartos¢ w postaci prawa
podstawowego przystugujacego intruzowi, ktory wykonujac to prawo przeszka-
dza do pewnego stopnia w transgranicznym przeptywie. W danej konkretnej sy-
tuacji obie te fundamentalne warto$ci musza by¢ przez panstwo odpowiednio
wywazone, tak aby osiagna¢ pomi¢dzy nimi stan tzw. praktycznej zgodnosci.

Powyzsza kolizja obu wspomnianych fundamentalnych wartosci zostata w pet-
ni dostrzezona i rozwazona przez ETS w orzeczeniu w sprawie Schmidberger,
w ktorym musial on odpowiedzie¢ m.in. na pytanie, czy zasada swobodnego
przeptywu towaréw gwarantowana w traktacie przewaza (uzyskuje pierwszen-
stwo) nad zasada ochrony praw podstawowych. W stanie faktycznym powotane;j
sprawy jedna z gtdéwnych autostrad na terenie Austrii (A13) byta zamknigta po-
nad dobe z uwagi na demonstracj¢, ktora zostata zorganizowana oraz przepro-
wadzona przez Transitforum Austria Tirol, organizacj¢ zalozong w celu ochro-
ny biosfery w rejonie alpejskim. Organizacja ta, przeprowadzajac demonstracje
na autostradzie, czynita uzytek z przystugujacego jej prawa podstawowego,
a konkretnie z wolnosci wyrazania pogladow i z wolno$ci zgromadzen, ktore sa
gwarantowane przez EKPCz oraz przez austriackg konstytucj¢. Rownoczesnie
podjete przez t¢ organizacje¢ dzialania (demonstracja na autostradzie) stanowily
przeszkode w transporcie towarow przez Austri¢ (takze dla przedsigbiorstw po-
chodzacych z innych panstw), co wywotalo pytanie, czy panstwo austriackie, nie
zakazujac wspomnianej wyzej demonstracji, naruszylo traktatowe reguly o swo-
bodnym przeplywie.

Wedlug Trybunatu Sprawiedliwosci fakt, ze wlasciwe wladze panstwa czlon-
kowskiego nie zakazaty demonstracji, ktora spowodowata kompletne zamknig-
cie gtdbwnej trasy tranzytowej (takiej jak autostrada A13) na przeciag 30 godzin,
moze stanowi¢ przeszkode w handlu wewnatrzwspdlnotowym i dlatego musi on
by¢ uznany za $rodek o skutku rownowaznym do ograniczen ilosciowych, ktory
jest, co do zasady, niezgodny z zobowiazaniami wspolnotowymi wyptywajacymi
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z art. 28 i 29 traktatu®. Réwnocze$nie Trybunat przyznat, ze wladze austriackie
byly inspirowane wzglgdami zwiazanymi z ochrong praw podstawowych demon-
strantéow do wolnego wyrazania pogladéw i do wolnego zgromadzania sig, ktore
sa odzwierciedlone i gwarantowane przez EKPCz i przez austriackg konstytu-
cje®*. W opinii ETS, skoro zaréwno Wspdlnota, jak tez panstwa cztonkowskie
zobowiazane sg do respektowania praw podstawowych, ochrona tych praw sta-
nowi legitymowany interes, ktory, co do zasady, usprawiedliwia naruszenia zo-
bowiazan natozonych przez prawo wspolnotowe, nawet jezeli chodzi o zobowig-
zania wyplywajace z podstawowej swobody gwarantowanej przez traktat, takiej
jak swoboda przeplywu towarow®. Trybunat trafnie zauwazyl, ze rozpatrywana
przez niego sprawa ,,rodzi kwesti¢ potrzeby pogodzenia wymagan ochrony praw
podstawowych we Wspdlnocie z tymi wyplywajacymi z podstawowej swobody
zawartej w traktacie i, w sposob szczegolny, kwestie wlasciwego zakresu wol-
no$ci wyrazania pogladow i wolnosci zgromadzania si¢, gwarantowanych przez
art. 10 i 11 EKPCz, oraz swobody przeptywu towarow, gdy te pierwsze stanowig
podstawe usprawiedliwienia tej ostatniej”*. Wedtug ETS obydwa zaangazowane
tutaj interesy (tj. prawa podstawowe i podstawowa swoboda) ,,musza by¢ wywa-
zone stosownie do wszystkich okoliczno$ci sprawy w celu okreSlenia, czy po-
miedzy tymi interesami zostata zachowana uczciwa rownowaga™®’. ETS dodat,
ze wywazajac wspomniane wyzej interesy, wlasciwe wtadze korzystajg w tym
wzgledzie z szerokiego marginesu dyskrecjonalnej swobody®.

Trafnie podkre$lona przez Trybunal konieczno$¢ wywazenia i pogodzenia
w konkretnej sprawie dwoch kolidujacych ze soba interesow (wartoci), tacz-
nie z potrzeba uwzglednienia wszystkich okolicznosci danej sprawy, wyptywa
z faktu, Ze zardéwno podstawowe swobody, jak tez prawa podstawowe posiada-
ja — z jurydycznego punktu widzenia — status ,,zasad”. Jak to zostalo juz po-
wiedziane w pkt II opracowania, zasady sa normami, ktore obligujg pafstwo do
realizacji (materializacji) pewnego stanu rzeczy w takim stopniu, jak jest to tylko
prawnie i faktycznie mozliwe. Innymi stowy, zasady sa nakazami optymalizacji.
Przeciwiefistwem tak rozumianych zasad sa ,,reguly”. Inaczej niz zasady, reguly
sa normami, ktore moga by¢ zawsze albo spetnione, albo tez niespelnione (na-
ruszone)®. Odmiennie niz te pierwsze, reguly sa stosowane poprzez mechanizm
subsumpcji’.

W razie wystapienia konfliktu pomigdzy dwoma kolidujacymi ze sobg reguta-
mi moze on by¢ rozwiazany poprzez wprowadzenie pewnej klauzuli wyjatkowej,
ktora wyeliminuje 6w konflikt, badz tez przez uznanie jednej z kolidujacych za-

0 Pkt 64 orzeczenia.

% Pkt 69 orzeczenia.

9 Pkt 74 orzeczenia.

% Pkt 77 orzeczenia.

Pkt 81 orzeczenia.

Pkt 82 orzeczenia.

R. Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., s. 76.

M. Borowski, Grundrechte ais Prinzipien, Baden-Baden 1998, s. 121.
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sad za nieobowigzujaca’'. W ten sposdb jedna z kolidujacych regut, kiedy po-
zostaje w konflikcie z inna regula, uzyskuje zawsze absolutne pierwszefstwo
(w rezultacie mozna tu mowi¢ o ustalonym abstrakcyjnie porzadku pierwszen-
stwa regul). Sytuacja wyglada wszakze zupehie inaczej w przypadku konfliktu
zasad (takich jak prawa podstawowe czy tez podstawowe swobody). Konflikt
zasad nie moze by¢ rozwigzany poprzez uznanie, ze jedna z kolidujacych zasad
bedzie zawsze uzyskiwata absolutne pierwszenstwo przed drugg z zasad (po-
przez wprowadzenie pewnej klauzuli wyjatkowej lub tez poprzez uznanie jed-
nej z kolidujacych zasad za niecobowiazujaca — jak to jest mozliwe w przypadku
kolizji regut). Konflikt zasad moze by¢ rozstrzygniety jedynie poprzez staranne
wywazenie ze soba (pogodzenie) tych dwoch kolidujgcych zasad, tak aby ustali¢
w danej konkretnej sytuacji warunkowe pierwszenstwo jednej z nich. To pierw-
szefstwo danej zasady, poniewaz ustalone w konkretnej sytuacji, powinno by¢
uznawane za ,,warunkowe”, gdyz jest ono aktualne i obowiazujace jedynie w tej
konkretnej sytuacji, ktora byta oceniana, natomiast w innej sytuacji wspomniane
pierwszenstwo mogloby wyglada¢ odwrotnie. W pewnych okolicznosciach jedna
z kolidujacych zasad wyprzedza druga, lecz w innych okolicznosciach konflikt
tych samych zasad mogtby juz by¢ rozwigzany zupetnie inaczej. Mozna przy tym
powiedzie¢, ze w danej konkretnej sytuacji kolidujace ze sobg zasady majg roz-
ng wage’?, a zasada majaca (w danej sytuacji) wigksza (wyzsza) wage uzyskuje
pierwszenstwo. Podczas gdy konflikt regut rozgrywa si¢ w wymiarze obowigzy-
wania (bycia w mocy), tzn. jedna z kolidujacych regut jest zawsze uznawana za
nieobowiazujaca, konflikt zasad nie rozgrywa si¢ w takim wymiarze (poniewaz
wszystkie kolidujace ze soba zasady pozostaja w petni w mocy), lecz rozgry-
wa si¢ w wymiarze wagi’>. W rezultacie w przypadku kolizji zasad nalezatoby
zawsze odpowiedzie¢ sobie na pytanie, ktora z kolidujacych zasad ma wigksza
wagg, z zastrzezeniem, ze owa waga jest zawsze oceniana w kontekscie okolicz-
nosci danej konkretnej sprawy i nie jest bynajmniej ustalana w sposdb absolutny
(i abstrakcyjny).

Podstawowe swobody oraz prawa podstawowe sa zasadami wspolnotowego
(unijnego) porzadku prawnego i korzystajac z takiego statusu majg one ro6wng
warto$¢ oraz rang¢. Nie ma zadnej ustalonej abstrakcyjnie hierarchii pomiedzy
tymi dwiema zasadami i zadna z nich nie uzyskuje absolutnego pierwszenstwa.
W razie zaistnienia pomiedzy nimi kolizji w konkretnej sprawie (jak to byto
w stanie faktycznym w sprawie Schmidberger) powinno by¢ przeprowadzone do-
ktadne badanie w celu ustalenia, ktora z tych zasad ma woéwczas wigksza wage.
To warunkowe i relatywne pierwszenstwo (wigksza waga) musi by¢ ustalone
w odniesieniu do specyficznych prawnych i faktycznych okoliczno$ci wystepu-
jacych w danej konkretnej sytuacji. Te specyficzne prawne i faktyczne okolicz-
no$ci danej sytuacji tworzg warunki, w jakich jedna z kolidujgcych zasad (np.

' R. Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., s. 77.

2 Na temat pojgcia ,,wagi” w konteksécie zasad zob. R. Dworkin, Taking Rights Seriously, London
1978,s.26in.

 R. Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., s. 79.
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podstawowa swoboda) uzyskuje pierwszenstwo nad druga zasada (np. prawem
podstawowym). W danej sytuacji jedna z kolidujacych zasad uzyskuje relatyw-
ne pierwszenstwo przed druga, po dokladnym rzecz jasna wywazeniu i ocenie
wszystkich argumentéw przemawiajacych za obydwiema zasadami. Za kazda
z kolidujacych zasad przemawiaja bowiem — w danej konkretnej sytuacji — pew-
ne argumenty i ich argumentacyjna waga musi by¢ doktadnie oceniona. Ocena ta
(wywazanie) powinna by¢ przy tym zdominowana przez zasadg proporcjonalno-
$ci. Prawidtowo przeprowadzony proces wywazania legitymuje i usprawiedliwia
uzyskang konkluzje (ujawniong preferencj¢), zgodnie z ktora w danych warun-
kach jedna z zasad uzyskuje pierwszefistwo przed druga’™.

Biorac pod uwage fakt, ze dzialalno$¢ panstwa, ktora polega na ochronie
0s6b korzystajacych z podstawowych swobod przeciwko zachowaniom innych
podmiotéw prywatnych (w ramach omawianej koncepcji obowigzku ochrony)
i ktora posrednio poddaje te podmioty prywatne obowiazkowi przestrzegania
podstawowych swobdd, prowadzi do wkroczenia w prawa podstawowe podmio-
tow prywatnych — co z kolei prowadzi do konieczno$ci wywazania podstawo-
wej swobody i prawa podstawowego, ktore ze sobg koliduja — niektorzy autorzy
bronig pogladu, ze omawiany tutaj obowigzek ochrony aktualizuje si¢ jedynie
w tych przypadkach, gdy dziatania podmiotow prywatnych (naruszajacych pod-
stawowe swobody) przekraczaja okre§lony prog de minimis, ktory powinien
byé przy tym ustalany relatywnie wysoko. Innymi stowy, jedynie gdy dzialania
podmiotéw prywatnych sa — ze wzglgdu na szkodliwe skutki — dostatecznie po-
wazne i dlugotrwate, pafistwo jest zobligowane do podejmowania odpowiednich
krokéw majacych na celu ochrong osob korzystajacych z podstawowych swo-
b6d”. W tym kontekscie mozna by si¢ takze odwota¢ do faktow wystgpujacych
w sprawie Komisja v. Francja, gdzie szkodliwe dziatania podmiotow prywatnych
mialy miejsce regularnie przez ponad 10 lat i zostaty ocenione jako ,,powazne
wypadki”, ktére ,,silnie wystawily na szwank handel produktami rolniczymi we
Francji”’’®. Wedhug niektorych autorow wprowadzenie wspomnianego wyzej pro-
gu de minimis, ustalonego przy tym na relatywnie wysokim poziomie, nie tylko
przyczyniloby si¢ do lepszej ochrony praw podstawowych podmiotéw prywat-
nych (intruzéw), ale byloby takze korzystne dla administracyjnej autonomii po-
szczegblnych panstw cztonkowskich, ktora mogtaby by¢ wowczas respektowana
w szerszym zakresie’’.

Jednakze powyzszy poglad nie wydaje si¢ w petni przekonujacy, jako ze taki
czysto kwantytatywny prog de minimis jest wyjatkowo niedookreslony i niedo-
ktadny (nieposiadajacy dostatecznej precyzji) i mogtby by¢ w zwiazku z tym bar-

™ D. Schindler, Die Kollision von Grundfieiheiten und Gemeinschafisgrundrechten, op. cit.,
s. 166.

75 J. Gebauer, Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags ais Gemeinschafisgrundrechte, op. cit., s. 147
in.

76 Pkt 40 i 44 orzeczenia.

7 J. Schwarze, Zum Anspruch der Gemeinschaft auf polizeiliches Einschreiten der Mitgliedstaaten
beiStérungen desgrenziiberschreitenden Warenverkehrs durchPrivate, ,,Europarecht” 1998, nr 1,s. 58;
1. Gebauer, Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags ais Gemeinschaftsgrundrechte, op. cit., s. 149.
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dzo niepraktyczny w codziennym stosowaniu. Z drugiej wszakze strony odrzuce-
nie takiego (kwantytatywnego) progu nie oznacza bynajmniej, ze kazde dziatanie
podmiotu prywatnego szkodliwe dla wykonywania (przez uprawnione osoby)
podstawowych swobod powinno by¢ automatycznie traktowane jako aktualizujg-
ce (i wywolujace) spoczywajacy na panstwie obowiagzek ochrony (i powinno by¢
ostatecznie eliminowane). Wbrew temu nalezatoby raczej przyjac, ze w ramach
obowiazku ochrony panstwo cztonkowskie obowiazane jest zwalcza¢ jedynie
takie dziatania podmiotéw prywatnych, ktore bylyby uznane za ,,przeszkode”
w swobodnym transgranicznym przeptywie, gdyby zostaty podjete przez samo
panstwo. Powyzsza konkluzja jest o tyle usprawiedliwiona, ze zakres obowigz-
kow, ktore spoczywaja na panstwach cztonkowskich w ramach (koncepcji) obo-
wigzku ochrony, nie powinien si¢ r6zni¢ od zakresu obowigzkow tradycyjnie wy-
interpretowywanych z przepisow TWE o swobodnym przeptywie w odniesieniu
do pozytywnej (i szkodliwej dla swobodnego przeptywu) dziatalnoci panstwa’®.
W rezultacie mozna by wyrdéznié trzy rodzaje dziatan, ktore powinny by¢ trakto-
wane jako aktywujace (wywolujace) spoczywajacy na panstwach cztlonkowskich
obowiazek ochrony (i ktore sa przez przepisy TWE o swobodnym przeptywie za-
kazane rowniez samym panstwom cztonkowskim). Po pierwsze, dotyczy to dzia-
faf, ktore maja charakter bezposrednio dyskryminujacy (z uwagi na przynalez-
no$¢ panstwowa, usytuowanie statutowej lub rzeczywistej siedziby w przypadku
spoltek oraz pochodzenie w przypadku towaréw). Po drugie, dotyczy to dziatan,
ktore sg okre$lane mianem ukrycie dyskryminujacych, a wigc ktoére odwoluja
si¢ do innych kryteriow réznicujacych niz przynaleznos¢ panstwowa, usytuowa-
nie statutowej lub rzeczywistej siedziby w przypadku spolek oraz pochodzenie
w przypadku towarow, lecz gdy te kryteria — pozornie wydajac si¢ obiektywne —
prowadza do takich samych rezultatow, jak gdyby postuzono si¢ tymi pierwszymi
kryteriami”. Po trzecie, dotyczy to dzialan, ktore — nie bedac bezposrednio lub

® W tym miejscu trzeba tez wszakze wspomnie¢ o pogladzie, zgodnie z ktorym zakres obowigz-
kow spoczywajacych na panstwach cztonkowskich z mocy przepisow TWE o swobodnym przeptywie
powinien by¢ rozny, gdy obowiazki te odnosi si¢ do ograniczen powodowanych aktywna dziatalno$cig
panstwa, a wigc gdy rozpatruje si¢ podstawowe swobody w ich tradycyjnym wymiarze (z jednej stro-
ny), oraz gdy odnosi si¢ te obowiazki pafistw cztonkowskich do ograniczen powodowanych dziatania-
mi podmiotow prywatnych, w ramach omawianego tutaj obowiazku ochrony (z drugiej strony). W tym
drugim przypadku, jak si¢ twierdzi, zakres obowigzkoéw spoczywajgcych na panstwach cztonkowskich
powinien by¢ znacznie mniejszy. W zwigzku z tym proponuje si¢ rozne kryteria majace na celu ogra-
niczenie zakresu tych obowiazkow w poréwnaniu z pierwsza sytuacja; C. Stachel, Schutzpflichten der
Mitgliedstaaten fur die Grundfreiheiten..., op. cit.,s. 104 i n.

™ Por. S. O’Leary, The Free Movement of Persons and Services, w: P. Craig, G. de Burca (red.),
The Evolution of EU Law, Oxford 1999, s. 3991100; H.D. Jarass, Elemente einer Dogmatik der
Grundfi-eiheiten, op. cit., s. 213; W. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, op. cit., s. 169; E. Johnson,
D. O’Keeffe, Erom Discrimination to Obstacles to Free Movement: Recent Developments Concerning
the Free Movement ofWorkers 1989-1994, ,,Common Market Law Review” 1994, vol. 31, s. 1328;
W.-H. Roth, Swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i swoboda swiadczenia ustug. Zasady,
w: M. A. Dauses (red.), Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, Warszawa 1999, s. 432; orzeczenia
ETS w sprawach: 152/73 Giovanni Maria Sotgiu V. Deutsche Bundespost, Zb. Orz. 1974, s. 153, pkt
11; C-1/93 Halliburton Services BVVv. Staatssecretaris van Financien, Zb. Orz. 1994, s.1-1137, pkt 15;
C-330/91 The Queen v. Inland Revenue Commissioners, exparte Commerzbank AG, Zb. Orz. 1993,
s. 14017, pkt 14-15.



Koncepcja obowiazku ochrony podstawowych swobdd... 31

ukrycie dyskryminujace — stanowia tzw. szczegélne czy tez specyficzne ograni-
czenie (w przeciwienstwie do tzw. ograniczen ogolnych)*’. Kwestia, kiedy dane
dzialanie stanowi takie wilasnie szczego6lne ograniczenie, zostata w przypadku
towardéw (tj. w wypadku rynku towaréw) rozstrzygnieta przez ETS w orzecze-
niu w sprawie Keck, zgodnie z ktorym dotyczy to srodkdw (dziatan) kreujacych
wymogi odnoszace si¢ do towaréw jako takich (a konkretnie odnoszace si¢ do
ich formy, rozmiaru, wagi, sktadu, wygladu, oznaczenia, opakowania itp.), a tak-
ze $rodkow ograniczajacych lub zakazujacych ,,pewnych sposobow sprzedazy™
(certain selling arrangements), o ile wszakze te ostatnie Srodki wplywaja w r6z-
ny sposob, czy to prawnie, czy tez chocby tylko faktycznie, na komercjalizacje
(marketing, sprzedaz) towaréw krajowych oraz towaréw pochodzacych z innych
pafistw cztonkowskich (a wige sa srodkami dyskryminujgcymi towary z innych
panstw co najmniej w sensie faktycznym)®'. Stosujac przywotang formute Keck
do pozostatych podstawowych swobodd, mozna by zidentyfikowa¢ nastgpujace
zakazane przez te swobody dziatania ($rodki): a) dziatania, ktére wykluczaja lub
tez chociazby utrudniaja dostep do rynku (market access) zatrudnienia, ustug lub
kapitatlowego, badz tez zakazuja lub przeszkadzaja w podejmowaniu samodziel-
nej dziatalno$ci gospodarczej; b) dziatania, ktore odnosza si¢ do wykonywania
podstawowych swobdd (nie dotycza zatem samego dostepu do rynku) i ktore
rownoczesénie dyskryminuja faktycznie (stawiaja de facto w gorszym potozeniu)
osoby pochodzace z innych panstw cztonkowskich®. O wszystkich tych trzech
wspomnianych powyzej rodzajach dziatan (tj. bezposrednio dyskryminujacych,
ukrycie dyskryminujacych oraz stanowigcych tzw. szczegblne ograniczenie)
mozna powiedzie¢, ze przekraczaja one pewien prog de minimis, z zastrzeze-
niem, iz 6w prog nie jest tu rozumiany czysto kwantytatywnie, lecz kwalitatyw-
nie. Dziatania nieprzekraczajace tego kwalitatywnie pojmowanego progu de mi-
nimis (np. niedyskryminujace faktycznie $rodki dotyczgce niektorych sposobow
sprzedazy towaru, niedyskryminujace faktycznie srodki dotyczace wykonywania
samodzielnej dziatalnosci gospodarczej), nawet jezeli ograniczajg w pewien spo-
sob dostep do rynku czy tez wykonywanie podstawowych swobod, nie sg za-
kazane przez przepisy TWE o podstawowych swobodach (nie sg wystarczajaco
istotne)®. W rezultacie, jezeli te wspomniane wyzej dziatania s3 podejmowane
przez podmioty prywatne, panstwo nie musi ich zwalcza¢ (przeciwdziata¢ im)
w ramach omawianego tutaj obowiazku ochrony. Dziafania takie nie sg zatem
posrednio poddane przepisom TWE o podstawowych swobodach.

Jest natomiast kwestig otwarta, czy rowniez ETS zechce w przysztosci ograni-
czaé spoczywajacy na panstwach czlonkowskich obowiazek ochrony jedynie do
zwalczania takich dziatan podmiotow prywatnych, ktore bytyby zakazane row-

80 A. Brigola, Das System der EG-Grundfreiheiten: Vom Diskriminierungsverbot zum spezifischen
Beschrdnkungsverbot, Miinchen 2004, s. 124 1 135.

8L Qrzeczenie ETS w sprawie C-267/91 i C-268/91 Postepowanie karne v. Bernard Keck i Daniel
Mithouard, Zb. Orz. 1993, s. 1-6097, pkt 15-17.

82 C. Barnard, The substantive law of the EU. The Four Freedoms, Oxford 2004, s. 147-148,
239-240; C. Stachel, Schutzpflichten der Mitgliedstaaten fur die Grundfreiheiten..., op. cit., s, 114.

8 K.-H. Fezer, Europaisierung des Wettbewerbsrechts, ,Juristenzeitung” 1994, nr 7, s. 324.
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niez samym panstwom cztonkowskim, gdyby to one podejmowaty analogiczne
dziatania (a wiec czy ETS przyjmie, za czym opowiada si¢ autor niniejszego
opracowania, ze zakres powinnosci panstw czlonkowskich w ramach obowigzku
ochrony pokrywa si¢ zakresowo z obowiazkami spoczywajacymi na pafistwach
cztonkowskich w ramach tradycyjnego — negatywnego — wymiaru podstawowych
swobod), czy tez moze — alternatywnie — omawiany tutaj zakres obowigzkow
zroznicuje. Na podstawie dotychczas wydanych w omawianym zakresie orze-
czeh {Komisja v. Francja, Schmidberger) nie sposob jest udzieli¢ jednoznaczne;j
odpowiedzi**.

W pkt II niniejszego opracowania przywotana zostata — stosowana w niekto-
rych krajowych porzadkach prawnych w odniesieniu do praw podstawowych
— koncepcja posredniego horyzontalnego skutku, stanowigca, jak wspomniano,
pewna forme¢ konkretyzacji (i szczegblny przypadek zastosowania) koncepcji
obowigzku ochrony. Jak si¢ przy tym wydaje, koncepcja posredniego horyzon-
talnego skutku jest rowniez w pelni przydatna w odniesieniu do podstawowych
swobdd rynku wewnetrznego i moze by¢ do nich z powodzeniem stosowana.
Wynika to z tego, ze podstawowe swobody — podobnie jak prawa podstawowe —
sg obiektywnymi zasadami (warto$ciami), ktore promieniujg na wszystkie dziaty
prawa i ktore musza by¢ urzeczywistniane przez kazdy rodzaj wtadzy panstwo-
wej, wlaczajac w to organy wladzy sadowniczej. W rezultacie podstawowe swo-
body powinny takze wplywaé na interpretacje i stosowanie przez sedziow (przez
sady) prawa prywatnego, regulujacego stosunki prawne pomigdzy podmiotami
prywatnymi. Podstawowe swobody powinny by¢ urzeczywistniane w przypadku
interpretacji i stosowania kazdej normy o charakterze prywatnoprawnym, cho¢
w szczegolno$ci 6w wplyw podstawowych swobdd powinien si¢ w omawia-
nym kontekscie przejawia¢ w odniesieniu do tzw. klauzul generalnych. Sedzia
powinien zatem interpretowaé i stosowa postanowienia prawa prywatnego,

8 Prawda jest wszakze, iz w orzeczeniu w sprawie Schmidberger, okreslajac zakres powinno$ci
spoczywajacych na panstwach czlonkowskich w ramach obowigzku ochrony, ETS odwolat sie (w pkt
56 orzeczenia) jedynie do formuly Dassonville (zgodnie z ktoéra zakazanymi przez art. 28 TWE $rod-
kami o skutku rownowaznym sa wszelkie regulacje handlowe, ktore moga, bezposrednio lub posred-
nio, rzeczywiscie lub potencjalnie, przeszkodzi¢ w handlu wewnatrzwspdlnotowym: orzeczenie ETS
w sprawie 8/74 Procureur du Roi v. Benoit and Gustave Dassonville, Zb. Orz. 1974, s. 837, pkt 5), nie
powotat za$ w ogole formuty Keck, ograniczajacej (nadmiernie przeciez szeroki) zakres zastosowania
formuly Dassonville. Powolujac przy tym formute Dassonville, Trybunal skonstatowat, iz w sprawie
tej panstwo cztonkowskie (Austria) naruszyto swoje zobowigzania traktatowe (naruszyto obowigzek
ochrony). Tymczasem w doktrynie zwrdcono uwage na fakt, ze gdyby Trybunal do opisania powin-
nosci spoczywajacych na panstwach cztonkowskich w ramach obowiazku ochrony uzyt dodatkowo
formuly Keck (tak jak to czyni, stosujac art. 28 TWE w jego tradycyjnym — negatywnym — wymiarze),
to wowczas najprawdopodobniej musiatby stwierdzi¢, ze Austria nie naruszyta obowiazku ochrony
swobody przepltywu towarow. Blokada glownej austriackiej autostrady (z czym mieli$my do czynienia
w omawianej sprawie) dotyczyta bowiem nie towardw jako takich (ich dostgpu do rynku), lecz raczej
sposobdw postepowania z towarami, ktore juz znajduja si¢ na danym rynku (byty to wigc dziatania
analogiczne do certain selling arrangements w rozumieniu formuly Keck), przy czym tego rodzaju
dziatanie bylo rownie szkodliwe i ucigzliwe dla towarow krajowych, jak i dla towarow pochodzacych
z innych panstw cztonkowskich. W tym sensie dzialanie to miato charakter catkowicie niedyskrymi-
nacyjny i nie moglo zaktualizowa¢ spoczywajacego na pafistwie cztonkowskim obowigzku ochrony;
C. Stachel, Schutzpflichten der Mitgliedstaaten fur die Grundfreiheiten..., op. cit., s. 195.
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w szczegolno$ci za$ zawarte w nich klauzule generalne, w $wietle podstawowych
swobod, tak aby je urzeczywistnia¢ w praktyce. Chodzi przy tym gtéwnie o unik-
nigcie sytuacji, w ktorej podmioty prywatne mogtyby si¢ na podstawie przepisow
prawa prywatnego zachowywac w sposob pozostajacy w sprzecznosci z traktato-
wymi regulami o swobodnym przeptywie. Dokonujgc wykladni przepisow prawa
prywatnego w zgodnosci z regutami o swobodnym przeplywie, s¢dzia krajowy
moze to czyni¢ nawet w sposob sprzeczny z literalnym brzmieniem wspomnia-
nych prywatnoprawnych regulacji. Ta sprzeczna z regutami wyktadni jezykowe;
interpretacja bedzie w pelni usprawiedliwiona bezposrednim skutkiem przepi-
so6w TWE o swobodnym przeptywie oraz ich pierwszenstwem przed przepisami
krajowego prawa prywatnego.

W razie sporu pomiedzy podmiotami prywatnymi dotyczacego kwestii uregu-
lowanych prawem prywatnym (np. spor dotyczacy szkody, ktora zostata wyrzg-
dzona przez inny podmiot prywatny, lub tez spér dotyczacy dziatalno$ci podmiotu
prywatnego, ktora w $wietle przepisow prawa krajowego moze by¢ kwalifikowa-
na jako ,,czyn nieuczciwej konkurencji”) krajowy sedzia, ktory rozstrzyga tenze
spor na podstawie przepisOw krajowego prawa cywilnego, zobligowany jest —
zgodnie z omawiang koncepcja posredniej horyzontalnej skutecznosci podsta-
wowych swobdd — do interpretacji i stosowania wspomnianych przepisow w taki
sposdb, by uwzglednia¢ przy tym podstawowe swobody rynku wewngtrznego
(tzn. zasady oraz warto$ci ucielesnione w tychze swobodach) przemawiajgce
na korzy$¢ pozycji strony sporu dochodzacej swojego roszczenia (pozycji) na
podstawie przepisow prawa prywatnego. Innymi stowy, wspolnotowy porzadek
prawny obliguje sedziego do badania, czy materialne przepisy krajowego prawa
prywatnego, ktore sa stosowane przez niego w konkretnej sprawie, sg w jaki-
kolwiek sposéb powiazane z podstawowymi swobodami. Jezeli sg, to wowczas,
dokonujac wyktadni oraz stosujac te przepisy, s¢dzia musi zaakceptowa¢ pewne
ich modyfikacje, ktore wynikaja z faktu powiazania ich z podstawowymi swo-
bodami. Co do zasady, sedziemu nie wolno rozstrzygna¢ sporu pomiedzy pod-
miotami prywatnymi w taki sposob, aby umozliwi¢ jednemu z zaangazowanych
w ten spor podmiotdw zachowanie sprzeczne z regulami o swobodnym przepty-
wie (cho¢ z drugiej strony zasada ta jest poddana pewnym wyjatkom przyjetym
w ramach traktatowych regut o swobodnym przeplywie).

Te daleko idace obowigzki krajowych s¢dziow, wynikajace z omawianej kon-
cepcji posredniego horyzontalnego skutku przepisow TWE o podstawowych
swobodach, moga by¢ wywiedzione w szczegolnosci z pkt 17 znanego orzecze-
nia w sprawie Dansk Supermarket’. Wedtug Trybunatu, ,,w zadnych okoliczno-

85 QOrzeczenie ETS w sprawie 58/80 Dansk Supermarked A/S v. A/S Imerco, Zb. Orz. 1981, s. 181;
u genezy tej sprawy lezata umowa, jakg Imerco, bedace stowarzyszeniem (grupa) kupcow dunskich,
zawarlo z pewnym brytyjskim przedsigbiorca i na podstawie ktorej ten ostatni zobowigzat si¢ do wy-
produkowania specjalnego serwisu chinskiego (dekorowanego widokami dunskich zamkéw krolew-
skich), zobowiazujac si¢ rownoczesnie nie eksportowa¢ tego serwisu do Danii. Duniska spétka Dansk
Supermarked nie zastosowala si¢ do tego zakazu i przedsigwzigta dystrybucje wspomnianego chin-
skiego serwisu w swoich sklepach na terytorium Danii. Sad dunski zakazat Dansk Supermarked dal-
szej dystrybucji spornego towaru, uznajac, ze jest to sprzeczne z dufiska ustawg o marketingu (na
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$ciach nie jest mozliwe, aby umowa zawarta pomiedzy podmiotami prywatnymi
odstepowata od obligatoryjnych postanowien Traktatu o swobodnym przeptywie
towardw. Wynika z tego, ze umowa zawierajaca zakaz importu do panstwa czton-
kowskiego towarow sprzedawanych zgodnie z prawem w innym panstwie czton-
kowskim nie moze by¢ wzigta pod uwage i nie mozna si¢ na niej oprze¢ w celu
zaklasyfikowania sprzedazy takich towaréw jako niewlasciwej lub nieuczciwej
praktyki rynkowe;j*°.

Odczytujac przytoczony powyzej passus z orzeczenia Trybunatu czysto lite-
ralnie, mozna by powiedzie¢, ze wszystkie umowy zawarte pomiedzy podmiota-
mi prywatnymi powinny zawsze pozostawac¢ w petnej zgodnosci z traktatowymi
regutami o swobodzie przeptywu towaréw. Podmiotom prywatnym nie wolno
wiec zawiera¢ umow, ktore by naruszaly regulty o swobodnym przeplywie to-
wardw. W rezultacie podmioty prywatne sa adresatami wspomnianych regut i sg
bezposrednio przez nie zwiazane®'.

Jednakze tego rodzaju interpretacja przywolanego fragmentu orzeczenia
Trybunatu nie jest trafna. To bowiem nie umowa zawarta przez podmioty pry-
watne powinna by¢ zgodna z traktatowymi regutami o swobodnym przepltywie
towarow i to nie podmioty prywatne musza respektowa¢ wspomniane reguty, nie
moggc od nich odstepowac. To raczej sad krajowy jest bezposrednio zwigzany
regutami o swobodnym przeptywie i to wlasnie jemu nie wolno oprze¢ si¢ na
umowie lub tez wzia¢ jej pod uwage, jezeli umowa taka narusza traktatowe prze-
pisy o swobodzie przeptywu towaréw. Sad krajowy powinien zakwalifikowac
wspomniang umowe jako przeszkod¢ w przeplywie towarow i powinien (opie-
rajac si¢ na omawianej koncepcji posredniego horyzontalnego skutku) w ramach
posiadanych przez siebie kompetencji uczyni¢ wszystko, by nie mogta ona dtuze;
wywiera¢ swoich szkodliwych dla swobodnego przeplywu skutkow. Rzecz ja-
sna, sad krajowy zobligowany jest do stosowania prawa krajowego 1 do ocenia-
nia wszelkich spornych uméw (kwestionowanych przez okreslony podmiot lub
podmioty prywatne) w $wietle krajowego prawa prywatnego. Niemniej jednak
z pkt 17 orzeczenia ETS w sprawie Dansk Supermarked jednoznacznie wynika,
ze interpretujac postanowienia krajowego prawa (prywatnego) dotyczacego tego
rodzaju umow, jak sporna umowa, i rozwazajac sposob, w jaki ta sporna umowa
powinna by¢ zakwalifikowana w $wietle wspomnianych postanowien krajowego
prawa prywatnego, sad krajowy nie moze udzieli¢ ochrony umowie, ktéra two-
rzy przeszkode w swobodnym przeptywie towarow. Jezeli wigc oceniana przez
krajowy sad umowa zawarta pomi¢dzy podmiotami prywatnymi jest sprzecz-
na z regulami o swobodnym przeplywie towarow (lub z innymi podstawowymi
swobodami), wowczas co do zasady sad krajowy zobligowany jest interpretowac

podstawie wspomnianej ustawy sprzedaz omawianego produktu zostata zakwalifikowana jako czyn
nieuczciwej konkurencji). Przeciwko temu orzeczeniu sadu krajowego Dansk Supermarked wniosto
apelacje, twierdzac, ze art. 28 TWE wyklucza zastosowanie duniskiej ustawy o marketingu, na podsta-
wie ktorej dunski sad zakazat sprzedazy spornego produktu.

8 Pkt 17 orzeczenia.

87 E, Steindorff, EG-Vertrag undPrivatrecht, Baden-Baden 1996, s. 282.



Koncepcja obowigzku ochrony podstawowych swobdd... 35

1 stosowac krajowe przepisy regulujace dany rodzaj umow w taki sposob, aby
zadecydowac, ze sporna umowa nie zashuguje na ochron¢ w §wietle wspomnia-
nych postanowien krajowego prawa prywatnego. Jezeli zatem przyktadowo kra-
jowe prawo prywatne stanowi, ze naruszenie pewnego rodzaju umow stanowi
zakazany czyn nieuczciwej konkurencji i rownoczesnie dana konkretna umowa
nalezaca do powyzszej kategorii stanowi przeszkod¢ w swobodnym przepty-
wie towarow, wowczas sad krajowy — bedac zwigzany regutami o swobodnym
przeplywie, w tym tez wynikajaca z nich koncepcja posredniego horyzontalnego
skutku — musi interpretowac i stosowa¢ wspomniane przepisy krajowego prawa
prywatnego w taki sposob, aby rozstrzygna¢ w koncowym orzeczeniu, ze naru-
szenie tej konkretnej (spornej) umowy nie stanowi czynu nieuczciwej konkuren-
cjiize w rezultacie ta sporna umowa nie nalezy do kategorii umow chronionych
przez prawo krajowe. Klasyfikujac za§ w $wietle krajowego prawa prywatnego
naruszenie wspomnianej umowy jako czyn nieuczciwej konkurencji i udzielajac
w ten sposob ochrony tej umowie, sad krajowy naruszylby traktatowe reguly
o swobodnym przeptywie oraz obowiazek (ochrony) nalozony przez te reguty na
wladze krajowe.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania, nalezatoby w petni podzieli¢ poglad,
ze orzeczenie w sprawie Dansk Supermarked, niemal zawsze cytowane jako
przyktad bezposredniego horyzontalnego skutku przepisow TWE o swobodnym
przeplywie (towarow), w istocie dotyczylto spoczywajacego na sadzie krajowym
obowigzku wzigcia pod uwage, w trakcie interpretacji prawa krajowego, podsta-
wowej swobody przystugujacej drugiej stronie sporu®®. W rezultacie sprawa ta
dotyczyla tak naprawdg posredniego horyzontalnego skutku.

Teza, ze podmioty prywatne nie sg (bezposrednio) zwigzane przepisami TWE
o swobodnym przeplywie zostata w pelni potwierdzona przez ETS w kilku roz-
nych orzeczeniach wydanych juz po orzeczeniu w sprawie Dansk Supermarked.
Przyktadowo w orzeczeniu van de Haar ETS zauwazyl, ze: ,,Artykul 85 [obec-
nie 81 — przyp. M.Sz.] traktatu nalezy do regut konkurencji, ktore sa adresowane
do przedsigbiorstw (...). Artykut 30 [obecnie 28 — przyp. M.Sz.], z drugiej strony,
nalezy do regul, ktore staraja si¢ zapewni¢ swobode przeptywu towarow i, w tym
celu, wyeliminowa¢ $rodki podejmowane przez panstwa cztonkowskie, ktore
moga w jakikolwiek sposob przeszkadza¢ w takim swobodnym przeptywie™.
Jeszcze wyrazniejsze stwierdzenia zawarte sa w orzeczeniu w sprawie Ylaamse
Reisbureaus, gdzie ETS uznat, iz: ,,Artykuty 30 i 34 [obecnie 28 i 30 — przyp.
M.Sz.] traktatu dotycza jedynie srodkow publicznych, a nie postgpowania przed-

8 A. Lohse, Fundamental Freedoms and Private Actors — towards an ‘Indirect Horizontal Effect \
op. cit., s. 185.

8 Orzeczenie ETS w sprawie 177 i 178/82 Postgpowanie karne v. Jan van de Haar i Kaveka de
MeernBY, Zb. Orz. 1984, s. 1797, pkt 11-12; jak zauwazyt Peter 0liver, nawet jezeli Trybunat nie za-
jat sig tutaj bezposrednio kwestig tego, czy podmioty prywatne s3 adresatami art. 28 TWE, to twierdze-
nie, ze sg one takimi adresatami, jest po wydaniu tego orzeczenia znacznie ostabione; P. 0liver, Free
movement of goods in the EEC, London 1988, s. 55.
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siebiorstw™°. Postgpowanie przedsigbiorstw (i innych podmiotow prywatnych)
jest poddane traktatowym regutom o swobodnym przeplywie jedynie posrednio,
a mianowicie poprzez koncepcj¢ obowiazku ochrony oraz poprzez stanowigca jej
cze$¢ koncepcje posredniego horyzontalnego skutku (obligujaca sady krajowe do
interpretacji i stosowania prawa krajowego w $wietle podstawowych swobdd).
Urzeczywistnianie przez sady krajowe podstawowych swobod w relacjach po-
miedzy podmiotami prywatnymi i zwigzany z tym zakaz opierania si¢ na umo-
wach, ktore sg sprzeczne z regutami o swobodnym przeplywie, nie jest bynaj-
mniej absolutny. W ramach prawnej struktury podstawowych swobod sg przeciez
zawarte pewne dopuszczalne wyjatki (odstepstwa), ktore moga by¢ powotywane
we wszelkich konstelacjach, w jakich podstawowe swobody sg stosowane, takze
w konstelacjach zwigzanych z omawianym trojkatem (tzn. panstwo dzialajace
poprzez sad krajowy oraz dwie strony prywatnoprawnego sporu). W tym kontek-
$cie do najistotniejszych wyjatkéw naleza te zwigzane z koniecznoscig urzeczy-
wistniania praw podstawowych (przystugujacych podmiotom prywatnym), a ta
konieczno$¢ moze by¢ wzigta pod uwage w ramach orzeczniczego wyjatku w po-
staci nadrzednych wzgledow interesu publicznego. W rezultacie, urzeczywistnia-
jac podstawowe swobody w odniesieniu do podmiotéw prywatnych (w ramach
koncepcji posredniego horyzontalnego skutku) i biorac pod uwage podstawowe
swobody (wartosci i zasady zawarte w tych swobodach) przemawiajace na ko-
rzy$¢ pozycji strony sporu, ktora dochodzi tej pozycji (roszczenia) na podstawie
postanowien prawa prywatnego, sad krajowy musi takze pamigta¢ o pozycji tej
strony sporu (tej strony umowy), ktora chciataby dochodzi¢ realizacji tej umo-
wy (odwotujac si¢ do przymusu panstwowego) i ktora moze si¢ oprze¢ w tym
wzgledzie na przystugujacych jej podstawowych prawach, w tym zwlaszcza na
swobodzie kontraktowania’' (swoboda kontraktowania zawiera w sobie m.in.
swobode ksztaltowania tresci zawieranego kontraktu, nawet w sposob pozosta-
jacy w sprzecznosci z traktatowymi regutami o swobodnym przeplywie). Skoro
swoboda kontraktowania (jesli ma by¢ zapewniona, wymaga takze wdrazania
i przestrzegania wszystkich legalnie zawartych umow), jako prawo podstawowe,
moze usprawiedliwi¢ naruszenie podstawowej swobody®?, sad krajowy jest zobli-
gowany do wzigcia pod uwage prawa podstawowego przyshugujacego przeciw-
nej stronie sporu i do wywazenia jej (uzgodnienia) z podstawowa swoboda (ktora
z kolei przemawia na korzy$¢ innej strony danego sporu). W rezultacie uwazne

% QOrzeczenie ETS w sprawie 311/85 ASBL Vereniging van Ylaamse Reisbureaus v. ASBL Sociale
Dienst van de Plaatselijke en Gewestelijke Overheidsdiensten, Zb. Orz. 1987, s. 3801, pkt 30.

91 Swoboda kontraktowania jest trafnie uznawana za cz¢$¢ (element) wolnogci prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej, ktora to wolno$é jest, jako prawo podstawowe, gwarantowana w art. 16 Karty
Praw Podstawowych; zob. M. Ruffert, Grundrecht der Berufsfireiheit, w: D. Ehlers (red.), Europaische
Grundrechte und Grundfireiheiten, op. cit., s. 450; H.D. Jarass, EU-Grundrechte, op. cit., s. 247; zob.
tez orzeczenie ETS w sprawie C-240/97 Hiszpania v. Komisja, Zb. Orz. 1999, s. 1-6571, pkt 99.

92 Skoro zardéwno Wspdlnota, jak tez jej panstwa cztonkowskie sg zobowiazane do przestrzegania
podstawowych praw, ochrona tychze praw stanowi legitymowany interes, ktory, co do zasady, uspra-
wiedliwia naruszenie zobowigzan natozonych przez prawo wspolnotowe, nawet na podstawie podsta-
wowej swobody gwarantowanej przez Traktat, takiej jak swoboda przeptywu towaréw”: orzeczenie
ETS w sprawie Schmidberger, pkt 74.
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wywazanie podstawowej swobody i prawa podstawowego (przedstawione wyzej
w ramach koncepcji obowigzku ochrony) musi mie¢ miejsce takze w ramach
koncepcji posredniego horyzontalnego skutku. Ani podstawowe swobody, ani
prawa podstawowe nie korzystaja w tym kontekscie z zadnego ustalonego abs-
trakcyjnie pierwszenstwa, jako ze obie te wspolnotowe zasady maja rowna range
1 w konkretnej sytuacji mogag co najwyzej uzyska¢ warunkowe pierwszenstwo.

V. UWAGI KONCOWE

Skoro pierwszoplanowymi adresatami przepisow TWE o swobodnym przepty-
wie sg pafistwa cztonkowskie, przepisom tym mozna przypisa¢ bezposredni wer-
tykalny skutek. Otwarta pozostaje kwestia, czy przepisom tym mozna takze przy-
pisa¢ bezposredni horyzontalny skutek, a wige czy do kategorii adresatow tych
przepisoOw nalezg tez podmioty prywatne. OdpowiedZ na powyzsze pytanie jest
twierdzaca jedynie w przypadku takich podmiotéw prywatnych, ktore ,,w zbio-
rowy (kolektywny) sposob” regulujg zarobkowe wykonywanie poszczegdlnych
swobod. Chodzi zatem o podmioty, ktore tworza pewne reguly w sposob przypo-
minajgcy wydawanie legislacyjnych aktow przez panstwo, co przede wszystkim
oznacza, ze poszczegélne jednostki nie moga si¢ w takich przypadkach dowolnie
uchyli¢ (odstapi¢) od przestrzegania wzmiankowanych regulacji (jest to zatem
swego rodzaju kolektywne stanowienie prawa przez podmioty prywatne). Jezeli
chodzi natomiast o pozostate podmioty prywatne (niemajace tego rodzaju regu-
lacyjnej wladzy), to argumenty przemawiajace przeciwko ich bezpos$redniemu
wigzaniu przez reguly o swobodnym przeplywie (szczegodlnie zas niebezpieczen-
stwo nadmiernego wkroczenia w ten sposéb w ich prywatng autonomig, ktora
zaréwno przez Unig, jak tez przez pafnstwa cztonkowskie jest respektowana pod
auspicjami praw podstawowych) wydaja si¢ zdecydowanie przewazaé nad ar-
gumentami przemawiajgcymi za takim bezpo$rednim zwigzaniem (do ktérych
nalezy w szczego6lnosci potrzeba efektywniejszej realizacji idei rynku wewnetrz-
nego). Niemniej jednak odrzucenie koncepcji bezposredniego horyzontalnego
skutku (takze w przypadku swobody przeplywu pracownikow, wbrew wyraznym
stwierdzeniom wypowiedzianym przez Trybunat w sprawie Angonese) nie ozna-
cza bynajmniej, ze podstawowe swobody rynku wewngtrznego (nalezace do naj-
bardziej ,,prominentnych” zasad unijnego porzadku prawnego) nie powinny by¢
urzeczywistniane w ramach relacji pomi¢dzy podmiotami prywatnymi. Wartosci
1 zasady zawarte w podstawowych swobodach powinny by¢ urzeczywistniane
takze w relacjach horyzontalnych pomiedzy podmiotami prywatnymi, aczkol-
wiek powinno to nastgpowaé dzigki odwotaniu si¢ do koncepcji obowigzku
ochrony oraz posredniego horyzontalnego skutku (przy czym ta druga koncepcja
jest elementem czy tez czgscig pierwszej koncepcji), ktore zostaty wypracowane
w krajowych porzadkach prawnych niektorych panstw cztonkowskich w odnie-
sieniu do praw podstawowych. Istotne teleologiczne réznice pomig¢dzy podsta-
wowymi swobodami rynku wewngtrznego oraz prawami podstawowymi nie sg
w tym wzgledzie nieprzezwycigzalng przeszkoda, cho¢ réwnoczesnie powinny
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one w pewien sposob wptywaé na sposob stosowania obydwu koncepcji w odnie-
sieniu do podstawowych swobdd. Bedac zwiazane obowiazkiem ochrony, pan-
stwa czlonkowskie sg zobligowane do zwalczania zachowan i dziatah podmio-
tow prywatnych stanowiacych przeszkode w swobodnym przeptywie. Koncepcja
posredniego horyzontalnego skutku obliguje z kolei sady krajowe w pafistwach
cztonkowskich do interpretacji i stosowania postanowien krajowego prawa pry-
watnego w $wietle podstawowych swobod. Urzeczywistniajac podstawowe swo-
body w relacjach pomiedzy podmiotami prywatnymi (dzigki odwotaniu si¢ do
obu koncepciji), panstwa cztonkowskie musza jednoczesnie respektowac zaanga-
zowane tutaj i przyshugujace podmiotom prywatnym prawa podstawowe i musza
w zwiazku z tym dokladnie wywazaé (uzgadnia¢) podstawowe swobody i prawa
podstawowe we wszystkich sytuacjach, w ktorych jest to konieczne.

THE CONCEPT OF DUTY OF PROTECTION
OF FUNDAMENTAL FREEDOMS.
THE INDIRECT HORIZONTAL EFFECT
OF EC TREATY RULES OF FUNDAMENTAL FREEDOMS

Since the primary addressees of the provisions of the Treaty conceming the
free movement of goods, persons, services and Capital are the Member States (and
the Community itself), to these provisions can be attributed vertical direct effect.
The auestion remains whether these provisions have also horizontal direct effect,
so whether to the category of the addressees of them belong also private parties
(i. e. parties not connected functionally or structurally with the Member States).
The answer to this guestion is affirmative only in case of private parties with
regulatory power, i. e. in case of parties who regulate “in a collective manner” the
economic operations covered by the objective scope of fundamental freedoms.
As far as the others private parties (i. €. with no regulatory power) are concemed
the arguments against their direct bond by rules on free movement (especially the
danger of excessive transgression of their private autonomy, which is respected
by the EU and by the Member States under the auspices of fundamental rights) are
strongly prevailing over the arguments for such a direct bond (especially the need
of much more effective realization of the intemal markefs idea). But the rejection
of the concept of horizontal direct effect (also in case of free movement of work-
ers, even if it is contrary to the Angonese judgment of the ECJ) does not mean
that fundamental freedoms of the intemal market (which are the prominent prin-
ciples of EU legat order) should not be materialized within the relations between
private parties. The values and principles included in fundamental freedoms of
the intemal market should also be in force in case of horizontal relations between
private parties, but thanks to the concept of “duty of protection” and the concept
of “indirect third party effect” (the latter being the part of the former concept)
which were elaborated in some constitutional legat orders of the Member States
in case of fundamental rights. The important teleological and structural differ-
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ences between fimdamental freedoms of the intemal market and the fundamental
rights are not an insurmountable obstacle in that respect, although they should
influence to some extent on the way in which both concepts are applied in case of
fundamental freedoms. Being bound by the “duty of protection” Member States
are obliged to combat such conduct and acts of private persons which form an ob-
stacle in the free movement. The concept of “indirect third party effect” obliges
the courts of Member States to interpreting and applying of the provisions of the
national private law in the light of the fundamental freedoms. Materializing the
fundamental freedoms within the relations between private parties (through the
recourse to the discussed concepts) the Member States are also obliged to respect
the private persons’ fundamental rights which are involved here and must there-
fore thoroughly outweigh fundamental freedoms and fundamental rights in all
situations in which this appears to be necessary.
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[. SUMIENIE SEDZIEGO JAKO KATEGORIA PRAWNA

Proces wymierzania sprawiedliwo$ci wymaga wielkiego wktadu mysli, wiedzy
i humanizmu. W procesie tym sedzia ma przyznana szeroka wladze dyskrecjonal-
ng, ktora uprawnia do wyboru przepisu prawnego, swobody interpretacyjnej i do-
wodowej oraz wyboru konsekwencji prawnej. Sedzia, oceniajac fakty i dowody,
mimo woli faczy prawo ze swoim wewnetrznym poczuciem sprawiedliwosci,
Jako ze wszelka wizja rzeczywistosci jest raczej jej subiektywnym odtworzeniem
anizeli bezpoSrednim widzeniem. Opierajac si¢ na pewnych wskazéwkach, bio-
rac pod uwage okreslone fakty lub je odpowiednio interpretujac, sedzia moze
stworzy¢ inny obraz rzeczywistosci i wyprowadzi¢ z niego inne zastosowanie
norm prawnych'. Atrybut wiadzy dyskrecjonalnej nie uprawnia jednak do do-
wolnosci i arbitralno$ci. Granice dyskrecjonalnoei i swobody sedziego wyzna-
cza konstytucyjna zasada podlegtosci sedziego Konstytucji i ustawom. W ujeciu
pozytywnym oznacza to, ze s¢dzia orzeka, opierajac si¢ tylko na prawie oraz
zgodnie ze swoim sumieniem i wewnetrznym przekonaniem, natomiast w ujeciu
negatywnym, ze nikt z zewnatrz nie moze wywiera¢ na niego jakiegokolwiek
nacisku?.

Wydajgc orzeczenia, sedzia w sposob ostateczny i nicodwracalny zmienia zy-
cie innych ludzi, dlatego w procesie wymierzania sprawiedliwosci poza litera
prawa szczegolne znaczenie ma sumienie sedziego. Sedzia, obejmujac urzad, §lu-
buje uroczyscie stuzy¢ wiernie Rzeczypospolitej Polskiej, staé na strazy prawa,
obowiazki s¢dziego wypetnia¢ sumiennie, sprawiedliwo$¢ wymierzaé zgodnie
z przepisami prawa, bezstronnie wedlug swego sumienia, dochowaé tajemni-
cy pafistwowej 1 sluzbowej, a w postepowaniu kierowaé si¢ zasadami godnosci
1 uczciwosci (art. 66 Prawa o ustroju sadow powszechnych)?. Odwotanie do klau-
zuli sumienia w tresci $lubowania nadaje sumieniu aksjologiczny i jurydyczny
wymiar. Sedzia, ferujac wyroki, ma zatem obowiazek wydania rozstrzygniecia,
ktore bedzie zgodne nie tylko z litera prawa, ale i z jego sumieniem.

! Ch. Perelman, O sprawiedliwosci, Warszawa PWN 1959, s. 52.

* W. Skrzydlo, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Krakéw 2000, s. 241 i n.;
B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnos¢ sedziowska. Studium teoretycznoprawne, Torufi 2004, s. 68,

3 T. Erecinski, J. Gudowski, J. Iwulski, Komentarz do prawa o ustroju sqdow powszechnych i usta-
wy o Krajowej Radzie Sqdownictwa, Warszawa 2002, s. 183.
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II. ISTOTA SUMIENIA

Sumienie jest forma autorefleksji i osadu, jakie czyny nalezy uzna¢ za obo-
wiazkowe i zakazane, stuszne i niestuszne, zte i dobre*. W dziele ferowania wy-
rokOw sumienie sedziego wyznacza rozlegly krag suwerennosci sedziego, stano-
wiac czynnik indywidualizujacy podejmowana przez niego decyzj¢. Sumienie
sedziego to swoisty miernik $wiadomosci odpowiedzialno$ci moralnej i prawne;
za wydany wyrok, taczy w sobie nie tylko pierwiastki czysto etyczne (tzw. zmyst
moralny), ale i wyznawane wartosci czy elementy $wiatopogladowe. Sumienie
sedziego stanowi wewnetrzng instancj¢ orzekania moralnego, pierwotny 1 intu-
icyjny detektor dobra i zta’.

Dziatalno$¢ jurysdykcyjna dotyka najwazniejszych dobr czlowieka: zycia,
zdrowia, wolnosci, godno$ci, autonomii, mienia. Orzeczenia sadowe nieod-
wracalnie i ostatecznie wptywaja na zycie innych ludzi, ksztattujgc ich prawa
i obowiazki, rozporzadzajac mieniem, ograniczajac badZ pozbawiajac wolnosci.
Sedzia, wydajac wyrok, jest zwiazany prawem, jednak sumienie pozwala na in-
dywidualizacje rozstrzygnigcia. Wydanie sprawiedliwego orzeczenia wymaga
niejednokrotnie odwolania si¢ nie tylko do martwej litery prawa, ale do norm me-
taprawnych, aksjologii, do glosu wiasnego sumienia. Postgpowanie wedlug su-
mienia staje si¢ wigc przymiotem niezawistosci, jej wewnetrznym kompasem®.

Sumienie sedziego jest gwarancja, ze najwyzsze prawo nie stanie si¢ najwyz-
szym bezprawiem (summum ius summa iniuria), a poprawne z punktu widzenia
prawa orzeczenie bedzie rowniez stuszne i sprawiedliwe.

III. UPRAWNIENIE DO NIEZAWISLEGO I NIEZALEZNEGO ORZEKANIA

Niezawisto$¢ i niezalezno$é to nie tylko podstawowe gwarancje praw i wol-
nosci obywatelskich, ale rowniez prawa podmiotowe sedzidw. Niezawisto$¢ se-
dziowska oznacza, ze sedzia w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci jest nie-
zalezny od stron sporu, jak i organow panstwa i podlega wyltacznie Konstytucji,
ustawom i wlasnemu sumieniu (art. 178 ust. 1 Konstytucji RP). Niezawisto$¢
sedziowska jest zjawiskiem bardzo ztozonym. W wymiarze zewngtrznym ozna-
cza ona niezalezno$¢ od wladzy wykonawczej, parlamentu, partii politycznych,
innych sedziéw (naciski korporacyjne), opinii publicznej oraz stron postgpo-
wania’. Niezawistoé¢ wewnetrzna za$ polega na rzeczywistym przekonaniu
sedziego, ze moze on w pelni niezawisle rozstrzyga¢ powierzone mu sprawy?®.
Korelatem zasady niezawistoéci po stronie sedziego jest obowiazek zachowania

4 T.L. Beauchamp, J.F. Childress, Zasady etyki medycznej, Warszawa 1996, s. 495.

5 J. Gudowski, Weztowe problemy skargi o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego
orzeczenia, ,,Przeglad Sadowy” 2006, nr 1, s. 9.

6 K. Piasecki, Niezawistos¢ sedziowska —uwarunkowania i zagrozenia, w: Niezawistos¢ sedziowska.
Materialy z konferencji naukowej z dnia 20 kwietnia 1990 r. w Popowie, Warszawa 1990, s. 24-25.

7 T. Erecinski, Rola rady sqdownictwa w panstwie demokratycznym, ,,Przeglad Sadowy” 1994,
nr5,s. 3.

8 A.Murzynowski, A. Zielifiski, Ustrdj wymiaru sprawiedliwosci w przysziej konstytucji, ,,Panstwo
i Prawo” 1992, nr 9, s. 5.
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bezstronnosci, ktéra obliguje sedziego do przeciwstawiania sie ocenom plyna-
cym z jego doswiadczenia, stereotypow i uprzedzen®. Zasada niezawistosci se-
dziowskiej ma charakter ustrojowy i gwarancyjny, przyznaje uprawnienia, ale
i naktada na sedziego obowigzki. Jak wynika z przyjetych przez Zgromadzenie
Ogdlne Narodow Zjednoczonych ,,Zasad Niezawistosci Sadownictwa”, przyzna-
na sgdownictwu niezawistos¢ nie tylko upowaznia sedzidw, ale wrecz zmusza do
sprawiedliwego prowadzenia procesow i petnego przestrzegania praw wystepu-
jacych w nich stron'?.

Prawo do niezawisto$ci i niezaleznoéci gwarantuje sedziemu swobode sumie-
nia w orzekaniu. W procesie cywilnym zapewnia ja instytucja wylaczenia se-
dziego w tych sytuacjach, w ktorych orzekanie mogltoby by¢ zrodtem konfliktu
wewngtrznego i dylematéw moralnych s¢dziego. Sedzia podlega wigc wyltacze-
niu z mocy ustawy w sprawach, w ktorych jest strong lub pozostaje w takim
stosunku prawnym ze strona, ze wynik sprawy oddziatywa na jego prawa lub
obowigzki, w sprawach jego matzonka, krewnych lub powinowatych w linii pro-
stej, krewnych bocznych do czwartego stopnia, powinowatych bocznych do dru-
giego stopnia, 0sob zwigzanych z nim z tytutu przysposobienia, opieki, kurateli,
w sprawach, w ktorych byt lub jest petnomocnikiem lub radca prawnym j ednej ze
stron, w ktorych w nizszej instancji brat udziat w wydaniu zaskarzonego orzecze-
nia, w sprawach o wazno$¢ aktu prawnego z jego udziatem sporzadzonego lub
przez niego rozpoznawanego oraz w sprawach, w ktorych wystepowat jako pro-
kurator (art. 48 k.p.c.). Sedzia mogt réwniez ztozy¢ wniosek o wylaczenie, jezeli
pomi¢dzy nim a jedng ze stron zachodzit stosunek osobisty mogacy wywolywaé
watpliwos¢ co do jego bezstronnosci (art. 49 k.p.c.). Przepis ten w zakresie, w ja-
kim ograniczal przestanke wylaczenia sedziego jedynie do stosunku osobistego
mig¢dzy nim a jedng ze stron lub jej przedstawicielem ustawowym, pomijajac
inne okolicznoéci, ktore moglyby wywota¢ watpliwosci co do bezstronnoscei se-
dziego, zostat uznany za niezgodny z art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej. Trybunat Konstytucyjny, uchylajac przepis, wskazat ze gwarancje bez-
stronnosci s¢dziowskiej nie moga by¢ ograniczone jedynie do stworzenia mozli-
wosci wylaczenia sedziego ze wzgledu na istnienie bezposrednich relacji o cha-
rakterze osobistym. Sedzia powinien mie¢ rowniez mozliwogé wylaczenia sie ze
sprawy w wypadku okoliczno$ci (zaréwno wewnetrznych, jak i zewngtrznych),
moggcych budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do wydania orzeczenia opartego
na w petni zobiektywizowanych przestankach!'. Chodzi tu zatem o szczegblny
uktad stosunkoéw juz nie tylko osobistych, ale wszelkich stosunkéw, ktore po-
wodowatyby trudnos¢ w zachowaniu przez sedziego bezstronnej postawy w roz-
strzyganiu sporu dotyczacego stron. Cecha takich stosunkéw moze by¢ emocjo-
nalne nastawienie do strony o zabarwieniu pozytywnym, jak i negatywnym lub
powigzania wplywajace na interesy lub pozycje zyciowa sedziego'®.

% Orzeczenie TK z 9 listopada 1993 r., K 11/93, OTK 1993, nr 2, poz. 37.
10 Tbidem.

" Wyrok TK z 24 czerwca 2008 r., P 8/07, OTK-A 2008, nr 84, poz. 5.

" Postanowienie SN z 14 wrze$nia 1977 1., [ PO 15/1977, Lex, nr 7994,
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Regulacja wytaczenia s¢dziego, jak trafnie wskazuje SN, mimo zamieszczenia
w ustawie procesowej ma w istocie rzeczy charakter ustrojowy", stuzy budowie
spotecznego zaufania do wymiaru sprawiedliwosci, a celem jej jest zapewnienie
sprawowania wymiaru sprawiedliwo$ci w warunkach optymalnych, wylaczaja-
cych ewentualne watpliwosci co do bezstronnosci sedziego, nie tylko samych
stron, ale i samego sedziego'’. Pozwala ona unikna¢ konfliktow, jakie by mogty
zachodzi¢ w sumieniu sedziego, gdyby jego wiasny interes lub interes bliskich
mu 0s6b przeciwstawiat si¢ wymiarowi sprawiedliwosci'’. Procesowa instytucja
wylaczenia sedziego jest zatem gwarancja niezawistosci sumienia sgdziego.

IV. WOLNOSC PROCESU INTERPRETACJI PRAWA

Granice dyskrecjonalnej wladzy i swobody sumienia sedziego wyznacza zasa-
da podlegtoéci ustawie i Konstytucji. Podstawowe znaczenie ma zatem kwestia,
czy ustawa daje sedziemu wolno$¢ absolutng, czy tez wigze sedziego w sposob
catkowity's. Pelne zwigzanie ustawa zaklada istnienie prawa kazuistycznego,
jasnego i jednoznacznego, niewymagajacego zadnej wykladni, a jedynie sub-
sumpcji stanu faktycznego pod odpowiednig norme prawna, z kolei zwigzanie
cze$ciowe pozwala na warto$ciowanie prawa poprzez system luzow decyzyjnych
i klauzul generalnych'’.

W procesie cywilnym sedzia podlega ustawie i Konstytucji, ma jednak prawo
nie tylko do samodzielnego ustalania tre$ci przepisu prawnego, ale i do rozwig-
zywania wszelkich watpliwosci co do jego rozumienia oraz trafno$ci zastosowa-
nia w konkretnym przypadku poje¢ ocennych'®. Niejednokrotnie treS¢ orzeczenia
zalezy od rezultatu wykladni prawa, ktora moze by¢ rozna w zaleznosci od jej
przedmiotu czy metod. Z istoty wyktadni wynika wiele mozliwych interpretacji,
a sam akt wyktadni nacechowany jest subiektywizmem'". Ustawa zapewnia wol-
no$¢ interpretacji prawa, ktora wyznacza szeroka sfer¢ swobody ocen i sumienia
sedziego w procesie orzekania. Swoboda ta nie jest jednak absolutna, albowiem
proces wyktadni musi przebiega¢ wedhug okreslonych regut. Interpretacja prawa
musi odbywac¢ si¢ wedle ustalonych przez nauke zasad wyktadni prawa, ponadto
konstytucyjna zasada podziatu wladzy (art. 10 ust. 1 Konstytucji) statuuje zakaz
prawotworczej wykladni prawa. Wynika z niej, Zze sady nie mogg pod pozorem
wyktadni prawa tworzy¢ nowych norm prawnych ani modyfikowa¢ znaczenia

13 Uchwata SN z 6 marca 1998 r., III CZP 70/97, OSNC 1998, z. 9, poz. 132.

14 Postanowienie SN z 3 sierpnia 1973 r., Il CZ 135/73, Biuletyn Informacyjny SN z 1973, nr 9,
poz. 172; Postanowienie SN z 18 marca 1970 r., IT CO 18/69, Lex, nr 6692.

15 A. Mogilnicki, E.S. Rapaport, Kodeks postgpowania karnego. Czes¢ II. Motywy ustawodawcze,
Warszawa 1929, s. 55.

16 B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnosé sedziowska. Studium teoretycznoprawne, Torun 2004,
s. 145.

17 R.A. Tokarczyk, Sprawiedliwosé jako naczelna wartos¢ prawa, PiP 1997, nr 6,s. 14-15.

18 T, Erecifiski, K. Weitz, Efektywnos¢ ochrony prawnej udzielanej przez sqdy w Polsce, ,,Przeglad
Sadowy” 2005, nr 10, s. 10.

19 H. Rabault, Granice wykiadni sedziowskiej, Warszawa 1997, s. 195 in.
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norm juz istniejacych®. Nie oznacza to jednak zarazem, ze sad pozbawiony jest
swobody dokonywania twérczej wyktadni prawa dla potrzeb jednostkowego roz-
strzygnigcia. W kodeksie postgpowania cywilnego wystepujag liczne zwroty nie-
dookreslone, luzy decyzyjne i klauzule upowazniajace organ do podejmowania
decyzji wedle indywidualnej oceny danego przypadku oraz klauzule bedace ode-
staniami do pozaprawnych zasad postepowania majacych uzasadnienia aksjolo-
giczne w ogblnych ocenach moralnych, obyczajowych czy religijnych?!, ktore
pozwalaja uwzgledni¢ indywidualizm kazdego przypadku i sprawy.

Do klauzul generalnych upowazniajgcych sad do indywidualnego orzekania
wedtug uznania zaliczy¢ nalezy regulacje art. 322 i 5056 k.p.c. Zgodnie z tymi
przepisami w sprawach o naprawienie szkody, dochody, zwrot bezpodstawnego
wzbogacenia, $wiadczenia z umowy dozywocia oraz w sprawach rozpoznawa-
nych w postgpowaniu uproszczonym, jezeli sad uzna, ze $ciste udowodnienie
wysokosci zadania jest niemozliwe lub nader utrudnione, moze zasadzi¢ odpo-
wiedniag sume wedlug swojej oceny, opartej na rozwazeniu wszystkich okolicz-
nosci sprawy. Rado legis tego unormowania opiera si¢ na zaltozeniu, ze niejed-
nokrotnie mimo stusznosci zadania co do zasady jego $ciste udowodnienie co
do wysokosci jest niemozliwe lub nader utrudnione. Oddalenie w takiej sytuacji
powodztwa z uwagi na niesprostanie ciezarowi dowodu i niewykazanie szczego-
towo wysokosci poniesionej szkody byloby niewatpliwie oczywiScie niesprawie-
dliwe. Regulacja ta pozwala wigc na swobodna, aczkolwiek nie dowolna ocene
wysokosci dochodzonego roszczenia. Przed zastosowaniem klauzuli z art. 322
k.p.c. zachodzi konieczno$¢ uprzedniego wyczerpania $rodkéw dowodowych.
Dopiero gdyby mimo wyczerpania $rodkéw dowodowych okazalo sig, ze nie ma
moznosci $cistego udowodnienia wysokosci zadania, sad moze po rozwazeniu
wszystkich okoliczno$ci sprawy zasadzi¢ odpowiednia sume wedlug swojej oce-
ny. Przepis ten pozwala sedziemu zgodnie z jego sumieniem na wydanie sprawie-
dliwego rozstrzygniecia.

W kodeksie postepowania cywilnego wystepuja rowniez odwolania do za-
sad wspélzycia spotecznego (np. w zakresie oceny czynnosci dyspozytywnych
stron, tj. zawarcia ugody, cofnigcia pozwu, np. art. 184, 203 § 4, art. 223 § 2,
art. 47913 § 2, art. 622 § 2 k.p.c.); czy uzasadnionych aksjologicznie norm me-
taprawnych, jak np. moralnosci, porzadku publicznego (w zakresie wylaczenia
Jawnodci, np. art. 153 § 1, art. 427, 153 § 2 k.p.c.); podstawowych zasad porzadku
prawnego (w zakresie dopuszczalno$ci skargi o stwierdzenie niezgodnosci z pra-
wem prawomocnego orzeczenia (art. 4241 § 2, art. 4242 k.p.c.), czy udzielania
pomocy prawnej (art. 1131 § 2 pkt 1 k.p.c.), uznania orzeczenia (art. 1146 §1
pkt 5 k.p.c.); stusznego interesu pracownika (art. 469 k.p.c.); niedozwolonych
praktyk monopolistycznych (art. 47913 § 1 i 2 k.p.c.). Odwolania te pozwalajg s¢-
dziemu uwzgledni¢ w procesie wymierzania sprawiedliwosci aksjologiczne idee

%0 L. Morawski, Gléwne problemy wspdlczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa
2000, s. 228; idem, Precedens a wykladnia, »Panstwo i Prawo” 1996, nr 10, s. 7-8.

*! Podziat przyjety za S. Wronkowska, M. Zielifiskim, Komentarz do zasad techniki prawodawczej,
Warszawa 2004, s. 296.
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stuszno$ci oraz wartoéci zakorzenione w systemie prawnym i kulturze naszego
spoteczenstwa.

Sad ma réwniez kompetencj¢ do swobodnego, ksztattowanego wlasnym prze-
konaniem i poczuciem sprawiedliwosci, odnalezienia desygnatow zwrotow nie-
dookreslonych, ktorych tre$¢ i zakres jest niepewny i ktore nie ustalajg bezposred-
nio i wyczerpujaco wszystkich elementow hipotezy i dyspozycji. Przykladowo
skorzystanie przez strong z przywileju zwolnienia od kosztow sadowych ustawa
uzaleznia od sadowej wyktadni pojecia ,,uszczerbku utrzymania” (art. 102 ust. 1
ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych), mozliwo$¢ udzielania nie-
zbednych pouczen stronom co do czynnosci procesowych ustawa uzaleznia od
sadowej oceny ziszczenia si¢ uzasadnionej potrzeby (art. 5, 212 zd. 2 k.p.c.).
Podobnie sad uwzgledni wniosek strony o ustanowienie petnomocnika z urzgdu,
jezeli udziat adwokata lub radcy prawnego uzna za ,potrzebny” (art. 117 § 4
k.p.c.). Ustawodawca niejednokrotnie uzywa poje¢ niedookreslonych wartosciu-
jacych, pozostawiajac oceng stopnia winy, niesumiennego czy niewlasciwego
postepowania kazdorazowo w gestii sadu, dotyczy to np. ,.dziatania strony dla
zwloki” (art. 217 § 2 k.p.c.)?, ,,umyslno$ci, niedbalstwa” (art. 82 k.p.c.), ,,.braku
winy strony” (art. 162, art. 168 § 1 k.p.c.), ,,postgpowania niesumiennego lub
oczywiscie niewlasciwego” (art. 103 § 112, art. 520 § 3 k.p.c.), ,,Swiadomego po-
dania nieprawdziwych okolicznosci” (art. 120 § 4 k.p.c.), ,,ztej wiary lub lekko-
my$lnosci” (art. 255, 545 § 4 k.p.c.). Niejednokrotnie sad dokonuje kwalifikacji
uzasadnionych badz wyjatkowych wypadkow, przyktadowo w szczegoélnie uza-
sadnionych wypadkach sad moze zasadzi¢ od strony przegrywajacej tylko czgs¢
kosztéw procesu lub nie obciaza¢ jej w ogéle kosztami procesu (art. 102 k.p.c.),
w szczegodlnie uzasadnionych wypadkach sad moze w wyroku roztozy¢ na raty
zasadzone $wiadczenie, a w sprawach o wydanie nieruchomosci lub opréznie-
nie pomieszczenia — wyznaczy¢ odpowiedni termin do spetnienia tego Swiad-
czenia (art. 320 k.p.c.), w wypadkach wyjatkowych dopuszczalne jest rowniez
przywrocenie terminu do dokonania czynno$ci procesowej po uptywie roku od
uchybionego terminu (art. 169 § 4 k.p.c.). We wszystkich wymienionych sytu-
acjach ustawodawca nie egzemplifikuje przypadkow wyjatkowych i szczegdlnie
uzasadnionych ani tez ich nie definiuje. Jak to trafnie wskazat Sad Najwyzszy co
do wniosku o przywrocenie terminu, dynamika proceséw, réznorodno$¢ wyste-
pujacych w nich stanow faktycznych, a takze rozmaitos¢ i nieprzewidywalnos¢
zachowan (dziataf lub zaniedban) stron, nie pozwalaja na sformutowanie uni-
wersalnej definicji wyjatkowego wypadku, prawodawca pozostawia wigc oceng
w tym zakresie s¢dziemu, odwotujac si¢ do jego bezstronnosci, doSwiadczenia
oraz poczucia sprawiedliwosci®’. Stwierdzenie powyzsze stanowi kwintesencje
celow i racji, jakie przemawiaja za istnieniem zwrotow niedookreslonych oraz
rola sedziowskiego sumienia w dekodowaniu ich znaczenia.

2 W orzecznictwie SN wskazuje si¢, ze wniosek o przeprowadzenie dowodu nieprzydatnego do
ustalania twierdzonych okolicznosci faktycznych nalezy oceni¢ jako powotany jedynie dla zwtoki, por.
wyrok SN z 7 marca 2001 r., I PKN 285/00, OSNCP 2003, nr 2, poz. 28.

2 Postanowienie SN z 9 lutego 1999 r., I CKN 802/98, OSN 1999, nr 7-8, poz. 141.
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Prawo do tworczej wyktadni nie daje jednak sadowi podstaw do dowolnego
ksztaltowania tresci interpretowanych zwrotow czy klauzul generalnych. Na sa-
dzie cigzy bowiem obowigzek identyfikacji tresci tych poje¢ z uwzglednieniem
podstawowych zasad prawa, ogdlnosystemowych wartosci i konstytucyjnych
standardow*’. Niemniej jednak zwroty niedookreslone, podobnie jak i klauzu-
le generalne, pozwalajg na subiektywizacje rozstrzygniecia sadowego i tworczg
wyktadni¢ prawa, gwarantujg otwarto$¢ i niezaleznogé mySsli sedzidow i sg waz-
nym elementem swobody sumienia i ocen sadu.

V. ATRYBUT DYSKRECJONALNOSCI

Swobodg¢ sumienia w procesie gwarantuje rowniez sedziemu przyznanie atry-
butu dyskrecjonalnosci. Dyskrecjonalne umocowanie pozwala s¢dziemu na do-
konanie wyboru miedzy dwoma lub wigksza liczbg dopuszczalnych sposobow
zachowania. W procesie cywilnym dyskrecjonalnej wiadzy sedziego, przykta-
dowo wskazujac, zostala poddana mozliwos¢ zwolnienia strony od kosztow sg-
dowych (art. 100 ust. 2, art. 101 ustawy o kosztach sadowych w sprawach cy-
wilnych)®, mozliwos$é udzielania stronie niezbednych pouczen co do czynnosci
procesowych (art. 5212 k.p.c.) czy zastosowania prekluzji procesowe;j (art. 207
§ 3 k.p.c.). Szczegolny charakter i znaczenie ma dyskrecjonalna wladza sadu
w zakresie dopuszczania dowodéw z urzedu (art. 232 k.p.c.). Wskaza¢ nalezy, ze
mimo kolejnych zmian wprowadzonych do kodeksu postgpowania cywilnego?
ustawodawca pozostawit sadowi swobode decyzji w tym zakresie. Dopuszczenie
dowodu z urzedu przez sad w procesie ma bowiem swoje glebokie uzasadnie-
nie w racji sprawiedliwosci materialnej, a dyskrecjonalno$¢ wladzy sedziowskiej
W tej materii ma znaczenie wrecz ustrojowe. Kontradyktoryjny model procesu
nie zawsze bowiem pozwala urzeczywistni¢ ide¢ sprawiedliwo$ci materialne;j.
Niekiedy, jak wskazuje SN, moze powstaé taka sytuacja procesowa, ze nieprze-
prowadzenie przez sad z urzedu dowodu stanowigcego element zebranego ma-
terialu dowodowego stanowitoby pogwalcenie elementarnych zasad, ktérymi
kieruje si¢ sad przy wymierzaniu sprawiedliwoéci. Zaniechanie sagdu mogtoby
sprawi¢, Zze najwyzsze prawo staloby sie najwyzsza krzywda?’.

Roéwnie istotne znaczenie w procesie cywilnym ma dyskrecjonalne uprawnie-
nie sadu drugiej instancji do pominiecia nowych faktow i dowodow w poste-
powaniu apelacyjnym. Uregulowanie art. 381 k.p.c. jest jednym z elementéw
systemu apelacji petnej (cum beneficio novorum), na Jakiej oparte jest poste-

# Wyrok TK z 15 wrze$nia 1999 r., K 11/99, TTK 1999, nr 6, poz. 116.

% Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. (Dz.U. Nr 167, poz. 1398).

* Ustawa z dnia 1 marca 1996 r. o zmianie Kodeksu postepowania cywilnego, rozporzadzen
Prezydenta Rzeczypospolitej — Prawo upadiosciowe i Prawo o postgpowaniu uktadowym, Kodeksu
postepowania administracyjnego, ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych oraz niektorych
innych ustaw (Dz.U. Nr 43, poz. 189), ustawa z dnia 24 maja 2000 . (Dz.U. Nr 48, poz. 554), usta-
wa z dnia 2 lipca 2004 r. (Dz.U. Nr 172, poz. 1804), ustawa z dnia 22 grudnia 2004 r. (Dz.U. Nr 13,
poz. 98).

27 Wyrok SN z 4 stycznia 2007 1., V CSK 377/06, Lex, nr 277303,
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powanie odwolawcze. W systemie tym nowe fakty i dowody w postgpowaniu
apelacyjnym sa dopuszczalne, tylko wyjatkowo moga by¢ przez sad pominiete.
Uprawnienie sadu do pominigcia spoznionych faktow i dowodow wynika z ko-
nieczno$ci dazenia do koncentracji procesu i zapewnienia sprawnosci postepo-
wania. Wzgledy te musza jednak ustapi¢ w zestawieniu z zasada sprawiedliwego
procesu?®. Dyskrecjonalno$¢ wladzy sedziowskiej w tym zakresie pozwala za-
tem uwzgledni¢ okolicznosci konkretnego przypadku, tak aby nakaz koncentra-
cji materiatu dowodowego nie stanowit przeszkody w wyjasnieniu okolicznos$ci
koniecznych dla prawidtowego rozstrzygnigcia sporu. Dyskrecjonalnos$¢ se-
dziowska ma szczegolnie istotne znaczenie w zakresie prekluzji, niejednokrotnie
bowiem wzgledy sprawiedliwosci uzasadniajg odstepstwo od $cisle sformalizo-
wanych regut szybkosci, ekonomii czy celowosci postgpowania.

Analizujac dyskrecjonalne uprawnienia sadu czy to w sferze dopuszczania do-
wodu z urzedu, czy to pominiecia nowosci W postgpowaniu apelacyjnym, nie
mozna traci¢ z pola widzenia, ze z prawem strony do uzyskania sprawiedliwe-
go rozstrzygnigcia skorelowany jest obowiazek sedziego sprawiedliwego orze-
kania. Sedzia niezaleznie od prymatu autonomii woli stron na gruncie procesu
cywilnego nie moze wymierza¢ sprawiedliwosci niezgodnie ze swoim sumie-
niem i przekonaniem. W tym konteksécie wydaje sig, ze mozliwos¢ dopuszczenia
dowodow z urzedu przez sad przewidziana przez art. 232 k.p.c. stanowi o kon-
stytucyjnosci procedury, w ktorej sad petni role gwaranta sprawiedliwego orze-
czenia. Niezaleznie od zmian wprowadzanych do kodeksu postgpowania cywil-
nego zasada kontradyktoryjnosci nie ma wigc charakteru absolutnego i stusznie
uzupelniona jest dziataniami sadu ex officid’. W przypadkach niepoddajacych sig
egzemplifikacji, uwarunkowanych realiami konkretnych okolicznos$ci, mozno$¢
przeprowadzenia dowodu z urzedu wspomaga prawidlowe realizowanie przez
sad jego podstawowej funkcji, jaka jest wymierzenie sprawiedliwosci®®. W zad-
nym jednak razie wladza sgdziego w tym zakresie nie powinna by¢ ogranicza-
na tylko do wypadkow wyjatkowych, przeciw tym ograniczeniom, jak trafnie
wskazal SN, przemawia bowiem wykladnia jezykowa art. 232 zd. 2 k.p.c., ale
i przestanki ustrojowe i aksjologiczne®'. Dyskrecjonalne dziatanie sadu w sferze
dopuszczania z urzedu dowodow ma tez swoje granice, nie moze ono by¢ podej-
mowane w interesie jednej ze stron, nie moze tez shuzy¢ zastgpowaniu niedba-
tych stron, lecz wydaniu stusznego orzeczenia.

Wiadza dyskrecjonalna nie uprawnia do dowolnosci, nie moze prowadzi¢
do stronniczoéci i arbitralno$ci. Granice jej wyznacza litera i aksjologia prawa.
W procesie sadowego stosowania prawa niezwykle istotng wartoscia jest pew-
no$¢ rozstrzygniecia sadowego. Pewnos¢ ta gwarantuje przewidywalnos$¢ wyda-

28 T. Erecifiski, Komentarz do kodeksu postgpowania cywilnego, t. 2,s. 129.

» (C. Gromadzki, Glosa do wyroku SN z 12 grudnia 2000 r., ,,Przeglad Sadowy” 2003, nr 3,
s. 149.

% A. Gorski, Dopuszczenie dowodu z urzedu a zarzucalnos¢ procesowa tej czynnosci, ,,Palestra”
2001, nr 11-12, s. 45.

31 Wyrok SN z 22 lutego 2006 r., IIl CK 341/05, OSNC 2006, nr 10, poz. 174.
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nia orzeczenia, jego tresci, jak i skutkow. Dyskrecjonalno$¢ wladzy sedziowskiej
nie pozbawia rozstrzygnigcia sadowego jego cech pewnosci 1 przewidywalnosci.
W istote wladzy sedziowskiej niezaleznie od jej dyskrecjonalno$ci wpisana jest
bowiem zasada zwiagzania sedziego prawem. Inna rzecza jest natomiast kwestia
okres$lonosci prawa i transparentno$ci orzecznictwa sadowego. Atrybut dyskre-
cjonalno$ci gwarantuje jednak sedziemu w granicach prawa swobode wyboru,
wywazania celow, racji i wartosci prawa i jest niezwykle wazng gwarancjq spra-
wiedliwego orzekania.

VI. SWOBODA OCENY DOWODOW

Ocena wiarygodno$ci dowodow i ich mocy jest podstawowym zadaniem sadu
orzekajacego, wyrazajacym istot¢ sadzenia, a wigc rozstrzygania kwestii spor-
nych w warunkach niezawistosci, na podstawie wlasnego przekonania sedziego
przy uwzglednieniu catoksztattu zebranego materiatu®. Ocena dowodéw nalezy
zarazem do najtrudniejszych zadan sedziego, najbardziej bowiem prawidiowo
przeprowadzone postepowanie dowodowe nie daje gwarancji wydania trafnego
rozstrzygniecia, jesli jego wyniki nie zostana wlasciwie ocenione®.

W procesie cywilnym obowigzuje swobodna ocena dowoddw, zgodnie z kto-
ra sad ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodoéw wedlug wlasnego przekonania na
podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu (art. 233 § 1 k.p.c.).
Swoboda sadu przejawia si¢ w dwoch plaszczyznach: wyboru okreslonych srod-
kow dowodowych i ich dopuszczalnosci oraz oceny poszczegolnych srodkow
dowodowych. W ramach tej oceny s¢dzia ma prawo do bezposredniego ocenia-
nia, kwalifikowania, szacowania waznos$ci poszczeg6lnych faktow dla rozstrzyg-
niecia®,

Granice swobodnej oceny dowoddéw wyznaczaja trzy czynniki: logiczny,
ustawowy i ideologiczny. Jak wskazuje T. Erecinski, na ocen¢ dowodu w pro-
cesie niewatpliwie wptyw maja tez czynniki subiektywne, ktorych praktycznie
nie mozna wyeliminowaé. W sferze intelektualnej jest to inteligencja, zdolno$¢
kojarzenia, typ charakteru czy zasob doswiadczen zyciowych®. Wydaje sig, ze
w tym katalogu subiektywnych kryteriow oceny dowodéw znajduje si¢ rowniez
sumienie sedziego, a $cislej wyznawane wartosci i $wiatopoglad. Nie oznacza
to jednak, ze sedzia w procesie oceny dowodoéw moze kierowa¢ si¢ wytgcznie
uczuciami, emocjami, uprzedzeniami czy innymi czynnikami natury irracjonal-
nej*®. Niemniej nie ulega watpliwosci, ze s¢dzia w indywidualnej ocenie okolicz-
no$ci sprawy nie moze jednak oderwac si¢ od swojej, zdeterminowanej réznymi

32 Orzeczenie SN z 16 lutego 1996 r., Il CRN 173/95, niepubl.

3 H. Pietrzkowski, Zarys metodyki pracy sedziego w sprawach cywilnych, Warszawa 2006,
s. 349.

3% L. Leszczynski, Stosowanie generalnych klauzul odsytajqcych, Krakow 2001, s. 153.

35 T. Erecifski, Komentarz do kodeksu postepowania cywilnego, t. 1, op. cit., s. 540-543.

3¢ S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 1996, s. 237.
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czynnikami skali ocen i przekonan, od swego §wiatopogladu i w ogole od swoje;j
osobowosci®’.

Wewngtrzny §wiat wartosci niewatpliwie wigc wpltywa na oceng poszczego6l-
nych dowodow i oddzialuje na sile sedziowskiego przekonania co do wiarygod-
no$ci i mocy dowodow. W doktrynie przekonanie sedziowskie definiuje si¢ jako
intelektualny stan pewnosci dotyczacy prawdziwosci dokonanych ustalen fak-
tycznych i stusznosci podejmowanych decyzji, wyrazajacy gotowos¢ podjecia
decyzji, a bedacy rezultatem oceny okolicznosci istotnych dla rozstrzygnigcia
sprawy*®. Swobodna ocena dowodow w procesie cywilnym pozwala zatem za-
chowa¢ zgodno$¢ pomiedzy wewngtrznym przekonaniem sedziego uksztattowa-
nym na podstawie logicznej i wszechstronnej analizy dowodow a jego wewnetrz-
nym poczuciem sprawiedliwosci.

VII. WOLNOSC PROCESU DECYZYJNEGO

Sedzia, rozstrzygajac konkretny spér, zawsze jest zwigzany nakazem jego
rozstrzygnigcia w kazdej sytuacji materialnoprawnej i procesowoprawnej. Sad
nie moze wigc odmoéwi¢ wydania orzeczenia, jezeli sprawa zostala juz wszcze-
ta (idenegatio iustitiae)®. W ramach jednak tego ogdlnego nakazu rozstrzygnie-
cia sedzia ma zapewniong wolno$¢ procesu decyzyjnego, ktorej gwarancja jest
swoboda wyboru przepisu prawnego oraz wynikajacych z niego konsekwencji.
W mys$l zasady da mihi fatum, dabo tibi ius kwalifikacja prawna zgloszonego
roszczenia i wybor normy prawnej nalezy do sadu. Sad jest zwiazany jedynie
zadaniem pozwu i jego podstawa faktyczna, ale juz nie podstawg prawna. Rzeczg
sadu, a nie strony, jak wskazuje Sad Najwyzszy, jest okreslenie, jakiemu przepi-
sowi prawnemu nalezy przyporzadkowaé dane zadanie pozwu®. Prawo mate-
rialne, wyznaczajac merytoryczna tre$¢ rozstrzygnigcia, zapewnia obiektywnos¢
orzeczen sadowych?*'.

Wolno$¢ decyzyjna w fazie wyrokowania zapewnia s¢dziemu w procesie cy-
wilnym roéwniez instytucja zdania odrgbnego. Sad zgodnie z art. 324 § 112 k.p.c.
wydaje wyrok po niejawnej naradzie sedziow. Narada obejmuje dyskusje, glo-
sowanie nad majacym zapas¢ orzeczeniem i zasadniczymi powodami rozstrzyg-
nigcia oraz spisanie sentencji wyroku. W sprawach rozpoznawanych w sktadach
kolegialnych decyzje zapadaja wigkszo$cia gtosow. Sedzia, ktory nie zgodzit sig
z wickszo$cig cztonkow sktadu orzekajacego, majac odmienny poglad, ma prawo
do zgloszenia zdania odrgbnego (yotum separatum). Zdanie odrebne moze doty-
czy¢ samego rozstrzygnigcia, jak i jego motywow. Sedzia sklada je przy podpi-
sywaniu sentencji i obowiazany jest je uzasadni¢ na pismie przed podpisaniem

37 M. Cieslak, Polska procedura karna, PWN 1971, s. 345.

3% J. Kubiak, Zagadnienia przekonania sedziowskiego w procesie karnym, ,,Panstwo i Prawo”
1975, nr 6, s. 79.

3 K. Piasecki, Wyrok pierwszej instancji w procesie cywilnym, Warszawa 1981, s. 102 1 n.

40 QOrzeczenie SN z 29 marca 1946 r., C III 1054/45, PiP 1946, nr 5-6, s. 219.

4L J. Mokry, Osobowosé sedziego a niezawistos¢ sedziowska. Studia z prawa postepowania cywil-
nego. Ksiega pamigtkowa ku czci Zbigniewa Resicha, Warszawa 1985, s. 219.
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uzasadnienia. Niewatpliwie ztozenie zdania odr¢gbnego wymaga od sedziego nie
tylko gruntownej znajomosci sprawy i prawa, ale i odwagi cywilnej*. Prawo do
zgloszenia zdania odrgbnego jest wyrazem niezawisto$ci sedziego, poszanowania
jego prawa do indywidualizmu i swobody ocen. Sedzia, kwestionujac kolegialne
rozstrzygnigcie, ma prawo nie zgodzi¢ si¢ ze zdaniem wigkszo$ci 1 stanowisko
swe ujawnic.

Proceduralne reguly ksztattowania decyzji sadu stanowia niezwykle waz-
nag gwarancj¢ niezawistego orzekania i swobody sumienia. Zdanie odrgbne za$
stuzy poszanowaniu godno$ci sedziego i jest wyrazem jego moralnej odpowie-
dzialno$ci za wyrok®. Jednocze$nie istnienie tej instytucji, zrywajac z fikcja jed-
nomy$Inosci decyzji sadowych, nadaje procesowi wymierzenia sprawiedliwosci
przymiot niezawistosci.

VIII. NIEZALEZNOSC MYSLI I OCEN

Wspoltczesny proces cywilny statuuje zasade zawistosci sedziego, ale tylko od
litery prawa i glosu sumienia. Czasy, kiedy sedzia, oceniajac konkretng sprawe
w pokoju narad, musial poza prawem i sumieniem roéwniez uwzglednia¢ wytycz-
ne, zalecenia administracyjne, polityke, statystyke, mingty bezpowrotnie*.

Prawo procesowe gwarantuje se¢dziemu niezalezno$¢ procesu decyzyjnego
i my$li prawnej. Wyjatkowo jednak ustawa przewiduje zwigzanie sadu pierw-
szej instancji oceng prawna i wskazaniami sadu drugiej instancji w razie uchyle-
nia wyroku i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania (art. 386 § 6 zd. 1
k.p.c.). W doktrynie, jak i judykaturze wskazuje si¢, ze ocena prawna obejmuje
przepisy prawa materialnego i procesowego i oznacza wyjasnienie przez sad dru-
giej instancji istotnej tresci tych przepisdw i sposobu ich wyktadni*. Wskazania
za$ co do dalszego postgpowania moga dotyczy¢ sposobu usunigcia stwierdzo-
nych uchybien, zakresu wykorzystania materialu i czynnosci procesowych z po-
przedniego postgpowania. Juz na gruncie poprzednio regulujgcego t¢ problema-
tyke art. 389 k.p.c. w doktrynie podnoszono, ze instytucja uchylenia orzeczenia
i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania jest jednym z elementow sys-
temu $rodkOw zaskarzania, ktorej celem jest zapewnienie wigkszej jednolitosci
orzecznictwa i ograniczenie ponownego zaskarzania orzeczenia wydanego przez
sad pierwszej instancji po przekazaniu sprawy przez sad odwotawczy. Sad odwo-
fawczy ma mozliwos$¢ dokonania trafniejszej oceny i wykladni przepisow praw-
nych niz sad pierwszej instancji. Wskazywano tez, ze przepis ten stanowi wyjg-

42 J. Zurawski, Etyka zawodowa sgdziego ze szczegdlnym uwzglednieniem niezawistosci sedziego
(uwag kilka), w: Niezawistos¢ sedziowska. Materialy z konferencji naukowej z dnia 20 kwietnia 1990 r.
w Popowie, Warszawa 1990, s. 63.

4 E. Skretowicz, Zdanie odrebne w procesie karnym. Kwestie wybrane, Annales UMCS 1984,
t. XXXI, s. 108-109.

4“4 Wypowiedz H. Kwasnego, w: Niezawistosé sedziowska. Materialy z konferencji naukowej z dnia
20 kwietnia 1990 r. w Popowie, Warszawa 1990, s. 66.

4 T. Erecifiski, Komentarz do kodeksu postgpowania cywilnego, t. 2, op. cit., s. 152.
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tek od zasady niezawistosci i dlatego powinien by¢ interpretowany zawezajaco™*.
W kontekscie powyzszych rozwazan niewatpliwie przepis art. 386 § 6 k.p.c. na-
lezy interpretowa¢ prokonstytucyjnie i nada¢ mu takie rozumienie, aby jego wy-
kfadnia nie naruszata prawa kazdego sedziego do niezawistego orzekania. Takie
prokonstytucyjne rozumienie art. 386 § 6 k.p.c. odnajdujemy w orzecznictwie
SN, gdzie wyraznie wskazuje si¢, ze tylko ta ocena i te wskazania sg wigzace,
ktorych logiczna konsekwencja byto uchylenie orzeczenia. Nowe rozstrzygnigcie
sadu pierwszej instancji musi by¢ zawsze wyrazem oceny i decyzji tego sadu,
ktorego skrepowanie orzeczeniem sadu instancji wyzszej ma na celu jedynie za-
pobiezenie powtorzeniu si¢ okolicznosci powodujacych wadliwo$¢ uchylonego
orzeczenia?’. Wskazania co do dalszego postgpowania majg wytycza¢ wlasciwy
kierunek dziatalnosci sadu pierwszej instancji, ale nie moga jednak w zadnej mie-
rze narzuca¢ sposobu rozstrzygnigcia sprawy, narusza¢ zasady swobodnej oceny
dowodow, ani tez wigzaé sagdu w razie uzupelnienia postegpowania dowodowe-
go*®. Niewatpliwie taka doktrynalno-jurydyczna wyktadnia ,,zwigzana oceng
prawna i wskazaniami” jest trafna, uwzglednia bowiem z jednej strony funkcje
postgpowania apelacyjnego jako instancji kontrolnej, ale i konstytucyjng zasade
niezawistosci sedziowskie;j.

W postepowaniu kasacyjnym z kolei sad, ktoremu sprawa zostata przekazana,
jest zwiazany wykladnia prawa dokonang w tej sprawie przez Sad Najwyzszy
(art. 39820 k.p.c.). Wjudykaturze SN czyni si¢ wyrazna dystynkcj¢ migdzy ,,oceng
prawna i wskazaniami co do dalszego postgpowania” a wyktadnig prawa zawartg
w orzeczeniu wydanym przez Sad Najwyzszy*’. Roéwniez na gruncie tej regulacji
SN wskazuje, ze sad moze odstapi¢ od zawartej w orzeczeniu Sadu Najwyzszego
wyktadni prawa, jesli stan faktyczny sprawy w wyniku ponownego jej rozpozna-
nia ulegt tak zasadniczej zmianie, ze do nowo ustalonego stanu faktycznego nale-
7y zastosowa¢ przepisy prawa odmienne od wyja$nionych przez Sad Najwyzszy™.
Art. 39820 k.p.c., jak trafnie podnosi T. Erecinski, powinien by¢ tak rozumiany,
ze sad, ktoremu sprawa zostala przekazana, o tyle jest zwiazany wykladnig pra-
wa zawartg w orzeczeniu Sgdu Najwyzszego, o ile Sad ten nie zmienit swojego
stanowiska w danej kwestii prawnej. Jest to uzasadnione, zwlaszcza zwazywszy
na fakt, ze wykladnia Sadu Najwyzszego bywa rozbiezna i dopiero jej rozwoj
z uptywem czasu prowadzi do przyjecia okreslonej linii orzecznictwa’'.

Ustawa przewiduje rOwniez zwiazanie sadu uchwatami Sadu Najwyzszego
rozstrzygajacymi zagadnienia prawne w danej sprawie (art. 390 § 2 k.p.c.) oraz
uchwatami majacymi moc zasad prawnych. Instytucja pytan prawnych, jak wska-
zuje doktryna, jest przede wszystkim $rodkiem prewencyjnym z punktu widzenia

4 T, Erecifiski, W sprawie zwigzania Sgdu Najwyzszego oceng prawng (art. 389 k.p.c.), ,,Panstwo
i Prawo” 1969 r., nr 7-8, s. 388.

47 Wyrok SN z 20 lutego 2002 r., V CKN 757/00, Lex, nr 56021.

4 Wyrok SN z 20 lutego 2002 1., V CKN 757/00, Lex, nr 56021; wyrok SN z dnia 13 marca 1975 .,
III CRN 466/74, OSPiKA 1976, nr 3, poz. 63.

4 Wyrok SN z 15 stycznia 2004 r., Il CK 162/2003, Lex, nr 148240.

50 Wyrok SN z 9 lipca 1998 r., I PKN 226/98, OSNAPiUS 1999, nr 15, poz. 486.

ST, Erecifiski, Komentarz do kodeksu postegpowania cywilnego, t. 2, op. cit., s. 266.
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zapobiegania uprawomocnieniu si¢ wadliwych orzeczen sadowych’”. Nie mozna
jednak pomija¢ faktu, ze instytucja ta z uwagi na zwigzanie sgdow nizszej instan-
cji w danej sprawie pogladem Sadu Najwyzszego zawartym w podjetej uchwale
moze stanowic¢ istotne ograniczenie konstytucyjnej zasady podleglosci sedziow
tylko Konstytucji i ustawom (art. 178 ust. 1 Konstytucji). Powstaje zatem pytanie,
czy instytucja ta nie narusza zasady niezawisto$ci s¢dziowskiej 1 swobody sumie-
nia. Wydaje si¢, ze naruszeniu niezawistosci sedziowskiej zapobiega skutecznie
uksztaltowana w judykaturze zasada abstrakcyjnosci pytania prawnego. Pytanie
prawne powinno bowiem by¢ sformutowane abstrakcyjnie, w oderwaniu od oko-
licznosci faktycznych danej sprawy, tak aby odpowiedz Sadu Najwyzszego nie
stanowita zarazem rozstrzygnigcia danej sprawy>’. Wymaganie to ma na celu za-
razem umozliwienie Sadowi Najwyzszemu udzielenia odpowiedzi uniwersalnej,
ktora moze by¢ wykorzystana przy rozstrzyganiu spraw, w ktorych wystepuja
podobne watpliwosci co do wyktadni i stosowania prawa. Przyjecie zasady abs-
trakcyjno$ci pytan prawnych gwarantuje zatem zachowanie niezawistosci sadu
i swobody sumienia w orzekaniu.

W konsekwencji ugruntowane stanowisko doktryny, jak i judykatury dopusz-
czajace okreslone, uzasadnione specyfika postgpowan odstepstwa od zasady
zwiazania sagdow oceng prawna, wykladnig prawa czy wskazaniami co do dal-
szego postgpowania nadaje przywolanym przepisom przymiot konstytucyjnosci
i jest niezwykle wazng gwarancja niezawistego orzekania i swobody sumienia
sedziego.

IX. O IDEI JEDNEGO POPRAWNEGO ROZSTRZY GNIECIA

Wolno$¢ procesu interpretacji i subsumpcji prawnej, a roOwniez i sumienia
sedziego wyklucza koncepcje istnienia ,,jednego poprawnego rozstrzygniecia”
w procesie cywilnym. Jak wskazuje Sad Najwyzszy, hipotetyczna mozliwosé
rozbiezno$ci w orzecznictwie jest znana w historii od momentu powstania sadow-
nictwa orzekajacego w roznych sktadach®. Brak jednolito$ci w orzecznictwie sg-
dowym nie przesadza o jego niesprawiedliwosci. Rozbiezno$ci w orzecznictwie
wynikaja niejednokrotnie z zastosowania regut wyktadni, ktore nie sg jednoli-
cie przyjmowane, a jednocze$nie sg elementem kultury prawnej spoteczenstwa
ulegajacej statym przeksztatceniom™. Niejednolito$¢ orzecznictwa jest po czgsci
wyrazem niezalezno$ci mysli s¢dziow i swobody ich sumienia. Przy czym cho-
dzi tu oczywiscie o tzw. rozbieznos$¢ tworcza, przetamujaca skostnienie, rutyne,
szkodliwe stereotypy sadowe. Tak rozumiana réznorodno$¢ orzecznictwa sado-
wego jest niewatpliwie istotna wartoscig™.

52 T. Erecinski, Komentarz do kodeksu postepowania cywilnego, t. 2, op. cit., s. 163.

3 Postanowienie SN z 16 pazdziernika 1995 r., IIl CZP 145/95, Biuletyn SN 1995, nr 10, s. 11.

3 Wyrok z 12 wrzesnia 1991 r., Il ARN 32/91, PUG 1992, nr 2-3, poz. 4.
> 'W. Sanetra, O pojeciu jednolitosci orzecznictwa sqdowego oraz sposobach jej zapewnienia, PS
2007, nr 6, s. 18-19.

% Ibidem,s. 11.
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Wolno$¢ ocen i swoboda sumienia ma jednak swoje granice. S¢dzia, korzy-
stajac z przyznanych mu atrybutdéw wolnosci niezawistego orzekania, musi
uwzglednia¢ podstawowe reguly i zasady wyktadni prawa i porzadku prawne-
go. Niebagatelna rol¢ w ksztattowaniu standardow orzekania odgrywa réwniez
orzecznictwo sgdowe i dorobek nauki. Sedzia, jakkolwiek nie jest zwigzany
orzeczeniami Sadu Najwyzszego czy pogladami przedstawicieli nauki, to jednak
mys$l nauki czy judykatury powinna by¢ dla niego drogowskazem wiodacym do
znalezienia wlasciwego rozstrzygniecia. Przy ocenie znaczenia orzecznictwa SN
dla ksztattowania mysli sedziéw nie mozna bowiem pomijaé, ze u jego podstaw
lezy domniemanie szczegdlnych kwalifikacji, doswiadczenia i wysokiej wiedzy
prawniczej sedziow Sadu Najwyzszego.

Sedzia, odwolujac si¢ do litery prawa i gtosu sumienia, powinien tez pamigtac,
ze dziatalno$¢ jurysdykcyjna stuzy rowniez budowie spotecznego zaufania do
wymiaru sprawiedliwosci. Fundamentem za$ tego zaufania sktadajgcego si¢ na
tre$¢ konstytucyjnego prawa do sadu jest zagwarantowanie pewnosci prawa oraz
moznos$ci przewidywania w granicach prawa korzystnego rozstrzygniecia.

X. ODPOWIEDZIALNOSC PRZED PRAWEM I SUMIENIEM

Konstytucja gwarantuje kazdemu prawo do dochodzenia naprawienia szkody
wyrzadzonej dziataniami wtadzy publicznej, w tym wydaniem orzeczenia przez
sad (art. 77 ust. 1 Konstytucji RP, art. 4171 § 2 k.c.). Na sadach 1 sedziach cigzy
wiec odpowiedzialno$¢ za prawidlowe stosowanie przepisow’. Swiadomosé cia-
zacej odpowiedzialno$ci nie moze jednak unicestwia¢ fundamentalnego prawa
sedziowskiego do niezawistego orzekania. Wymierzenie sprawiedliwosci jest bo-
wiem specyficzna dziedzina, a mozliwo$¢ réznych interpretacji prawa wyklucza
z zasady istnienie jednego stusznego rozstrzygnigcia. Sedzia niejednokrotnie po-
szukuje i wybiera jedno z wielu rozwigzan, a wybor ten, zwazywszy na niedosko-
nato$¢ ludzkiego intelektu, z natury obarczony jest ryzykiem biedu. Obcigzenie
sedziego lekiem o to, ze dokonywana przez niego interpretacja stosowanego
prawa moze spowodowac — oprocz wywiedzenia przez strong srodka odwolaw-
czego — takze jego odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng, kama lub cywilnoprawna,
oznaczatoby eo ipso pozbawienie go niezawistosci i swobody orzekania®™.

Niezwykle zatem istotng gwarancja swobody sumienia i wolnosci dokonywa-
nych ocen jest uksztalttowana w judykaturze SN i doktrynie odrgbna, autonomicz-
na definicja bezprawnos$ci w odniesieniu do dziatalnosci sadu™. Odrgbnosé ta jest
uwamnkowana istotg i charakterem wladzy sadowniczej, ktora sprawia, ze orze-
kanie sedziego w wamnkach niezawisto$ci i w sposob bezstronny jest zalezne nie

57 Wyrok TK z 2 pazdziernika 2006 r., SK 34/06, OTK-A 2006, nr 9, poz. 118.

8 J. Gudowski, Cywilna odpowiedzialnos¢ sedziego (z uwzglednieniem aspektéw historycz-
nych i prawnoporéwnawczych). Rozprawy prawnicze. Ksiega pamigtkowa Profesora Maksymiliana
Pazdana, Krakow 2005, s. 999.

9 T. Erecinski, Komentarz do kodeksu postgpowania cywilnego, t. 2, op. cit., s. 313; Wyrok SN
z 17 maja 2006 ., | CNP 14/06, Lex, nr 200877, I. Gudowski, Weziowe problemy skargi o stwierdzenie
niezgodno$ci z prawem prawomocnego orzeczenia, ,,Przeglad Sadowy” 2006, nr 1, s. 7-14.



Gwarancje swobody sumienia sedziego w procesie cywilnym 55

tylko od obowigzujacych ustaw, ale i ,,glosu sumienia” s¢dziego oraz swobody
w ocenie prawa i faktow stanowiacych podtoze sporu. Swoboda ocen sedziego
wynika nie tylko z przypisanej mu wiadzy sedziowskiej, ale i z treSci prawa po-
zytywnego, czesto postugujacego si¢ pojeciami niedookreslonymi i klauzulami
generalnymi albo dekretujgcego wprost pewien margines wolnosci jurysdykcyj-
nych sedziego. Stad tez jedynie elementarnej, kwalifikowanej i oczywistej nie-
zgodnoS$ci z prawem orzeczenia, przybierajacej posta¢ razaco blednej wyktadni
badz niewlasciwego zastosowania prawa, mozna przypisa¢ ceche bezprawnosci,
uzasadniajgcej odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg Skarbu Panstwa®. Taka de-
finicja bezprawnos$ci sadowej w petni koreluje z orzecznictwem Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci, w ktorym wskazuje sig, ze panstwo moze ponie$é
odpowiedzialnoé¢ za szkode wyrzadzona orzeczeniem sadowym tylko wtedy,
gdy sad naruszyt prawo w sposob oczywisty badz razaco przekroczyt granice
swobodnego uznania®'. Tak uksztaltowana odpowiedzialno§¢ prawna, mimo ze
nie gwarantuje immunitetu sedziego w sprawach cywilnych, ktorego ustanowie-
nie byloby rzecza pozadang®, jest niezwykle wazng gwarancja swobody sumie-
nia sedziego i jego wolnosci w sferze jurysdykcyjne;.

Na sedziach cigzy nie tylko odpowiedzialno$¢ prawna, ale i moralna za wy-
dane orzeczenie. Wladza sedziowska zobowiazuje do sprawiedliwego orzekania.
W dziele jurysdykeji petna zgodnos$¢ pomigdzy treScia prawa a przekonaniem
sedziowskim jest idealem. Niejednokrotnie zachodzi bowiem tzw. sytuacja su-
mieniowa, kiedy to sedzia wchodzi w konflikt z wlasnymi zasadami moralnymi,
zwlaszcza gdy prawo jest niesprawiedliwe i budzi watpliwo$ci moralne®. Jest to
niewatpliwie wielki dylemat, zwazywszy na zasad¢ podporzadkowania sedziego
ustawie bedacej paradygmatem sadowego stosowania prawa. Kazdy z sedziéw
przeprowadza wowczas rachunek sumienia, wazac racje ,,za” i ,,przeciw” od-
nosnie do majgcego zapas¢ orzeczenia. W sytuacjach wewnetrznego konfliktu
1 watpliwo$ci moralnych to sumienie powinno by¢ busola wyznaczajaca kierunek
wiodgcy do odnalezienia sprawiedliwego rozstrzygnigcia®.

XI. SUMIENIE JAKO GWARANCJA SPRAWIEDLIWEGO ORZECZENIA

Istotg pracy sedziego jest ocenianie i warto$ciowanie okre$lonych faktow,
zachowan i postaw ludzkich®. Proces cywilny zapewnia zarazem szerokg sfe-
re wolnosci tych ocen, wyktadni i subsumpcji prawa. W granicach okre$lonych
prawem sedzia, wazac przedstawione przez strony racje i argumenty, oceniajac

% Wyrok SN z 24 lipca 2006 r., I BP 1/06, OSNP 2007, nr 15-16, poz. 216; Wyrok SN z 9 mar-
ca 2006 r., II BP 6/05, OSNCP 2007, nr 3=4, poz. 42; Wyrok SN z 31 marca 2006 r., IV CNP 25/05,
OSNCP 2007, nr 1, poz. 17; Wyrok SN z 17 maja 2006 1., I CNP 14/06, Lex, nr 200877.

" Wyrok ETS z 30 wrze$nia 2003 1., w sprawie C-224/01 Gerhard Kobler V. Austria, Celex,
nr 62001J0224,

2 J. Gudowski, Cywilna odpowiedzialnosé sedziego..., op. cit., s. 1110.

% W. Szewczuk, Sumienie. Studium psychologiczne, Warszawa 1988, s. 67, 207, 235.

K. Piasecki, Niezawislos¢ sedziowska..., op. cit., s. 25.

 J.R. Kubiak, Osobowos¢ sedziego a stosowanie prawa, ,Nowe Prawo” 1977, nr 5, s. 668.
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fakty i dowody, interpretujac prawo i poszukujac stusznego rozstrzygnigcia,
niejednokrotnie odwotuje si¢ do wlasnego poczucia sprawiedliwosci i do glosu
sumienia. Sumienie to sprawia, ze akt wymierzania sprawiedliwo$ci ma ludzki
wymiar i nie jest tylko procesem mechanicznych ustalef, wyktadni i subsumpcji
prawa. Se¢dzia w procesie tym to nie tylko, jak wskazat Monteskiusz, ,,usta, ktore
wyglaszaja brzmienie praw, nieozywione istoty, ktore nie mogg ztagodzi¢ ani ich
sily, ani nawet samowoli”®. Gdyby bowiem sadowe stosowanie prawa dato si¢
zredukowa¢ do mechanicznych operacji wyciagania wnioskow z norm obowig-
zujacych, to sedziego mozna byloby zastapi¢ maszyng matematyczng®’.

Konstytucja RP gwarantuje kazdemu prawo do sprawiedliwego rozpatrzenia
jego sprawy przez bezstronny, niezalezny i niezawisty sad. W tresci tego prawa
zawarty jest tez nakaz adresowany do sadu sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy.
Niezaleznie od przyj¢tego modelu postgpowania, ideologii obowigzkiem sadu
jest wydanie sprawiedliwego rozstrzygnigcia, czyli orzeczenia odpowiadajacego
prawu i opartego na wyczerpujaco i zgodnie z rzeczywisto$cig ustalonym stanie
faktycznym. Obowiazek sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy dla kazdego sg-
dziego powinien jednak by¢ nie tylko nakazem prawa, ale i nakazem jego sumie-
nia. W procesie cywilnym nakaz ten pozwala urzeczywistni¢ prawo procesowe,
ktore przez instytucje wylaczenia s¢dziego, swobodnej oceny dowodow, atrybut
dyskrecjonalnos$ci, zdanie odrgbne gwarantuje sedziemu prawo do niezawistego
orzekania, wolno$¢ procesu interpretacji prawa i swobode podejmowania decyzji
sgdowych.

Rozstrzygnigcie sprawiedliwe to nie tylko orzeczenie zgodne z prawem ma-
terialnym i formalnym, ale i rzeczywiscie stuszne. Sumienie s¢dziego jest gwa-
rancja, ze najwyzsze prawo nie stanie si¢ najwyzsza krzywda, lecz bedzie sztuka
tego, co dobre i stuszne, w mysl zasady ius est ars boni et aequi.

THE GUARANTEES OF FREEDOM OF THE JUDGE’S CONSCIENCE
IN CIYIL LAW PROCEDURES

This article introduces the guarantees of freedom of the judge’s conscience in
civil law procedures. Judges settle disputes and administer justice. Judges resolve
conflicts related to private interests or the public interest. The results of their deci-
sions are real and fundamental for human lives. Verdicts given by them decide
the rights to freedom and property of the people; sometimes they also define the
rights and duties of entities. Judges are subordinated to the constitution and laws.
Judges vow to administer justice not only according to law. They take an oath to
administer justice according to their conscience.

The conscience defines behavioral directives based on the category of “good”
and “evil”. Conscience is a hypothetical ability or faculty that distinguishes

% Ch, Monteskiusz, O duchu praw, Warszawa 2002, s. 178.
7 J. Wroblewski, Wartosé a decyzja sqdowa, Ossolineum 1973, s. 161.
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whether our actions are right or wrong. The conscience has an ethical, axiologi-
cal and legal dimension

There are seven guarantees of freedom of the judge’s conscience in civil law
procedures. First, judges are independent; they are subordinated only to the con-
stitution and laws. Judges are privileged to immunity and cannot be dismissed.
The independence of the judiciary is the basie right and freedom. Second, Judges
are obliged to implement the actions specified in the law, while following the
principle of impartiality and equal treatment of all citizens, but they have the
right to interpret legat regulations. Third, judicial Discretion, vague terms, gener-
at clauses and decision margins allow for individual decisions. Fourth, evidence
confirming facts in the case are evaluated in accordance with the principle of
free evaluation of evidence. Free does not mean discretionary, the judge evalu-
ates their reliability and strength of evidence on the basis of regulations, with the
principle of correct reasoning, recommendation of knowledge and life experi-
ence. Fifth, the resolution of a case is not based on the mechanical deduction of
conseguences based on guidelines, being the generat norms, but on the identifica-
tion of an optimal solution. During the evidence hearing the judge considers and
simultaneously determines which norms should be applied to the specific case
and determines the legal grounds for the decision. Sixth, the judge has the right
to votum separatum. Finally, judges are not obliged to apply judgment. They can
depart from the interpretation defined in line of judgment if they consider that
a change in the interpretation would better support justice. Judges have the free-
dom of thought and making decisions.

The judge’s decisions in every case can’t be mechanical deductions. This is
rather more like finding the best solution and conviction of the optimal, well- ar-
gued decision, justified by the applied legat regulations and the conscience. The
conscience causes that the judge’s yerdicts are just and have human dimensions.
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Szeroko pojeta problematyka dopuszczalnosci uzycia sity zbrojnej w prawie
migdzynarodowym publicznym zawsze nalezata do kwestii fundamentalnych.
Jednakze w kilkunastu ostatnich latach stata si¢ jeszcze bardziej aktualna i wyma-
gajaca poglebionej refleksji. Zwiazane jest to z pojawieniem si¢ dwoch nowych
uwarunkowan o podstawowym znaczeniu. Po pierwsze, poczawszy od przetomu
lat 80.190. XX w. doszto do gruntownej przemiany ksztattu spotecznosci miedzy-
narodowej, co musiato skutkowa¢ zapoczatkowaniem istotnych zmian w samym
prawie mi¢dzynarodowym, ktore jest przeciez niczym innym niz instrumentem
regulacji stosunkow w tej spoteczno$ci. Po drugie, na niespotykang dotychczas
skale wzrosto zagrozenie przybierajacym nowe formy terroryzmem migdzyna-
rodowym — symbolem pozostaje tu oczywiscie 11 wrzesnia 2001 r. 1 rozpoczeta
nastepnie tzw. wojna z terroryzmem.

Wspotczesne prawnomigdzynarodowe zasady regulujace dopuszczalnos$¢ uzy-
cia sily zbrojnej, okre$lane mianem ius ad bellum, wyksztatlcone zostaly przed
ponad pot wiekiem. Oparte zostaly na sformulowanym w art. 2 ust. 4 Karty
Narodow Zjednoczonych z 1945 r. (dalej KNZ) zakazie grozby i uzycia sily, od
ktorego to zakazu przewidziano wytacznie dwa, wyraznie ze soba powigzane,
wyjatki: uzycie sity w ramach systemu bezpieczefistwa zbiorowego z upowaz-
nienia Rady Bezpieczefistwa ONZ (dalej RB ONZ) na podstawie jej kompeten-
cji z rozdzialu VII KNZ, oraz uzycie sity w ramach samoobrony na podstawie
art. 51 KNZ2. Oczywiscie od samego przyjecia norm ius ad bellum trwaly spory
dotyczace ich doprecyzowania, w wymiarze tak praktycznym, jak i doktrynal-
nym. Normy te byly tez wielokrotnie naruszane, jednakze niewatpliwie znaczaco
przyczynily si¢ do uchronienia $wiata przed przeksztalceniem si¢ zimnej wojny
w rzeczywista’. Obecnie jednak przemodelowanie ksztattu spotecznosci migdzy-

! Tekst powstat w ramach projektu badawczego Nr 1 HO2A 036 30 realizowanego przez INP PAN,
w trakcie odbywania stypendium Fundacji im. Aleksandra von Humboldta.

2 Jak trafnie ujat to Nico Krisch, system bezpieczenstwa zbiorowego i prawo do samoobrony moga
by¢ postrzegane jako przejawy, odpowiednio, idealistycznego i realistycznego pojmowania polityki
migdzynarodowej, N. Krisch, Selbstverteidigung und kollektive Sicherheit, Berlin 2001, s. 1; tam tez
szeroko o wzajemnych relacjach pomiedzy tymi pojeciami.

3 Szerzej zob. J. Kranz, Wojna, pokdj czy uspokajanie? Wspolczesne dylematy uzycia sity zbrojnej,
Warszawa 2006, s. 9-30.
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narodowej i ogrom nowych zagrozen ze strony terroryzmu i wspierajacych go
panstw, i w konsekwencji konieczno$¢ przeciwdziatania tym zagrozeniom, kaza
stawia¢ pytania o ich wspotczesng adekwatnosc.

Znajduje to wyrazne odbicie we wspotczesnej praktyce panstw. Spektakularnym
przyktadem w tym wzgledzie byta interwencja w Iraku w 2003 r., ktora stano-
wigc niewatpliwie naruszenie prawa migdzynarodowego?, obnazyta jednocze$nie
stabo$¢ regulacji prawnomig¢dzynarodowych w obliczu z jednej strony (poten-
cjalnie) istniejacych zagrozen, a z drugiej strony braku faktycznej reakcji ze stro-
ny spolecznos$ci miedzynarodowej na bezprawng odpowiedz na te zagrozenia.
W konsekwencji wyzej wymienionych uwarunkowan przemodelowanie — przy-
najmniej do pewnego stopnia — prawnomigdzynarodowych zasad regulujacych
dopuszczalnos$¢ uzycia sity zbrojnej jawi si¢ jako niezbedne.

Trzeba jednak zaznaczy¢, ze wspomniane pozadane zmiany prawnomiedzy-
narodowych zasad dopuszczalnosci uzycia sily zbrojnej majg rowniez znacznie
glebszy kontekst, poniewaz — przez nicodzowne odniesienia do takich kwestii
jak proces tworzenia norm prawa miedzynarodowego (z istotng rolg norm zwy-
czajowych), problematyka podmiotowosci prawnomiedzynarodowej, czy wrgcz
do przewarto$ciowywania samych podstaw aksjologicznych miedzynarodowego
porzadku prawnego — dotycza samej istoty prawa mig¢dzynarodowego publicz-
nego.

Nie ulega tez zadnej watpliwosci — co nalezy podkresli¢ z cala mocg — ze
wszelkie zmiany w normowaniu dopuszczalnos$ci uzycia sity zbrojnej w prawie
migdzynarodowym, zwlaszcza w kierunku ich poluzowania, niosga bardzo po-
wazne zagrozenie deprecjacji samej zasady zakazu uzycia sily zbrojnej. Wydaje
si¢ jednak, ze wobec nowych zagrozen i tendencji w praktyce panstw znacznie
wiekszego zagrozenia deprecjacji zakazu uzycia sity zbrojnej nalezy upatrywac
w niepodjeciu wysitkow nakierowanych na zmiany. Trzeba zgodzi¢ si¢ z pogla-
dem wyrazonym w literaturze, ze alternatywa dla tych zmian bedzie powr6t do
stanu prawnomi¢dzynarodowego sprzed KNZ, a wigc sprzed wprowadzenia za-
kazu uzycia sity zbrojnej obudowanego systemem bezpieczenstwa zbiorowego
w obecnym ksztalcie’.

Poniewaz watpliwa jest mozliwo$¢ uzyskania powszechnie akceptowanego
przez panstwa kompromisu i wprowadzenia odpowiednich zmian do KNZ, od-
powiedzi nalezy szuka¢ w zredefiniowaniu pewnych poje¢, ktorymi postuguje
sic KNZ. Podejscie takie pozwala na uniknigcie ogromnego niebezpieczefstwa,
jakie niesie za sobg zanegowanie norm KNZ°, a rownocze$nie przez ich ostrozng

4 W literaturze polskiej na ten temat zob.: W. Czaplinski, Interwencja w Iraku z punktu widzenia
prawa migdzynarodowego, ,,Panstwo i Prawo” 2004, nr 1, s. 18 i n.; J. Symonides, Wojna z Irakiem
a prawo migdzynarodowe, ,,Rocznik Strategiczny” 2003/2004, s. 366 i n.

5 'W. Czaplinski, Reforma ONZ — zasady uzycia sity zbrojnej w stosunkach miedzynarodowych, w:
J. Symonides (red.), Organizacja Narodéw Zjednoczonych — bilans i perspektywy, Warszawa 2006,
s. 677.

¢ Gtosy negujace normy KNZ sa artykutowane w literaturze przedmiotu zwlaszcza przez czgs¢
autorow amerykanskich na czele z Michaelem J. Glennonem, zob. zwtaszcza M.J. Glennon, Military
Action against Terrorists under International Law: The Fog of Law: Self-Defense, Inherence and
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rekonstrukcje pozwala dostosowaé je do nowych wyzwan. Przykladem, ktory
ukazuje potencj¢ takiego podejscia, jest podejscie do pojecia napasci zbrojnej
(ataku zbrojnego’) w kontekscie prawa do samoobrony na podstawie art. 51 KNZ.
Rozszerzajace, ale rOwnocze$nie mozliwie precyzyjne i systemowo spojne, zrede-
finiowanie tego pojecia jest ze wszech miar pozadane, zwlaszcza ze — jak ujmuje
to Albrecht Randelzhofer — ,,despite the exertion of considerable effort, a gene-
rally recognized definition of ‘armed attack’ is yet to be found”®. Pozwolitoby to
bowiem panstwom — pozostajac na ptaszczyznie KNZ i jej gwarancji oraz przy
zachowaniu szczeg6lnej roli systemu bezpieczenstwa zbiorowego i RB ONZ —
na bardziej adekwatne jednostronne reagowanie na istniejgce zagrozenia przez
korzystanie z prawa do samoobrony’. Ma to szczeg6lng doniostos¢ zwtaszcza
w kontekécie powtarzajacych si¢ sytuacji paralizu RB ONZ. Niniejsze opraco-
wanie, podejmujgc refleksje nad pojeciem napasci zbrojnej, stanowi probe od-
powiedzi na pytanie, w jaki sposob mozliwe jest zdefiniowanie tego pojecia we
wspbtczesnym prawie migdzynarodowym w $wietle wyzej przedstawionych
uwarunkowan.

II

Art. 51 KNZ potwierdza przyrodzone prawo kazdego pafistwa, przeciwko kto-
remu dokonano napasci zbrojnej, do indywidualnej lub zbiorowej samoobrony.
Tym samym pojecie napasci zbrojnej ma zasadnicze znaczenie dla wytyczenia
zakresu prawa do samoobrony, gdyz we wspotczesnym prawie migdzynarodo-
wym — je$li odrzuci si¢ takie odczytanie zakazu uzycia sity z art. 2 ust. 4 KNZ,
ze formutuje on jedynie prog, ponizej ktérego uzycie sity nie jest zakazane'® —
nalezy je uzna¢ za jedyna dopuszczalna forme jednostronnego uzycia sity przez
panstwo. KNZ nie definiuje jednak pojecia napasci zbrojnej, co pozostawia
otwartymi pytania o zakres znaczeniowy tego poje¢cia. Odpowiedzi na te pytania
muszg by¢ udzielone w kontekscie rozwazenia stosunku pojecia napasci zbrojne;j
do innych poje¢ KNZ: grozby i uzycia sily z art. 2 ust. 4 i agresji z art. 1 ust. 1,
art. 391 53 ust. 1.

Incoherence in Article 51 of the United Nations Charter, ,Harvard Journal of Law and Public Policy”
2002, Vol. 25, s. 546 i n.; w szerszym kontekécie zob. M.J. Glennon, How International Rules Die,
,,Georgetown Law Journal” 2005,Vol. 93, s. 939 i n.

7 Ang.: armed attack; fr.. aggression armée; hiszp.: ataque armado; ros.: waaruzonnoje napadie-
nije; chinski: wuli gongji; w niniejszym opracowaniu konsekwentnie uzywana jest zgodnie z przyj¢ta
nomenklatura forma ,,napa$¢ zbrojna”; warto jednak postawi¢ pytanie, czy dla wspotczesnego jezyka
polskiego nie bardziej adekwatna bytaby forma ,atak zbrojny”.

8 A. Randelzhofer, Article 51, w: B. Simma (red.), Charter of the United Nations, wyd. 2, Berlin
2002, s. 796.

° Por. C. Stahn, Terrorists Acts as "Armed Attack": The Right to Self-Defense, Article 51(/2) of the
UN Charter, and International Terrorism, ,,The Fletcher Forum of World Affairs” 2003, Vol. 27, s. 38;
por. tez K. Oellers-Frahm, The International Court of Justice and Article 51 of the UN Charter, W:
K. Dicke i in. (red.), Weltinnenrecht: Liber amicorum Jost Delbriick, Berlin 2005, s. 516-517.

10 Dodaé nalezy — antycypujac dalsze rozwazania — ze odpowiednio szerokie zdefiniowanie pojecia
napasci zbrojnej pozbawia taka interpretacjg art. 2 ust. 4 KNZ wigkszej doniostosci; por. np. R. Higgins,
Problems and Process: International Law and How We Use It, Oxford 1994, s. 240 i 245-246.
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Najszerszy zakres znaczeniowy spo$rod wymienionych wyzej poje¢ ma —
w tradycyjnym ujeciu — zakaz grozby lub uzycia sity z art. 2 ust. 4 KNZ. Pomimo
braku specyfikacji uzycia sity i pewnych watpliwosci podnoszonych w tym
wzgledzie na forum ONZ w poczatkowej fazie, pojgcie sity nalezy jednoznacz-
nie rozumie¢ jako sit¢ zbrojng. Abstrahujac w tym momencie od kwestii samej
grozby, mozna powtorzy¢ dominujacy w doktrynie poglad, ze o ile kazda napasé¢
zbrojna stanowi naruszenie zakazu uzycia sily, o tyle nie kazde naruszenie tego
zakazu przyjmuje forme napasci zbrojnej''. Jak si¢ podkresla, tworcy KNZ posta-
wili wyzszy prog dla kwalifikacji danych dziatan stanowigcych uzycie sity jako
napasci zbrojnej pozwalajacej na zgodne z prawem odparcie jej w drodze samo-
obrony na podstawie art. 51 KNZ'. Brak juz jednak zgodnosci co do tego, jaki
jest poziom tego progu, a nie sposob nie zauwazy¢, ze kwestia ta ma znaczenie
zasadnicze.

Odnos$nie do pojecia agresji w rozumieniu KNZ kluczowe znaczenie ma
Rezolucja 3314 przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne ONZ w 1974 1.3, ktora
stanowita ukoronowanie dlugotrwatych prac na forum ONZ, podjetych poczat-
kowo przez Komisj¢ Prawa Migdzynarodowego. Rezolucja 3314 formutuje de-
finicje agresji w zalaczonym aneksie, ktory w art. 1 okre$la agresje jako uzycie
sity zbrojnej przez pafnstwo przeciwko suwerennosci, terytorialnej integralnosci
lub politycznej niepodlegto$ci innego panstwa, albo w inny sposoéb niezgodny
z KNZ. Mamy tu wiec bardzo wyrazne nawiazanie do art. 2 ust. 4 KNZ, przy
czym rezolucja mowi juz precyzyjnie o sile zbrojnej oraz rownie precyzyjnie
0 uzyciu jej przez jedno panstwo w stosunku do innego. Rezolucja 3314 zawiera
rowniez katalog aktow stanowiacych agresje. Katalog ten ma jednak charakter
— co jest podkreslone expressis verbis — jedynie przykladowy i nie jest wyczer-
pujacy.

Pamigta¢ jednak nalezy, ze Rezolucja 3314 nie ma charakteru wiazacego
prawnie. Niemniej jednak przyjmuje si¢, ze zawarta w niej definicja odzwiercie-
dlona jest wspotczesnie w normie zwyczajowej. Takie stanowisko wyraznie zajat
Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci (dalej MTS) w sprawie Nikaragui
z 1986 r.'* MTS, opierajac swoje rozstrzygniecie na prawie zwyczajowym, wy-
raznie opart si¢ na definicji z Rezolucji 3314. W podej$ciu MTS-u mozna dopa-
trywac sie tez wyraznego zblizenia poje¢cia agresji z pojgciem napascei zbrojnej .
MTS podkreslit ponadto, ze nie kazde naruszenie zakazu uzycia sity stanowi
napasé zbrojna — nie stanowig jej naruszenia o mniejszym stopniu ci¢zko$ci'S.
Takze w ostatnich kilku latach MTS kilkakrotnie odnosit si¢ w swoim orzecznic-
twie do pojecia napasci zbrojnej. Przy czym — dodajmy — niekoniecznie przyczy-

I A. Randelzhofer, Article 51, op. cit., s. 790 i cyt. tam literatura.

12 Ibidem.

13 UN GARes. 3314 (XXIX), UN GAOR 29th Sess., Supp. No. 31 (1974).

Y Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua {Nicaragua v. United States of
America), Merits, Judgement of 27 June 1986, I.C.J. Reports 1986, s. 14 i n.; wszystkie orzeczenia
MTS dostepne w jezyku angielskim i francuskim, http://www.icj-cij.org, stan z 15 kwietnia 2008 r.

15 Tbidem, zob. zwlaszcza § 195.

16 Tbidem, § 1911 § 247.
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niajac sie do jej precyzyjnego definiowania. Dotyczy to na przyklad rozwazan
zawartych w wyroku w sprawie platform wiertniczych z 2003 r. wlasnie odno$nie
do kwalifikacji jako napasci zbrojnej danych aktow uzycia sity ze wzgledu na ich
charakter (stopien ciezkosci)'’.

Podobnie jawi si¢ inny kluczowy dylemat: czy napas¢ zbrojna musi by¢ przy-
pisana panstwu, czy tez moze wynika¢ z samodzielnych dziatan aktora niepan-
stwowego i w konsekwencji stanowi¢ uzasadnienie odpowiedzi zbrojnej pafistwa
w ramach samoobrony przeciw takiemu aktorowi niepanstwowemu. Od czasu
wyroku w sprawie Nikaragui MTS stoi konsekwentnie na stanowisku interpreta-
cyjnym wskazujacym na koniecznos$¢ przypisania napasci zbrojnej pafistwu, co
wigze sie $ciSle z odwotaniem do Rezolucji 3314. Stanowisko takie MTS pod-
trzymat w ostatnich kilku latach w opinii doradczej w sprawie muru z 2004 r.'8,
a takze w wyroku w sprawie Konga z 2005 r."” Zaskakuje jednak swoista lako-
niczno$¢ MTS-u i zupelny brak odniesienia do ewoluujacych stanowisk interpre-
tacyjnych w tym wzgledzie. Ich dobitnym przyktadem jest stanowisko RB ONZ
wyrazone w rezolucjach 1368 (2001) i 1373 (2001), w ktérych przywotuje ona
prawo do samoobrony przeciwko aktom terrorystycznym, zupelnie abstrahujac
od kwestii przypisania ich panstwu.

Trzeba tez przypomnieé, ze sam wyrok w sprawie Nikaragui nie jest oceniany
jednoznacznie i cz¢$¢ doktryny, odwotujac si¢ gtownie do travauxpreparatoires
Rezolucji 3314, oponuje przed zrownaniem poje¢ napasci zbrojnej i aktu agresji
i opowiada si¢ za uznaniem napa$ci zbrojnej za pojgcie wezsze, w takim zna-
czeniu, ze nie kazdy akt agresji stanowi napa$¢ zbrojna®’. Podazajac tym tokiem
rozumowania i odnoszac si¢ do pojecia sily zbrojnej, mozna przyjac, ze nie kazde
uzycie sity zbrojnej, ktore jest sprzeczne z art. 2 ust. 4 KNZ, stanowi akt agre-
sji, natomiast nie kazdy akt agresji stanowi napas$¢ zbrojng dajacg podstawe do
odwolania sie do prawa do samoobrony. W dalszym ciagu problematyczne jest
jednak ustalenie precyzyjnych kryteriow pozwalajacych na rozréznienie i odpo-
wiednia kategoryzacje poszczegolnych aktow.

Problematyka definiowania poj¢cia agres;ji stata si¢ wspolczesnie bardzo aktu-
alna takze w kontekscie rozwoju migdzynarodowego prawa karnego i przyjecia
w 1998 r. Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego (dalej MTK). Statut
MTK wymienit zbrodni¢ agresji, jednakze jej zdefiniowanie — wobec sympto-
matycznych trudno$ci z uzyskaniem kompromisu w tym wzgledzie — przesu-
niete zostato do czasu Konferencji Rewizyjnej Statutu MTK. Jak ustalono na
VI Zgromadzeniu Panstw Stron Statutu MTK, ktére odbyto si¢ na przetomie li-
stopada i grudnia 2007 r. i byto kontynuowane w czerwcu 2008 r., zostanie ona

'" Qil Platforms {Islamie Republic of Iran v. United States of America), Merits, Judgement of
6 November 2003, 1.C.J. Reports 2003, s. 161 i n.; zob. tez D. Raab, ‘Armed Attack’ afier the Oil
Platforms Case, ,,Leiden Journal of International Law” 2004, Vol. 17, s. 723-725.

18 Legal Consequences of the Construction of the Wall in the Occupied Palestinian Territory,
Advisory Opinion of 9 July 2004, 1.C.J. Reports 2004, s. 139 i n.; zob. zwtaszcza § 139.

1 Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda),
Merits, Judgement of 19 December 2005; zob. zwlaszcza § 106-147.

20 Tak np. A. Randelzhofer, Article 51, op. cit., s. 795-796.
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zwotana w 2009 r., a odbedzie si¢ w pierwszej potowie 2010 r. Pracg nad przy-
gotowaniem projektu definicji podj¢to w ramach Specjalnej Grupy Roboczej ds.
Zbrodni Agresji*.

W ramach prac przygotowawczych dokonano wyraznego rozrdznienia po-
migdzy zbrodnig agresji (crime of aggression) rozumiang jako czyn jednostki
a aktem agresji (act of aggression) jako dziataniem panstwa. Migdzynarodowa
odpowiedzialno$¢ prawnokama jednostek na podstawie zmienionego Statutu
MTK dotyczy¢ bedzie oczywiscie zbrodni agresji. Ta znajdzie si¢ jednak w ju-
rysdykcji MTK dopiero wtedy, gdy panstwo uprzednio dokona aktu agresji. Dla
potrzeb Statutu MTK konieczne jest wigc zdefiniowanie obu tych poje¢. W trak-
cie prac szersze poparcie znalazto postuzenie si¢ wlasnie pojeciem aktu agresji,
a nie pojgciem napasci zbrojnej, gdyz — jak argumentowano — ta ostatnia jest
Scisle zwiagzana z pojeciem samoobrony na podstawie art. 51 KNZ i pozbawiona
Scistej definicji w KNZ lub innych umowach migdzynarodowych o charakterze
powszechnym??. Natomiast za pozostajacymi w mniejszosci gtosami optujacymi
za poshuzeniem si¢ poj¢ciem napasci zbrojnej stat argument, ze ujecie takie od-
zwierciedlatoby koncepcje, wedtug ktorej jedynie najcigzsze naruszenia KNZ sa
objete zbrodnia agresji**. W obu przypadkach wyraznie widoczne jest rozumie-
nie napasci zbrojnej jako wezszego, kwalifikowanego pojecia mieszczacego si¢
w pojeciu aktu agresji i §ci$le powiazanego z prawem do samoobrony. W wielo-
aspektowej dyskusji dotyczacej definiowania aktu agresji w kontek$cie jego na-
tury, przedmiotu i skutku dominujaca pozycj¢ zdobylo stanowisko opowiadajace
si¢ za wprowadzeniem do Statutu MTK odwotania do definicji z Rezolucji 3314,
czy wrecz za odwolaniem si¢ do catej rezolucji jako takiej.

W kontek$cie jurysdykeji MTK kluczowe znaczenie ma tez rozstrzygnigcie
kwestii, w jaki sposob i przez kogo stwierdzone ma zosta¢, ze do aktu agresji
doszto. Jest to istotne zwlaszcza ze wzgledu na kompetencje RB ONZ do stwier-
dzenia aktu agresji na podstawie art. 39 KNZ i ze wzgledu na relacje migdzy RB
ONZ a MTK. Powstaje pytanie, czy wobec braku stwierdzenia zaistnienia aktu
agresji przez RB ONZ kompetencj¢ taka nalezy przyzna¢ innym organom ONZ
(Zgromadzeniu Ogolnemu, MTS-owi), czy wrecz samemu MTK. Kazde z tych
pytan pociaga za soba szereg dalszych o szczegélowym charakterze (dotyczacych
na przyktad prejudycjalnosci decyzji stwierdzajacej akt agresji, czy tez samych
procedur, w ktorych poszczegdlne ww. organy mialyby takie decyzje podejmo-
wad)?*. W szerszym kontekScie pojawia si¢ tez pytanie, czy mozna uznaé, ze
RB ONZ jest ograniczona prawnie w stwierdzeniu aktu agresji, czy pozostaje to

2l Szerzej o pracach grupy zob. np. M. Frankowska, Zbrodnia agresji w Rzymskim Statucie
Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, w: J. Menkes (red.), Prawo miedzynarodowe. Ksiega
pamigtkowa prof. Renaty Szafarz, Warszawa 2007, s. 164 i n.; N. Weisbord, Prosecuting Aggression,
,Harvard International Law Journal” 2008, Vol. 49, s. 161 i n.; zob. tez Report of 13 December 2007 of
the Special Working Group on the Crime of Aggression, ICC-ASP/6/SWGCA/1.

2 Report of 31 January 2007 of the Special Working Group on the Crime of Aggression, ICC-
ASP/5/SWGCA/3, § 14; Report of 13 December 2007..., § 13.

3 Report of 31 January 2007 ..., § 15.

% Zob. M. Frankowska, Zbrodnia agresji..., op. cit., s. 177-180.
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w jej swobodnym uznaniu jako kompetencja o charakterze czysto politycznym,
a takze w jakiej relacji pozostaje to do kompetencji panstwa do jednostronnego
stwierdzenia ataku zbrojnego przeciw niemu w celu odwotania si¢ do prawa do
samoobrony. Pytanie to jest o tyle istotne, ze samoobrona na gruncie art. 51 KNZ
pozostaje w scistym zwiazku z systemem bezpieczenstwa zbiorowego.

Reasumujac dotychczasowe rozwazania, stwierdzi¢ mozna, ze podstawowe
kwestie odnoszace si¢ do definiowania pojgcia napasci zbrojnej we wspotcze-
snym prawie mi¢dzynarodowym dotycza odpowiedzi na trzy pytania. Pierwsze
dwa z nich maja charakter materialny — po pierwsze, w aspekcie przedmiotowym,
jakie dziatanie stanowi napa$¢ zbrojna, i po drugie, w aspekcie podmiotowym,
kto takiego dziatania musi dokona¢ i przeciwko komu musi by¢ ono skierowa-
ne, aby mogto by¢ kwalifikowane jako napas¢ zbrojna. Odpowiedzi na te $cisle
ze soba powigzane pytania pozwola na bardziej precyzyjne odniesienie pojecia
napasci zbrojnej do pojec uzycia sily i agresji. Problemy te zostang omoéwione
szerzej ponizej. Natomiast trzecie z podstawowych pytan ma charakter formalny
i dotyczy kwestii, kto jest uprawniony do kwalifikacji danego aktu jako napasci
zbrojnej.

I

Przy zalozeniu, ze nie kazde bezprawne uzycie sity zbrojnej stanowi napasé
zbrojna, odpowiedz na pytanie, jakie dziatanie stanowi napas¢ zbrojna, sprowa-
dza si¢ w pierwszym rzedzie do ustalenia odpowiednich kryteriow pozwalajacych
na wyodrebnienie tych poje¢. Inaczej rzecz ujmujac, chodzi tu o kryteria wyzna-
czajace prog dla kwalifikacji danych dziatan stanowiacych bezprawne uzycie sity
Jjako napasci zbrojnej. Wychodzac z takiego wlasnie zatozenia, w wyroku w spra-
wie Nikaragui MTS uznat za rozstrzygajacy w tym wzgledzie charakter stopnia
ciezkosci danego aktu. MTS wskazat na konieczno$¢ rozréznienia the most grave
forms of the use of force (those constituting an armed attack) from other less
grave forms®. Uznat ponadto w okoliczno$ciach rozpatrywanej sprawy, ze o ile
wsparcie udzielone przez Nikarague¢ opozycji zbrojnej w Salwadorze moglo sta-
nowi¢ naruszenie zakazu uzycia sity zbrojnej i zasady nieinterwencji, o tyle mia-
to mniejszy stopien ciezkosci niz napas¢ zbrojna®®. Pomimo krytyki w doktrynie
takiego podejscia MTS?, jego wyrazne i mocne potwierdzenie znalazto si¢ po
siedemnastu latach w wyroku w sprawie platform wiertniczych z 2003 r., gdzie
zreszta wprost odwotano si¢ do wyroku w sprawie Nikaragui w tym wzgledzie®®.
MTS uznal, ze rozpatrywane akty uzycia sity zbrojnej dokonane przez Iran, nie-
zaleznie czy rozpatrywane indywidualnie czy tez tacznie, nie mialy wystarcza-

3 MilitaryandParamilitary..., § 191.

% Tbidem, § 247; w przywotywanym wyroku MTS postuzyt si¢ tez w tym kontekscie pojeciem in-
cydentu granicznego (a frontier incident), jako aktu bezprawnego uzycia sily zbrojnej niestanowiacego
ataku zbrojnego, zob. zwlaszcza § 195.

27 Zob. np. poglady powolywane przez Christine Gray i cytowang tam literaturg; Ch. Gray,
International Law and the Use ofForces, wyd. 3, Oxford 2008, s. 179.

2 QilPlatforms..., § 51.
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jacego stopnia cigzkosci, aby uzna¢ je za najcigzsze formy uzycia sity zbrojne;j
i tym samym za napa$¢ zbrojna przeciwko Stanom Zjednoczonym uzasadniajaca
odwotanie si¢ do prawa do samoobrony?’.

Nie wydaje si¢ natomiast trafny poglad, ze w sprawie platform wiertniczych
MTS rozszerzyt zakres tego podejscia w tym sensie, ze zgodnie z wyrokiem
w sprawie Nikaragui kryterium stopnia cigzkosci miato mie¢ zastosowanie tyl-
ko do aktow dokonanych przez nieregularne sity zbrojne (aktorOw niepanstwo-
wych), natomiast w sprawie platform wiertniczych podejscie takie zostato rozsze-
rzone takze na dziatania dokonane przez regularne sity zbrojne panstwa®. O ile
faktycznie sprawy te dotyczyly aktow uzycia sity zbrojnej o innym charakterze,
o tyle sugerowane rozszerzenie omawianego podejscia nie znajduje uzasadnie-
nia ani w $wietle wyroku w sprawie Nikaragui (gdzie kwestie kwalifikacji aktu
uzycia sity zbrojnej jako napasci zbrojnej podnoszone byly w szerszym kontek-
$cie zakazu uzycia sity zbrojnej i nie byly ograniczane do niekonwencjonalnego
uzycia sily’!), ani w wyroku w sprawie platform wiertniczych, w ktorym MTS
bezposrednio oparl si¢ w tym kontekscie na wyroku w sprawie Nikaragui bez
zadnego odniesienia do rozszerzenia tego podejscia. Trudno takze uzna¢ za prze-
konujacy w tym wzgledzie argument wskazujacy na art. 3 lit. g Rezolucji 3314
przywolanej przez MTS w wyroku w sprawie Nikaragui. Wsréd przyktadowo
wyliczonych aktow agresji w art. 3 Rezolucji 3314 jedynie lit. g dotyczaca agresji
posredniej (Wysytanie przez panstwo lub w jego imieniu zbrojnych band, grup
lub najemnikow, ktorzy dokonuja aktow uzycia sily zbrojnej przeciwko innemu
panstwu) expressis verbis odnosi si¢ do stopnia cigzkosci dokonanych aktow.
Jednakze, pamigtajac o jedynie przyktadowym wyliczeniu aktow agresji w art. 3
Rezolucji 3314, trzeba zauwazy¢, ze kryterium stopnia cigzko$ci pojawia sig tak-
ze w jej art. 2 w kontekscie kompetencji RB ONZ do zakwestionowania uznania
danego aktu za akt agresji wlasnie z powodu niewystarczajgcego stopnia cigzko-
$ci samego aktu (aktow) lub ich skutkow. W konsekwencji dokonane przez MTS
odwolanie do kryterium stopnia ci¢zko$ci aktu w zakresie przekraczajgcym art. 3
lit. g nie jest sprzeczne z ujeciem Rezolucji 3314.

Niewatpliwie jednak samo wprowadzenie w ramach bezprawnego uzycia sity
zbrojnej rozréznienia aktow o najwigkszym stopniu cigzkosci, kwalifikowanych
jako napa$¢ zbrojna, i aktow o mniejszym stopniu cigzkosci, ktore — pozostajac
naruszeniem zakazu uzycia sily — nie stanowia napasci zbrojnej, zmusza do kry-
tycznej analizy. Nawet pomijajac w tym miejscu zasadnicze trudnosci w obiek-
tywnej kategoryzacji poszczegdlnych aktow uzycia sity zbrojnej ze wzgledu na
ich stopien ciezkosci®?, uderza inna kwestia bedaca konsekwencja takiego po-
dejécia. Napa$¢ zbrojna dokonana przeciwko danemu pafistwu jest podstawg do

» Ibidem, § 64.

30 Tak D. Raab, ‘ArmedAttack’..., op. cit., s. 724-725.

3V Military and Paramilitary..., § 190.

2 Zob. np. szczegdlowa krytyczng analizg kategoryzowania poszczegoélnych aktéow uzycia sity
zbrojnej dokonang przez MTS w sprawie platform wiertniczych: D. Raab, ‘ArmedAttack’ ..., op. cit.,
s. 726-732; por. tez J. Kranz, op. cit., s. 70.
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legalnej zbrojnej odpowiedzi w ramach prawa do samoobrony. Tymczasem kon-
cepcja kwalifikacji aktu bezprawnego uzycia sily zbrojnej przeciw panstwu poni-
Zej progu napasci zbrojnej pozbawia to panstwo mozliwosci legalnej indywidual-
nej odpowiedzi zbrojnej na taki akt uzycia sity zbrojnej przeciw niemu, poniewaz
art. 51 KNZ wyraznie wymaga zaistnienia napasci zbrojnej, a zbrojne $rodki od-
wetowe (represalia) sa we wspotczesnym prawie mi¢dzynarodowym bezwzgled-
nie niedopuszczalne. Trudno podzieli¢ poglad Albrechta Randelzhofera, ze kon-
cepcja taka jest ,,undoubtedly intended by the Charter, since the unilateral use of
force is meant to be excluded as far as possible™. Nalezy raczej zgodzi¢ sig, ze
przyjecie takiego rozréznienia prowadzi do trudnej do zaakceptowania sytuacji,
w ktorej mamy do czynienia z — jak trafnie okreslit to Tarcisio Gazzini — ,,unre-

alistic loophole in the whole normative framework on the use of force, even assu-

ming the effective functioning of the collective security mechanism™*.

Trzeba jednak zauwazy¢, ze — co zaskakujace —sam MTS w wyroku w sprawie
Nikaragui nie wykluczyt jednoznacznie mozliwosci dopuszczenia odpowiedzi
zbrojnej przez panstwo zaatakowane ponizej progu napasci zbrojnej*. Kwestia ta
zostala natomiast zupelnie pominigta przez MTS w wyroku w sprawie platform
wiertniczych. Zostato to skrytykowane w zdaniu odrgbnym, ktére sformutowat
do wyroku w sprawie platform wiertniczych s¢dzia Bruno Simma. Wedtug niego
pominigcie tej kwestii przez MTS moze stwarza¢ wrazenie, ze panstwo, przeciw-
ko ktoremu dokonano aktu zbrojnego kwalifikowanego ze wzgledu na mniejszy
stopien ci¢zko$ci ponizej progu napasci zbrojnej, nie ma prawa do odwotania
sie do legalnych $rodkéw odwetowych o charakterze militarnym?®. Tymczasem
Bruno Simma opowiada si¢ jednoznacznie za wyrdznieniem dwoch poziomow

3 Wedtug Albrechta Randelzhofera jest to konsekwencja przyjetej konstrukcji KNZ, ktora dyle-
mat bezpieczenstwo czy sprawiedliwos¢ w sposdb zamierzony rozstrzyga na korzys¢ pierwszej z tych
warto$ci. Autor ten jednak przyznaje, ze prowadzi to do sytuacji, w ktorej panstwo, przeciwko ktoremu
uzyto sity zbrojnej ponizej progu napasci zbrojnej, korzysta z bardzo matej efektywnej ochrony i uzna-
je taka sytuacje za ,.anything but satisfactory”, jak réwniez za watpliwa nawet w kontek$cie gwaranto-
wania bezpieczenstwa; A. Randelzhofer, Article 51, op. cit., s. 790-792.

3 T. Gazzini, The changing rules on the use of force in international law, Manchester 2005, s. 138;
zob. tez stanowisko Jochena A. Froweina, ktory stwierdza, ze ,,[a] State against which forcible inte-
rvention takes place may certainly react by the use of force in a similar way”, J.A. Frowein, Reactions
by Not Directly Affected States to Breaches of Public International Law, (1994 1V) 248 Recueil des
Cours de FAcademie de Droit International, Dordrecht 1995, s. 372.

3 Military and Paramilitary..., zob. zwlaszcza § 249, gdzie MTS w kontekécie odpowiedzi na
uzycie sily zbrojnej ponizej progu napasci zbrojnej mowi o ,,justified proportionate counter-measures
on the part of the State which had been the victim of these acts” i tym samym nie wyklucza zbroj-
nych $rodkow odwetowych; tak tez np. T. Gazzini, The changing rules..., op. cit., s. 138; Y. Dinstein,
War, Aggression and Self-Defence, wyd. 4, Cambridge 2005, s. 194; por. tez czgsto przywolywana
interpretacje Johna L. Hargrove’a, wedtug ktorej MTS nawet ,,strongly suggested” taka mozliwos¢,
J.L. Hargrove, The Nicaragua Judgement and the Future of the Law of Force and Self-Defence,
~American Journal of International Law” 1987, Vol. 81, s. 138; odmiennie jednak np. Rosalyn Higgins,
ktora w kontekscie rozwazan o proporcjonalno$ci odnosnie do uzycia sity zbrojnej pisata: ,,In the
Nicaragua—US case the International Court of Justice introduced a reguirement of proportionality into
nonforceful countermeasures which were held by the Court to be the appropriate response to low-level
uses of force that did not amount to an armed attack™ (wyrdznienie moje), R. Higgins, Problems...,
op. cit., s. 231.

36 Qil Platforms..., Separate Opinion of Judge Simma, § 12.
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legalnej odpowiedzi zbrojnej na nielegalne uzycie sity zbrojnej. Po pierwsze,
w sytuacji gdy ze wzgledu na charakter aktu moze by¢ on kwalifikowany jako
napas¢ zbrojna w rozumieniu art. 51 KNZ, zaatakowanemu panstwu przystuguje
prawo do samoobrony. Po drugie, w sytuacji gdy uzycie sity zbrojnej ze wzgledu
na mniejszy stopien ciezko$ci nie osiagnie progu kwalifikacji jako napas¢ zbroj-
na, zaatakowanemu pafistwu przystuguje prawo do obrony zbrojnej, jednak w za-
sadniczo wezszym zakresie, niz ma to miejsce w ramach samoobrony, z glowna
r6znica polegajaca na wykluczeniu samoobrony zbiorowej*’. Uzasadniajac swoje
stanowisko, Bruno Simma szeroko odwotuje si¢ do wyroku w sprawie Nikaragui.
Wedtug jego opinii MTS, méwiac o przystugujacych panstwu, ktore zostato zaat-
kowane ponizej progu napasci zbrojnej, proporcjonalnych Srodkach odwetowych,
nie mogt rozumie¢ przez nie wytacznie srodkow o charakterze pokojowym*.

Stanowisko takie budzi sprzeciw, gdyz wytaczajac poza zakres samoobrony na
podstawie art. 51 KNZ odpowiedz zbrojna na akt zbrojny ponizej progu napasci
zbrojnej, staje si¢ ono nie do pogodzenia zarowno z postanowieniami KNZ doty-
czacymi dopuszczalnosci uzycia sily zbrojnej, jak i zasadami odpowiedzialno$ci
prawnomi¢dzynarodowej panstw sformutowanymi w projekcie przygotowanym
przez Komisje Prawa Migdzynarodowego (dalej KPM)¥, ktore — jak si¢ uwaza
— odzwierciedlaja w rozwazanym wzgle¢dzie prawo zwyczajowe. Zgodnie z tym
projektem w kontekscie uzycia sity zbrojnej odpowiedzialno$¢ panstwa jest wyta-
czona przez uprawnione odwotanie si¢ do prawa do samoobrony zgodnie z KNZ
(art. 21). Natomiast $rodki odwetowe (represalia) o charakterze zbrojnym sg bez-
wzglednie niedopuszczalne (art. 22 w zw. z art. 50 ust. la). Trudno tez podzieli¢
stanowisko Instytutu Prawa Migdzynarodowego w tej kwestii, wyrazone w przy-
jetej na sesji w Santiago w 2007 . rezolucji dotyczacej samoobrony*’. Zgodnie
z tym stanowiskiem w razie uzycia sity zbrojnej ponizej progu napasci zbrojnej,
zaatakowanemu panstwu przystuguja srodki odwetowe w zgodzie z prawem mig-
dzynarodowym — jak wigc nalezy rozumie¢, z wylgczeniem Srodkow o charakte-
rze zbrojnym. Jednakze wedtug omawianego stanowiska zaatakowane panstwo
may also take strictly necessary police measures to repel attack® . Niezaleznie od
przyjetej nazwy ekstraterytorialne dziatania zbrojne podjete przez zaatakowane
panstwo sprowadzaja si¢ — o ile nie sa kwalifikowane do dziatan w ramach samo-
obrony — do nielegalnych represaliow zbrojnych.

37 Ibidem, § 13.

3% Ibidem, § 12.

3 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Yearbook of the
International Law Commission 2001, Vol. II, Part II, s. 26-143; szerzej na temat projektu KPM
W j. polskim zob. np. W. Czaplinski, Kodyfikacja prawa o odpowiedzialnosci migdzynarodowej paristw,
_Studia Prawnicze” 2002, z. 4 (154), s. 33 i n.; projekt jest nadal przedmiotem dyskusji na forum ONZ,
zob. rezolucje Zgromadzenia Ogdlnego ONZ z 6 grudnia 2007 r.: General Assembly Resolution on
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, A/RES/62/61.

4 Institut de Droit International, Tenth Commission, Present Problems of the Use ofArmed Force
in International law, A. Self-defence, Resolution of 27 October 2007, Session de Santiago — 2007; tekst
rezolucji dostepny na stronie Instytutu, http://www.idi-iil.org, stan z 15 kwietnia 2008 r.

4 Tbidem, § 5.
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Powyzsze ustalenia kaza zakwestionowa¢ zatozenie, ze nie kazde bezprawne
uzycie sity zbrojnej stanowi napas¢ zbrojna dajaca podstawe do podjecia zbroj-
nej akcji odwetowej w ramach prawa do samoobrony. Zatozenie takie prowadzi
w konsekwencji badZ do akceptacji sytuacji, gdy panstwo, przeciwko ktoremu
dokonano akcji zbrojnej ponizej progu kwalifikacji jako napa$¢ zbrojna, bedzie
pozbawione mozliwosci jakiejkolwiek indywidualnej odpowiedzi zbrojnej, badz
alternatywnie prowadzi do uznania dopuszczalnos$ci pewnej formy zbrojnych
srodkow odwetowych (represaliow). Ponadto bardzo trudne, jesli w ogodle moz-
liwe, pozostaje wprowadzenie precyzyjnych kryteriow kwalifikowania dziatan
zbrojnych ze wzgledu na stopien ci¢zko$ci: badz jako napas¢ zbrojna, badz jako
inne mniej powazne formy uzycia sily zbrojnej ponizej progu napasci zbrojne;j.
Nalezy wigc przyjac, ze kazde bezprawne uzycie sity zbrojnej przeciw panstwu —
stanowigce samo przez si¢ najpowazniejsze naruszenie KNZ — stanowi napa$é
zbrojng. Odpowiedz zbrojna zaatakowanego panstwa w ramach prawa do samo-
obrony musi pozostawac¢ zréznicowana i odpowiednio dostosowana do charakte-
ru napasci. W tym konteks$cie ocena stopnia cigzko$ci danej napasci zbrojnej jest
jak najbardziej oczywista i zasadna. Wystarczajace gwarancje stanowia jednak
ograniczajgce prawo do samoobrony zasady koniecznosci i — przede wszystkim —
proporcjonalno$ci*?. Moga one prowadzi¢ takze do wytaczenia mozliwosci od-
wotania si¢ do samoobrony zbiorowej w sytuacji napasci zbrojnej o mniejszym
stopniu ci¢zkosci. Natomiast odniesienie do wystarczajacego stopnia cigzko$ci
aktu uzycia sily zbrojnej w art. 2 Rezolucji 3314 nalezy odczytywaé jedynie
w kontekScie kompetencji RB ONZ do stwierdzenia aktu agresji na podstawie
art. 39 KNZ i podjecia dalszych srodkoéw na podstawie rozdziatu VII KNZ.

Powyzsze konstatacje prowadza do uznania, ze kazde bezprawne uzycie sity
zbrojnej skierowane przeciw panstwu stanowi naruszenie zakazu uzycia sily
z art. 2 ust. 4 KNZ i rownoczes$nie kazdorazowo stanowi tez napas¢ zbrojng w ro-
zumieniu art. 51 KNZ, ktory daje podstawe zaatakowanemu panstwu do podjecia
odwetowej akcji zbrojnej w ramach prawa do samoobrony. Zakres dopuszczalne;j
samoobrony pozostaje zréznicowany i podlega kazdorazowej ocenie w danych
okolicznosciach faktycznych w §wietle zasady koniecznos$ci i zasady propor-
cjonalnosci, co przy niskim stopniu cigzko$ci napasci zbrojnej moze prowadzié
takze do wylaczenia dopuszczalnosci samoobrony zbiorowej i bardzo istotnego
zredukowania zakresu samoobrony indywidualne;j.

Ponadto mozna przyja¢, ze kazde bezprawne uzycie sity zbrojnej przez pan-
stwo —powtorzmy: bedace samo przez si¢ najpowazniejszym naruszeniem KNZ —
stanowi akt agresji w rozumieniu aktu panstwa i w odréznieniu od zbrodni agresji
rozumianej jako czyn jednostki. Nie kazdy jednak akt agresji musi prowadzié
do uznania go za taki na podstawie art. 39 KNZ przez RB ONZ, ktora korzysta
w tym wzgledzie z dyskrecjonalnego charakteru swoich politycznych kompe-

42 Rosalyn Higgins ujeta ten problem w 1994 r. w formie pytania retorycznego: ,,Is the guestion of
level of violence by regular forces not really an issue of proportionality, rather than a guestion of de-
termining what is ‘an armed attack’?”, R. Higgins, Problems..., op. cit., s. 251; zob. tez np. T. Gazzini,
The changing rules..., op. cit., s. 138; Y. Dinstein, War, Aggression..., op. cit., s. 195.
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tencji*’. Sg one jednak ograniczone w tym sensie, ze stwierdzenie aktu agresji
przez RB ONZ ma jedynie konsekwencje dla zostosowania przez nig srodkow
na podstawie rozdziatu VII KNZ*. Tym samym mamy do czynienia takze z nie-
mal pelnym zrownaniem aktu agresji z napascia zbrojng. Akt agresji pozostaje
pojeciem szerszym od napasci zbrojnej tylko w tym sensie, ze moze obejmowac
takze grozbe uzycia sity*. O ile jednak groZba uzycia sity moze wchodzi¢ w za-
kres znaczeniowy pojecia agresja, o tyle tylko napa$¢ zbrojna stanowi podstawg
do odwolania sie do prawa do samoobrony i jako taka stanowi szczego6lng forme
agresji.

Osobng kwestia pozostaje pytanie, w jakich okolicznosciach faktycznych
mamy do czynienia z zaistnieniem bezprawnego uzycia sity zbrojnej stanowigce-
go napas¢ zbrojna. Ze wzgledu na nicograniczong wrecz roznorodnos¢ mozliwych
do zaistnienia okoliczno$ci faktycznych niewatpliwe nie sposob sformutowac ich
zamknietego katalogu. Sytuacja jawi si¢ stosunkowo jednoznacznie, gdy uzycia
sity dokonuja konwencjonalne sity zbrojne danego panstwa przeciwko innemu
panstwu. Wowczas kazde takie dziatanie, niezaleznie od rodzaju uzytej broni‘,
jak rowniez niezaleznie od jego celu i skutku?’, nalezy kwalifikowa¢ jako napasc¢
zbrojna. Cel i skutek napasci zbrojnej bedzie miat znaczenie jedynie w kontek-
$cie koniecznosci i proporcjonalnosci akcji odwetowej podjetej w ramach prawa
do samoobrony. Wspotczesnie nie podlega jednak watpliwosci, ze atak przeciw
pafistwu moze mie¢ réwniez charakter niekonwencjonalny, co znaczaco kom-
plikuje sytuacje. Jest to szczegolnie aktualne w kontekscie rozciggnigcia pojecia
napasci zbrojnej na akt terrorystyczny. Wydaje sig, ze rowniez w stosunku do
kwalifikowania aktu terrorystycznego jako napasci zbrojnej aktualne pozostajg
wyartykulowane wyzej zastrzezenia odnoszace si¢ do kryterium stopnia cigzko-
$ci danego aktu. Kwestia ta pozostaje tez $ci§le powiazana z aspektem podmio-
towym definiowania pojgcia napasci zbrojnej, a wige problemem, kto takiego
dziatania musi dokona¢ i przeciwko komu musi by¢ skierowane, aby mogto by¢
ono kwalifikowane jako napas¢ zbrojna.

4 Jak sie bowiem przyjmuje, art. 39 KNZ uprawnia RB ONZ do dziafania, ale nie naklada na
nig takiego obowiazku, J.A. Frowein, N. Krisch, Article 39, w: B. Simma (red.), Charter..., op. cit.,
s. 719.

4 W kontekscie politycznego charakteru kompetencji RB ONZ na podstawie art. 39 KNZ proble-
matyczne wydaje si¢ powiazanie stwierdzenia aktu agresji przez RB ONZ z jurysdykcja MTK, ibi-
dem, s. 722; stad tez za trafne uzna¢ nalezy wypracowane przez Specjalng Grupg Robocza ds. Zbrodni
Agresji podejscie uwzglgdniajace autonomi¢ RB ONZ i MTK odnosnie do stwierdzenia aktu agresji,
Report of 13 December 2007 ..., § 24.

4 Y. Dinstein, War, Aggression..., op. cit., 5. 184.

4 W opinii doradczej w sprawie grozby lub uzycia broni nuklearnej z 1996 r. MTS, odnoszac sig
ogolnie do postanowien KNZ regulujacych dopuszczalno$¢ uzycia sity (art. 2 ust. 4; art. 42 i art. 51),
stwierdzit, ze postanowienia te dotycza kazdego uzycia sily zbrojnej i nie odnoszg si¢ do zadnego
okreslonego rodzaju uzytej broni. MTS stwierdzit takze, ze sama KNZ ,neither expressly prohibits,
nor permits, the use of any specific weapon, including nuclear weapons”; Legality of the Threat or Use
ofNuclear Weapons, Advisory Opinion of 8 July 1996, 1.C.J. Reports 1996, § 38-39.

47 Istotne znaczenie skutkowi napasci zbrojnej przypisuje np. Yoram Dinstein, ktory jednak
w 4. wyd. cytowanej pracy znaczaco ztagodzil swoje stanowisko w tym wzgledzie, Y. Dinstein, War,
Aggression..., op. cit., s. 193.



Napasc zbrojna w prawie miedzynarodowym — w poszukiwaniu wspolczesnej definicji 71

v

Adresatami zawartych w KNZ norm regulujacych dopuszczalno$¢ uzycia sity
zbrojnej sa pafistwa i one tez sa w ten sposob chronione*. Tym samym w tra-
dycyjnym ujeciu napas¢ zbrojna w rozumieniu art. 51 KNZ musi by¢ dokonana
przez panstwo przeciw innemu panstwu. Wspolczesnie nie podlega jednak watp-
liwosci, ze napas¢ zbrojna nie musi by¢ dokonana bezposrednio przez panstwo,
lecz moze by¢ takze rezultatem dziatan podjetych przez aktoro6w niepanstwo-
wych. Sporny pozostaje natomiast stopien, w jakim — jesli w ogble — dziatanie
aktorow niepanstwowych majace stanowi¢ napas¢ zbrojng musi by¢ przypisane
panstwu®. To zagadnienie zostanie omowione ponizej. Trzeba jednak zauwazy¢,
ze sporne pozostaje rowniez uznanie, w jakich okoliczno$ciach bedziemy mieli
do czynienia z dzialaniem zbrojnym przeciw panstwu. W tym kontekscie szcze-
golne znaczenie ma kwestia, czy charakter taki ma atak na obywateli danego
panstwa przebywajacych poza jego terytorium™.

O ile pozostaje bezsporne, ze napas¢ zbrojna nie musi by¢ dokonana bezpo-
$rednio przez pafistwo, o tyle — jak wspomniano powyzej’' — MTS postrzega
konsekwentnie t¢ kwesti¢ zgodnie z rygorystycznym stanowiskiem interpretacy;j-
nym wypracowanym w sprawie Nikaragui i §cisle zwiazanym z definicja agresji
zrezolucji 3314. Po pierwsze wigc, napas¢ zbrojna musi by¢ przypisana panstwu,
1 po drugie — zgodnie z art. 3 lit. g Rezolucji 3314 — musi doj$¢ do wysytania
przez to panstwo lub w jego imieniu aktorow niepanstwowych w celu dokonania
aktow sity zbrojnej przeciwko innemu panstwu, lub przy jego w tym istotnym
zaangazowaniu (substantial involvement). Dzialania takie bedg jednakze mogly
by¢ przypisane danemu panstwu tylko wtedy, gdy bedzie ono sprawowaé efek-
tywnag kontrole (effective control) nad poszczegdlnymi podjetymi dziataniami —
natomiast nie bedzie wystarczajaca dla poniesienia odpowiedzialno$ci miedzy-
narodowej jedynie kontrola ogdlna (generat control) sprawowana nad aktorami
niepanstwowymi, obejmujaca na przyktad dostawy broni, wsparcie organizacyj-
ne, finansowe, logistyczne, szkoleniowe i inne>2.

Powyzszy standard kontroli efektywnej uzna¢ nalezy za niezwykle rygory-
styczny, a nawet — jak ujat to Robert Jennings — nierealistyczny™*. Jako taki byt on
od poczatku krytykowany>*. Na przestrzeni lat akcent byt wyraznie przenoszony
na standard kontroli ogdlnej. Symptomatyczny byt w tym kontek$cie zwtasz-
cza wyrok Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla bylej Jugostawii (dalej

4 Zob. W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne: zagadnienia systemo-
we, wyd. 2, Warszawa 2004, s. 683.

4 Ch. Gray, International Law..., op. cit., s. 130.

* Ibidem, s. 156—160; zob. tez Y. Dinstein, War, Aggression..., op. cit., s. 200201 i cyt. tam lite-
rature.

5L Zob. pkt 2 niniejszego opracowania.

2 Military andParamilitary..., § 115; MTS wypowiadat si¢ w tym miejscu w kontek$cie przypisa-
nia odpowiedzialno$ci miedzynarodowej USA za dziatania nikaraguanskich contras; por. tez § 195.

3 Military and Paramilitary..., Dissenting Opinion of Judge Jennings, s. 543.

% Ibidem; zob. tez np. A. Randelzhofer, Article 51, op. cit., s. 801.
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MTKJ) w sprawie Tadicia z 1999 roku>>. MTKJ, krytycznie odnoszac si¢ do stan-
dardu kontroli efektywnej ustanowionej przez MTS, opowiedzial si¢ jednoznacz-
nie za standardem kontroli ogélnej. MTKJ stwierdzit, ze aby przypisa¢ dziatania
aktorow niepanstwowych o militarnym lub paramilitarnym charakterze danemu
panstwu, nalezy dowie$¢, ze dane pafistwo sprawuje ogolng kontrolg nad danym
aktorem niepanstwowym nie tylko poprzez jego wyposazanie i finansowanie —co
samo w sobie nalezaloby uzna¢ za niewystarczajace — lecz takze poprzez ko-
ordynacje lub wspomaganie ogélnych planow dziatan zbrojnych takiego aktora
niepanstwowego®®. Nie jest natomiast konieczne udowodnienie, ze dane panstwo
wydawato konkretne instrukcje odnosnie do dokonania poszczegdlnych aktow
naruszajacych prawo migdzynarodowe’’. Dotyczy to jednak — co warto wyraz-
nie podkresli¢ jako bardzo znaczace — jedynie zorganizowanych aktoréw nie-
panstwowych o militarnym lub paramilitarnym charakterze, natomiast odno$nie
do dziatan jednostek lub grup takiego charakteru nieposiadajgcych zastosowanie
znajdzie zasada kontroli efektywnej*®.

Standard kontroli ogolnej znalazt swoje dalsze potwierdzenie w konsekwen-
cji wydarzefi z 11 wrze$nia 2001 1. Nie sposob bowiem na podstawie standardu
kontroli efektywnej przypisa¢ odpowiedzialnosci za ataki z 11 wrzesnia 2001 r.
Afganistanowi pod rzadami talibow. Natomiast odpowiedzialno$¢ taka staje sig
ewidentna przy zastosowaniu standardu kontroli 0golnej*’. Tymczasem Operation
Enduring Freedom podjgta z powolaniem si¢ na art. 51 KNZ przez USA i Wielkg
Brytanie znalazta szerokie poparcie migdzynarodowe, a jej zgodno$¢ z prawem
miedzynarodowym nie jest zasadniczo kwestionowana. Co wigcej, ujecie takie
wzmacnia stanowisko, ze sama odpowiedz na atak z 11 wrzesnia 2001 r., jaka
byta Operation Enduring Freedom w Afganistanie, miescila si¢ w istniejacych
ramach prawnomig¢dzynarodowych i jako taka nie stanowita przewartosciowu-
jacego je precedensu majacego skutkowa¢ znaczacym poluzowaniem wspoitcze-
snych zasad dopuszczalnoéci uzycia sity zbrojnej w prawie miedzynarodwym®.
Pewne novum stanowito wiasnie wyrazne potwierdzenie standardu kontroli ogol-
nej w praktyce panstw.

Trzeba jednak zauwazy¢, ze w przyjetych w 2001 r. — zaznaczmy, ze bylo to
jeszcze przed wydarzeniami z 11 wrze$nia® — komentarzach do projektu doty-
czacego zasad odpowiedzialno$ci prawnomigdzynarodowej panstw KPM stangta
na stanowisku przyjetym przez MTS w sprawie Nikaragui. Zgodnie z art. 8 pro-

55 The Prosecutor v. Dusko Tadi¢, Case No.: IT-94-1-A, Appeals Chamber, Judgement of 15 July
1999; orzeczenie dostepne http://www.un.org/icty/cases-eflindex-e.htm, stan z 15 kwietnia 2008 r.; zob.
tez wcze$niejsze orzecznictwo migdzynarodowe, na ktore powotywat si¢ MTKJ: ibidem, § 125-130.

56 Tbidem, § 131.

57 Ibidem.

58 Ibidem, § 1321 137.

59 W ten sposob takze np. C. Stahn, ‘Nicaragua is dead, long live Nicaragua'~ the Right to Self-
-defence underArt. 51 UN Charter and International Terrorism, w: Ch. Walter i in. (red.), Terrorism as
a Challenge for National and International Law: Security versus Liberty?, Berlin 2004, s. 838-839.

6 Por. ibidem, s. 837.

6l KPM przyjela projekt wraz z komentarzami na swojej 53. sesji, ktora odbyta si¢ w dniach od 23
kwietnia do 1 czerwca i od 2 lipca do 10 sierpnia 2001 r.
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jektu KPM, ktory dotyczy przypisania pafstwu dzialania dokonanego przez ak-
toréw niepanstwowych (art. 8 mowi o osobie lub grupie 0sob) i kierowanego lub
kontrolowanego przez to panstwo, dzialanie takie moze by¢ przypisane panstwu,
gdy jest dokonane zgodnie z instrukcjami danego panstwa lub pod jego kierow-
nictwem, lub tez pod jego kontrola. Przestanki te majg charakter roztaczny i wy-
starczajace jest ustalenie tylko jednej z nich. Kluczowa kwestia pozostaje wiec
ustalenie koniecznego stopnia kontroli sprawowanej przez dane panstwo nad
dzialaniami dokonanymi przez aktoro6w niepafistwowych. Samo brzmienie art. 8
nie jest przesadzajace w tym wzgledzie. Jednakze w komentarzu do art. 8 KPM
odniosta si¢ aprobujaco do standardu kontroli efektywnej ustalonego przez MTS
w sprawie Nikaragui i krytycznie do standardu kontroli ogdlnej wypracowane-
go przez MTKJ w sprawie Tadicia, zarzucajac MTKJ, ze jego jurysdykcja obej-
muje odpowiedzialno$¢ kama jednostki, a nie odpowiedzialnos$¢ panstwa. KPM
podkreslita réwniez, ze sprawa Tadicia dotyczyla nie kwestii odpowiedzialnosci
panstw, lecz kwestii stosowania zasad miedzynarodowego prawa humanitarne-
go. Odnosnie do samego standardu stopnia kontroli KPM wskazala natomiast,
ze ,,w kazdym przypadku pozostaje kwestig oceny, czy poszczegblne dziatanie
bylo, lub nie bylo, dokonane pod kontrolg danego panstwa w stopniu pozwalaja-
cym na przypisanie mu takiego kontrolowanego dziatania”®. Otwarte pozostaje
jednak pytanie, czy — jak ujat to MTKJ w sprawie Tadicia — stopien taki moze
zosta¢ osiagniety przez koordynacj¢ lub wspomaganie 0golnych planow dzia-
lan zbrojnych aktora niepanstwowego tacznie z jego wyposazaniem, finansowa-
niem itp. O ile bez watpienia stanowisko KPM jest blizsze standardowi kontroli
efektywnej ustalonej przez MTS w sprawie Nikaragui, o tyle mocno dyskusyjne
pozostaje, czy dokonata ona ,,kategorycznego odrzucenia” standardu przyjetego
przez MTKJ w sprawie Tadicia®.

Natomiast niewatpliwie jednoznacznego podtrzymania standardu kontroli
efektywnej i odrzucenia standardu kontroli ogélnej dokonat sam MTS. W wy-
roku w sprawie Konga z 2005 r. MTS powotal si¢ jeszcze na niewystarczaja-
ce podstawy dowodowe wskazujace na kontrolg nad zbrojnymi aktorami nie-
panstwowymi przez, odpowiednio, Ugandg i Domokratyczna Republikg Konga
i w konsekwencji nie przeszedt do rozwazan dotyczacych standardu stopnia kon-
troli®. Uczynit to jednak obszernie i dobitnie w wyroku w sprawie zbrodni lu-
dobojstwa z 2007 1.%° w kontekscie ewentualnego przypisania dziatan oddziatow
zbrojnych bosniackich Serbow (konkretnie chodzito o masakre w Srebrenicy)
bylej Federacyjnej Republice Jugostawii (Serbii i Czarnogorze). MTS, uznajac
najpierw, ze dziatan bosniackich Serbow nie mozna kwalifikowaé jako dziatan
organéw bylej Federacyjnej Republiki Jugostawii, rozwazyl nastgpnie mozliwo$¢

2 Draft Articles..., s. 48.

6 Tak A. Zimmermann, The Second Lebanon War: Jus ad bellum, jus in bello and the Issue of
Proportionality, ,,Max Planck Yearbook of United Nations Law” 2007, Vol. 11, s. 114.

& ArmedActivities..., § 146 (w odniesieniu do DRK) i § 160 (w odniesieniu do Ugandy).

65 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgement of 26 February 2007.
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przypisania ich temu panstwu jako dziatan aktorow niepanstwowych przez nie
kierowanych lub kontrolowanych. Powotal si¢ w tym wzgledzie bezposrednio na
art. 8 projektu KPM, uznajac go za odzwierciedlajacy odpowiednig norme zwy-
czajowa®. Musi by¢ ona, wedlug MTS-u, interpretowana zgodnie z wyrokiem
w sprawie Nikaragui ustanawiajacym standard kontroli efektywnej®’, co rowniez
jednoznacznie uznat za oddajace stan zwyczajowego prawa miedzynarodowe-
20%. MTS krytycznie odniost si¢ tez do wyroku MTKJ w sprawie Tadicia ustana-
wiajgcego standard kontroli ogodlnej. W tym swoistym polemicznym dwuglosie
dwoch migdzynarodowych trybunaléw MTS zasadniczo powtorzyt, rozszerzajac
je nieznacznie, krytyczne argumenty podnoszone wczesniej przez KPM w przy-
wolywanym wyzej komentarzu do art. 8 projektu®®. MTS odrzucit jednoznacznie
standard kontroli ogoélnej jako ,,[...] unsuitable, for it stretches too far, almost to
breaking point, the connection which must exist between the conduct of a State’s
and its intemational responsibility”’°,

O ile uznanie samego art. 8 projektu KPM za odzwierciedlenie normy zwycza-
jowej jest trafne’!, o tyle uznanie przez MTS zwyczajowego charakteru standardu
kontroli efektywnej idzie zdecydowanie za daleko i nie bierze pod uwage wspom-
nianego wyzej zréznicowania pogladow i praktyki w tym wzgledzie. Warto w tym
kontekscie zwroci¢ uwage na wyrazone w zdaniu odrgbnym stanowisko sedziego
Awn Shawkat Al-Khasawneh’a, ktory stwierdzil, ze ,,[i]t is far from self-evident
that the overall control test is always not proximate enough to trigger State re-
sponsibility””?. Bezwarunkowe odrzucenie standardu kontroli og6lnej nie bierze
tez pod uwage mnogo$ci mozliwych powigzan pomigdzy panstwem a aktorami
niepanstwowymi i koniecznego w tym wzgledzie zréznicowania oceny stopnia
kontroli. Bardzo wysoki wymagany standard kontroli efektywnej niewatpliwie
pozwala panstwom ukrywac si¢ za dziataniami aktorow niepanstwowych. Jest
to zreszta widoczne bardzo wyraznie wlasnie na przykladzie wyroku w sprawie
zbrodni ludobdjstwa z 2007 r., gdzie MTS — stosujac standard kontroli efektyw-
nej — nie dopatrzyt si¢ mozliwosci przypisania bytej Federacyjnej Republice
Jugostawii dzialan bo$niackich Serbow, pomimo istnienia szerokiego i niekwe-
stionowanego wsparcia, oraz —jak ujat to Awn Shawkat Al-Khasawneh — istnienia
,,a unity of goals, unity of ethnicity and a common ideology””*. Nalezy zgodzié
si¢ z Jerzym Kranzem, Ze racjonalno$¢ standardu kontroli efektywnej budzi watp-

6 Tbidem, § 398.

67 Ibidem, § 399~100.

8 Ibidem, § 401 in fine.
% Tbidem, § 403~105.
* Ibidem, § 406 in fine.

' Inaczej jednak Antonio Cassese, ktory uznaje takie zatozenie za undemonstrated i oparte wytacz-
nie na wyroku w sprawie Nikaragui podtrzymanym nast¢pnie przez KPM; A. Cassese, The Nicaragua
and Tadic¢ Tests Revisited in Light of the ICJ Judgement on Genocide in Bosnia, ,,European Journal of
Intemational Law” 2007, Vol. 18, s. 651; cytowany autor wydaje si¢ jednak pomija¢ fakt, ze sam art. 8
projektu KPM nie rozstrzyga stopnia koniecznej kontroli; podniesione zastrzezenia sa natomiast trafne
w stosunku do uznania zwyczajowego charakteru standardu kontroli efektywne;.

2 Application of the Convention..., Dissenting Opinion ofYice-President Al-Khasawneh, § 39.

8 Ibidem, § 36.

=N

=



Napas¢ zbrojna w prawie migdzynarodowym —w poszukiwaniu wspolczesnej definicji 75

liwosci, a ,,wysoko postawione wymogi prawne i progi dowodowe wydaja si¢
w rzeczywisto$ci nie do spetnienia [...]”7*. Warto tez zauwazy¢, ze w dalece nie-
satysfakcjonujacej krytyce stanowiska MTKJ wyrazonego w wyroku w sprawie
Tadicia’®, MTS zupelnie pominat na przyklad aspekt rozciggnigcia przez MTKJ
standardu kontroli ogdlnej wytacznie w stosunku do dziatafi zorganizowanych
aktoréw niepanstwowych o militarnym lub paramilitarnym charakterze.

Kwestia stopnia kontroli pozwalajacego na przypisanie panstwu dzialania do-
konanego przez aktoréw niepanstwowych, a kierowanego lub kontrolowanego
przez to pafistwo pozostaje wige sporna, cho¢ wydaje sig, ze — wbrew stanowisku
MTS-u — coraz szersza akceptacje zyskuje standard kontroli ogoélnej. Powstaje
jednak pytanie o sytuacjg, w ktorej bedziemy mieli do czynienia z dziataniem
aktora niepanstwowego kwalifikowanym jako napa$¢ zbrojna, lecz nie bedzie
mozliwe przypisanie odpowiedzialnosci migdzynarodowej innemu panstwu
niezaleznie od przyjetego standardu kontroli. Sytuacja taka bgdzie oczywiscie
zdecydowanie czestsza przy zastosowaniu standardu kontroli efektywnej. Warto
jednak podkresli¢, ze nawet przyjecie szerszego standardu kontroli ogolnej — wy-
magajacego jednak dowiedzenia, obok istnienia samego wsparcia, takze pewnej
koordynacji lub wspomagania ogélnych planow dziatan takiego aktora niepan-
stwowego — nie rozwiazuje sytuacji, gdy pafistwo, z ktorego terytorium naste-
puje atak, nie chce lub nie jest w stanie mu zapobiec (co w praktyce pozostanie
w zasadzie niemozliwe do rozréznienia). Innymi stowy, dane panstwo nie wspie-
ra — lub nie wspiera w stopniu pozwalajacym na przypisanie mu odpowiedzial-
no$ci miedzynarodowej nawet na podstawie testu kontroli ogdlnej — danego ak-
tora niepanstwowego, ale albo nie chce, albo nie jest wladne zapobiec dokonaniu
z jego terytorium, lub przygotowaniu na nim, napasci zbrojnej przez tego aktora.
Czy w takiej wigc sytuacji pafistwo, przeciwko ktoremu aktor niepanstwowy do-
konat napasci zbrojnej, ma prawo do podjecia w odpowiedzi dziatan zbrojnych
w ramach samoobrony na podstawie art. 51 KNZ? Bezwarunkowe zalozenie
odpowiedzi negatywnej prowadzitoby do daleko niesatysfakcjonujacej sytuacji,
w ktorej aktor niepanstwowy dokonujacy napasci zbrojnej z terytorium innego
panstwa bylby chroniony przez suwerenno$¢ tego panstwa, a zaatakowane pan-
stwo pozbawione bytoby mozliwosci jakiejkolwiek odpowiedzi zbrojnej. Rozwoj
zorganizowanych grup terrorystycznych operujacych z terytoriow innych panstw
czyni ten problem niezwykle aktualnym.

Powyzszy dylemat unaoczniaja zroznicowane przyktady z aktualnej prakty-
ki miedzynarodowej dotyczace oceny legalnosci dziatan zbrojnych podjetych na
skutek takich atakow ze strony aktoréw niepanstwowych. Za przyktad postuzy¢
tu moga ataki odwetowe dokonywane przez Izrael przeciwko Hezbollahowi ope-

7 J. Kranz, Uzycie sily zbrojnej a odpowiedzialnos¢ migdzynarodowoprawna w Swietle najnowsze-
go orzecznictwa MTS, w: J. Menkes (red.), Prawo miedzynarodowe. Ksigga pamigtkowa prof Renaty
Szafarz, Warszawa 2007, s. 342.

75 Odno$nie do szerokiej i gruntownej krytyki stanowiska MTS w tym wzgledzie zob. A. Cassese,
The Nicaragua..., op. cit., s. 650-663; warto dodag, ze Antonio Cassese zasiadat w sktadzie izby ape-
lacyjnej MTKJ, ktora wydata wyrok w sprawie Tadicia.
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rujacemu na terytorium Libanu. Na uwage zashuguje szczegolnie zakrojona na
szeroka skal¢ odpowiedz zbrojna podjeta przez Izrael w lipcu 2006 r. w odpo-
wiedzi na ostrzat rakietowy terytorium Izraela dokonany przez Hezbollah z tery-
torium Libanu’. Za inne przyktady stuzy¢ moga dziatania zbrojne Turcji prze-
ciw obozom Partii Pracujacych Kurdystanu (PKK) w potnocnym Iraku’’, tacznie
z ofensywa turecka ze stycznia 2008 1., a takze pdzniejszymi dziataniami zbroj-
nymi’®. Kolejny aktualny przyktad to atak wojsk kolumbijskich na oboz organi-
zacji FARC na terytorium Ekwadoru z marca 2008 r.”” Wszystkie trzy wybrane
przyktady — ktore, dodajmy, nie pozostaja w odosobnieniu — sg istotnie zroznico-
wane tak faktycznie, jak i prawnie i dla ich pelnej oceny wymagatyby szczego-
towej analizy. Dotyczy to na przyktad problemu samej kwalifikacji jako napasci
zbrojnej dziatan wymienionych wyzej aktorow niepanstwowych: o ile ze strony
Hezbollahu doszto do ostrzatu rakietowego i innych dziatan charakterystycznych
dla konwencjonalnego migdzypanstwowego konfliktu zbrojnego, o tyle w dwoch
pozostalych przyktadach za napa$¢ zbrojna nalezaloby uznac¢ ujete (tgcznie?)
akty terrorystyczne dokonywane (jednakze niebezposrednio przed samymi ataka-
mi) przez, odpowiednio, PKK przeciw Turcji i FARC przeciw Kolumbii. W tym
miejscu ogranicze si¢ tylko do podkreslenia faktu, ze w zadnym z wymienionych
wyzej przyktadow nie mozna dziatan zbrojnych, dokonanych przez aktoréw nie-
panstwowych, przypisa¢ panstwom, z ktorych terytoriow te ataki emanowaty —
odpowiednio, Libanowi, Irakowi i Ekwadorowi — a w konsekwencji nie mozna
tym panstwom przypisa¢ odpowiedzialnosci migdzynarodowej. Zasadniczo nie
jest to mozliwe ani za pomoca odwotania si¢ do standardu kontroli ogdlnej, ani
tym bardziej standardu kontroli efektywnej, wymienieni aktorzy pozostawali bo-
wiem zasadniczo poza kontrolg tych pafistw®.

76 Stan faktyczny, jak rowniez doktadng analiz¢ prawnomigdzynarodowa tego konfliktu okreslane-
go badz jako druga wojna libanska badz tez jako wojna lipcowa — zaréwno z punktu widzenia ius ad
bellum, jak i ius in bello — przedstawia Andreas Zimmermann; zob. A. Zimmermann, The Second...,
op. cit., 8. 99 i n.

7 Zob. Ch. Gray, International Law..., op. cit., s. 140-143 i cyt. tam literature.

8 Turcja konsekwentnie nie powoluje si¢ na prawo do samoobrony na podstawie art. 51 KNZ
w kontekscie dziatan zbrojnych przeciwko obozom PKK w poéocnym Iraku. Tak tez byto w kontek-
$cie ofensywy z 2008 r.; zob. parlamentarne upowaznienie do uzycia sily zbrojnej przeciwko PKK
z 17 pazdziernika 2007 r. {Karar No. 903; dokument w jezyku tureckim dostgpny na stronie tureckie-
go parlamentu, http://www.tbmm.gov.tr/tbmm_kararlari/karar903.html, stan z 15 kwietnia 2008 r.),
w ktorym mowa jest o dziataniach w celu wyeliminowania zagrozenia terrorem i atakami terrory-
stycznymi przeciw Turcji kierowanymi z terytorium potnocnego Iraku; zwraca uwage, ze rzad zostat
upowazniony do podjecia dziatan zbrojnych ,,w ramach walki z terroryzmem zgodnie z prawem mig-
dzynarodowym”.

" Kolumbia powotala si¢ na prawo do samoobrony na podstawie art. 51 KNZ; zob. jednak przyjeta
w konsekwencji tego zdarzenia Resolution of the Permanent Council of the Organization of American
States, OAE/Ser.G CP/RES. 930 (1632/08) z 5 marca 2008 r. (dokument dostgpny na stronie interneto-
wej Organizacji Panstw Amerykanskich, http://www.0as.org/consejo/resol utions/res930.asp, stan z 15
kwietnia 2008 r.), w ktorej Rada potwierdzita ,,the principle that the territory of a State is inviolable and
may not be the object, even temporarily, of military occupation or of other measures of force taken by
another State, directly or indirectly, on any grounds whatsoever”.

% Dyskusyjna pozostaje niewatpliwie relacja pomiedzy Hezbollahem a Libanem, zwazywszy
zwlaszcza, ze Hezbollah w trakcie trwania konfliktu mial swoich przedstawicieli w rzadzie Libanu.
W tym miejscu przyjmuje¢ argumenty Andreasa Zimmermanna wskazujace na wysoki stopien nieza-
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Rozwigzaniem pozwalajgcym zaatakowanemu panstwu na odpowiedz zbrojng
w ramach samoobrony przeciwko aktorom niepanstwowym jest takie odczytanie
art. 51 KNZ, ktére nie wymaga przypisania napasci zbrojnej pafistwu. Innymi
stowy, napasci zbrojnej w rozumieniu art. 51 KNZ moze dokonaé takze aktor
niepafistwowy i w konsekwencji to przeciw niemu przystuguje zaatakowanemu
panstwu prawo do samoobrony. Taka interpretacja art. 51 KNZ jest o tyle moz-
liwa, ze z brzmienia art. 51 KNZ nie wynika expressis verbis, ze napas¢ zbroj-
na musi by¢ dokonana przez pafstwo. Niewatpliwie taka interpretacja z jednej
strony stanowi odejscie od tradycyjnego ujecia tej kwestii, lecz z drugiej strony
mozna argumentowac, ze stanowi dostosowanie odpowiednio elastycznych po-
stanowiefi KNZ do nowych zagrozef ze strony aktorow niepafistwowych. Co
wigcej, stosujgc wykladnie teleologiczng przyja¢ nalezy, ze celem art. 51 KNZ
jest zapewnienie ochrony zaatakowanemu panstwu przez mozliwo$¢ podjecia
zgodnej z prawem obrony w ramach prawa do samoobrony niezaleznie od zro-
dfa ataku®'. Takie ujecie znalazlo wsparcie w stanowisku RB ONZ wyrazonym
w przyjetych bezposrednio po wydarzeniach z 11 wrze$nia 2001 r. rezolucjach
1368 (2001) i 1373 (2001). W preambutach tych rezolucji RB ONZ uznata pra-
wo do samoobrony przeciwko aktom terrorystycznym, zupehie abstrahujac od
kwestii przypisania ich panstwu. Nie mozna tez nie zauwazy¢ pojawiajacej sig
w tym wzgledzie praktyki panstw (niezaleznie od krytycznej oceny, ktora moze
wywolywac), cho¢ z pewnoS$cig pozostaje ona dalece niejednolita®™.

Przeciwko takiej rozszerzajgcej interpretacji art. 51 KNZ bardzo wyraznie wy-
powiedziat si¢ jednak MTS. Najpierw uczynit to w opinii doradczej w sprawie
muru z 2004 r., ograniczajac si¢ jednak tylko do lakonicznego, lecz jednoznacz-
nego stwierdzenia, ze art. 51 KNZ ,recognizes the existence of an inherent right
of self-defence in case of armed attack by one State against another State”®, MTS
uchylit si¢ wigc od szerszego odniesienia si¢ do stanowiska RB ONZ wyrazone-
go w rezolucjach 1368 (2001) i 1373 (2001). Uczynit tak ponownie w wyroku
w sprawie Konga z 2005 r., gdzie stwierdzit, ze nie widzi potrzeby ,.to respond to
the contentions of the Parties as to whether and under what conditions contempo-
rary intemational law provides for a right of self-defence against large-scale at-
tacks by irregular forces™**. Warto w tym kontekscie zwroci¢ uwagg na trafne glosy
czgsei sedziow MTS-u wyrazane w zdaniach odrgbnych do wyzej przywotywanej

lezno$ci Hezbollahu od wiadz libanskich i faktyczny brak efektywnej kontroli wiadz libanskich nad
obszarem poludniowego Libanu, jako przestanki przesadzajace o niemoznoéci przypisania Libanowi
dziatan Hezbollahu jako dziatan organdw tego pafistwa ani jako dziatan aktora niepanstwowego przez
to panstwo kierowanych lub kontrolowanych i to nawet przy odwolaniu do standardu kontroli ogéInej;
A. Zimmermann, The Second..., 0 p. cit., s. 109-115; z drugiej strony wydaje si¢ jednak, ze ze wzgledu
na bezsporne, intensywne i sformalizowane powiazania pomigdzy Hazbollahem a Libanem standard
kontroli ogolnej wydaje si¢ wystarczajacy dla przypisania dziatan Hezbollahu Libanowi.

81 Por. ibidem, s. 117.

¥ Zob. np. przyktady powolywane w: Th. Bruha, Ch.J. Tams, Self-Defence Against Terrorist
Attacks. Considerations in the Light of the ICJ § ‘Israeli Wall’ Opinion, w: K. Dicke i in. (red.), op.
cit., s. 96.

8 Legal Consequences..., § 139.

8 Armed Activities ..., § 147; zob. tez szerzej § 106—147.
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opinii doradczej w sprawie muru z 2004 r. i wyroku w sprawie Konga z 2005 r.
Krytycznie podniesli oni wlasnie zaniechanie ustosunkowania si¢ przez MTS do
takiego odmiennego interpretacyjnego ujgcia art. 51 KNZ wobec nowych zagro-
zen®. Niewatpliwie MTS nie wykorzystat powtarzajacej si¢ szansy na usystematy-
zowanie wspotczesnego migdzynarodowego stanu prawnego w tym wzgledzie.

Niemniej jednak powyzsze stanowisko MTS-u zastuguje na wsparcie. O ile
sam art. 51 KNZ nie stanowi expressis verbis, ze napas¢ zbrojna musi by¢ doko-
nana przez panstwo, o tyle taka interpretacja wynika — w moim przekonaniu —
z odczytania go w zwiazku z pozostalymi zawartymi w KNZ normami regu-
lujacymi dopuszczalnos$é uzycia sily zbrojnej, a zwlaszcza w zwiazku z art. 2
ust. 4 KNZ. Art. 2 ust. 4 wyraznie odnosi si¢ do zakazu uzycia sity w relacjach
miedzy pafstwami i w taki tez sposob powinien by¢ interpretowany art. 51 KNZ
stanowiacy jeden z dwoch, obok systemu bezpieczenstwa zbiorowego, wyjatkow
od tego zakazu®®. Za taka interpretacja przemawia tez sama konstrukcja art. 51
KNZ wiazaca prawo do samoobrony z mechanizmami systemu bezpieczenstwa
zbiorowego. Interpretacja napasci zbrojnej jako aktu panstwa staje si¢ tym bar-
dziej ewidentna, gdy przyjmie si¢ proponowana powyzej Scisle powiazang wza-
jemnie interpretacje pojgé uzycia sily, aktu agresji i napasci zbrojnej. Warto tez
zwroci¢ uwage, ze brak przypisania pafistwu napasci zbrojnej i tym samym od-
powiedzialno$ci migdzynarodowej stwarza powazne problemy z uzasadnieniem
naruszenia suwerennosci panstwa, na ktorego terytorium inne panstwo dokona-
to akcji zbrojnej w ramach samoobrony przeciwko aktorowi niepafistwowemu.
Terytorium panstwowe podlega bowiem w prawie migdzynarodowym ochronie
szczegOlnej, co wyraza si¢ w zakazie ,,podejmowania przez inne pafistwa dziafan
ekstraterytorialnych bez wyraznej podstawy prawnej™’. Niewatpliwie tez odej-
$cie od konieczno$ci przypisania panstwu napasci zbrojnej powoduje tak daleko
idace rozszerzenie uprawnienia panstw do jednostronnego uzycia sity zbrojnej,
ze wydaje si¢ prowadzi¢ do deprecjacji samego zakazu uzycia sily zbrojnej.
Jest to widoczne zwlaszcza w kontekscie rozciagnigcia pojecia napasci zbroj-
nej na akt terrorystyczny. Stwarza to tym samym ogromne niebezpieczenstwo
naduzy¢ przez podejmowanie przez pafistwa arbitralnych dziataf i naruszania
praw panstw stabszych. Warto tez zauwazy¢, ze w ramach prac Specjalnej Grupy
Roboczej ds. Zbrodni Agresji akt agresji (w odrdznieniu od zbrodni agresji jako
czynu jednostki) jest rozumiany $ci$le wytacznie jako akt panstwa i odnoszony
do definicji z Rezolucji 331488.

85 Zob. zwlaszcza zdania odrebne sedziego Petera Kooijmansa (§ 35-36) i s¢dzi Rosalyn Higgins
(§ 33-35) do opinii doradczej w sprawie muru z 2004 r. i zdania odr¢bne sedziego Kooijmansa (§ 22—
32) i sedziego Bruno Simmy (§ 4—15) do wyroku w sprawie Konga z 2005 r.

8 Zob. np. K. Oellers-Frahm, The International..., op. cit., s. 513.

87 R. Kwiecief, Suwerennos¢ panstwa. Rekonstrukcja i znaczenie idei W prawie migdzynarodo-
wym, Krakow 2004, s. 146.

88 Glosy za uwzglednieniem w definicji aktu agresji aktow aktorow niepanstwowych, ktérych nie
mozna przypisa¢ pafstwu, pojawialy si¢ jedynie incydentalnie w pracach Grupy, zob. Informal inter-
sessional meeting of the Special Working Group on the Crime of Aggression, held at the Liechtenstein
Institute on Self-Determination, Woodrow Wilson School, Princeton University, United States, from 11
to 14 June 2007, ICC-ASP/6/SWGCA/INE.1, § 51.
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Czy wigc stojac na gruncie koniecznosci przypisania napasci zbrojnej panstwu,
Jest mozliwe uznanie dopuszczalno$ci prawa do samoobrony w sytuacji, gdy dzia-
faf zbrojnych, ktorych dokonali aktorzy niepanstwowi, nie mozna przypisaé pan-
stwu na podstawie standardu kontroli efektywnej lub nawet ogdlne;j? Odpowiedz
wydaje si¢ pozytywna i taczy si¢ z konstrukcja wyprowadzenia odpowiedzialno-
sci migdzynarodowej z niewywiazania sie przez pafstwo z pozytywnego obo-
wiazku zapobiezenia dokonywania z jego terytorium dziatan stanowigcych naru-
szenia prawa mi¢dzynarodowego — pafistwo ponositoby wiec odpowiedzialnogé
za zaniechanie®. Mozna w tym kontekscie moéwié o pozytywnym obowiazku
do efektywnego wykonywania swojej suwerennosci terytorialnej. Jednakze, po-
mimo ze pafistwo bedzie niewatpliwie odpowiedzialne za delikt mie¢dzynarodo-
wy polegajacy na niedopetnieniu pozytywnego obowiazku, odpowiedz zbrojna
przeciw niemu w ramach prawa do samoobrony bedzie niedopuszczalna, gdyz
nie bedziemy mieli do czynienia z napascia zbrojna dokonana przez to panstwo.
W konsekwencji, aby prawo do samoobrony moglo by¢ stosowane, nacisk musi
by¢ potozony na przypisanie dziatan zbrojnych aktorow niepanstwowych danemu
panstwu, co — przy zalozeniu réwnoczesnego spetnienia przestanek przedmio-
towych — prowadzi¢ bedzie do kwalifikacji tych dzialan jako napasci zbrojnej.
Zakaz uzycia sily zbrojnej przez panstwa powinien byé¢ bowiem rozumiany nie
tylko jako negatywny obowiazek podejmowania dziatan zbrojnych przeciwko
innym panstwom, ale takze jako pozytywny obowigzek powstrzymania dzialan
zbrojnych z jego terytorium przez zorganizowanych aktoréw niepanstwowych.
Ten pozytywny obowiazek stanowitby wiec poszerzony, wykraczajacy poza pro-
Jekt KPM, standard przypisania majacy zastosowanie wylacznie odnoénie do
dziatan zbrojnych zorganizowanych aktorow niepanstwowych o militarnym lub
paramilitarnym charakterze. Jesli dane dziatania zbrojne aktora niepanstwowego
spelnialyby przestanki przedmiotowe, ich przypisanie pafistwu stanowitoby spel-
nienie przestanki podmiotowej i tym samym stawalyby sie one napascia zbrojng
W rozumieniu art. 51 KNZ. W tej sytuacji uzasadnione mogloby sie staé — zgodnie
z ograniczeniami wynikajacymi z zasady konieczno$ci i proporcjonalnosci — od-
wolanie si¢ przez zaatakowane pafstwo do prawa do samoobrony na podstawie
art. 51 KNZ. Jednakze zasady koniecznosci i proporcjonalno$ci prawadzityby
zasadniczo do ograniczenia samoobrony jedynie do dziatan zbrojnych przeciwko
zorganizowanym aktorom niepafistwowym — warunkiem tego byltby oczywiscie
brak podjecia przez dane panstwo dzialan zbrojnych po stronie aktora niepan-
stwowego zaatakowanego w ramach prawa do samoobrony.

Trzeba jednakze zauwazy¢, ze konstrukcja powyzsza nie jest zgodna z dotych-
czasowym orzecznictwem MTS odnosnie do przypisania panstwu napasci zbroj-
nej. Mial on mozliwo$¢ wypowiedzenia si¢ w tej kwestii w wyroku w sprawie
Konga. MTS nie dopatrzyt si¢ jednak mozliwosci przypisania Demokratycznej
Republice Konga odpowiedzialnosci za zaniechanie podjecia dziatan przeciwko

¥ W tym kontekscie mozna tez odwotaé si¢ do konstrukcji nalezytej staranno$ci (due diligence),
zob. szerzej J. Kranz, Wojna..., op. cit., s. 75 i n.
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grupom zbrojnym dokonujacym dziatan zbrojnych przeciwko Ugandzie z tery-
torium tego panstwa. MTS ograniczyt si¢ do lakonicznego uznania, na podsta-
wie przedstawionego materiatu dowodowego, ze zaniechanie podjgcia dziatan
przeciwko grupom zbrojnym nie jest réwnoznaczne z tolerowaniem (folerating)
lub aprobata (acquiescing) dla tych dziatan™.

W tej sytuacji mozliwe jest odwotanie si¢ do — jak proponuje to Andreas
Zimmermann — konstrukcji zaniechania kwalifikowanego’'. Z konstrukcja taka
mieliby$my do czynienia w sytuacji, gdy do podjecia krokoéw przeciw zbroj-
nym aktorom niepafistwowym dziatajagcym na terytorium danego pafstwa ido
zapobiezenia dokonywaniu dzialaf zbrojnych wezwie to panstwo RB ONZ wy-
stepujaca na podstawie swoich kompetencji z rozdziatu VII KNZ. Zaniechanie
podjecia przez dane panstwo takich krokéw prowadzitoby do upowaznienia za-
atakowanego panstwa do dzialah w ramach samoobrony na podstawie art. 51
KNZ. Konstrukcja ta znajduje zastosowanie tak do przypadkow Libanu, jak
i Afganistanu pod rzadami talibow, ktore to pafistwa byly wielokrotnie wzywane
przez RB ONZ do polozenia kresu dzialaniom, odpowiednio, Hezbollahu i Al-
-Kaidy. Zgodnie z proponowana konstrukcja, w rezultacie ich zaniechania mogty
by¢ przeciwko nim skierowane dziatania zbrojne w ramach samoobrony.

Konstrukcja ta wydaje si¢ jednak nieprzekonujaca. Uzaleznienie odwotania
si¢ przez pafstwo do prawa do samoobrony od wczesniejszego podjecia dziatan
przez RB ONZ na podstawie rozdziatu VII samo w sobie pozostaje dalece kon-
trowersyjne w $wietle przewidzianych przez KNZ wzajemnych powigzan po-
miedzy mechanizmami bezpieczefistwa zbiorowego i prawem do samoobrony.
Przede wszystkim jednak konstrukcja taka wyklucza odwotanie si¢ do prawa do
samoobrony we wszystkich sytuacjach, w ktorych RB ONZ nie podejmie od-
powiednich dziatan. Co wigcej, szerokie przyjecie takiej konstrukeji przyczy-
ni¢ by si¢ mogto do — eufemistycznie to ujmujac — wigkszej wstrzemigzliwosci
w formutowaniu tego typu wezwan przez RB ONZ. Warto pamigtac, ze prawo
do samoobrony skonstruowane jest wlasnie jako swoisty realistyczny bezpiecz-
nik zezwalajacy na jednostronne uzycie sity przez panstwa wtedy, gdy RB ONZ
nie podejmuje koniecznych $rodkow. Mozna tez argumentowac, ze skierowa-
nie przez RB ONZ do panstwa wezwania o zapobiezenie dziatalnosci zbrojnej
zorganizowanych aktoréw niepafistwowych na jego terytorium potwierdza tylko
pozytywny obowiazek panstwa do efektywnego wykonywania swojej suweren-
nosci terytorialnej, zaniechanie czego musi pocigga¢ za sobg odpowiedzialnos¢
mi¢dzynarodowa panstwa.

v

Przedstawione powyzej uwagi niewatpliwie nie wyczerpuja problematyki in-
terpretacji pojecia napasci zbrojnej. Poglebienia wymaga kwestia zwigzana z py-

% grmedActivities..., § 301; aprobujaco A. Zimmermann, The Second..., op. cit., s. 121.
ol Tbidem.
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taniem, w jakich okoliczno$ciach faktycznych mamy do czynienia z zaistnie-
niem bezprawnego uzycia sily zbrojnej, ktore stanowi napas¢ zbrojng. Podobnie,
powyzej zasygnalizowano tylko problemy dotyczace uznania, w jakich okolicz-
nosciach bedziemy mieli do czynienia z atakiem przeciw pafistwu, jak rowniez
kwestie dotyczace tego, kto jest uprawniony do kwalifikacji danego aktu jako
napasci zbrojnej z uwzglednieniem szczegdlnej roli RB ONZ. Ponadto trzeba
podkresli¢ znaczenie — jak to ujat Jerzy Kranz’* — drugiej strony problemu, czyli
kwestii zakresu dopuszczalnych dziatan w samoobronie®. Niewatpliwie przydat-
nymi i niezwykle efektywnymi narzedziami w tym wzgledzie pozostaja zasady
koniecznosci i proporcjalno$ci, ktore same wymagaja jednak prawnomiedzyna-
rodowego rozwinigcia w kontekscie ich zastosowania do ius ad bellum®”.

Sformutowane w niniejszym opracowaniu propozycje interpretacji pojecia na-
pasci zbrojnej mialy jednak na celu ukazanie przede wszystkim tego, ze mozliwa
jest taka interpretacja KNZ, ktora pozwala dostosowaé przewidziane nig zasady
dopuszczalno$ci uzycia sity zbrojnej do nowych wyzwan przy réwnoczesnym
zachowaniu gwarancji systemowych. W kontekscie proponowanej interpretacji
pojecia napasci zbrojnej, pafistwa — pozostajac na plaszczyznie KNZ i jej gwa-
rancji, ze szczegolng rolg systemu bezpieczenstwa zbiorowego i RB ONZ — zy-
skuja mozliwo$¢ bardziej adekwatnego jednostronnego reagowania na istniejgce
zagrozenia przez korzystanie z prawa do samoobrony. Wyrazi¢ nalezy zal, ze
mozliwosci takiej interpretacji KNZ w omawianym kontek$cie wydaje sie jak
dotad nie dostrzega¢ MTS. Przyjmuje on rygorystyczne stanowisko interpreta-
cyjne, ktéremu dodatkowo — jak sygnalizowano powyzej — czgsto nie towarzyszy
odpowiednio rozbudowana argumentacja prawna®. Pewne zmiany zasad dopusz-
czalno$ci uzycia sity zbrojnej sa bowiem bez watpienia konieczne, a KNZ tworzy
dla nich adekwatne i elastyczne ramy prawne.

ARMED ATTACK IN INTERNATIONAL LAW
—IN SEARCH OF CONTEMPORARY DEFINITION

The text analyses one of the key notions of Chapter VII of the United Nations
Charter, namely the armed attack notion. The interpretation of this notion — which
still misses the generally accepted definition — is of crucial significance as it de-
termines the scope of the right to self-defence under Article 51 of the UN Charter,
which together with the collective security system create the only two exceptions

92 J. Kranz, Wojna..., op. cit., s. 76.

% Interesujaco w tej kwestii np. C. Stahn, ‘Nicaragua..., op. cit., s. 862—876.

* Odnosnie do propozycji w tym wzgledzie zob. J. Gardam, Necessity, Proportionality and the Use
of Force by States, Cambridge 2004, zob. zwlaszcza s. 138—187.

% Odmiennie jednak np. Alexander Orakhelashvili, ktory postrzega orzecznictwo MTS w omawia-
nym kontekscie jako ,.elear and straightforward™ i rownocze$nie ,,making the entire legal framework
more consistent, predictable and transparent [...]”, A. Orakhelashvili, Legaf Stability and Claims of
Change: The International Court § Treatment of Jus ad Bellum and Jus in Bello, ,Nordic Journal of
International Law” 2006, Yol. 75, s. 406.



82 Michat Kowalski

to the prohibition on the use of armed force in intemational law. The notion is
interpreted in relation to the use of force notion and the act of aggression notion.
The understanding of the armed attack notion as the gravest form of the use of
force is challenged. Also, the problem of the source of an armed attack is ana-
lysed. It is submitted that non-state actors themselves may not be perceived as
a source of an armed attack. However, the standards relating to the attribution of
non-state actors’ military actions to States should be extended. In general, the pre-
sented interpretative approach towards defining the armed attack notion shows
that it is indeed possible to interpret the jus ad bellum norms in such a manner
as to, on the one hand, carefully adjust them to new threats in order to let States
respond individually more adeguately, but, on the other hand, to remain within
the framework of the UN Charter and keep all the system safeguards.
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I. UWAGI WPROWADZAJACE

Nowelizacjg z dnia 2 lipca 2004 .! wprowadzono do ustawy Prawo lotni-
cze? (dalej p.lot.) art. 122a, stanowiacy podstawe do zestrzelenia porwanego
przez terrorystdw samolotu cywilnego, rowniez z pasazerami na pokladzie,
jezeli ,,wymagaja tego wzgledy bezpieczenstwa panstwa” i jest on ,,uzyty do
dziatan sprzecznych z prawem, a w szczeg6lnosci jako $rodek ataku terrory-
stycznego z powietrza™. Chodzi oczywiscie o potencjalne postuzenie si¢ nim
jak bronia, w celu rozbicia o wiezowiec czy w centrum miasta, tak jak miato
to miejsce 11 wrze$nia 2001 r. w Stanach Zjednoczonych. W zakresie proce-
dury i przestanek wspomniany przepis odsyla do odpowiedniej czg¢sci ustawy
o ochronie granicy panstwowej* (art. 18b). Nie rozwodzac si¢ w tym miejscu
nad rozwigzaniem polskim, nalezy wspomnie¢, iz podobne regulacje zosta-
ty rowniez przyjete w Niemczech, Rosji® i na Wegrzech®. Jednak odpowiednie
przepisy niemieckiego Luftsicherheitsgesetz’ (dalej LuftSiG) zostaly uchylone
wyrokiem Bundesverfassungsgerichtu (niemieckiego federalnego Trybunatu

! Dz.U. Nr 172, poz. 1805.

2 Ustawa z dnia 3 lipca 2002 r. (Dz.U. Nr 130, poz. 1112 z pdzn. zm.).

3 Mianem samolotu renegade okresla si¢ cywilny samolot, ktory zostat przejety sita i ktory ma zo-
sta¢ uzyty jako bron, do celowego rozbicia go o wybrany obiekt (wyrok Bundesverfassungsgerichtu
z 15 lutego 2006 r, 1 BvR 357/05, ust. 7, dostepne http://www.bverfg.de/entscheidungen/
rs20060215_|bvr035705.html.

4 Ustawa o ochronie granicy pafnstwowej z dnia 12 pazdziernika 1990 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 461
z pozn. zm.). Nowelizacja z dnia 2 lipca 2004 r. (Dz.U. Nr 172, poz. 1805). Por. rowniez rozporzadze-
nie Rady Ministréw z dnia 14 grudnia 2004 r. (Dz.U. z 2004 r. Nr 279, poz. 2757) zawierajace uscisle-
nie procedury decyzyjnej i przestanek decyzji.

> W marcu 2006 r., podaj¢ za M. Beltran de Felipe, J.M. Rodriguez de Santiago, Shooting Down
Hijacked Airplanes? Sorry, We're Humanists. A Comment on the German Constitutional Court
Decision of 2.15.2006, Regarding the Luftsicherheitsgesetz (2005 Air Security Act), The Berkeley
Electronic Press Legal Series, Year 2007, Paper 1983, s. 3, dostepne http://law.bepress.com/cgi/view-
content.cgi?article=9355&context=expresso.

¢ G. Sulyok, An Assessment of the Destruction ofRouge Civil Aircraft under International Law and
Constitutional Law, s. 23 1 n., Fundamentum. Human Rights Reviev, Budapest 2005, Special Issue,
dostepne http://www.challenge.mtaki.hU/eng/pdf/5_working_papers/5.pdf.

7 Ustawa z dnia 11 stycznia 2005 r., Bundesgesetzblatt I S. 78, dostepne http://www.transportrecht.
de/transportrecht_content/1174037202.pdf.
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Konstytucyjnego, dalej BVerfG) z dnia 15 lutego 2006 r.!, m.in. ze wzgledu na
sprzeczno$¢ takiego rozwiazania z podstawowymi prawami cztowieka. Przyjecie
polskich przepisow przeszto niemal catkowicie niezauwazone zarOWno przez opi-
ni¢ publiczna, jak i prawnikow. Wydaja si¢ one przy tym niezwykle podobne do
uchylonych przez Bundesverfassungsgericht, argumenty za$ przytoczone przez
Trybunat zdajg si¢ mie¢ walor uniwersalny. Celowe wydaje si¢ zatem przesledze-
nie loséw niemieckiej ustawy oraz nastgpnie odpowiedz na pytanie, czy rOwniez
odpowiednie regulacje polskich ustaw pozostaja w sprzecznosci z konstytucyjnie
chronionymi warto§ciami.

II. LUFTSICHERHEITSGESETZ — NIEMIECKA ODPOWIEDZ
NA ZAMACHY Z 11 WRZESNIA 2001 R.

Na wstepie warto wspomnieé, iz decyzja o przyjeciu Luftsicherheitsgesetz
byta podyktowana rowniez wypadkiem, ktory zdarzyl si¢ we Frankfurcie nad
Menem 5 stycznia 2003 r. Wowczas to psychicznie niezréwnowazony student
psychologii krazyt ponad dwie godziny nad centrum miasta, grozac rozbiciem
pilotowanej przez siebie jednosilnikowej awionetki o siedzib¢ Europejskiego
Banku Centralnego, jezeli nie zostanie mu umozliwiona rozmowa telefoniczna
ze Stanami Zjednoczonymi. Mimo ze taki atak mogtby spowodowaé jedynie
uszkodzenie elewacji budynku (poza zniszczeniem awionetki), zdecydowano si¢
wysta¢ w powietrze dwa samoloty typu F4-Phantom, cho¢ — jak twierdzono —
zestrzelenie nigdy nie wchodzito w gre’. Ewakuowano tez oczywiscie wszystkie
wiezowce'’. Wypadek ten pociagnat jednak za soba glosy postulujace zmiang
Konstytucji RFN (Grundgesetz'!, dalej GG) w taki sposob, by mozliwe byto
przeciwdziatanie podobnym przypadkom przez sity zbrojne'?. Pomyst ten upadt
jednak ze wzgledow czysto politycznych — projektodawce'?, frakcje CDU/CSU,
podejrzewano o ch¢é wprowadzenia do ustawy zasadniczej szerokiej mozliwosci

8 1 BvR 357/05...

9 Odmiennie niz 11 wrze$nia 1972 r., kiedy to krotko po zamachu terrorystycznym z 5 wrze$nia,
podczas olimpiady w Monachium, federalny minister obrony omal nie nakazat zestrzeli¢ finskiego sa-
molotu podejrzewanego o to, ze zostat porwany. Przypuszczenia okazaty si¢ catkowicie bezpodstaw-
ne. Podaj¢ za T. Linke, Znr Rolle des Art. 35 GG in dem Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung von
Luftsicherheitsaufgaben, ,Neue Zeitschrift fur Wehrrecht” (dalej NZWehrr) 2004, nr 3, s. 11, dostgpne
http://www.deutsches-wehrrecht.de/Aufsaetze/NZWehrr_2004_| 15.pdf.

10 K. Rogusch, Eine ,, Revolution im verteidigungspolitischen Denken”, ,,Novo-Magazin” 2003,
nr 3A (63), dostgpne http://www.novo-magazin.de/63/novo6314.htm; Begriindung zum Entwurf eines
Gesetzes zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben, Deutscher Bundestag Drucksache 15/2361
z 14 stycznia 2004 r., s. 14, dostgpne http://dip.bundestag.de/btd/15/023/1502361.pdf; Wyrok BVerfG
z 15 lutego 2006 1..., ust. 3.

I Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland z 23 maja 1949 r., Bonn 1998.

12 Tak minister obrony RFN P. Struck oraz przewodniczacy CSU E. Stoiber (podaje¢ za K. Rogusch,
Eine..., op. cit.). Tak rowniez przewodniczacy Bundesverfassungsgerichtu, H.-J. Papier (Bundesrat?
Nein, danke!, Welt Online z 10 kwietnia 2004 r., dostepne http://www.welt.de/print-welt/article305982/
Bundesrat_Nein_danke.html).

13 Projekt z uzasadnieniem: Deutscher Bundestag Drucksache 15/2649 z dnia 9 marca 2004 r., do-
stepne http://www.thomas-strobl .de/bundestag/bundestag_2004/1502649.pdf.
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uzycia sit zbrojnych na terenie kraju w czasie pokoju, nie tylko w zakresie ko-
niecznym do realizacji zadan Luftsicherheitsgesetz'*.

Zdecydowano si¢ jednak jedynie na przygotowanie Luftsicherheitsgesetz,
ktorego § 14 ust. 3 przewidywal w ostatecznosci, iz bezposrednie zastosowanie
broni jest mozliwe tylko wowczas, gdy z okoliczno$ci wynika, ze samolot zosta-
nie uzyty przeciwko zyciu ludzi, a skorzystanie z niej jest jedynym Srodkiem do
odparcia tego bezposredniego zagrozenia®. Zdaniem G. Robbersa byta to for-
muta tozsama znaczeniowo z klauzulag brzmiaca: ,,z prawdopodobienstwem gra-
niczacym z pewnoscig™'®. Chodzi¢ musiato o tzw. szczeg6lnie cigzki nieszczg-
$liwy wypadek (,,Unglucksfall), o ktorym wspomina art. 35 ust. 2 zd. 2 i ust. 3
zd. 1 GG, stanowiacy podstawe do uzycia sit zbrojnych w czasie pokoju na tery-
torium RFN. Realnie rzecz ujmujac, moglo to by¢ zagrozenie rozbiciem samolo-
tu o wiezowiec, elektrowni¢ atomowa lub niebezpieczny zaktad produkcyjny'’.
Celem § 14 ust. 3 LuftSiG, jak i calej ustawy, miata by¢ ochrona przed atakami
na bezpieczenstwo ruchu powietrznego, w szczegolnoéci przed uprowadzenia-
mi samolotdéw, aktami sabotazu i zamachami terrorystycznymi (§ 1 LuftSiG).
Sama ustawa z kolei stwarzala podstawy w ogole do uzycia sit zbrojnych na
terytorium RFN' w czasie pokoju, w celu ochrony bezpieczenstwa ruchu po-
wietrznego, oraz zawierala nowe wymogi dotyczace bezpieczenstwa pasazerow.
Podnoszono, iz stanowi realizacj¢ Rozporzadzenia WE nr 2320/2002 Parlamentu
Europejskiego i Rady, z dnia 16 grudnia 2002 r., ustanawiajgcego wspolne zasa-
dy w dziedzinie bezpieczenistwa lotnictwa cywilnego'. Nalezy w tym miejscu
wyraznie zaznaczy¢, ze rozporzadzenie to nie zawiera jednak jakiejkolwiek pod-
stawy do podejmowania przez panstwa cztonkowskie takich dziatan, jakie zapla-
nowano w § 14 ust. 3 LuftSiG czy art. 18b polskiej ustawy o ochronie granicy
panstwowej, ale jedynie zawiera dodatkowe wymogi dotyczace bezpieczenstwa
pasazerow. Konieczno§¢ wprowadzenia § 14 ust. 3 uzasadniano tez zatozeniem,
zgodnie z ktorym nalezy zdja¢ odpowiedzialnos¢ z zotnierzy, ktorzy mieliby

14 Deutscher Bundestag Plenarprotokoll 15/89 z 30 stycznia 2004 r., s. 7885, 7889, dostepne http://
dip.bundestag.de/btp/15/15089.pdf. Zagadnienie to nie bedzie szerzej omawiane, projekt bowiem nie
przewidywat zmiany przepiséw Konstytucji stuzacych ochronie zycia i godno$ci obywateli.

15 Die unmittelbare Einwirkung mit Waffengewalt ist nur zulassig, wenn nach den Umstanden da-
von auszugehen ist, dass das Luftfahrzeug gegen das Leben von Menschen eingesetzt werden soli, und
sie das einzige Mittel zur Abwehr dieser gegenwartigen Gefahr ist”.

16 G. Robbers, w: Offentliche Anhorung von sachverstandigen zum Thema ,, Lufisicherheitsgesetz”,
Deutscher Bundestag Plenarprotokoll 15/35 z 26 kwietnia 2004 r., s. 53, dostgpne 3 lipca 2007 r.
http://www. bundestag.de/ausschuesse/archivl 5/a04/Oeffentliche_Anhoerungen/Anhoerungen_2/
Protokoll.pdf.

17 Begrundung..., s. 20.

18 Nalezy pamigta¢, ze RFN stanowi pafistwo federacyjne, dokonano zatem ingerencji W kompe-
tencje poszczegdlnych landow, zezwalajac na uzycie sit na ich terytorium. W przekonaniu projekto-
dawcow ingerencja ta miescita si¢ w ramach wyznaczonych przez art. 35 ust. 21 3 oraz 72-74 GG, byta
zatem dozwolona (por. Begrundung..., s. 14, 20-21).

1 Dz.Urz. WE L 355 z 30 grudnia 2002 1., P. 0001 — 0022, dostgpne http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32002R2320:PL:HTML. Akt ten takze inspirowany byt wy-
darzeniami z 11 wrzeénia 2001 r., 0 czym przekonuje jego preambuta.
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podja¢ decyzje zestrzelenia, i przenie$¢ ja na ministra obrony”’. Nowa regulacja
miata wynika¢ z faktu, iz istniejace ogolne zasady niemieckiego systemu prawa
mialy by¢ niewystarczajace dla podjecia decyzji o zestrzeleniu samolotu typu
renegade, nalezato zatem stworzy¢ jasna podstawe ustawowa, by stato si¢ zados¢
wymaganiom panstwa prawa (Rechtsstaat)’’. Juz jednak na etapie pierwszego
czytania projektu w Bundestagu pojawily si¢ gtosy, iz § 14 ust. 3 LuftSiG stanowi
swoista ,,licencje na zabijanie”?. Jednocze$nie Zrzeszenie Pilotow Bundeswehry
(Yerband der Kampfpiloten der Bundeswehr) zadeklarowato, ze jego czlonkowie
odmowia wykonania rozkazu zestrzelenia cywilnego samolotu z pasazerami na
poktadzie, nawet typu renegade. Nie mozna bowiem z mocy prawa wydawac
rozkazu zabdjstwa osob, ktore same sa ofiarami przestgpstwa, i nie mozna takiej
,licencji na zabijanie” niewinnych obywateli uchwala¢”. Podczas debaty zada-
no pytanie, czy Konstytucja RFN zezwala w art. 2 ust. 224 na takie po$wigcenie
zycia jednego cztowicka dla ratowania innego zycia. Wskazano, iz powotywane
na zasadzie analogii przepisy ustaw szczegélnych, zezwalajace policji na tzw.
finaler Rettungsschuss nie odpowiadajg sytuacji ujetej w § 14 ust. 3 LuftSiG.
W tamtych wypadkach chodzi bowiem o uzasadnienie zastrzelenia porywa-
cza, by ratowa¢ zakladnikow, natomiast Luftsicherheitsgesetz zaktada zabicie
zardwno sprawcow, jak i pasazeréw samolotu (zaktadnikow wiasnie)”. Nawet
w szeregach partii popierajacych projekt pojawialy si¢ rowniez watpliwosci od-
no$nie do potencjalnego naruszenia obowiazku poszanowania godnosci ludzkie;j,
gwarantowanego przez art. 1| GG*, poprzez dokonywanie porownania warto$ci
zycia ludzi znajdujacych si¢ w samolocie i na ziemi?’. Nie negowano jednak,
iz faktycznie mamy do czynienia z kolizja dwoch obowiazkoéw po stronie pan-
stwa — ochrony 0séb znajdujacych si¢ na poktadzie oraz na ziemi®®. Podniesiono
rowniez watpliwosci natury konstytucyjnej, odno$nie do uzycia sit zbrojnych na
podstawie art. 35 ust. 2 zd. 2 i ust. 3 zd. 1 GG, w sytuacji odpierania zamachu

20 Q. Schilly, minister spraw wewngtrznych, uzasadniajacy projekt ustawy (Plenarprotokoll
15/89..., s. 7883).

2l Plenarprotokoll 15/89...,s. 7889.

2 W. Bosbach, w: Plenarprotokoll 15/89...,s. 7883.

2 B. Hirsch, Presseerklarung zum neuen Luftsicherheitsgesetz, z 22 czerwca 2004 r., dostgpne
http://www.vbsk.net/images/luftsicherheit/hirsch_presse.GIF. Jak jednak wskazuje M. Haid, zestrzele-
nie samolotu w oparciu o § 14 ust. 3 LuftSiG nie stanowitoby czynu bezprawnego, zatem brak bytoby
podstawy dla odmowy wykonania rozkazu. W zwigzku z tym odmowa taka oznaczataby dla zotnierza
odpowiedzialno$¢ kama za niewykonanie rozkazu; (M. Haid, Der ,, Eisbrecher” Luftsicherheitsgesetz:
Bundeswehreinsatze im Inland, s. 6, dostepne http://www.imi-online.de/download/IM|-Analyse-
2006-03-MH-L uftSiG.pdf.

2 Art. 2 ust. 2 GG: ,,Jeder hat das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit. Die Freiheit der
Person ist unverletzlich. In diese rechte darf nur auf Grund eines Gesetzes eingegriffen werden”.

5 E. Burgbacher, w: Plenarprotokoll 15/89...,s. 7888; por. podobnie M. Stadle, w: Plenarprotokoll
15/89...,s. 7893; I. Ipsen, w: QJfentlicheAnhorung..., s. 22.

26 Art. 1 ust. 1 GG: ,,Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schutzen ist
Verpflichtung aller staatlicher Gewalt”.

27 Tak S. Stokar z frakcji BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, podaje za J. Bittner, Frei zum Abschuss,
,.Die Zeit” z 2 pazdziernika 2003 1., nr 41, dostgpne http://www.zeit.de/2005/45/L uftsicherheit.

2V, Epping, w: Offentliche Anhorung...,s. 57-58.
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terrorystycznego, w kontek$cie rozgraniczenia kompetencji wladz federalnych
i landowych?’.

W odpowiedzi na interesujace nas zarzuty naruszenia praw czlowieka twier-
dzono, ze § 14 ust. 3 LuftSiG nie reguluje wcale zestrzelenia samolotu typu
renegade z pasazerami na pokladzie, ale stanowi jedynie klauzulg¢ generalng
stanowiacg podstaw¢ do dziatania oraz norm¢ kompetencyjna, nie jest zatem
sprzeczny z Konstytucja RFN*?. Nie uznawano go tez za tozsamy z rozwiaza-
niami przyjetymi dla tzw. finaler Rettungsschuss wlasnie z tego wzgledu, ze
nie formutuje on warunkow, pod ktorymi takie zestrzelenie byloby mozliwe’'.
Z kolei M. Baldus, powotany przez Bundestag jako ekspert, wskazywal, ze o ile
zabdjstwo sprawcoéw zamachu da si¢ uzasadni¢ tymi samymi przyczynami, co
tzw. finaler Rettungsschuss, o tyle odnosnie do zabdjstwa pasazerow samolotu
pozostaje wybor pomiedzy podejsciem utylitarystycznym (pordwnanie liczby
ofiar) i fatalistycznym (po$wigcenie wszystkich). Sam opowiadat si¢ za ujgciem
utylitarystycznym, podnoszac jednoczesnie, ze nie pozostaje ono w sprzecznosci
z Konstytucja RFN*2, Z kolei zdaniem G. Robbersa brak § 14 ust. 3 LuftSiG sta-
nowilby zachete dla terrorystow, by porywali samoloty i wykorzystywali je jako
bron, skoro mieliby $wiadomos¢, ze bedg mogli w spokoju do konca zrealizowaé
swoj zbrodniczy zamiar. Autor ten przyznawat co prawda, ze dochodzi do naru-
szenia godnos$ci ludzkiej, ale nie w sensie, ktory ma na mysli art. 1 GG. Art. 2
ust. 2 zd. 3 GG zezwala bowiem na pozbawienie zycia, zatem takze i godnos¢
nie doznaje w takim wypadku uszczerbku na gruncie art. 1 GG*. Podnoszono
wreszcie, ze realnie rzecz ujmujgc zestrzelenie mogloby nastapi¢ dopiero w ta-
kim stanie faktycznym, w ktorym pasazerowie byliby juz skazani na $mier¢, nie
byloby bowiem watpliwosci, iz terrorysci rozbija samolot, jezeli nie zostana ze-
strzeleni. Stracenie samolotu za$ uratowatoby zycie przynajmniej 0séb na ziemi,
stanowigcych cel zaplanowanego ataku**.

II. CZY PANSTWO MOZE ZABIJAC NIEWINNYCH OBYWATELI?

Mimo wszystkich zglaszanych watpliwos$ci ustawa zostata przyjeta przez
Bundestag i 11 stycznia 2005 r. podpisana przez Prezydenta RFN H. Kohlera.

¥ Zastrzezenia takie zglaszalo m.in. 11 spos$rod 16 landéw, frakcje CDU/CSU i FDP (por.
Plenarprotokoll 15/89..., s. 7884, 7886-7888, 7890; por. podobnie rowniez podczas drugiego i trze-
ciego czytania: Deutscher Bundestag Plenarprotokoll 15/115 z 18 czerwca 2004 r., s. 10538, dostep-
ne http://dip.bundestag.de/btp/15/15115.pdf ). Natomiast wnioskodawcy oraz frakcje BUNDNIS 90/
DIE GRUNEN i SPD obstawaty przy zgodnosci z ustawa zasadnicza (por. Plenarprotokoll 15/89...,
s. 7886, 7888-7889).

3 H.-Ch. Strébele, w: Plenarprotokoll 15/89...,s. 7894-7895.

31 Tbidem, s. 7894.

2 M. Baldus, w: Offentliche Anhorung..., s. 11-12; por. podobnie G. Robbers, w: Offentliche
Anhorung...,s. 23, 66—67.

3 G. Robbers, w: Offentliche Anhérung. .., s. 43.

3* Tak O. Schilly, minister spraw wewngtrznych, podaje za M.G. Sicher, Ist das Lufisicherheitsgesetz
verfassungswidrig?, dostepne http://www.bundestag.de/dasparlament/2005/04/T hemader\Woche/001.
html.
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Jednoczes$nie skierowal on do Przewodniczacych Bundestagu i Bundesratu oraz
Kanclerza RFN listy, w ktorych wyrazil swoje watpliwo$ci odnosnie do konsty-
tucyjnosci niektorych przepisow ustawy. Dotyczyly one poszanowania godno-
$ci ludzkiej oraz naruszenia prawa do zycia, gwarantowanych przez Konstytucje
RFN. Zgodnie bowiem z orzecznictwem Bundesverfassungsgerichtu oraz pogla-
dami nauki nie byto dopuszczalne dokonywanie poréwnania wartoSci zycia w ze-
stawieniu z innym zyciem. Dalsze zastrzezenia skupialy si¢ wokot potencjalnego
naruszenia art. 35 GG oraz wyczerpania kompetencji ustawodawczych wladzy
federalnej. Podpisanie mimo to ustawy zostato uzasadnione konieczno$cig pod-
niesienia bezpieczenstwa ruchu lotniczego oraz niemoznoscig odrzucenia przez
prezydenta tylko watpliwych przepisow, przy jednoczesnym zachowaniu pozo-
stalych. Prezydent H. Kohler zasugerowat jednoczesnie koniecznos¢ wypowie-
dzenia sie przez Bundesverfassungsgericht®.

Nie ucichta jednak dyskusja nad watpliwymi rozwigzaniami Luftsicher-
heitsgesetz. Z jednej strony zwolennik nowej ustawy, M.G. Sicher, wskazywat,
iz pafistwo, obcigzone réwniez obowigzkiem ochrony potencjalnie zagrozonych
obywateli na ziemi, nie mogtoby zaniecha¢ aktywnosci majgcej na celu ich ochro-
ng, skoro wiadomo bytoby o nadchodzacym zagrozeniu. Nie mogtoby zatem po-
zwoli¢, by samolot rozbit si¢, przez co zgingtaby jeszcze wigksza liczba obywate-
1i%. Rowniez W. Mitsch, mimo wszystkich wyrazonych watpliwosci, sktaniat si¢
ku pogladowi, iz tego rodzaju kolizja, jaka legla u podstaw § 14 ust. 3 LuftSiG,
nie moze znalez¢ rozwiazania wedtug ,,normalnych” zasad, w zwigzku z czym
powinna zosta¢ wprost rozstrzygnieta przez samego suwerena (obywateli), repre-
zentowanego przez odpowiednie organy prawodawcze. Decyzja o zestrzeleniu
samolotu nie moze zosta¢ pozostawiona jednej osobie. To wiasnie ustawa po-
winna wskazywa¢ warunki takiego rozstrzygnigcia. Luftsicherheitsgesetz uznat
on zatem za krok we wlasciwym kierunku, cho¢ nie wykluczyt dalszej dyskusji,
zmian, a nawet zmiany Konstytucji RFN, jesli zajdzie taka konieczno$¢®’.

Z drugiej strony, niejako w odpowiedzi na argument M.G. Sichera, M. Tresselt
przeprowadzil analiz¢ historyczng powinnosci panstwa wzgledem obywatela
i wynikajaca z niej ich klasyfikacj¢. Jego zdaniem podstawowym i pierwotnym

5 Bundesprasident Horst Kohler unterzeichnet Lufisicherheitsgesetz — zugleich Zweifel an
Verfassungsmafiigkeit von Einzelvorschriften, z 12 stycznia 2005 r., dostepne http://www.bundespra-
esident.de/Joumalistenservice/ Pressemitteilungen-,11107.621599/Bundespraesident-Horst-Koehler.
htm?global.back=/Joumalistenservice/-%2C11107%2C0/Pressemitteilungen.htm.

3% M.G. Sicher, Ist das Lufisicherheitsgesetz... W tym samym duchu F. Hase, Das
Lufisicherheitsgesetz: Abschuss von Flugzeugen ais ,, Hilfe bei einem Ungliicksfall"?, ,,Die Offentliche
Verwaltung” (dalej D6V) 2006, nr 5, s. 213 i n., omowienie dostepne http://www.deutsches-wehrrecht.
de/WR-Zeitschriftenauswertung2006.html#03_06.

3 'W. Mitsch, ,, Luftsicherheitsgesetz” — Die Antwort des Rechts auf den ,,11. September 20017,
Juristische Rundschau” 2005, nr 7, s. 278-279. Dziwi¢ musi jednocze$nie, ze w tym samym cza-
sie, ale w innym czasopi$mie, ten sam autor prezentuje poglad zgota odmienny, twierdzac, ze § 14
ust. 3 LuftSiG nie dotyczy wcale zestrzelenia samolotu, na ktorego poktadzie znajduja si¢ niewinni
pasazerowie, a jedynie takiego, na poktadzie ktorego znajduja si¢ wytacznie terrorysci (W. Mitsch,
Abschusserlaubnis nach § 14 III LuftSiG, ,Zeitschrift fur Rechtspolitik” (dalej ZRP) 2005, nr 7,
s. 243).
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zadaniem panstwa jest zabezpieczenie wolnoéci obywatela, przez co rozumieé
nalezy ochrong przed ingerencja ze strony osob trzecich. Po drugie, panstwo ma
zapewni¢ ochrong przed soba samym, gwarantujac prawa liberalne. Natomiast
na trzecim poziomie panstwo jest zobowiazane zapewni¢ ochrong ,,spoleczng”,
zatem przed zagrozeniami pochodzacymi z réznych zrodet. Zamach terrorystycz-
ny niewatpliwie nalezy do tego rodzaju zagrozen, jednak ochrona przed nim jest
obowigzkiem pafstwa dopiero w trzecim rzedzie, jesli chodzi o istotno$é obo-
wigzkow. Ochrona zycia za$ stanowi niewatpliwie cel zaliczajacy sie do pierw-
szej grupy obowigzkow panstwa. Zatem obowiazki wzgledem obywateli na zie-
mi i na pokladzie samolotu nie sg wcale rownowazne, pierwszefistwo zyskuje
obowiazek ochrony zycia pasazeréw samolotu®.

Przeciwnikiem nowego rozwigzania byt rowniez R. Merkel, ktory okreslit § 14
ust. 3 LuftSiG jako ,,bezprzyktadne ztamanie tabu w prawnych fundamentach
spoteczefistwa”. Jego zdaniem przyjete rozwigzanie oznaczalo odebranie pasaze-
rom samolotu statusu posiadaczy wtasnych, elementarnych praw oraz natozenie
na nich obowigzku po$wigcenia wlasnego zycia dla ratowania zycia innych osob,
do czego nie byto podstaw i co stanowilo zabieg bez precedensu. W odpowiedzi
na argumenty pojawiajgce si¢ na etapie prac nad ustawa wskazywat, iz elementar-
ne prawa cztowieka sg antyutylitarystyczne, chronig jednostke, a nie nawet wiek-
szy ,,powszechny pozytek™°. Podazajac niejako za tym argumentem, M. Tresselt
utrzymywat z kolei, ze w razie przyjecia podejscia utylitarystycznego nalezatoby
wprowadzi¢ karalno$¢ proby samobodjczej czy niszczenia wlasnego mienia, skoro
z punktu widzenia spoleczefstwa sa to niewatpliwie zachowania przynoszace mu
szkodg. Jednak celem systemu prawa nie jest dbanie o ,,pozytek spoteczny”, lecz
ochrona praw jednostki*’. Poza tym, zdaniem R. Merkla, § 14 ust. 3 LuftSiG nie
stanowil zadnego ograniczenia praw przystugujacych jednostce, co bytoby zgod-
ne z ustawg zasadnicza, lecz po prostu catkowite pozbawienie tych praw, przez
co naruszal takze zasad¢ rownego traktowania zawarta w art. 3 GG. Jednocze$nie
autor ten nie podwazat legalnosci zestrzelenia samolotu, na ktérego pokladzie
znajduja si¢ jedynie terrorysci, tak jak legalny jest tzw. finaler Rettungsschuss*'.
Podobnie W. Hofling i S. Augsberg wskazywali na naruszenie prawa do zycia
i godnosci pasazeréw zestrzelonego samolotu. Ich zdaniem, przy ocenie wykro-
czenia przeciw art. 1 ust. 1 i art. 2 ust. 2 GG nie ma znaczenia motyw takiego na-
ruszenia, ale jedynie zachowanie samej osoby dotknietej ograniczeniem jej praw.
Dlatego wlasnie mozna konstytucyjnie uzasadni¢ tzw. finaler Rettungsschuss,
a w interesujgcym nas zakresie zestrzelenie samolotu, na pokladzie ktérego znaj-

*® M. Tresselt, Renegade flights and the tragic choice: must the State sacrifice innocent people?,
s. 10, dostgpne http://www.irmgard-coninx-stiftung.deffileadmin/user_upload/pdf/archive/Matthias_
Tresselt_|I1.pdf.

¥ R. Merkel, Wenn der Staat Unschuldige opfert, ,)Die Zeit” z 8 lipca 2004 r., nr 29, dostepne
http://www.zeit.de/2004/29/Abschussgesetz.

* M. Tresselt, Renegade flights..., op. cit., s. 8. Odno$nie do zabicia terrorystéw por. podobnie
M. Pawlik, § 14 Abs. 3 des Lufisicherheitsgesetzes — ein Tabubruch?, ,Juristenzeitung” (dalej JZ)
2004, nr 21, s. 1045.

41 R. Merkel, Wenn der Staat..., o p. cit.
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duja sie jedynie terrory$ci*’. Natomiast po§wigcenie zycia niewinnych pasaze-
row sprowadzitoby ich do roli obiektu pafistwowego dzialania, pozbawionego
przystugujacych mu praw. Nawet za$ teoretyczne przyjecie braku naruszenia ich
godnosci i tak nie doprowadzitoby do uchylenia wykroczenia przeciwko ich pra-
wu do zycia. Nie da si¢ bowiem zaprzeczy¢, ze podstawe decyzji zestrzelenia
stanowitoby dokonanie poréwnania zyskow i strat wynikajacych z zestrzelenia
samolotu i rozbicia go zgodnie z planem terrorystow. Dosztoby zatem w istocie
do warto$ciowania zycia ludzkiego, co zgodnie z ugruntowang linig orzecznic-
twa Bundesverfassungsgerichtu jest absolutnie niedopuszczalne. W szczegdlno-
$ci sprzeciw budzitoby warto$ciowanie pod wzgledem prognozowanej dtugosci
zycia, oznaczaloby to bowiem, ze pasazerowie samolotu nie dos¢, ze pozbawie-
ni zostaliby przystugujacej im prawnej ochrony, dodatkowo staliby si¢ celem
dziatan panstwa wymierzonych w te wlasnie dobra, ktore panstwo zobowigzane
jest chroni¢. Ich sytuacja prawna w danej chwili oraz prawo do ochrony byloby
ksztaltowane wedtug prognozowanego, niepewnego przebiegu przyczynowosci,
zdarzenia, ktore dopiero miatoby nastapi¢, wcale nie z prawdopodobienstwem
graniczacym z pewnoscig®. Z kolei przyjecie dopuszczalno$ci warto$ciowania
zycia mogloby prowadzi¢ do przekroczenia cienkiej linii, za ktdrg jego obiektem
stana si¢ osoby stare i chore w zestawieniu z mtodymi i zdrowymi**.

Nie daloby si¢ rowniez uzasadni¢ zestrzelenia ,,wigksza spoteczng korzyscig”,
w poréwnaniu z zaniechaniem przez panstwo aktywnosci, prawa jednostek bo-
wiem nie moga by¢ relatywizowane wzgledem ,,dobra ogoétu”. Tak samo nie za-
chodzitaby zadna kolizja rownowaznych obowiazkow po stronie panstwa, art. 2
ust. 2 GG bowiem zakazuje jakiejkolwiek ingerencji w prawo do zycia. Zatem
obowigzek nienaruszania prawa do zycia przez panstwo jest silniejszy niz obo-
wigzek jego ochrony®. Nie mozna wreszcie zatozy¢, ze pasazerowie chcieliby
poswigci¢ swoje zycie dla ratowania zycia innych i z drugiej strony nie mozna
obcigzy¢ ich takim obowigzkiem w imi¢ solidarnosci spotecznej. T. Hartleb
wskazywat ponadto, ze nie jest rOwniez dopuszczalne zalozenie, zgodnie z kto-
rym podejmowanie podrozy lotniczej oznacza dobrowolne wystawienie si¢ na
niebezpieczenstwo $mierci, takze z rak przedstawicieli panstwa, i dobrowolng re-
zygnacje z prawa do zycia w przypadku opisanym w § 14 ust. 3 LuftSiG. Istnieje
zasadnicza roznica pomiedzy policjantami, zolierzami zawodowymi, straza-

# Szerzej na temat konstytucyjnosci takiego przypadku T. Hartleb, Der neue § 14 III LuftSiG und
das Grundrecht aufLeben, ,,Neue Juristische Wochenschrift” (dalej NJW) 2005, nr 20, s. 1398-1399.

4 W, Hofling, S. Augsberg, Luftsicherheit, Grundrechtsregime und Ausnahmezustand, JZ 2005,
nr 22, s. 1082—1083. Por. podobnie T. Hartleb, Der neue..., op. cit., s. 1398.

# M. Tresselt, Renegadeflights..., op. cit., s. 9.

4 W, Hofling, S. Augsberg, Luftsicherheit..., op. cit., s. 1084.

4 Ibidem, s. 1085; por. podobnie M. Pawlik, § 14 Abs. 3 des Lufisicherheitsgesetzes..., op. cit.,
s. 1049-1050; T. Hartleb, Der neue..., op. cit., s. 1399. Ten ostatni autor wskazuje mig¢dzy innymi, ze
trudno byloby w przeciwnym razie uzasadni¢ np, karalno$¢ zabdjstwa na zadanie (§ 216 StGB, odpo-
wiednio art. 150 k.k. polskiego). Poza tym powstawatyby trudnosci praktyczne, w razie znanego decy-
dentom sprzeciwu choéby jednego pasazera; watpliwe jest tez, czy mozna by moéwic o ,,dobrowolnym”
zrezygnowaniu z prawa do zycia.
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kami, ktorzy $wiadomie i dobrowolnie wybieraja zawod zwiazany z ryzykiem,
a pasazerami cywilnego samolotu, czy nawet jego zatoga®’.

W. Hofling i S. Augsberg odrzucili wreszcie rowniez koncepcje tzw. sytuaciji
wyjatkowej (Ausnahmezustand). Zgodnie z nia Luftsicherheitsgesetz stanowié
mial ustawe wyjatkowa, przewidujaca nadzwyczajne $rodki walki z terrory-
zmem, ktory nie moze by¢ juz zwalczany za pomoca ,,zwyklych” instrumentow,
weigga bowiem w gre konstytucyjnoprawna tozsamo$é samego panstwa, kwestie
Jego egzystencji. W takim wypadku panstwo nie mogloby by¢ zwiazane zwyczaj-
nymi zasadami, rowniez jesli chodzi o poszanowanie praw jednostki — od oby-
watela mozna by wymaga¢ nawet po$wigcenia wiasnego zycia*®. Wspomniani
autorzy podwazyli sama wyjsciowa teze o szkodliwo$ci zamachu terrorystycz-
nego dla funkcjonowania panstwa®. W podobnym kierunku zmierzata refleksja
M. Pawlika. Autor ten dokonat analizy obowiazujacych przepisow, w szczegdl-
nosci zezwalajacych na uzycie broni palnej przez uprawnione do tego podmioty
reprezentujace wladzg panstwows, oraz wspomnianej powyzej koncepcji ,,sytu-
acji granicznej” (Grenzsituation). Doszed! do wniosku, ze § 14 ust. 3 LuftSiG juz
nie miesci si¢ w filozofii rozwiazan przyjetych w ramach wyznaczanych przez
dotychczasowe regulacje, a jeszcze nie zostaje objety przez dogmatyke sytuacii
wyjatkowych™. Aby moc zmie$cié sig w tej ostatniej kategorii, zezwolenie na za-
bicie wiasnych obywateli musialoby w szczeg6lnoéci dotyczyé sytuacji egzysten-
cjalnego zagrozenia spoteczenstwa, pordwnywalnej z atakiem zbrojnym, ujetym
wart. 115a ust. 1 GG (Yerteidigungsfall) lub atakiem okre§lonym w art. 51 Karty
Narodéw Zjednoczonych®! (Selbstverteidigungsrecht) i jednoczes$nie stanowiacej
atak terrorystyczny, zatem niepochodzacej np. od osoby chorej psychicznie. Poza
tym konieczny byltby jednoznacznie dodatni rachunek zyskow i strat. Zdaniem
M. Pawlika, § 14 ust. 3 LuftSiG nie spetniat warunkéw ,,sytuacji granicznej”
mig¢dzy innymi z tego wzgledu, ze nie zawezal zastosowania tylko do ataku terro-
rystycznego i nie zawieral wskazoéwek odnosnie do okreslenia rachunku zyskow
i strat™. Podsumowujac, autor ten prognozowal, ze przyjete w omawianej ustawie
rozwigzanie zapoczatkuje erozj¢ dotychczas uznanych podstaw warto§ciowania,
ktora moze mie¢ skutki o wiele dalej idace niz tylko odnosnie do przypadku
ujetego w § 14 ust. 3 LuftSiG>. Z kolei T. Hartleb doszedt do wniosku, iz nie

47 T. Hartleb, Der neue..., op. cit., s. 1399-1400.

% W. Hofling, S. Augsberg, Lufisicherheit..., op. cit., s. 1086.

4 Wskazujac, ze nawet zamachy z 11 wrze$nia 2001 r. nie spowodowaly destabilizacji funkcjono-
wania Stanéw Zjednoczonych (W. Hofling, S. Augsberg, Lufisicherheit..., op. cit., s. 1086).

S0 M. Pawlik, § 14 Abs. 3 des Luftsicherheitsgesetzes..., op. cit., 8. 1046.

*! Ocena dopuszczalno$ci wprowadzenia przez panstwo regulacii zezwalajacej na zestrzelenie sa-
molotu typu renegade z punktu widzenia prawa miedzynarodowego, w szczegdlnosci aktow ONZ oraz
konwencji migdzynarodowych dotyczacych ruchu lotniczego, stanowi odrebne, obszerne i skompliko-
wane zagadnienie, przekraczajace ramy tego artykulu, nie zostanie zatem dokonana. Szerzej jednak
na ten temat B. Hirsch, Zum Verbot des Rettungstotschlags, NJW 2007, nr 17, s. 1189; M. Tresselt,
Renegadeflights..., op. cit., s. 7, 10-11; M. Pawlik, § 14 Abs. 3 des Lufisicherheitsgesetzes. .., op. cit.,
s. 1054; G. Sulyok, An Assessment..., op. cit.

2 M. Pawlik, § 14 Abs. 3 des Lufisicherheitsgesetzes..., op. cit., s. 1054—1055.

3 Ibidem, s. 1046.



92 Jan Kulesza

mamy réwniez do czynienia z figura ,,zagrazajacego egzystencji ataku na caty
spolteczno§¢”, uzasadniajacego po$wigcenie zycia przez obywatela®. Wreszcie
M. Haid wyrazat watpliwosci odno$nie do prawidfowosci przyjetych w ustawie
rozwiazan, ktore stanowily pierwszy w historii Niemiec przypadek umocowania
wladz publicznych do zabicia niewinnych ludzi. Byt zdania, Zze spadajace na ge-
sto zaludnione tereny szczatki samolotu i tak moga doprowadzi¢ do $mierci ludzi
znajdujacych si¢ na ziemi®. Za sprzeczne z Konstytucja RFN uznawata § 13-15
rowniez D. Winkler.

Rozwazano wreszcie takze kwestie naruszenia przez RFN Konwencji
o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci®’ (dalej EKPCz). O ile
zabdjstwo porywaczy samolotu znajdowaé¢ miato uzasadnienie w art. 2 ust. 2
lit. a EKPCz, o tyle nie dato si¢ juz na gruncie Konwencji uzasadni¢ rozwiaza-
nia zezwalajacego na pozbawienie zycia pasazerow oraz personelu porwanego
samolotu’®. Poglad ten podzielal M. Tresselt, uznajac, iz art. 2 EKPCz nie daje
podstawy do poréwnania wartosci zycia 0sob na poktadzie i na ziemi, a nastgpnie
podjecia decyzji o zestrzeleniu, z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka, ktéry zakres obowiazku ochrony zycia przez panstwo ksztaltuje roz-
nie, w zalezno$ci od okoliczno$ci danej sprawy, za§ wynika, ze taka aktywnos¢
panstwa nie obronitaby si¢ przed Trybunatem, gdyby przyszto mu orzekaé w tej
sprawie™.

Rowniez skladajacy skarge do niemieckiego federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego, wsérdéd ktorych znalazt si¢ byly wiceprzewodniczacy
Bundestagu B. Hirsch, wskazywali, ze panstwo nie moze juz obecnie (nie zyjemy
bowiem w $redniowieczu) decydowaé o po§wigceniu zycia jednych obywateli
dla ratowania innych, a federalny minister obrony nie moze gra¢ roli Pana Boga
rozstrzygajacego, kto bedzie zyl, a kto bedzie musiat si¢ poswigci¢ dla dobra
ogotu. Luftsicherheitsgesetz narusza¢ miat nie tylko Konstytucj¢ RFN, lecz takze
moralne podstawy spoteczenstwa®. Wprowadzal bowiem, analogicznie do tzw.
finaler Rettungsschuss — finaler Rettungstotschlag, dajac panstwu prawo zabicia
ofiary przestgpstwa, jezeli minister obrony uzna, Ze tak bedzie lepiej dla dobra

54 Ktore to sytuacje przewidziane sa w art. 12a GG (obowigzek obrony) i art. 20 ust. IV GG (obo-
wiazek oporu). T. Hartleb, Der neue..., op. cit., s. 1400-1401.

s M. Haid, Der ,, Eisbrecher” ..., op. cit. W wyniku ataku terrorystycznego nad Lockerbie w Szkocji
$mier¢ poniesli nie tylko pasazerowie samolotu rozerwanego bomba, ale tez 11 mieszkancow miejsco-
wosci, na ktéra spadly szczatki. Poza tym zostato zniszczonych 21 budynkéw. Podaj¢ za A. Meyer,
Wirksamer Schutz des Luftverkehrs durch ein Lufisicherheitsgesetz?, ZRP 2004, nr 6, s. 207.

56 D. Winkler, Die Systematik der grundgesetzlichen Normierung des Bundeswehreinsaizes unter
Ankniipfung an die Regelung des LufiSiG, DoV 2006, nr 4, s. 149 i n., omOwienie dostepne http://www.
deutsches-wehrrecht.de/WR-Zeitschriftenauswertung2006.html#02_06.

57 7 dnia 4 listopada 1950 r., Dz.U. z 1993 1. Nr 61, poz. 284. Szerzej na ten temat G. Sulyok, An
Assessment..., op. cit., 8. 21-22.

58 W. Mitsch, ,, Lufisicherheitsgesetz”..., op. cit., s. 276; idem, Abschusserlaubnis..., op. cit.,
s. 243.

% M. Tresselt, Renegadeflights..., op. cit., s. 5-7.

60 Podaje za J. Bittner, Burger, fiei zum Abschuss, ,)Die Zeit” z 3 listopada 2005 r., nr 45, dostepne
http://www.zeit.de/2005/45/L uftsicherheit.
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ogotu®. Wskazywano réwniez, ze decyzja o zestrzeleniu bedzie zawsze opar-
ta jedynie na przypuszczeniu odnosnie do przyszltego rozwoju wypadkow, przy
CzZym nie ma pewnosci, ze musi on zawsze rozwina¢ si¢ w taki sposob jak 11
wrzesnia 2001 r. Poza tym, jak wynikato z praktyki, na terenie RFN przynajmniej
kilka razy w tygodniu (okoto 10) zachodzi konieczno$¢ podrywania w powietrze
dyzurujgcych samolotéw bojowych celem sprawdzenia zachowania samolotow,
w stosunku do ktorych istnieje podejrzenie porwania®. Zazwyczaj okazuje sie,
ze pilot miat trudnosci techniczne z radiem, wybrat blednag czestotliwos¢, zbyt
p6zno odpowiadal na wezwania kontroli lotoéw badz btednie ustawit transponder
na sygnat oznaczajacy uprowadzenie. Na jaw wyszto rowniez, ze piloci cywilni
nie potrafig rozpozna¢ znakéw dawanych przez samoloty wojskowe, majacych
na celu zmuszenie do zmiany kursu, podazania za nimi i ladowania®.

IV. WYROK BUNDESVERFASSUNGSGERICHTU
Z DNIA 15 LUTEGO 2006 R.

Wspomniane  powyzej  watpliwosci  podzielit w  duzej mierze
Bundesverfassungsgericht, ktory w wyroku z dnia 15 lutego 2006 r. stwierdzit
sprzecznos$¢ niektorych przepisow Luftsicherheitsgesetz z Konstytucja RFN%.
Co prawda potwierdzit prawo ustawodawcy federalnego do blizszego okre$lania
sposobu uzycia wojska na terenie kraju dla zwalczania np. katastrof naturalnych
czy nieszczesliwych wypadkow (art. 35 ust. 2 zd. 2 i ust. 3 zd. 1 GG), jednak
stwierdzit, ze nie jest dopuszczalne postugiwanie si¢ specyficznie wojskowg bro-
nia. Orzekt jednocze$nie, Zze w pojeciu szczegolnie cigzkiego nieszezesliwego
wypadku miesci si¢ rowniez prawdopodobienstwo graniczace z pewnoS$cig nasta-
pienia katastrofy. Natomiast w interesujacym nas zakresie Trybunat rozstrzygnat
o sprzecznosci i niewaznosci § 14 ust. 3 LuftSiG z art. 2 ust. 2 zd. 1 GG® (prawo
do zycia), w potaczeniu z art. 87a ust. 2, art. 35 ust. 2 i 3 oraz art. 1 ust. 1 GG (po-
szanowanie godno$ci) w przypadku, jezeli zastosowanie przewidzianego w nim
srodka pociagnetoby za soba Smieré niewinnych pasazeréw samolotu. Podkre$lit
jednak, iz sprzeczno$¢ ta nie zachodzi wowczas, gdy na poktadzie znajduja sie
jedynie terrory$ci®® Uzasadniajac swoja decyzje, Trybunal wskazat, iz pasaze-
rowie samolotu sg w wypadku opisanym w § 14 ust. 3 LuftSiG traktowani jako
»przedmiot”, a nie podmiot dziatan wtadzy publicznej. Warto$¢ i dugosé ich
zycia zostaje poddana ocenie podmiotu uprawnionego do wydania decyzji (fe-
deralnego ministra obrony), sama za$ decyzja oparta jest na zalozeniu, ze ich

¢ B. Hirsch, podaje za http://de.wikipedia.org/wiki/L uftsicherheitsgesetz.

62 Dyzurujg one w bazach Wittmund w Ostfriesland i Neuburg nad Dunajem (podaje za J. Bittner,
Burger..., op. cit.).

8 J. Bittner, Burger..., op. cit.; Blinder Alarm zwingt Luftwaffe wiederholt zu Anti-Terror-
-Flugen, ,,.Der Spiegel” z 23 pazdziernika 2004 r., nr 44, dostepne http://www.spiegel .de/spiegel /vor-
ab/0,1518,324602,00.html.

¢ 1 BvR 357/05, patrz przyp. 3.

9 Patrz przyp. 24.

% Wyrok BYerfG z 15 lutego 2006 r..., ust. 140 i n.
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$mier¢ jest nieuchronna, w zwiazku z czym — w pordwnaniu z potencjalnymi
szkodami na ziemi — ich zycie nie ma juz wartosci lub jest jedynie matowarto-
$ciowe. Mozna zatem ich po$wigci¢ i w sposob umyslny zabi¢. Trybunal pod-
kreslit, ze taki tok rozumowania jest absolutnie niedopuszczalny. Pafnstwo nie
moze chroni¢ wiekszo$ci swoich obywateli po§wigcajac zycie pewnej ich gru-
py. Rozwazanie proporcji ,,zycie contra zycie”, wedtug poréwnania liczby 0sob,
ktore zgina w zestrzelonym samolocie, do liczby osob, ktore zginglyby w razie
zrealizowania terrorystycznego planu, jest niedopuszczalne. Nie jest rowniez
uprawniony zabieg polegajacy na traktowaniu pasazeréw samolotu jako czgSci
broni, ktora chcg poshuzy¢ si¢ terrory$ci, co ma uzasadnia¢ relatywizowanie ich
prawa do zycia. Takie podejscie oznacza bowiem traktowanie ich jako przedmio-
tu, czesci skladowej maszyny, a nie podmiotu dziatan panstwa, oraz pozbawia
ich ludzkiej godnosci®’. Zezwolenie w § 14 ust. 3 LuftSiG na umyslne pozba-
wienie zycia stanowi zatem naruszenie istoty jednego z podstawowych praw
chronionych konstytucyjnie (prawa do zycia), co jest sprzeczne z art. 19 ust. 2
GG, Bundesverfassungsgericht przypomnial, iz co do zasady nie jest wykluczo-
na ingerencja ustawodawcy rowniez w prawo do zycia, ale ingerencja taka musi
pod kazdym wzgledem odpowiada¢ wymogom konstytucyjnym. Musi zatem
mie$cié sie w kompetencjach federalnej wtadzy ustawodawczej®, nie naruszaé
istoty prawa i wreszcie nie sprzeciwia¢ si¢ podstawowym zasadom konstytucyj-
nym. Paragraf 14 ust. 3 LuftSiG za$ tych wymogdw nie spelnia™. Odnosnie do
podstawowych zasad konstytucyjnych chodzi przede wszystkim o powiazanie
z zasadg poszanowania godnosci ludzkiej, ktora jest nieodbieralna, nienaruszalna
i niezalezna w szczegolnosci od potencjalnej dtugosci zycia’'. Takze z koniecz-
noéci jej poszanowania wynika zakaz po stronie panstwa traktowania obywatela
jako przedmiotu podejmowanych dziatan, a niejako ich podmiotu. W szczegol-
no$ci nie wolno podejmowaé takich zachowan, ktére stawiatyby pod znakiem
zapytania status obywatela jako podmiotu prawa’. Smier¢ pasazeréw samolotu
na skutek jego zestrzelenia stanowi $rodek do celu, jakim jest uratowanie in-
nych 0sob, s3 oni zatem urzeczowieni i przez to pozbawieni praw’. Trybunat
stwierdzit rowniez, ze nie lezy w jego kompetencji rozstrzyganie przy okazji tej
sprawy, czy jednostka moze by¢, a jezeli tak, to pod jakimi warunkami, zobowig-
zana do pos$wiecenia wiasnego zycia w interesie catego spoteczefistwa, w razie
ataku na cala spoteczno$¢ (Gemeinwesen), majacego na celu jej upadek i znisz-

67 Wyrok BVerfG z 15 lutego 2006 r..., ust. 37-39, 134.

68 Art. 19 ust. 2:,,In keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden”.
Art. 19 ust. 1 okre$la warunki dopuszczalnego ograniczenia podstawowych praw jednostki, niegodza-
cego jednak w istot¢ danego prawa. Natomiast ustgp nastepny zakazuje naruszania istoty prawa.

6 Kwestie te nie bedg szerzej omawiane, poniewaz nie wiaza si¢ $cifle z tematem artykutu.
Argumentacja Bundesverfassungsgerichtu odno$nie do nich zostata zawarta w ust. 89-117 wyroku.

7 Wyrok BVerfG z 15 lutego 2006 r..., ust. 85.

7 Ibidem, ust. 119.

2 Ibidem, ust. 121.

3 Ibidem, ust. 124.
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czenie”*. Paragraf 14 ust. 3 LuftSiG nie dotyczy bowiem takich wiasnie sytuacji,
w ktdrych celem zamachoweca jest zniszczenie pafistwowego porzadku prawnego
i tadu spotecznego™. Bundesverfassungsgericht uznat wreszcie, iz nie stanowi
podstawy dla omawianego przepisu roszczenie 0sob znajdujacych sie na ziemi,
zagrozonych potencjalnie rozbiciem samolotu zgodnie z planem terrorystow,
o ochrong ich praw, srodek uzyty bowiem przez pafistwo w celu wywigzania
si¢ z tego obowiazku nie moze by¢ sprzeczny z ustawa zasadnicza, a taki jest
w $wietle powyzszych wywodow’. Ze wzglgdu na gesto$¢ zaludnienia i stosun-
kowo niewielki obszar RFN nalezy rowniez uwzglednié potencjalne zagrozenie
dla ludzi powstajace ze strony spadajacych szczatkow samolotu, ktéry zostatby
zestrzelony zgodnie z § 14 ust. 3 LuftSiG. Przemawia to takze przeciwko roz-
wigzaniom Luftsicherheitsgesetz, ale nie w kontekscie ich konstytucyjnosci, lecz
zastosowania w konkretnym przypadku.

Poza argumentami przytoczonymi przez Bundesverfassungsgericht warto
jeszcze w kilku stowach przywola¢ niektore glosy podmiotow, ktdre ustosun-
kowaly si¢ w ramach postepowania do ztozonej przed Trybunatem skargi. Der
Deutsche BundeswehrVerband stanat na stanowisku, ze § 14 ust. 3 LuftSiG
moglby powodowaé u zotnierzy cigzki konflikt moralny, zwiazany z konieczno-
scig dokonania wyboru pomigdzy obowiazkiem postuszefistwa rozkazowi i $ci-
sle osobistym rozstrzygnigciem wlasnego sumienia. Ustawa nie dawata rowniez
gwarancji zabezpieczenia przed postgpowaniem karnym lub cywilnym, szcze-
golnie przed sadami panstw obcych””. Z kolei Die Vereinigung Cockpit wskazy-
wala na praktyczng niemozno$¢ zrealizowania przestanek koniecznych do pod-
Jecia decyzji zestrzelenia, np. ze wzgledu na warunki pogodowe czy réznorodna
motywacj¢ sprawcow porywajacych samoloty’®. Rozwijajac te argumentacje,
Die Unabhangige Flugbegleiter Organisation UFO utrzymywata z kolei, iz in-
formacje stanowigce podstawe oceny sytuacji i podjecia decyzji o zestrzeleniu
raczej nie beda pochodzily z poktadu samolotu, lecz z drugiej reki, a poza tym
sytuacja na pokladzie moze zmienia¢ si¢ z minuty na minute’. Faktem jest, ze
— przywotujac ponownie wydarzenia z 11 wrze$nia 2001 r. — samolot, ktory roz-
bil si¢ w Pensylwanii, nie osiggnat celu wlasnie ze wzgledu na przypuszczalnie
podjeta przez pasazerow probe odbicia go z rak porywaczy®. Argumentacje te
podzielit Bundesverfassungsgericht, wskazujac na trudnosci w ustaleniu inten-
cji porywaczy, czy tez w ogéle rzeczywistej sytuacji na poktadzie oraz fakt, iz
krotki okres, w jakim przysztoby podja¢ decyzj¢ zestrzelenia, mogtby prowadzié

™ Na ten temat szerzej, réwniez w kontekécie orzecznictwa Bundesverfassungsgerichtu:
Ch. Calliess, Die grundrechtliche Schutzpflicht im mehrpoligen Verfassungsrechtverhdlmis, JZ 2006,
nr7,s.321 in.

7 Wyrok BVerfG z 15 lutego 2006 r..., ust. 135. Szerzej na ten temat, w kontekscie wyroku,
B. Hirsch, Zum Verbot..., op. cit., s. 1189.

6 Wyrok BVerfG z 15 lutego 2006 r..., ust. 138—139.

7" Ibidem, ust. 67; o obawach tego rodzaju wspomina réwniez J. Bittner, Burger..., op. cit.

8 Wyrok BVerfG z 15 lutego 2006 r..., ust. 68.

7 Ibidem, ust. 70.

% Inne pogtoski utrzymuja, ze zostal zestrzelony przez sity zbrojne Stanow Zj ednoczonych.
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do jej podjecia nawet wowczas, gdyby nie byta konieczna, niejako ,,na zapas”.
Musiataby przy tym zosta¢ w istocie oparta zawsze na przypuszczeniach, nie
za$ pewnos$ci odno$nie do potencjalnego dalszego przebiegu wypadkow w razie
zaniechania akcji zbrojnej. Odnoszac si¢ do realnej realizacji dyspozycji § 13—15
LuftSiG, Trybunat zauwazyl rowniez, iz biorac pod uwage rozmiar terytorium
RFN i skomplikowana, wielostopniowa i zalezng od wielu 0s6b procedure za-
wartg w tych przepisach, osoby podejmujace decyzje musiatyby dziala¢ pod
niezwykle silnym naciskiem czasu, co zwigkszatoby zagrozenie przedwczesnej,
zatem btednej decyzji zestrzelenia®'.

Z kolei w opinii Bundestagu, dotyczacej wniesionej skargi konstytucyjnej,
twierdzono, iz § 14 ust. 3 LuftSiG jest zgodny z ustawa zasadniczg. To terrorysci,
a nie pafistwo, pozbawiaja pasazeréw godnosci i traktujg jako przedmiot podej-
mowanych dziatan. Artykut 2 ust. 2 zd. 3 GG* wyraznie za$ zezwala na umysl-
ne pozbawienie zycia, umozliwiajac ingerencj¢ w prawo do zycia. Jednocze$nie
realizacja dyspozycji § 14 ust. 3 LuftSiG wydaje si¢ i tak faktycznie prawie nie
do pomyslenia, biorac pod uwage gestos¢ zaludnienia i rozmiary RFN®, Z kolei
rzad federalny stwierdzil, ze korzystajacy z komunikacji lotniczej sami wysta-
wiaja si¢ na ryzyko z nig zwiazane i musza by¢ go $wiadomi*!. Argument ten
Bundesverfassungsgericht okreslit jako ,,niezyciowa fikcje”, zalozenie pozba-
wione jakichkolwiek realnych podstaw®.

Wyrok Bundesverfassungsgerichtu spotkat si¢ z zywym odzewem zaréwno
w nauce®, jak i wéréd politykow. Wérdd tych ostatnich, oprocz gloséw apro-

$1 Wyrok BVerfG z 15 lutego 2006 r..., ust. 125-129.

82 _In diese Rechte darf nur auf Grund eines Gesetzes eingegriffen werden”.

8 Wyrok BVerfG z 15 lutego 2006 T..., ust. 47A18; por. réwniez argumentacj¢ rzadu federalnego,
ust. 54-57.

8 Ibidem, ust. 56.

8 Ibidem, ust. 131.

8 Por. m.in.: Ch. Gramm, Der wehrlose Yerfassungsstaat?, ,Deutsches Verwaltungsblatt”
2006, nr 11, s. 653 i n., omoéwienie dostepne http://www.dvbl.de/servlet/PB/menu/1205508/in-
dex.html?fundstelle=653#; K. Baumann, Das Urteil des BVerfG zum Luftsicherheitsgesetz der
Streitkrafte, ,JURA” 2006, nr 6, s. 447 i n., omowienie dostgpne http://www.deutsches-wehrrecht.
de/WR-Zeitschriftenauswertung2006.html; M. Sachs, Uwagi do wyroku BYerfG z 15.02.2006 r.
(1 BvR 357/05), ,Juristische Schulung” 2006, nr 5, s. 448, oméwienie dostepne http://www.deutsches-
wehrrecht.de/WR-Zeitschriftenauswertung2006.html; M. Starostik, Uwagi do wyroku BVerfG z dnia
15 Iutego 2006 r. (1 BvR 357/05), dostepne http://www.starostik.deftips/2006/02/anwalt-berlin-flug-
zeugabschuss-verfassungswidrig.shtml; A. Peilert, BVerfG: Yerfassungswidrigkeit des Abschusses von
Renegade-Flugzeugen nach dem Lufisicherheitsgesetz, ,,Die Kriminalpolizei” 2006, nr 2, s. 63 i n., do-
stepne http://www.gdp-berlin.de/gdp/gdpbercms.nsf/id/kripo_lka/$file/kripo206.pdf; Ch. Pestalozza,
Inlandstétungen durch die Streitkrafte — Reformvorschlage aus ministeriellem Hause, NJW 2007, nr 8,
s. 492 i n.; Ch. Starek, Uwagi do wyroku BYerfG z dnia 15 lutego 2006 r. (1 BvR 357/05), JZ 2006,
nr 8, s. 417 i n.; W.-R. Schenke, Die Yerfassungswidrigkeit des § 14 III LuftSiG, NJW 2006, nr 11,
s. 736 i n.; Ch. Gramm, Wie weit darf die Staat bei ,, besonders schweren Ungliicksfallen” gehen?,
,,Unterrichtsblatter fur die Bundeswehrverwaltung” (dalej UBWYV) 2007, nr 4, s. 121 i n., dostgpne
http://www.deutsches-wehrrecht.de/Aufsaetze/ UBWV _2007_121.pdf, O. Lepsius, Humas Dignity
and the Downing of Aircraft: The German Federal Constitutional Court Strikes Down a Prominent
Anti-terrorism Provision in the New Air-transport Security Act, ,,German Law Journal” 2006, vol. 7,
nr9,s. 761 in., dostepne http://www.germanlawjoumal.com/article.php?id=756; M. Beltran de Felipe,
J.M. Rodriguez de Santiago, ShootingDown..., op. cit.; B. Hirsch, Zum Yerbot..., op. cit.,s. 1188 in,;
M. Tresselt, Renegadeflights..., op. cit., s. 3-4.
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kujacych, pojawily si¢ rowniez i kontestujace wyrok, pochodzace z frakeji,
ktore popieraty ustawe na etapie prac parlamentarnych. Przedstawiciele frak-
cji CDU/CSU zaczeli postulowa¢ zmiang Konstytucji RFN w taki sposob, by
mozliwe stato si¢ uzycie sil zbrojnych na terenie kraju w zakresie przewidzia-
nym zakwestionowanymi przepisami®’. Podnoszono réwniez, iz mimo wyroku
Bundesverfassungsgerichtu mozliwe jest zestrzelenie samolotu porwanego za
granicg i majacego by¢ wykorzystanym do zniszczenia celu na tereniec REN.
Stanowi to bowiem atak na caly kraj, ktory jest poréwnywalny z napascig zbrojng
z wykorzystaniem sit konwencjonalnych, obowigzuja zatem wowczas takie same
zasady jak w czasie wojny i panstwo jest uprawnione do odparcia takiej zbrojnej,
wojenne;j agresji*®. L.aczac te dwie tendencje, federalny minister spraw wewnetrz-
nych W. Schauble zaproponowat taka zmian¢ Konstytucji, ktora ustanowitaby
przypadek quasi-obrony (Quasi-Verteidigungsfall), zezwalajacy na uzycie takich
srodkow, jak w celu odparcia ataku militarnego na RFN, tyle ze odno$nie do po-
rwanego samolotu®. Natomiast aprobujacy wyrok wskazywali, ze gdyby wyrok
Trybunatu byt inny, dosztoby w istocie do zaaprobowania wprowadzenia »prawa
wojny” (Kriegsrecht) w celu zwalczania jedynie przestepczosci®.

V. ROZWIAZANIE POLSKIE W SWIETLE DOSWIADCZEN NIEMIECKICH

Przechodzac do omawiania rozwigzania przyjetego w art. 122a°! p-lot.
i art. 18b” ustawy o ochronie granicy pafstwowej, nalezy zauwazyé, iz choé
W uzasadnieniu projektu zmian®® wprost nawiazano do wydarzen z 11 wrze$nia

¥ Urteil zum Luftsicherheitsgesetz. Union drdngt auf Grundgesetzanderung, ,,Spiegel Online” z 15
lutego 2006 r., dostepne http://www.spiegel.de/politik/deutschland/0,1518,401054,00. html.

% Bundeswehr mufi Terrorangriffe aus der Luft abwehren, ,,Welt Online” z 20 lutego 2006 r., do-
stepne http://www.welt.de/print-welt/article199274/ Bundeswehr_muss_Terrorangriffe_aus der Luft
abwehren.html.

¥ Kriegsrecht soli Abschuss erlauben, ,,Zeit Online” z 1 stycznia 2007 r., dostepne http://www.zeit.
de/online/2007/01/terror-abschuss-schaeuble. Na temat zywej reakcji innych politykéw zobacz: Kein
»Quasi-Kriegsrecht’\ ,,Zeit Online” z 2 stycznia 2007 t., dostepne http://www.zeit.defonling/2007/01/
Flugsicherheit. Z kolei odnoénie do definicji ,,obrony” wedlug dokumentow Narodéw Zjednoczonych
B. Hirsch, Zum Verbot..., op. cit., s. 1189.

%0 Urteil zum Lufisicherheitsgesetz. Union drdngt...

°' Ktory brzmi: ,,Jezeli wymagaja tego wzgledy bezpieczenstwa pafstwa i organ dowodzenia obro-
ng powietrzng, uwzgledniajac w szczegblnosei informacje przekazane przez instytucje zapewniajgce
stuzby ruchu lotniczego, stwierdzi, ze cywilny statek powietrzny jest uzyty do dziatan sprzecznych
z prawem, a w szczegoélnosci jako $rodek ataku terrorystycznego z powietrza, statek ten moze by¢
zniszczony na zasadach okreslonych w przepisach ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o ochronie
granicy panstwowej (Dz.U. z 2005 r. Nr 226, poz. 1944).

% Ktéry w ust. 2 pkt 3 zezwala na zniszczenie samolotu w szczegOlnosci w razie: a) dokonywa-
nia zbrojnej napasci lub agresji przeciwko celom polozonym na terytorium RP, ¢) gdy wymagajg tego
wzgledy bezpieczenstwa a organ dowodzenia obrong powietrzna, uwzgledniajac w szczegdlnodci in-
formacje przekazane przez pafistwowy organ zarzadzania ruchem lotniczym, stwierdzi, ze obcy statek
powietrzny jest uzyty do dzialan sprzecznych z prawem, a w szczegolnoscei jako $rodek ataku terrory-
stycznego z powietrza.

% Projekt ustawy o zmianie ustawy o ochronie granicy panstwowej oraz niektorych innych ustaw,
druk sejmowy nr 2523 z 5 lutego 2004 ., dostepne http://www.senat.gov.pl/K 5/dok/sej m/064/2523.
pdf.
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2001 ,, to jednak ani razu nie wspomniano o oczywistej konsekwencji zastoso-
wania uchwalanych przepiséw, a mianowicie $mierci pasazeréw oraz zatogi cy-
wilnego samolotu®. To samo dotyczy zreszta catego procesu legislacyjnego. Nikt
tez nie wyrazil choéby cienia watpliwo$ci odnosnie do zgodno$ci przyjmowa-
nych rozwigzan z Konstytucja RP, mimo tak oczywistego wkroczenia w najcen-
niejsze prawnie chronione dobra obywateli. Wigcej uwagi poswigcono dramaty-
zmowi sytuacji decydenta, a najdalej idgcym przejawem troski o obywateli byto
stwierdzenie posta B. Komorowskiego, iz mamy do czynienia z decyzja ,,niesty-
chanie drastyczna, bolesng i wazna™®. Jako powodd wprowadzanych zmian po-
dawano konieczno$¢ uregulowania kwestii kompetencyjnych w razie zaistnienia
zdarzenia opisanego w art. 122a p.lot. oraz stworzenia podstawy prawnej dla
ewentualnego zestrzelenia samolotu pasazerskiego. Za takim zestrzeleniem mia-
to przemawia¢ potencjalne przyjecie jako celu ataku z powietrza m.in. reaktora
atomowego w Swierku, Patacu Kultury i Nauki czy budynku Sejmu’. Natomiast
brak konsultacji spotecznych projektu uzasadniono zakresem nowelizacji, ktory
obejmowaé miat, zdaniem projektodawcow, jedynie kompetencje ministra obro-
ny narodowej w zakresie ochrony powietrznych granic panstwowych”’. Stusznie
juz wowczas wskazywano, ze biorac pod uwage dtugos¢ reakeji sit zbrojnych,
nawet zaopatrzonych w odpowiednie podstawy prawne (ok. 1622 minut), pro-
jektowane przepisy moga by¢ nieprzydatne w praktyce, skoro np. samolot, ktory

% Najdalej posunat si¢ ekspert Biura Legislacji Kancelarii Sejmu, M. Wisniewski, mowiac, iz ze-
strzelenie ,,Oznacza (...) w praktyce zniszczenie wszystkiego, co znajduje si¢ na takim statku. W zwiaz-
ku z tym trzeba liczyé sig réwniez ze $miercig 0sob lecacych takim statkiem” (Protokot z posiedzenia
Komisji Obrony Narodowej (nr 121) z 26 maja 2004 r., Biuletyn nr 3218/IV, dostepne http://orka.sgjm.
gov.pl/Biuletyn.nsf/wgskmr/OBN-I 21.

% Por. Protokot z posiedzenia Komisji Obrony Narodowej (nr 115) z 15 kwietnia 2004 r., Biuletyn
nr 3081/1V, dostepne http://orka.sgjm.gov.pl/Biuletyn.nsf/wgskmr/OBN-115.

% Protokét z posiedzenia Komisji Obrony Narodowej (nr 110) z 10 marca 2004 r., Biuletyn nr 2922/
1V, dostepne hitp://orka.sefm.gov.pl/Biuletyn.nsf/wgskmr/OBN-110. Odnos$nie do wypowiedzi przed-
stawiajacego projekt pelnomocnika ministra obrony narodowej H. Pietrzaka, nie mozna nie zauwazy¢,
ze powodem wprowadzenia Luftsicherheitsgesetz nie byto zdarzenie w Stuttgarcie, jak twierdzit, lecz
we Frankfurcie nad Menem, chyba ze mial na mysli jaki$ incydent nieznany nawet autorom niemiec-
kim. Mylnie tez poinformowat postow: ,,Moge panstwa poinformowac, ze w innych krajach obowia-
zuja podobne rozwiazania, jak to, ktore proponujemy. W konicu ubieglego roku podobna decyzj¢ po-
dejmowali Niemcy”, podczas gdy Luftsicherheitsgesetz podpisany zostat przez Prezydenta RFN do-
piero dnia 11 stycznia 2005 r., a zatem i wszed! w zycie duzo pozniej. Dnia 10 marca 2004 r. projekt
Luftsicherheitsgesetz byt dopiero po pierwszym czytaniu i jeszcze przed publicznym wystuchaniem
ekspertow przez deputowanych, jego los nie byt zatem nawet przesadzony. Pod koniec 2003 r. pro-
jekt ustawy dopiero wplynat do Bundesratu (Bundesrat Drucksache 827/03 z dnia 7 listopada 2003 r.,
dostepne http://dip.bundestag.de/brd/2003/0827-03.pdf ). Wydaje si¢ réwniez, ze powolany przyklad
zdarzenia z 1987 r., kiedy to zadne z czterech pafistw (w tym i Polska) nie zdecydowato si¢ na ze-
strzelenie samolotu wojskowego lecacego bez pilota, ktory ostatecznie rozbil si¢ w Belgii, powodu-
jac $mier¢ kilku osob, wskazuje na popadanie z jednej skrajnosci, w druga. O ile wowczas nikt by nie
ucierpiat w razie zestrzelenia, a jednak decyzji takiej nie podjgto, o tyle obecnie chee si¢ umozliwic¢ ze-
strzelenie cywilnego samolotu petnego pasazeréw. Rowniez Sekretarz Stanu w MON, J. Zemke, nie do
konca $cisle wypowiadat si¢ o zdarzeniu we Frankfurcie, twierdzac, ze samolot krazyt nad lotniskiem
i nie wiadomo bylo, czego chee pilot (Protokét... z dnia 15 kwietnia 2004 r.). W rzeczywistosci samo-
lot krazy! nad centrum miasta, a pilot zadat rozmowy telefonicznej ze Stanami Zjednoczonymi.

97 Por. s. 19 uzasadnienia projektu.
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wystartowat z Okgcia, bedzie nad centrum Warszawy w ciagu 2 minut®. Niestety,
uchwalenie wspomnianych przepiséw nie wzbudzito najmniejszych chocéby
watpliwosci i przeszto rowniez bez echa zaréwno w nauce, jak i w prasie, jeslinie
liczy¢ publikacji o charakterze wytacznie sprawozdawczym odnosnie do nowych
rozwiazan™. Jedynie M. Zylicz zasygnalizowat in abstracto (nie w odniesieniu do
omawianych przepisow) istnienie potencjalnych watpliwosci natury moralne;j!®.
Nie wzbudzito to watpliwosci réwniez ze strony zadnego z organdw, czy zadnej
organizacji, powolanych w celu stania na strazy poszanowania praw obywate-
li. Nie jest co prawda do kofica jasne stanowisko 6wczesnego Rzecznika Praw
Obywatelskich, A. Zolla'"", jednak faktem jest, ze nie skierowat on — podobnie jak
1 jego nastepca, J. Kochanowski — wniosku do Trybunatu Konstytucyjnego o zba-
danie zgodnosci omawianych przepiséw z Konstytucja RP. Nalezy zauwazy¢, iz
zaraz po uchwaleniu Luftsicherheitsgesetz przez Bundestag R. Merkel wyrazit
zdziwienie faktem, Ze rozwigzania w niej przyjete nie odbily si¢ w ogole echem
ani w opinii publicznej, ani w$rod prawnikow!'”. Jednak dyskusja toczyta sie od
samego poczatku wsréd deputowanych do Bundestagu juz w trakcie uchwala-
nia ustawy, a na forum publicznym, cho¢ nieco opézniona, wybuchta potem ze
zdwojongssitg. W przypadku polskich przepiséw milczenie zostalo przerwane do-
piero niedawno przez Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego, L. Gardockiego,
ktory zaskarzyt do Trybunatu Konstytucyjnego art. 122a p.lot.!3

We wniosku o zbadanie konstytucyjnosci omawianych przepisow wskazano,
iz ingerencja w prawo do zycia musi spetnia¢ wymogi proporcjonalnosci, ade-
kwatno$ci i subsydiamosci regulacji, musi wiec stuzyé ochronie innego dobra
konstytucyjnie chronionego, niestojacego nizej w hierarchii praw, wolnosci i in-

% Posel S. Janas, w: Protokot... (z 10 marca 2004 r.).

* Por. P. Pabisiak-Karwowski, Nowe przepisy dotyczqce ochrony przed atakami terrorystycznymi
z powietrza, WPP 2004, nr 4, s. 12-15; E. Kaminska, T erroryzm lotniczy — wplyw prawa miedzyna-
rodowego na krajowy porzqdek prawny, WPP 2006, nr 4, s. 53—56; A. Lukaszewicz, W tej walce nie
wystarczq paragrafy, ,,Rzeczpospolita” z 5 kwietnia 2006 r., s. C3; Z. Semprich, Agresora wolno ze-
strzeli¢, ,,Rzeczpospolita” z 24 lutego 2004 r.; por. réwniez notatki w »Rzeczpospolitej” z 19 sierpnia
2004 r. (Samolot z terrorystq mozna zestrzelic) i 14 stycznia 2005 . (Mozna zestrzeli¢ samolot).

10 M, Zylicz, Terroryzm lotniczy, ,,Palestra” 2004, nr 34, s. 129; idem, T¢ erroryzm lotniczy w $wie-
tle prawa migdzynarodowego, PiP 2005, nr 9, s. 27.

19" Z jednej strony A. Zoll wskazywat, ze uchwalone przepisy sg niedoskonate, nie obejmujg bo-
wiem — w jego przekonaniu — zakresem swojego dziatania polskich statkéw powietrznych. Stangt tez
na stanowisku, iz wobec wigkszego niz dawniej zagrozenia terroryzmem, prawa czlowieka nie moga
juz stanowi¢ jedynego punktu odniesienia podczas tworzenia prawa (Nie mozna zestrzeli¢ terrory-
sty, ,,Rzeczpospolita” z 21 lutego 2005 r. Odpowiedz MON na zarzut RPO: Samolot terrorysty wol-
no zestrzeli¢, ,,Rzeczpospolita” z 12 kwietnia 2005 r.). Z drugiej strony A. Zoll formutowat szereg
pytaf odno$nie do dopuszczalnosci ustawowego uregulowania omawianej sytuacji {Prawa obywa-
telskie a problem bezpieczenstwa; Wyktad wygloszony przez prof. Andrzeja Zolla na wieczorze aka-
demickim 25 pazdziernika 2004 r., ,,Gazeta Uniwersytecka” 2005, nr 4, dostepne http://gu.us.edu.pl/
index.php?0p=artykul&r0k=2005&miesiac=0l&id=3193&type=n0r; Wyklad inauguracyjny, wygto-
szony 26 wrzesnia 2005 1., na rozpoczecie roku akademickiego 2005/06 w Kolegium Filozoficzno-
Teologicznym OO. Dominikanéw w Krakowie, ,,Teofil” 2005, nr 2, dostepne http://www.teofil .domi-
nikanie.pl/?f=artykul&id=254&nr=22).

%2 R. Merkel, Wenn der Staat..., op. cit.; por. podobnie W, Mitsch, luftsicherheitsgesetz”..., op.
cit., s. 274.

1% Wniosek dostepny http://www.sn.pl/aktual /2.html .
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nych doébr. Ustawodawca w art. 122a p.lot. odwotuje si¢ jedynie do bardzo ogdl-
nych przestanek: ,,bezpieczenstwa panstwa” oraz uzycia samolotu do ,,dziatan
sprzecznych z prawem, a w szczegOlnosci jako $rodek ataku terrorystycznego
z powietrza”. Powoduje to, ze decyzja o zestrzeleniu moze zosta¢ podjeta na-
wet wowczas, gdy samolot przewozi niedozwolone produkty lub towary, zmie-
nia kierunek lotu, przewozi nielegalnych imigrantéw, kategoria ,.sprzecznosci
z prawem” bowiem odsyta do calego porzadku prawnego. Nawet sam atak terro-
rystyczny moze by¢ skierowany jedynie przeciwko mieniu, infrastrukturze, np.
komunikacyjnej czy obronnej. Zatem katalog débr, w ochronie ktoérych mozna
po$wiecié¢ zycie pasazerow samolotu, jest bardzo szeroki, zawiera rowniez dobra
o wartosci nizszej niz zycie ludzkie. Prowadzi to do wniosku, ze ograniczenie
dobr prawnych gwarantowanych konstytucyjnie odbylo si¢ z naruszeniem za-
sad okres$lajacych dopuszczalne wkroczenie w sfere wolnosci i praw jednostki.
Naruszono zasade konieczno$ci (subsydiamosci), wynikajacg z art. 31 ust. 3
Konstytucji RP. Naruszenie to istnieje takze wowczas (w polaczeniu z pogwal-
ceniem art. 2), gdy art. 122a p.lot. mialby stanowi¢ podstawe do zestrzelenia
samolotu w celu ochrony innych ludzi, znajdujacych si¢ na ziemi. Przestanki
podjecia decyzji o zestrzeleniu nie spetniajg bowiem wymogu dostatecznej usta-
wowej okreslono$ci zarowno pod wzgledem merytorycznym, jak i formalnym,
ze wzgledu na umieszczenie ich w aktach prawnych roznej rangi. Ustawodawca
naruszyt rowniez wyznaczone w art. 26 Konstytucji dopuszczalne ramy uzycia
sit zbrojnych na terytorium RP, upowazniajac je do uzycia sity wobec polskiego
statku powietrznego znajdujacego si¢ w polskiej przestrzeni powietrznej. Dwa
ostatnie zarzuty sformulowane we wniosku wskazuja na naruszenie przez usta-
wodawce prawa do zycia (art. 38) oraz godnosci (art. 30) czlowieka. Nie da si¢
bowiem obroni¢ w §wietle zasady proporcjonalno$ci po§wigcenia zycia jednych
obywateli dla ratowania Zycia innych (co nie dotyczy potencjalnego poswigcenia
zycia agresora, np. na gruncie instytucji obrony koniecznej). Prawodawca nie jest
uprawniony do warto$ciowania zycia ludzkiego pod wzgledem ilosciowym czy
szans na przezycie. Nie jest zatem dopuszczalne ustawowe upowaznienie orga-
n6w wiadzy publicznej do zabicia jednej osoby, w celu ratowania nawet wigkszej
liczby innych osob. Poza tym zezwolenie takie w istocie oznacza pozbawienie
jednostki przystugujacych jej praw i instrumentalne potraktowanie przez organy
wiadzy, co narusza jej niezbywalna i nienaruszalng godnosc.

Inicjatywe Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego oraz przedstawiong przez
niego argumentacj¢ nalezy oczywicie przyjac z pelna aprobata. Wydaje si¢ jed-
noczeénie, ze wszystkie argumenty podniesione przeciwko Luftsicherheitsgesetz,
dotyczace naruszenia prawa do zycia i obowigzku poszanowania godnosci ludz-
kiej, mozna wprost odnie$¢ rowniez do art. 122a p.lot. i art. 18b ustawy o ochro-
nie granicy panstwowej'*. Nie powtarzajac ich ponownie w tym miejscu, nalezy

14 Wydaje sie, ze poglad ten podzielitaby rowniez M. Stupska, omawiajaca wyrok BVerfG z 15
lutego 2006 r., gdyby dostrzegla istnienie owych przepisow w polskim porzadku prawnym. Autorka,
odnoszac 6w wyrok do prawa polskiego, konstatuje bowiem, ze ,,Arbitralna decyzja ustawodaw-
¢y pozbawiajaca (...) ochrony osoby podrozujace samolotem bytaby niedopuszczalna i niezgodna
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Jjedynie zauwazy¢, ze panstwo nie jest uprawnione do decydowania o tym, czy
przezyja jego obywatele znajdujacy si¢ na ziemi, czy bedacy pasazerami i zatogg
porwanego samolotu. Zezwolenie na zestrzelenie obiektu typu renegade oznacza
pozbawienie znajdujacych si¢ na pokladzie ludzi ochrony ich praw, do ktorej
przeciez panstwo jest wlasnie powolane. Jest szczegdlnie niedopuszczalne po-
wolywanie si¢ w tym kontekscie na potencjalnie krotki czas, jaki im pozostat do
przezycia, co ma uzasadnia¢ ich po$§wiecenie. W takim wypadku mozna by chyba
stosowa¢ takg miare i do innych niz omawiane przypadkow, w ktorych mamy
do czynienia z osobami o prognozowanym krotkim okresie zycia. Nie jest tez
dozwolone traktowanie pasazerow i zatogi jako czesci samolotu, zatem czeSci
broni uzytej przez terrorystow, oznacza to bowiem uprzedmiotowienie jednostki,
jednoznaczne z zaprzeczeniem jej niezbywalnej i przyrodzonej godnosci. Choé
Konstytucja RP dopuszcza oczywiscie ograniczenie w drodze ustawy praw przy-
stugujacych jednostce (art. 31 ust. 3), to jednak nie moze ono w zadnym wypadku
narusza¢ istoty danego prawa. W omawianym przypadku mamy w sposob niebu-
dzgcy watpliwosci do czynienia juz nawet nie z naruszeniem istoty prawa, lecz
w ogole z unicestwieniem prawa do zycia oraz godnosci obywatela.

Naruszenie elementarnych praw czlowieka przez regulacje art. 122a p.lot.
i art. 18b ustawy o ochronie granicy panstwowej jest tym bardziej razace, ze oba
przepisy zostaly stworzone jako reakcja na— miejmy nadziej¢ — odosobniony, jed-
norazowy przypadek wykorzystania samolotu cywilnego jako broni. Tworzenie
przepisdéw dopasowanych do jednego, okreslonego, zaistniatego badz potencjal-
nego przypadku zawsze budzi watpliwosci. W tym wypadku jednak zostaly prze-
kroczone wszelkie granice, skoro ustawodawca otworzy! furtke do naruszenia
podstawowych praw cztowieka. Nalezy zauwazy¢, iz w ciagu ostatnich 60 lat po
IT wojnie swiatowej dochodzito do mylnego zestrzeliwania cywilnych samolo-
tow nieb¢dacych we wiadaniu terrorystow. Wystarczy przypomnie¢ najbardziej
spektakularny przypadek zestrzelenia cywilnego samolotu pasazerskiego, ktory
mial miejsce 1 wrzesnia 1983 r., kiedy to radzieckie sily zbrojne zestrzelity potu-
dniowokoreanskiego Boeinga 747 z 269 osobami na pokladzie'®. Jednak ostatni
taki incydent zdarzyt si¢ 3 lipca 1988 r. Wowczas amerykanski krazownik U.S.S.
Vincencess zestrzelit rakietami typu ziemia-powietrze cywilny samolot irafiskich
linii lotniczych z 290 osobami na poktadzie, biorac go mylnie za wrogi samolot
wojskowy. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze statek amerykanski znajdowat sie na
iranskich wodach terytorialnych, prowadzac po$cig za kanonierkg'*. Cho¢ zatem

z Konstytucja RP” (M. Stupska, Zwalczanie terroryzmu powietrznego w Swietle prawa niemieckiego,
WPP 2007, nr 1, s. 26). Autorka nie zdaje sobie jednak sprawy z faktu, ze decyzja taka zostata przez
ustawodawce polskiego podjeta juz w 2004 r. i poszukuje jej wsrdd przepiséw odnoszacych si¢ do
Policji, gdzie oczywidcie jej nie odnajduje. Natomiast w ostatnim czasie sprzecznoéé omawianych
przepiséw z Konstytucja RP dostrzegt M. Iwanski (Uprawnienie do zestrzelenia cywilnego statku po-
wietrznego (kilka uwag w kwestii zgodnosci art. 122aprawa lotniczego z Konstytucjg RP), WPP 2008,
nr 1, s. 78, 80-83).

195 Podaje¢ za T. Linke, Zur Rolle, s. 11.

1% Podaje za G. Sulyok, An Assessment..., s. 4. Autor ten dokonuje zreszta przegladu wszystkich
tego typu incydentdéw w ciagu ostatnich 60 lat.



102 Jan Kulesza

nalezy podzieli¢ nadziej¢ posta P. Zaborowskiego, ze z rozwigzania przyjgtego
w art. 122a p.lot. nigdy nie bedzie trzeba korzystac, to jednak nie mozna zgo-
dzi¢ si¢ z zatozeniem, zgodnie z ktorym ,przyjecie takiego rozwigzania praw-
nego jest potrzebne na wszelki wypadek™'”’. Nie jest dopuszczalne, nawet przy
zalozeniu braku koniecznosci realnego skorzystania z normy, tworzenie takich
przepisow, ktore w sposob oczywisty i catkowicie jawny stanowig bezprzyktad-
ne wkroczenie w dobra prawne obywateli o najwyzszej warto$ci. W sytuacjach
konfliktowych, takich jak w omawianym tu przypadku, nalezy raczej sktoni¢ sig
ku pogladowi, ze zdarzaja si¢ tego rodzaju kolizje dobr, ktore umykaja Scistemu
ujeciu prawnemu'®, co wigcej, ustawodawca nie powinien probowac ich opisaé
i rozstrzygna¢ w paragrafach ustawy. Poniewaz nawet ujecie ich w ramy prawne
nie zmieni bezprawnego charakteru kazdego rozstrzygniecia, decyzje w takich
przypadkach powinno si¢ pozostawi¢ jedynie osobie odpowiedzialnej, kieruja-
cej sie wlasnym sumieniem, moralno$cig oraz zasadami. Moze ona co najwyzej
liczyé na to, ze biorac pod uwage rodzaj konfliktu, ktéry musiata rozstrzygnac,
zostanie tagodnie potraktowana przez sad. Nic nie zmieni jednak faktu, ze bez-
prawie pozostanie bezprawiem'” i jedynie niezawisty sad bedzie wladny ocenic¢
jej postepowanie. I to na jego wyrok powinien zda¢ si¢ minister obrony czyjego
zastepca, ktory podjat decyzj¢ zestrzelenia, ryzykujac nawet przewlekty i wy-
czerpujacy proces, zagrazajacy jego pozycji zawodowej badz urzedowej'".
Argumentacje Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego — jak mozna przypusz-
czaé'"! — podzielit ostatnio Trybunat Konstytucyjny, ktory w wyroku z dnia 30
pazdziernika 2008 r. stwierdzit sprzeczno$¢ art. 122a p.lot. z art. 2, art. 30 i art. 38
w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. W szczeg6Inosci Trybunal zakwestionowat
dopuszczalno$¢ takiej regulacji, ktora stanowi podstawe dla umyslnego pozba-
wienia zycia niewinnych obywateli, przypadkowo znajdujacych si¢ na pokladzie
uprowadzonego samolotu, nawet jesli ma to stuzy¢ ochronie innych osob na po-
wierzchni ziemi. Podniesiono, iz zycie ludzkie nie moze podlega¢ wartoSciowa-
niu, takze pod wzgledem ilociowym lub potencjalnej dlugosci jego trwania. Nie
mozna tez ,,uprzedmiotowi¢” pasazeréw samolotu, traktujac ich jako czgsci ma-
szyny, skazanych na $mier¢. Jednocze$nie zakwestionowany przepis nie spetnia
wymagan art. 31 ust. 3 Konstytucji, dopuszczajacego pewng gradacj¢ prawnej
ochrony zycia. Wskazano rowniez, iz podjgcie decyzji o zestrzeleniu miatoby zo-
staé oparte na ocenie mniej lub bardziej uwiarygodnionego prawdopodobiefistwa

107 Protokot... (z 10 marca 2004 r.).

18 E_ Burgbacher, podaje za http://de.wikipedia.org/wiki/Luftsicherheitsgesetz; por. podobnie
H.-Ch. Strobele, w: Plenarprotokoll 15/89..., s. 7893; J. Ipsen, w: Plenarprotokoll 15/35..., s. 22;
M. Baldus, Gefahrenabwehr in Ausnahmelagen — Das Lufisicherheitsgesetz auf dem Prufstand, ,,Neue
Zeitschrift fur Verwaltungsrecht” 2006, nr 5, s. 532 i n., omowienie dostgpne http://www.deutsches-
wehrrecht.de/WR-Zeitschriftenauswertung2006.html; M. Klingst, Nur das Leben zahlt, ,Die Zeit”
z 16 lutego 2006 r., nr 8, dostepne http://www.zeit.de/2006/08/01__leit 2 08_06?page=1.

19 M. Klingst, Nur das Leben..., op. cit.

110 Ch, Starek, Uwagi do wyroku BVerfG z dnia 15 lutego 2006 r...,s. 418.

" W momencie kierowania zeszytu do druku brak bylo jeszcze uzasadnienia wyroku. Informacje
na temat podstaw rozstrzygnigcia oparto na komunikacie prasowym Trybunatu, wydanym zaraz po
rozprawie, dostgpny http://www.trybunal .gov.pl/Rozprawy/2008/rozprawy.htm.
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uderzenia w cel naziemny, przy czym — biorac pod uwage deficyt czasu, dyna-
mike sytuacji i brak bezposredniego kontaktu z osobami na poktadzie — stopnia
owego prawdopodobienstwa nie da si¢ oceni¢ w sposob precyzyjny. To z kolei
powoduje wzrost ryzyka podjecia blednej decyzji.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania, trafne wydaje si¢ odwotanie — ku prze-
strodze — do stéw przypisywanych Benjaminowi Franklinowi, uzytych jako
motto na stronie tytutowej Historycznego Przegladu Konstytucji i Rzadu Stanu
Pensylwania, z 1759 r.: ,,Those who would give up Essential Liberty to purchase
a little Temporary Safety, deserye neither Liberty nor Safety’!!2.

SHOOTING DOWN A RENEGADE TYPE PLANE
AND RESPECTING BASIC HUMAN RIGHTS

After the attacks of 9.11 many countries, including Poland and Germany, in-
troduced regulations allowing to shoot down a civilian airplane used by terrorists
to conduct an air attack. In Germany adopting the appropriate regulation was
preceded by a lively discussion in the national Parliament as well as in the na-
tionwide press. Even though the bill was executed, it was the subject to a consti-
tutional complaint and to the decision of the Bundesverfassungsgericht, which
on 15" February 2006 ruled that the law was an infringement on the basie human
rights. According to the Tribunal, allowing to shot down a hijacked, civilian piane
with passengers on board constitutes the breach of their right to life and to human
dignity. A State may not deprive those individuals of its protection, especially it
is not allowed to compare the value of the life of individuals endangered by the
potential terrorist attack and those on board of the piane. Such a comparison may
not be made neither based on the time, that the passengers have left to live, nor
on the number of individuals, that would have to be killed and the number of
ones rescued on the ground. The right of citizens to have their life protected by
the State authorities serves them until the very end and the State may not deprive
them of such a protection. The passengers may neither be treated as a part of
a “weapon” used against the terrorists.

In Poland the execution of a similar bill went by unnoticed by the public opin-
ion and the press. Moreover in the phase of parliamentary work no constitutional
uncertainty was expressed. It was only not so long ago that the First Chairman
of the Supreme Court decided to address the Constitutional Tribunal to examine
the bill in order to check its compliance with the Polish Constitution. He blamed
the regulation for infringing in particular the right to life and human dignity and
exceeding the competences foreseen in the Constitution for the armed forces to
exercise their powers within the State territory. The Tribunal in its sentence from

12, Ci, ktorzy porzucajg Podstawowa Wolno$é, aby uzyskaé troche Tymczasowego Bezpieczefistwa,
nie zastuguja ani na Wolno$¢, ani na Bezpieczefistwo”.
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Sept. 30®, 2008 agreed with him and claimed a contradiction between the particu-
lar Solutions and the dispositions of the Polish Constitution.

Evaluating the legislation in force, it should be noticed that the State is not
allowed to decide on whether its citizens on the ground or those on board of the
piane shall survive. Allowing to shoot down a renegade type object means depriv-
ing those on board of the piane of their right to have their life protected, to secur-
ing which the State is obliged. It is particularly impermissible to allege in this
context the potentially short period of time they have to live, to justify their sac-
rifice. It is also not allowed to treat the passengers and crew as part of the piane,
therefore a part of the weapon used by the terrorists, as it constitutes the objec-
tification of a person, egual to depriving them of their innate and nonnegotiable
dignity. It is also improper to create legislation fitting one particular, designated,
existing or potential situation, including the occurrences of 11th September 2001.
In conflict situations like the one we are dealing with here, it should be assumed,
that the collisions of certain kinds of goods, that may not be framed within rigid
legal norms, occur; furthermore, the legislator should not attempt to describe and
decide on them in the content of a legat act. As even putting them within a legat
framework will not change the illegality of every decision, finding the solution in
such a situation should be left solely to a person in charge, judging in accordance
with their own conscience and morality.
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PRODUKT KOSMETYCZNY:
ANALIZA POJECIA DLA CELOW REGULACYJNYCH

. WSTEP

Zachodzace w XX w. przemiany w statusie kobiet oraz sposobie postrzegania
zagadnien wieku, pici i ciata oznaczaly niebywaly awans problematyki wygladu
zewngtrznego, atrakcyjnosci, bycia ,,zawsze mtodym”, pojawienie si¢ za$ urza-
dzen do utrwalania i przesytu obrazéw, dzigki ktorym takze wizerunek cztowieka
mozna w sposOb praktycznie dowolny wiernie odwzorowywaé, utrwalaé, prze-
chowywa¢ i zwielokrotnia¢, oznaczato prawdziwy boom na kosmetyki — pro-
dukty stuzace podkresleniu, podtrzymaniu czy zmianie pewnych cech wygladu
ciata. Masowa dostepno$¢ kosmetykow — weze$niej stanowiacych dobro luksu-
sowe dostepne osobom z ,,wyzszych sfer” — jest obecnie faktem?. U podstaw ich
obecno$ci w zyciu spotecznym tkwi ch¢é musnigcia powonienia, przywrocenia
gladkosci skory czy przedtuzenia rzgs, dla ulotnego i chwilowego — jakby nie
byto — zaprzeczenia prawdy o wlasnym ciele i oszukania innych lub dowiedzenia
im ich wiasnej niedoskonatosci. Btaho$¢ efektu i tym samym nadmierna zdawa-
toby si¢ atencja, jakg darzone sg kosmetyki w zyciu spotecznym, to jednak po-
zory, za ktorymi kryje si¢ glebia idei takich jak: walka z czasem, przemijaniem,
dazenie do perfekcji, poszukiwanie pigkna, potrzeba bliskosci, adoracji, akcep-
tacji, zamiar zdobycia partnera. Che¢ wcielenia tych idei w zycie, przynajmnie;
na chwilg 1 przynajmniej dla pozoru, to sita napedowa popytu na kosmetyki, ich
niegasngcej powszechnej popularno$ci, ktorej istota wyrazalna jest chyba jedy-
nie w jezyku poezji czy eseju’, Doceniajac znaczng i rosnaca — jak sie zdaje —

' The European Centre for Comparative Commercial and Company Law (Centrum C-Law.org).
Kontakt z autorem 0zog@c-law.org.

* Dopiero w drugiej potowie XIX w. osiagnigcia nauki chemii umozliwily uniezaleznienie si¢ prze-
mystu kosmetycznego od substancji pochodzenia naturalnego jako zrodla sktadnikow wykorzysty-
wanych w kosmetykach, a tym samym potanienie kosmetykow i upowszechnienie ich uzycia; zob.
A. Hurton, Erotyka perfum, czyli tajemnice pigknych zapachdw, Warszawa 1994, s. 49 i n.

3 Por. opinig do sprawy C-273/00 RalfSieckmann, Zb. Orz. 2002, s. 1-11737, pkt 29, gdzie jej autor
Rzecznik Generalny Ruiz-Jarabo Colomer w wywodzie po$wigconym zagadnieniu graficznego opi-
sania zapachu (na potrzeby zgloszenia tego zapachu do ochrony jako znaku towarowego) si¢ga, jako
po argument, po wiersz Ch. Baudelaire’a Le perfum ze stawnego tomu Les Fleurs du mai. Zob. tez.
M. Wierzchowiska, Niewypowiedzianie smaczne, nieopisanie pigknie pachngce — opis smaku i zapa-
chuw komunikatach perswazyjnych na przykiadzie tekstow reklam telewizyjnych, w: W. Gruszczynski,
J. Bralczyk, G. Makowska (red.), Polszczyzna w komunikowaniu publicznym. Prace poswigecone
Profesor Halinie Satkiewicz z okazji jubileuszu Jej i Jej Zaktadu, Warszawa 1999, s, 107—114.
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role, jaka petniag kosmetyki w zyciu spolecznym, nie sposob jednak zapomnie¢
o zwiazanych z kosmetykami zagadnieniach dotyczacych samej materii kosme-
tyku jako produktu. Niestety, chciatoby sie rzec: $wiat czystoci, pigkna, powabu
i blasku, jaki oferuja kosmetyki, ma swojg bardzo prozaiczna strong miareczko-
wan, reakcji chemicznych, alergotestow, opakowan, okresow przydatnosci itp.
Ma takze swoje, i to nader ponure, tajemnice — historyczne juz przypadki utraty
wzroku spowodowane uzyciem cieniu do powiek, budzace stuszny odruch sprze-
ciwu praktyki testowania kosmetykow na zwierzetach. W slad za tym obrot ko-
smetykami poddawany jest regulacji majgcej na celu wymuszenie na ich produ-
centach przestrzegania standardow formowania sktadu produktu kosmetycznego
i prowadzenia dzialalno$ci marketingowej majacych na celu zagwarantowanie
uzytkownikom kosmetykow bezpieczefistwa korzystania z produktu na minimal-
nym — wzigwszy pod uwage mozliwosci techniczne — poziomie. Okolicznosci te
uzasadniajg potrzebe poddania szczegdtowej analizie charakterystyki kosmetyku
jako produktu samego w sobie oraz cech roznigcych ten produkt od produktow,
z ktérymi kosmetyk moze z duzym prawdopodobiefistwem, w pewnych przynaj-
mniej przypadkach, wykazywa¢ niektore cechy wspdlne, jak produkty lecznicze,
produkty biobodjcze czy produkty zywnosciowe. Potrzeba to tym bardziej uzasad-
niona, ze zagadnienie administracyjnoprawnych wymogow bezpieczenstwa pro-
duktow nie cieszy sie w Polsce wigkszym zainteresowaniem, a samo zagadnienie
administracyjnoprawnych wymogow bezpieczefstwa produktu kosmetycznego
bylo przedmiotem jedynie przyczynkowych wypowiedzi®, z drugiej za$ strony
przemyst kosmetyczny stanowi w Polsce istotng gataz gospodarki, a wyroby pol-
skiego przemystu kosmetycznego od lat skutecznie konkuruja na rynkach $wia-
towych z produktami uznanych marek®.

Trzon polskiego prawa w zakresie administracyjnoprawnych wymogow bez-
pieczenstwa produktow kosmetycznych stanowi ustawa o kosmetykach (u. o k.)®,

4 A. Chochol, Wyroby kosmetyczne w Swietle nowych uregulowari prawnych ze szczegélnym
uwzglednieniem obowigzujgcej nomenklatury surowcow kosmetycznych i instytucji zajmujqcych sig
ich jakosciq, Zeszyty Naukowe AE w Krakowie 2006, nr 718, s. 33-48; A. Chochol, Regulacje praw-
ne dotyczqce kosmetykéw — a swiadomosé konsumentow, w: T. Sikora (red.), Materialy VKonferencji
Naukowej zorganizowanej przez Katedre Zarzqdzania Jakoscig AE w Krakowie, 21-22 wrzesnia
2006 1., Krakow, s. 139-143; J. Kaniewski, Ochrona konsumenta przed szkodq wyniktq z uzycia ko-
smetyku w prawie polskim i amerykanskim, Zeszyty Naukowe AE w Krakowie 2006, nr 718, s. 21-34;
A. Chochol, B. Depa, Zapewnienie bezpieczenstwa stosowania artykutow kosmetycznych, Zeszyty
Naukowe AE w Krakowie 2002, nr 599, s. 6—15.

s Producenci krajowi zbudowali w Polsce unikalng pozycj¢ rynkowa. Realizuja ponad 30% tacz-
nej sprzedazy kosmetykow, w tym ponad 50% sprzedazy w tzw. kosmetyce pielggnacyjnej. Skuteczna
konkurencja z dostawcami globalnymi jest mozliwa z uwagi na wysoka jako$¢ polskich produktow,
konkurencyjne ceny i zaufanie klientéw do marek rodzimych producentow. Z badan rynkowych GFK
Polonia wynika, ze Polacy po krotkim okresie zainteresowania (w latach 90.) importowanymi i zagra-
nicznymi kosmetykami «powracaja» do coraz lepszych jako$ciowo, estetycznie opakowanych i row-
nie skutecznych oraz — co najwazniejsze — tafiszych produktow krajowych. W niektérych kategoriach
specyfikow podmioty polskie zdobyly pozycj¢ dominujacg”. — Grupa Kolastyna: Raport o rynku ko-
smetykéw, dokument z 2008 r., dostepny http://www.grupakolastyna.pl ffiles/pdf/Raport_o_rynku.pdf.

6 Ustawa z dnia 30 marca 2001 r. o kosmetykach (Dz.U. Nr 42, poz. 473 z p6zn. zm.).
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w swoim zasadniczym zrgbie stanowiaca implementacje dyrektywy 76/7687. Na
poczatku lutego 2008 r. Komisja Europejska upublicznita projekt rozporzadze-
nia® majacego zastapi¢ dyrektywe 76/768, ktérego wejscie w zycie — w perspek-
tywie kilku lat — oznacza¢ bedzie ujednolicenie i istotne ,,0d$wiezenie” wspolno-
towych ram regulacyjnych dotyczacych produktow kosmetycznych (jak rowniez
uchylenie ustawy o kosmetykach), przy zachowaniu wszakze znaczenia, jakie
pojeciu ,.kosmetyk” nadawane jest w prawie wspolnotowym i polskim w chwili
obecnej.

1. BEZPIECZENSTWO PRODUKTOW KONSUMPCYJNYCH
A ZAGADNIENIE ICH PRAWNEJ SYSTEMATYKI

Zagadnienie systematycznego podziatu produktow z uwagi na potrzebe pod-
dania zagadnief zwigzanych z ich wytwarzaniem i obrotem nimi ustawowe;j re-
gulacji, ktorej celem miatoby by¢ zapewnienie bezpieczenstwa stosowania tych
produktéw przez ich uzytkownikow, nalezy do najtrudniejszych zagadnien prawa
administracyjnego w ogolnosci. Trudnosci te wynikaja z faktu, ze po pierwsze,
niektore z produktow moga wykazywaé cechy pozwalajace uzyskaé¢ im wie-
loraki (niekoniecznie ,,tylko” podwojny) status jako np. kosmetyku, produktu
leczniczego czy zywnosci. Przyktadem sa tu produkty w rodzaju rozpuszczalnej
gumy do zucia, dropséw, listkow, pastylek itp. o smaku zazwyczaj mietowym
lub owocowym (np. popularne cukierki Tik-Tak), ktore sprzedawane by¢ moga
w formie niewielkich tabletek (a zatem sposob ich prezentacji sktania¢ bedzie
do przyjecia, ze mamy do czynienia z produktem leczniczym), stuza przywraca-
niu Swiezego oddechu (a zatem petnig funkcje kosmetyku), a ostatecznie po roz-
puszczeniu w $linie zostaja potknigte (co sugeruje ich charakter jako zywnosci)’.
Niejednoznacznoscig charakteru odznaczaja si¢ rowniez produkty prezentowane
w obrocie jako majace wlasciwos$ci antyseptyczne lub antybakteryjne i jako takie
wprowadzane do obrotu — w konkretnej sytuacji moga one by¢ kwalifikowane
Jjako produkty biobdjcze, kosmetyki, produkty lecznicze lub tez wyroby medycz-
ne'’. Po drugie, kwalifikacja produktow odbywa si¢ na podstawie syntetycznych
definicji produktéw i wynikajacych z nich nielicznych zasad ogdlnych, ktore nie
zawsze pozwalaja w sposob jednoznaczny przesadzic o statusie produktu. Fakt, ze
dany produkt zostaje zaliczony do okre$lonej kategorii normatywnej, niekoniecz-
nie za$ musi mie¢ walor precedensu przy rozstrzyganiu o sposobie zaszeregowa-
nia produktow jemu podobnych lub rzekomo podobnych (np. o statusie produktu
jako leczniczego moze przesadzi¢ obecnos¢ w produkcie nawet jednej substancji
o udokumentowanych wtasciwosciach leczniczych). Wynika stad istotny mar-

7 Dyrektywa Rady nr 76/768/EWG z dnia 27 lipca 1976 r. w sprawie zblizenia ustawodawstw
Pafistw Czlonkowskich dotyczacych produktow kosmetycznych (Dz.Urz. WE L 262 z 1976 r.,
s. 169).

8 Zob. pkt VIII niniejszej pracy.

? Por. Komisja Europejska, Manual on the scope of application of the cosmetics Directive 76/768/
EEC (4rt. 1(1) Cosmetics Directive). Fersion 4.0 (czerwiec 2007), s. 7, pkt 35.

1 Por. Komisja Europejska, Manuat on the scope..., s. 10, pkt 53,
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gines niepewnosci co do sposobu kwalifikacji produktu, majacy zrodlo w wie-
losci produktéw bedacych w obrocie, pojawianiu si¢ w obrocie wcigz nowych
produktéw i niemoznosci bardziej szczegotowego wytyczenia granic pomigdzy
poszczegdlnymi ich kategoriami'', co prowadzi do powigkszania si¢ szarej stre-
fy produktow o niejednoznacznym statusie prawnym, zwanych potocznie ,,pro-
duktami z pogranicza™'?. Po trzecie, decyzja o zaliczeniu danego produktu kon-
sumpcyjnego do okreslonej kategorii normatywnej rodzi, niejednokrotnie daleko
idace, konsekwencje dla procesu wytwarzania i dystrybucji produktu (wzmozony
nadzoér nad produktem ze strony specjalnie w tym celu powofanych organow nad-
zoru w przypadku produktow leczniczych, obowigzek zapewnienia odpowied-
nich wlasciwosci pod wzgledem biodegradacji produktom chemii gospodarczej),
czy wrecz moze byé czynnikiem decydujacym o dopuszczalno$ci wytwarzania
produktu i jego wprowadzania do obrotu (uznanie produktu za leczniczy powo-
duje konieczno$¢ wdrozenia procedury dopuszczenia do obrotu, a reklama takie-
go produktu poddana zostaje daleko idacym ograniczeniom). Zagadnienie kla-
syfikacji produktéow jest zatem polem rozstrzygnig¢ réwnie kontrowersyjnych,
co waznych z punktu widzenia catoksztaltu systemu prawnego bezpieczenstwa
produktu, sprawnosci jego funkcjonowania i warunkéw funkcjonowania rynku,
ktory w zaleznosci od przyjetych rozstrzygni¢¢ poddany zostanie mniejszym lub
wigkszym obcigzeniom regulacyjnym.

1. PODSTAWOWE ZASADY I KRYTERIA KLASYFIKACIJI
PRODUKTOW KONSUMPCYJNYCH

W orzecznictwie ETS wielokrotnie podkre$lano — gtéwnie na tle zagadnienia
kwalifikacji produktu do leczniczych badz tez nieleczniczych — ze produkty po-
winny by¢ kwalifikowane jako przynalezace do okreslonej kategorii normatyw-
nej przez kompetentne w tym zakresie organy krajowe dzialajace pod nadzorem
sadow. Kwalifikacja taka powinna by¢ dokonywana z wzigciem pod uwagg cato-
$ci charakterystyki danego produktu, w szczego6lnodci jego sktadu, wiasciwosci
i dowodow na istnienie tych wiasciwosci, jakie moga by¢ uzyskane w obecnym
stanie zaawansowania wiedzy naukowej, zalecanego sposobu uzycia produktu,
zasiegu jego dystrybucji, stopnia upowszechnienia wsréd konsumentow wiedzy
o produkcie i zagrozeniach, jakie moga towarzyszy¢ jego uzyciu'’. Pod uwa-

Il Por. rozwazania nad pojeciem ,prawa” z art. 7 EKPCz, wymogami jego ,,dostgpnosci” oraz
przewidywalnosci” w wyroku ETPCz z 15 listopada 1996 1. Cantoni V. Francji, ECHR 1996-V,
s. 1628, § 28-36.

12 Ang. borderlineproducts. Podkre$lmy, ze mamy w tym przypadku do czynienia z kategoria poje-
ciowa stworzona wytacznie na uzytek jezyka prawniczego, nie natomiast jaka$ odrgbna kategoria nor-
matywna — kazdy z ,,produktow z pogranicza” bedzie w rzeczywistosci produktem przynalezacym do
ktérej$ z typowych kategorii normatywnych, jego ,,graniczny” charakter bgdzie natomiast przejawiat
si¢ w trudnoéciach zwiazanych z jego jednoznacznym zaszeregowaniem do tej czy innej kategorii.

13 Por. orzeczenia ETS w sprawach: C-227/82 Van Bennekom, Zb. Orz. 1983, s. 3883, pkt 29;
C-112/89 Upjohn, Zb. Orz. 1991, 5. 1-1703, pkt 23; C-369/88 Delattre, Zb. Orz. 1991, 5.1-1487, pkt 26
i 35; C-60/89 Monteil/Samanni, Zb. Orz. 1991, s. 1-1547, pkt 29; C-290/90 Komisja v. Niemcy, Zb.
Orz. 1990, s. 1-3317, pkt 17; C-150/00 Komisja v. Austria, Zb. Orz. 2004, s. 1-3891, pkt 64 oraz pota-
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g¢ nalezy wzig¢ rowniez posta¢ zewnetrzng nadang produktowi, sposob jego

opakowania oraz postaw¢ przecigtnego, dobrze poinformowanego konsumenta,

u ktorego nadana produktowi posta¢ zewnetrzna powinna wzbudzi¢ zaufanie

zwykle zywione w stosunku do innych tego rodzaju produktow, ze wzgledu na

swiadomos¢ Srodkéw ostroznosei towarzyszacych wytwarzaniu tych produktow

i wprowadzaniu ich do obrotu'*. W rozwinigciu tez wyrazonych w orzecznictwie

wskazano, Ze podejmujgc decyzje o zaliczeniu produktu do okre$lonej kategorii,

nalezy bra¢ pod uwage w szczegolnosci':

— wszelkiego rodzaju zapewnienia sktadane w zwiazku z produktem wprost lub
majgce posta¢ sugestii, w tym odestania do innych zrédel informacji doty-
czacych produktu, jak infolinie czy publikacje naukowe. Za majace charak-
ter sugestii moze zosta¢ uznane w szczegolnosci opatrzenie produktu nazwa
o okreslonej tresci;

— kontekst sytuacyjny, w ktorym skladane sa zapewnienia i ich ogdlny wy-
dzwiek;

— sposob, w jaki produkt postrzegany jest przez publiczno$¢ lub osoby, do kto-
rych w szczeg6lnosci dany produkt jest adresowany;

— oznakowanie produktu i jakiekolwiek ulotki dotaczane do opakowania, w tym
sposob ich graficznego opracowania;

— materialy promocyjne, w tym $wiadectwa osob, ktore skorzystaty z produktu,
oraz wszelkiego rodzaju literatur¢ naukowa, pochodzace od dostawcy produk-
tu;

— reklamg produktu, w tym wzmianki o produkcie pojawiajace sie w przekazach
odredakcyjnych, w telewizji, innych mediach czy Internecie; charakterystyke
kanatéw marketingu i dystrybucji;

— istnienie szczegdlnej grupy docelowej, do ktorej adresowane sa materialy in-
formacyjne lub promocyjne dotyczace produktu, np. grup konsumentdéw cier-
piacych (lub szczegolnie podatnych) na choroby okre$lonego rodzaju albo tez
oddziatywanie okres$lonych czynnikow $rodowiskowych.

Jak réwniez wynika z orzecznictwa ETS, nie mozna wykluczy¢ zaistnienia
pewnych odrgbnosci krajowych w sposobie postrzegania okre$lonych produk-
tow jako przynalezacych do tej lub innej kategorii normatywnej'®. Rozbieznosci
w tym zakresie sg oczywiscie z punktu widzenia celow Wspolnoty zjawiskiem
niepozadanym, niemniej nalezy traktowac je jako nieuniknione w sytuacji niepel-
nej harmonizacji prawa na poziomie Wspolnoty i uzna¢ prawo panstw cztonkow-
skich do podejmowania decyzji o sposobie zaszeregowania produktu w zakresie

czonych sprawach C-211/03, C-299/03, C-316/03, C-317/03, C 318/03 HLH Warenvertriebs/Orthica,
Zb. Orz. 2005, s. 1-5141, pkt 30 i 51.

14 Por. Monteil/Samanni, pkt 24.

' Komisja Europejska, Guidance document on the demarcation between the Cosmetic Products
Directive 76/768 and the Medicinal Products Directive 2001/83 as agreed between the Commission
services and the competent authorities of Member States, s. 6, pkt 27.

' Por. Van Bennekom, pkt 28; Delattre, pkt 27; Komisja v. Niemcy, pkt 15 i 16; C-201/96 LTM/
FIRS, Zb. Orz. 1997, 5. 1-6147, pkt 24; C-270/96 Sarget/FIRS, Zb. Orz. 1998, s. 1-1121, pkt 23.
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przyshigujacego im szerokiego marginesu decyzyjnego'’. Wynika stad rowniez
de facto ograniczenie dla chcacych si¢ powotywac na zakwalifikowanie w okres-
lony sposob danego produktu przez powotane do tego organy w jednym panstwie
cztonkowskim w celu uzasadnienia zakwalifikowania w taki sam sposob na grun-
cie systemu prawnego w innym panstwie cztonkowskim.

IV. POJECIE ,,KOSMETYK” — UWAGI OGOLNE

1. Stowo ,,kosmetyk"

Stowo ,,kosmetyk” (z reguly wystepujace w mowie potocznej w liczbie mno-
giej: ,.kosmetyki”) wywodzi si¢ z greckiego stowa ko-sme-tlkos (KoojusriKog)
znaczgcego tyle co ,,biegly w zdobieniu, upigkszaniu”. Stanowi ono pochodng
czasownika ko-sméo okreSlajacego czynno$¢ przywracania porzadku, réwno-
wagi, harmonii (uzywa go np. Homer na okreslenie musztry wojskowej), obok
tego rowniez upiekszania, zdobienia, omamentyzacji. Wykazuje stowo kosmetyk
rowniez bliski zwiagzek stowotwoérczy ze stowem kd-smos (Koopo§) 0znaczaja-
cym zorganizowana i niepodzielna cato$¢ (bedaca przeciwienstwem chaosu —
stanu nieporzadku i mroku), od ktorego z kolei wywodzi sig, spopularyzowane
przez A. von Humboldta jako tytut jego fundamentalnego dzieta'® i spotykane
obecnie w wielu jezykach europejskich stowo ,.kosmos”. Takze slowa jezyka
polskiego ,,my¢” i ,,mydto” sg spokrewnione z tacifiskim mundus oznaczajacym
zaréwno ,,umyty, wyczyszczony”, jak i ,,$wiat, calo§¢”". O ile na potrzeby roz-
wazan prawnych ten ,.kosmiczny” kontekst znaczeniowy stowa kosmetyk mozna
uzna¢ za lingwistyczna i antropologiczng ciekawostke, drugie z przypisywanych
mu znaczen niesie ze soba istotng wskazowke co do charakteru produktow, ktore
zwyklo si¢ okresla¢ mianem kosmetykow?. Kosmetykami sg zatem produkty

17 Przeglad tych odrebnosci zob. Council of Europe Committee of Experts on Cosmetic Products:
Cosmetic products — Borderling situations/Produits cosmetiques — Les situations frontieres, Strasbourg
2001.

18- A. von Humboldt, Kosmos — Entwurf einerphysischen Weltbeschreibung, t. 1-V, 1845-1862.

19 Por. A.P. Kowalski, Archeologia ciata, w: W.J. Burszta (red.), Ekran — mit — rzeczywistosé,
Warszawa 2003, s. 58-59.

2 Jeszcze w okresie miedzywojennym kosmetyki zaliczane byty powszechnie, wraz z produktami
szeroko pojetej chemii gospodarczej, $rodkami biobdjczymi (,,truciznami” wedle 6wczesnej termino-
logii) czy lekami dostgpnymi bez recepty, do kategorii ,,artykutéw drogeryjnych” (od stowa drsg ma-
jacego do$¢ niejasng etymologie — zob. Z. Hunter, Z dziejow handlu drogeryjnego, Warszawa 1972,
s. 22-24). Funkcjonowaly w owym czasie (rOwniez na gruncie jezyka prawnego) pojecia ,,handlu
drogeryjnego”, ,sklepu zielarsko-drogeryjnego”, ,.drogerii” (wymiennie z okre$leniem ,sktad mate-
riatéw aptecznych”), zawodu ,,drogisty” (czy ,.drogerzysty™) itp., istnialy preznie dziatajace organi-
zacje drogistowskie (zob. Z. Hunter, Z dziejéw handlu..., op. cit., s. 81 i n.). W okresie powojennym
profesja drogisty zaczeta zanika¢ — prawdopodobnie z uwagi na wcigz rosnaca dominacje przemysto-
wych metod produkcji kosmetykow, farb, srodkéw biobojczych vel trucizn, srodkéw opatrunkowych
itp., co powodowato, ze rola drogisty ograniczyla si¢ wytacznie do roli posrednika w sprzedazy goto-
wych produktéw, nie natomiast wytworcy sprzedawanych produktow, od ktérego oczekiwac nalezato
wiedzy fachowej, odbytej praktyki, przestrzegania szczegdlnych zasad odpowiedzialnosci czy innych
cech niegdy$ decydujacych o odrebnosci tego zawodu. W §lad za tym pojecie ,,drogeryjny” i jemu
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stuzace dokonywanym zasadniczo na powierzchni ciala zabiegom zdobienia,
upigkszania majgcym zapewnic, ze cialo czy tez jego poszczegOlne czesci beda
korzystnie postrzegane przez inne osoby. Nie bez znaczenia jest tu réwniez sa-
tysfakcja samego uzytkownika kosmetyku z wlasnej prezencji i zapewniajaca mu
tym lepsze samopoczucie §wiadomos$¢, ze jego dbato$¢ o wilasne ciato jest doce-
niana przez jego otoczenie. Zapewnienie cialu korzystnego wygladu czy zapachu
nie jest jednak jedynie celem samym w sobie, w ten sposob bowiem uzytkownik
kosmetyku dazy do podkreslenia, a niejednokrotnie upozorowania pewnych cech
swojego ciala, takich jak zdrowie, mlodo$¢, sita, zdolno$¢ prokreacji, ktérych
posiadanie decyduje o jego statusie spotecznym i sposobie, w jaki jednostka po-
strzega siebie sama. Zasadniczo nie jest natomiast celem kosmetyku wywieranie
na ciato wplywu, ktory miatby faktycznie zapewni¢ jego uzytkownikowi dajacy
si¢ wyrazi¢ w liczbach efekt poprawy zdrowia, przyplywu sit, czy seksualnego
wigoru. Produkty, ktore wywierajg na ciato taki wtasnie wptyw, zaliczane sa (po-
winny by¢) do produktéw leczniczych — takich, ktorych zasadniczym celem jest
modyfikacja funkcji ciata, a $cislej oddzialywanie na zachodzace w ciele procesy
fizjologiczne. Poprawa funkcjonowania ciala moze ewentualnie znalezé odzwier-
ciedlenie w polepszeniu jego wygladu, tym samym ,,ubocznym” skutkiem zasto-
sowania produktu leczniczego moze by¢ efekt kosmetyczny. Kosmetyk — wrecz
przeciwnie —jest odpowiedzig na zawodno$¢ podejmowanych w stosunku do cia-
fa leczniczych zabiegdéw, odpowiedzia na nieuchronno$¢ wystapienia i nieodwra-
calnos¢ pewnych zdeterminowanych biologicznie procesow, takich jak starzenie
si¢ i utrata atrakcyjnosci fizycznej, w pewnych przypadkach moze jednak byé
rowniez pomocniczo stosowany w procesie terapeutycznym, np. dla maskowania
zmian chorobowych, czy tez stanowi¢ instrument ,,aromaterapii” bedacej metoda
oddziatywania na ludzkg psyche, poprzez poprawe samopoczucia osoby chorej,
mogaca przynosi¢ wymierny efekt terapeutyczny.

Dla porzadku dodajmy, ze ustawa o kosmetykach nie znajduje zastosowania
do (popularnie zwanych w ten sposob) ,.kosmetykéw™ przeznaczonych do piele-
gnacji zwierzat (szampony dla psow itp.) ani tez roslin (nabtyszczacze do lisci),
nie mowigc juz o ,.kosmetykach” samochodowych czy ,.kosmetykach” przezna-
czonych do pielggnacji ptyt nagrobkowych. Nie sa rowniez kosmetykami w rozu-
mieniu komentowanej ustawy produkty przeznaczone w szczegdlnosci do balsa-
mowania ciat 0sob zmartych, w tym przeznaczone do zewnetrznego stosowania
w celu zmiany wygladu zmarlego. Literalnie rzecz biorac, produkty takie miesz-
czg si¢ w zakresie definicji z art. 2 ust. 2 u. o k., trudno jednak uznag, aby istniaty
podstawy do stosowania przepisow ustawy w sytuacji, gdy osoba, na ktorej ciato
nakladany jest kosmetyk, nie zyje — jest to bowiem niewatpliwie przypadek, gdy
stosowanie ustawy nie jest ,,niezbedn[e] dla zapewnienia bezpieczefistwa zdro-
wia ludzi” w rozumieniu art. 1 ust. 1 u. o k. Zagadnieniu bezpieczenstwa produk-
tow tego rodzaju (przy odmiennie zdefiniowanym obszarze ryzyk, jakie miatyby

pokrewne zniknely z jezyka prawnego, a do dzi§ przetrwaly praktycznie wylacznie jako Zrodlostow
nazwy sklepu: drogeria, bedacego miejscem, w ktdrym prowadzona jest sprzedaz gtéwnie produktow
kosmetycznych.
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wigzaé sie z ich uzywaniem) poswigcono przepisy odrebnych ustaw, w szczegol-
nosci ustawy o substancjach i preparatach chemicznych (u.s.p.ch.)*".

2. Kosmetyk jako ,,substancja” lub , preparat”

Kosmetykiem w rozumieniu ustawy o kosmetykach jest ,,substancja’” lub ,,pre-
parat” (art. 2 ust. 1 u. o k.)*. Zadne z tych poje¢ nie zostato w ustawie zdefinio-
wane, w $wietle natomiast definicji formutowanych w innych ustawach (art. 2
ust. 1 pkt 1i2 us.p.ch., art. 2 pkt 16 i 18 u.ochr.ro$l.”) za ,,substancje” nalezy
uzna¢, najogolniej rzecz ujmujgc, pierwiastki chemiczne i ich zwiazki, za ,,pre-
paraty” natomiast — mieszaniny lub roztwory skladajace si¢ co najmniej z dwoch
substancji. Ten czytelny podziat ulega zaburzeniu na gruncie art. 3 pkt 3 u. o k.,
gdzie mowa jest o substancjach, preparatach chemicznych Iub ,,ich” (substan-
cji?, preparatow?) mieszaninach. Z kolei , kompozycje zapachowe” i ,,kompo-
zycje aromatyczne” moga, w $wietle odpowiednio art. 3 pkt 7 i pkt 8 u. o k.,
sktada¢ sie¢ — przynajmniej w teorii — takze z pojedynczej substancji; trafniej
byloby w zwiazku z tym moéwi¢ o ,.sktadnikach zapachowych” i ,skfadnikach
aromatycznych” kosmetyku, rozumiejac przez to pojecie zardwno substancje, jak
i preparaty o wymienionych szczegolnych whasciwosciach?. Niescistos¢ ta zda-
je si¢ jednak nie rodzi¢ w procesie stosowania ustawy wigkszych konsekwencji
praktycznych.

Kosmetykami nie sa produkty przeznaczone do zdobienia ciata, niestanowig-
ce same w sobie substancji lub preparatu, w tym m.in. peruki®, piora, sztuczne
rzesy, tipsy itp. Zmywalny tatuaz majacy posta¢ obrazka, ktory po zwilzeniu jest
przenoszony z pergaminu, na ktérym go umieszczono, na skorg, powinien zostac
zaklasyfikowany jako preparat w rozumieniu ustawy, a w dalszej kolejnosci jako
kosmetyk. Jezeli natomiast tatuaz taki miatby posta¢ przedmiotu uzytku (np. na-
klejane na skore sztuczne piegi), za kosmetyk uwazany by¢ nie powinien®. Za
kosmetyk uznany powinien zosta¢ jednak zel do wloséw z brokatem, a zatem
produkt sktadajacy si¢ z masy kosmetycznej z zatopionymi w niej opalizujgcymi
drobinami ze sztucznego tworzywa shuzacymi do ozdoby wlosow, skory twarzy,
rak itp. O ile mozna mie¢ watpliwosci, czy za produkt kosmetyczny uznany zo-
sta¢ powinien sam brokat (drobiny brokatu naklejane sa na skorze podobnie jak
— z zachowaniem wszelkich proporcji — tipsy sa naklejane na paznokcie), o tyle

2l Ustawa z dnia 11 stycznia 2001 r. o substancjach i preparatach chemicznych (Dz.U. Nr 11,
poz. 84 z pézn. zm.).

2 W definicji kosmetyku w jej pierwotnej wersji mowa byta jedynie o ,,substancji”, wzmianka
o preparacie dodana zostata natomiast na mocy ustawy z dnia 30 pazdziernika 2003 r. o zmianie ustawy
o kosmetykach (Dz.U. Nr 208, poz. 2019).

2 Ustawa z dnia 18 grudnia 2003 r. 0 ochronie ro$lin (Dz.U. z 2004 r. Nr 11, poz. 94 z pozn.
zm.).

2 7 natury rzeczy kompozycja zapachowa ma sktad zlozony — sktadaja si¢ na nig substancje zapa-
chowe, tj. substancje majace jednoznaczny, $ci$le okre§lony zapach, jak réwniez substancje stabilizu-
jace i utrwalajace zapach w tacznej liczbie wahajacej si¢ od kilku-kilkunastu do nawet ok. 300.

25 Por. Komisja Europejska, Manuat on the scope..., s. 3-4, pkt 12—14.

2 Tbidem, s. 10, pkt 49-50.
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watpliwosci takich brak w przypadku samego zelu, ktory pomijajac inne jego
sciSle kosmetyczne funkcje (z ktorych zasadnicza wydaje si¢ by¢ funkcja falujaca
lub prostujaca wlosy), stuzy w tym przypadku takze do rozprowadzenia broka-
tu po wiosach i jego zwigzaniu z wlosami (wykorzystane zostajg w tym celu
pewne skromne wiasciwosci klejace zelu). Skoro wigc zel przeznaczony jest do
zewngtrznego stosowania na ciato cztowieka i pelni to jako zasadnicze funkcje
kosmetyczne, powinien zosta¢ zakwalifikowany jako kosmetyk, nawet wzigwszy
pod uwagg, ze petni on réwniez drugorzedne funkcje niemajgce charakteru ko-
smetycznego w $cistym, normatywnym znaczeniu.

Waciki, chusteczki, tzw. patyczki higieniczne itp. przeznaczone do nanoszenia
na ciato kosmetyku, np. pudru, cieniu do powiek, albo do jego usuwania (np.
dokonywania demakijazu), a zatem w istotny sposob pomocne w czynno$ciach
polegajacych na zmianie wygladu ciata czy jego oczyszczaniu, same nie sg ko-
smetykami, jako niebedace substancja lub preparatem?’, co nie zmienia faktu,
ze uzywane przy ich wykorzystaniu substancje lub preparaty, np. tonik do de-
makijazu czy zmywacz lakieru do paznokci, sa produktami kosmetycznymiZs,
Analogicznie tkaniny, chusteczki, waciki itp. nasaczone substancjami, ktore
majg by¢ uwalniane w procesie uzywania produktu, nadajac ciatu przyjemny
zapach (np. tzw. chusteczki od$wiezajace), same w sobie kosmetykami nie sa,
Jednak zawarte w nich substancje zapachowe powinny by¢ uwazane za kosmety-
ki. Podkresli¢ nalezy jednak, ze takie zaszeregowanie wspomnianych substancji
zapachowych opiera si¢ na stwierdzeniu, ze sg one produktami w swojej istocie
przeznaczonymi do zetknigcia si¢ z cialem cztowieka i dopiero w zetknigciu z nim
sa w stanie prawidtowo petni¢ przypisane im funkcje®. Nie sg zatem kosmetyka-
mi substancje zawarte w plynie do plukania tkanin, ktore nadajg ubraniom (a tym
samym posrednio osobie, ktora je nosi) przyjemny zapach, jako zasadniczo nie
przeznaczone do kontaktu z cialem cztowieka®.

3. ,Kosmetyk” a ,,produkt kosmetyczny”

Przedmiotem ustawy o kosmetykach jest zasadniczo zagadnienie wytwarzania
1 wprowadzania do obrotu ,,kosmetykow”, przy czym przez to pojecie nalezy
rozumie¢ substancje lub preparaty o wskazanym w art. 2 ust. 1 u. o k. przezna-
czeniu, majgce postaé ptynu, kremu, zawiesiny itp. W ustawie mowa jest jed-
nak rowniez w wielu przepisach o ,,opakowaniu kosmetyku” i ,,0znakowaniu”
tego opakowania, a trudno si¢ nie zgodzi¢, ze opakowanie kosmetyku i oznako-
wanie tego opakowania (czy pro$ciej: oznakowanie kosmetyku) nie sg samym
kosmetykiem w podanym wyzej $cistym, ustawowym rozumieniu tego stowa.
Opakowanie zawierajace kosmetyk, wraz ze swoim oznakowaniem, sposobem
prezentacji kosmetyku (na stoisku, w reklamie) i w ogéle calo$ciag wlasciwo-

7 Ibidem, s. 4, pkt 16.

% Ibidem, s. 11, pkt 60—61.

¥ Ibidem, s. 4-5, pkt 18—-19, 23.

3 Zob. szerzej pkt VI.4. niniejszej pracy.
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$ci nadanych kosmetykowi oraz dziatan towarzyszacych jego sprzedazy, tworzy
natomiast ,,produkt kosmetyczny”, przy czym przez to pojecie nalezy rozumie¢
formute obecnosci kosmetyku w obrocie rynkowym?®!. Kosmetyk nie jest wigc na
gruncie ustawy o kosmetykach przedmiotem regulacji sam w sobie, ale jako pro-
dukt kosmetyczny: dziatania regulacyjne podejmowane sg tu w zwiazku z obec-
noscig kosmetyku jako produktu w obrocie i prawdopodobienstwem podjgcia
korzystania z tego produktu przez ludzi, ktérych zdrowie mialoby zosta¢ wysta-
wione na niebezpieczefistwo. Nie zmienia tego fakt, ze pewne wymogi ustawowe
(np. te wynikajgce z art. 5 u. o k. dotyczace substancji i preparatow niedozwolo-
nych lub warunkowo dozwolonych do stosowania w kosmetykach) odnosza si¢
w szczegdlnosci do samej masy kosmetycznej stanowigcej podstawe produktu
kosmetycznego. Uzasadnione jest w tej sytuacji traktowanie poje¢ ,.kosmetyk”
i ,,produkt kosmetyczny™ jako synonimoéw, o ile z kontekstu, w jakim pojecie
,kosmetyk” zostaje w ustawie uzyte, nie wynika wyraznie, ze pojgciu temu nale-
zy nadawac $ciste, wspomniane wyzej znaczenie.

V. ,KOSMETYK” A ,,PRODUKT LECZNICZY”

1. Uwagi wstgpne

W definicji pojecia kosmetyk z art. 1 ust. 1 dyrektywy 76/768, a w Slad za nim
art. 2 ust. 1 u. o k. uwage zwrocono na dwie cechy (a $cislej rozne cechy podzie-
lone na dwie grupy), ktore produkt powinien tacznie wykazywac, aby mogt zo-
sta¢ uznany za majacy charakter produktu kosmetycznego, sg to: przeznaczenie
produktu do zewngtrznego kontaktu z ciatem czlowieka (w szczegolnosci jego
kontaktu z wymienionymi w przepisach czgsciami ciala) oraz petienie przez
kosmetyk ktorej$ z wymienionych w przepisie funkcji*>. Obie grupy cech tacz-
nie charakteryzujacych kosmetyk dla celéw regulacyjnych zostang ponizej ko-
lejno omowione, przy czym ttem poréwnawczym dla tej analizy bgda przestan-

31 W mysél klasycznej koncepcji wzbogaconego produktu (augmentedproduct) autorstwa T. Levitta
(zob. T. Levitt, Marketing success through differentiation of anything, ,,Harward Business Review”
1980, z. 58, nr 1, s. 83-91) w strukturze produktu mozna wyrézni¢ trzy poziomy: 1) rdzef produktu —
podstawowa wiasciwo$¢ produktu, dla ktdrej jest on kupowany, 2) produkt rzeczywisty — wlasciwosci
dodatkowe produktu, ktérych oczekuja nabywey decydujacy si¢ kupi¢ okre$lony produkt; skfada si¢ na
nie pig¢ elementdw: okreslony poziom jakosci produktu, jego cechy, stylistyka, marka i opakowanie,
oraz 3) produkt poszerzony — dodatkowe korzy$ci zwigzane z produktem, ktore wyraznie odrézniajg
ten produkt od oferty konkurencji, w tym perspektywa zmian, jakim moze ulega¢ produkt w przyszto-
éci. Substancja kosmetyczna w sensie mieszaniny zwigzkow chemicznych stanowi w tym ujeciu jedy-
nie rdzen produktu i przede wszystkim w tym wiagnie znaczeniu dotyczy produktu ustawa o kosme-
tykach. W sytuacji natomiast gdy w ustawie mowa jest o opakowaniu kosmetyku, oznakowaniu tego
opakowania itp., mamy do czynienia z rozszerzeniem znaczenia pojgcia ,.kosmetyku” na drugi poziom
produktu wedle wspomnianej koncepcji i whasciwie wowczas uprawnione jest stwierdzenie, ze ustawa
o0 kosmetykach dotyczy produktu kosmetycznego, nie zas samej substancji kosmetyku w oderwaniu od
zagadnienia formuly obecnosci tej substancji w obrocie rynkowym.

32 Por. Komisja Europejska, Manuat on the scope..., s. 6, pkt 28; Komisja Europejska, Guidance
document on the demarcation...,s. 2, pkt 6.
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ki uznania produktu za produkt leczniczy w rozumieniu art. 2 pkt 32 p.farm.*
stanowigcego z kolei pochodng art. 1 ust. 2 dyrektywy 2001/8334. Posunigcie
to o tyle zasadne, ze jak wynika z pkt 5 preambuly dyrektywy 76/768, w calym
obszarze zagadnien zwigzanych z wyznaczaniem zakresu znaczeniowego poje-
cia ,.,kosmetyk” wskazanie réznic dzielacych kosmetyki oraz produkty lecznicze
1 wyroby medyczne pozostaje kwestia szczegolnie istotng. W tym celu w defini-
cji produktu kosmetycznego uwzglednione zostato zarowno zagadnienie sposobu
korzystania z kosmetykow, jak i zagadnienie efektow, jakie miatyby zosta¢ osiag-
nigte w wyniku takiego korzystania. Istnieja bowiem produkty, ktorych cechy
pozwalajg uzna¢ je za kosmetyki, niemniej ich przeznaczeniem jest wylgcznie
prewencja zdrowotna. Z drugiej za$ strony pewne produkty moga by¢ z uwagi na
petione funkcje zaliczone do kosmetykow, nie dotyczy to jednakze produktow
zawierajacych substancje lub preparaty przeznaczone do spozywania, wdycha-
nia, wstrzykiwania lub wszczepiania do ciata ludzkiego. W ocenie produktu, czy
ma charakter kosmetyczny czy leczniczy, nalezy wzia¢ pod uwage wszelkie jego
wiasciwosci, w szczegolnosci takie jak zdolno§¢ przyswajania przez organizm,
stezenie substancji w produkcie, sposob wprowadzania produktu do organizmu,
czgstotliwos$¢ stosowania, miejsce stosowania, glebokos¢ wnikania produktu
W organizm®.

2. Pojecie ,, produkt leczniczy"”

Zgodnie z art. 2 pkt 32 p.farm. produktem leczniczym jest ,,substancja lub
mieszanina substancji, przedstawiana jako posiadajaca wlasciwosci zapobiega-
nia lub leczenia choréb wystepujacych u ludzi lub zwierzat lub podawana w celu
postawienia diagnozy lub w celu przywrocenia, poprawienia lub modyfikacji fi-
zjologicznych funkcji organizmu poprzez dziatanie farmakologiczne, immunolo-
giczne lub metaboliczne”. W momencie powstania i w pierwotnej wersji definicja
z art. 2 pkt 32 p.farm. stanowita pochodna definicji ,,produktu leczniczego™ sfor-
mutowanej w art. 1 ust. 2 6wczesnie obowigzujacej we Wspolnocie dyrektywy
65/6530 oraz definicji ,,weterynaryjnego produktu leczniczego” z art. 1 ust. 2 6w-
czes$nie obowigzujacej we Wspolnocie dyrektywy 81/851%7 (ktora to zreszta de-
finicja w kwestii sposobu definiowania pojecia ,,produkt leczniczy” odwotywata
si¢ do formuly art. 1 ust. 2 dyrektywy 65/65). Ich nicomal dostownym powtorze-

» Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. — Prawo farmaceutyczne (tekst jedn. Dz.U. z 2004 r. Nr 53,
poz. 533 z pdzn. zm.).

* Dyrektywa 2001/83/WE w sprawie wspolnotowego kodeksu odnoszacego si¢ do produktow
leczniczych stosowanych u ludzi (Dz.Urz. UE L 136 z 30 kwietnia 2004 r,, s. 34; Dz.Urz. UE Polskie
wydanie specjalne, rozdz. 13, t. 34, s. 262 z p6zn. zm.).

* Por. Komisja Europejska, Manuaf on the scope..., s. 13, pkt 75.

* Dyrektywa Rady 65/65/EWG z dnia 26 stycznia 1965 1. w sprawie zblizenia przepisow praw-
nych i administracyjnych dotyczacych produktéw leczniczych (Dz.Urz. WE L 22 z 9 lutego 1965 .,
s. 369/65).

7 Dyrektywa Rady 81/851/EWG z dnia 28 wrze$nia 1981 r. w sprawie zblizenia ustawodawstw
Panstw Cztonkowskich odnoszacych si¢ do weterynaryjnych produktéw leczniczych (Dz.Urz. WE L
317 z 6 listopada 1981 r., s. 1 z pdzn. zm.).
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niem staly sie definicje ,,produktu leczniczego” z art. 1 ust. 2 dyrektywy 2001/83
oraz ,,weterynaryjnego produktu leczniczego” z art. 1 ust. 2 dyrektywy 2001/8238
w ich pierwotnym brzmieniu (ta ostatnia, podobnie jak jej poprzedniczka, zaopa-
trzona w odestanie do definicji ,,produktu leczniczego”, tj. produktu przeznaczo-
nego do stosowania przez ludzi). Na mocy noweli do dyrektywy 2001/83 z marca
2004 1.3 omawiane definicje ulegly zmianom majacym na celu uwzglednienie
w ich ramach ustalen poczynionych w migdzyczasie na tle zagadnienia interpre-
tacji pojecia ,,produktu leczniczego” w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwo$ci (ETS). Przedmiotem rozwazan orzeczniczych bylo w glowne;j
mierze zagadnienie prawnej delimitacji kategorii ,,produktu leczniczego™ oraz
kategorii innych produktéw (w tym produktow, ktorych wytwarzanie i obrot sta-
nowito przedmiot odrgbnych uregulowan wspolnotowych, jak zywnos¢ czy ko-
smetyki), w sytuacji gdy status produktow tego rodzaju przypisywany mogt by¢
substancjom lub preparatom o niepotwierdzonych wtasciwosciach leczniczych,
niemajacym w ogole wlasciwosci leczniczych lub wrecz takim, ktorych spozycie
mogtoby by¢ grozne dla zycia i zdrowia uzytkownika.

W stanowisku sformutowanym w sprawie Van Bennekom®® kluczowej dla za-
gadnienia definiowania pojecia ,,produktu leczniczego”, potwierdzonym w sze-
regu pozniejszych orzeczen*', ETS uznal, ze w $wietle art. 1 ust. 2 wowczas obo-
wigzujacej dyrektywy 65/65 produktem leczniczym jest produkt odpowiadajacy
co najmniej jednej z dwoch sformutowanych w tym przepisie definicji. Zgodnie
z definicjg zawarta w pierwszym akapicie przepisu produktem leczniczym jest
,jakakolwiek substancja lub polaczenie substancji przeznaczone do leczenia lub
zapobiegania chorobom u ludzi lub zwierzat” (produkt jest w tym przypadku
definiowany przez pryzmat sposobu jego prezentacji, mozna zatem t¢ defini-
cje okresli¢ jako ,,wizerunkowa”), zgodnie natomiast z druga definicjg zawarta
w akapicie drugim przepisu produktem leczniczym jest ,,jakakolwiek substancja
lub potaczenie substancji, ktore moga by¢ podawane ludziom lub zwierzgtom
w celu stawiania diagnozy leczniczej lub przywracania, korygowania lub mody-
fikacji funkcji fizjologicznych u ludzi lub zwierzat” (definicj¢ t¢ okresli¢ mozna
jako ,,funkcjonalng”)*. ETS nie omieszkal przy tym podkresli¢, ze kazda z de-

3 Dyrektywa 2001/82/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspolnotowego kodeksu
odnoszacego si¢ do weterynaryjnych produktéw leczniczych (Dz.Urz. L 311 z 28 listopada 2001 r.,
s. 1 z pézn. zm.).

3 Dyrektywa 2004/27/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. zmieniajaca
dyrektywe 2001/83/WE w sprawie wspdlnotowego kodeksu odnoszacego si¢ do produktow leczni-
czych stosowanych u ludzi (Dz.Urz. L 136 z 30 kwietnia 2004 1., s. 58).

4 Van Bennekom, pkt 16-20.

41 Upjohn, pkt 15; Delattre, pkt 15; Monteil/Samanni, pkt 11; C-219/91 Ter Voort, Zb. Orz. 1992,
s, 1-05485, pkt 10.

2 W polskim przektadzie urzgdowym mowa jest o produktach, ktore sa ,,przeznaczone do leczenia
lub zapobiegania”, co nie w petni oddaje istot¢ zagadnienia (przeznaczenie produktu moze by¢ ode-
rwane od sposobu jego prezentacji). W wersji angielskiej tekstu akcent spoczywa wyraznie na sposo-
bie prezentacji produktu (ang. presentedfor treating or preventing diseases), jeszcze lepiej widoczne
jest to w wersji francuskiej (fr. présentée comme possedant des proprietes curatives ou preventives d
I’egard des maladies).
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finicji powinna by¢ interpretowana mozliwie szeroko z uwzglednieniem faktu,
ze korzystanie z produktéw leczniczych wiaze si¢ ze znacznym ryzykiem dla
zdrowia osoby korzystajacej, czego odzwierciedleniem jest znaczne zaostrzenie
formutowanych na gruncie prawa unijnego zasad obrotu produktami leczniczy-
mi, w szczego6Inosci uzaleznienie wprowadzenia produktu do obrotu od wymogu
uzyskania zezwolenia wydanego przez odpowiedni organ®’. Brak jest rowniez,
co do zasady, przeszkod, aby produkt niestanowiacy produktu leczniczego w ro-
zumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy 2001/83 (np. produkt kosmetyczny) zostat na
gruncie prawa krajowego zakwalifikowany jako produkt leczniczy ze wszystkimi
tego konsekwencjami w zakresie wymogow regulacyjnych ciazacych na pod-
miocie odpowiedzialnym wprowadzajacym taki produkt do obrotu na terytorium
danego panstwa cztonkowskiego**.

W kontekscie ,,wizerunkowej” definicji produktu leczniczego podkreslono, ze
za takowy powinien by¢ uwazany nie tylko produkt majacy rzeczywiscie wtasci-
wosci terapeutyczne lub lecznicze, ale roéwniez produkt, ktory wykazuje w tym
zakresie niedostateczne wlasciwosci, czy wrecz w ogdle nie ma wlasciwosci, kto-
re s3 mu przypisywane™®. Istotny jest bowiem w tym przypadku fakt, e dziatajac
w zaufaniu do zaprezentowanego wizerunku produktu, przeci¢tny dobrze poin-
formowany konsument mogtby dojs¢ do wniosku, ze ma do czynienia z produk-
tem leczniczym*’, celem dyrektywy jest zatem nie tylko uchronienie konsumen-
tow przed produktami, ktore moglyby im wyrzadzi¢ szkode, ale rowniez przed
produktami, ktére mienig si¢ produktami leczniczymi, choé w rzeczywistosci
nimi nie sg, i miatyby by¢ uzywane zamiast produktow leczniczych przewidzia-
nych do uzycia w konkretnym przypadku. Z uwagi na t¢ wtasnie ochronna funk-
cj¢ pojecie ,,przeznaczanie” produktu dla celéw leczniczych powinno byé inter-
pretowane mozliwie szeroko*’. Nalezy przez nie rozumieé nie tylko niebudzace
watpliwosci co do swojego charakteru ,,wskazywanie™ na produkt jako leczniczy,
czy jego ,zalecanie” do stosowania jako produkt leczniczy przy postuzeniu sie
etykietami, ulotkami czy wypowiedziami ustnymi, ale rowniez kazdy przypadek
dziafan, ktore przecigtny, dobrze poinformowany konsument moze odebra¢ jako
zapewnienie czy sugestig, ze produkt wywrze na niego obiecywany dobroczynny
wplyw*. W szczegolnosei fakt, ze produktowi nadana zostata przez jego produ-
centa lub sprzedawce posta¢ tabletek, pigutek czy kapsutek, stanowi silng prze-
stank¢ do uznania, Zze produkt ma by¢ udostgpniany w obrocie rynkowym jako
produkt leczniczy, niemniej przestanki tej nie nalezy traktowa¢ na potrzeby kwa-
lifikacji produktow jako jedynej czy tez podstawowej, w sytuacji gdy pewne pro-
dukty zywnosciowe tradycyjnie juz majace posta¢ zblizong do produktow leczni-

# Upjohn, pkt 16 121; C-35/85 Tissier, Zb. Orz. 1986, s. 1207, pkt 26.

* Por. Tissier, pkt 26; Ter Voort, pkt 41-42.

* Van Bennekom, pkt 17; Upjohn, pkt 16; Ter Voort, pkt 18; Monteil/Samanni, pkt 22; Komisja v.
Niemcy, pkt 9.

4 Van Bennekom, pkt 18; por. tez Komisja Europejska, Guidance document on the demarcation...,
s. 3, pkt 10; s. 5, pkt 22.

47 Van Bennekom, pkt 17.

* Van Bennekom, pkt 18.
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czych mialyby zosta¢ do nich zaliczone na tej wiasnie podstawie*. W kontekscie
definicji ,,funkcjonalnej” produktu leczniczego stwierdzono natomiast, ze pojecie
,,przywracania, korygowania lub modyfikacji funkcji fizjologicznych” powinno
by¢ interpretowane na tyle szeroko, aby obja¢ swoim zakresem wszelkie sub-
stancje mogace wywiera¢ wpltyw na procesy zachodzace w organizmie™, a jako
przyktad substancji, ktore nie spetniaja tego warunku, wskazano pewne produkty
kosmetyczne®'. To, czy produkt jest rzeczywiscie zdolny wywiera¢ wptyw na za-
chodzace w organizmie procesy, powinno by¢ przedmiotem oceny dokonywane;j
z uwzglednieniem catoksztattu okoliczno$ci danego przypadku, z wzigciem pod
uwage w szczegolnosci farmakologicznych wiasciwosci produktu, znajdujacych
potwierdzenie w badaniach prowadzonych w aktualnym stanie zaawansowania
wiedzy naukowej, oraz sposobu uzywania produktu, zasiegu jego dystrybucji,
stopnia rozpoznawalno$ci produktu wérod konsumentow oraz rodzajow ryzyka
zwigzanych z uzyciem produktu®®. Wiasciwe organy panstwa czlonkowskiego
powinny przy tym uwzglednia¢ rozstrzygnigcia dotyczace charakteru produktu
powzigte na forach mi¢dzynarodowych, a za decydujace uznawa¢ ustalenia ko-
mitetow naukowych dziatajacych pod egida Wspolnoty*>.

Na podstawie wspomnianego orzecznictwa zmodyfikowano definicj¢ produktu
leczniczego z art. 1 ust. 2 dyrektywy 2001/83 w celu wyodrebnienia przestanek
do uznania produktu za leczniczy, takich jak sposob jego prezentacji w obrocie
albo faktycznie wykazywane przez produkt lecznicze wlasciwosci. Ustalenia te
znalazty odbicie rOwniez w zmianie formuty art. 2 pkt 32 p.farm., gdzie wzmian-
ka o produkcie leczniczym jako ,,substancji lub mieszaninie substancji, przezna-
czonej do zapobiegania lub leczenia chorob” zastgpiona zostata na mocy noweli
z marca 2007 r.>* wzmiankg o nim jako o ,,substancji lub mieszaninie substancji,
przedstawianej jako posiadajaca wlasciwos$ci zapobiegania lub leczenia chorob”.
Rekapitulacje ustalen powzigtych w orzecznictwie ETS co do priorytetowego
charakteru rezimu prawa farmaceutycznego w przypadku tzw. produktow z po-
granicza stanowi art. 2 ust. 2 dyrektywy 2001/83 i stanowiacy jego pochodna
art. 3a p.farm., zgodnie z ktorym do produktu spetniajacego jednoczesnie kryte-
ria produktu leczniczego oraz okreslone odr¢bnymi przepisami kryteria innego
rodzaju produktu, w szczegolnosci suplementu diety lub kosmetyku, stosuje sig
przepisy ustawy — Prawo farmaceutyczne. Przepis ustawy zostal do$¢ niezrgcz-
nie sformutowany — w $§wietle powyzszych ustalen nalezy podkresli¢, ze mozli-
wo$¢ zaistnienia przypadku podwojnej czy wielokrotnej kwalifikacji produktu
dla potrzeb regulacyjnych ma charakter pozorny, a produkt spetniajacy przestan-
ki z art. 2 pkt 32 p.farm. jest produktem leczniczym bez wzglgdu na istniejaca

4 Van Bennekom, pkt 19.

0 Upjohn, pkt 21.

St Upjohn, pkt 22.

52 Upjohn, pkt 23; Monteil/Samanni, pkt 30.

53 Delattre, pkt 32.

54 Ustawa z dnia 30 marca 2007 r. 0 zmianie ustawy — Prawo farmaceutyczne oraz o zmianie nie-
ktérych innych ustaw (Dz.U. Nr 75, poz. 492).
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mozliwos¢ jego alternatywnej kwalifikacji np. jako kosmetyku czy suplementu
diety. Zagadnienie pozbawione jest zreszta wigkszego znaczenia praktycznego
w sytuacji, gdy zakres reglamentacji swobody dziatalno$ci gospodarczej wyni-
kajacy z ustawy — Prawo farmaceutyczne (jesli produkt zidentyfikowany zostanie
jako leczniczy) bedzie z reguly wyczerpywatl zakres reglamentacji wynikajacy
z innych ustaw produktowych formulujacych w tym zakresie lagodniejsze (w
przypadku kosmetykow — znacznie tagodniejsze) wymogi™.

3. , Kosmetyk” w swietle ustawowej definicji
7 J

3.1. Miejsce stosowania kosmetyku

Dana substancja lub preparat jest kosmetykiem, o ile ma przeznaczenie do
zewnetrznego kontaktu ze wskazanymi w przepisie czg¢sciami ciata czlowieka:
skora, wlosami, wargami, paznokciami, zewnetrznymi narzgdami ptciowymi, ze-
bami i bfonami §luzowymi jamy ustnej. Ze wzmianki o przeznaczeniu kosmetyku
do ,,zewnetrznego kontaktu” z ludzkim ciatem, jak i z zamieszczonego w prze-
pisie wyliczenia (ktére w $wietle definicji z art. 1 ust. 1 dyrektywy 76/768 po-
winno by¢ traktowane jako przyktadowe) wynika, ze kosmetyki sg przeznaczone
do, najogodlniej rzecz ujmujgc, stosowania na odstoniete czesei ciata (a wiec nie
podskodrnie), a substancje w nich zawarte moga by¢ (jesli w ogole) asymilowane
przez cialo w drodze absorpcji podskornej, jedynie w jego powierzchownym ze-
tknigciu si¢ z kosmetykiem. Jak wskazano w pkt 5 preambuty dyrektywy 76/768,
do produktéw kosmetycznych nie powinny by¢ zaliczane produkty zawierajace
substancje lub preparaty przeznaczone do spozywania, wdychania, wstrzykiwa-
nia lub wszczepiania do ciata ludzkiego. Stosownie do odrebnych przepiséw pro-
dukty takie z reguly beda kwalifikowane jako produkty lecznicze lub zywno$¢.

Pochwa kobieca nie jest odstonigta czgscia ciata, stad przeznaczone do jej
pielegnacji $rodki higieny intymnej nie stanowia kosmetykow w rozumieniu
ustawy>°. Podobnie rzecz ma si¢ z produktami, ktérych deklarowang wylaczna
lub podstawowa funkcja jest dodatkowe uatrakcyjnienie stosunku seksualnego
poprzez ulatwienie penetracji pochwy przez cztonek®’. Do odslonietych czgsci
ciala, na ktore moze by¢ stosowany kosmetyk, zaliczone zostaty jednakze na

> Za nieporozumienie uzna¢ nalezy wynikajace z art. 9 ustawy z dnia 30 marca 2007 r. o zmia-
nie ustawy — Prawo farmaceutyczne oraz o zmianie niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 75, poz. 492)
stwierdzenie, zgodnie z ktorym produkty spetniajace w dniu wejécia w zycie ustawy jednocze$nie
kryteria produktu leczniczego oraz kryteria innego rodzaju produktu okre§lone odrgbnymi przepisami,
o ktérych mowa w nowym art. 3a p.farm., moga pozostawa¢ w obrocie na dotychczasowych zasadach
do dnia 31 grudnia 2009 r. Przepis art. 3a p.farm. nie formutuje nowej zasady, ale stanowi jedynie po-
twierdzenie ustalonej juz dawno w licznych orzeczeniach ETS zasady interpretacji pojgcia ,,produkt
leczniczy” — wspomniany przepis przej$ciowy zaktada natomiast w istocie rzeczy czasowe odstapienie
ustawodawcy polskiego od stosowania tej zasady.

% Komisja Europejska, Manuaf on the scope..., s. 5, pkt 25.

7 Komisja Europejska, Manuat on the scope..., s. 9, pkt 43. Osobno nalezy wskaza¢, ze funkcja,
jaka pelnig takie produkty, nie odpowiada zadnej z funkcji kosmetyku w rozumieniu jego ustawowej
definicji — por. ibidem.
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zasadzie wyjatku zeby oraz blony §luzowe jamy ustnej, a to z uwagi na wyste-
pujace w obrocie produkty takie jak pasta do zgbow, ktorych kontakt z zgba-
mi i $luzowka jest jedynie powierzchowny, a pozostatosci produktu, po tym jak
ten spetni swoja role, sa niezwlocznie usuwane z organizmu. Nie oznacza to,
ze inne niz umiejscowione w jamie ustnej blony $luzowe stanowigce odstonigte
cze$ci ciata nie moga by¢ poddawane oddziatywaniu pewnych produktow, ktore
moglyby by¢ przynajmniej z uwagi na miejsce ich stosowania traktowane jako
kosmetyki®®. Fakt, ze kosmetyk przeznaczony jest do zewnetrznego stosowania,
nie oznacza jeszcze, ze jego oddziatywanie na ciato cztowieka powinno by¢ wy-
Iacznie powierzchowne i ograniczac si¢ do obszaru naskorka. W definicji pojecia
kosmetyku z art. 1 ust. 1 dyrektywy 76/768, a w $lad za nim definicji z art. 2 ust. 1
u. o k. obszar ciata ludzkiego, na jaki oddziatuje produkt, nie jest okolicznoscia,
ktorg nalezatoby bra¢ pod uwage, gdy rozstrzyga si¢ o charakterze produktu jako
kosmetyku badz tez produktu leczniczego. Istotne jest natomiast, aby oddziaty-
wanie kosmetyku na okre$lony obszar ciata ludzkiego nie taczylo si¢ z realiza-
cja przezen wymienionych w definicji funkcji. Z reguly produkty oddziatujace
inaczej niz jedynie powierzchniowo beda pehity tego rodzaju funkcje, mozna
jednak postawi¢ uogolniajaca teze, ze za kosmetyk powinien zosta¢ uznany nie
tylko produkt, ktorego obszarem oddziatywania jest naskorek, ale rowniez taki,
ktory wywiera wpltyw co najmniej na kondycje skory whasciwej*®. Zrozumiata
jest w tej sytuacji sformutowana w dokumentach wspolnotowych teza o uznaniu
za leczniczy produktu, ktorego przeznaczeniem jest przynoszenie ulgi w bdlach
stawow. Jakkolwiek produkt taki jest stosowany, podobnie jak niektore kosme-
tyki, poprzez jego wmasowanie w skore, oddziatuje on glgboko podskornie na
czesei ciata, ktore nie stanowia czesci odstonietych®. Nie sa natomiast kosme-
tykami produkty przeznaczone do spozywania przez ich uzytkownikow, jak to
ma miejsce w przypadku produktéw leczniczych czy zywnosci (inaczej mowigc
konsumowane w waskim znaczeniu tego stowa).

3.2. Cel stosowania kosmetyku

Wytacznym lub podstawowym celem, dla jakiego kosmetyk miatby by¢ sto-
sowany, jest w $wietle definicji z art. 2 ust. 1 u. o k. utrzymanie ciala ludzkiego
(jego odstonigtych czgscei) w czystosei, jego pielegnowanie, ochrona, perfumo-
wanie, zmiana jego wygladu lub ulepszenie jego zapachu®'. Katalog funkcji, ja-

58 Por. Komisja Europejska, Guidance note: the , restrictedfields..., s. 3, pkt 13.

59 M. Audouard, M. Aulois-Griot, Desproduits cosmetiques auxproduits ,,frontieres ”. A la recher-
che d’nn cadre juridique, ,,Bulletin de [’ordre”, decembre 2004, nr 385, s. 592.

% Por. Komisja Europejska, Manuat on the scope..., s. 8, pkt 41. Osobno nalezy wskaza¢, ze funk-
cja, jaka pelni taki produkt, polegajaca najogolniej rzecz ujmujac na przynoszeniu ulgi w dolegliwo-
$ciach takich jak bole reumatyczne, czy wywolane nadmiernym wysitkiem, nie odpowiada Zadnej
z funkcji kosmetyku w rozumieniu jego ustawowe;j definicji — por. ibidem.

61 W definicji kosmetyku w jej pierwotnej wersji w miejsce wzmianki o ,,zmianie wygladu ciafa lub
ulepszaniu jego zapachu” mowa byta o ,,upigkszaniu” ciata. Zmiana w wystowieniu przepisu, do jakiej
doszto na mocy ustawy z dnia 30 pazdziernika 2003 r. 0 zmianie ustawy o kosmetykach (Dz.U. Nr 208,
poz. 2019), miata na celu dostosowanie ustawowej definicji do wymogéw wynikajacych z art. 1 ust. 1
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kie miatby petni¢ kosmetyk, nalezy uwaza¢ za zamknigty (jakkolwiek mogacy
podlegaé dalszemu uszczegotowieniu®?), niemniej nie sposob nie zauwazyé, ze
znalazly si¢ wsrod nich wszystkie podstawowe funkcje pelnione przez kosmetyki
w zyciu spolecznym, a syntetyczny charakter definicji pozwala na jej stosunko-
wo szeroka interpretacj¢®. Co si¢ tyczy kwestii mogacych budzi¢ watpliwosci:
pojecia ,,ulepszania zapachu ciata” nie nalezy utozsamiaé z ,,perfumowaniem”
wystepujacym odrebnie W przepisie — funkcje¢ ,,ulepszania zapachu ciata™* pet-
nig produkty majgce na celu umozliwi¢ uzytkownikowi neutralizacj¢ zapachu,
jaki wydajg naturalne wydzieliny ciata ludzkiego, a $cislej pot. W definicji z art. 1
ust. 1 dyrektywy 76/768 brak jest odpowiednika wzmianki o ,,pielggnowaniu”
ciata za pomoca kosmetyku, obecnej w definicji z polskiej ustawy®. Probleméw
interpretacyjnych nastrecza¢ moga rowniez pojecia ,,ochrona” i ,,zmiana wygla-
du ciata”, wzigwszy pod uwage fakt, ze rowniez pewne produkty lecznicze moga
realizowac¢ funkcje, dla ktorych oba te pojecia beda adekwatnym okresleniem®®.

dyrektywy 76/768, a jej korzystnym niewatpliwie nastgpstwem jest rezygnacja z zawartego w prze-
pisie odwotania do do$¢ enigmatycznej kategorii pojeciowe;j, jaka jest ,,pigkno” ciala. O ile zabiegi
,»upiekszajace”, o ktorych mowa w definicji w jej pierwotnym brzmieniu, mozna utozsamia¢ z dziala-
niami majgcymi na celu ,,zmiang wygladu ciala” i w tym aspekcie nowelizacja nie wniosta zmian w za-
kresie znaczeniowym definiowanego pojecia, o tyle w pierwotnej wersji definicji brak byto wzmianki
0 ,,ulepszaniu zapachu ciata”.

¢ Pomocny w ustaleniu i opisaniu funkcji kosmetyku jest obszerny wykaz funkcji sktadnikow sto-
sowanych w produktach kosmetycznych zawarty w sekcji 1 zatacznika do decyzji Komisji 2006/257/
WE z dnia 9 lutego 2006 r. zmieniajacej decyzj¢ 96/335/WE ustanawiajaca wykaz i powszechne na-
zewnictwo sktadnikow stosowanych w produktach kosmetycznych (Dz.Urz. UE L 97, s. 1) (por. tez
preambuta decyzji 96/335). Nalezy przy tym podkresli¢, ze jeden sktadnik kosmetyku moze petnié kil-
ka sposréd wymienionych funkcji, a kosmetyk moze sktadac si¢ z wielu sktadnikow i z tego wzgledu
taczy¢ w sobie rozne funkcje.

% Pojecie ,,funkcja kosmetyku™ jest zreszta w $wietle ustawy pojeciem jezyka prawnego definio-
wanym jako ,,0kre$lenie wskazujace na przeznaczenie lub zastosowanie kosmetyku” (art. 3 pkt 10
u. o k.). Ustalenie funkcji, jaka petni kosmetyk, ma, po pierwsze, kluczowe znaczenie dla uznania, czy
produkt jest rzeczywiscie kosmetykiem, czy tez powinien zosta¢ zaliczony do innej kategorii norma-
tywnej produktow, w szczegolnoéci do produktéw leczniczych. Po drugie, z przypisaniem kosmetyko-
wi okreslonej funkcji wiaza si¢ pewne, stabo zarysowane na gruncie ustawy o kosmetykach, odrebno-
$ci regulacyjne (np. obowiazek szczegdlnego uwzglednienia cech miejsca stosowania kosmetyku przy
sporzadzaniu oceny wplywu na bezpieczenstwo zdrowia ludzi kosmetyku przeznaczonego wytacznie
do higieny intymnej — art. 11 ust. 1 pkt 4 u. o k.). Po trzecie, ustalenie funkcji, jakg petni produkt ko-
smetyczny, ma istotne znaczenie dla ochrony bezpieczenstwa uzytkownika w procesie korzystania
przez niego z produktu, wynika z niej bowiem dla uzytkownika istotna wskazdwka co do sposobu
uzycia kosmetyku. Z tego tez wzgledu funkcja kosmetyku powinna by¢ wskazana na jego opakowaniu
jednostkowym, chyba ze sposéb prezentacji kosmetyku nie budzi w tym wzgledzie zadnych watpli-
wosci (art. 6 ust. 2 pkt 7 u. o k.). Granica zwigzania producenta tym obowiazkiem jest konieczno$é
zado$¢uczynienia celowi zapewnienia bezpieczefistwa zdrowia ludzi (art. 1 ust. 1 u. o k.), co oznacza,
ze obowigzek wskazania funkcji kosmetyku powstaje w przypadku, gdyby brak takiego oznaczenia
skutkowa¢ miat obnizeniem si¢ poziomu bezpieczenstwa produktu.

® Ang. correcting body odours, ft. corriger les odeurs corporelles, niem. der Kérpergeruch zu
beeinflussen.

% Pojecie pielegnowania w potocznym rozumieniu obejmuje czynno$ci majace na celu utrzyma-
nie wygladu ciata (ale réwniez np. wygladu ogrodu, czy w przeno$ni — trwato$ci wspomnief, tradycji
itp.) w dobrym stanie i zapobieganie mogacym powsta¢ sytuacjom, w ktorych wyglad ten mogtby ulec
pogorszeniu.

% Watpliwosci te daty o sobie zna¢ zreszta juz na tle zagadnienia interpretacji pierwowzoru usta-
wowej definicji — zob. Komisja Europejska, Guidance document on the demarcation..., s. 4, pkt 16.
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Jak wynika z komentowanej definicji, petnienie przez kosmetyk wymienio-
nych w niej funkcji ma by¢ jego ,,wytacznym lub gtéwnym” celem, co oznacza,
ze produkt petniacy, oprocz wymienionych zasadniczych funkcji, rowniez inne
uboczne moze takze by¢ kwalifikowany jako produkt kosmetyczny. Z uwagi na
niektore wlasciwoséci wykazywane przez pewne kosmetyki, np. bakteriobdjcze
w przypadku szamponu przeciwlupiezowego, mogace mie¢ w stosunku do typo-
wych wiasciwosci kosmetyku — w tym wypadku wlasciwosci oczyszczajacych
— charakter rownorzedny, wymog ten nie powinien by¢ odczytywany w sposob
nadmiernie rygorystyczny®’. Podobnie rzecz ma si¢ z wtasciwos$ciami produk-
tu leczniczego petniacego funkcje ,,przywracania, poprawiania lub modyfikacji
fizjologicznych funkcji organizmu”. Oczywiste jest, ze ze wzgledu na ochrone
zdrowia, ktorej stuzy prawo wspolnotowe, sformutowaniu temu powinno by¢
nadawane znaczenie dostatecznie szerokie, aby zakresem pojecia produktu lecz-
niczego objete zostaly wszelkie substancje mogace mie¢ wplyw na funkcjonowa-
nie ludzkiego ciala. Kryteria te nie powinny jednak prowadzi¢ do zaliczenia do
produktoéw leczniczych pewnych produktéw kosmetycznych (kremy nawilzajace,
kremy przeciwzmarszczkowe), ktore jakkolwick wywieraja wplyw na funkcjo-
nowanie ludzkiego ciata, nie maja istotniejszego wpltywu na przebieg procesow
metabolicznych, a zatem nie zmieniaja w sposob istotny sposobu jego funkcjono-
wania®. Fakt, ze substancja stanowigca skladnik kosmetyku wystepuje rowniez
w produkcie leczniczym jako substancja czynna, sam w sobie nie stanowi argu-
mentu, ze domniemany kosmetyk jest w rzeczywistosci produktem leczniczym.
Jest to jednak wskazowka, ze dana substancja wykazuje wlasciwosci przywra-
cania, poprawiania lub modyfikacji fizjologicznych funkcji organizmu, co moze
przesadzi¢ o uznaniu, ze produkt ma lecznicze wlasciwosci mogace wptywac
na sposob jego prawnej kwalifikacji®.

Produkt majacy przeciwdziata¢ pewnym wrazeniom odbieranym przez skore,
czy tez podraznieniom skory, takim jak swedzenie czy pieczenie jak rowniez
zmeczenie, uczucie cigzkoscei nodg itp., moze w konkretnym przypadku stano-
wié produkt o charakterze kosmetyku lub tez produkt leczniczy”. Warunkiem
uznania takiego produktu za kosmetyk jest przyjecie, ze shuzy on — i tak tez jest
prezentowany — likwidacji nieprzyjemnych wrazen powstajacych na skorze,
w przypadku gdy wrazenia te nie sa wynikiem stanu chorobowego organizmu,
jezeli natomiast produkt stuzy¢ miatby zwalczaniu wrazefi skornych o podtozu

67 Zub. lez pkl VL.1. niniejszej pracy.

68 Upjohn, pkt 21-22, AG van Gerven opinia do sprawy Komisja v. Niemcy, pkt 7 i powotane
tam argumenty Komisji, por. tez Komisja Europejska, Manuat on the scope..., s. 13, pkt 72; Komisja
Europejska, Guidance document on the demarcation..., s. 7-8, pkt 31-34.

 Por. Komisja Europejska, Manuat on the scope...,s. 13, pkt 74.

0 Warto przy tym podkresli¢, ze sam fakt, iz produkt stosowany jest na skorg chora, nie stanowi
wystarczajacej przestanki do stwierdzenia, ze jest to produkt leczniczy. W konkretnym przypadku pro-
dukt taki moze bowiem shuzy¢ nie leczniczemu oddziatywaniu na skore, ale czysto kosmetycznemu
maskowaniu zmian chorobowych — zob. D. Degroote, L. Benaiche, M.-D. Campion, Allegations san-
té et definition du medicament: quelle frontiere? ,,Bulletin de 1’Ordre”, Avril 2003, nr 378, s. 71, 73;
M. Audouard, M. Aulois-Griot, Desproduits cosmetiques ..., S. 592.
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chorobowym, powinien by¢ kwalifikowany jako produkt leczniczy’!. Podobnie
produkt prezentowany w obrocie jako majacy dzialanie antyseptyczne czy an-
tybakteryjne nie bedzie stanowil produktu leczniczego, w przypadku gdy taka
jego charakterystyka nie taczy si¢ z przypisaniem produktowi wlasciwosci za-
pobiegania infekcjom lub chorobom skornym, a wigc wlasciwosci leczniczych,
produkt taki moze natomiast zosta¢ uznany za kosmetyk, cho¢ niewykluczone, ze
zamiast tego za produkt biobojczy’?. Podobnie rzecz ma sie z solami do kapieli,
ktore w konkretnym przypadku moga by¢ prezentowane nie tylko jako usuwa-
jace uczucie zmeczenia, ale rowniez zwalczajace jego przyczyny, jak rowniez z
pewnymi produktami do pielegnacji stop”. Produkt przeznaczony do zwalczania
cellulitisu wykazujacy wlasciwos$ci przywracania, poprawiania lub modyfikacji
fizjologicznych funkcji organizmu powinien by¢ traktowany zasadniczo jako pro-
dukt leczniczy’™. Produkt przeznaczony do zluszczania naskérka (peeling) moze
by¢ natomiast uwazany za produkt kosmetyczny, jezeli wytacznym lub podsta-
wowym celem jego zastosowania jest utrzymanie skory w czystosci, jej piele-
gnowanie, ochrona lub zmiana jej wygladu; niewykluczone jednak, ze produkt
okreslany jako peeling bedzie stanowil, jako glgboko oddziatujacy tzw. peeling
chemiczny, produkt leczniczy’. Pasta do zgbow, ktérej zasadnicza funkcja jest
utrzymanie zgbow w czystosci, powinna by¢ co do zasady uwazana za produkt
kosmetyczny, takze wowczas, gdy pelni drugorzedna funkcje utrzymania zdro-
wia zebow . Nie jest natomiast produktem kosmetycznym produkt prezentowa-
ny w obrocie jako przeznaczony do pielggnacji zgbow, ktory miatby pozostawacé
na powierzchni zeba, zapobiegajac rozwojowi plytki nazgbnej. Wprawdzie stuzy
on do zmiany kolorystyki zebow, co odpowiada jednej z funkcji, jaka moze pet-
ni¢ produkt kosmetyczny w $wietle jego legalnej definicji, a ktora jest ,,zmiana
wygladu ciata”, jest to jednak skutek uboczny zasadniczej funkcji, jakg pelni 6w
produkt, a mianowicie zwalczania ptytki nazgbnej stanowigcej jednostke cho-
robowa. W sytuacji gdy funkcji zmiany kolorystyki z¢béw nie sposdb uznaé za
wytaczng lub podstawowa funkcje petniona przez produkt, nie moze on zostaé

' Por. Delattre, pkt 33-35; Komisja Europejska, Manual on the scope..., s. 9, pkt 46/\7.

2 Por. Komisja Europejska, Manuat on the scope..., s. 10, pkt 54-55.

7 Komisja Europejska, Guidance document on the demarcation..., s. 6, pkt 24.

™ Por. Komisja Europejska, Manuat on the scope..., s. 13-14, pkt 77.

> Por. Komisja Europejska, Manuat on the scope...,s. 11, pkt 57. W przypadku niektorych z wer-
sji jezykowych dyrektywy 76/768, z tiret drugiego Aneksu I do niej wynika sformulowane wprost
wykluczenie z zakresu pojecia kosmetyku produktow stuzacych do zluszczania naskérka skory twa-
rzy. Poza tym jednak w Aneksie brak jest jakiejkolwiek innej wzmianki o produktach stuzacych do
ztuszczania naskorka jako bedacych kosmetykami, co w polaczeniu ze wspomnianym wykluczeniem
stanowi¢ moze podstawe do twierdzenia, ze produkty przeznaczone do peelingu w ogéle nie powinny
by¢ zaliczane do kosmetykow. Podkre$li¢ nalezy jednak, ze zawarty w Aneksie wykaz ma charakter
jedynie przyktadowego wyliczenia najbardziej typowych kategorii kosmetykdw spotykanych w obro-
cie, stad produkty do ztuszczania naskorka przeznaczone do zastosowania do innych czescei ciata niz
skora twarzy moga by¢ zaliczone do kosmetykow, o ile spetniaja sformutowang w definicji kosmetyku
przestanke funkcji, jakiej produkt kosmetyczny ma stuzy¢; por. Komisja Europejska, Manuat on the
scope...,s. 11, pkt 58.

76 Por. Komisja Europejska, Guidance document on the demarcation..., s. 5, pkt 19.
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uznany za produkt kosmetyczny’’. Brak wspolnotowej definicji pojecia ,,choro-
by”"8, czy w ogoble powszechnie akceptowanej koncepcji granic pomigdzy stana-
mi zdrowia i choroby”, w potaczeniu z dyrektywa nakazujaca nadawaé pojeciu
produktu leczniczego szerokie znaczenie, bedzie sprzyjal we wszystkich tych
przypadkach zaliczeniu produktéw do produktéw leczniczych.

4. Przypadki szczegdlne

4.1. , Kosmeceutyki”, ,,dermokosmetyki” ,,kosmetyki dermatologiczne” itp.

W publikacjach poswigconych kosmetykom, zarowno tych naukowych, jak
i popularnych, spotka¢ mozna wariacje na temat nazwy ,.kosmetyki”, takie jak
,.Jkosmeceutyki”, ,,dermokosmetyki” czy ,,kosmetyki dermatologiczne”, sygna-
lizujace obecnos¢ produktu o charakterze kosmetyku, ktory miatby wykazywac
jednocze$nie wlasciwosci lecznicze, czy tez — patrzac z drugiej strony — produktu
leczniczego oddziatujacego na ciato ludzkie w sposoéb podobny do kosmetyku.
Widoczny jest tu wplyw koncepcji dyskutowanych w piSmiennictwie amerykan-
skim, gdzie od ponad 20 lat trwa spor nad szczegoétowymi problemami kryte-
ridw wyodrebnienia przez U.S. Food & Drug Administration (FDA) dla potrzeb
regulacyjnych kosmetykow (cosmetics) oraz produktow leczniczych (drugs)™,
ktore to pojecia nie sg zresztg traktowane na gruncie prawa amerykanskiego jako

77 Por. Komisja Europejska, Manuat on the scope..., s. 11-12, pkt 63—64. Stanowisko sformutowa-
ne w tym dokumencie wydaje si¢ jednak sprzeczne z trecia zatacznika do decyzji Komisji 2006/257/
WE z dnia 9 lutego 2006 1. zmieniajacej decyzj¢ 96/335/WE ustanawiajgcg wykaz i powszechne na-
zewnictwo sktadnikéw stosowanych w produktach kosmetycznych (Dz.Urz. UE L 97, s. 1), w $wietle
ktorego kosmetyk moze zawiera¢ substancjg, ktorej funkcjg bedzie zapobieganie powstawaniu plytki
nazebnej, a tym samym kosmetyk bgdzie mogt petni¢ funkcje wspomagania ochrony przed powsta-
waniem plytki nazebnej — tym samym funkcja ta traktowana miataby by¢ jako kosmetyczna. Nie wy-
kluczone jednak, ze za znaczace — cho¢ niejasne w charakterze nalezatoby w tym przypadku uznaé
sformutowanie mowiace o ,,wspomagajacej” funkcji takiego kosmetyku, co oznaczatoby, ze kosmetyk
nie tyle zapobiega powstawaniu plytki nazebnej, co wspomaga dziatanie w tym zakresie innych pro-
duktow — w domysle produktow majacych charakter produktéw leczniczych.

8 Por. D. Degroote, L. Benaiche, M.-D. Campion, Allegations santé..., s. 70. Autorzy wskazujg na
bardzo szeroki zakres standw, ktore w orzecznictwie sadow francuskich uznane zostaty za chorobowe,
wsrod nich m.in. anomalie skorne, takie jak piegi i kurzajki.

™ Zob. http://pl.wikipedia.org/wiki/Choroba.

8 Spér rozpoczat si¢ w 1987 1., kiedy to amerykanska Food & Drug Administration (FDA) skie-
rowata do kilkunastu wiodacych producentow kosmetykéw wezwania do podporzadkowania wpro-
wadzanych przez nich do obrotu produktéw — kremow przeciwzmarszezkowych i kreméw przeciwko
starzeniu si¢ skory — wymogom adresowanym do producentéw produktow leczniczych. Motywem
dzialan Agencji byl w tym przypadku zarzut wprowadzajacego w btad charakteru o$wiadczen mar-
ketingowych towarzyszacych niektorym tego rodzaju produktom; ich producenci nierzadko bowiem
obiecywali potencjalnym konsumentom radykalna poprawe kondycji skory i organizmu w og6lno-
$ci, co w mniemaniu Agencji dawalo podstawe do uznania wspomnianych produktow, z uwagi na
sposéb ich prezentacji w obrocie, za majace charakter produktow leczniczych; zob. E.G. Murphy,
Cosmeceuticals — The Regulatory Environment or the Cosmetic Wars and Other Phenomena, ,Food
Drug Cosmetic Law Journal” 1989, vol. 44, s. 4118; B.A. Liang, K.M. Hartman, /zs only skin deep:
FDA regulation of skin care cosmetic claims, ,,Comell Journal of Law and Public Policy” 1998-1999,
vol. 8, s. 249-280.
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majace roztaczny charakter®. Ukute okoto 1980 r. przez amerykafiskiego der-
matologa A. Kligmana pojecie ,,.kosmeceutyk™ (cosmeceutical) stanowi zbitke
stow cosmetic oraz pharmaceutical, majace stuzy¢ okre$leniu produktu stano-
wigcego tertium quid w stosunku do zarowno produktu leczniczego, jak i ko-
smetyku, ktory z uwagi na swoje szczegélne whasciwosci miatby stac sie przed-
miotem odrebnie formutowanych w stosunku do niego wymogéw regulacyjnych.
Tworca pojecia zwrocit uwage na przyrodzong kosmetykom zdolno$¢é wptywania
na strukture i sposob funkcjonowania organizmu ludzkiego, $cislej jego czesci,
jaka jest skora. Zdolno$¢ oddziatywania na procesy fizjologiczne, uznawana na
gruncie sec. 201 ust. 1 lit. g FDCA za cechg charakterystyczng dla produktéw
leczniczych, sama w sobie jego zdaniem nie powinna przesadza¢ o zaliczeniu
produktu do produktow leczniczych — zasadniczy nacisk ktadziony powinien by¢
na funkcje, jaka produkt miatby peti¢, nie natomiast na sposob, w jaki zalozony
efekt uzycia produktu mialby by¢ osiagany®?. Sofistyczny argument czgsto po-
wotywany w pézniejszej dyskusji nad omawianym zagadnieniem zasadzal si¢ na
uwypukleniu faktu, ze nawet poddanie skory oddziatywaniu czystej pod wzgle-
dem fizykochemicznym i mikrobiologicznym wody wywiera wplyw na sposob
jej funkcjonowania, w konsekwencji, przy zatozeniu $cistej interpretacji defini-
cji pojecia ,,produktu leczniczego” takze zwykta woda powinna zosta¢ jako taki
produkt zakwalifikowana®. Argument ten — wykorzystywany przez proponentow
wyodrebnienia kosmeceutykow jako odrebnej kategorii jurydycznej — pozwala
dostrzec, ze to wiasnie funkcja, a nie tyle sam sposob oddziatywania danej sub-
stancji, jest zasadniczym czynnikiem przemawiajacym za zaostrzeniem badZ
zkagodzeniem wymogow prawnych dotyczacych wprowadzania tej substancji
do obrotu z uwagi na jej leczniczy badz zgota inny charakter. FDA nigdy nie
zaakceptowata wspomnianego wyodrebnienia®, jednak upowszechnito si¢ ono
w obrocie jako instrument marketingu niektorych ,,produktow z pogranicza”, sta-

81 Z akt procesu legislacyjnego amerykanskiej Food, Drugs & Cosmetic Act 1938 (FDCA) wy-
nika, ze pojecia cosmetic oraz drug od poczatku uwazane byly za niemajace charakteru roztaczne-
go. Zagadnienie kumulatywnego stosowania wymogdw odnoszacych sie do produktéow spetniajacych
przestanki ich zaliczenia do obu kategorii powodowato jednak na tyle istotne watpliwo$ci, ze w 1962 1.
rozdzial V FDCA ,,Produkty lecznicze i wyroby medyczne” zostal wzbogacony o sekcje 509, zgodnie
z ktérg przepisy rozdziatu nie znajdujg zastosowania do kosmetykow z zastrzezeniem przypadkow,
gdy kosmetyk jest produktem leczniczym, wyrobem medycznym lub skfadnikiem ktoregokolwick
z nich — zob. J.A. Greff, Regulation of Cosmetics that are also Drugs, ,,Food & Drug Law Journal”
1996, vol. 51, s. 243-272, zwt. s. 249-250.

8 Zob. A.M. Kligman, Cosmeceuticals: A Broad-Spectrum Category between Cosmetics and Drugs,
w: P. Elsner, H.I. Maibach (red.), Cosmeceuticals and Active Cosmetics. Drugs Versus Cosmetics.
Second Edition, Taylor & Francis 2005, s. 1-6.

8 Zob. AM. Kligman, Cosmeceuticals..., op. cit., s. 4-5; B.J. Vermeer, Definition, w: P. Elsner,
H.I. Maibach (red.), Cosmeceuticals..., op. cit., s. 12.

¥ Stanowisko FDA w przedmiotowej kwestii jest nastgpujace: ,,While the Food, Drug, and
Cosmetic Act does not recognize the term «cosmeceutical», the cosmetic industry uses this word to re-
fer to cosmetic products that have medicinal or drug-like benefits. The Food, Drug, and Cosmetic Act
defines drugs as those products that cure, treat, mitigate or prevent disease or that affect the structure
or function of the human body. While drugs are subject to a review and approval process by FDA, cos-
metics are not approved by FDA prior to sale. If a product has drug properties, it must be approved as
a drug”; U.S. Food and Drug Administration, Center for Food Safety and Applied Nutrition, Office of
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jac sie rowniez przyczyna zamieszania i niepewnosci co do faktycznie obowia-
zujgcego na gruncie prawa federalnego systematycznego podziatu produktow dla
celow regulacyjnych, jak rowniez instrumentem nacisku producentéw ,,kosme-
ceutykoéw™ na zmiane stanowiska regulatora.

Mianem ,.kosmeceutykow” okreslane sa z reguly produkty stuzace do pie-
legnacji skory, w szczegdlnosci poprzez jej regeneracje, opdznianie procesow
starzenia, likwidacj¢ zmarszczek, cellulitisu, hiperpigmentacji, rozstepéw czy
zaskomikow. Petig one funkcje wlasciwe kosmetykom, roznig si¢ jednakze od
przecigtnych kosmetykow bogatszym sktadem i istotnie wigkszym st¢zeniem
substancji aktywnych; czesto sa to rowniez produkty innowacyjne wykorzystujg-
ce najnowsze osiagnigcia biotechnologii i farmakologii. Efekt poprawy kondycji
skory jest w przypadku tych produktow osiggany poprzez znacznie gl¢bsza in-
gerencje substancji zawartych w produkcie niz ma to miejsce w przypadku ko-
smetykow ,,zwyklych”, co znajduje rowniez odbicie w sposobie ich prezentacji
w obrocie (produkty te ,,wnikaja gigboko w skore”, ,,dzialaja od wewnatrz” itp.).
Ingerencja ,.kosmeceutyku” w procesy zachodzace w skorze nie ma wigc charak-
teru wylacznie powierzchniowego, jak to ma miejsce w przypadku ,,zwyktych”
kosmetykow, a efekt kosmetyczny uzyskiwany jest lub przynajmniej ma by¢ uzy-
skiwany poprzez modyfikacje funkeji organizmu®. Otwarte jest W tej sytuacji
pytanie o to, czy w procesie kwalifikacji produktu dla potrzeb regulacyjnych na
gruncie prawa polskiego i wspdlnotowego kryterium funkcji, jaka petni produkt,
istotnie moze by¢ uznane za dominujace nad kryterium skali wplywu, jaka pro-
dukt 6w moze wywiera¢ na organizm cztowieka, gdy w przypadku , kosmeceuty-
kow” wplyw ten jest wigkszy niz w przypadku ,,zwyklych” kosmetykow.

W sytuacji gdy przedmiotem ochrony na gruncie art. 1 ust. 1 dyrektywy 76/768
iart. 1 ust. 1 u. o k. jest bezpieczenstwo zdrowia ludzi, odrzuci¢ nalezy tezg
o0 mozliwosci zmiany kwalifikacji produktu z uwagi na podobiefistwo faktycznej
badz deklarowanej funkcji, jaka produkt 6w miatby petni¢, w sytuacji gdy dalece
bardziej miarodajnym kryterium oceny zwigzanego z korzystaniem z produktu
ryzyka dla zdrowia ludzi jest zdolno$¢ wiaczania si¢ zawartych w produkcie sub-
stancji w zachodzace w organizmie procesy fizjologiczne (kryterium biologicz-
no-chemicznych cech produktu). Wciaz aktualne pozostaje jednak pytanie, czy
w przypadku gdy modyfikacja funkcji organizmu ogranicza¢ ma si¢ wylacznie do
obszaru naskorka i skory wlasciwej, mamy do czynienia z ingerencjg substancji
pochodzacych z produktu zbyt daleko idgca, aby mozna byto mowic o kosmety-
ku. Wyrazany jest poglad, ze na gruncie prawa wspolnotowego ,.kosmeceutyki”
nie powinny by¢ zaliczane do kosmetykow®®, co wciaz jednak niewiele wyjasnia,

Cosmetics and Colors Fact Sheet, February 3, 1995; revised February 24, 2000, dokument dostepny
www.fda.gov.

8 Zob. np. L.E. Millikan, Cosmetology, Cosmetics, Cosmeceuticals: Definitions and Regulations,
Clinics in Dermatology 2001, vol. 19, s. 371-373; W. Abramovits, Definition of Cosmetology,
Cosmetics, and Other Pertinent Terms, ,,Clinics in Dermatology™ 1988, vol. 6, nr 3, s. 5-8; B.A. Liang,
K.M. Hartman, Its only skin deep..., op. cit., s. 261-263.

8 B.J. Yermeer, Definition, s. 12; M. Audouard, M. Aulois-Griot, Des produits cosmetiques...,
s. 599.
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w sytuacji gdy same kryteria zaliczania produktow do kosmeceutykow pozostaja
niedookreslone. Z powotanych wyzej rozwazan ETS i Komisji wynika, ze do
produktow leczniczych nie powinny by¢ zaliczane pewne produkty kosmetycz-
ne, ktore jakkolwiek wywieraja wptyw na funkcjonowanie ludzkiego ciata, nie
majg istotniejszego wpltywu na przebieg procesdw metabolicznych, a zatem nie
zmieniaja w sposob istotny sposobu jego funkcjonowania®” — granica ta opar-
ta na przestance ,,istotno$ci wptywu” pozostaje jednak ptynna®, Jakiejkolwiek
odpowiedzi nalezatoby udzieli¢ na pytanie o charakter ,kosmeceutykéw™, nie
powinno podlega¢ dyskusji, ze miejscem stosowania kosmetyku pozostaje po-
wierzchnia skory, skad kosmetyk (zawarte w nim substancje) moze oddziatywa¢
podskornie, ale granicy tej sam jako produkt nie moze przekroczy¢. Przerwanie
cigglosci skory w procesie stosowania produktu jednoznaczne byé powinno
Z uznaniem, ze nie ma on charakteru kosmetyku, a w konsekwencji z uznaniem za
produkt leczniczy. Nie jest zatem produktem kosmetycznym botulina (popularnie
zwana botoksem) nawet w przypadku, gdy stosowana jest jako srodek przeciw-
zmarszczkowy wylacznie w celu uzyskania efektu czasowej poprawy wygladu
ciata (poprzez porazenie umiejscowionych pod skora migsni gtadkich prowadza-
ce do ich rozluznienia i uzyskania efektu gladkosci skory) i wstrzykiwana w tym
celu podskornie w pozadanym miejscu.

4.2. Produkty przeznaczone do ,,aromaterapii”

Pojeciem ,,aromaterapia” zwyklo si¢ okresla¢ terapeutyczne oddziatywanie na
czlowieka przy wykorzystaniu kosmetykow, w szczegdlnosci za posrednictwem
zmystu wechu. Nie od dzi§ wiadomo, ze przyjemny zapach sprzyja lepszemu
samopoczuciu, a nieliczne jak dotychczas badania naukowe potwierdzajg role
obcowania z okreslonego rodzaju zapachami w modyfikacji sposobu odczuwa-
nia bolu, leczeniu zaburzen, takich jak depresja czy zaburzenia faknienia, jak
rowniez w rehabilitacji 0sob niepelnosprawnych umystowo®. Badania nad me-
chanizmem tego oddziatywania sa wciagz w fazie poczatkowej™, co jednak bez-
dyskusyjne i dostrzegalne juz na pierwszy rzut oka mamy w tym przypadku do
czynienia z mechanizmem oddziatywan polegajacym na zetknigciu si¢ osoby
z zapachem, wywotujacym u niej pewne wrazenia, ktore wywieraja posredni
wplyw na samopoczucie tejze osoby, co z kolei ma wplyw na poprawe funk-
cjonowania jej organizmu — sam w sobie zapach nie wywiera wiec wplywu na
procesy fizjologiczne zachodzace w organizmie osoby, ktdra si¢ z zapachem sty-
ka. Sposob, w jaki zapach oddziatuje (jezeli w og6le) na organizm cztowieka,
powoduje jednoczesnie, ze jest to wplyw staby, catkowicie nieporownywalny

87 Zob. pkt V.3.2 niniejszej pracy.

8 Zob. tez D. Degroote, L. Benaiche, M.-D. Campion, 4/legations santé..., s. 73-74.

8 Zob.J.A. Graham, Thepsychology offragrance andaromatherapy, w: H. Butler (red.), Poucher &
Perfumes, Cosmetics and Soaps [Oth Edn., Kluwer Academic Publishers 2000, s. 763-764 i cyt. tam
literatura.

% Por. A. Graham, The psychology..., op. cit., s. 764-766.
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z wpltywem, jaki wywiera¢ mogg produkty lecznicze. Wiele zalezy tu zresztg
od indywidualnej wrazliwosci osoby, ktora styka si¢ z zapachem, oraz kombi-
nacji biologicznych i spotecznych czynnikéw warunkujgcych sytuacjg, w ktorej
dochodzi do takiego kontaktu. Wszystko to powoduje, ze moéwienie 0 aromate-
rapii i samo postugiwanie si¢ stowem ,,aromaterapia” kryje w sobie spora dozg
przesady — obecnosé ,fadnych” zapachow moze co najwyzej w pewnym stop-
niu wspomagaé proces odzyskiwania réwnowagi zdrowotnej poprzez poprawg
samopoczucia osoby chorej, jednak awansowanie tego zjawiska do rangi ,,aro-
materapii” (i postawienie tym samym w jednym rzedzie z ,,chemioterapig” czy
,radioterapig”) budzi watpliwosci z uwagi na zawartg w tym pojeciu zwodniczg
sugesti¢ 0 mozliwo$ci uzyskiwania przy wykorzystaniu produktow ,,aromatera-
peutycznych” stanu rzeczywistej poprawy zdrowia, co mogloby prowadzi¢ do
zaniechania podejmowania leczenia przy wykorzystaniu sprawdzonych metod
terapeutycznych. Czy w zaistnialej sytuacji nalezy stawia¢ znak rownosci pomig-
dzy okre$leniem produktu jako ,,aromaterapeutyczny” a aktem przypisania temu
produktowi charakteru produktu leczniczego badz tez wprowadzeniem konsu-
menta w biad co do charakteru produktu? Wydaje si¢, ze nie — przecigtny, a na-
wet niedo$wiadczony konsument powinien zdawaé sobie sprawe ze znikomych
mozliwosci, jakie drzemig w aromaterapii, i jej nierownorzednosci jako metody
terapeutycznej w stosunku do innych uznanych metod leczenia (chocby radiote-
rapii), jak rOwniez z istnienia szeregu metod terapeutycznych wykorzystujacych
z réznym skutkiem rézne bodzce majace wpltywa¢ na poprawe stanu zdrowia
cztowieka, jak balneoterapia czy krioterapia. Prezentacja w obrocie kosmetykow
jako majacych tak czy inaczej rozumiane wlasciwosci ,,aromaterapeutyczne” nie
stanowi W tej sytuacji argumentu przemawiajacego za uznaniem, ze mamy do
czynienia z produktem leczniczym, ktérym obroét podlega odrgbnym przepisom.
Przypadki postuzenia si¢ okresleniami ,,aromaterapeutyczny” i jego pochodnymi
mozna zresztg zaobserwowac¢ na rynku polskim w opisach niektorych produktéw
chemii gospodarczej (w szczegdlnosci ptynow do plukania tkanin), a praktyka ta
nie zostala jak dotychczas zakwestionowana, stad wydaje sig, ze brak jest row-
niez podstaw do jej kwestionowania w przypadku, gdyby jej przedmiotem miaty
sta¢ si¢ kosmetyki. Odnotujmy jednak, ze praktyka regulacyjna w tym zakresie
nie jest jednolita — w systemach prawnych Holandii, Hiszpanii oraz Szwajcarii
obowiazuja ograniczenia w postugiwaniu si¢ okre$leniem ,,aromaterapeutyczny”
lub ,,terapia” w powigzaniu z produktami o charakterze kosmetykow, a to z uwagi
na mogace powsta¢ u konsumentéw wrazenie co do istnienia leczniczych wlasci-
woéci tak oznaczonych produktow”'.

9 Zob. Council of Europe Committee of Experts on Cosmetic Products, Cosmetic products...,
s. 81-83.
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VI. KOSMETYKI A INNE KATEGORIE PRODUKTOW

1. Kosmetyki a produkty biobdjcze

Produktem biobdjczym jest, stosownie do definicji sformulowanej w art. 3
pkt 1 u.p.b.?* (stanowiacej pochodna definicji z art. 2 ust. 1 lit. a dyrektywy 98/893)
,»substancja czynna lub preparat zawierajacy co najmniej jedng substancj¢ czyn-
ng, w postaciach, w jakich sg one dostarczone uzytkownikowi, przeznaczony
do niszczenia, odstraszania, unieszkodliwiania, zapobiegania dziataniu lub kon-
trolowania w jakikolwiek inny sposob organizméw szkodliwych przez dziata-
nie chemiczne lub biologiczne”. Przepisy ustawy o produktach biobodjczych nie
znajdujg zastosowania do kosmetykow, jednakze jedynie w zakresie, w jakim
wynika¢ to miatoby z odrebnych przepiséw (art. 2 pkt 5 u.p.b.), w tym ustawy
o kosmetykach, ktora nie zawiera jednak zadnych szczegodInych przepisow w tym
wzgledzie. W $wietle dokumentow wspolnotowych produkty zaliczajace sie do
zakresu przedmiotowego dyrektyw wymienionych w art. 1 ust. 2 dyrektywy 98/8
— wsrdd ktorych znajduje si¢ dyrektywa 76/768 — podlegaja wykluczeniu z za-
kresu przedmiotowego zastosowania dyrektywy 98/8, i to nawet wowczas, gdyby
dyrektywy te nie formutowaly analogicznego, jak w przypadku dyrektywy 98/8,
systemu dopuszczania do obrotu i oceny ryzyka, a zatem w tym aspekcie wynika-
jacy z tych dyrektyw standard ochrony zdrowia publicznego mialby by¢ nizszy**.
W zaistnialej sytuacji kosmetyki — nawet te wykazujace jednocze$nie cechy pro-
duktu biobojczego — jako wchodzace w zakres przedmiotowy dyrektywy 76/768,
powinny podlega¢ wytacznie regulacji tejze dyrektywy oraz instrumentow prawa
krajowego bedacych jej pochodnymi, do ktorych nalezy m.in. ustawa o kosme-
tykach®. Z art. 1 ust. 2 dyrektywy 98/8 wynika ponadto, ze wylaczenie z zakresu
tejze dyrektywy produktow pozostajacych w zakresie przedmiotowym innych
dyrektyw wymienionych w przepisie pozostaje w zwigzku z funkcja, jaka dany
produkt mialby petni¢, do ktérej to funkcji nawiazuje prawodawca wspolnotowy,
poddajac dany produkt wlasciwosci okreslonej dyrektywy. Jezeli zatem produkt
kosmetyczny wykazujacy wlasciwosci biobojcze miatby petni¢ funkcje, do kto-
rych nawigzuje dyrektywa 76/768, wymienione w definicji produktu kosmetycz-
nego z art. 1 ust. 1 dyrektywy 76/768, produkt taki powinien zosta¢ uznany za
niebedacy przedmiotem regulacji dyrektywy 98/8 i instrumentéw prawa krajowe-

% Ustawa z dnia 13 wrzesnia 2002 r. o produktach biobdjczych (Dz.U. Nr 175, poz. 1433 z p6zn.
zm.).

% Dyrektywa 98/8/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 lutego 1998 r. dotyczaca wpro-
wadzania do obrotu produktéw biobdjczych (Dz.Urz. WE L 228 z 8 wrzesnia 2000 r., s. 6). Przepis ten
odsyla, o czym warto wspomnie¢, do Aneksu V dyrektywy 98/8 zawierajacego przykladowe wylicze-
nie produktoéw uznawanych za produkty biobojcze.

% Komisja Europejska, Guidance document agreed between the Commission services and the
competent authorities of the Member States for the Biocidal Products Directive 98/8/EC and for the
Proprietary Medicinal Products Directive 2001/83/EC and Veterinary Medicinal Products Directive
2001/82/EC — borderline between Directive 98/8/EC concerning the placing on the market of biocidal
products, Directive 2001/83/EC concerning proprietary medicinalproducts and Directive 2001/82/EC
concerning veterinary medicinal products, Doc-Biocides-2002/0130.7.2002, s. 3, pkt 117-127.

% Komisja Europejska, Guidance Document agreed..., s. 3, pkt 78-86.
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go bedacych jej pochodnymi®. Przyktadem sa tu $rodki konserwujgce stosowane
w produktach kosmetycznych, ktore same w sobie mogg by¢ kwalifikowane jako
produkty biobdjcze, jednak w sytuacji gdy zostajg zastosowane w kosmetykach
(a w art. 3 dyrektywy 76/768 oraz Zataczniku VI do niej prawodawca wspdlno-
towy nawiazuje do tej szczegolnej ich funkcji, czynigc zastrzezenie, ze jedynie
wybrane, figurujace w zataczniku $rodki konserwujgce moga by¢ w kosmetykach
stosowane), nalezy przyjac, ze zagadnienie stosowania Srodkoéw konserwujacych
w kosmetykach podlega w catoséci przepisom dyrektywy 76/768. W przypadku na-
tomiast gdyby te same $rodki konserwujace mialy zosta¢ zastosowane w farbach
lub detergentach, dopuszczalno$é ich zastosowania nalezatoby ocenia¢ w $wietle
przepisoOw dyrektywy 98/8, z art. 1 ust. 2 tejze dyrektywy nie wynika bowiem,
aby stosowanie konserwantow w farbach i detergentach byto przedmiotem regu-
lacji ktorejkolwiek z dyrektyw figurujacych w tym przepisie”’. Podobne stano-
wisko nalezy zaja¢ w przypadku, gdy produkt kosmetyczny wzbogacony zostaje
o sktadnik majacy wiasciwosci biobdjcze, niebedacy substancja konserwujaca,
a wlaczony w sktad kosmetyku w celu przydania mu jako produktowi pewnych
wlasciwoscei biobdjczych. Fakt, ze kosmetyk pelni poza zasadniczymi funkcjami
rowniez tego rodzaju rownorzedna funkcje (np. olejek do opalania wzbogacony
o substancje odstraszajgca komary, szampon przedwlupiezowy, ktory myje wlo-
sy i likwiduje grzyby odpowiedzialne za powstawanie tupiezu, czy ptyn do plu-
kania ust o wlasciwo$ciach bakteriobdjczych), nie powoduje utraty przez niego
statusu kosmetyku lub nabycia przez kosmetyk statusu produktu biobdjczego®.
Co do zasady nie powinny by¢ uwazane za kosmetyki (a w przypadku gdy
nie maja charakteru leczniczego lub terapeutycznego — réwniez za produkty
lecznicze) produkty stuzace do dezynfekcji, ktore mogag by¢ stosowane na sko-
re®. Z zatacznika do rozp. z art. 6 ust. 2 u.p.b.'” (stanowiacego odzwierciedlenie
zalacznika nr 5 do dyrektywy 98/8) wynika podziat produktow biobodjczych na
kategorie oraz grupy produktéw biobdjczych w danej kategorii. Wsrod nich wy-
odrebniona zostata ,,Kategoria I — Produkty dezynfekujace i produkty biobojcze
0 0gdlnym zastosowaniu”, a w jej obrebie ,,Grupa 1 — Produkty biobojcze do hi-
gieny cztowieka”, nader zwigzle (i podobnie rzecz ma si¢ w zataczniku do dyrek-
tywy) scharakteryzowane jako ,,produkty biobojcze stosowane do utrzymywania
higieny cztowieka”. Rozréznienia w tym zakresie bedg przeprowadzane z wzig-
ciem pod uwagge opisanych wyzej zasad, z ktorych wynika pierwszefstwo kwa-
lifikacji produktu jako kosmetycznego, niemniej beda miaty one dos¢ subtelny
charakter. Tytulem przyktadu wskazmy, ze szampon przeciwlupiezowy stanowi

% Ibidem, s. 3, pkt 87-93; Komisja Europejska, Manuat of decisions for implementation of direc-
tive 98/8/EC concerning the placing on the market of biocidal products, CA-Jul05-Doc.4-rev. Last
modified: 04.07.2005, s. 17.

7 Komisja Europejska, Guidance Document agreed..., s. 3, pkt 94-102.

% Tbidem, s. 3, pkt 103—116, ale odmiennie Komisja Europejska, Manuat of decisions ..., s. 17.

% Por. Komisja Europejska, Guidance document agreed.. ., s. 3, pkt 100-114; Komisja Europejska,
Manual of decisions for implementation..., pkt 2.1.2.4.

190 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 17 stycznia 2003 r. w sprawie kategorii i grup produk-
tow biobojczych wedtug ich przeznaczenia (Dz.U. Nr 16, poz. 150 z p6zn. zm.).
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produkt kosmetyczny pomimo wykazywanych przezen wlasciwosci eliminacji
drobnoustrojéow odpowiedzialnych za powstawanie tupiezu, chociaz przez wielu
uzytkownikéw jego funkcja eliminacji drobnoustrojow traktowana bedzie jako
glowna, jak rowniez w obrocie produkt jest reklamowany z podkre$leniem tej
wlasnie funkcji. Ptyn do dezynfekeji rak przeznaczony do stosowania np. przez
pracownikow branzy spozywczej lub przedstawicieli stuzb medycznych bedzie
natomiast produktem biobojczym, jako majacy wyeliminowaé drobnoustro-
Jje z powierzchni skory, pomimo ze rowniez taki ptyn wykazywaé moze pewne
wlasciwosci myjace. W ustaleniu roéznic pomigdzy produktem kosmetycznym
a produktem biobojczym pomocne jest rOwniez odwolanie si¢ do przyktadowych
wykazoéw produktow kazdego z rodzajow, jak réwniez do list produktow, kto-
rych stosowanie w kosmetykach jest zakazane lub tez ktore stosowane moga by¢
w kosmetykach jedynie warunkowo, zakltadajac, ze obecno$¢ w sktadzie pro-
duktu substancji figurujacych na tych listach bedzie stanowi¢ wskazdéwke co do
charakteru produktu jako catosci'?!.

2. Kosmetyki a iywnosé

Zywnos¢ (okreslana rowniez jako ,,$rodki spozywcze™) zdefiniowana zostata
w art. 2 ust. 1 rozporzadzenia 178/2002102 jako jakiekolwiek substancje lub pro-
dukty, przetworzone, czgsciowo przetworzone lub nieprzetworzone, przeznaczo-
ne do spozycia przez ludzi lub ktorych spozycia przez ludzi mozna si¢ spodzie-
wac, w tym m.in. (art. 2 ust. 2 rozporzadzenia 178/2002) napoje, guma do zucia
1 wszelkie substancje, tacznie z woda, §wiadomie dodane do zywnoéci podczas
Jjej wytwarzania, przygotowania lub obrobki. Stosownie natomiast do art. 2 ust. 3
lit. e rozporzadzenia 178/2002 $rodkami spozywczymi nie sa kosmetyki.

Kluczowa przestanka, sposréd wymienionych w definicji zywnosci, pozwa-
lajgcg ustali¢, ze dana substancja lub dany produkt maja charakter produktow
zywnos$ciowych, jest ich przeznaczenie do spozycia (w waskim znaczeniu tego
stowa, jako ,,potknigte” — ang. ingested, fr. ingerer) lub prawdopodobienstwo,
ze moglyby one zosta¢ spozyte. Przestanka uznania substancji lub produktu za
zywnos¢ nie sg natomiast, inaczej niz to ma miejsce np. w przypadku definicji
kosmetyku, petnione przez produkt szczegdlne funkeje, tak wigc przeznaczenie
produktu do spozycia lub istniejace prawdopodobiefistwo, ze mogtby on zostaé
spozyty, jest w tej sytuacji podstawowq cecha charakterystyczna produktu zyw-
nosciowego'”. Inaczej niz w przypadku np. produktéw leczniczych i zywnosci,
kryterium przeznaczenia do spozycia i towarzyszace mu kryterium prawdopodo-
bienstwa, ze produkt mialby zosta¢ spozyty, pozwala, z zastrzezeniem nielicz-

08 Por. Komisja Europejska, Guidance document agreed..., s. 2, pkt 51-56.

122 Rozporzadzenie (WE) nr 178/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 28 stycznia 2002 r.
ustanawiajgce ogolne zasady i wymagania prawa zywno$ciowego, powolujace Europejski Urzad ds.
Bezpieczenistwa Zywnosci oraz ustanawiajace procedury w zakresie bezpieczefistwa zywnosci (Dz.
Urz. UE L 31 z 1 lutego 2002 1., s. 1).

193 Por. Komisja Europejska, Manuat on the scope..., s. 6, pkt 31,
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nych przypadkéw, dokona¢ jednoznacznego rozréznienia pomigdzy zywnoscig
a produktami kosmetycznymi przeznaczonymi jedynie do powierzchniowego
kontaktu z ciatem ludzkim. Nie sg zatem kosmetykami w ustawowym rozumie-
niu produkty, ktorych spozycie ma da¢ efekt np. zaniku u osoby spozywajacej
zjawiska wypadania wlosOw i nadania jej wlosom wigkszej gestosci, okresla-
ne niekiedy w obrocie jako ,,nutrikosmetyki” (gdzie przedrostek ,nutri” zdaje
si¢ by¢ pochodng angielskiego stowa ,,nutrition”, czyli po polsku ,,zywno$¢™).
Watpliwoséci w zakresie kwalifikacji produktu jako zywnosciowego lub kosme-
tycznego moga zaistnie¢ natomiast w przypadku produktow majacych prima fa-
cie charakter kosmetykow przeznaczonych do stosowania w jamie ustnej — jak
np. pasta do zebow czy ptyn do ptukania ust. Wytania si¢ tu problem przepro-
wadzenia rozroznienia pomiedzy produktem, ,.ktor[ego] spozycia przez ludzi
mozna sie spodziewaé” w rozumieniu art. 2 ust. 1 rozporzadzenia 178/2002,
a produktem, ktory moglby zostaé spozyty ,,w innych dajacych si¢ przewidzie¢
warunkach stosowania” w rozumieniu art. 2 zd. 1 dyrektywy 76/768 oraz art. 4
ust. 1 u. o k. Jego rozwiazaniem powinno by¢ uznanie za zywnos¢ produktu,
w stosunku do ktorego nalezy domniemywac, ze zostanie on lub moglby zostaé
spozyty, w przeciwiefistwie do produktow, ktore moga zosta¢ spozyte jedynie
incydentalnie i ktorych spozycie bedzie nosito znamiona nieprawidtowego stoso-
wania produktu — dotyczy to m.in. produktow kosmetycznych przypadkiem po-
tykanych (pasta do zebow, pianka do golenia), wdychanych (opary perfum) czy
w inny sposob przenikajacych do organizmu (np. wskutek zatarcia oka tuszem do
rzes). Inng wskazowka przemawiajaca za uznaniem, ze produkt (np. ptyn do ptu-
kania ust) ma charakter produktu kosmetycznego, jest przeznaczenie go jedynie
do czasowego zetkniecia si¢ z blong $luzowa jamy ustnej lub z¢bami, po czym
produkt powinien zosta¢ usunigty z jamy ustnej (wypluty), nie za$ potknigty, co
z kolei wskazywatoby na jego charakter jako produktu zywno$ciowego. Na cha-
rakter produktu jako produktu kosmetycznego wskazuje roéwniez jego zdolno$¢
do bycia absorbowanym przez blong¢ §luzowa jamy ustnej (przyktad pasty do
zebow ,,wzmacniajacej dziasta™), co z reguly nie jest cechg wlasciwg produktom
zywnosciowym'%,

Zwraca uwage fakt zaliczenia w art. 2 rozporzadzenia ust. 2 178/2002 wprost
do $rodkow spozywezych gumy do zucia, co do ktorej zachodzg przestanki po-
zwalajace uzna¢ ja w konkretnym przypadku za zywno$¢, ale tez za produkt ko-
smetyczny lub produkt leczniczy'®. Nie oznacza to jednak, ze wszelkie produkty
o charakterze gumy do zucia powinny by¢ uznane za zywnos$¢ — rowniez w tym
przypadku aktualno$¢ zachowuje sformutowana w art. 2 ust. 1 rozporzadzenia
178/2002 przestanka uznania za zywno$¢ produktu, jezeli ten jest przeznaczony
do spozycia przez ludzi lub jego spozycia przez ludzi mozna si¢ spodziewac'®.
Pod pojeciem gumy do zucia kryje si¢ w istocie rzeczy cata gama produktow
o do$¢ niejednorodnym charakterze, ktore zwyklto si¢ w ten sposdb okreslaé

104 Por. Komisja Europejska, Manuaf on the scope..., s. 67, pkt 32, s. 7-8, pkt 38.

105 Por, Komisja Europejska, Manuat on the scope...,s. 7, pkt 35.
106 Por, Komisja Europejska, Manuat on the scope...,s. 7, pkt 37.
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z uwagi na ciggliwg konsystencje jako ich najbardziej charakterystyczng ceche
wspolng. Wsréd produktow tych znajduja si¢ zardwno gumy tzw. rozpuszczalne,
ktére w miare zucia rozpuszczajg si¢ w $linie, a ich pozostato$ci sa potykane, jak
1 gumy tzw. kosmetyczne, ktdre w trakcie zucia uwalniaja substancje czyszczace
zeby lub odswiezajace zapach (nastgpnie potykane przez konsumenta), ale same
po zuzyciu powinny zosta¢ wyplute. Ocena charakteru produktu powinna by¢
w tym przypadku dokonywana z uwzglednieniem przekonania, jakie powstaje
u przecigtnego dobrze poinformowanego konsumenta co do przeznaczenia do
spozycia (lub tez nie) produktu, ktérego zamierza uzy¢'"’. Przeznaczenie gumy
w catosci lub tez uwalnianych przez nig substancji do spozycia bedzie regula,
stad tez decyzja prawodawcy unijnego o zaliczeniu gum do zucia grosso modo do
produktéw zywnosciowych. Odmiennie powinny by¢ kwalifikowane jednakze —
jako produkty kosmetyczne — gumy do zucia petnigce funkcje podobne do pasty
do zgbow, ktore sa w catosci, wlacznie z uwolnionymi przez nie substancjami,
usuwane z jamy ustnej po uzyciu produktu, nie za§ polykane, jak mialoby to
miejsce w przypadku produktu zywno$ciowego.

Posta¢ nadana wprowadzanemu do obrotu produktowi moze stanowié wska-
z6wke, jaki ma on charakter, czy produktu przeznaczonego do spozycia i tym sa-
mym wykluczone jest prawdopodobienstwo uznania go za produkt kosmetyczny.
W szczego6Inosci posta¢ kapsutek, tabletek, drazetek itp., ktore miatyby zostaé
potknigte w catosci lub tez po rozpuszczeniu w §linie miataby zostaé potknieta
powstata w ten sposob zawiesina, stanowi przestanke do uznania, ze produkt
W tej postaci ma charakter produktu zywno$ciowego lub produktu leczniczego,
nie jest natomiast produktem kosmetycznym, aczkolwiek wypada dodag, ze row-
niez produkty kosmetyczne moga przybiera¢ postaé tabletek i by¢ przeznaczo-
ne do zewngtrznego stosowania po ich rozpuszczeniu w wodzie, np. niektore
maseczki kosmetyczne'®. Nie tyle wigc sama posta¢ produktu, co towarzyszace
produktowi wskazowki o koniecznosci potknigcia produktu w ramach jego pra-
widlowego stosowania w zwyktych warunkach (lub tez brak takowych) powinny
by¢ traktowane jako przesadzajace o charakterze produktu. Nie znaczy to jed-
nak, ze przeznaczenie produktu nie moze by¢ wywiedzione z jego postaci, np.
w przypadku gdy tabletki stanowigce produkt sga zbyt duze lub za mato obte, aby
domniemywac, ze mialyby one zosta¢ potkniete.

Dla porzadku dodajmy, ze bez znaczenia dla kwalifikacji produktu zywno$cio-
wego jako takiego jest fakt, ze moze on rowniez pehi¢ funkcj¢ kosmetyku (np.
piwo uzywane jako odzywka do wlosow). Z drugiej strony kosmetyk nie nabie-
ra cech produktu zywnos$ciowego, jezeli w jego sktadzie wykorzystane zostaty
substancje wyekstrahowane z produktow zywno$ciowych czy wrecz produkty
zywnoS$ciowe (ryz, wino, czekolada, herbata, imbir i in.).

107 Por. Komisja Europejska, Manual on the scope..., s. 67, pkt 32, s. 8, pkt 39,
18 Por. Komisja Europejska, Manuaf on the scope..., s. 7, pkt 33.
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3. Kosmetyki a zabawki

Pojecie zabawki zdefiniowane zostato w § 2 rozporzadzenia w sprawie zasad-
niczych wymagan dla zabawek (rozp. z.w.z.)'” i oznacza ,,dowolny wyréb lub
material zaprojektowany lub przewidziany do uzywania w czasie zabawy przez
dzieci w wieku do lat 14”. W sytuacji gdy jedyna cecha charakterystyczng zabaw-
ki jest wynikajace z jej formy lub towarzyszacych jej deklaracji przeznaczenie do
korzystania z niej w czasie zabawy, brak jest przeszkod dla uznania, ze produkt
kosmetyczny moze w konkretnym przypadku stanowi¢ jednoczes$nie zabawke
(np. farby przeznaczone do malowania ciata, farba do wtoséw, krem z brokatem)
i z tego wzgledu powinien spetnia¢ roéwniez wymogi przewidziane dla wyro-
bow zabawkarskich, w szczegodlnosci stanowiace pochodna dyrektywy 88/378110.
Produkty chemiczne czgsto uzywane sa w funkcji zabawek (np. plastelina, farby
plakatowe, flamastry nasgczone tuszem), albo tez stanowia sktadnik zabawek (np.
farba pokrywajaca figurki zotnierzy), a matoletni, bawiac si¢, wchodza z tymi
produktami w bezpos$redni kontakt i nader czesto korzystaja z nich w sposob
nieplanowany przez producenta czy swoich opiekunéw (zachowania w rodzaju
oblizywania palca zmoczonego w farbie czy obgryzania kredek). W przepisach
dyrektywy 88/378 oraz pochodnych jej instrumentow prawa krajowego sformu-
towanych zostato z tego wzgledu szereg wymogow odnoszacych si¢ do zabawek,
z ktorych cze$¢ odnosi si¢ do zabawek z dziedziny chemii, i te wlasnie wymogi
wiaza¢ beda m.in. producentow kosmetykow przeznaczonych do uzytku przez
dzieci do lat 14!, Sugeruje si¢ zreszta w dokumentach wspélnotowych''?, aby
w ocenie zagrozen, jakie miataby nie$¢ zabawka z dziedziny chemii, dla bez-
pieczenstwa korzystania z niej przez maloletnich odwotywac¢ si¢ pomocniczo
do wymogoéw bezpieczenstwa stosowania kosmetykow, a to z uwagi na podo-
bienstwo sytuacji stosowania kosmetyku do sytuacji przelotnego zetknigcia sig
ciata matoletniego z substancja lub preparatem chemicznym przeznaczonymi do
zabawy lub wchodzacymi w sktad zabawki. Niewykluczone zreszta, ze produkt
chemiczny, w tym produkt chemiczny majacy charakter kosmetyku, bedzie czg-
$cig zestawu przeznaczonego do zabawy (np. lalki, sprzedawanej w zestawie z jej
wiasnymi , kosmetykami™) lub tez opakowanie takiego produktu réwniez samo
w sobie przeznaczone bedzie do zabawy. Nie uchybia to koniecznosci przestrze-

109 Rozporzadzenie Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 14 listopada 2003 r.
w sprawie zasadniczych wymagan dla zabawek (Dz.U. Nr 210, poz. 2045).

110 Dyrektywa Rady 88/378/EWG z dnia 3 maja 1988 r. w sprawie zblizania ustawodawstw Panstw
Cztonkowskich dotyczacych bezpieczefistwa zabawek (Dz.Urz. WE L 187 z 16 lipca 1988 1., s. 1); por.
Komisja Buropejska, Manuaf on the scope..., s. 10, pkt 51, s. 12, pkt 70.

11 W szczegodlnosci nalezy wskazad, ze stosownie do wymogow rozporzadzenia do obrotu moga
byé wprowadzone zabawki, ktore podezas ich uzywania zgodnie z ich przeznaczeniem lub w sposob
mozliwy do przewidzenia, majgc na uwadze prawidlowe zachowanie dzieci, nie beda stwarzaly zagro-
zenia dla bezpieczenstwa lub zdrowia uzytkownikéw lub 0s6b trzecich (§ 4 ust. 1 rozp. z.w.z.) oraz ze
zabawki musza by¢ zaprojektowane i wytworzone w taki sposob, aby podczas normalnego ich uzywa-
nia nie stwarzaty zagrozenia dla organizmu dziecka w przypadku ich potknigcia, dostania si¢ w inny
sposodb do jakiegokolwiek otworu w ciele dziecka badz kontaktu ze skora, $luzowka lub oczami (§ 17
ust. | rozp. z.w.z.).

112 Komisja Europejska, Manuat on the scope..., s. 12, pkt 67.
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gania przez producenta zabawki wymogow ustawy o kosmetykach w zakresie,
w jakim pochodzacy od niego produkt wykazuje cechy kosmetyku w rozumieniu
art. 2ust. lu.ok.

4. Kosmetyki a produkty do czyszczenia thanin

Produkty przeznaczone do czyszczenia tkanin (plyny, zele, proszki do prania,
zmigkczania, ptukania itp.) nie sa kosmetykami jako, co do zasady, nieprzezna-
czone do kontaktu z cialem cztowieka, przeznaczone natomiast do utrzymania
w czystoSci tkanin, ktore w dalszej kolejnosci mogg wehodzi¢ w kontakt z ciatem
cztowieka. Produkty takie s, przy pozostawieniu ich zapachowych pozostatosci,
usuwane z ubrania (ptukanie woda, suszenie), zanim ubranie zostanie przez czto-
wieka zatozone. Nie zmienia tej kwalifikacji fakt, ze produkty do czyszczenia
tkanin pelnig niekiedy funkcje podobna do funkcji perfumowania ciata whasciwej
kosmetykom — powoduja mianowicie, ze osoba ubrana np. w sweter wyprany
w plynie wzbogaconym substancjami zapachowymi roztacza wokot siebie przy-
Jemny zapach nie inaczej niz osoba, ktora uzyta dezodorantu, perfum, czy innego
rodzaju kosmetykow, stosujac je bezposrednio na ciato. W reklamach produktow
tego rodzaju spotka¢ mozna nawigzania do kosmetykow oraz wrazefi zapacho-
wych i dotykowych przez nie powodowanych, niekiedy rowniez sugerowane sa
»aromaterapeutyczne” wiasciwosci reklamowanego produktu, regula jest jed-
nak rowniez obecno$¢ w tego rodzaju reklamowych prezentacjach wyraznych
wskazan co do charakteru produktu jako przeznaczonego do czyszczenia tkanin,
stad brak jest rowniez w tym przypadku podstaw, aby traktowa¢ je jako probe
przypisania produktom charakteru kosmetyku czy wrecz produktu leczniczego.
Produkty do czyszczenia tkanin przynaleza natomiast do najogélniej pojetej ka-
tegorii chemii gospodarczej, a zagadnienie ich bezpieczenstwa regulowane jest
przepisami ustawy z 2001 1. o substancjach i preparatach chemicznych. Fakt, ze
tkaniny wchodza w zakres przedmiotowy regulacji dyrektywy 96/74113 (dotycza-
cej zagadnienia nazewnictwa materialow wtdkienniczych), jak réwniez ze dyrek-
tywa 76/769''* (dotyczaca zagadnien sprzedazy i stosowania niektérych niebez-
piecznych substancji i preparatow) w sposob odrebny reguluje pewne kwestie
zwigzane z ochrong Srodowiska i zdrowia ludzi w zwiazku z ewentualnoécig uzy-
cia w tkaninach substancji niebezpiecznych, nie stanowi jednak przeszkody dla
poddania wiasciwosci dyrektywy 76/768 i pochodnych jej instrumentéw prawa
krajowego substancji lub preparatow, ktorymi tkaniny miatyby by¢ nasaczane —
w przypadku gdyby w konkretnej sytuacji substancje zawarte w tych tkaninach

' Dyrektywa 96/74/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 grudnia 1996 r. w sprawie
nazewnictwa produktéw widkienniczych (Dz.Urz. WE L 32 z 3 lutego 1997 r.) (Polskie wydanie spe-
cjalne, rozdziat 13, tom 18, s. 226).

14 Dyrektywa Rady 76/769/EWG z dnia 27 lipca 1976 1. w sprawie zblizenia przepisdOw ustawo-
wych, wykonawczych i administracyjnych Pafistw Cztonkowskich odnoszacych sie do ograniczen we
wprowadzaniu do obrotu i stosowaniu niektérych substancji i preparatéw niebezpiecznych (Dz.Urz.
WE L 262 z 27 wrzeénia 1976 1., s. 201 z pézn. zm.).
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miaty by¢ uwalniane w kierunku ciata, pelnigc w stosunku do niego funkcje ko-

smetyczng'’’.

VII. USTAWOWY KATALOG KOSMETYKOW

W Zataczniku nr I do dyrektywy 76/768 pt. ,,Przyktadowy wykaz produktow
kosmetycznych wedtug kategorii” zestawiony zostal katalog produktow uwaza-
nych za kosmetyki''. Katalog ten ma — co wynika juz z samego tytutu zataczni-
ka — charakter otwarty, mozliwe jest zatem poszerzenie na gruncie prawa panstwa
cztonkowskiego katalogu kosmetykow o produkty w zatgczniku niewymienione,
a mieszczace sie w zakresie definicji kosmetyku z art. 1 ust. 1 dyrektywy 76/768.
Analogicznie jak w przypadku dyrektywy rowniez ten krajowy katalog kosmety-
kow powinien mie¢ otwarty charakter — wprowadzona nowelgdo u. o k. z 2003 .
zmiana w art. 2 ust. 2 u. o k. polegajaca na dodaniu stowa ,,najczesciej” (,,najcze-
$ciej wystepujace kategorie produktow bedacych kosmetykami”) jest wyjSciem
naprzeciw temu postulatowi. Oczywiste wydaje si¢ w tej sytuacji stwierdzenie,
ze katalog kosmetykow ustalony w rozporzadzeniu wydanym na podstawie art. 2
ust. 2 u. o k. nie ma za zadanie zastepowa¢ ustawowej definicji ,.kosmetyku”,
ma natomiast by¢ dodatkowo pomocny dla podmiotéw stosujacych prawo, sta-
nowiac ,,doprecyzowanie” tejze definicji''’, innymi stowy, dodatkowa definicje
przez desygnaty, ktora uzupetnia definicj¢ sformutowang w art. 2 ust. 1 u. o k.

VIII. POJECIE KOSMETYKU DE LEGE FERENDA

Dyrektywa o kosmetykach ujrzata $wiatto dzienne w 1976 1. i chocby z tego
wzgledu w ostatnich latach coraz bardziej aktualne stawato si¢ pytanie ojej przy-
stawalnoé¢ do zmienionych warunkow konkurencji na rynku kosmetykow, sta-
nu zaawansowania budowy wspolnego rynku, warunkow konkurencji miedzy-
narodowej czy stanu wiedzy naukowej o sktadnikach kosmetykow i sposobie
ich oddzialywania na cialo czlowicka. Co wigcej, w ciagu ponad 30 lat obo-
wigzywania dyrektywa o kosmetykach znowelizowana zostala blisko 50 razy,
przy czym nie zawsze w procesie nowelizacji udawato si¢ dochowa¢ wymogu
spojnosci regulacji. Komisja Europejska, majgc te fakty na uwadze, wdrozyla
w 2005 . proces przegladu wspdlnotowych ram regulacyjnych w zakresie obrotu
kosmetykami, traktujac go jako czg$¢ tzw. strategii lizboniskiej, ktorej zaloze-
niem jest m.in, dokonanie przegladu obowigzujgcego ustawodawstwa pod katem
obecnosci przepisow powodujacych nadmierne zwigkszenie obcigzen regulacyj-
nych, uproszczenie prawa i uczynienie go bardziej operatywnym, a przez to tym
bardziej efektywnym w stosowaniu''®. Na poczatku lutego 2008 r. opublikowany

115 Por. Komisja Europejska, Manuaf on the scope..., s. 5, pkt 20-21.

116 7Zob. tez pkt 10 preambuly projektu rozporzadzenia powotanego w przyp. 117.

7 Projekt ustawy o kosmetykach — uzasadnienie, druk sejmowy Sejmu III Kadencji nr 2281 z 16
pazdziernika 2000 r., s. 19.

118 Zob. Komisja Europejska, Communication of the Commission to the European Parliament,
the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions —
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zostal przez Komisje Europejska i poddany procedurze legislacyjnej w trybie
kodecyzji projekt rozporzadzenia majacego zastapi¢ dyrektywe, a tym samym
doprowadzi¢ — co wynika juz z samego charakteru instrumentu prawnego, jakim
Jest rozporzadzenie wspdlnotowe — do ujednolicenia administracyjnoprawnych
wymogow w zakresie obrotu kosmetykami na obszarze Wspolnego Rynku'',
Projektowane rozporzadzenie przejmuje — z niewielkimi zmianami majacymi re-
dakcyjny charakter — definicj¢ pojecia ,,kosmetyk™ z aktualnie obowigzujacego
art. 1 ust. 1 dyrektywy 76/768 (art. 2 ust. 1 lit. a projektowanego rozporzadzenia),
jednocze$nie jednak wzbogacone zostaje w porownaniu z dyrektywa o przepis
art. 1 ust. 2 (stanowiacy pochodna pkt 5 preambuty dyrektywy 76/768), zgodnie
z ktorym nie jest produktem kosmetycznym w rozumieniu art. 2 ust. 1 lit. a pro-
jektowanego rozporzadzenia substancja lub mieszanina substancji przeznaczona
do spozywania, wdychania, wstrzykiwania lub wszczepiania do ciata ludzkiego.
Tym samym dalszemu wzmocnieniu ulec ma zasada, wedle ktorej produkty apli-
kowane podskornie wdychane lub spozywane nie maja charakteru produktow
kosmetycznych, cho¢by petnily funkcje kosmetyczne. Mozna si¢ tez spodziewag,
ze w sytuacji gdy ramy regulacyjne w omawianym zakresie ulegna ujednolice-
niu, pojecie ,,kosmetyku” stanie si¢ przedmiotem bardziej zdecydowanych wy-
powiedzi sgdow, a jego granice ulegna wyostrzeniu, poniewaz nieaktualny stanie
si¢ argument o braku harmonizacji, mogacy stanowic¢ podstawe do utrzymywania
si¢ odrebnosci krajowych w zakresie definiowania pojgcia ,,kosmetyk™ i zwigza-
nej z tym fragmentacji rynku.

COSMETIC: ANALYSIS OF THE NOTION
FOR REGULATORY PURPOSES

The article is a thorough analysis af the notion of “cosmetic” in light of the
Council Directive 76/768/EEC on cosmetics, the Polish Act of 2001 on cos-
metics, ECJ case law and European Commission guidance documents. It first
sets the criteria for products classification and the general guidelines for delin-
eating borders between the products for regulatory purposes. Then the meaning
of the word “cosmetic” is discussed, the nature of cosmetic as a substance (or
mixture of substances) and the distincion between the cosmetic-as-substance and
the cosmetic product. It is followed by discussion of distinctions between the
cosmetic and the medicinal product (this including the issues of “cosmeceuticals”
and “aromatherapy”), the cosmetic and the biocidal product, the cosmetic and
food, the cosmetic and the toy, the cosmetic and washing products. Refemces are

Implementing the Community Lisbon programme: A strategy for the simplification of the regulatory
environment, COM (2005) 0535 final; Komisja Europejska, Communication from the Commission to
the Council and the European Parliament — Better Regulation for Growth and Jobs in the European
Union, SEC(2005) 175, COM (2005) 0097 finat.

' Komisja Europejska, Proposal for a regulation of the European Parliament and of the Council
on cosmetic products, Brussels, 5.2.2008COM(2008)49 final.
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being made here also to the proposal for a regulation of the European Parliament
and of the Council on cosmetic products of February 2008, which shall replace

the Council Directive 76/768/EEC in nearby future.
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