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PRZESZCZEPY PRAWNE JAKO
INSTRUMENT HYBRYDYZAC]I PRAWA

Ksztaltt systemu prawa w danym panstwie to jednocze$nie efekt orygi-
nalnych rozwiazan, jak i zapozyczen z innych systeméw’. Jak trafnie stwierdza
T. Stawecki, ,,systemy prawne nie rozwijajg si¢ w izolacji, lecz we wzajemnej in-
terferencji”, za$ ,,przeplyw inspiracji miedzy poszczeg6lnymi systemami norma-
tywnymi jest rzecza naturalng i stanowi jeden z istotniejszych sposobéw ewolucji
kultur prawnych”?.

Jak wynika ze stownika jezyka polskiego, hybryda to co$ sktadajacego si¢
z r6znych elementéw niepasujacych do siebie, w sensie biologicznym ,,0sobnik
powstaty ze skrzyzowania dwéch genetycznie réznych osobnikéw, np. naleza-
cych do réznych odmian, ras, gatunkéw; mieszaniec”. Hybrydyzacja w sensie
prawnym mozna nazwaé proces polegajacy na faczeniu norm nalezacych do
dwoch lub wigcej systeméw prawnych, najczesciej przyporzadkowywanych do
r6éznych rodzin prawnych w klasycznym ujeciu®. Wynikiem takiego potaczenia

I Zob. M. Graziadei, Comparative law as the study of legal transplants, [w:]

The Oxford Handbook of Comparative Law, red. M. Reimann, R. Zimmermann, Oxford
2008, s. 474.

2 Zob. T. Stawecki, Konwergencja i dywergencja porzqdkow prawnych w sfe-
rze tworzenia prawa, [w:] Konwergencja czy dywergencja kultur i systeméw prawnych?,
red. O. Nawrot, S. Sykuna, J. Zajadto, Warszawa 2012, s. 32.

3 Uniwersalny stownik jezyka polskiego. A-J, red. S. Dubisz, Warszawa 2006,
s. 1171.

* Nalezy jednak zauwazy¢, ze o hybrydyzacji mozna méwié takze w kon-
tekscie prawno-instytucjonalnym. Na $wiecie powstajg bowiem instytucje sadowe
o charakterze mieszanym, hybrydowym, jak np. Sad Specjalny dla Sierra Leone.
Szerzej zob. M. Ch. Bassiouni, Mixed Models of International Criminal Justice,
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jest powstanie jakosciowo nowego zestawu norm, ktéry nie pochodzi wylacznie
z jednego systemu, a taczy w sobie cechy wszystkich systeméw sktadowych lub
zawiera w sobie elementy kazdego z systeméw sktadowych.

Tradycyjnie hybrydyzacje nazywano mieszaniem si¢ systemow prawnych.
Nie jest to zjawisko nowe’. W ostatnich latach mozna jednak zaobserwowac wy-
jatkowa intensyfikacje procesu przenikania si¢ rozwigzan prawnych pochodza-
cych z réznych systeméw prawnych, zwigzang z procesami globalizacyjnymi.
W jego wyniku zachodzi mieszanie si¢ systemow prawnych, ich hybrydyzacja.
Wskazane wobec tego wydaje si¢ zbadanie tego zjawiska. Do analizy tego pro-
cesu bardzo pomocne moga by¢ koncepcje wypracowane w onie nauki prawa
poréwnawczego, w szczegdlnosci przeszczepéw prawnych. W zwiazku z tym
w pierwszej czeSci tego opracowania zaprezentowana zostanie koncepcja mie-
szanych systemow prawnych, a nastepnie teoria przeszczepéw prawnych.

1. Koncepcja mieszanych systemow prawnych

Na Migdzynarodowym Kongresie Prawa Poréwnawczego w 1900 r.
po raz pierwszy analizowano pojecie ,rodzina prawna”. Juz wczesniej zaobser-
wowano i odnotowano, ze systemy prawne i kultury prawne® na Swiecie, a przy-
najmniej ich cze$ci, wykazuja podobienstwa, ktére pozwalaja je pogrupowac
w rodziny, odrézniajac je w ten sposéb od innych rodzin i systeméw’. Typologie
systeméw prawnych spelniaja funkcje porzadkujaca i utatwiajacg prowadzenie
badan poréwnawczych. W potowie ubiegtego stulecia, opierajac si¢ na kryterium
ideologicznym i praktyki prawniczej, René David wyrdznit nastepujace rodzi-
ny prawne: romansko-germanska, common law, socjalistyczng i jako dodatkowg

[w:] International Criminal Law. Vol. IIl. International Enforcement, red. M. Ch.
Bassiouni, Leiden 2008, s. 155 in. Zob. takze prace opublikowane w ksiazce Interna-
tionalized Criminal Courts and Tribunals. Sierra Leone, East Timor, Kosovo and Cam-
bodia, red. C. P. R. Romano, A. Nollkaemper, J. K. Kleffner, Oxford 2004. Takze:
L. A. Dickinson, The Promise of Hybrid Courts, American Journal of International
Law 2003, s. 295 i n.; D. M. Crane, The Special Court for Sierra Leone, [w:] Interna-
tional Criminal Law. Vol. III, op. cit., s. 195 in.

> R. Tokarczyk, Komparatystyka prawnicza, wyd. 8, Warszawa 2008, s. 236 i n.,
M. Graziadei, op. cit., s. 444 i n.

¢ Na temat pojecia ,kultura prawna” zob. R. Tokarczyk, Wspdtczesne kultury
prawne, Warszawa 2012, s. 64—65. Zob. takze M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii
prawa, Krakéw 2000, s. 16.

7 Por. G. Dannemann, Comparative law: study of similarities or differences?,
[w:] The Oxford Handbook of Comparative Law, red. M. Reimann, R. Zimmermann,
Oxford 2008, s. 387. Takze R. Tokarczyk, Komparatystyka ..., op. cit., s. 62 in.
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—rodzing systeméw religijno-tradycjonalistycznych®. Ten podzial zostat w kolej-
nych latach zmodyfikowany przez innych autoréw. M. Ancel obok trzech glow-
nych rodzin wyréznit takze rodziny uzupetniajace o charakterze religijnym, mu-
zulmanska i krajow afrykanskich®. Z kolei K. Zweigert i H. Kétz, opierajac si¢
na kryterium stylu, wyrdznili osiem rodzin prawnych: romanska, germanska,
angloamerykanska (common law), nordycka, chinska, japonska, hinduistyczng
iislamskg!®.

Takze na przetomie XIX i XX wieku F. P. Walton zaobserwowat, zZe ist-
nieja systemy prawne podwazajace klasyczny podziat systeméw na nalezace do
common law lub prawa kontynentalnego, maja one bowiem charakter mieszany.
Do takich systeméw zaliczyl Szkocje, Luizjang i Québec!!. W pdzniejszych la-
tach rodzina systeméw mieszanych ulegata poszerzeniu. Grupa naukowcéw
z Uniwersytetu w Ottawie biorgcych udzial w projekcie badawczym poswigco-
nym rodzinom prawnym wskazala, ze niemal 100 systeméw mozna uznaé za
mieszane (hybrydowe)'2.

W nauce prawa poréwnawczego o mieszaniu si¢ systemow prawnych
moéwiono najczesciej w waskim sensie, w kontekscie taczenia systeméw common
law z systemami prawa kontynentalnego'®. Badania nad mieszaniem sig¢ syste-
mow prawnych pozwalajg przesledzi¢ ewolucje, jaka przechodzity one do chwili
obecnej.

Stan dzisiejszy w kontekscie mieszania si¢ systeméw prawnych mozna
nazwaé powszechng hybrydyzacja. Znana profesor komparatystyki, pracujaca
w Szkocji, a pochodzaca z Turcji E. Oriicii stawia teze, ze hybrydowy charakter
jest obecnie immanentng cecha wszystkich wspélczesnych systeméw prawnych
na $wiecie, piszac, ze ,wszystkie systemy zrodzone sg z réznych rodzicoéw, z mat-
zenstw miedzy systemami i podsystemami. ... w istocie nie ma na $wiecie czystych

8

s. 12-18.

9
s. 67-87.

10 K. Zweigert, H. Kétz, An Introduction to Comparative Law, Oxford 1998,
s.631in.

11 Zob. F. P. Walton, The Civil Law and the Common Law in Canada, Juridical
Review 1899, Vol. 11, s. 291, cyt. za J. du Plessis, Comparative law and the study of mixed
legal systems, [w:] The Oxford Handbook of Comparative Law, red. M. Reimann, R. Zim-
mermann, Oxford 2008, s. 478.

2W toku projektu analizowane 232 systemy podzielono na pi¢é rodzin prawnych:
mieszang, prawa kontynentalnego, common law, prawa zwyczajowego i prawa muzutman-
skiego. Szczegdtowe informacje na temat projektu i jego wynikéw dostepne: http:/www.
juriglobe.ca/eng/index.php (dostep: 22 sierpnia 2014 r.).

13 Por. M. Ancel, op. cit., s. 88 i n.; M. Graziadei, Comparative law..., op. cit., s. 453.

Zob. R. David, Les grands systémes de droit contemporains, Paris 1966,

Zob. M. Ancel, Znaczenie i metody prawa poréwnawczego, Warszawa 1979,
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systemow prawnych, za$ rézne stopnie hybrydyzacji wynikaja z réznych stopni,
pozioméw i warstw krzyzowania si¢ i przeplatania”!*.

Teoria E. Oriicii jest poddawana krytyce przez niektérych komparatystéw,
gtéwnie z tego powodu, Ze proponowane przez nig narzedzie do poréwnan syste-
mow, zwane drzewem rodzinnym (family tree)", zdaje si¢ na tyle skomplikowa-
ne w uzyciu, ze moze, ich zdaniem, utrudnia¢ dokonywanie poréwnan migdzy
systemami, wskazywanie réznic i podobienstw!®. W moim przekonaniu jednak
zachodzace na $wiecie procesy globalizacyjne unaoczniaja, ze przywiazanie do
sztywnej taksonomii i europocentryzmu'’, charakteryzujace dotychczasowe
rozwazania o rodzinach prawnych, sprawia, ze tracg one wspodtczesnie wartosé
analityczng. By¢ moze istotnie metodologia zaproponowana przez E. Oriicii i bu-
dowane na jej podstawie drzewa rodzinne systeméw prawnych moga by¢ na tyle
skomplikowane, ze pozbawione uzytecznosci systematyzujacej'®. Nie zmienia
to jednak faktu, ze zasadnicza teza lezgca u podwalin teorii E. Oriicii, zgodnie
z ktora wszystkie systemy prawne sg mieszane, ma w mojej opinii pierwszorzed-
ne znaczenie dla opisu relacji miedzy systemami prawnymi w kontekscie glo-
balizacyjnym. Jak bowiem dalej pisze E. Oriicii, ,,§wiadomos¢, ze prawo nie jest
statyczne, ze porusza si¢ i zmienia, oraz ze obecnie systemy prawne sg na rozsta-
jach, jest kluczowa. Bez wzgledu na to, czy w przysztosci systemy prawne beda
sie zbiega¢ czy oddalad, jedno jest pewne: coraz wigcej i wigcej systeméw bedzie
mieszanych i bedzie si¢ mieszac, czy to w Europie, Potudniowowschodniej Azji
czy na Bliskim Wschodzie”?.

Wspdlczesnie hybrydyzacja zachodzi zwlaszcza pod wplywem aktéw
prawnych organizacji migdzynarodowych. Unormowania zawarte w licznych
wigzacych dokumentach miedzynarodowych sg bowiem czg¢sto rezultatem kom-
promisu migdzy Scierajacymi si¢ koncepcjami rozwigzania jakiego$ problemu
prawnego, pochodzacymi z réznych systeméw prawnych, lub stanowia zapozy-
czenie z jakiego$ systemu prawa krajowego®. W kontekscie penalnym najbar-

4 Zob. E. Oriicii, The Enigma of Comparative Law. Variations on a Theme for the
Twenty-first Century, Leiden-Boston 2004, s. 161.

15 Tbidem, s. 133 in.

16 Zob. J. du Plessis, Comparative law and the study of mixed legal systems...,
op. cit., s. 481.

17 Zob. B. de Sousa Santos, Toward a New Common Legal Sense. Law, Globaliza-
tion and Emancipation, London 2002, s. 192.

18 Tak V. V. Palmer, Introduction to the Mixed Jurisdictions, [w:] Mixed Jurisdictions
Worldwide: The Third Legal Family, Cambridge 2001, s. 11-12.

19 Zob. E. Oriicii, The Enigma..., op. cit., s. 161.

20 Jak np. Konwencja OECD o zwalczaniu przekupstwa zagranicznych funkcjo-
nariuszy publicznych z 1997 r. Zob. C. Nowak, Korupcja w polskim prawie karnym na tle
uregulowan migdzynarodowych, Warszawa 2008, s. 150 i n.
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dziej znaczacym przykladem takiej hybrydowej umowy migdzynarodowej jest
Statut Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, stanowiacy zaréwno w czesci
procesowej?!, jak i materialnej?, polaczenie rozwigzan prawnych pochodzacych
z systemOw prawa kontynentalnego i common law. Wprowadzenie postanowien
takich konwencji do prawa wewnetrznego przez panstwa-strony implikuje hy-
brydyzacje dotychczas obowigzujacych przepiséw krajowych. Ten proces mozna
nazwaé hybrydyzacja niesystematyczng, odnosi si¢ on bowiem tylko do wycin-
kow unormowan dotychczas obowigzujacych.

2. Przeszczepy prawne

2.1. Pojecie i terminologia

Problematyka pozyczania rozwigzan pochodzacych z innego systemu
w perspektywie stanowienia prawa nie byta obca komparatystyce od XIX wie-
ku, ale status w petni niezaleznego problemu badawczego zyskata ona dopiero
poczawszy od lat 70. XX wieku. Jednym ze sposobéw konceptualizacji wzajem-
nych oddziatywan systemow prawnych jest teoria przeszczepéw prawnych (legal
transplants)*.

Pojecie ,,przeszczepu prawnego”, wywodzace sie z doktryny anglosaskiej,
uzywane jest w nauce prawa porownawczego w rozny sposob. Tworca tego ter-
minu, A. Watson, definiuje przeszczep prawny jako kazde zapozyczenie z obce-
go systemu normatywnego®*. W literaturze polskiej T. Czech proponuje wezsze
ujecie tego pojecia i definiuje przeszczep jako instytucje prawna pochodzaca
z innego systemu normatywnego, ktéra nie znajduje odpowiednika w konstruk-
cjach zastanych w ramach importujgcego ja porzadku prawnego i ulega inkorpo-
racji do tego porzadku ze wzgledu na potrzeby gospodarcze lub spoteczne, ktére
nie mogly by¢ dotychczas przez importujacy system wystarczajaco zaspokojo-
ne?. W moim przekonaniu taka definicja jest jednak zbyt waska, bo transfer
niekoniecznie musi zachodzi¢ tylko z powodéw wskazanych przez T. Czecha. Po-
wody uciekania si¢ do zapozyczen z innego systemu moga by¢ rozmaite, o czym
bedzie nizej szczegétowo mowa. W zwigzku z tym za trafniejsze nalezy uznaé

2 Zob. M. Plachta, Mig¢dzynarodowy Trybunat Karny. Tom I, Krakéw 2004,
s.6931in.

22 Ibidem, s. 554.

2 Zob. T. Stawecki, op. cit., s. 29.

24 The moving of a rule or a system of law from one country to another, or from
one people to another” — zob. A. Watson, Legal Transplants. An Approach to Comparative
Law, Athens-London 1974, s. 21.

2 Zob. T. Czech, Konsorcjum kredytowe, Warszawa 2011, s. 16.



10 dr Celina Nowak

szersze ujecie, jak na przyktad zaproponowane przez M. Krdl, dla ktérej pojecie
,przeszczep prawny” powinno by¢ uzywane na okreslenie transferu normatyw-
nej tresci w jego prawnej formie stanowigcej funkcjonalng catos¢, o okreslonym
fadunku nowosci normatywnej, lub transferu nowej metody regulacji prawnej,
nieobecnej jeszcze w systemie prawnym, z jednego do drugiego systemu prawne-
go”. W takim znaczeniu pojgcie to bedzie uzywane w tej pracy.

Proces importowania obcych rozwigzan prawnych okreslany jest w kom-
paratystyce na rézne sposoby. Pierwotnie méwiono o recepcji prawa obcego,
ktéra rozumiano jako proces sformalizowanego, intencjonalnego zapozyczenia
rozwigzan z innego systemu prawnego®’. W 1974 r. Alan Watson?® opublikowat
prace, w ktérej uzyl terminu ,,przeszczep prawny” (legal transplant)®, choc jak
wskazuje T. Stawecki, sam termin pojawiat si¢ w literaturze prawniczej wezes-
niej, uzywany byl na przyktad przez J. Benthama*’. Dopiero jednak od lat 70. XX
wieku pojecie to na state weszlo do jezyka komparatystyki. W uzyciu sa jednak
takze i inne terminy. M. Graziadei postuguje si¢ szerokim pojeciem ,,przeszcze-
py i recepcja” (transplants and reception)®'. W literaturze pojawiajg si¢ takze
takie terminy, jak ,transfer”,  krzyzowanie”, cross-fertilization. Niektorzy ar-
gumentuja, ze termin , przeszczep prawny” nalezy zastgpi¢ okre§leniem ,prze-
ktad prawny” (legal translation), jesli zapozyczana tre§¢ normatywna podlega
daleko idacym modyfikacjom*. W. Twining postuguje si¢ pojeciem , dyfuzja”
(diffusion)*, cho¢ w moim przekonaniu pojecie to lepiej opisuje proces samo-
rzutnego mieszania sie systeméw prawnych. E. Oriicii uzywa z kolei terminu
,transpozycja”, opisujac caly proces importowania obcych rozwigzan prawnych
jako kolejno: transpozycje, strojenie i dopasowywanie (transposition, tuning and

26 Zob. M. Krél, Legal Culture and Legal Transplants. Polish National Report,
[w:] Legal Culture and Legal Transplants. Reports to the XVIIIth International Congress
of Comparative Law, red. J. A. Sanchez Cordero, Waszyngton 2010, s. 816—817.

¥ Zob. T. Stawecki, op. cit., s. 28.

28 Na temat dorobku A. Watsona i kontrowersji z nim zwigzanych zob. M. Smot-
ka-Day, Alan Watson i jego koncepcja rozwoju prawa w oparciu o ,przeszczepy prawne”,
[w:] Pro Scientia et Disciplina. Ksiega Jubileuszowa z okazji 50-lecia Studenckiego Kota
Naukowego Prawnikéw Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej, red. H. Groszyk, J. Kostru-
biec, M. Grochowski, Warszawa 2009, s. 263 i n.

¥ Zob. A. Watson, Legal Transplants. An Approach to Comparative Law, Athens-
London 1974. Zob. T. Giaro, Alan Watson: Legal Transplants. An Approach to Comparative
Law. Recenzja, PiP 1977, Nr 5, s. 154.

30 Zob. T. Stawecki, op. cit., s. 29.

31 Zob. M. Graziadei, op. cit., s. 444.

32 Por. M. Langer, From Legal Transplants to Legal Translation: The Globalization
of Plea Barganing and the Americanization Thesis in Criminal Procedure, Harvard Interna-
tional Law Journal 2004, Vol. 45, No 1,s. 1 in.

3 Zob. W. Twining, op. cit., s. 250-251.
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fitting)*. Warto wskazaé, za G. Ajanim, ze mozna cytowane pojecia podzieli¢
na te, ktore odnoszg si¢ do procesu zmiany prawnej, jak pozyczanie czy wptyw,
oraz na te, ktore dotycza rezultatu tego procesu, jak recepcja czy przeszczep™®.

Uzywana zwykle przez wskazanych autoréw terminologia nie ma cha-
rakteru wartosciujacego. Inni autorzy jednak proponuja uzywac do okreslenia
analizowanego procesu terminéw zdecydowanie wartosciujacych, jak ,zanie-
czyszezenie” (contaminant)*® lub ,czynnik draznigcy” (irritant)®. Autorzy ci
kwestionuja pozytywny charakter przeszczepdw, wskazujac, ze jako elementy
obce w tkance systemu prawnego stanowia one raczej czynniki wytracajace sy-
stem z rOwnowagi.

Nalezy takze zauwazy¢, ze w literaturze francuskojezycznej na opisanie ana-
lizowanych probleméw uzywany jest termin ,,mimetyzm prawniczy” (mimétisme
juridique). Pojawia si¢ jednak i pojecie przeszczepu?s. Warto zwrdci¢ uwagg, ze kwe-
stia zapozyczen normatywnych stanowita przedmiot zainteresowania przedstawi-
cieli nauki francuskiej zwlaszcza w kontekscie budowania instytucji w panstwach
afrykanskich w epoce postkolonialnej*. Jak jednak stusznie zauwaza C. Dupré, wy-
razenie ,mimikra” skoncentrowane jest na rezultacie, a nie na samym przebiegu
procesu, moze by¢ zatem uznane za zubazajace perspektywe badawczg®.

Jednakze, ze wzgledu na rozpowszechnienie pojecia ,,przeszczep prawny”
w teorii prawa poréwnawczego, wskazane wydaje si¢ postugiwanie si¢ tym wias-
nie pojeciem dla opisu transferéw normatywnych miedzy systemami prawnymi.

W swoich badaniach A. Watson pojecie przeszczepu prawnego odno-
sit! do przypadkéw przeszezepdéw dobrowolnych, motywowanych masowymi

# Zob. E. Oriicii, Law as Transposition, The International and Comparative Law
Quarterly, 2002, Vol. 51, No. 2s. 205 i n.

3 Zob. G. Ajani, By Chance and Prestige: Legal Transplants in Russia and Eastern
Europe, American Journal of Comparative Law 1995, Vol. 43, s. 93.

3¢ Por. N. Grief, The Pervasive Influence of European Community Law in the
United Kingdom, [w:] The Europeanisation of Law, red. T. G. Watkin, London 1998,
s. 110.

37 Zob. G. Teubner, Legal Irritans: Good Faith in British Law or How Unifying Law
Ends Up in New Divergences, Modern Law Review 1998, Vol. 61,s. 11 in.

38 Por. Les politiques du mimétisme juridique. Le greffe et le rejet, red. Y. Mény, Paris
1993.

¥ Zob. J. du Bois de Gaudusson, Le mimétisme postcolonial, et aprés ?, Pouvoirs
2009, No 129, s. 45 i n. oraz cytowana tam literature.

% Por. C. Dupré, Importing the Law in Post-Communist Transitions. The Hungar-
ian Constitutional Court and the Right to Human Dignity, Oxford 2003, s. 48.

41 Na te stabosci teorii A. Watsona stusznie uwage zwraca C. Dupré, Importing the
Law in Post-Communist Transitions. The Hungarian Constitutional Court and the Right to
Human Dignity, Oxford-Portland 2003, s. 40-41.
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ruchami migracyjnymi*?, a dodatkowo analizowal tylko przeszczepy w obrebie
prawa prywatnego®®. Cho¢ nie odstapiton od analizy wytacznie prawa prywatnego,
w drugim wydaniu swej ksigzki przyznat, ze ,,w rzeczywistosci, recepcja i prze-
szczepy maja najrozmaitszy charakter i ksztalt” i Ze mozna wyrézni¢ m.in. na-
rzucong recepcje, penetracje, infiltracje**. W istocie jego pierwotne stanowisko
nalezy oceni¢ krytycznie jako zbyt waskie. Obecnie w nauce prawa poréwnawcze-
go uznaje si¢ powszechnie rozmaito$¢ form przeszczepéw prawnych w ramach
réznych dziedzin prawa. W zwiazku z tym mozna powiedzied, ze wspdlczesnie
przeszczepy prawne odgrywaja zasadnicza role w procesie hybrydyzacji syste-
mow prawnych. Importowanie rozwigzan prawnych z innych systeméw praw-
nych, zwlaszcza ponadpanstwowych, stanowi bowiem narzedzie harmonizacji
i unifikacji prawa, a takze jednoczesnie internacjonalizacji i w tym sensie jest
generowane przez procesy globalizacyjne®. Hybrydyzacja moze takze zachodzi¢
samorzutnie, gdy w procesie pozyczania rozwigzan prawnych panstwa probuja
znalez¢ odpowiedz na pytanie, jak uregulowac nowy rodzaj relacji migdzyludz-
kich, nowy typ zjawiska lub jak lepiej uregulowaé cos, co juz jest regulowane.
W ten sposéb panstwa doprowadzaja do zbieznosci swych ustawodawstw we-
wnetrznych bez ogniwa posredniego, jakim jest organizacja mi¢dzynarodowa
lub ponadnarodowa, osiggajac tym samym wzajemng harmonizacj¢ unormowan
prawnych. Korzystajac z metafory zaczerpnigtej z nauk Scistych i przyrodni-
czych, ten proces mozna nazwa¢ dyfuzja norm.

2.2. Geneza przeszczepéw prawnych

Pozyczanie rozwigzan z innych systeméw prawnych moze wynikac
z réznych czynnikéw. W przesztosci transfery prawne miaty miejsce przy okazji
wielkich ruchéw migracyjnych. Wspdtczesnie nowe technologie leza u podloza
zmian prawnych w wielu systemach prawa.

Alan Watson, tworca terminu ,,przeszczepy prawne”, identyfikuje czte-
ry powody recepcji prawa*. Pierwszym jest wyjatkowa praktyczna uzytecznosé

42 Zob. A. Watson, Legal ..., op. cit., s. 29-30.

4 Ibidem, passim.

4 Actually, receptions and transplants come in all shapes and sizes. One might
think also of an imposed reception, solicited imposition, penetration, infiltration, crypto-
reception, inoculation and so on, and it would be perfectly possible to distinguish these
and classify them systematically”. Zob. A. Watson, Legal Transplants, wyd. 2, 1993, s. 30.

45 ]. Szpak, Kontrowersje wokot zagadnienia ,legal transplants”, Acta Erazmiana
2011, s. 64.

4 A. Watson, Aspects of Reception of Law, American Journal of Comparative Law
1996, Vol. 44, s. 335in.
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przeszczepdw — jak stwierdza A. Watson, ,,po prostu pozyczanie jest ekonomicz-
nie optacalne”. Drugim wskazanym przez A. Watsona powodem jest przypa-
dek, okolicznos¢, ktorej nie mozna przewidzie¢. Parafrazujac jego stwierdze-
nie*¥, mozna si¢ zastanawia¢, jak wygladatoby polskie prawo karne, gdyby polscy
karnisci znali raczej jezyk francuski niz niemiecki. Trzeci powdd to trudnosci
w jasnym widzeniu problemu prawnego, ktére moga zostac rozjasnione za pomo-
ca przeszczepu, za$ czwarty to potrzeba autorytetu.

Nieco inaczej postrzega zagadnienie genezy przeszczepéw prawnych
w najnowszej literaturze M. Graziadei*, ktéry proponuje skupic si¢ na trzech
czynnikach zmiany. Pierwszy z nich to przemoc®®. Mozna zaobserwowac¢, ze
w wielu przypadkach zmiana prawna byta narzucona, nastgpowata w rezul-
tacie uzycia sity, np. w czasie podbojow, ekspansji — takze politycznej. Takie
sytuacje znamy rowniez z polskiej historii. Przyktadowo polskie prawo karne
po 1945 r. przeszto znaczaca przemiang, upodabniajac si¢ do unormowan ra-
dzieckich.

Drugim czynnikiem zmiany, o ktérym pisze M. Graziadei, jest prestiz.
Wskazuje on, ze ,,... najczesciej recepcja i przeszczepy prawne odbywaja sig
bez przemocy. Che¢ posiadania tego, co majg inni, zwlaszcza gdy jest to uzna-
wane za lepsze, moze wystarcza¢ do uruchomienia procesu recepcji lub prze-
”31 W kontekscie proble-
matyki karnistycznej za dobry przyktad przeszczepu modernizacyjnego moze

szczepu. W ten sposob ‘prestiz’ indukuje imitacje

stuzy¢ reforma japonskiego systemu prawa karnego®? lub reforma procedury
karnej we Wloszech, zwigzana z uchwaleniem w 1988 r. i wejsciem w zycie
w 1989 r. nowego Kodeksu postgpowania karnego, opartego na modelu kon-
tradyktoryjnym procesu, pochodzacym z common law, ale zachowujacego
jednoczesnie pewne elementy wczesniej obowiazujacego modelu inkwizycyjne-
go>®. Podobne przyklady przeszczepéw prawnych znane sa w historii polskie-

47 Ibidem.

% What would have been the impact on American law if Chancellor Kent had
read German?”. Ibidem, s. 350. A. Watson miat tu na mysli Jamesa Kenta (1763-1847),
profesora prawa, autora 4-tomowej pracy Commentaries on American Law, opublikowanej
po raz pierwszy w 1826 r. (15. wydanie w latach 1998-2002, zob. http://www.constitu-
tion.org/jk/jk_000.htm), ktéry w latach 1814-23 petnit funkcje kanclerza Nowego Jorku,
tj. najwyzszego urzednika sadowego w stanie Nowy Jork.

% M. Graziadei, op. cit., s. 456 i n.

50 R. Tokarczyk, Wspdtczesne..., op. cit., s. 301.

5 Ibidem, s. 457—-458.

52 J.Izydorczyk, Japoriski kodeks postepowania karnego, Prokuratura i Prawo 2007,
Nr4,s. 105in.

3 A. Adamski, J. Bojarski, P. Chrzezonowicz, M. Filar, P. Girdwoyn, Prawo karne
i wymiar sprawiedliwosci panstw Unii Europejskiej. Wybrane zagadnienia, Torun 2007,
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go prawa karnego. Inspiracja, jakg czerpie cz¢$¢ Srodowiska karnistéw polskich
z niemieckiej doktryny prawa karnego, jest powszechnie znana. Wptyw doktryny
niemieckiej na srodowiska akademickie, ktory w polskim kontekscie zaowocowat
licznymi przeszczepami, odnotowywany jest zreszta takze w innych krajach.
Prestiz moze obejmowac konkretna instytucje¢ prawna lub caty system®.
Trzecim wyréznionym przez M. Graziadei czynnikiem zmiany jest wydaj-
nos¢ ekonomiczna®. Autor ten wskazuje, ze ,niektdre z najbardziej ambitnych
programéw reform prawnych w ostatnich dekadach zostaly zainicjowane przez
mig¢dzynarodowe instytucje finansowe ... lub w ramach uméw dotyczacych han-
dlu miedzynarodowego”’. W istocie, w ostatnich latach mozna zaobserwowac
wzrost zainteresowania w fonie organizacji migdzynarodowych relacja miedzy
wynikami gospodarczymi danego panstwa a jego systemem prawnym. Pojawilo
sie przekonanie, ze niemozliwy, lub co najmniej utrudniony, jest rozwéj ekono-
miczny i walka z bieda w panstwie, w ktérym prawo jest zlej jakosci, funkcjo-
nuje system niedemokratyczny, panuje nieréwnos¢ i korupcja. Z tego wzgledu
uznano znaczenie relacji miedzy prawem a rozwojem (law and development).
Jak wskazuje David M. Trubek®®, wyrazenie Law and development to pojecie uzy-
wane na okreslenie programéw pomocy prawnej dla krajow rozwijajacych sig
i towarzyszgcym im analizom naukowym. Genezy ruchu nalezy szukaé w latach
60. XX wieku, gdy rozpoczeto proces finansowego wspierania panstw nieroz-
winigtych ukierunkowany na zmiang ich ustawodawstw i instytucji w celu ich
modernizacji. Zakladano, ze przyspieszenie zblizania si¢ do zachodniego ideatu
rule of law bedzie mozliwe poprzez pomoc z zewnatrz. Jednakze czg$¢ amerykan-
skiego $rodowiska akademickiego juz w potowie lat 70. XX wieku zakwestiono-
wala zatozenia ruchu, wskazujac, ze sg one skazone etnocentryzmem, naiwnos-
cig, licznymi uproszczeniami, zwlaszcza co do prostej i linearnej relacji migdzy

s. 172. Szeroko: G. llluminati, The Frustrating Turn to Adversarial Procedure in Italy (Ital-
ian Criminal Procedure Code of 1988), Washington University Global Legal Studies Re-
view 2005, Vol. 4, s. 567 in.; E. Grande, Italian Criminal Justice: Borrowing and Resistance,
American Journal of Comparative Law 2000, Vol. 48, s. 227 i n.

> Na temat wptywu niemieckiej doktryny prawa karnego na amerykanskich na-
ukowcédw zob. M. D. Dubber, Theories of Crime and Punishment in German Criminal Law,
American Journal of Comparative Law 2005, Vol. 53, s. 679 i n. Takze E. Grande, Imitazi-
one e diritto: ipotesi sulla circolazione des modelli, Torino 2000, cyt. za M. Graziadei, op.
cit., s. 458.

5 R. Sacco, Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (1I), Ameri-
can Journal of Comparative Law 1991, Vol. 39, s. 399.

¢ M. Graziadei, op. cit., s. 459.

57 Ibidem.

5% D. M. Trubek, Law and Development, [w:] International Encyclopaedia of Social
and Behavioral Sciences, Oxford 2001, s. 8443.
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wyksztatceniem si¢ nowoczesnego systemu prawnego i gospodarka opartg na
wolnym rynku. Krytyka ta spowodowala, ze ruch zamart, zar6wno finansowo,
jak 1 naukowo’.

Ruch ten jednak ozyt na nowo w latach 90. XX wieku, po upadku muru
berlinskiego. Jego reaktywacje mozna przypisaé dwém koncepcjom — z jednej
strony idei demokratyzacji i promocji praw czlowieka, z drugiej zas, silniejszej —
idei nieskrepowanego rozwoju gospodarczego. Uznano wéwczas, ze warunkiem
wstepnym rozwoju gospodarki opartej na wolnym rynku jest odpowiednie oto-
czenie instytucjonalne®. To prawo uznano za narze¢dzie tworzenia i utrzymywa-
nia Srodowiska sprzyjajacego wolnemu handlowi, co miato zachgca¢ zagranicz-
nych inwestor6w®!. Implikowato to ruch w kierunku zmiany systemu prawnego
w panstwach rozwijajacych sig, zwlaszcza w nowych demokracjach afrykanskich
i panstwach postsocjalistycznych.

Mimo pewnych glosow krytycznych ,wiara w zmiang prawa poprzez od-
gorne reformy wspierane przez zachodnich ekspertéw pozostaje silna”®?. Demo-
kratyczny porzadek prawny (rule of law) stal si¢ w oczach decydentow w pan-
stwach rozwinigtych warunkiem sine qua non zaréwno demokracji, jak i wolnego
rynku w panstwach na dorobku. W zwigzku z tym, za posrednictwem licznych
organizacji, wdrozono wiele programéw pomocowych, zresztg bardzo kosztow-
nych.. Przykladowo, od 1990 r. Bank Swiatowy wspart kilkaset projektéw maja-
cych na celu poprawe systemu prawnego pod szerokim hastem reform ukierun-
kowanych na wprowadzenie demokratycznego porzadku prawnego®. Projekty
te zakladaja przystawalno$¢ modeli wypracowanych w panstwach zachodnich
do sytuacji w panstwach rozwijajacych sig, bez wzgledu na dowody przeciwne.

Kluczowym aspektem projektéw pomocowych ukierunkowanych na po-
prawe jakosci systemu prawnego i instytucjonalnego jest ich niedobrowolnosé.
Przystgpienie do reform stanowi warunek dostarczenia pomocy finansowej do
danego panstwa i dalszego prowadzenia projektéw pomocowych. Dochodzi do
tego dodatkowo silna presja polityczna. To donatorzy dyktuja warunki, na ja-
kich dostarczana jest pomoc finansowa i jakie musi zrealizowa¢ panstwo, aby ja
wdalszym ciggu otrzymywac. Asymetria wladzy jest tu oczywista. Z tego wzgledu

¥ Ibidem, s. 8443-8444.

¢ L. A. Mistelis, Regulatory Aspects: Globalization, Harmonization, Legal Trans-
plants, and Law Reform — Some Fundamental Observations, The International Lawyer
2000, Vol. 34, s. 1056.

¢ C. W. Grey, W. Jarosz, Foreign Investment Law in Central and Eastern Europe,
Working Paper, World Bank, 1993, s. 6-7.

2 D. M. Trubek, Law and Development, op. cit., s. 8445.

5 Dane na dzien 28 sierpnia 2014 r., doste¢pne na stronie: http://www.worldbank.
org/projects/search?lang=en&searchTerm=&mjthemecode_exact=3.
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mozna si¢ zastanawiad, za S. Falk Moore, znang amerykanska antropolog prawa,
czy narzucane panstwom warunki do spelnienia nie sa w rzeczywistosci aktem
quasi-legislacyjnym®, w ktérym to zachodni sponsorzy zastepuja ustawodawce
krajowego. Analiza wptywu sponsoréw na uzaleznione od nich panstwa jest tym
bardziej relewantna, ze niektére migdzynarodowe organizacje pomocowe reali-
zuja dodatkowo w ograniczonym zakresie rol¢ jurysdykcyjna i egzekucyjna —jak
np. Bank Swiatowy, ktéry dat sobie uprawnienie do naktadania quasi-sankcji na
panstwa majace problem z ograniczeniem korupcji®®, lub Miedzynarodowy Fun-
dusz Walutowy, ktéry w sytuacji niedostosowania si¢ przez panstwo do natozo-
nych na nie warunkéw wstrzymuje pozyczki.

Zjawisko, o ktoérym tu mowa, stanowi cz¢$¢ szerszego fenomenu nazywa-
nego w pismiennictwie ,warunkowaniem” (conditionality). Warunkowanie, be-
dace przedmiotem analiz zwlaszcza w nauce stosunkéw migdzynarodowych®,
polega na uzaleznianiu przyznania jednemu panstwu okreslonych korzysci
(finansowych, politycznych) od spetnienia przez nie okreslonych warunkéw;, na-
rzuconych przez podmioty zewngtrzne (inne panstwa, organizacje migdzynaro-
dowe, organizacje pozarzadowe, sponsoréw prywatnych). Nalezy tu zauwazy¢,
ze cho¢ nacisk na poprawe jakosci systemu prawnego w panstwach rozwijajacych
sie w istocie czesto wynika z checi stworzenia warunkéw sprzyjajacych prowa-
dzeniu tam intereséw przez przedsigbiorcow z panstw rozwinietych, wydaje sie,
ze nierzadko przeszczepy prawne narzucane sg takze z powodéw pozaekono-
micznych. W szczegdlnosci, jak wskazujg niedawne przeciez doswiadczenia Pol-
ski, reformy prawne moga by¢ dokonywane w celu uzyskania statusu cztonka
w organizacji migdzynarodowe;j.

2.3. Proba typologii przeszczepoéw prawnych

Problematyka typologii przeszczepdéw prawnych jest blisko zwigzana
z kwestig ich genezy Probe dokonania typologii przeszczepéw prawnych
w oderwaniu od powodéw recepcji prawa podjeta Malgorzata Krdl. Korzysta ona
z metafor medycznych, wskazujac, ze przeszczepy prawne mozna podzieli¢ na

¢4 S. Falk Moore, An International Legal Regime and the Context of Conditionality,
[w:] Transnational Legal Processes: Globalisation and Power Disparities, red. M. Likosky,
London 2002, s. 351.

6 Zob. L. A. Low, Transnational Corruption: New Rules for Old Temptations, New
Players to Combat a Perennial Evil, Proceedings of the American Society of International
Law, Vol. 92, 1998, s. 155-156.

¢ Zob. F. Gilardi, Transnational Diffusion: Norms, Ideas, and Policies, [w:] Hand-
book of International Relations, red. W. Carlsnaes, T. Risse, B. A. Simmons, Lodon 2013,
s. 461 in.
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przeszczepy autogeniczne, izogeniczne, allogeniczne i ksenogeniczne®. Prze-
szczep autogeniczny polega na przeniesieniu wlasnej tkanki z jednego miejsca
w drugie, co powoduje, ze ta kategoria przeszczepéw nie odgrywa znaczenia
w analizach prawnych, nie stanowi bowiem przeszczepu w jurydycznym sensie
tego stowa. Przeszczep izogeniczny polega przeniesieniu tkanki lub narzadu
migdzy osobnikami identycznymi genetycznie (bliznigtami jednojajowymi).
Zdaniem M. Krol®, w kontekscie prawnym z takimi przeszczepami mamy do
czynienia, gdy tre$¢ normatywna przenoszona jest z jednego systemu siostrzane-
go do drugiego, np. migdzy prawem federalnym USA a prawem stanowym®’, lub
migdzy prawem UE a prawem panstw cztonkowskich?™. Przeszczep allogenicz-
ny polega na przeniesieniu tkanek miedzy osobnikami tego samego gatunku, co
w kontekscie prawnym oznacza przeszczep prawny miedzy panstwami nalezacy-
mi do tej samej rodziny prawnej. Jako przyktady M. Krél podaje proces przedak-
cesyjnej harmonizacji prawa polskiego z prawem UE"!, a takze transfery prawne
w ramach rodziny panstw socjalistycznych. Wreszcie, przeszczep ksenogeniczny
to przeszczep tkanki migdzy przedstawicielami réznych gatunkéw, co w sensie
prawnym oznacza transfer normatywny migdzy panstwami reprezentujacymi
rézne rodziny prawne i stanowi przeszczep prawny w znaczeniu $cistym.

M. Krél wyrdznia takze transfery proste, polegajace na przeszczepieniu
jednej wyodrebnionej czgsci danego systemu prawnego — przepisu, instytuciji,
oraz zlozone, ktore polegaja na pozyczeniu wigkszej catosci obcego systemu’?.
Wprowadza ona takze podziat na przeszczepy bezposrednie i posrednie, w za-
leznosci od tego, czy dany element obcego systemu prawnego zostat z niego za-
czerpniegty bezposrednio, czy tez za po§rednictwem innego systemu’.

Inny podziat przeszczepdéw prawnych zaproponowat Jonathan M. Mil-
ler*. Korzystajac z dorobku socjologii dzieli on przeszczepy na cztery grupy:

¢ M. Krdl, Legal Culture and Legal Transplants..., op. cit., s. 818 in.

6 Tbidem.

¢ Z wyjatkiem prawa stanu Luizjana, ktdre jest oparte na prawie kontynental-
nym, francuskim.

0 Ta teza jest jednak dalece kontrowersyjna, bowiem prawo UE nie moze byé¢
en bloc uznane za siostrzane wobec systeméw normatywnych wszystkich panstw czlon-
kowskich UE. Przyktadowo, prawo angielskie r6zni si¢ od prawa kontynentalnego, a Wiel-
ka Brytania jako cztonek Unii takze jest zobowigzana do implementacji norm unijnych.

I Wydaje sig, ze i ten przyklad jest nieuprawniony, jako zbytnie uproszczenie —
w prawie UE mozliwe bowiem sg wplywy prawa common law, nalezacego do innej rodziny
prawnej niz prawo kontynentalne.

2 M. Krdl, Legal Culture and Legal Transplants..., op. cit., s. 821.

73 Ibidem, s. 820.

7 J. M. Miller, A Typology of Legal Transplants, American Journal of Comparative
Law 2003, Vol. 51,s. 842 in.
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przeszczepy oszczedzajace koszty (Cost-Saving Transplants), przeszczepy dykto-
wane z zewnatrz ( Externally-Dictated Transplants), przeszczepy przedsiebiorcze
(Entrepreneurial Transplants) i przeszczepy legitymizujace (Legitimacy-Genera-
ting Transplants). Jest to typologia oparta na analizie motywacji importera prze-
szczepu, ktéra nawigzuje do analizowanych wyzej mozliwych powodéw dokony-
wania recepcji obcych rozwigzan normatywnych.

Przeszczepy oszczedzajace koszty dokonywane sa ze wzgledéw praktycz-
nych. Jak pisze J. M. Miller, , przeszczep oszczedzajacy koszty polega na tym,
ze projektodawca, konfrontowany z nowym problemem wycigga rozwigzanie
skadinad z pétki bibliotecznej, zeby zaoszczedzi¢ sobie wysitku wymyslania ory-
ginalnego rozwigzania””°. Czasami jest to przeszczep in extenso, czasami sklejane
jest razem to, co zostato zaczerpnigte z innych systeméw, a czasami przeszczep
poprzedzony jest gtebsza funkcjonalng analizg przystawalnosci rozwigzan ob-
cych do sytuacji wewnetrznej i ich ewentualng adaptacja’®.

Przeszczepy dyktowane z zewnatrz to przeszczepy dokonywane w ramach
realizacji doktryny conditionality, o ktorej byta wyzej mowa. Obejmuja one szero-
kie spektrum przypadkéw recepeji obcego prawa. W kontekscie penalnym moz-
na wskazaé¢ na reformy gwarantujace przestrzeganie praw cztowieka w krajach
Europy Srodkowej i Wschodniej lub na zniesienie kary smierci w Rosji w per-
spektywie cztonkostwa w Radzie Europy:

Pojecie przeszczepoéw przedsigbiorczych odnosi sie do recepcji prawa pro-
mowanej na plaszczyznie wewnatrzkrajowej przez jednostki lub grupy jednostek,
ktore sa osobiscie zainteresowane w przyjeciu obcych rozwigzan prawnych’. Ich
osobisty interes niekoniecznie ma charakter finansowy, moze tu chodzi¢ o popra-
we swojej sytuacji zawodowej w panstwie importujagcym obce normy, awans, wpty-
wy polityczne. Ten rodzaj przeszczepéw moze by¢ inspirowany lokalnie lub ze-
wnetrznie. Nie jest on jednak tozsamy z przeszczepami dyktowanymi z zewnatrz
z tego wzgledu, ze to nie panstwo jest adresatem benefitow po przyjeciu prze-
szczepu, a grupa lub osoba nim zainteresowana i lobbujaca za jego recepcja. Cza-
sami jednostki eksportujace normy — organizacje z panstw rozwinietych — moga
funkcjonowa¢ na obu poziomach, to jest zaréwno wprowadza¢ warunkowanie
(conditionality) benefitow od zmiany prawa, jak i jednoczesnie szkoli¢ prawnikéw
w zakresie obcych przepisow, ktére maja podlegaé transplantacji, ale w innych
przypadkach mogg interweniowac tylko na poziomie grup interesow’®.

75 Ibidem, s. 845.

76 M. Tushnet, The Possibilities of Comparative Constitutional Law, Yale Law Jour-
nal 1999, Vol. 108, s. 1228.

7 ]. M. Miller, op. cit., s. 849-854.

78 W tym kontekscie mozna wspomnieé np. o dziatalnosci Fundacji Forda, ktéra
takze w Polsce sponsorowata wiele projektéw ukierunkowanych na poprawe jakosci pra-
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Czwarta kategoria typow przeszczepdéw w ujeciu J. M. Millera obejmuje
przeszczepy legitymizujace, ktore M. Graziadei nazywa przeszczepami wynika-
jacymi z prestizu i o ktérych byta mowa wyzej. Ten typ przeszczepéw dotyczy
panstw rozwijajacych sig, ze stabym aparatem panstwowym, w ktorych wtadze
poszukuja legitymizacji dla swoich decyzji w zewngetrznych podmiotach i syste-
mach prawnych”.

Typologia zaproponowana przez ]. M. Millera pozwala na analiz¢ zaréwno
przeszczepow, ktére mialy miejsce w przesztosci, jak i aktualnie zachodzacych
na $wiecie przemian w zakresie relacji miedzy prawem krajowym a mi¢dzynaro-

dowym i ponadnarodowym.

2.4. Jak oceniaé sukces przeszczepéw prawnych?

Przeszczepy prawne stanowig od dawna cz¢$¢ rzeczywisto$ci normatywnej
na $wiecie. Analiza procesu przeszczepiania prawa prowadzi jednak do narzuca-
jacego si¢ pytania o to, co si¢ dzieje z przeszczepionymi rozwigzaniami norma-
tywnymi — jednym stowem, czy i na ile przeszczep si¢ przyjmuje.

W tej materii, zdaniem I. Markovits®®, zarysowujg si¢ trzy stanowiska.
Wskazuje ona, ze sg autorzy, jak A. Watson, ktorzy uwazaja, ze przeszczepianie
nie stwarza zadnych probleméw, przeszczep przyjmuje si¢ w nowym systemie bez
ktopotu, bowiem prawo to konstrukt tworzony przez prawnikéw, tatwy do przy-
stosowania przez innych prawnikéw, w ramach innego krajowego systemu praw-
nego. Na przeciwleglym biegunie sa tacy autorzy, jak P. Legrand, ktéry neguje
w catosci mozliwo$¢ dokonywania przeszczepdw ze wzgledu na bardzo $ciste po-
wigzania migdzy prawem a spoleczenstwem i kultura, w jakiej to prawo funkcjo-
nuje. Stanowisko posrednie zajmuja natomiast autorzy, jak L. Friedman®!, ktérzy
twierdza, ze cho¢ systemy prawne si¢ od siebie r6znily, to wspétczesnie sukces
przeszczepdw umozliwiajg procesy globalizacyjne, ktore sprawiaja, ze odlegle od
siebie kulturowo spoteczenstwa si¢ do siebie upodabniaja®.

wa, demokratyzacje itp. W pi§miennictwie na ten temat zob. J. deLisle, Lex Americana?:
United States Legal Assistance, American Legal Models, and Legal Change in the Post-Com-
munist World and Beyond, University of Pennsylvania Journal of International Economic
Law 1999, Vol. 20, s. 189 in.

7 J. M. Miller, op. cit., s. 857.

80 Zob. I. Markovits, Exporting Law Reform — But Will It Travel?, Cornell Interna-
tional Law Journal 2004, Vol. 37, s. 95-96.

81 Por. L. Friedman, Some Comments on Cotterrell and Legal Transplants, [w:]
Adapting Legal Cultures, red. D. Nelken, J. Feest, Oxford-Portland 2001, s. 93 i n.

82 Zob. I. Markovits, op. cit., s. 95-96.
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Takie rozwazania w istocie zalezg jednak od tego, jak dany autor rozu-
mie samo pojecie ,,prawo”. Na ten aspekt zwraca trafnie uwage R. Cotterrell,
piszac, co nastepuje: ,,Sposéb, w jaki konceptualizowane jest prawo — na przy-
ktad jako zasady, idee zakorzenione w kulturze prawnej, jako cze$¢ kultury
w jakims$ szerszym sensie, lub jako instrument realizacji okreslonych celow — za-
barwia sposob, w jaki oceniany jest sukces (a nawet sama mozliwos¢) zapozyczen
prawnych”®. Podobne stanowisko zajmuje M. Graziadei, stwierdzajac, ze ,,aby
zrozumie¢ zmiang prawna w perspektywie poréwnawczej, nalezy uznad, ze pra-
wo w spoteczenistwie nie stanowi spdjnego i zwartego przedmiotu opisywanego
przez te ogdlne terminy. <Prawo> to tak naprawde uogdlnienie znamionujgce
kolaz prawnych artefaktow”4. Z tego wzgledu proponuje on, aby zunifikowa-
ne postrzeganie kultur i porzadkéw prawnych zastapi¢ bardziej analitycznym,
dynamicznym i realistycznym obrazem prawa lokalnego, ktére obejmuje takze
interakcje z innymi systemami prawnymi®.

Badania nad skutecznoscia przeszczepéw w literaturze komparatystycz-
nej podejmowane sg wylacznie w kontekscie prawa prywatnego. Autorzy je pro-
wadzacy wskazuja najczesciej, ze skuteczno$¢ przeszczepu zalezy od stopnia
dopasowania systemu pochodzenia przeszczepu oraz systemu przyjmujacego®.
Rozbudowang teori¢ na ten temat przedstawili w szczeg6lnosci D. Berkowitz, K.
Pistor i J. F. Richard. Wychodzac ze stanowiska, ze prawo jest instytucja kogni-
tywng doszli do wniosku, ze to ,,proces tworzenia prawa raczej niz tre§¢ norm
prawnych determinuje efektywnosc¢ instytucji prawnych ... Prawa, ktore sg kom-
patybilne z wczesniej istniejacym porzadkiem spotecznym, maja wigksze szanse
by¢ dobrze przyjete i w konsekwencji stosowane ... przeszczepy prawne moga
dziata¢, jesli zostaty adaptowane lub jesli populacja zna juz wezesniej podstawo-
we zasady tych praw”®’.

W ujeciu D. Berkowitza, K. Pistori]. F. Richarda do powodzenia przeszczepu
prawnego, ktére definiujg jako jego skuteczne funkcjonowanie w praktyce, moga
przyczynic si¢ dwie okolicznosci. Po pierwsze, znaczenie ma zdolno$¢ panstwa do
dostosowania przeszczepianej treSci normatywnej do sytuacji w systemie praw-
nym, do ktérego jest przeszczepiana, a takze do lokalnych okolicznosci spotecz-

8 Zob. R. Cotterrell, Is There a Logic of Legal Transplants, [w:] Adapting...,
op. cit., s. 79.

8¢ Zob. M. Graziadei, Comparative law as the study of legal transplants,
[w:] The Oxford Handbook of Comparative Law, red. M. Reimann, R. Zimmermann,
Oxford 2008, s. 471.

85 Ibidem, s. 471-472.

86 Ibidem, s. 472.

87 Zob. D. Berkowitz, K. Pistor, J. F. Richard, The Transplant Effect, American
Journal of Comparative Law 2003, Vol. 51, s. 189.
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no-ekonomicznych. Zdaniem wspomnianych autoréw, adaptacja zapozyczanych
rozwigzan, obejmujaca ich modyfikacj¢ ukierunkowana na specyfike systemu lo-
kalnego, pozwala na ich skuteczne stosowanie w praktyce, zaréwno przez oby-
wateli, jak i instytucje, organy do tego powotane®®. Prowadzone modyfikacje nie
muszg by¢ istotne®, znaczenie ma jednak proces analizy stopnia adaptacji prze-
szczepu do lokalnych warunkéw normatywnych i spotecznych. Po drugie, zdaniem
D. Berkowitza, K. Pistor i ]. F. Richarda przeszczep ma wigksze szanse zakonczy¢
si¢ powodzeniem, jesli docelowy system prawny wykazuje podobienstwa z syste-
mem pochodzenia przeszczepu, to jest pochodzi z jednej rodziny prawne;j™.

Rozwazania D. Berkowitza, K. Pistor i J. F. Richarda co do czynnikéw przy-
czyniajacych sie do sukcesu przeszczepdéw prowadza ich do konkluzji, ze ,,to raczej
proces tworzenia prawa niz zawarto$¢ normy prawnej determinuje skutecznosé
instytucji prawnych. Tam, gdzie prawo rozwija si¢ wewnetrznie poprzez proces
prob i bltedéw, innowacji i poprawek, z udzialem i zaangazowaniem uzytkownikéw
prawa, prawnikoéw i innych zainteresowanych strona, instytucje prawne sa bardzo
skuteczne. Odwrotnie, gdzie obce prawo jest narzucone, a ewolucja prawna raczej
zewngetrzna niz wewngtrzna, instytucje prawne beda o wiele stabsze”?!.

M. Graziadei’® wskazuje krytycznie, ze taki obraz wydaje si¢ nadmierng
symplifikacja zjawiska przeszczepiania prawa. Uogdlnienia oparte na kryteriach
zastosowanych przez wskazanych autoréw, jego zdaniem, pomijaja zupelnie
znaczenie faktu, kto i z jakich powodéw dokonuje przeszczepu. Okolicznosé,
ze przeszczep pochodzi z tej samej rodziny prawnej co system docelowy moze
mie¢ znaczenie, ale nie decydujace — o wiele wigksza rol¢, zdaniem tego autora,
odgrywa mechanizm zmiany. Owszem, M. Graziadei dostrzega, ze podobien-
stwa miedzy systemem docelowym i przeszczepianym sg ,,atrakcyjne, bo zakta-
daja spojnos¢ przeszczepu z prawem dotychczasowym”??. Jednak w jego opinii
»rzeczywistos¢ jest o wiele mniej spéjna i o wiele bardziej dynamiczna”.

W moim przekonaniu nalezy podzieli¢ krytyczne spojrzenie M. Graziadei
na analize prowadzong przez D. Berkowitza, K. Pistor i J. F. Richarda. Ich roz-
wazania maja w istocie charakter upraszczajacy i zbyt konserwatywny. Nie moz-
na bowiem pomijaé faktu, ze pod wplywem proceséw globalizacyjnych zmiany
normatywne na $wiecie przebiegaja bardzo dynamicznie i ze zaden system nie

88 Ibidem, s. 178-179.

8 Ibidem, s. 180.

°0 Ibidiem, s. 180-181.

°l Tbidem, s. 189.

2 Zob. M. Graziadei, op. cit., s. 472-473.
%3 Ibidem, s. 473.

%4 Tbidem.
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jest juz whasciwie do konca ,,czysty”. Wydaje si¢ raczej, ze racje ma w tym wzgle-
dzie cytowana wyzej E. Oriicii, ktora twierdzi, ze wszystkie wspotczesne syste-
my maja charakter mieszany, hybrydowy?®. Uzyte przez D. Berkowitza, K. Pistor
i J. E Richarda kryterium podobienstwa systemow jest zatem anachroniczne
i nieprzystajace do aktualnej sytuacji w sferze normatywnej na §wiecie.

Podejmujac probe zbudowania wlasnego systemu oceny sukcesu procesu
przeszczepiania prawa, nalezy w pierwszym rzedzie rozwazy¢ kwestie kryteriow
oceny takiego sukcesu. Budujac swoja teori¢ dotyczaca powodzenia przeszcze-
pow D. Berkowitz, K. Pistor i J. F. Richard wyszli z zalozenia, ze zasadniczym
kryterium oceny sukcesu transplantacji w ramach prawa prywatnego powinien
by¢ rozwdj ekonomiczny panstwa i wzrost dochodu narodowego”, taki bowiem
byt deklarowany cel dokonywania przeszczepéw prawnych — zaréwno w okresie
transformacji panstw bytego bloku komunistycznego po 1989 r., jak 1 wezesniej-
szych, na przyktad w latach 60. 1 70. XX wieku w Ameryce Potudniowe;j.

Kryterium to nie jest jednak adekwatne do opisu i oceny sukcesu zapozy-
czen na przyktad w sferze prawa karnego. Konieczne staje si¢ zatem poszukiwa-
nie innych narzedzi oceny.

Na wstepie mozna wskaza¢, ze racj¢ ma C. Dupré, wskazujac, ze ocena
sukcesu przeszczepu zalezy od oczekiwan, jakie si¢ miato wobec transplantacji
tre$ci normatywnych oraz, po drugie, od charakterystyki podmiotu oceniajace-
go. Oceniajac element oczekiwan co do przeszczepéw trzeba wskazac, ze w zalez-
nosci od stopnia ich wygérowania przeszczepy, mozna oceniaé jako udane badz
nieudane. Jesli oczekiwana byta wielka zmiana normatywna, a przeszczep jej nie
przynidst, ocena jego sukcesu sila rzeczy bedzie negatywna. Podobnie, inaczej
moze by¢ oceniane powodzenie procesu przeszczepiania rozwigzan normatyw-
nych z perspektywy podmiotu importujacego przepisy, a inaczej — z perspektywy
podmiotu eksportujacego lub obligujacego do ich implementacji”’.

Dodatkowo, przy ocenie stopnia przyjecia si¢ przeszczepu w systemie do-
celowym nie mozna abstrahowa¢ od warunkéw lokalnych. Przeszczepy prawne
pochodzace z jednego systemu prawnego sa stosowane w docelowym systemie
w sposob wlasciwy lokalnie, dostosowany do lokalnych sytuacji i okoliczno-
$ci. Powoduje to, ze interpretacja normy bedzie zmieniaé si¢ w systemie doce-
lowym w stosunku do interpretacji z systemu oryginalnego’®. Ocena sukcesu

% Por. E. Oriicii, The Enigma of Comparative Law. Variations on a Theme for the
Twenty-first Century, Leiden-Boston 2004, s. 161.

% D. Berkowitz, K. Pistor, J. F. Richard, op. cit., passim.

7 Zob. C. Dupré, Importing the Law in Post-Communist Transitions. The Hungarian
Constitutional Court and the Right to Human Dignity, Oxford 2003, s. 60-61.

% Por. D. Berkowitz, K. Pistor, J. F. Richard, op. cit., s. 177.
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przeszczepu moze wiec ewoluowaé w zaleznosci od tego, czy oceniany jest on
z perspektywy systemu docelowego, czy oryginalnego.

Wskazane tu okolicznosci przy ocenie sukcesu przeszczepu maja jednak,
w moim przekonaniu, charakter wtérny. Zasadniczym punktem wyjscia dla ewa-
luacji powodzenia przeszczepéw prawnych powinna by¢ bowiem, w mojej opinii,
analiza celu przeszczepu”. Tylko dzigki odpowiedzi na pytanie o zalozony cel re-
formy prawa prowadzonej za pomoca przeszczepéw mozliwa jest ocena sukcesu
transplantacji. Pytanie to zaklada przy tym, ze prawo nie jest tu rozumiane jako
pewien idealny konstrukt, wyabstrahowany od spoteczenstwa, jak chee je postrze-
ga¢ A. Watson, ale jako fenomen immanentnie ze spoteczenstwem zwiazany, in-
strument inzynierii spolecznej, realizujacy funkcje na rzecz tego spoteczenstwa.

Problem celu przeszczepiania wydaje si¢ bardzo zlozony. Nalezy w pierw-
szym rzedzie wskazad, ze cel zapozyczen normatywnych moze by¢ oceniany na
réznych plaszczyznach. W szczegdlnosci inaczej ocenia sie cel transferu do-
konany w ramach procesu umiedzynarodowienia, inaczej za$ cel przeszczepu
w ramach procesu samorzutnej dyfuzji norm miedzy narodowymi systemami
prawa.

Odnoszac si¢ do kwestii celu przeszczepu dokonywanego w ramach proce-
su umiedzynarodowienia, mozna zauwazy¢, ze maja one do zrealizowania dwa
cele. Z perspektywy podmiotu obligujacego, ktérym jest w ramach tego procesu
organizacja migdzynarodowa, bezposrednim celem'® transferu jest uzyskanie
odpowiedniego poziomu harmonizacji prawa wewnetrznego z unormowaniami
ponadpanstwowymi. Nie jest to jednak cel sam w sobie — harmonizacja stano-
wi bowiem narzedzie realizacji okreslonych zadan. Przyktadowo w kontekscie
prawnokarnym harmonizacja ustawodawstw wewnetrznych ma utatwia¢ walke
z przestepczoscia w perspektywie transgranicznej, przyczyniajac si¢ do skutecz-
niejszego Scigania okre§lonych kategorii czynéw, do poprawy wspétpracy miedzy
zainteresowanymi panstwami. Mozna to uzna¢ zatem za cel materialny, dtugo-
falowy'!, przeszczepu. W rezultacie wydaje sig, ze skuteczno$¢ przeszczepu
nalezy ocenia¢ na dwéch poziomach: co do celu bezposredniego, polegajacego
na osiggnigciu wymaganego stopnia harmonizacji na plaszczyznie legislacyjnej,
oraz co do celu dtugofalowego, polegajacego na uzytecznosci nowych unormo-
wan do zwalczania przestepczosci.

Podobnie z perspektywy panstwa przyjmujacego przeszczep cel zapozy-
czenia nalezy rozumie¢ dwojako. Z punktu widzenia formalnego bezposred-
nim celem przeszczepu jest spelnienie obowigzku dostosowania unormowan

? Por. J. Wréblewski, Teoria racjonalnego tworzenia prawa, Wroctaw 1985, s. 135 in.
100 Thidem, s. 136.
101 Thidem, s. 136—137.
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krajowych w nalezyty sposéb do regulacji ponadpanstwowej, a zatem uzyskanie
zadowalajacego stopnia harmonizacji. Z punktu widzenia materialnego jednak
posrednim, dlugofalowym celem transferu jest, a w kazdym razie powinno by¢,
zwalczanie okre§lonego rodzaju przestepczosci, takze w ramach wspdtpracy
z innymi panstwami w tej materii. Pafistwo przyjmujace transfer jest strona kon-
wencji miedzynarodowej lub cztonkiem organizacji, ktéra przyjeta okreslone
normy, w zwigzku z czym powinno mu zaleze¢ na realizacji takze dtugofalowego
celu danego ponadpanstwowego aktu prawnego. Nie wystarcza zatem tylko uzy-
skanie zgodnosci przepiséw krajowych z unormowaniami ponadpanstwowymi,
przy ocenie sukcesu przeszczepdéw konieczna jest analiza ich praktycznej imple-
mentacji, na plaszczyZnie stosowania prawa.

Mozna zatem w konkluzji stwierdzié, ze przeszczep, jak kazda interwencja
legislacyjna, powinien by¢ dokonywany w okreslonych celach, uporzadkowanych
w oparciu o ustalone wartosci tych celéw. Probujac stworzy¢ hierarchie celéw za-
pozyczen, mozna wskazaé, ze dtugofalowym celem dokonania przeszczepu po-
winno by¢ uzyskanie zmiany zachowania podmiotéw prawnych, przyktadowo
w kontekscie prawnokarnym — eliminacja niepozadanych zachowan zaréwno na
plaszczyznie krajowej, jak 1 migdzynarodowej, obejmujaca efektywng wspdtpra-
ce miedzynarodowg w $ciganiu tych zachowan. Celem bezposrednim za$ — satys-
fakcjonujacy poziom harmonizacji przepiséw.

3. Kontrowersje zwigzane z hybrydyzacja

Problematyka przeszczepéw prawnych i mieszania si¢ systemow jest obec-
nie jednym z zasadniczych probleméw badawczych w nauce prawa poréwnaw-

102 niemozliwym jest wigc przedstawienie catosci badan na ten temat.

czego
Warto jednak wskaza¢ na kontrowersje zwiazane z tymi zagadnieniami.

W szczegdlnosci w literaturze pojawiaja si¢ glosy kwestionujace mozli-
wo$¢ dokonywania zmiany prawa za pomoca przeszczepdw prawnych!'®. Oparte
sa one na przekonaniu, ze prawo jest tak gleboko zwigzane z kultura danego
spoteczenstwa, ze w istocie rozwigzania prawne pochodzace z jednego systemu
po prostym przeniesieniu do innego nie zadziataja w ten sam sposob. Zwolennik
takiego stanowiska, P. Legrand stwierdza, ze ,,norma jest inkorporacyjng forma

kulturows. Jako zlepek elementéw kulturowych, jest wspierana przez wazne

102 M. Graziadei, op. cit., s. 442.

18P, Legrand, What ‘Legal Transplants’?, [w:] Adapting Legal Cultures, s. 54 i n.
Wezesniejsza wersja tego samego tekstu zob. P. Legrand, The Impossibility of Legal Trans-
plants”, Maastricht Journal of European and Comparative Law 1997, Vol. 4, s. 111 i n.
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historyczne i ideologiczne formacje. Norma nie istnieje empirycznie w sposéb
znaczgco oderwany od $wiata znaczen, ktére okreslaja kulture prawna; czesé
jest ekspresja 1 synteza catosci: rezonuje”!**. W zwigzku z tym, jak argumentuje
P. Legrand, ,,co najwyzej, to, co moze zostaé przeniesione z jednego systemu do
drugiego, to, dostownie, pozbawiony sensu zapis stow”!*. Zdaniem tego auto-
ra, zmiana prawna nie dokonuje si¢ przez mimetyzm, przez powtarzanie stéw
pozbawionych niezbednego kontekstu kulturowego.

Wskazana argumentacja zostala stusznie skrytykowana przez M. Gra-
ziadei. Stwierdza on, ze zaréwno jezyki, jak i kultury w postmodernistycznym
$wiecie sg sobie coraz blizsze i same w sobie stanowig wynik mieszania si¢ lin-
gwistycznego 1 kulturowego spotecznosci. Mieszanie si¢ systemow prawnych
w takich warunkach nie jest zatem niczym dziwnym. Nie jest to jednak tylko
proces mechaniczny, jak chciatby P. Legrand. Jest to proces twdrczy, wymagajacy
uczenia si¢, dynamiczny'®.

Krytyke P. Legranda mozna, jak to czyni M. Graziadei'”’, odczytywaé
w szerszej perspektywie, jako glos w dyskusji nad rolg nauki prawa poréwnaw-
czego. P. Legrand wskazuje bowiem, ze ,, prawo jest czescig symbolicznego apara-
tu, za pomocg ktdrego cate spolecznosci prébujg lepiej siebie zrozumie¢. Studia
komparatystyczne moga poglebi¢ zrozumienie innych spotecznosci, rzucajac
$wiatto na to, jak rozumieja one swoje prawo. Jednakze, jesli komparatysta nie
nauczy si¢ mysle¢ o prawie jak o zjawisku usytuowanym spotecznie i zaakcep-
towad, ze prawo zakorzenione jest gteboko w specyficznym kulturowo — i zalez-
nym — dyskursie, poréwnanie szybko staje si¢ bezcelowym przedsiewzigciem”1%8.
Komparatystyka prawnicza musi, jego zdaniem, sigga¢ glebiej niz tylko w tres¢
przepisow, co wydaje si¢ postulatem ze wszech miar traftnym.

Z drugiej jednak strony sceptycyzm P. Legranda co do mozliwosci prze-
szczepiania rozwigzan prawnych, zwlaszcza w ramach Unii Europejskiej, spo-
wodowany nieodtgcznymi réznicami w systemach prawnych common law i kon-
tynentalnych'®, zwigzanymi m.in. z ksztaltujaca prawo rola sedziego w systemie
common law, ktére analizowat O. Kahn-Freund''?, wydaje si¢ przynajmniej cz¢s-

104 Thidem, s. 59.

105 Thidem, s. 63.

106 M. Graziadei, op. cit., s. 468 in.

107 Tbidem, s. 470.

108 P, Legrand, What..., op. cit., s. 68.

109 Zob. P. Legrand, European Systems Are Not Converging, The International and
Comparative Law Quarterly 1996, Vol. 45, No. 1, s. 52 i n., passim.

19 0. Kahn-Freund, Common Law and Civil Law-Imaginary and Real Obstacles to
Assimilation, [w:] New Perspectives for a Common Law of Europe, red. M. Cappelletti, Ley-
den-London 1978, cyt. za P. Legrandem, European..., op. cit., s. 74 in.
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ciowo uzasadniony. Przyktadowo, w kontekscie penalnym brak kompatybilnosci
migdzy systemem common law a prawem panstw kontynentalnych moze ttuma-
czy¢ trudnosci w integracji w zakresie wspotpracy w sprawach karnych.

4. Podsumowanie

Wobec przemian zachodzacych w systemach prawa na $wiecie traci racje
bytu tradycyjny podzial systeméw prawnych na rodziny prawne i tradycjonali-
styczne spojrzenie na przenikanie si¢ rozwigzan pochodzacych z réznych syste-
mow nalezgcych do osobnych rodzin. Obecnie za bardziej przekonujaca nalezy
uzna¢ tez¢ o mieszaniu si¢ systemow prawnych w ogélnosci pod wptywem pro-
cesow globalizacyjnych. Rozwazania powyzsze mialy takze na celu wykazanie
przydatnosci do badan wspdtczesnych przeobrazen systeméw prawa koncepcji
wypracowanej w nauce prawa poréwnawczego odnoszacej si¢ do przeszczepéow
prawnych. Teoria przeszczepéw prawnych pozwala na analize powodéw i me-
chanizméw zmiany prawnej dokonywanej w krajowych systemach prawnych.
Jest to przy tym narzedzie o tyle uniwersalne, ze jednakowo przydatne do ana-
lizy interakcji migdzy krajowymi systemami prawnymi, jak i interakeji migdzy
systemami prawnymi krajowymi a ponadpanstwowymi. Jest ono jednak rzadko
wykorzystywane w nauce polskiej. Opracowanie to moze stuzy¢ pomoca osobom
zainteresowanym analizami komparatystycznymi wykorzystujacymi to, jakze
interesujgce, instrumentarium badawcze.
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LEGAL TRANSPLANTS AS A TOOL
OF HARMONIZATION OF LAW

The notion and theories on legal transplants and — more broadly — legal
transplantation have been an object of interest in comparative law in the world
since the 70s., especially in the framework of research on mixed legal systems.
The theories of legal transplants remain rather unknown to the Polish research-
ers. And yet they may constitute a useful tool of analysis of contemporary trans-
formations of legal systems, stemming from globalization. The article is aimed
at acquainting Polish readers with theories on mixed legal systems and legal
transplants and explaining briefly in what way legal transplants contribute to
the hybridization of legal systems in the world.
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W zwigzku z koniecznosciq implementacji postanowienr Dyrektywy (2011/83/
UE) o prawach konsumentow, ustawq z dnia 30 maja 2014 r. (Dz.U. 2014 poz.
827) przeprowadzono szereg gruntowanych zmian w polskim prawie cywilnym i
konsumenckim. Na tym tle warto zwricic uwage na wptyw Konwencji Wiedenskiej
o umowach migdzynarodowej sprzedazy towaréw na recypowane z prawa europejskie-
go rozwiqzania.

1. Rola Konwencji w harmonizacji prawa prywatnego i jej wpltyw
na prawo sprzedazy konsumenckiej w Unii Europejskie;j

Konwencja Wiedenska, czyli Konwencja Narodéw Zjednoczonych o umo-
wach mig¢dzynarodowej sprzedazy towaréw! (ang. United Nations Convention
on Contracts of the International Sale of Goods — CISG, ,,Konwencja”) dotyczy
umow sprzedazy ruchomosci pomiedzy podmiotami, prowadzacymi dziatalnosé
handlowa w panstwach-stronach Konwencji, badz w sytuacji, gdy normy prawa

! Konwencja Narodéw Zjednoczonych o umowach miedzynarodowej sprzedazy
towaréw sporzadzona w Wiedniu dnia 11 kwietnia 1980 r. (Dz. U. z dnia 13 maja 1997 r.).



30 Cezary Blaszczyk

prywatnego miedzynarodowego wskazuja na ustawodawstwo panstwa-strony
Konwengji (art. 1 ust. 1 lit. a-b). Reguluje trzy kwestie: zawarcia umowy, obo-
wigzkow kupujacego i sprzedajacego oraz przystugujacych im srodkéw ochrony.
Zasadniczo stosuje si¢ ja do obrotu profesjonalnego (art. 112)2.

Obecnie zwigzanych postanowieniami Konwencji jest osiemdziesiat
panstw — zaréwno tych prowadzacych najbardziej ozywiong wymiang handlo-
wa, jak i rozwijajacych si¢ — nota bene pierwszym panstwem, ktére ztozyto doku-
menty ratyfikacyjne byto Lesotho. Konwencja reguluje trzy czwarte wszystkich
transgranicznych transakeji handlowych?®. Jednak o jej znaczeniu $wiadczy prze-
de wszystkim to, ze miata znaczacy wptyw (zaréwno bezposredni, jak i posredni
— poprzez prawodawstwo organizacji regionalnych) na ksztatt prawa prywatne-
go na calym $wiecie. CISG inspirowata reformatoréw prawa cywilnego, m.in.
w Skandynawii czy w panstwach bylego bloku socjalistycznego (Rosja, Estonia).
Posrednio (poprzez omawiane tu wspdlnotowe prawo sprzedazy konsumenckiej)
spowodowata tzw. grife Losung (pol. duze rozwigzanie) — zmiany w niemieckim
BGB, ktore obejmowaly zakres catego prawa zobowigzan*. Z kolei w Chinach
konwencyjny model ofertowego trybu zawarcia umowy stat si¢ obowigzujacym
dla wszystkich umoéw chinskiego kodeksu — Prawa Zobowigzan z 1999 r. Wresz-
cie, wspomniana we wstepie ustawa o prawach konsumentéw wprowadza do pol-
skiego Kodeksu cywilnego jednolity model odpowiedzialnosci za wady rzeczy
sprzedanej, oparty na Konwencji. W pismiennictwie nie brakuje zatem glosow,
ktére okrzyknety CISG najwazniejszym osiagnigciem w dziedzinie harmoniza-
¢ji prywatnego prawa handlowego. Niewiele jest wspdtczesnie aktow prawnych
o wigkszym wplywie na poszczegdlne porzadki prawa sprzedazy’.

2 Na tym tle warto zwrécié¢ uwage na dystynkcje pomiedzy zakresem obowiagzy-
wania a zakresem zastosowania, ktéry w przypadku prawa miedzynarodowego prywatne-
go ma niebagatelne znaczenie.

3 U. Magnus, The Vienna Sales Convention (CISG) between Civil and Common
law — Best of all Worlds?, Journal of Civil Law Studies, t. 3, 2010, s. 71.

% Przyznad jednak trzeba, ze cze$¢ niemieckiej doktryny opowiedziata sie za tzw.
kleine Losung (A. Kurowska, Implementacja Dyrektywy o Sprzedazy Konsumenckiej do
porzqdkow prawnych wybranych paistw cztonkowskich, Problemy Wspétczesnego Prawa
Migdzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego, t. VI, 2008, s. 98).

> U. Magnus, The Vienna...,s. 71 in.; J. M. Lookofsky, Loose Ends and Contorts
in International Sales: Problems in the Harmonization of Private Law Rules, American Jour-
nal of Comparative Law 1991, Nr 39, s. 403-416, http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/bib-
lio/lookofsky6.html, 5.11.2013; T. Janyst, The influence of the United Nations Convention
on Contracts for the International Sale of Goods on the Chinese Contract Law: damages for
breach of contract, http://tomaszjanyst.files.wordpress.com/2013/02/cisgchinesecontract-
law.pdf, 11.11.2013, s. 5 i n.; F. Ferrari, The CISG...,s. 474 in.
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W odniesieniu do prawa Unii Europejskiej nalezy zwréci¢ uwage, ze Kon-
wencja obowigzuje az w 24 sposréd 28 panstw cztonkowskich. Co wiecej, na-
wet panstwa, ktére nie zwigzaty si¢ Konwencja, zostaly zmuszone do przyjecia
czescel jej zapiséw poprzez ich powtdrzenie w prawie unijnym®. Twércom CISG
udato si¢ bowiem znalez¢ spéjny kompromis pomigdzy rozwigzaniami stosowa-
nymi w poszczegdlnych systemach kontynentalnych i brytyjskim common law.
Znalezienie tego wspdlnego mianownika musialo zosta¢ dostrzezone, docenio-
ne i wykorzystane przez Uni¢ Europejska, co poskutkowato sprowadzeniu do
niego regulacji takze Wielkiej Brytanii, Irlandii, Malty i Portugalii, czyli tych
panstw, ktére dotychczas nie zwigzaly si¢ Konwencja’. Nie ulega najmniejszej
watpliwosci, iz szereg wspolnotowych regulacji prawnych czerpie bezposred-
nio z Konwencji®. Szczegélnie symptomatyczne jest to zwlaszcza w przypadku
prawa konsumenckiego i wzorowanej bezposrednio’ na Konwencji Dyrektywy
1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 25 maja 1999 r. w sprawie
niektdrych aspektow sprzedazy towaréw konsumpcyjnych i zwigzanych z tym
gwarancji (ang. Consumer Sales Directive, Dyrektywa CS)'°. Réwniez Dyrekty-
wa Parlamentu Europejskiego i Rady (2011/83/UE) o prawach konsumentéw!'!,
chociaz ze wzgledu na swdj zakres zastosowania w wielu aspektach odbiega
od CISG, to z calg pewnoscig operuje w jej systemie pojeciowym.

¢ P. Schlechtriem, 10 Jahre CISG — Der Einfluf§ des UN-Kaufrechts auf die Ent-
wicklung des deutschen und des internationalen Schuldrechts, Internationales Handelsrecht
(IHR) 2001, s. 12; S. Troiano, The CISG’s Impact on EU Legislation, [w:] F. Ferrari (red.),
The CISG and its Impact on National Legal Systems, Monachium 2008, s. 350.

7 S. Troiano, The CISG’s...,s. 222.

8 Panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej obraty rézne formy dostosowania pra-
wa krajowego do Dyrektywy CS, co wynika z charakteru i pozycji dyrektyw we wspélno-
towym porzadku prawnym. Warto zwréci¢ uwage, ze Wielka Brytania nie wprowadzita
postanowienr opartych na kluczowym dla mechanizméw konwencyjnych pojeciu ,,zgod-
noéci towaréw z umowg”, chociaz istniejgce regulacje prowadza do niemal identycznych
rozstrzygnie¢. W Czechach w ogdle nie transponowano art. 2 ust. 2 lit. d, a na Litwie
art. 5 ust. 3 Dyrektywy CS. W Niemczech potozono nieco inny nacisk na zobowigzania
stron. Z kolei w Bulgarii, na Litwie, Stowenii, Hiszpanii i Wielkiej Brytanii wezszy jest
tez zakres przedmiotowy obowigzkéw sprzedajacego, wymienionych w art. 2 Dyrekty-
wy CS. W Grecji, Holandii, Portugalii i Stowenii, definicj¢ ,,zgodnosci towardéw z umo-
wg” skonstruowano na wzér Konwencji (tj. negatywng), a nie Dyrektywy CS (pozytyw-
ng) (Ch. Twigg-Flesner, Consumer Sales Directive (99/44), [w:] H. Schulte-Nélke (red.),
Ch. Twigg-Flesner, M. Ebers, EC Consumer Law Compendium. Comparative Analysis,
Bielefeld 2008, http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/consumer_law_compendi-
um_comparative_analysis_en_final.pdf, 14.11.2013, s. 646 in.).

 S. Troiano, The CISG’s..., s. 223.

10 Dz.Urz.UE.L 1999 Nr 171, 5. 12.

" Dz.Urz.UE.L 2011 Nr 304, s. 64.
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Na Dyrektywe CS nalezy zwrécié szczegblng uwage. Jak podniesiono
w piSmiennictwie, stanowi ona kamiert milowy na drodze rozwoju unijnego pra-
wa konsumenckiego oraz — in abstracto — harmonizacji europejskiego prawa pry-
watnego'?. Jest ona ,najdonioslejsza ze wszystkich, jakie w prawie konsumen-

ckim byly kiedykolwiek przedmiotem negocjaciji”!?

, a takze ,najwazniejszym
aktem Unii w sferze prawa umoéw, ktory reguluje sama istote tzw. klasycznego
prawa zobowigzan”!*. Stad niejednokrotnie zwracano uwage, iz oparcie Dyrek-
tywy CS na Konwencji stanowi zywy przyklad jej znaczenia i wplywu na prawo
na $wiecie. Jak stusznie podnidst R. Stefanicki, Dyrektywa CS ,,dokonuje bo-
wiem <<przewrotu>> w prawie uméw sprzedazy i stanowi znaczaca ingeren-
cje ustawodawstwa wspolnotowego w prawo cywilne panstw cztonkowskich. Jest
to zatem akt reformujacy tradycyjne prawo cywilne glebiej niz jakakolwiek inna
dyrektywa konsumencka”’®.

Z kolei przyjeta 25 pazdziernika 2011 r. Dyrektywa w sprawie praw kon-
sumentéw (2011/83) dotyczy przede wszystkim obowigzkéw informacyjnych
przedsigbiorcéw, prowadzacych sprzedaz na odleglosc i poza lokalem przedsie-
biorstwa. Stanowi lex specialis wobec postanowien Dyrektywy CS w odniesie-
niu do niektdérych aspektow zawierania przez przedsigbiorcéw tychze umoéw.
Co prawda poczatkowo projektowana byta jako akt prawny o wielokrotnie szer-
szym zakresie zastosowania, jednak ostatecznie odtozono reforme prawa uméow
konsumenckich do czasu zakonczenia prac nad Wspdlnymi Ramami Odnie-
sienia (ang. Common Frame of Reference, CFR)'. Wprowadzane w Dyrektywie
CS zmiany maja charakter kosmetyczny i polegaja na natozeniu obowigzkéow
informacyjnych na panstwa cztonkowskie. Przepisy Dyrektywy 2011/83 maja
zastosowanie do umoéw zawartych po dniu 13 czerwca 2014 r., a transponowa-
ne maja by¢ do porzadkéw krajowych nie na zasadzie harmonizacji minimal-
nej, jak to ma miejsce w przypadku Dyrektywy CS, ale petnej (art. 4 Dyrektywy
2011/83). Prawodawca unijny celowat bowiem w zerwanie z praktyka dokony-
wania transpozycji z nadmiernym uwzglednieniem krajowych tradycji praw-
nych, skutkujacych brakiem pewnosci konsumenta co do zakresu przystuguja-
cych mu praw’s.

12 M. Kingisepp, The European Consumer Sales Directive — the Impact on Estonian
Law, Juridica International 2008, nr XIV, s. 219.

3 P. Shears, It will be the biggest change to consumer rights for 20 years, Journal
of Business Law 2000, s. 262, [za:] R. Stefanicki, op. cit., s. 50.

4 S, Troiano, The CISG’s..., s. 223.

15 F. Ferrari, The CISG...,s. 479.

16 R. Stefanicki, op. cit., s. 50-51.

17 Dotychczas opublikowane jako projekt, ang. Draft Common Frame of Reference,
DCER (http://ec.europa.eu/justice/contract/files/european-private-law_en.pdf, 22.11.2013).

18 B. Gnela, Umowa konsumencka w polskim prawie cywilnym i prywatnym migdzy-
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Réwniez Dyrektywa Rady z dnia 13 czerwca 1990 r. w sprawie zorganizo-
wanych podrézy, wakacji i wycieczek (90/314/EWG)! zawiera zapisy chronia-
ce konsumenta, ktorych Zrédel mozna dopatrywac si¢ w Konwencji. Co prawda
w doktrynie zwrdcono uwage, ze nie jest pewne, czy w tym wypadku mozna
moéwic o §wiadomym zapozyczeniu, niemniej jednak konstrukcja odpowiedzial-
nosci sprzedawcy, czy tez sama definicja sity wyzszej przypominajg analogiczne
zapisy CISG?.

Zasadnicza réznica pomiedzy omawianymi aktami polega na tym, ze
Konwencja dotyczy transakcji migdzynarodowych pomigdzy profesjonalnymi
uczestnikami obrotu (art. 1 ust. 1 Konwencji), podczas gdy dyrektywy regulu-
ja sprzedaz konsumencka (art. 1 ust. 1 Dyrektywy CS; art. 3 ust. 1 Dyrekty-
wy 2011/83). Co wigcej, Dyrektywa 2011/83 w art. 2 pkt 1 definiuje pojecie
,2konsumenta” jako kazdg osobe fizyczna, ktora dziata w celach niezwigzanych
z dziatalnoscig handlowa, gospodarcza, rzemieslnicza ani wykonywaniem wol-
nego zawodu, za$ art. 2 lit. a Konwencji stanowi wyraznie, Ze nie stosuje si¢ jej
postanowien do sprzedazy towaréw zakupionych do uzytku osobistego, rodzin-
nego lub do uzytku w gospodarstwie domowym, chyba ze sprzedajacy przed
zawarciem umowy badz w chwili jej zawarcia nie wiedziat i nie mogl wiedzie¢,
ze towary zostaty zakupione w tym celu. Mogloby sie wydawaé zaskakujacym,
ze regulacje dotyczaca obrotu profesjonalnego uznano za wzér dla prawa konsu-
menckiego, jednak w piSmiennictwie panuje dla tego dysonansu zrozumienie?'.
Zostalo to takze bezposrednio stwierdzone podczas prac nad Dyrektywa CS.
W unijnych Travaux Préparatoires znalez¢é mozna stwierdzenie: ,,Projekt Dyrek-
tywy przyczyni si¢ takze do uproszczenia istniejacych regut [sprzedazy konsu-
menckiej — przyp. wt. C. B.] w prawie krajowym panstw cztonkowskich poprzez
ich ustalenie na wzér obowiazujacej Konwencji o umowach migdzynarodowej
sprzedazy towardw, a takze uniknigcia nieréwnej konkurencji, wynikajacej
»22

z réznic w prawie”?>. W Projekcie Dyrektywy CS znalezé mozna szereg

narodowym, Lex 2013.

¥ Dz.Urz.UE.L 1990 Nr 158.

20 U. Magnus, The CISG’s..., s. 142; S. Troiano, The CISG’s..., s. 373.

2 Ibidem, s. 345 i n.; P. Schlechtriem, op. cit., passim; Ch. Twigg-Flesner, Con-
sumer Sales Directive (99/44), [w:] H. Schulte-Nolke (red.), Ch. Twigg-Flesner, M. Ebers,
EC Consumer Law Compendium. Comparative Analysis, Bielefeld 2008, passim, http://
ec.europa.eu/consumers/rights/docs/consumer_law_compendium_comparative_analy-
sis_en_final.pdf, 14.11.2013); J. G. Barrera, John Honnold and the Vienna Convention on
the International Sale of Goods, University of Pennsylvania Law Review 1984, s. 943 i n.

22 Projekt Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 25 maja 1999 r.
w sprawie niektérych aspektéw sprzedazy towaréw konsumpeyjnych i zwigzanych z tym
gwarancji przedtozony przez Komisje 18 czerwca 1996 r., COM(95) 520 fin,, s. 5.
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wyrazonych explicite odwotan zaréwno do rozwigzan prawnych, jak i sformuto-
wan wykorzystanych w Konwencji®.

O doniostosci wzorowania unijnego prawa konsumenckiego na Kon-
wencji $wiadczy juz sam fakt, ze jego rozwdj jest jednym z gléwnych, autono-
micznych celéw Unii Europejskiej. Ten posredni, dynamiczny wplyw okreslono
w doktrynie mianem ,,wirusa”?*, a nawet ,.konia trojaniskiego”?°. W konsekwencji
wyrézni¢ mozna dwa trendy, wplywajace na harmonizacje europejskiego prawa
prywatnego w duchu Konwencji: pochodzace z wewnatrz krajowego porzadku
prawnego panstwa-sygnatariusza oraz pochodzace spoza krajowego porzadku
prawnego panstwa cztonkowskiego Unii**. W kazdym razie, to Dyrektywa CS
oraz Dyrektywa 2011/83 pozostaja kluczowymi aktami wspélnotowymi z zakre-
su regulacji sprzedazy konsumenckiej, Wydaje si¢, ze dla udzielenia odpowiedzi
na pytanie o rzeczywiste znaczenie Konwencji, jak i tez jej materialny wplyw na
ksztatt prawa, konieczna jest poglebiona analiza relacji pomiedzy tymi aktami
a Konwencja.

2. Obiektywna odpowiedzialnos¢ dtuznika

Recepcja z Konwencji do prawa sprzedazy konsumenckiej UE obiektywnej
odpowiedzialnosci dtuznika miata dla europejskiego prawa prywatnego funda-
mentalne znaczenie. To niezwykle istotna zmiana, ktéra zapoczatkowala szereg
reform w prawie cywilnym panstw cztonkowskich. Zgodnie bowiem z klasycz-
nym ujeciem systemu kontynentalnego, odpowiedzialnos¢ dtuznika oparta jest
na przestance winy. W przypadku umowy sprzedazy, w wielu systemach odré6z-
nia si¢ odpowiedzialnos¢ za wady fizyczne od odpowiedzialnosci za brak wtasci-
wosci, o ktorych istnieniu sprzedawca zapewnit kupujacego. Rozréznia si¢ takze
pomiedzy dostarczeniem wadliwych a catkowicie odmiennych towaréw (przy-
padek aliud pro alio) oraz gwarancja. Instytucja gwarancji pozostawia poszkodo-
wanemu kupujacemu alternatywnie mozliwos¢: redukeji ceny (Yac. action quanta
minoris) badZ wycofania si¢ z umowy (Yac. action redhibitoria).

23 Ibidem, s. 11 in.

2 Idem, The CISG’s Impact on EU Legislation, [w:] F. Ferrari (red.), The CISG...,
s. 349-350.

2 J. Raynard, De linfluence communautaire et internationale sur le droit de la
vente: quand une proposition de directive s'inspire d'une convention internationale pour
compliquer, encore, le recours de lacheteur, Revue trimestrielle de droit civil (Rev. Trim.
Dr. civ.) 1997, nr 1020, s. 1024.

26 S. Troiano, The CISG’s..., s. 223) R. Stefanicki, Ochrona konsumenta w swietle
ustawy o szczegolnych warunkach sprzedazy konsumenckiej, Krakéw 2006, s. 19.
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Kolejng instytucja, ktorg wyr6zni¢ mozna w porzadkach kontynentalnych,
jest rekojmia. W jej przypadku odpowiedzialno$¢ sprzedawcy jest zaostrzona
w stosunku do ogdlnych zasad dotyczacych nienalezytego wykonania zobowigza-
nia. Ma ona charakter bezwzgledny i obiektywny (nie zalezy od wykazania winy
sprzedawcy), ale takze wezszy niz w przypadku tradycyjnej odpowiedzialnosci
w prawie zobowigzan. R¢kojmia nie obejmuje szkody poniesionej przez kupuja-
cego, lecz przyznaje mu roszczenie o usunigcie wad, wymiang rzeczy na wolng od
wad badz obnizenie ceny — ewentualnie odstapienie od umowy. Inny charakter
ma odpowiedzialno$¢ sprzedawcy w systemach common law, ktéra jest obiektyw-
na (nie zalezy od spetnienia przestanki winy) oraz jednolita dla wszystkich przy-
padkow naruszenia umowy, przewidujac jednak wyjatki w okreslonych i uzasad-
nionych sytuacjach. Kupujacemu przystuguje odszkodowanie, brak za$ roszczen
takich, jak zadanie usuniecia wady czy dostarczenia takiej samej ilosci rzeczy wol-
nych od wad oraz naprawienia szkody wyniktej z op6znienia. Konwencja bierze
z systemu common law odpowiedzialnos¢ sprzedawcy, ktéra nie zalezy od spetnie-
nia przestanki winy, a rozwigzanie to poprzez Dyrektywe CS przyjat w odniesie-
niu do sprzedazy konsumenckiej w 1994 r. takze prawodawca europejski*’. Co
prawda nie przeprowadzono recepcji pojecia , istotnego naruszenia umowy”, jed-
nak zgodnie z wiodaca w doktrynie interpretacjg art. 25 Konwencji zastosowane
w Dyrektywie CS mechanizmy dochodzenia roszczen przez kupujacego sa na tyle
bliskie Konwencji, ze najczesciej prowadzi¢ beda do tych samych rezultatow?®.

Dyrektywa CS zapozycza z Konwencji mechanizm odpowiedzialnosci
sprzedajacego za niezgodnos$¢ towaru z umowa. Art. 36 ust. 1 Konwencji wy-
raznie stanowi, ze sprzedajacy jest odpowiedzialny za wszelki brak zgodnosci,
istniejacy w chwili przejscia ryzyka na kupujacego, Przypomnie¢ nalezy, ze naj-
wigkszym osiagnieciem Konwencji bylo potaczenie tzw. obiektywnej przestanki

2 Juz podezas wezesnych prac nad jednolitym prawem sprzedazy, Ernst Rabel za-
uwazyl, ze common law w najwigkszym stopniu nadaje si¢ w tym zakresie na fundament
pod dalsze prace (E. Rabel, Der Entwurf eines einheitlichen Kaufgesetzes, 1935, s. 21, s. 45
in., [za:] U. Magnus, The Vienna...,s. 74).

2 Art. 25 Konwencji stanowi: ,,Naruszenie umowy przez jedna ze stron uwaza
sie za istotne, jezeli powoduje dla drugiej strony taki uszczerbek, ktéry w sposéb zasad-
niczy pozbawia te strone tego, czego zgodnie z umowa miata prawo oczekiwaé, chyba ze
strona naruszajaca umowe nie przewidywata takiego skutku i osoba rozsadna tego same-
go rodzaju 1 w tym samych okolicznosciach nie przewidzialaby takiego skutku”. W pis-
miennictwie podkreslono, ze przestanka istotnoséci dotyczy samego naruszenia umowy,
anie naruszenia istotnych jej istotnych postanowienr. (Orzeczenie Federalnego Trybunatu
Sprawiedliwosci (Niemcy) z 3 kwietnia 1996 r. nr VIII ZR 51/95, http://cisgw3.law.pace.
edu/cases/960403g1.html, 11.12.2013; S. Troiano, The CISG’s Impact on EU Legislation,
[w:] E. Ferrari (red.), The CISG and its Impact on National Legal Systems, Monachium
2008, s. 368).
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odpowiedzialnosci ze $rodkami ochrony, stosowanymi w kontynentalnych sy-
stemach prawa cywilnego. Art. 45 Konwencji stanowi, ze §rodki ochrony praw-
nej przystuguja kupujacemu wtedy, gdy sprzedajacy nie spetni ktéregokolwiek
ze swych obowigzkéw, wynikajacych z postanowien umowy lub Konwencji,
i nie stawia przy tym zadnych dodatkowych wymagan. Niemal identycznie sfor-
mutowany jest analogiczny przepis Dyrektywy CS (art. 3 ust. 1): sprzedawca
odpowiada przed konsumentem za kazdy brak zgodnosci, ktory istnieje w mo-
mencie dostawy towaréw. Jednakze Konwencja (a za nig Dyrektywa CS) nie od-
mawia kupujacemu roszczen, wywodzacych si¢ z porzadkéw kontynentalnych.
Przewiduje si¢ alternatywne roszczenia odstgpienia od umowy i obnizenia ceny;,
a réwnolegle wybor pomigdzy naprawg i wymiang. Kolejnym przywilejem kupu-
jacego jest umozliwienie mu dochodzenie zaréwno odszkodowania, jak i innych,
przewidzianych prawem roszczen (art. 45 ust. 2 Konwencji). Analogicznie do
CISG skonstruowano w Dyrektywie CS takze mozliwos¢ wylaczenia odpowie-
dzialnosci sprzedajacego za niezgodno$¢ towardéw z umows. Zgodnie z art. 35
ust. 3 Konwencji, sprzedajacy nie odpowiada za niezgodnos¢ towaréw z umowsa,
o ktérym kupujacy wiedziat lub nie mégt nie wiedzie¢ w chwili zawarcia umowy.
Zkoleiart. 2 ust. 3 (sic!) Dyrektywy CS stanowi: ,,Do celow niniejszego artykutu
uwaza sig, ze brak zgodnosci nie wystepuje, gdy w momencie zawierania umowy
konsument byt $wiadomy, lub racjonalnie rzecz biorac nie mégt by¢ nieswiado-
my istnienia tego braku, albo, gdy zgodnos§¢ wynika z materiatléw dostarczonych
przez konsumenta”. Tre$¢ obu postanowien jest podobna, lecz poszerzenie za-
kresu wytaczenia w Dyrektywie CS zdaje si¢ by¢ usprawnieniem Konwencji, jesli
bra¢ pod uwagg, ze kupujacy cze¢sciej dostarcza materiaty, z ktérych miatby zo-
sta¢ wytworzony produkt koncowy w obrocie profesjonalnym. Pomimo sporéw
doktrynalnych, niewazkie wydaje si¢ znaczenie wprowadzenia w Dyrektywie CS
przestanki racjonalnosci konsumenta®.

3. Zgodnos¢ towarow z umowa i odpowiedzialnos¢ za brak zgodnosci
W §lad za Konwencja autorzy Dyrektywy CS opowiedzieli si¢ za zniesie-

niem klasycznego dwupodzialu na odpowiedzialnos¢ za wady towaru i za niewy-
konanie umowy. Podstawowy obowiazek sprzedajacego w prosty sposéb okresla

2 U. Magnus, Wiener UN-Kaufrecht (CISG), wyd. 13, Berlin 1999, s. 325;
S. Troiano, The exclusion of the sellers’s liability for recognizable lacks of conformity under
the CISG and the new European sales law: the changing fortunes of a notion of variable
content, [w:] E. Ferrari (red.), The 1980 Uniform Sales Law. Old Issues Revisited in the Light
of Recent Experiences, Monachium 2003, s. 156 in.; S. Troiano, The CISG’s..., s. 362.
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art. 35 ust. 1 Konwencji — powinien on dostarczy¢ towary wedtug ilosci, jakosci
i w asortymencie przewidzianym w umowie oraz umieszczone lub zapakowane
w sposob przewidziany w umowie. W identyczny sposéb sformutowano analo-
giczny przepis w Dyrektywie CS: ,Sprzedawca musi dostarczy¢ konsumentowi
towary, ktore sa zgodne z umowa sprzedazy” (art. 2 ust. 1 Dyrektywy CS). Tak-
ze Dyrektywa 2011/83 przypomina o istnieniu prawnego obowigzku zapewnie-
nia przez sprzedajacego zgodnosci towaréw z umowg. Dla europejskiego pra-
wa sprzedazy konsumenckiej szczegdlnie istotna jest recepcja instytucji ,,braku
zgodnosci towaréw z umowa”. Co prawda w Dyrektywie CS uzyto pojecia ,,zgod-
nosci towarow z umowa”, jednak sens rozwigzan pozostat ten sam. Zajmujacy si¢
komparatystyka prawnicza zauwazyli, ze to wlasnie zapozyczenie tej instytucji
z CISG stanowilo najwigksze novum w prawie prywatnym UE*. W §lad za roz-
wigzaniami i terminologia konwencyjna, w europejskim prawie konsumenckim
porzucono tradycyjne rozréznienie pomiedzy odpowiedzialnoscia dtuznika za
niewykonanie umowy oraz odpowiedzialnoscig sprzedawcy za niezgodnos¢ to-
waru z umowg>!,

Konwencja i Dyrektywa CS wyraznie precyzuja przestanki — odpowiednio:
braku zgodnosci oraz zgodnosci towaréw z umowa. Art. 35 ust. 2 Konwencji
precyzuje, ze jezeli strony nie uzgodnity inaczej, towary nie sg zgodne z umowa,
dopdki nie: nadaja si¢ do uzytku w takich celach, w jakich zwykle stuza towa-
ry tego samego rodzaju (art. 35 ust. 2 lit. a); nadaja si¢ do specjalnych celéw,
podanych wyraznie lub w sposéb dorozumiany do wiadomosci sprzedajacego
w chwili zawarcia umowy, z wyjatkiem przypadkéow, gdy z okolicznosci wynika,
ze kupujacy nie polegat lub Ze byloby z jego strony nierozsadne polega¢ na kom-
petencji i ocenie sprzedajacego (art. 35 ust. 2 lit. b); posiadaja cechy towaréw,
ktére sprzedajacy przedstawil kupujacemu jako probki lub wzory (art. 35 ust. 2
lit. ¢); sa umieszczone lub opakowane w sposéb zwyczajowo przyjety dla tego
rodzaju towaréw lub gdy taki zwyczajowo przyjety sposéb nie istnieje w sposéb
pozwalajacy na odpowiednie ich utrzymanie i zabezpieczenie (art. 35 ust. 2
lit. d). Z kolei art. 2 ust. 2 Dyrektywy CS stanowi: ,Domniemywa sig, ze towary
konsumpcyjne sg zgodne z umows, jezeli: odpowiadaja opisowi podanemu przez
sprzedawce 1 maja wlasciwosci towaréw, ktore sprzedawca przedstawit konsu-
mentowi jako probke lub wzér” (art. 2 ust. 2 lit. a Dyrektywy CS); ,,nadaja si¢
do jakichkolwiek szczegdlnych celow, do ktorych potrzebne sg konsumentowi,
a o ktérych zawiadomit on sprzedawce w czasie zawierania umowy i ktére sprze-
dawca zaakceptowal” (art. 2 ust. 2 lit. b Dyrektywy CS); ,nadaja si¢ do celow,

30°S. Troiano, The CISG’s Impact on EU Legislation, [w:] F. Ferrari (red.), The CISG
and its Impact on National Legal Systems, Monachium 2008, s. 357.
3 Ibidem, s. 358.
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do ktérych towary tego samego rodzaju sa normalnie stosowane” (art. 2 ust. 2
lit. ¢ Dyrektywy CS); ,,wykazuja jako$¢ i wykonanie, ktére s normalne dla to-
waréw tego samego rodzaju i jakich konsument moze racjonalnie oczekiwac,
charakter towaréw i biorgc pod uwage wszelkie o§wiadczenia publiczne na te-
mat szczegdlnych wlasciwosci towardw, jakie wygtlosil na ich temat sprzedawca,
producent lub ich przedstawiciel, w szczegélnosci w reklamie lub na etykiecie”
(art. 2 ust. 2 lit. d Dyrektywy CS). Przepisy te sformutowane sg przeciwstawnie.
Podczas gdy tworcy Konwencji definiuja brak zgodnosci towaru z umowa, pra-
wodawca unijny zdecydowat si¢ na definicj¢ pozytywna. Blizsza analiza pozwala
jednak stwierdzi¢ identyczno$¢ norm zawartych w przywolanych przepisach.
Co ciekawe, wspomniana réznica w ich wyrazeniu zanika w polskim brzmieniu
Konwencji na skutek btedéw w thumaczeniu®2.

Pomimo wszelkich zalet Konwencji dekada doswiadczen, zwigzanych z jej
stosowaniem, skfonita prawodawce unijnego do usprawnienia niektérych z jej
zapiséw. Jednym z wprowadzonych udogodnienr byto dodanie, wyinterpretowa-
nego z Konwencji, a wyrazonego wprost w art. 2 ust. 5 Dyrektywy CS, braku
zgodnosci towaréw wynikajacego z nieprawidtowego montazu towaréw kon-
sumpcyjnych. Zgodnie z przywolanym przepisem, sprzedawca odpowiada przed
konsumentem za niezgodnos¢ towaréw z umowg w przypadku, gdy montaz sta-
nowi cze¢$¢ umowy sprzedazy towardw i towary byly montowane przez sprze-
dawce lub na jego odpowiedzialnos¢, a takze gdy montaz przeprowadzany jest
przez konsumenta, a wadliwo$¢ wynika z niedociggnie¢ w instrukeji montazu.
Komentatorzy podniesli, iz jest to szczegdlne wyrazenie przestanki nadawania
si¢ do uzytku w takich celach, w jakich zwykle stuzg towary tego samego rodza-
ju z art. 35 ust. 2 lit. a Konwencji**. W piSmiennictwie i orzecznictwie istniat
brak jednomyslnosci co do tego, czyje standardy mieli na mysli twércy Konwen-
¢ji — panujace w panstwie kupujacego czy sprzedajacego®. Doprecyzowanie tej
normy z pewnoscig rozwiato watpliwosci w tej materii.

Prawda jest tez, ze art. 2 ust. 2 lit. b Dyrektywy CS czyni koniecznym po-
informowanie sprzedajacego przez kupujacego o specjalnych celach, do ktérych
nadawa¢ ma si¢ towar oraz ich akceptacje przez kupujacego, podczas gdy Kon-
wencja takiego wymagania nie ustanawia. Jednoczesnie Konwencja przewiduje
brak niezgodnosci towaréw z umowa w przypadku, gdy z okolicznosci wynika,
ze kupujacy nie polegat lub ze byloby z jego strony nierozsadne polega¢ na kom-

32 Konwencja Narodéw Zjednoczonych o umowach miedzynarodowej sprzedazy
towaréw sporzadzona w Wiedniu dnia 11 kwietnia 1980 r. (Dz. U. z dnia 13 maja 1997 r.,
nr 45, poz. 286), s. 1546.

33 Ibidem, s. 371.

3 A. Mullis, Obligations of the seller, [w:] P. Huber, A. Mullis, op.cit., s. 136-138.
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petencji i ocenie sprzedajacego (art. 35 ust. 2 lit. b). Znéw jednak trzeba zazna-
czy¢, ze ,nie s3 to roznice, ktére powinny by¢ wyolbrzymiane”®. W doktrynie
przewaza poglad, ze postanowien Konwencji nie mozna w tym zakresie interpre-
towa¢ az tak szeroko, by oczekiwaé od sprzedajacego wyrazonej explicite zgody:
Rozchodzi si¢ tu raczej o brak sprzeciwu®®.

4. Przejscie ryzyka i Srodki ochrony przystugujace stronom

Warto zwrécié uwage na regulacje przejécia ryzyka na gruncie poréwny-
wanych aktéw. Przede wszystkim Konwencja traktuje t¢ kwestie raczej szcze-
gotowo (art. 66-70). W art. 66 Konwencji wyrazono generalng zasadg, lezaca
u podstaw tej instytucji — utrata lub uszkodzenie towaréw po przejsciu ryzyka
na kupujacego nie zwalnia go od obowiazku zaplaty ceny, chyba ze utrata lub
uszkodzenie wynikato z dziatania lub zaniechania sprzedajacego. Jezeli umowa
sprzedazy przewiduje przew6z towaréw i sprzedajacy nie jest zobowigzany do
wydania ich w okreslonym miejscu, ryzyko przechodzi na kupujacego z chwila
wydania towardéw pierwszemu przewoznikowi w celu przekazania kupujacemu
zgodnie z umowg sprzedazy. Tym samym art. 67 ust. 1 CISG jest zasadniczo
sprzeczny z art. 20 Dyrektywy 2011/83. Wydaje sig, ze réznica ta podyktowana
jest nie tyle potrzeba usprawnienia zapiséw konwencyjnych, co dostosowaniem
ich do polityki konsumenckiej Unii Europejskiej. Art. 20 Dyrektywy 2011/83
stanowi bowiem, ze w przypadku, gdy przedsigbiorca wysyla towary konsu-
mentowi, ryzyko utraty lub uszkodzenia towaréw przechodzi na konsumenta
w chwili wejscia przez konsumenta lub osobe trzecia, wskazana przez konsu-
menta (inng niz przewoznik ), w fizyczne posiadanie towaréw. Ryzyko (w relacji
sprzedajacy-kupujacy, bez uszczerbku dla praw konsumenta wobec przewozni-
ka) przechodzi na konsumenta z chwilg dostarczenia towaréw przewoznikowi
tylko wtedy, gdy przedsigbiorca nie oferowal mozliwosci transportu, a konsu-
ment sam zlecil przewoznikowi transport towaréw. W konsekwencji w przewa-
zajacej wigkszosci przypadkow przejscie ryzyka nastapi w chwili dostarczenia
towaréw konsumentowi badz wskazanej przez niego osobie trzeciej. W trans-
akcjach z konsumentami zwyczajem jest bowiem oferowanie przez sprzedajace-
go mozliwosci zlecenia transportu przewoznikowi. Dyrektywa CS nie normuje
przejscia ryzyka, w punkcie 14 Preambuty odwotujac si¢ jedynie do przepisow
panstw cztonkowskich w tym zakresie.

3 S. Troiano, The CISG’s..., s. 359.
% U. Magnus, The CISG’s..., s. 137.
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Tres¢ srodkéw ochrony kupujacego, polegajacych na wykonaniu zobowig-
zan przez sprzedajacego, jest w obu aktach podobna, jednak ponownie nalezy
zwrdci¢ uwage na pewne roznice. Art. 46 ust. 2 Konwencji pozwala kupujace-
mu zada¢ dostarczenia zastepczych towaréw tylko wéwcezas, gdy brak zgodno-
$ci stanowi istotne naruszenie umowy, a zadanie wydania zastepczych towardw
zostalo przedstawione jednocze$nie z zawiadomieniem o braku zgodnosci lub
w rozsagdnym terminie po tym zawiadomieniu. Wymogu spetnienia przestanki
,istotnego naruszenia umowy” nie ustanawia z kolei art. 46 ust. 3 Konwencji:
»Jezeli towary nie sa zgodne z umowa, kupujacy moze zada¢ od sprzedajacego
usuniecia braku zgodnosci przez naprawienie, chyba ze byloby to nierozsadne
ze wzgledu na wszystkie okolicznosci. Zadanie naprawy powinno by¢ przedsta-
wione jednoczes$nie z zawiadomieniem o braku zgodnosci”. Wymagan, okre-
§lonych powyzej, nie stawia takze Dyrektywa CS, ktéra w art. 3 ust. 3 nadaje
konsumentowi prawo zadania od sprzedawcy naprawy albo zastapienia towaréw,
chyba ze bytoby to niemozliwe lub nieproporcjonalne — koszty w poréwnaniu z
alternatywnym sposobem naprawienia szkody bylyby nadmiernie wysokie. Co
wiecej, kazda naprawa i zastagpienie powinno by¢, wedtug przepisow Dyrektywy
CS, dokonane w rozsadnym czasie i bez istotnej niedogodnosci dla konsumenta.
Rozrézni¢ zatem nalezy pomiedzy przestankami: , istotnego naruszenia umowy”
(art. 46 ust. 2 Konwencji), , rozsadnosci ze wzgledu na wszystkie okoliczno$ci”
(art. 46 ust. 3 Konwencji) oraz ,niemozliwosci lub nieproporcjonalnoscei” (art.
3 ust. 3 Dyrektywy CS). Co prawda zastosowanie tych wymogdw czesto prowa-
dzi¢ bedzie do podobnych rezultatéw (im mniej powazna niezgodnos¢ towaréw
z umowg, tym bardziej prawdopodobne, ze roszczenie bytoby rozsadne ze wzgle-
du na okolicznosci czy tez proporcjonalne), niemniej jednak weigz dostrzegalna
jest réznica.

Przewidziane w Konwencji $rodki ochrony sa zgodne z podstawows dla lex
mercatoria zasada pacta sunt servanda. Przystugujace kupujacemu Srodki w prak-
tyce sprowadzaja si¢ do zadania wykonania umowy przez sprzedajacego. Trudno
zatem zrozumie¢ asekuracyjne w tej materii stanowisko tworcéow CISG, ktérzy
w art. 28 stwierdzili: ,Jezeli zgodnie z przepisami niniejszej konwencji jedna
strona ma prawo zada¢ od drugiej wykonania jakiego$ zobowigzania, sad nie jest
zobowigzany do wydania orzeczenia dotyczacego okreslonego dzialania, chy-
ba ze uczyniltby to z mocy wlasnego prawa w odniesieniu do podobnych uméw
sprzedazy, nie podlegajacych niniejszej konwencji”. W doktrynie podniesiono,
ze przepis ten ma zastosowanie takze do art. 46 Konwencji*’. Dyrektywa CS,

37 S. Troiano, The CISG's..., s. 365; F. Ferrari, What sources of law for contracts for
the international sale of goods?, Internationales Handelsrecht (IHR) 2006, s. 18.
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z naturalnych wzgledéw, podobnych ograniczen nie tylko nie wprowadza, ale tak-
ze w art. 8 ust. 1 podkresla, ze bez uszczerbku dla innych praw, na ktére konsu-
menci moga powota¢ si¢ na podstawie przepiséw krajowych, regulujacych odpo-
wiedzialnos¢ umowng lub deliktows jej postanowienia maja by¢ wykonywane.

5. Dazenie do utrzymania w mocy umowy

Podkresli¢ nalezy, ze omawiane akty prawne charakteryzuja si¢ dazeniem
do utrzymania w mocy i realizacji umowy. Z tego tez powodu pierwszenstwo
majg roszczenia o naprawe albo wymiane towar6w — a nie odstapienia od umo-
wy czy obnizenia ceny. Wprowadzono tez trzy mechanizmy, stosowane w celu
utrzymania w mocy umowy i nieuciekania si¢ kupujacego do odstapienia: Nach-
frist (pol. okres karencji), mozliwo$¢ obnizenia ceny oraz instytucje istotnego
naruszenia umowy.

Na gruncie prawa kupujacego do odstapienia od umowy zauwazy¢ mozna
pomiedzy Konwencja a Dyrektywa CS istotna réznicg. Prima facie Konwencja
dopuszcza odstapienie przez kupujacego od umowy w przypadku wystapienia
istotnego naruszenia umowy; za$ Dyrektywa CS dopuszcza odstgpienie od umo-
wy tylko jako ostateczno$¢ — po wyczerpaniu mozliwosci skorzystania z innych
srodkéw ochrony, przystugujacych kupujacemu. Jak podkreslono w literaturze,
odstepstwo ujawnia si¢ juz w samym sformutowaniu przepisow?®. Art. 49 ust. 1
lit. a Konwencji wyraznie przewiduje taka mozliwo$¢, stanowigc, ze kupujacy
moze o$wiadczy¢ o odstagpieniu od umowy;, jezeli niewykonanie przez sprzedaja-
cego ktoregokolwiek z jego obowiazkéw, wynikajacych z umowy lub Konwencji,
stanowi istotne naruszenie umowy. Ponadto Konwencja daje takze kupujacemu
prawo do odstgpienia od umowy w stosunku tylko do niedostarczonej na czas
czgsei towaréw (art. 51). Z kolei art. 3 ust. 5 Dyrektywy CS przyznaje konsu-
mentowi prawo zgdania obnizki badZ uniewaznienia umowy: jezeli konsumen-
towi nie przystuguje ani naprawa, ani zastapienie; jezeli sprzedawca nie dokonat
naprawienia szkody w rozsagdnym czasie; jezeli sprzedawca nie dokonatl napra-
wienia szkody bez istotnych niedogodnosci dla konsumenta. Zgodnie z art. 3
ust. 6 Dyrektywy CS konsument nie ma jednak prawa do uniewaznienia umo-
wy, jezeli brak zgodnosci ma nikte znaczenie. Chociaz przewidywany na gruncie
Konwencji przypadek ,,istotnego naruszenia umowy” tylko pozornie bliski jest
,niktemu znaczeniu braku zgodnosci” (istotne naruszenie umowy wykracza bo-
wiem poza zakres przedmiotowy zgodnosci towaréw z umowy), to jednoczesnie

38 S. Troiano, The CISG’s..., s. 367.
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wiodaca w doktrynie interpretacja art. 25 Konwencji posrednio prowadzi do
wniosku, ze na gruncie art. 49 ust. 1 lit. b Konwencji odstapienie od umowy
mozliwe jest tylko w przypadku, gdy niemozliwa jest naprawa badz zastapienie
wadliwych towar6w?®’. Réznice w praktycznym wykorzystaniu prawa odstapie-
nia od umowy na gruncie poréwnywanych aktéw nie beda zatem razace.

Konwencja daje takze kupujacemu prawo o$wiadczenia o odstapieniu od
umowy w przypadku braku dostawy, jezeli sprzedajacy nie dostarczyl towaréw
w dodatkowym terminie wyznaczonym przez kupujacego zgodnie z art. 47 ust. 1
lub jezeli sprzedajacy o$wiadczyt, ze nie dostarczy towaréw w wyznaczonym
w ten sposob terminie. Konsument moze domagac si¢ obnizenia ceny, jezeli kon-
sumentowi nie przystuguje ani naprawa, ani zastapienie; jezeli sprzedawca nie
dokonal naprawienia szkody w rozsadnym czasie — tak art. 3 ust. 5 tiret pierwsze
i drugie Dyrektywy CS. Dziatanie Nachfrist polega na tym, ze odstapienie od
umowy jest dostepne dla kupujacego dopiero po bezskutecznym uplynigciu ter-
minu na naprawe badZ wymiang towaréw przez sprzedajacego®. W rezultacie
okolicznosci, w ktérych mozliwe jest odstgpienie od umowy na gruncie CISG,
beda podobne, jak w przypadku Dyrektywy CS.

Powyzsze uwagi skonfrontowaé nalezy z zapisami Dyrektywy 2011/83,
ktorej art. 9 ust. 1 przewiduje prawo do odstgpienia od umowy w przypadkach,
gdy zawarto ja na odlegtos¢ badz poza lokalem przedsigbiorstwa przez okres
14 dni bez podawania jakichkolwiek powodéw i bez ponoszenia jakichkolwiek
kosztéw, innych niz przewidziane w art. 13 ust. 2 (specjalny drozszy sposéb do-
stawy) 1 art. 14 (bezposrednie koszty zwrotu, zmniejszenie wartosci towardw
i kwota proporcjonalna do zakresu §wiadczen spelnionych do chwili odstgpie-
nia). Co wigcej, zgodnie z art. 10 Dyrektywy 2011/83, jezeli przedsigbiorca nie
udzielit konsumentowi informacji o prawie do odstapienia od umowy, okres na
odstgpienie od umowy uptywa po 12 miesigcach od zakonczenia okresu poczat-
kowego (art. 9 ust. 2), albo — jezeli przedsigbiorca udzielit tychze informacii,

¥ Art. 25 Konwencji stanowi: ,,Naruszenie umowy przez jedna ze stron uwaza
sie za istotne, jezeli powoduje dla drugiej strony taki uszczerbek, ktéry w sposéb zasad-
niczy pozbawia te strone tego, czego zgodnie z umowa miata prawo oczekiwaé, chyba ze
strona naruszajaca umowe nie przewidywata takiego skutku i osoba rozsadna tego same-
go rodzaju i w tym samych okolicznosciach nie przewidziataby takiego skutku”. W pis-
miennictwie podkreslono, ze przestanka istotnos$ci dotyczy samego naruszenia umowy,
a nie naruszenia jej istotnych postanowienn. (Orzeczenie Federalnego Trybunalu Spra-
wiedliwosei (Niemcy) z 3 kwietnia 1996 r. nr VIII ZR 51/95, http://cisgw3.law.pace.edu/
cases/960403g1.html, 11.12.2013; S. Troiano, The CISG's..., s. 368).

40 P. Huber, CISG— The Structure of Remedies, Rabels Zeitschrist fiir ausldndisches
und internationales Privatrecht 2007, Nr 71, s. 13, 20 i n.; P. Huber, Remedies of the buyer,
[w:] P. Huber, A. Mullis, op. cit., s. 83-184.
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lecz dopiero w ciggu 12 miesiecy od uptynigcia okresu poczatkowego — po uply-
wie 14 dni po dniu otrzymania przez konsumenta informacji. O ile pewnym jest,
ze na analogiczny zapis nie ma miejsca w obrocie profesjonalnym, warte dalszej,
poglebionej analizy wydaje sie, czy tak daleko idace regulacje konieczne sg dla
ochrony konsumenta.

Odmienno$¢ zaobserwowa¢ mozna takze w przypadku przewidzianych
prawem terminéw na powotanie si¢ na brak zgodnosci towaréw z umows. Ku-
pujacy traci to prawo, jezeli nie zawiadomi sprzedajacego o charakterze wystepu-
jacych niezgodnosci w rozsadnym terminie od chwili, w ktérej niezgodnosci te
zostaly przez niego wykryte lub powinny byty zosta¢ wykryte. Co wigcej, art. 39
ust. 2 CISG przywotanego powyzej przepisu precyzuje, ze kupujacy traci prawo
do powolywania si¢ na brak zgodnosci towaréw w kazdym wypadku, jezeli nie
zawiadomi o nim sprzedajgcego najpdzniej w ciggu dwoéch lat od daty, w kto-
rej towary zostaly rzeczywiscie wydane kupujacemu — chyba, ze termin ten jest
niezgodny z umownym okresem gwarancji. Z kolei art. 5 ust. 2 Dyrektywy CS
stanowi, ze panstwa cztonkowskie moga postanowié, ze w celu skorzystania ze
swoich uprawnien konsument musi powiadomi¢ sprzedawce o braku zgodnosci
w okresie dwoch miesigey od daty, kiedy odkry? taki brak zgodnosci, za$ art. 5
ust. 3 Dyrektywy CS stwierdza: ,,przyjmuje si¢, ze kazdy brak zgodnosci, ktory
uwidocznit si¢ w ciagu sze$ciu miesigcy od daty dostawy, istniat w chwili dosta-
wy” (chyba, ze takie zalozenie byloby niezgodne z charakterem towaréw lub
charakterem braku zgodnosci). W pismiennictwie wyrazono poglad, iz jest to
ulepszenie wzgledem pierwowzoru*!'. Tym samym Dyrektywa CS zdaje si¢ pre-
cyzowa, ile wynosi rozsadny termin od daty wykrycia niezgodnosci. Ponadto
w miejsce gérnego limitu dwodch lat na powotanie si¢ na to uprawnienie wprowa-
dza znacznie korzystniejsze dla konsumenta rozwigzanie: domniemanie istnie-
nia niezgodnosci w chwili dostawy w przypadku ujawnienia si¢ jej az do szesciu
miesi¢cy od daty dostawy przy jednoczesnym wykluczeniu pdzniejszego docho-
dzenia roszczen po uplywie dwoch lat od daty dostawy, jezeli brak zgodnosci nie
uwidoczni si¢ w tym czasie (art. 5 ust. 1). Istotne, ze dwuletni termin, okreslony
w Konwencji, dotyczy czasu na zawiadomienie sprzedajacego, zas w Dyrektywie
CS - na uwidocznienie si¢ niezgodnosci.

Roéznice pomigdzy omawianymi aktami ujawniaja si¢ takze na gruncie
skutkéw odstgpienia od umowy. Generalna zasada we wszystkich tych aktach
jest podobna: wykonanie prawa do odstapienia od umowy powoduje wygasnie-
cie obowigzkéw stron. Ponadto strona, ktéra wykonata umowe w catosci lub

4 S. Troiano, The CISG’s Impact on EU Legislation, [w:] F. Ferrari (red.), The CISG
and its Impact on National Legal Systems, Monachium 2008, s. 371.
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w czgsci, moze zadac od drugiej strony zwrotu tego, co dostarczyta lub zaptaci-
ta na podstawie umowy. Jednak regulacje te przewiduja takze odstepstwa. Dy-
rektywa 2011/83 w art. 13 ust. 1 naklada na przedsig¢biorce obowiazek zwrotu
wszystkich ptatnosci otrzymanych od konsumenta, a w przypadku, gdy ma to
zastosowanie, takze kosztéw dostarczenia bez zb¢dnej zwtoki, tj. nie pdzniej niz
w ciggu 14 dni. Analogicznie ustalono obowiazki zwrotu przez konsumenta juz
dostarczonych towaréw — bez zbednej zwtoki, w ciggu 14 dni. Ponadto zgodnie
z art. 14 ust. 2 konsument w zadnym przypadku nie odpowiada za zmniejsze-
nie wartosci towaréw w przypadku, gdy przedsigbiorca nie dopetnit obowigzkéw
informacyjnych, dotyczacych prawa do odstgpienia od umowy. Wymienionych
powyzej termindw czy tez przestanki dopetnienia obowiazkéw informacyjnych z
art. 14 ust. 2 Dyrektywy 2011/83 na prézno szuka¢ w Konwencji. Z kolei Kon-
wencja wprowadza zapisy podyktowane wymogami obrotu profesjonalnego: obo-
wiazek zaplaty odsetek przez kupujacego od dnia zaptaty ceny (art. 84 ust. 1),
a takze przekazania sprzedajacemu wszelkich korzysci, jakie osiagnal kupujacy z
towardw lub ich czesci, jezeli powinien byt zwréci¢ towary w catosci badz w cze-
§ci, badz jezeli niemozliwy bytby zwrot towaréw w stanie, w jakim je otrzymat
(art. 84 ust. 2). W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze Dyrektywa CS w ogéle nie
reguluje kwestii skutkéw uniewaznienia (odstgpienia) od umowy.

Réznica pomigdzy postanowieniami Konwencji a Dyrektywa CS zacho-
dzi tez na plaszczyZnie prawa do zadania obnizenia ceny. Podczas gdy twércy
Konwencji przewidzieli w art. 50, ze w razie braku zgodnosci towaréw z umo-
wa, bez wzgledu na to, czy cena zostata juz zaptacona, kupujacy moze obnizy¢
cen¢ proporcjonalnie do réznicy migdzy wartoscia rzeczywiscie dostarczonych
towaréw w chwili dostawy a wartoscia, jaka miatyby w tej chwili towary odpo-
wiadajace umowie. Jezeli jednak sprzedajacy naprawi wszelkie nieprawidtowosci
w wykonaniu swoich obowiazkéw lub jezeli kupujacy odmawia przyjecia wyko-
nania przez sprzedajgcego, zgodnie z tymi artykutami, kupujacy nie moze ob-
nizy¢ ceny. Tymczasem prawodawca europejski potraktowal kwesti¢ obnizenia
ceny odmiennie (art. 3 ust. 5 Dyrektywy CS; Dyrektywa 2011/83 nie normuje
odrebnie tej kwestii). Obnizenie ceny uregulowano podobnie jak prawo do od-
stapienia przez konsumenta od umowy, tj. jako ostatecznos¢. Tym samym mozli-
wos¢ obnizenia ceny traktowana jest na réwni z pozostatymi srodkami ochrony,
przystugujacymi konsumentowi — zadaniem naprawy i zamiany towaroéw nie-
zgodnych z umowg. Podkresli¢ jednak nalezy, ze art. 50 Konwencji znajdzie swo-
je zastosowanie tylko w przypadku niezgodnosci towaréw z umows, a nie innego
naruszenia umowy. Kupujacy w szczegdlnosci nie jest uprawniony do formuto-
wania tego zadania z powodu sp6znionej dostawy. Przedmiotem sporéw dok-
trynalnych za$ jest to, czy obnizenie ceny przystuguje w przypadku sprzedazy



WPEYW KONWENCJI NARODOW ZJEDNOCZONYCH O UMOWACH... 45

towaréw obcigzonych prawami oséb trzecich (art. 41 Konwencji)*. Co wigcej,
przywolywany przepis wyraznie nie dopuszcza obnizenia ceny, w przypadku gdy
sprzedajacy naprawi wszelkie nieprawidlowosci w wykonaniu swoich obowigz-
kéw, zgodnie z artykutem 37 (dostarczenie brakujacej czesci zaméwienia lub to-
wardw zgodnych z umowa, w razie ich wadliwosci) lub artykulem 48 (naprawa
na koszt sprzedajacego), lub jezeli kupujacy odmawia przyjecia wykonania przez
sprzedajacego zgodnie z tymi artykutami. Konwencja zawiera zatem mechanizm
zapobiegajacy naduzywaniu omawianego $rodka ochrony. Prawo do obnizenia
ceny nie jest traktowane jako ostateczny srodek ochrony — przystuguje ono tak-
ze wtedy, gdy kupujacy moze skorzysta¢ z naprawy badz zastgpienia. Wydaje
sig, ze Dyrektywa CS, pozbawiajac konsumenta swobody w korzystaniu z tego
uprawnienia, idzie krok wstecz w stosunku do Konwencji, chociaz zwolennicy
regulacji europejskiej moga podnosié, ze zmiana ta jest podyktowana specyfikg
relacji B2C.

Inne rozwigzania przyjeto takze w przedmiocie ustalenia kwoty, kto-
ra podlega¢ bedzie odliczeniu od ceny, w przypadku zastosowania tego Srodka
ochrony. Zasadniczo obliczenia wysokosci obnizenia ceny dokonuje si¢ jednym
z dwdch sposobéw. Pierwsza metoda, tzw. linearna, polega na obliczeniu rézni-
cy pomiedzy uzgodniong w umowie ceng a réznicg wartosci towaréw zgodnych
z umowa i wartosci towaréw dostarczonych. Druga metoda nazywana jest pro-
porcjonalng i polega na obliczeniu iloczynu uzgodnionej w umowie ceny oraz
ilorazu wartos$ci towaréw dostarczonych i wartosci towaréw zgodnych z umo-
wa. Powyzsza kalkulacja umozliwia uwzglednienie w obnizce cen umownych,
a nie rynkowych z chwili dokonywania obnizki. Stad ten nieco skomplikowany
spos6b znalazl zastosowanie w przypadku regulacji art. 50 Konwencji*. Natu-
ralnym nastgpstwem oparcia Dyrektywy CS na Konwencji bytoby zatem obranie
podobnego rozwigzania. Tak si¢ jednak nie stato. Swobodnemu uznaniu panstw
pozostawiono wybdr modelu obliczenia wysokosci obnizenia ceny przez konsu-
menta. Podczas gdy Niemcy, Holandia, Stowenia i Hiszpania opowiedziaty si¢
za metodg proporcjonalng, na Malcie, w Wielkiej Brytanii, Rumunii i Bulgarii
pozostawiono decyzje w tym zakresie kompetencji sadow krajowych*.

42 F. Enderlein, D. Maskow, H. Strohbach, Internationales Kaufrecht, Berlin 1991,
art. 50, par. 1 [za:] P. Huber, Remedies of the buyer, [w:] P. Huber, A. Mullis, op. cit.,
s. 248; U. Magnus, art. 50, par. 9, [w:] J. von Staudinger (red.), Kommentar zum Biirgerli-
chen Gesetzbuch. Mit Einfithrungsgesetz und Nebengesetzen, t. 2 Wiener UN-Kaufrecht
(CISG), Berlin 2005, art. 50, par. 9, [za:] P. Huber, Remedies of the buyer, [w:] P. Huber,
A. Mullis, op. cit., s. 248; P. Huber, op. cit., s. 248.

4 P. Huber, op. cit., s. 251-252.

4 Ch. Twigg-Flesner, op.cit., s. 687.
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6. Zakonczenie

Wplyw Konwencji Narodéw Zjednoczonych o umowach miedzynarodowe;j
sprzedazy towaréw na prawo Unii Europejskiej z zakresu sprzedazy konsumen-
ckiej ukazuje wyjatkowa range tego aktu. To wlasnie poprzez akty wspélnotowe
z zakresu prawa konsumenckiego CISG odcisngta swoje pigtno na krajowych
regulacjach prawa sprzedazy panstw czlonkowskich. W pismiennictwie niemie-
ckim okre$lono to zjawisko mianem ,,Ausstrahlungswirkung”, efektem falowa-
nia®. Najwigckszy wplyw da si¢ wyrézni¢ w dziedzinie odpowiedzialnosci sprze-
dawcy za brak zgodnosci towaréw z umowa. Jak zauwazono, na tej plaszczyznie
kapitalne znaczenie ma juz samo wprowadzenie pojecia ,,zgodnosci towaréw
z umowg”, bezposrednio nawigzujgce do art. 35 Konwencji. Co wigcej, réwniez
§rodki ochrony prawnej, przystugujace kupujacemu w razie naruszenia umowy
przez sprzedajacego wzorowane byly w Dyrektywie CS na rozwigzaniach przy-
jetych w Konwencji (art. 45 i n. Konwencji i odpowiednio art. 3 Dyrektywy CS).
Jak zauwazyt S. Troiano, wplyw Konwencji na Dyrektywe CS jest fundamentalny,
bowiem dochodzi do recepcji catego systemu standardow ocen i postgpowania*.

Oparcie Dyrektywy CS na Konwencji w tak wielkim stopniu rodzi pokuse
interpretacji tego aktu w §wietle pierwowzoru. Rodzitoby to daleko idace konse-
kwencje, poniewaz w prawie europejskim przyjeto si¢ takze o recypowane pra-
wo wspdlnotowe opiera¢ wyktadni¢ prawa krajowego. W ten sposéb posrednio
prawo sprzedazy konsumenckiej mogloby by¢ rozpatrywane w odniesieniu do
CISG takze na gruncie krajowym*. W doktrynie poglad ten spotkat si¢ jednak
ze sprzeciwem. P. Huber wskazat na przyktad, ze miedzynarodowy charakter
Konwencji czyni ja nieprzystajaca do norm prawa wewnetrznego — nawet wtedy,
gdy literalna tres¢ przepisow jest identyczna, konstrukcja samej normy prawnej
moze by¢ odmienna*®. Nalezy zatem podkresli¢, iz Konwencja moze w tym wy-
padku stanowi¢ tylko podparcie interpretacyjne.

Wydaje si¢, ze Konwencje nalezy postrzegaé nie jako ostateczny cel w
dziedzinie harmonizacji prawa prywatnego, ale raczej wazny krok w tym kierun-
ku. Juz sam fakt rozszerzenia zakresu przedmiotowego Konwencji — z wymiany

4 U. Magnus, 25 Jahre UN-Kaufrecht, Zeitschrift fiir Europasiches Privatrecht
(ZEuP) 2006, Nr. 97 s. 105, [za:] F. Ferrari, The CISG and its Impact on National Legal
Systems — General Report, [w:] F. Ferrari (red.), The CISG and its Impact on National Legal
Systems, Monachium 2008, s. 420.

46 S. Troiano, The CISGs..., s. 351; U. Magnus, The Vienna...,s. 72.,

47 Ibidem, s. 354.

4 P. Huber, General issues concerning the application of the convention, [w:] P. Hu-
ber, A. Mullis, op. cit., s. 7.
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handlowej pomiedzy profesjonalistami na sprzedaz konsumencka — pokazuje,
ze jej postanowienia staly si¢ inspiracja dla ustawodawcéw krajowych®.
Co wigcej, dyrektywy w pewnych aspektach rozwijaja 1 wzbogacaja postano-
wienia CISG. Nieprzypadkowo w Konwencji upatruje si¢ bazy pod dalsze kon-
strukcje prawne, takie jak chociazby CFR. Podsumowujac — trudno o bardziej
wyrazisty przyklad znaczenia Konwencji dla wspdtczesnej harmonizacji prawa
prywatnego niz europejskie prawo sprzedazy konsumenckiej.

¥ W pismiennictwie spotkato sie to z niejednoznacznym odbiorem. Wskazano,
ze tak pokazna bezpo$rednia transpozycja rozwigzan, dotyczacych obrotu profesjonal-
nego, bezposrednio na nieréwnych uczestnikéw wymiany rynkowej, do tego z plaszczy-
zny miedzynarodowej na wewnetrzna, rodzi szereg niekorzystnych implikacji dla sytuacji
konsumenta. Z drugiej strony sprzedaz konsumencka dotyczy wymiany B2C, a nie po-
miedzy konsumentami. Biorge pod uwage, ze powszechnie uwaza sig, ze Konwencja sta-
wia w uprzywilejowanej pozycji kupujacego, zaktadajac, ze jako profesjonalny uczestnik
obrotu gwarantuje zgodno$¢ towaru z przedmiotem umowy, zastosowane mechanizmy
wydaja si¢ odpowiednie (S. Troiano, The CISG’s Impact on EU Legislation, [w:] F. Ferrari
(red.), The CISG and its Impact on National Legal Systems, Monachium 2008, s. 353;
D. Medicus, Ein neues Kaufrecht fiir Verbraucher?, Zeitschrift fur das Insolvenz Praxis

(ZIP) 1996, s. 1925).
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THE IMPACT OF THE UNITED NATIONS CONVENTION
ON CONTRACTS FOR THE INTERNATIONAL SALE OF GOODS
ON THE CONSUMER SALES LAW OF THE EUROPEAN UNION

The United Nations Convention on Contracts for the International Sale
of Goods (the so-called Vienna Convention, CISG) is considered one of the
most important and influential private law acts of the past decades. The most
compelling evidence of the impact of the CISG is the European private law.
It is especially evident in case of consumer sales law of the European Union.
The Consumer Sales Directive (99/44) and, to some extent, even the Directive
on Consumer Rights (2011/83/EC) were based on principles and institutions
derived from the CISG. The most important influences are of course the objec-
tive liability of a debtor and the institution of conformity of the goods; how-
ever, even the basic terms (such as “conformity of goods” and “non-conformity
of goods”) are defined per analogiam. And even though European legislator did
not borrow from the CISG its’ concept of the fundamental breach of contract,
the further cases of CISG’s impact are seen in cases of Nachfrist and remedies
available to the parties of a contract. Since European consumer sales law is one
of the most important spheres of EU interests and influences national civil law
systems, CISG may easily be described as the model and backbone of future
private law harmonization.
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Wprowadzenie

Atrybut niezaleznosci stanowi kluczowg ceche, ktérg powinien charak-
teryzowac si¢ organ regulacyjny, czyli organ wykonujacy funkcje regulacyjna
w sektorach sieciowych?. Tego typu organy pojawily si¢ w Unii Europejskie;
(dalej UE) stosunkowo niedawno?, a obecnie ich baz¢ prawng stanowia przepi-
sy dyrektyw unijnych, w ktorych okreslane sg jako krajowe organy regulacyjne
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w panstwach cztonkowskich UE jeszcze zanim pojawily si¢ w prawodawstwie unijnym.
Dlatego tez méwi sig, iz prawo unijne w kwestii koncepcji organéw regulacyjnych zostato
zainspirowane przez rozwigzania panstw cztonkowskich (oddziatywanie typu bottom-
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(ang. National Regulatory Authorities; dalej KOR*). Obowigzkiem panstw czton-
kowskich jest wyznaczenie lub skonstruowanie od podstaw takich organéw regu-
lacyjnych, ktére beda spetnia¢ wymagania unijnego prawodawcy. Jednym z tych
wymagan jest zapewnienie KOR niezaleznosci politycznej, czyli niezaleznosci od
organéw wiladzy publicznej. To wlasnie tak rozumiana niezaleznos¢ polityczna
organéw regulacyjnych bedzie zasadniczym przedmiotem analiz w niniejszym
opracowaniu. Celembadawczymjest ustalenie, czy de lege lataw polskim porzadku
prawnym organy regulacyjne ciesza si¢ takim zakresem niezaleznosci politycznej,
jakiwymaganyjest przez przepisy unijnego prawa regulacji sektorowej. Przedmio-
tem uwag beda sektory tgcznosci elektronicznej oraz energetyki, bowiem tylko
w tych sektorach ustanowiona zostata niezaleznos¢ polityczna KOR.
Opracowanie zostanie podzielone na cztery zasadnicze czesci. W pierwszej
z nich przedstawiona zostanie teoretyczna koncepcja niezaleznosci politycznej
organéw regulacyjnych. Nastepnie w czesci drugiej autor ustali, w jaki sposéb ta
koncepcja zostala przetozona na jezyk prawny unijnych dyrektyw i tym samym,
jakie sa wymogi prawodawcy unijnego dotyczace niezaleznosci politycznej KOR.
W kolejnej czgsci oméwiona zostanie pozycja ustrojowa polskich organéw regu-
lacyjnych, co bedzie jednak dokonane z perspektywy ograniczen niezaleznosci
politycznej tychze organéw. Teza stawiang w opracowaniu jest nieadekwatnosé
statusu ustrojowo-prawnego polskich organéw regulacyjnych wobec wzorca nie-
zaleznosci politycznej tych organéw w prawodawstwie unijnym, co autor postara
si¢ dowodnie wykazaé. W czesci czwartej zostana zaproponowane postulaty de
lege ferenda tak pod adresem ustawodawcy polskiego, jak i prawodawcy unijnego.

1. Koncepcja niezaleznosci politycznej organoéw regulacyjnych

Ingerencja panstwa w strategiczne sektory sieciowe, z myslg o osiggnieciu
rozmaitych celéw;, moze przybiera¢ rézne formy, np. panstwo moze bezposred-
nio (jako Skarb Panstwa) lub posrednio (poprzez formy wilasciwe prawu pry-
watnemu) prowadzi¢ w tych sektorach dziatalnos¢ gospodarcza’. Panistwo moze
takze nie angazowac sie¢ w prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, a zamiast
tego moze ono regulowac sektory sieciowe poprzez mechanizm specjalnie utwo-
rzonego organu o okreslonym stopniu niezaleznosci. Ze wzgledu na zawodnosé¢
ingerencji panstwowej w formie prowadzenia w sektorach sieciowych dziatal-

% Co oznaczaé bedzie, w zalezno$ci od kontekstu, krajowy organ regulacyjny lub
krajowe organy regulacyjne w rozumieniu prawa UE.

> T. Skoczny, Ochrona konkurencji a prokonkurencyjna regulacja sektorowa, [w:]
Problemy zarzqdzaniat. 5 nr 3, 2004, s. 8.
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nosci gospodarczej, manifestujacej si¢ chociazby nieefektywnoscia gospodarczg
oraz nieprzydatnoscig w zakresie zapewnienia skutecznej konkurencji na ryn-
kach, panstwa stopniowo odchodza od tej metody®. Wspélczesnie, w panstwach,
w ktérych przedsigbiorstwa sektoréw sieciowych znajduja si¢ w prywatnych re-
kach, to wtasnie metoda ingerencji za pomocg mechanizmu niezaleznego orga-
nu regulacyjnego jest najbardziej popularna’.

Niezalezno$¢ organéw regulacyjnych mozna rozpatrywa¢ na rézne spo-
soby. Po pierwsze, niezalezno$¢ mozna analizowa¢, patrzac na to, w stosunku do
kogo organ regulacyjny powinien pozostawaé niezalezny, a po drugie, w jakim
aspekcie (dziatalnosci, funkcjonowania) organy regulacyjne powinny by¢ nieza-
lezne od okreslonej kategorii podmiotow.

Jezeli chodzi o niezalezno$¢ w pierwszym ujeciu, to tradycyjnie wyréznia
sie niezalezno$¢ organu regulacyjnego od przedsi¢biorstw regulowanych sek-
toréw oraz od organdéw wiladzy publicznej. Niezaleznos¢ od przedsigbiorstw
wydaje si¢ dos¢ oczywista i nie wzbudza kontrowersji. Wyposazenie jednego
z przedsigbiorstw konkurujgcych na wolnym rynku z innymi podmiotami w in-
strumenty umozliwiajace wladcza ingerencje w sytuacje prawna konkurentéw
bytoby sprzeczne z zasadami réwnosci oraz uczciwej konkurencji. Natomiast
mniej oczywista wydaje si¢ niezaleznos¢ organu regulacyjnego od organéw wia-
dzy publicznej, w szczegdlnosci niezaleznos$¢ od rzadu, okreslana jako niezalez-
nos¢ polityczna®.

Zasadniczym pytaniem, ktére pojawia si¢ przy omawianiu niezalezno-
Sci organdw regulacyjnych od rzadéw i innych organdw, jest to, czemu miatoby
stuzy¢ ich odizolowanie od areny politycznej. Odpowiedzi jest kilka. Po pierw-
sze, umozliwia to stworzenie stabilnego $rodowiska regulacyjnego w sekto-
rach infrastrukturalnych, ktére sprzyja powstawaniu nowych inwestycji. Cykl
inwestycyjny w sektorach sieciowych jest niezwykle dtugi i kapitatochtonny.
W naukach politycznych zauwaza si¢ problem tzw. wiarygodnego zobowigzania

¢ Ibid

7 C. Blackman, L. Srivastava (red.), Telecommunications regulation handbook,
Washington 2011, s. 17; A. C. Brown, J. Stern, B. Tenenbaum, D. Gencer, Handbook
for Evaluating Infrastructure Regulatory Systems, Washington 2006, s. 51.

8 C. Hanretty, P. Larouche, A. Reindl, Independence, accountability and perceived
quality of regulators: A CERRE Study, Brussels 2012, s. 24. Dostepne na: http://www.
cerre.eu/sites/default/files/report_container.pdf (data dostepu: 9.05.2014); S. Lavrijs-
sen, A. Ottow, Independent Supervisory Authorities: A Fragile Concept, [w:] Legal Issues
of Economic Integration t. 39 nr 4, 2012, s. 427; K. Petrov, W. S. Cheng, R. Nunes, Regu-
latory Independence, Budapest 2008, s. 13. Dostepne na: http://www.erranet.org/index.
php?name=0E-eLibrary&file=download&id=60488&keret=N&showheader=N  (data
dostepu: 9.05.2014).
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(ang. credible commitment), do ktérego nie sg zdolni politycy, zasadniczo kieru-
jacy sie checia reelekeji. Ten brak zdolnosci do wiarygodnego zobowigzania to
sytuacja, w ktorej politycy bedacy u wladzy zachecaja do inwestowania w sekto-
rach sieciowych, czynigc okreslone obietnice i podejmujgc zobowigzania, ktére
jednak w pézniejszym etapie ulegaja zmianie lub dezaktualizacji ze wzgledu na
rézne biezgce wydarzenia polityczne. Uwaza sig, ze delegacja funkcji regulacyj-
nych na niezalezny organ regulacyjny, odporny na polityczne wstrzasy, niekie-
rujacy si¢ oportunistycznymi przestankami (np. zblizajace si¢ wybory), sprzyja
stworzeniu stabilnego srodowiska regulacyjnego, w ktoérym inwestorzy skionni
sg do dokonywania inwestycji w infrastrukture. Po drugie, jezeli regulowane
przedsigbiorstwa nie sg w stanie wplyna¢ na silny organ regulacyjny, to moga
stara¢ si¢ wptyna¢ na politykéw zasiadajacych w rzadzie, parlamencie, czy tez na
inne osoby sprawujgce funkcje, ktére pozwalajg ksztattowaé im aktywnos¢ orga-
nu regulacyjnego. Dlatego tez uzasadnione wydaje si¢ ograniczenie mozliwosci
wplywu wladz na organy regulacyjne. Po trzecie, kwestie regulacyjne zwigzane
sg z podejmowaniem decyzji skomplikowanych pod wzgledem prawnym, eko-
nomicznym i technicznym. Zaklada sig, ze organy regulacyjne maja charakter
ekspercki, tzn. powinny sktada¢ si¢ z wysoko wykwalifikowanych specjalistow,
posiadajacych odpowiednio ugruntowang wiedz¢ do podejmowania decyzji re-
gulacyjnych. Takich kwalifikacji nie posiadaja, co do zasady, osoby zasiadajace
w organach o charakterze politycznym®.

> Por. A. C. Brown, J. Stern, B. Tenenbaum, D. Gencer, op. cit., s. 52; F. Gilard}i,
The Formal Independence of Regulators: A Comparison of 17 Countries and 7 Sectors,
[w:] Swiss Political Science Review t. 11, nr 4, 2005, s. 142 i n.; L. Hancher, P. Larouche,
S. Lavrijssen, Principles of Good Market Governance, [w:] Journal of Network Industries
t. 4, nr 4, 2003, s. 361; K. S. Johannsen, Regulatory Independence in Theory and Practice
— a Survey of Independent Energy Regulators in Eight European Countries, AKF Forlaget
2003, s. 17 i n. Dostepne na: http://regulationbodyofknowledge.org/wp-content/up-
loads/2013/03/Johannsen_Regulatory_Independence_in.pdf (data dostepu: 9.05.2014);
G. Majone, From the Positive to the Regulatory State: Causes and Consequences of Chang-
es in the Mode of Governance, [w:] Journal of Public Policy t. 17, nr 2, 1997, 5. 152 i n,;
P. Larouche, CERRE Code of Conduct and Best Practices for the setup, operations and
procedure of regulatory authorities, Brussels 2014, s. 37. Dostepne na: http://www.cerre.
eu/sites/default/files/140507_CERRE_CodeOfCondAndBestPractRegulat_Final_0.pdf
(data dostepu: 9.5.2014); S. Lavrijssen, A. Ottow, The Legality of Independent Regula-
tory Authorities, [w:] The Eclipse of the Legality Principle in the European Union, red.
L. F. M. Besselink, F. Pennings, S. Prechal, Alphen aan den Rijn 2011, s. 80 i n.; B. Nowak,
System Regulacji Energetyki — niezalezny organ regulacyjny w kontekscie trzeciego pakie-
tu energetycznego, [w:] Studia Europejskie nr 3, 2010, s. 114; K. Petrov, W. S. Cheng,
R. Nunes, op. cit., s. 8; M. Quintyn, Independent agencies: more than a cheap copy of in-
dependent central banks?, [w:] Constitutional Political Economy t. 20, nr 3, 2009, s. 278;
B. Tenenbaum, Regulation: What the Prime Minister Needs to Know, [w:] The Electricity
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Niezalezno$¢ polityczna moze przejawiac si¢ w réznych aspektach dzia-
talnosci organu regulacyjnego. Na podstawie literatury przedmiotu'® w niniej-
szym opracowaniu przyjete zostaja nastepujace aspekty:

a) niezaleznos¢ funkcjonalna — odnosi si¢ do prowadzenia dziatalnosci
regulacyjnej i dotyczy wydawania decyzji ,na zewnatrz”, tzn. decyzj,
ktérych adresatami sa przedsigbiorstwa regulowanego sektora. Ten
aspekt niezaleznosci oznacza, iz organ regulacyjny moze podejmo-
wac decyzje autonomicznie, bez koniecznosci ich zatwierdzania przez
inne organy wladzy panstwowej oraz ze moga one zosta¢ uchylone
jedynie przez sady, ewentualnie inne wczesniej ustanowione przez
prawo trybunaty odwotawcze. Niezaleznos¢ funkcjonalng uwaza si¢
za esencje niezaleznosci politycznej organu regulacyjnego;

b) niezaleznos¢ strukturalna — oznacza, iz organ regulacyjny jest struk-
turg (jednostka) odrebna i odseparowana od rzadéw badz innych
organéw wladzy publicznej. W obrebie tego wymiaru niezaleznosci
wskazuje si¢ takze na posiadanie osobowosci prawnej oraz mozli-
wos¢ zaciggania zobowigzan, nabywania wlasnosci rzeczy, mozliwosé
udziatu w postgpowaniach sadowych jako strona;

¢) niezalezno$¢ finansowa — polega na tym, iz organ regulacyjny ma spe-
cjalnie wyznaczone zroédlo dochodéw, zapewniajace Srodki finansowe
adekwatne do wykonywanych przez niego zadan i to organ regulacyj-
ny decyduje, jak te srodki wykorzysta¢ (autonomia finansowa);

d) niezalezno$¢ wewngetrzna — odnosi si¢ do swobody zorganizowania
przez organ regulacyjny swoich struktur wewngtrznych;

Journal Marzec 1996, s. 29; M. Thatcher, Delegation to Independent Regulatory Agencies:
Pressures, Functions and Contextual Mediation, [w:] West European Politicst. 25 nr 1, 2002,
s. 1291in.

Zob. C. Cambini, L. Rondi, Regulatory Independence, Investment and Political In-
terference: Evidence from the European Union. EUI Working Papers. RSCAS 2011/42, Flo-
rence 2011. Dostepne na: http://www.siecon.org/online/wp-content/uploads/2011/04/
Cambini-Rondil.pdf (data dostepu: 9.05.2014). Badania przeprowadzone przez tych au-
toréw wskazuja na pozytywny wpltyw niezaleznosci organéw regulacyjnych na stopieni in-
westycji w regulowanych sektorach. Jednak niekt6rzy autorzy kwestionujg wiarygodnosé
tych, a takze innych badan empirycznych: C. Hanretty, P. Larouche, A. Reindl, op. cit.,
s. 18in.

10 C. Blackman, L. Srivastava (red.), op. cit., s. 15 in.; A. C. Brown, J. Stern, B. Te-
nenbaum, D. Gencer, op. cit., s. 50; W. Hoff, Prawny model regulacji sektorowej, Warszawa
2008, s. 199 i n; S. Lavrijssen, A. Ottow, Independent..., s. 428; K. Petrov, W. S. Cheng,
R. Nunes, op. cit., s. 20 i n.; M. Scholten, ‘Independent, hence unaccountable’?, [w:] Review
of European Administrative Law, t. 4, nr 1, 2011, s. 10 i n.; M. Swora, Niezalezne organy
administracji, Warszawa 2012, s. 61 in.



58 Krzysztof Rokita

e) niezalezno$¢ personalna — wyraza si¢ w ochronie oséb sprawujacych
funkcje organu regulacyjnego przed nieuzasadnionym odwotaniem
z urzedu.

Majac na uwadze to, co zostalo ustalone powyzej, mozna stwierdzi¢,
ze niezalezno$¢ polityczna organu regulacyjnego to stan, w ktorym organ regula-
cyjny podejmuje dziatania regulacyjne nakierowane na osiagnigcie okreslonych
celow, kierujac si¢ jedynie wlasng oceng zasadnosci tych dziatan i bez ingerencji
ze strony innych organéw wiladzy publicznej. Ten stan realizowany jest za po-
mocg okreslonych rozwigzan prawnych zapewniajacych organowi strukturalng
odrebnos¢ od innych podmiotéw prawa, autonomiczne podejmowanie decyzji
regulacyjnych oraz dotyczacych wewnetrznej organizacji, adekwatne do reali-
zowanych zadan $rodki finansowe i autonomi¢ w alokacji tych srodkoéw, a takze
stabilnos¢ sprawowania urzedu poprzez zabezpieczenie przed nieuzasadnionym
odwotaniem!'!.

2. Urzeczywistnienie niezaleznosci politycznej krajowych
organow regulacyjnych w prawie unijnym

Niezalezno$¢ polityczna w prawie UE dotyczy w zasadzie tylko dwdch
sektorow: tgcznosci elektronicznej oraz energetyki, przy czym tak napraw-
de jedynie w tym ostatnim zostata ona zrealizowana w sposéb wyrazny i kom-
pleksowy'?. W sektorze tacznosci elektronicznej niezalezno$¢ polityczng KOR
ustanowiono dyrektywa 2009/140/WE", ktéra znowelizowata dyrektywe
2002/21/WE™" zawierajaca bazowe przepisy dla KOR wspomnianego sektora'>.

1" Por. definicje niezaleznosci de facto oraz de jure: C. Hanretty, P. Larouche,
A. Reind], op. cit., s. 26.

2 Kompleksowy jak na rodzaj aktu prawnego, w ktérym zostala wprowadzona,
czyli dyrektywe. Ostatnio bardzo szeroka niezalezno$¢ polityczna ksztattuje sie w obsza-
rze unijnego prawa ochrony danych osobowych. Bedzie okazja wspomnie¢ o tym w dalszej
czedci opracowania.

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/140/WE z dnia 25 listopa-
da 2009 r. zmieniajaca dyrektywy 2002/21/WE w sprawie wspdlnych ram regulacyjnych
sieci 1 ustug tacznosci elektronicznej, 2002/19/WE w sprawie dostepu do sieci i ustug tacz-
nosci elektronicznej oraz wzajemnych potaczen oraz 2002/20/WE w sprawie zezwolen na
udostepnienie sieci i ustug tacznosci elektronicznej (Tekst majacy znaczenie dla EOG),
Dz.U. L 337 z 18.12.2009, s. 37.

4 Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca
2002 r. w sprawie wspélnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej
(dyrektywa ramowa), Dz.U. L 108 z 24.4.2002, s. 33 ze zm.

5 S. De Somer, op. cit., s. 102.
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W punkcie 13 preambuty dyrektywy 2009/140/WE podkreslono, iz celem za-
pewnienia skuteczniejszego stosowania ram regulacyjnych konieczne jest zwigk-
szenie niezalezno$ci KOR i tym samym wprowadzenie przepiséw chronigcych te
organy przed ingerencja zewnetrzng lub naciskami politycznymi, ktére moglyby
zagrozi¢ niezaleznosci ocen wydawanych przez KOR podczas wykonywania za-
dan regulacyjnych.

Z kolei w sektorze energetycznym niezaleznos¢ polityczna KOR pojawi-
ta si¢ wraz z uchwaleniem trzeciego pakietu energetycznego i pojawieniem sig
nowych dyrektyw — osobno dla podsektora elektroenergetycznego (dyrektywa
2009/72/WE!®) oraz gazowego (dyrektywa 2009/73/WE'"). Regulacje znajdu-
jace sie¢ w dyrektywach energetycznych stanowia do dzisiaj najbardziej szczegé-
fowe i rozbudowane przepisy dotyczace tego charakterystycznego dla organéw
regulacyjnych atrybutu, jakim jest niezaleznos¢.

Jezeli chodzi o niezaleznos¢ strukturalng, to w tym zakresie unormowa-
nia prawne sektorow tacznosci elektronicznej oraz energetycznego dosy¢ zna-
czgco rdznig si¢ od siebie. Dyrektywa 2002/21/WE w ogdle nie zawiera prze-
piséw stanowiacych expressis verbis o niezaleznosci strukturalnej KOR. Dlatego
teoretycznie nie jest wykluczone, aby organem regulacyjnym sektora facznosci
elektronicznej zostat inny organ wladzy publicznej. Niezwykle ciekawym za-
gadnieniem jest w szczegdlnosci mozliwo$¢ wyznaczenia organem regulacyjnym
krajowego parlamentu'®. Pomimo braku ustanowienia niezaleznosci struktural-
nej KOR we wspomnianej dyrektywie, szeroko zakrojona niezaleznos¢ funkcjo-
nalna, a takze wymagania odnoszace si¢ do niezaleznosci personalnej, de facto
wykluczaja uczynienie tego typu organem ministra lub innych organéw, ktére
pozostaja pod wptywem rzadéw panstw cztonkowskich i nie dysponuja swoboda
dzialania w zakresie wymaganym przez przepisy unijne'”’. W tym sensie nieza-
leznos¢ strukturalna zostata zapewniona niejako posrednio.

Z kolei w sektorze energetycznym art. 35 ust. 4 lit. a dyrektywy 2009/72/
WE oraz art. 39 ust. 4 lit. a dyrektywy 2009/73 /WE stanowia, iz panistwa czton-
kowskie powinny zapewni¢, aby przy wykonywaniu zadan regulacyjnych powie-
rzonych na mocy dyrektyw i aktéw powigzanych organ regulacyjny byt ,,prawnie

16 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE z dnia 13 lipca
2009 r. dotyczaca wspolnych zasad rynku wewnetrznego energii elektrycznej i uchylajaca
dyrektywe 2003/54/WE, Dz.U. L 211 z 14/08/2009, s. 55.

7 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/73/WE z dnia 13 lipca
2009 1. dotyczaca wspdlnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego 1 uchylajaca dy-
rektywe 2003/55/WE, Dz.U. L 211 z 14/08/2009, s. 94.

18- Zob. M. Szydto, Krajowy parlament jako regulator sektoréw sieciowych, Warsza-
wa 2013,s. 1341in.

19 Ibidem., s. 93-94.
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odrebny i funkcjonalnie niezalezny od jakiegokolwiek innego podmiotu publicz-
nego lub prywatnego”. Komentowane przepisy odnoszg si¢ do organu regulacyj-
nego jako calosci (odregbnej jednostki) 1 ustanawiaja niezaleznos¢ strukturalng
oraz funkcjonalng organu regulacyjnego. O tej ostatniej bedzie mowa ponizej,
natomiast niezalezno$¢ strukturalna oznacza, iz KOR sektora energetycznego
powinny by¢ podmiotami odrgbnymi i strukturalnie oddzielonymi od parla-
mentow, rzadow, tak krajowych, jak i regionalnych, jednostek samorzadu tery-
torialnego oraz wszelkich innych organizacji o charakterze tak publicznym, jak
i prywatnym. W szczegélnosci nie jest mozliwe usytuowanie organu regulacyj-
nego jako jednostki dziatajacej przy innym organie wtadzy publicznej. Panstwa
cztonkowskie powinny zatem powotaé zupetnie nowy organ i nada¢ mu status
KOR sektora energetycznego albo przynajmniej nada¢ taki status istniejacemu
juz organowi, przy czym w takim przypadku ten istniejacy juz organ musi za-
przestaé petnienia zadan zarezerwowanych dla innych organéw lub podmiotéw
w rozumieniu prawa krajowego. Odrebnos¢ strukturalna nie stoi na przeszko-
dzie, aby sektory elektroenergetyczny oraz gazowy regulowane byty przez jeden
i ten sam organ regulacyjny®.

Mozna przychyli¢ si¢ do interpretaciji, iz przywotane powyzej przepisy dy-
rektyw energetycznych odnoszgce si¢ do organu regulacyjnego jako catosci ozna-
czaja takze, ze podmioty odrebne od KOR nie powinny ingerowa¢ w wewnetrzne
sprawy zwigzane z administrowaniem i zarzadzaniem dziatalnoscig KOR?!. Tego
typu norme prawng mozna tez wyprowadzi¢ z obowigzku zapewnienia organowi
regulacyjnemu odpowiednich $rodkéw finansowych i kadrowych oraz niezalez-
nos$ci w wykonywaniu przyznanego budzetu, o czym bedzie mowa ponizej.

Wskazuje si¢ takze, ze juz samo dzielenie pomieszczen miedzy KOR oraz
innymi organami wladzy publicznej pozostawatoby w sprzecznosci z art. 35 ust. 4
lit. a dyrektywy 2009/72/WE oraz art. 39 ust. 4 lit. a dyrektywy 2009/73/WE?2.
Chodzi tu zwlaszcza o sytuacje, w ktorej organ regulacyjny bylby uzalezniony

20 Por. Komisja Europejska, Interpretative note on Directive 2009/72/EC concern-
ing common rules for the internal market in electricity and Directive 2009/73/EC concern-
ing common rules for the internal market in natural gas, Brussels 2010, s. 5 i n. Dostepne
na: http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/interpretative_notes/doc/implementa-
tion_notes/2010_01_21_the_regulatory_authorities.pdf (data dostepu: 9.05.2014);
M. Swora, Organ do spraw regulacji gospodarki paliwami i energiq, [w:] Prawo energety-
czne. Komentarz, red. M. Swora, Z. Muras, Warszawa 2010, s. 967; idem, Niezalezne...,
s. 135 in.; idem, Krajowe organy regulacyjne w trzecim pakiecie liberalizacyjnym, [w:] Nowe
prawo energetyczne, red. M. Rudnicki, K. Sobieraj, Lublin 2013, s. 98; M. Szydlo, Krajo-
wy...,s. 991in.

2 Komisja Europejska, op. cit., s. 5in.

22 Ibidem., s. 6.



OGRANICZENIA NIEZALEZNOSCI POLITYCZNE]J POLSKICH ORGANOW.... 61

pod tym wzgledem od innych organéw wtadzy, tzn. musiatby polega¢ na tych or-
ganach celem udostgpnienia mu pomieszczen czy tez innych rzeczy niezbednych
do wykonywania swojej dziatalnosci. Zgodnie z tg interpretacja zakazane bytoby
takze dzielenie personelu pomigdzy KOR a innym organem wtadzy publicznej??,
w takim sensie, ze, przykladowo, pracownicy ministerstwa podporzadkowa-
ni ministrowi byliby jednocze$nie pracownikami organu regulacyjnego. Majac
na uwadze wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej TSUE)
w sprawie C-614/10 Komisja Europejska przeciwko Austrii, taka interpretacja
jest rzeczywiscie uzasadniona**. W przywotanej sprawie rozpatrywana byta usta-
wa austriacka, na mocy ktérej pracownicy urzedu kanclerskiego byli jednoczes-
nie pracownikami organu nadzorujacego przestrzeganie prawa ochrony danych
osobowych, a ponadto ten ostatni organ musiat takze polega¢ m.in. na urzedzie
kanclerskim celem uzyskania niezbednego wyposazenia. Wypada wspomniec,
iz zgodnie z art. 28 ust. 1 dyrektywy 95/46/WE* organy ochrony danych
osobowych powinny dziata¢ w sposéb ,catkowicie niezalezny”. Wedlug TSUE
rozwigzanie prawne, w ktérym organ ochrony danych osobowych uzalezniony
jest od innych wladz w zakresie otrzymania niezbednego wyposazenia, a jego
pracownicy sa jednocze$nie pracownikami organéw rzadowych, jest sprzeczne
z wymogiem catkowitej niezalezno$ci wymaganej przez art. 28 ust. 1 dyrektywy
95/46/WE. Prawda jest, ze dyrektywy energetyczne nie zawieraja przepisu sta-
nowiacego, iz KOR dziatajg w sposéb , calkowicie niezalezny”, jednak wyraZnie
tacza one takze i niezalezno$¢ pracownikéw niezajmujacych kierowniczych sta-
nowisk z niezaleznoscia catego KOR jako jednostki*®. Dlatego tez nalezy uznad,
iz caty kompleks przepisow dotyczacych niezaleznosci strukturalnej, funkcjonal-
nej oraz finansowej organéw regulacyjnych w sektorze energetycznym sprawia,
ze taka sytuacja, jak w powotanym powyzej wyroku, bytaby niedopuszczalna.
Niezalezno$¢ funkcjonalna organéw regulacyjnych bedaca warunkiem
sine qua non ich niezaleznosci politycznej zostata zapewniona w obu omawia-
nych sektorach sieciowych. Zgodnie z art. 3 ust. 3a dyrektywy 2002/21/WE,
~Krajowe organy regulacyjne odpowiedzialne za regulacj¢ rynku ex ante lub roz-
strzyganie sporéw mie¢dzy przedsigbiorstwami zgodnie z art. 20 lub 21 niniejszej
dyrektywy dzialaja niezaleznie i nie wystepuja o instrukcje do zadnego innego

2 Ibidem.

24 Wyrok TSUE z dnia 16 pazdziernika 2012 r. w sprawie C-614/10, Komisja Eu-
ropejska przeciwko Austrii, nieopublikowany.

2 Dyrektywa 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika
1995 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych
i swobodnego przeptywu tych danych, Dz.U. L 281 z 23.11.1995, s. 31 ze zm.

26 Zob. art. 35 ust. 4 lit. b dyrektywy 2009/72/WE oraz art. 39 ust. 4 lit. b dyrek-
tywy 2009/73/WE.
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podmiotu ani nie przyjmuja takich instrukcji w zwigzku z wykonywaniem tych
zadan, przydzielonych im na podstawie prawa krajowego wdrazajacego prawo
wspolnotowe. Nie wyklucza to nadzoru zgodnie z krajowym prawem konstytu-
cyjnym. Decyzje krajowych organéw regulacyjnych mogg zostac zawieszone lub
uchylone wytacznie przez organy odwolawcze ustanowione zgodnie z art. 4”.

Z kolei w sektorze energetycznym niezaleznos¢ funkcjonalna zostata jesz-
cze wyrazniej podkreslona. Dyrektywy unijne nie tylko zapewniaja niezaleznos¢
funkcjonalng organowi regulacyjnemu jako catosci, ale zawieraja nawet posta-
nowienia odnoszace si¢ do poszczegdlnych pracownikéw KOR niezajmujacych
kierowniczych stanowisk w owych organach. Relewantne przepisy dyrektyw
energetycznych zawieraja nastgpujace postanowienia:

a) organ regulacyjny przy wykonywaniu zadan regulacyjnych powierzo-
nych mu na mocy dyrektyw energetycznych i aktow powigzanych po-
winien by¢ ,funkcjonalnie niezalezny od jakiegokolwiek innego pod-
miotu publicznego lub prywatnego” (art. 35 ust. 4 lit. a dyrektywy
2009/72/WE oraz art. 39 ust. 4 lit. a dyrektywy 2009/73/WE);

b) organ regulacyjny powinien zapewnié, ,aby jego pracownicy oraz
osoby odpowiedzialne za zarzadzanie nim przy wykonywaniu swoich
zadan regulacyjnych nie zwracali si¢ o bezposrednie polecenia ani nie
wykonywali bezposrednich polecen ktéregokolwiek rzadu lub innego
podmiotu publicznego lub prywatnego. Niniejszy wymog pozostaje
bez uszczerbku dla Scistej wspoétpracy, w stosownych przypadkach,
z innymi wlasciwymi organami krajowymi oraz dla ogélnych wytycz-
nych polityki opracowanych przez rzad niezwigzanych z uprawnie-
niami i obowigzkami regulacyjnymi na podstawie art. 37” (art. 35
ust. 4 lit. b pkt ii dyrektywy 2009/72/WE oraz art. 39 ust. 4 lit. b
pkt ii dyrektywy 2009/73/WE);

¢) ,w celu ochrony niezaleznosci organu regulacyjnego panstwa czton-
kowskie zapewniaja w szczegdlnosci, aby organ regulacyjny mégt po-
dejmowac niezalezne decyzje, niezaleznie od jakichkolwiek podmio-
téw politycznych” (art. 35 ust. 5 lit. a dyrektywy 2009/72/WE oraz
art. 39 ust. 5 lit. a dyrektywy 2009/73/WE).

W $wietle powyzszych przepisow zakazane jest KOR sektoréw taczno-

Sci elektronicznej oraz energetyki, a w tym ostatnim sektorze nawet poszcze-
gélnym pracownikom niezajmujacym kierowniczych stanowisk oraz osobom
odpowiedzialnym za zarzadzanie organem regulacyjnym, zwracanie si¢ po in-
strukcje (polecenia) lub wykonywanie instrukcji (polecen) jakiegokolwiek inne-
go podmiotu tak publicznego, jak i prywatnego w zakresie wykonywania zadan
regulacyjnych okreslonych w dyrektywach. Instrukeja (poleceniem) jest kazde
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dziatanie innego podmiotu wymagajace podporzadkowania si¢ ze strony KOR i
tym samym zawierajace jakikolwiek element nacisku na organ regulacyjny. Nie
ma znaczenia forma niedozwolonej instrukeji (polecenia) oraz jej zrédlo (np.
niedozwolone sg instrukcje w formie aktu prawnego uchwalonego przez parla-
ment albo polecenie szefa rzadu, ministra). Powyzsze w szczegdlnosci oznacza,
ze nie ma mozliwosci hierarchicznego podporzadkowania KOR jakimkolwiek
innym podmiotom publicznym lub prywatnym?’.

To, ze takimi niedozwolonymi instrukcjami sa takze akty prawne uchwa-
lone przez parlament panstwa cztonkowskiego, potwierdza wyrok TSUE w spra-
wie C-424/07 Komisja Europejska przeciwko Republice Federalnej Niemiec?®,
wydany w stanie prawnym, w ktérym dyrektywa 2002/21/WE nie zawierata
jeszcze postanowien zakazujgcych KOR przyjmowania instrukeji od jakichkol-
wiek innych podmiotéw. W powolanej sprawie TSUE uznat, iz ustawodawca
niemiecki wbrew postanowieniom dyrektywy 2002/21/WE, ograniczyl upraw-
nienia dyskrecjonalne niemieckiego Bundesnetzagentur (KOR sektora facznosci
elektronicznej), w ten sposéb, iz ustanowil generalng zasade wytaczajaca nowe
rynki spod regulacji wspomnianego organu oraz dokonat swoistego wywazenia
celow regulacyjnych, dajac priorytet jednemu z nich. W przekonaniu TSUE to
wiasnie KOR, a nie parlamenty krajowe zostaty upowaznione na mocy przepisow
unijnych do oceny koniecznosci uzycia instrumentow regulacyjnych ex ante oraz
dazenia do realizacji celéw regulacyjnych zapisanych w dyrektywach, co impli-
kuje zakaz instruowania KOR takze za pomoca przepisow ustawowych?.

27 Por. M. Chotodecki, Kontrola sqdowa decyzji Prezesa Urz¢du Komunikacji Elek-
tronicznej, Warszawa 2013, s. 78; T. Dtugosz, Pozycja ustrojowa organéw regulacyjnych
w Swietle projektow legislacyjnych Komisji Europejskiej dla energetyki sieciowej, [w:] Prze-
glad Ustawodawstwa Gospodarczego nr 7, 2009, s. 11; F. M. Elzanowski, The Duties of the
President of the Polish Energy Regulatory Office in the Context of Implementing the Third
Energy Package, [w:] Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies t. 4, nr 4, 2011, s. 138
i n.; Komisja Europejska, op. cit., s. 6 i n.; S. Lavrijssen, A. Ottow, Independent..., s. 436;
M. Swora, Organ..., s. 969 i n.; idem, Niezalezne..., s. 135 i n.; idem, Krajowe..., s. 99;
M. Szydto, The Promotion of Investments in New Markets in Electronic Communications and
the Role of National Regulatory Authorities after Commission v Germany, [w:] International
and Comparative Law Quarterly t. 60, nr 2, 2011, s. 544; idem, Case C-389/08, Base NV
and Others v. Ministerraad, Judgment of the Court of Justice (Fourth Chamber) of 6 October
2010, nyr., [w:] Common Market Law Reviewt. 49, nr 2012, s. 1150; idem, Independent Dis-
cretion or Democratic Legitimisation? The Relations between National Regulatory Authori-
ties and National Parliaments under EU Regulatory Framework for Network-Bound Sectors,
[w:] European Law Journal t. 18, nr 6, 2012, s. 802; idem, Krajowy..., s. 98.

28 Wyrok TSUE z dnia 3 grudnia 2009 r. w sprawie C-424/07, Komisja Europejska
przeciwko Republice Federalnej Niemiec, Zbiér Orzeczen 2009 I-11431.

¥ Ibidem., akapity 88-94. Szerzej na temat wyroku, a takze zagadnien be-
dacych jego przedmiotem: M. Szydto, The Promotion..., s. 533 i n; J. Temple Lang, The
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Prawda jest, ze dyrektywy obu omawianych sektoréw dopuszczaja nadzor
nad organami regulacyjnymi. Dyrektywa 2002/21/WE w art. 3 ust. 3a stano-
wi o dopuszczalnosci nadzoru ,,zgodnie z krajowym prawem konstytucyjnym”.
W przypadku dyrektyw energetycznych na dopuszczalnos¢ nadzoru parlamen-
tarnego wskazuje tre$¢ preambut®. Tradycyjna koncepcja nadzoru jednego or-
ganu nad drugim zaktada, iz organ nadzorczy moze wplywac r6znymi srodka-
mi na dziatanie i decyzje podejmowane przez organ nadzorowany. Tymczasem
w $wietle szeroko zakrojonej niezaleznosci funkcjonalnej KOR nie ma mozli-
wosci wplywania na decyzje KOR przez jakiekolwiek inne podmioty niz organy
sadowe. W rezultacie, prawo krajowe przewidujgce srodki nadzoru o charakterze
merytorycznym, np. uprawnienie do zmiany lub uchylenia rozstrzygnigcia orga-
nu nadzorowanego, nie bedzie mogto znalez¢ zastosowania do KOR®!. Niestety,
postugiwanie si¢ przez prawodawce unijnego pojeciem ,nadzoru” przy jedno-
czesnym braku jakichkolwiek wskazéwek, jakie sa jego granice, nalezy oceni¢
negatywnie.

W sektorze energetycznym prawodawca unijny dopuszcza zwigzanie
KOR ogdlnymi wytycznymi polityki opracowanymi przez rzad i niezwigzanymi
z obowigzkami regulacyjnymi tych organéw (art. 35 ust. 4 lit. b pkt ii dyrektywy
2009/72/WE oraz art. 39 ust. 4 lit. b pkt ii dyrektywy 2009/73/WE). KOR mu-
szg zatem funkcjonowa¢ w pewnych ogélnych ramach polityki, ktéra moze by¢
takze sektorowg polityka energetyczng®.

W kwestii przyznania KOR odpowiednich zasobéw finansowych i kadro-
wych prawodawca unijny ustanawia zasade¢ adekwatnosci tych zasobow w sto-
sunku do wykonywanych przez organy regulacyjne zadan (art. 3 ust. 3 i 3a dy-
rektywy 2002/21/WE, art. 35 ust. 5 lit. a dyrektywy 2009/72/WE, art. 39 ust. 5
lit. a dyrektywy 2009/73/WE). Oznacza to, ze KOR powinny mie¢ zapewnione
odpowiednie zasoby finansowe i kadrowe proporcjonalne do iloéci powierzonych
im obowigzkéw. Zasoby te nie moga zatem pozostawacé statyczne, jezeli ustawo-
dawca krajowy jednocze$nie zwigksza zakres zadan organu regulacyjnego. Sam
sposéb finansowania pozostaje decyzja panstw cztonkowskich, w szczegdlnosci
to, czy KOR finansowane beda bezposrednio z budzetu panstwowego, czy tez
§rodki finansowe stanowi¢ beda koszty regulacji ponoszonej przez podmioty

Proposed Amendment of the German Telecommunications Act: Section 9A — “New Markets”,
[w:] Competition and Regulation in Network Industriest. 1, nr 3, 2006, s. 417 in.

30 Pkt 34 preambuty dyrektywy 2009/72/WE oraz pkt 30 preambuty dyrektywy
2009/73/WE.

31 Komisja Europejska, op. cit., s. 9; M. Swora, Organ..., s. 969; M. Szydlo, Krajo-
wy...,s. 103 in.

32 Komisja Europejska, op. cit., s. 7; M. Swora, Niezalezne..., s. 138 i n.; idem, Kra-
jowe..., s. 99.
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regulowanego sektora. W kazdym jednak przypadku budzet KOR powinien by¢
wyraznie wyodrebniony w ramach globalnego budzetu panstwowego oraz, co
niezwykle istotne, tylko i wytacznie organ regulacyjny powinien méc decydowad,
w jaki sposob zostang rozdysponowane przyznane mu srodki finansowe. KOR
powinny réwniez samodzielnie decydowa¢ o ilosci pracownikéw niezbednych
do efektywnego wykonywania zadan regulacyjnych, wymaganiach merytorycz-
nych stawianych tym pracownikom oraz w kwestii rekrutacji niezbgdnego perso-
nelu. Tym samym przepisy te nalezaloby réwniez interpretowac jako zakazujace
ingerencji w wewngtrzne zarzadzanie organem regulacyjnym, tylko bowiem sam
organ jest najlepiej poinformowany, w jaki sposob zorganizowac swoja dziatal-
nos¢, aby najefektywniej wykorzystac przyznane zasoby*.

Wreszcie, niezmiernie wazkim aspektem niezaleznosci politycznej KOR
jest niezalezno$¢ personalna. Zgodnie z dyrektywa 2002/21/WE, ,Panstwa
cztonkowskie zapewniaja, aby odwotanie szefow krajowych organéw regulacyj-
nych [...] lub, w stosownych przypadkach, cztonkéw organu zbiorowego petnia-
cego te funkeje, lub ich zastepcow, byto mozliwe tylko wtedy, gdy przestang oni
spelnia¢ warunki wymagane do wykonywania obowiazkéw okreslonych wezes-
niej w prawie krajowym. Decyzja o odwolaniu szefa danego krajowego organu
regulacyjnego lub, w stosownych przypadkach, cztonkéw organu zbiorowego
petnigcego te funkeje zostaje podana do wiadomosci publicznej w chwili odwo-
tania. Odwotany szef krajowego organu regulacyjnego lub, w stosownych przy-
padkach, cztonkowie kolegialnego organu petnigcego te funkcje otrzymuja uza-
sadnienie decyzji i maja prawo wystapic o jego opublikowanie, w przypadku gdy
w przeciwnym razie nie dosztoby do tego; w takim przypadku uzasadnienie to
zostaje opublikowane” (art. 3 ust. 3a tej dyrektywy). Aby takie zabezpieczenie
rzeczywiscie funkcjonowato efektywnie, implikuje to konieczno$¢ ustanowienia
jasnych i obiektywnie weryfikowalnych wymagan stawianych osobom petnigcym
funkcje organu regulacyjnego.

Takze i w sektorze energetycznym prawodawca nie omieszkat zabezpie-
czy¢ KOR przed nieuzasadnionym odwotaniem z urzedu. Po pierwsze, prawo-
dawca ustalit widetkowo czas trwania kadencji, ktory wynosi od pigciu do sied-
miu lat, z mozliwoscig jednokrotnego odnowienia (art. 35 ust. 5 lit. b dyrektywy
2009/72/WE oraz art. 39 ust. 5 lit. b dyrektywy 2009/73/WE). Po drugie,
,Cztonkowie zarzadu lub, w przypadku braku zarzadu, Scistego kierownictwa
moga zosta¢ zwolnieni z pelnienia funkcji w trakcie swojej kadencji jedynie
w przypadku gdy nie spetniajg juz warunkow okreslonych w niniejszym artyku-
le lub dopuscili si¢ uchybienia w rozumieniu prawa krajowego” (art. 35 ust. 5

3 Komisja Europejska, op. cit., s. 9 i n.; M. Szydto, Krajowy..., s. 94-96, 100-102.
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akapit drugi dyrektywy 2009/72/WE oraz art. 39 ust. 5 akapit drugi dyrektywy
2009/73/WE). Wspomnianymi warunkami okreslonymi w przepisach dyrek-
tyw, a ktérych niespetnianie moze skutkowaé odwotaniem z urz¢du, sg wymaga-
nia dotyczgce szeroko pojetej niezaleznosci tak od podmiotéw prywatnych, jak
i publicznych. Natomiast ustalenie, czym jest ,,uchybienie w rozumieniu prawa
krajowego”, nalezy do panstw cztonkowskich.

3. Polskie rozwigzania prawne pozostajace w sprzecznosci
z unijnym wzorcem niezaleznosci krajowych organéw
regulacyjnych

Polski ustawodawca nie zdecydowat si¢ na utworzenie zadnej nowej ka-
tegorii ustrojowej, by wyr6zni¢ w ten sposéb organy majace regulowac sekto-
ry sieciowe. Zamiast tego postanowil, iz zaréwno Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej (dalej Prezes UKE), czyli organ regulacyjny w sektorze facznosci
elektronicznej i poczty, oraz Prezes Urzgdu Regulacji Energetyki (dalej Prezes
URE), czyli organ regulacyjny w sektorze energetyki, beda centralnymi organa-
mi administracji rzadowej, okreslanymi takze jako urzedy centralne.

Zgodnie z art. 146 ust. 3 Konstytucji RP, Rada Ministréw kieruje admini-
stracjg rzadowa. Skoro konstytucyjnym kryterium zaliczenia danego organu do
struktury administracji rzadowej jest sprawowanie kierownictwa nad dziatalnos-
cig tego organu w sposob bezposredni lub posredni — przez Prezesa Rady Mini-
strow (dalej Prezes RM) lub ministra®, to juz z tego wzgledu wydaje sig, ze pion
administracji rzagdowej nie jest odpowiednim miejscem dla organéw majacych
cechowac sie szerokim zakresem niezaleznosci.

Zasadniczymi aktami prawnymi konstytuujacymi strukture Rady Mini-
stréw 1 jej relacje z administracja rzadowsg sg ustawa z dnia 8 sierpnia 1996 roku
o Radzie Ministréw*¢ oraz ustawa z dnia 4 wrzes$nia 1997 roku o dziatach admi-
nistracji rzadowe;j*’. Zgodnie z relewantnymi przepisami, Prezes UKE pozostaje
pod nadzorem ministra wlasciwego do spraw acznosci (art. 16 ustawy o dzia-
tach administracji rzadowej). Natomiast obecnie zaden organ nie nadzoruje Pre-

3% Art. 21 ust. 2 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne, Dz.U.
1997 nr 54 poz. 348 ze zm. (dalej pr. energ.), art. 190 ust. 3 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r.
Prawo telekomunikacyjne, Dz.U. 2004 nr 171 poz. 1800 ze zm. (dalej pr. telekom.).

% Tak Trybunal Konstytucyjny (dalej TK) w wyroku z dnia 15 czerwca 2011 r.,
K 2/09, OTK-A nr 5 poz. 42, pkt 3.1 uzasadnienia.

3¢ Dz.U. 1996 nr 106 poz. 492 ze zm.

57 Dz.U. 1997 nr 141 poz. 943 ze zm.
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zesa URE. Ustawodawca postanowit jednak, aby dziatalnos¢ samego Urzedu Re-
gulacji Energetyki nadzorowana byta przez Prezesa RM (art. 33a ust. 1 ustawy
o dziatach administracji rzadowej). W $wietle powyzszego zasadniczg kwestia do
rozstrzygniecia jest to, czymze jest stosunek nazwany przez ustawodawce nadzo-
rem, jaka jest jego tre$¢ oraz czy wynikaja z niego zagrozenia dla niezaleznosci
organéw regulacyjnych.

W literaturze prawa administracyjnego nadzér ujmowany jest jako wigz
ustrojowo-prawna zachodzaca wewnatrz struktur organéw administracji pub-
licznej albo jako instytucja prawa administracyjnego materialnego. Ponadto
w ramach nadzoru jako wigzi ustrojowo-prawnej dokonuje si¢ niekiedy roz-
réznienia na nadzor funkcjonujacy w uktadzie administracji scentralizowanej
(hierarchiczny, dyrektywny) oraz nadzér w uktadzie administracji zdecentra-
lizowanej (weryfikacyjny)?®. Ten pierwszy rodzaj nadzoru niektérzy przedsta-
wiciele doktryny okreslaja jako ,,upowazniajacy do sprawowania kierownictwa
nad dziatalnoscia organéw nizszego rzedu za posrednictwem petnego wachla-
rza dyrektyw administracyjnych”®. Z kolei druga posta¢ nadzoru bytaby wiezig
ustrojowo-prawnag charakterystyczng dla uktadu administracji zdecentralizowa-
nej i oznaczataby prawng mozliwos¢ kontroli dziatalnosci organu nadzorowane-
go przez organ nadzorujacy wraz z mozliwoscig ingerencji w dziatania organu
nadzorowanego celem dostosowania tych dzialan do okreslonego wzorca, na
przyktad do przepiséw prawa. W tego typu nadzorze (weryfikacyjnym) $rod-
ki ingerencji organu nadzorujacego powinny by¢ okreslone na zasadzie numerus
clausus i organ nadzorujacy moze uzywac tylko takich $srodkéw nadzorczych, ja-
kie wyraznie zostaly przewidziane przepisami prawa*.

38 Por. J. Boé, Organizacja prawna administracji, [w:] Prawo administracyjne, red.
J. Boé, Wroctaw 2010, s. 239 i n.; C. Kocinski, Zagadnienia wprowadzajgce, [w:] Nadzdr
administracyjny. Od prewencji do weryfikacji, red. C. Kocinski, Wroctaw 2006, s. 26;
M. Miemiec, Prewencja i weryfikacja w ramach nadzoru i kierownictwa w ujeciu tradycyj-
nym, [w:] Nadzdr administracyjny: od prewencji do weryfikacji, red. C. Kocinski, Wroctaw
2006, s. 40; M. Szewczyk, Nadzér w materialnym prawie administracyjnym, Poznan 1995,
s. 31 in.;J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2014, s. 176.

¥ ]. Starosciak, Decentralizacja administracji, Warszawa 1960, s. 13.

40 Por. B. Dolnicki, Nadzér nad samorzgdem terytorialnym, Katowice 1993, s. 62;
E. Knosala, Prawne ukfady sterowania w administracji publicznej, Katowice 1998, s. 26;
T. Kocowski, Kontrola i nadzér (policyjny, reglamentacyjny, wtascicielski), [w:] System
prawa administracyjnego. Tom 8a. Publiczne prawo gospodarcze, red. R. Hauser, Z. Nie-
wiadomski, A. Wrébel, Warszawa 2013, s. 364; R. Michalska-Badziak, Podmioty ad-
ministrujqce, [w:] Prawo administracyjne: pojecia, instytucje, zasady w teorii i orzeczni-
ctwie, red. M. Stahl, Warszawa 2013, s. 289; T. Rabska, Podstawowe pojecia organizacji
administracji, [w:] System prawa administracyjnego. Tom I, red. ]J. Staro$ciak, Wroctaw-
Warszawa-Krakéw-Gdansk 1977, s. 317-318; M. Stahl, System administracji publicznej,
[w:] System Prawa Administracyjnego. Tom 6. Podmioty administrujgce, red. R. Hauser,
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W przekonaniu autora nalezy w ogéle zaprzestaé postugiwania si¢ koncep-
¢ja nadzoru hierarchicznego. Tego typu wigZ ustrojowo-prawna nie jest bowiem
niczym innym jak kierownictwem organu wyzszego rzedu nad organem podpo-
rzagdkowanym wystepujacym w ramach hierarchicznego podporzadkowania. Po-
jecie nadzoru nalezy odnosic¢ tylko i wylacznie do struktury zdecentralizowanej
aparatu administracji i traktowac jako element jej identyfikacji*'. W literaturze
wskazuje sig, ze dowolno$¢ w postugiwaniu si¢ pojeciem nadzoru byta charak-
terystyczna dla poprzedniego ustroju politycznego i miata stuzy¢ zamaskowa-
niu centralizacji*. Dlatego tez zasadne jest identyfikowanie desygnatu pojecia
nadzoru tylko i wytacznie z opisanym wyzej nadzorem weryfikacyjnym. Pozwoli
to na przejrzyste uregulowanie stosunkéw w sferze wewngtrznej administracji
i umozliwi rozréznienie takich wigzi ustrojowo-prawnych, jak kontrola, nadzér,
kierownictwo, czy koordynacija.

Aby mie¢ pelny obraz stosunkéw pomiedzy organami regulacyjnymi a or-
ganami naczelnymi, nalezaloby przyjrze¢ si¢ konkretnym uprawnieniem, jakie
zostaly przyznane Prezesowi RM oraz ministrowi do spraw tacznosci w stosun-
ku do polskich organéw regulacyjnych. Sa one nastepujace:

a) uprawnienie Prezesa RM oraz wlasciwego ministra do wydawania po-

lecen i wytycznych®;

b) uprawnienie Prezesa RM oraz wlasciwego ministra do nadawania

Z. Niewiadomski, A. Wrébel, Warszawa 2011; M. Szewczyk, op. cit, s. 33; M. Wierzbow-
ski, A. Wiktorowska, Podstawowe pojecia teoretyczne w nauce prawa administracyjnego,
[w:] Prawo administracyjne, red. M. Wierzbowski, Warszawa 2013, s. 95.

4 ). Jezewski, Podleglosé hierarchiczna w  administracji. Zarys problematyki,
[w:] Wspdtczesne zagadnienia prawa i procedury administracyjnej. Ksi¢gga jubileuszowa
dedykowana Prof. zw. dr. hab. Jackowi M. Langowi, red. M. Wierzbowski, J. Jagielski,
A. Wiktorowska, E. Stefaniska, Warszawa 2009, s. 107; Por. C. Kocinski, Stosunek kiero-
wania jako podstawa wigzi migdzy Prezesem Rady Ministrow a wojewodami, [w:] Nadzor
administracyjny. Od prewencji do weryfikacji, red. C. Kocinski, Wroctaw 2006, s. 67—69.

42 ], Jezewski, op. cit., s. 107.

4 Art. 34a ust. 1 ustawy o Radzie Ministréw (,,Minister, w celu dostosowania do
polityki ustalonej przez Rade Ministréow zasad i kierunkéw dziatania podlegtych lub nad-
zorowanych centralnych organéw administracji rzadowej, innych urzedéw lub jednostek
organizacyjnych niemajacych osobowosci prawnej, moze wydawaé kierownikom urzedéw
centralnych oraz kierownikom innych urzedéw i jednostek organizacyjnych wigzace ich
wytyczne i polecenia”); art. 33b ust. 1 ustawy o dziatach administracji rzadowej (,,Pre-
zes Rady Ministréw, wykonujgc polityke Rady Ministrow, wydaje kierownikom urzedéw,
oktérych mowawart. 33aust. 1 [czyli urzedéw nadzorowanych przez Prezesa RM - przyp.
K. R.], wigzgce wytyczne i polecenia”). Powolane przepisy stanowia podstawe prawna do
wydawania polecen i wytycznych, odpowiednio, Prezesowi UKE przez ministra do spraw
tacznosci oraz Prezesowi URE przez Prezesa RM.
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statutow urzedom obstugujacym polskie organy regulacyjne**;

¢) uprawnienie Prezesa RM oraz wlasciwego ministra do zgdania infor-

macji od organéw regulacyjnych*;

d) uprawnienie wlasciwych ministréw do odbierania sprawozdan okre-

sowych organéw regulacyjnych.

Ponizej zostang uméwione tylko dwa pierwsze uprawnienia, z racji tego,
iz budza one watpliwosci z punktu widzenia ich zgodnosci z unijnym wzorcem
niezaleznosci politycznej KOR.

Wydawanie polecenn stuzbowych jest wyrazem hierarchicznego podpo-
rzadkowania i moze by¢ wykorzystywane tak w ramach kierowania dziatalnos-
cig organu podleglego przez organ nadrzedny, jak i w ramach relacji pomiedzy
zwierzchnikiem stuzbowym a podlegltym pracownikiem*. Nie jest to natomiast
instrument prawny, ktérego wykorzystywanie powinno by¢ dozwolone w ramach
relacji nadzoru w postulowanym tutaj znaczeniu. Uprawnienie do wydawania

4 Art. 21 ust. 6 pr. energ. (,,Prezes Rady Ministréw, w drodze zarzadzenia, nadaje
statut URE, okre$lajacy jego organizacje wewnetrzng oraz strukture terenowy”); art. 193
ust. 3 pr. telekom. (,,Minister wlasciwy do spraw tgcznosci, w drodze zarzadzenia, nadaje
statut UKE, okre$lajac jego komérki organizacyjne”).

4 Art. 5 pkt 2 ustawy o Radzie Ministréw (,W celu wykonania zadan i kompe-
tencji okreslonych w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej 1 ustawach, Prezes Rady Mi-
nistréw moze w szczegdlnosci, zadaé informacji, dokumentéw i sprawozdan okresowych
lub dotyczacych poszezegdlnej sprawy albo rodzaju spraw od ministra, kierownika urzedu
centralnego lub wojewody oraz od pracownikéw urzedéw organéw administracji rzagdowej
po zawiadomieniu wlasciwego ministra, kierownika urzedu centralnego lub wojewody”);
art. 24 ust. 1 pr. energ. (,,Prezes URE [...] przedstawia, na jego zadanie [ministra wias-
ciwego do spraw gospodarki — przyp. K. R.], informacje z zakresu swojej dziatalno$ci”);
art. 190 ust. 2a pr. telekom. (,,Prezes UKE przekazuje ministrowi wlasciwemu do spraw
tacznoscei, na jego zadanie, informacje o swojej dziatalnosci”).

6 Art. 24 ust. 1 pr. energ. (,,Prezes URE sktada ministrowi wlasciwemu do spraw
gospodarki corocznie, w terminie do dnia 30 kwietnia kazdego roku, sprawozdanie ze
swojej dziatalnosci, w tym ocene bezpieczenstwa dostarczania paliw gazowych i energii
elektrycznej, stosownie do zakresu dziatania okre§lonego w art. 23 ust. 2...”); art. 190
ust. 2 pr. telekom, (,,Prezes UKE sktada ministrowi wlasciwemu do spraw tacznosci co-
roczne sprawozdanie ze swojej dziatalnosci regulacyjnej oraz realizacji polityki rzadu i
wspdlnotowej polityki telekomunikacyjnej, za rok poprzedni, w terminie do dnia 30
kwietnia. Minister wlasciwy do spraw tgcznosci opiniuje sprawozdanie w terminie mie-
sigca od dnia jego przedstawienia przez Prezesa UKE i przekazuje sprawozdanie wraz z
opinig Prezesowi Rady Ministréw”).

7 A. Adamczyk, Publicznoprawne formy dziatania administracji. Teoria i prak-
tyka, Warszawa 2013, s. 230; E. Olejniczak-Szalowska, Polecenie stuzbowe, [w:] Prawo
administracyjne: pojecia, instytucje, zasady w teorii i orzecznictwie, red. M. Stahl, War-
szawa 2013, s. 470; P. Ruczkowski, Koncepcja aktow (Zridet) prawa wewngtrznego w pol-
skim prawie administracyjnym, Krakéw 2014, s. 122; M. Wierzbowski, A. Wiktorowska,
op. cit., s. 95-96.
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polecen wskazuje jednoznacznie, ze wigzig ustrojowo-prawng taczaca centralne
organy administracji rzadowej, w tym polskie organy regulacyjne, z organami
naczelnymi jest wigz kierownictwa charakterystyczna dla hierarchicznego pod-
porzadkowania i scentralizowanej struktury administracji rzadowej, a nie wiez
nadzoru®.

Polecenie stuzbowe ma charakter indywidualny i konkretny, dotyczy¢
moze calej sfery dziatalnosci jego adresata®. Trescig polecenia moze by¢ nakaz
wykonania okreslonej czynnosci albo tez zaniechania jakiego$ dzialania, moze
ono determinowac tez sposob i metode¢ wykonania owej czynnosci®. Polecenie
jest aktem niesformalizowanym, nie ma w zasadzie zadnej ustalonej procedury
wydawania polecen’?, a dla zwigzania adresata poleceniem wystarczy, aby doszto
ono do jego wiadomosci*?. Nie ma mozliwosci zaskarzenia polecenia do sadu ad-
ministracyjnego’.

0O tym, iz relacja miedzy centralnymi organami administracji rzgdowej a or-
ganami naczelnymi jest kierownictwem, jednoznacznie wypowiadaja sie: J. Jezewski,
op. cit., s. 109, ktéry stwierdza, ze uzywane przez ustawodawce pojecie nadzoru jest ter-
minem bez tre$ci prawnej; A. Pakuta, Relacje migdzy centralnymi a naczelnymi organami
administracji rzqdowej, [w:] Prawo CCXCV. Wspétczesne europejskie problemy prawa ad-
ministracyjnego i administracji publicznej, red. A. Btas, K. Nowacki, Wroctaw 2005, s. 324
i n.; podobnie M. Przybylska, Pozycja ustrojowa i funkcje organow regulacyjnych, Torun
2012, s. 137, dochodzi do wniosku, ze relacja miedzy organami naczelnymi a organami
regulacyjnymi to nadzér hierarchiczny; takze M. Swora, Organ..., s. 970, zauwaza kie-
rowniczy charakter polecefr i wytycznych. Natomiast inni autorzy pomimo dostrzegania
mozliwosci wydawania polecenn 1 wytycznych utrzymuja, iz organy regulacyjne taczy z
organami naczelnymi stosunek nadzoru: S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz,
Warszawa 2013, s. 1140.

Zgodniez art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 23 stycznia 2009 roku o wojewodzie i admini-
stracji rzadowej w wojewddztwie, Dz.U. 2009 nr 31 poz. 206 ze zm., ,,Prezes Rady Mini-
stréw kieruje dziatalnoscig wojewody, w szczegblnosci wydajac w tym zakresie wytyczne i
polecenia, zadajac przekazania sprawozdan z dziatalno$ci wojewody oraz dokonujac okre-
sowej oceny jego pracy”. Jak widaé, wspétczesnie takze i sam ustawodawca klasyfikuje
polecenia i wytyczne jako §rodki stuzace kierowaniu organem podlegtym.

¥ A. Adamczyk, op. cit., s. 230; P. Ruczkowski, op. cit., s. 121 in.

50 P. Ruczkowski, Polecenie stuzbowe jako prawna forma dziatania administracji
w stosunkach stuzbowych, [w:] Studia z zakresu prawa pracy i polityki spotecznej 2011,
s. 331.

51 Zob. art. 3 § 3 pkt 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 roku — Kodeks postepowa-
nia administracyjnego, Dz.U. 1960 nr 30 poz. 168 ze zm., zgodnie z ktérym przepiséw
Kodeksu postepowania administracyjnego nie stosuje sie¢ do nadrzednosci i podlegtosci
organizacyjnej w stosunkach miedzy organami panstwowymi i innymi pafistwowymi jed-
nostkami organizacyjnymi.

32 ]. ketowski, Polecenie stuzbowe w administracji, Warszawa 1972, s. 134.

3 Zob. art. 5 ust. 112 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 roku — Prawo o postepo-
waniu przed sagdami administracyjnymi, Dz.U. 2002 nr 153 poz. 1270 ze zm., ktére to
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Podobnie jak polecenia stuzbowe, takze i wytyczne sg narzedziem szyb-
kiego i mato skrgpowanego oddzialtywania na podmioty podporzadkowane,
0 rzeczowo nieograniczonym zakresie obowigzywania, o ile takowego nie wpro-
wadzajg stosowne przepisy>*. Wytyczne r6znig si¢ od polecen stuzbowych tym,
iz nie dotycza konkretnych sytuacji, ale zawieraja raczej ogélne dyrektywy do-
tyczace postepowania organu podporzadkowanego w zakresie wykonywanych
zadan. Moga one przyktadowo determinowac sposéb interpretacji przepisow
prawnych®.

W odniesieniu do przepiséw uprawniajacych organy naczelne do wyda-
wania polecen i wytycznych organom regulacyjnym, nasuwaja si¢ nastepujace
uwagi. W przypadku ministra do spraw facznosci nalezy uznad, ze na podstawie
art. 34a ustawy o Radzie Ministréw, moze on wydawac polecenia i wytyczne wia-
zgce Prezesa UKE jedynie w celu dostosowania zasad 1 kierunkéw jego dziata-
nia do polityki Rady Ministrow. Natomiast ograniczenia takiego nie przewiduje
art. 33b ust. 1 ustawy o dziatach administracji rzadowej, ktéry upowaznia Preze-
sa RM do wydawania polecen i wytycznych Prezesowi URE. A zatem Prezes RM
moze wydawac polecenia i wytyczne w kazdym celu, ktory jego zdaniem bedzie
wymagal stosownej ingerencji kierowniczej.

Pewnym ograniczeniem w wydawaniu wytycznych i polecen jest rozwia-
zanie prawne wskazujace, iz instrumenty te ,,nie moga dotyczy¢ rozstrzygniec
co do istoty sprawy zatatwianej w drodze decyzji administracyjnej”, co wynika
z art. 34a ust. 2 ustawy o Radzie Ministrow oraz art. 33b ust. 2 ustawy o dziatach
administracji rzadowej. O ile mozna sobie wyobrazi¢, ze organ naczelny powstrzy-
ma si¢ od bezposredniego nakazywania badz wytyczania kierunku rozstrzygnie-
cia konkretnej sprawy, o tyle trudno byloby zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, ze pole-
cenia i wytyczne nie beda posrednio wptywaé na to, jak kierowany organ bedzie
konkretyzowat przepisy materialnego prawa administracyjnego w blizej nieokre-
§lonych sprawach w przyszlosci. Innymi stowy, moga one posrednio wptywac na
dziatalno$¢ orzecznicza organéw administracyjnych, a w dtuzszej perspektywie
przyczyni¢ si¢ chociazby do powstania okreslonej linii orzeczniczej, bedacej
zgodng z zamyslem Rady Ministréw. Zreszta brak takiego posredniego wptywu

przepisy w omawianej materii stanowia, iz sady administracyjne nie sg wlasciwe w spra-
wach wynikajacych z nadrzednosci i podlegtosci organizacyjnej w stosunkach miedzy or-
ganami administracji publicznej oraz w sprawach wynikajacych z podlegtosci stuzbowej
miedzy przetozonymi i podwtadnymi.

> 'W. Hoff, Wytyczne w prawie administracyjnym, Warszawa 1987, s. 22, 28, 33-34.

55 ]. Starosciak, Zrédta prawa administracyjnego, [w:] System prawa administra-
cyjnego. Tom I, red. J. Staro$ciak, Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdansk 1977, s. 120 i n.;
szerzej o treSci wytycznych: W. Hoff, Wytyczne...,s. 74 in.
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wla$ciwie pozbawialby polecenia i wytyczne sensu’. Poza powyzszym ogranicze-
niem przepisy nie wskazuja zadnych innych limitacji dla organéw naczelnych
w wydawaniu polecenr i wytycznych. Zatem moga one wkracza¢ przy pomocy
tych narzedzi w caty przedmiotowy zakres dziatalnosci podlegtych organow™’.
Co sig tyczy strony formalnej wydawanych polecen i wytycznych, to je-
dynie ustawa o Radzie Ministréw ogranicza swobod¢ ministra, w taki sposob, iz
wytyczne i polecenia wydane ustnie wymagaja potwierdzenia na piSmie (art. 34a
ust. 2 tej ustawy). Natomiast swoboda Prezesa Rady Ministrow nie zostata skre-
powana w zaden sposéb, dlatego tez moze on wydawaé polecenia i wytyczne
w kazdej formie, takze ustnie, bez zadnego pisemnego potwierdzenia.
Wydawane przez organy naczelne polecenia i wytyczne moga prowadzi¢
do ingerencji w chroniong prawem unijnym niezalezno$¢ organu regulacyjnego.
W tym zakresie przepisy umozliwiajace ich wydawanie sg sprzeczne z unijnymi
dyrektywami regulacji sektorowej’®. Dlatego tez przy interpretacji tych przepi-
sow nalezatoby odwota¢ si¢ do doktryny posredniego skutku dyrektyw unijnych,
zgodnie z ktorg kazdy organ stosujacy prawo krajowe ma obowigzek interpre-
towal przepisy tego prawa w $wietle relewantnych dyrektyw adresowanych do
panstw cztonkowskich, w taki sposéb, aby cele dyrektyw mogty zosta¢ osiagnie-
te, a ewentualna sprzeczno$¢ interpretacyjna pomiedzy prawem krajowym a dy-
rektywa zostata rozstrzygnigta na korzysc¢ tej ostatniej. Interpretacja w zgodzie
z dyrektywami powinna znalez¢ zastosowanie nie tylko do przepiséw ustano-
wionych w celu implementacji dyrektywy, ale do krajowego systemu prawne-
go jako catosci®®. Stosujac te wspomniane wyzej mechanizmy, organy naczelne

3 Jak zauwazyl W. Hoff, samodzielnos¢ organdéw, ktére muszg dziata¢ wedlug
wytycznych, jest ztudna, jako ze ten $rodek prawny ksztaltuje materialng tresé¢ decyzji
kierowanego organu, w efekcie czego, to organy nadrzedne stajg si¢ w rzeczywistosci orga-
nami podejmujacymi decyzje: W. Hoff, Wytyczne..., s. 148. Takze A. Chelmonski uwazat,
ze wytyczne, ktére wskazuja, w jakim kierunku ma dziataé¢ ich adresat i okreslajg mate-
rialng tre$é jego decyzji, powoduja w efekceie, iz to organ nadrzedny, catkowicie lub czes-
ciowo, zastepuje organ podleglty w podjeciu materialnego aktu woli stanowigcego tresé
decyzji: A. Chetmonski, Funkcja prawna wytycznych w gospodarce pasistwowej, [w:] Prawo
LXXVIII, red. A. Lestaw, K. Jandy-Jendroska, Wroctaw 1978, s. 35-36 i n. Z kolei J. Fili-
pek wskazuje, ze ,,polecenie stuzbowe moze ksztattowaé kierunek dziatania administra-
¢ji przy wydawaniu niezliczonej ilosci aktéw zewnetrznych™: J. Filipek, Prawna regulacja
wewnetrznej sfery dziatania administracji paiistwowej, [w:] Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Jagielloniskiego nr 83, 1979, s. 15.

57 Por. S. Piatek, op. cit., s. 1139 i n.; M. Przybylska, op. cit., s. 140-141.

8 Por. 1. Kawka, National regulatory authority in telecommunications, [w:] Tele-
communications Regulation in Poland, red. S. Pigtek, Warsaw 2013, s. 46; S. Pigtek, op. cit.,
s. 1139 i n.; M. Swora, Organ..., s. 970.

% D. Chalmers, G. T. Davies, G. Monti, European Union Law: Cases and Materi-
als, Cambridge 2010, s. 294 i n.; P. Craig, G. De Burca, EU Law: Text, Cases and Materi-
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powinny wstrzymac si¢ od wydawania polecen i wytycznych w zakresie, w jakim
dotyczylyby one dziatalnosci regulacyjnej Prezesa URE i Prezesa UKE, ktéra to
dziatalno$¢ powinna by¢ wykonywana w sposéb niezalezny, tak jak to zostato
opisane w czesci pierwszej opracowania.

Niezwykle istotng kwestig jest to, czy niezastosowanie si¢ organu regu-
lacyjnego do polecenia (badz tez dzialanie wbrew wytycznym) organéw na-
czelnych moze by¢ odczytywane jako ,razace naruszenie prawa” w rozumieniu
art. 21 ust. 2m pkt 1 pr. energ. oraz art. 190 ust. 4a pkt 1 pr. telekom., uzasadnia-
jace odwotanie organu regulacyjnego ze stanowiska przed uptywem kadencji.

Nalezatoby rozpatrzy¢ tutaj dwie kategorie takich przypadkéw. Pierwsza
z nich odnosi si¢ do sytuacji, w ktérej organ regulacyjny dziatat wbrew poleceniu
lub wytycznym naruszajacym jego niezalezno$¢. Skoro z punktu widzenia prawa
unijnego wydawanie jakichkolwiek instrukcji ingerujacych w dziatalno$¢ regu-
lacyjng KOR jest niedopuszczalne, nie moze by¢ mowy, aby organ regulacyjny
zostat w takich przypadkach odwotany z urzedu. Jednak wysoce problematyczna
wydaje si¢ sytuacja, w ktérej polecenie lub wytyczne nie bylyby zwigzane z dzia-
talnoscia regulacyjna i przynajmniej bezposrednio nie godzityby w niezaleznosé
organu regulacyjnego. Warto wspomnie¢, ze aktualny stan prawny sprzyja kon-
fliktom pomiedzy organami naczelnymi a organami regulacyjnymi, bo podmioty
te moga mie¢ przeciez inne zdanie co do tego, czy wspomniane akty kierowni-
ctwa ingeruja w chroniong prawnie niezaleznos§¢ organu regulacyjnego, czy tez
nie, a brak jest jakiegokolwiek sformalizowanego postepowania, ktére mogtoby
stuzy¢ rozstrzygnieciu takiego konfliktu.

W' przekonaniu autora odwotlanie organu regulacyjnego w zwiazku
z niewykonaniem polecenia lub dzialaniem wbrew wytycznym bytoby sprzeczne
z celem prawa unijnego. Dyrektywy unijne chronig organy regulacyjne przed
odwotaniem z urz¢du w trakcie kadencji w taki sposéb, iz mozliwo$¢ odwotania
powinna by¢ dopuszczalna tylko w enumeratywnie wyliczonych przypadkach,
z gory znanych organowi regulacyjnemu®. Celem dyrektyw jest stworzenie

als, Oxford 2011, s. 200 i n; P. J. G. Kapteyn, Interpretation in Conformity with a Di-
rective (Duty of Consistent Interpretation), [w:] The Law of the European Union and the
European Communities, red. P. ]. G. Kapteyn, A. M. McDonnell, K. J. M. Mortelmans,
C. W. A. Timmermans, Alphen aan den Rijn 2008, s. 529 i n.; wyrok TSUE z dnia 10 kwi-
etnia 1984 r. w sprawie C-14/83, Sabine von Colson i Elisabeth Kamann przeciwko Land
Nordrhein-Westfalen, Zbiér Orzeczenn 1984 01891, akapit 26; wyrok TSUE z dnia 13 li-
stopada 1990 r. w sprawie C-106/89, Marleasing SA przeciwko La Comercial Internacional
de Alimentacion SA, Zbiér Orzeczen 1990 1-04135, akapit 8; wyrok TSUE z dnia 5 paz-
dziernika 2004 r. w sprawie C-397/01, Bernhard Pfeiffer i inni przeciwko Deutsches Rotes
Kreuz, Kreisverband Waldshut eV., Zbiér Orzeczenr 2004 1-08835, akapity 110-116.

60 Zob. cze$¢ pierwsza niniejszego opracowania w zakresie niezaleznosci perso-
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organom regulacyjnym takiej sytuacji prawnej, w ktérej moga one oceni¢ na-
stepujaca kwestie: zaistnienie jakich okolicznosci spowoduje przedterminowe
odwotanie ze stanowiska. Chodzi przy tym o to, aby te okolicznosci byty jasno
i precyzyjnie sformutowane i nie stwarzaly niepewnosci prawnej.

Majac powyzsze na uwadze, wypada wspomnie¢, ze juz samo pojecie ,,ra-
zacego naruszenia prawa” nie jest pojeciem precyzyjnym i moze by¢ interpreto-
wane na roézne sposoby®!. Jezeli doda¢ do tego mozliwos¢ wydania polecenia lub
wytycznych, ktorych tres¢ nie jest prawnie zdeterminowana i ktére moga by¢
wydawane w zasadzie bez zadnych wymagan formalnych (a wigc np. w formie
ustnej w przypadku Prezesa RM), to wydaje sig, ze mozliwo$¢ takiego odwotania
bytaby sprzeczna z celem dyrektyw, jakim jest zapewnienie organom regulacyj-
nym gwarancji przed nieuzasadnionym odwotaniem z urz¢du. Dopuszczalnosé
odwotania z powodu dziatania wbrew poleceniom lub wytycznym mogtaby do-
prowadzi¢ do tego, iz organ regulacyjny bezkrytycznie stosowatby si¢ do wszyst-
kich tego typu instrumentéw, nie zwazajac juz uwagi na to, czy wydane polecenia
lub wytyczne wkraczaja w zakres jego niezaleznosci chronionej prawem unijnym,
czy tez nie, a czynitby to w obawie przed odwotaniem z urz¢du. Prowadzitoby
to do niczym nieskrgpowanego sterowania organem regulacyjnym przez wia-
dze wykonawczg, wobec ktorej niezalezno$¢ organu regulacyjnego jest przeciez
szczegodlnie podkreslana zwlaszcza przez dyrektywy sektora energetycznego®.

Kolejnym ze wspomnianych wyzej uprawnien, jakie stuza organom naczel-
nym (Prezesowi RM, wlasciwemu ministrowi) wobec polskich organéw regula-
cyjnych, jest nadawanie statutéw urzedom, przy pomocy ktorych organy regula-
cyjne wypelniaja powierzone im zadania®. Zaréwno minister wlasciwy do spraw
tacznosci, jak 1 Prezes RM nadajg statuty, odpowiednio, Urzedowi Komunikacji
Elektronicznej oraz Urzedowi Regulacji Energetyki, w drodze zarzadzenia. Kon-
stytucja RP dokonata dychotomicznego podziatu Zrédel prawa na Zrédta prawa
powszechnie obowigzujacego oraz zrédia prawa wewnetrznego i to wlasnie do
tych ostatnich naleza wspomniane zarzadzenia organéw naczelnych®. Zasadni-

nalnej KOR.

¢l Por. S. Piatek, op. cit., s. 1154.

62 Zob. pkt 33 preambuty dyrektywy 2009/72/WE i pkt 29 preambuty dyrektywy
2009/73/WE.

5 Szerzej o urzedach organéw regulacyjnych: M. Przybylska, op. cit, s. 167 i n.

4 Szerzej na temat prawa wewnetrznego: A. Bataban, Akty normatywne we-
wngtrznie obowiqzujqce, [w:] Konstytucyjny system Zridet prawa w praktyce, red. A. Szmyt,
Warszawa 2005, s. 95 in.; A. Bien-Kacata, Zrédta prawa wewngtrznego w Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej z 1997 roku, Torun 2013, passim; W. Plowiec, Koncepcja aktu prawa
wewnetrznego w Konstytucji RP, Poznan 2006, passim; P. Ruczkowski, Koncepcja..., pas-
sim.
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czym przepisem odnoszgcym si¢ do Zrodet prawa wewnetrznego jest art. 93 Kon-
stytucji RP. Wedtug tego przepisu, ,,Uchwaty Rady Ministréw oraz zarzadzenia
Prezesa Rady Ministréw i ministréw maja charakter wewnetrzny i obowiazuja
tylko jednostki organizacyjnie podlegte organowi wydajacemu te akty” (art. 93
ust. 1 Konstytucji RP). Nalezatoby zatem ustali¢, czym jest podlegto$¢ organi-
zacyjna bedaca konieczng przestanka zwigzania aktami prawa wewnetrznego
adresatow tychze zrodet norm prawnych. Zwigzanie aktami prawa wewnetrz-
nego podmiotéw spoza okre§lonego uktadu wewnetrznego, czyli takich, ktére
nie sg podlegle organizacyjnie podmiotowi wydajacemu wewngtrzny akt prawny
byloby sprzeczne z Konstytucja RP.

Pojecie podleglosci organizacyjnej w rozumieniu art. 93 ust. 1 Konstytucji

RP zostanie ustalone w oparciu o orzecznictwo TK. Analiza tego orzecznictwa
prowadzi do wniosku, iz podleglo$¢ organizacyjng mozna rozumiec szeroko jako
obejmujaca:

a) hierarchiczne podporzadkowanie w rozumieniu prawa administracyj-
nego®’;

b) wigz ustrojowo-prawna, ,,w ktérej podmioty organizacyjnie nadrzed-
ne moga ingerowa¢ w przedmiotowo i konstytucyjnie okreslonym
zakresie, w dzialania podmiotéw podporzadkowanych w kazdej ich
fazie i w zakresie, za pomoca dowolnie dobranych dla danej sytuacji
srodkéw”. W tym wypadku TK uznal, iz taka wigz istnieje pomigdzy
Najwyzsza 1zbg Kontroli oraz Sejmem i wyraza si¢ w art. 202 ust. 2
Konstytucji RP, ktéry stanowi, iz Najwyzsza Izba Kontroli podlega
Sejmowi®;

¢) podleglos¢ funkcjonalng, ktorej istota wyrazataby si¢ w tym, iz dany
organ, ze wzgledu na konstytucyjnie okreslone zadania publiczne,
moglby stanowi¢ prawo wewnetrzne wobec podmiotéow samodziel-
nych i formalnie niezaleznych, w celu wykonania tychze wtasnie
konstytucyjnych zadan publicznych. Przy czym TK ograniczyl tego
typu uzasadnienie wydawania aktéw prawa wewngetrznego tylko do
kazusu Narodowego Banku Polskiego w stosunku do bankéw komer-

cyjnych®.

6 Wyrok TK z dnia 28 czerwca 2000 r., K 25/99, OTK 2000 nr 5 poz. 141, pkt 4
uzasadnienia.

% Wyrok TK z dnia 1 grudnia 1998 r., K 21/98, OTK 1998 nr 7 poz. 116, pkt 2
uzasadnienia.

7 Wyrok TK z dnia 28 czerwca 2000 r., K 25/99, OTK 2000 nr 5 poz. 141, pkt 4
uzasadnienia.
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W $wietle powyzszego mozna by uzna¢, ze ustawodawca zwykty naruszyt
postanowienia Konstytucji RP, jezeli przyjmiemy zatozenie, ze pomig¢dzy orga-
nami regulacyjnymi oraz ich urz¢gdami a organami naczelnymi nie istnieje wigz,
ktoéra moze by¢ zakwalifikowana do jednego z powyzszych typdéw podleglosci
organizacyjnej. Alternatywnie, mozna by uznad, ze pomigedzy organami regu-
lacyjnymi oraz ich urzgdami a organami naczelnymi istnieje jeden z typéw wig-
zi wskazanych powyzej i tym samym mozliwo$¢ nadawania statutéw urzedom
organéw regulacyjnych jest konstytucyjnie uzasadniona. W przekonaniu auto-
ra, zasadne jest przyjecie tego drugiego pogladu. Nadawanie statutéw przez or-
gan naczelny jest wyrazem kierownictwa tego organu nad organem podlegltym.
Potwierdza to funkcjonowanie organéw regulacyjnych w ramach hierarchiczne-
go podporzadkowania.

Warto przywota¢ takze wypowiedzi TK na temat nadawania statutu biu-
ru Rzecznika Praw Obywatelskich, bedacemu organem niezaleznym od innych
organéw panstwowych (art. 210 Konstytucji RP), przez Marszatka Sejmu.
Rzecznik wykonuje swoje zadania przy pomocy biura (art. 20 ust. 1 ustawy
z dnia 15 lipca 1987 roku o Rzeczniku Praw Obywatelskich®). W wyroku z dnia
19 pazdziernika 2010 roku TK stwierdzil, ze ,Biuro stanowi profesjonalny
urzedniczy aparat pracy Rzecznika, pozbawiony samoistnosci prawnej i ustro-
jowej, a wigc trzeba je uznaé za podmiot zalezny, usytuowany przy konstytucyj-
nym organie panstwa, ktérego zadaniem jest zapewnienie wieloaspektowej «ob-
stugi» Rzecznika w zakresie wykonywanych przezen obowigzkéw”®. Zgadzajac
si¢ z pogladem, ze nadanie statutu biuru Rzecznika Praw Obywatelskich wplywa
bezposrednio na sytuacje tego organu, TK wypowiedziat sig, iz ,,zaden organ
panstwa, a wigc rowniez Rzecznik, nie mégtby wlasciwie wypelniaé konstytucyj-
nych obowiazkdw, bedac pozbawionym fachowego zaplecza (biura, kancelarii).
Na nalezyte wykonywanie tych obowiazkéw zasadniczy wptyw ma nie tylko ist-
nienie, ale i odpowiednia organizacja owego zaplecza. Innymi stowy, determino-
wany postanowieniami statutu ksztatt organizacyjny Biura ma realny wptyw na
sprawno$¢ dziatania Rzecznika [ ... ] Skoro Rzecznik jest organem niezaleznym,
a na nalezyte wykonywanie przezen obowigzkéw zasadniczy wpltyw ma istnie-
nie i wlasciwa organizacja fachowego zaplecza, to uznac trzeba, ze to wlasnie
sam Rzecznik winien dysponowaé szeroka swobodg (co nie musi oznacza¢ do-
wolnosci) uksztattowania struktury oraz trybu pracy podlegtego mu aparatu
urzedniczego. Nie ulega kwestii, ze konstytucyjnie zadekretowana niezaleznosé
Rzecznika zakazuje ustawodawcy ustanawiania takich wigzéw strukturalnych

¢ Dz.U. 1987 nr 21 poz. 123 ze zm.
¥ Wyrok TK z dnia 19 pazdziernika 2010 r., K 35/09, OTK-A 2010 nr 8 poz. 77,
pkt 4 uzasadnienia.



OGRANICZENIA NIEZALEZNOSCI POLITYCZNE] POLSKICH ORGANOW... 77

i funkcjonalnych, ktére moglyby uzalezni¢ Rzecznika od innych organéw wta-
dzy publicznej””.

Z kolei konstytucyjna pozycja Rady Ministréow jako organu stojacego na
czele administracji rzadowej z pewnoscig pozwala ustawodawcy na konstruo-
wanie wigzi, ktére moga uzalezni¢ organy regulacyjne od organéw naczelnych.
Jednak rzecz w tym, Ze nie jest to do pogodzenia z wzorcem niezaleznosci KOR
w prawie unijnym. Prawdg jest, ze adresatami statutow sg urzedy tych organéw,
anie same organy regulacyjne, ale tak ustanowiona relacja, wptywa takze na dzia-
talnos¢ organéw regulacyjnych. Jak juz byta o tym mowa, panstwo cztonkowskie
zobowigzanejestzapewnic organom regulacyjnym odpowiednie zasoby finansowe
iludzkie do prowadzenia ich dziatalnosci. Czgscia tych zasobéw jest m.in. urzad
zapewniajacy obstuge organu regulacyjnego. Organ regulacyjny, ktéry powinien
prowadzi¢ swoja dzialalno$¢ w sposéb niezalezny, jest najlepiej poinformowa-
ny, w jaki sposéb owe zasoby w postaci urzedu powinny zosta¢ zorganizowane.
Zabranie takiej swobody organowi regulacyjnemu moze spowodowac, iz nie be-
dzie on w stanie optymalnie wykorzysta¢ powierzonych mu zasobéw, w efekcie
czego mogg one zosta¢ zmarnowane’!. Z tego wzgledu nadawanie statutdéw urze-
dom organéw regulacyjnych przez Prezesa RM oraz wlasciwego ministra jest
sprzeczne z unijnym wzorcem niezaleznosci KOR".

4. Proponowane zmiany w polskim i unijnym
porzadku prawnym

Jak wykazata dokonana analiza, pozycja ustrojowa polskich organéw re-
gulacyjnych stwarza wiele mozliwosci do naruszania ich chronionego prawem
unijnym obszaru niezalezno$ci. Wobec tego autor postuluje przeprowadzenie
zmian w zakresie statusu ustrojowo-prawnego tych organéw. Polskie organy re-
gulacyjne powinny zosta¢ wylaczone ze struktur administracji rzadowej i stac sig
centralnymi organami administracji panstwowej, a podmiotem, z ktérym faczy-
taby je okreslona wigz ustrojowa, bylby parlament. Wigz ta polegataby na tym,
iz to parlament mégtby powolywaé i odwolywa¢ organy regulacyjne i to wlasnie
w stosunku do wladzy ustawodawczej organy regulacyjne wykonywalyby obo-
wigzki zwigzane z realizacjg ich odpowiedzialnosci (np. sktadanie informacji
o prowadzonej dziatalnosci). Zasadne byloby pozostawienie formy otwartego
i konkurencyjnego naboru na stanowisko organéw regulacyjnych. Ponadto

0 Ibidem, pkt 5.2 uzasadnienia.
I M. Szydlo, Krajowy..., s. 96-97.
2 Por. M. Swora, Organ..., s. 976.
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ogolne wytyczne polityki rzadu w rozumieniu dyrektyw energetycznych powin-
ny by¢ raczej uchwalane w formie aktu prawa powszechnie obowigzujacego, a nie
aktu prawa wewnetrznego.

Postulat powigzania polskich organéw regulacyjnych z parlamentem byt
juz wezesniej wysuwany w literaturze regulacji sektorowej’®. W swietle tendencji
unijnych zmierzajacych do zwigkszenia niezaleznosci politycznej KOR wydaje
sig, iz jest to odpowiedni czas na rozwazenie proponowanych zmian. Zasadni-
czym argumentem przemawiajacym za postulowanymi reformami jest koniecz-
nos$¢ dostosowania statusu ustrojowego organow regulacyjnych do wymagan pra-
wodawcy unijnego. Zaproponowana powyzej rekonstrukcja przepisow, na bazie
ktérych dziataja polskie organy regulacyjne bytaby zgodna z unijnym wzorcem
niezaleznosci KOR.

Przechodzgc na grunt prawa unijnego, warto zauwazy¢, ze wraz z ewolu-
cja niezaleznosci politycznej KOR postepuje takze coraz wigksze ograniczenie
autonomii instytucjonalnej panstw cztonkowskich’. Panstwa te musza wpro-
wadza¢ do swojego prawa ustrojowego nieznane im dotad struktury organow
majacych szerokie uprawnienia dyskrecjonalne’. Z jednej strony zasadnos¢
ochrony niezaleznosci politycznej KOR znajduje uzasadnienie w praktyce, co
potwierdza powolany juz w niniejszym opracowaniu wyrok TSUE w sprawie
C-424/07 Komisja Europejska przeciwko Republice Federalnej Niemiec, w kto-
rym stwierdzone zostalo naruszenie dyrektywy 2002/21/WE polegajace na
ograniczeniu uprawnien dyskrecjonalnych organu regulacyjnego przez ustawo-
dawce niemieckiego’®. To naruszenie autonomii decyzyjnej zostato dokonane za
pomoca ustawowego aktu prawnego, tzn. poprzez nowelizacj¢ niemieckiego pra-
wa telekomunikacyjnego. Jak si¢ okazalo, zmiana ustawodawstwa niemieckiego
stuzy¢ miata faworyzowaniu zasiedziatego operatora Deutsche Telecom . Jak wigc
wida¢, ochrona KOR nawet przed krajowymi ustawodawcami jest, w niektérych
przypadkach, uzasadniona.

Jednak z drugiej strony daleko idaca ochrona niezaleznosci moze czasa-
mi doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej panstwo cztonkowskie bedzie catkowicie

73 M. Nowacki, Zakres niezaleznosci prezesa URE. Uwagi de lege lata i de lege
Sferenda w Swietle wspélnotowych i polskich regulacji prawnych, [w:] Biuletyn Urz¢du Regu-
lacji Energetykinr 1, 2009, s. 8; B. Nowak, op. cit., s. 127; M. Swora, Organ..., s. 973.

7 S. Lavrijssen, A. Ottow, The Legality...,s. 95 in.

5 Szerzej na temat uprawnien dyskrecjonalnych KOR: M. Szydlo, Independent...,
s. 797 in.

76 Wyrok TSUE z dnia 3 grudnia 2009 r. Komisja Europejska przeciwko Republi-
ce Federalnej Niemiec, C-424/07, Zbiér Orzeczen 2009 1-11431.

77°S. Lavrijssen, A. Ottow, Independent..., s. 432; M. Szydlo, Krajowy..., s. 247,

przypis nr 265.
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sparalizowane, w takim sensie, iz niezalezno$¢ organdéw stosujacych prawo
krajowe implementujgce unijne prawo wtérne bedzie uniemozliwiata dokona-
nie zmian legislacyjnych w systemie prawnym panstwa, w ktérym organy te
funkcjonuja. Sztandarowym tego przyktadem wydaje si¢ by¢ niedawno zapadte
orzeczenie dotyczace organéw ochrony danych osobowych w sprawie C-288/12
Komisja Europejska przeciwko Wegrom’®. Sprawa ta wiaze si¢ z wejsciem w zy-
cie nowej konstytucji panstwa wegierskiego i ustawy dotyczacej ochrony danych
osobowych, ktora to ustawa wprowadzita nowy model organu ochrony danych
osobowych, zast¢pujac model poprzedni. Na mocy przepiséw przejsciowych
uchwalonych przez parlament wegierski, a bedacych czesciag nowej ustawy za-
sadniczej, kadencja organu ochrony danych osobowych, dziatajacego jeszcze na
bazie starego modelu, zostata zakonczona”. Rzecz w tym, ze zakonczenie tej ka-
dencji nie zostato zsynchronizowane z punktem uptywu okresu kadencji, na jaka
zostal powotany organ ochrony danych osobowych. Innymi stowy, pelnigcy swo-
je funkcje organ zostal odwotany ze stanowiska przed uptywem petnego okresu
kadencji, na jaka zostal powotany, ale nie na podstawie przepiséw wegierskich
przewidujacych okolicznosci, ktére uzasadniaja przedterminowe odwotanie,
lecz na bazie nowych przepiséw konstytucyjnych oraz ustawy wprowadzajacej
zmiang instytucjonalng organéw ochrony danych osobowych.

W swojej opinii rzecznik generalny M. Wathelet stwierdzit, iz ,,przeksztat-
cenia instytucjonalne, nawet w drodze ustaw konstytucyjnych, nie moga naru-
szaé skutecznosci (effet utile) nadrzednego obowigzku wynikajacego z prawa Unii
idotyczacego gwarancji «catkowitej niezaleznos$ci» [ organu ochrony danych oso-
bowych —przyp. K R.], przy czym nadrzgdnos$¢ prawa Unii ma zastosowanie bez
wzgledu na range przedmiotowej normy krajowej”®’. Te argumentacje podzie-
lit TSUE uznajac, iz Wegry naruszyty przepisy dyrektywy 95/46/WE w zakre-
sie niezaleznosci organu nadzorczego, wskutek tego, iz skrocity jego kadencje
w sposéb nieprzewidziany prawem. Tym samym TSUE zakwalifikowat skroce-
nie kadencji tego organu poprzez zmiang modelu instytucjonalnego jako moga-
ca mie¢ znamiona politycznego nacisku na organ ochrony danych osobowych®!.
Jak argumentowal TSUE, ,Prawda jest, ze panstwa cztonkowskie maja swobo-
de w zakresie przyjmowania i dokonywania zmian modelu instytucjonalnego,

78 Wyrok TSUE z dnia 8 kwietnia 2014 r. w sprawie C-288/12, Komisja Europej-
ska przeciwko Wegrom, nieopublikowany.

7 Ibidem., akapity 12-19.

80 Opinia rzecznika generalnego Melchiora Watheleta przedstawiona w dniu
10 grudnia 2013 r. w sprawie C-288/12, Komisja Europejska przeciwko Wegrom.

81 Wyrok TSUE z dnia 8 kwietnia 2014 r. w sprawie C-288/12, Komisja Europej-
ska przeciwko Wegrom, nieopublikowany, akapity 53—65.
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ktoéry uwazaja za najlepiej dostosowany dla organdéw nadzorczych. Jednakze
panstwa te powinny dba¢ w tych ramach o to, by nie narusza¢ niezaleznosci or-
ganu nadzorczego wynikajacej z art. 28 ust. 1 akapit drugi dyrektywy 95/46,
z czym wigze si¢ obowigzek poszanowania kadencji owego organu zgodnie ze
stwierdzeniami zawartymi w pkt 54 niniejszego wyroku”*.

Aktualnie w nauce prawa UE toczy si¢ ozywiony dyskurs na temat tego,
jak daleko sigga zasada prymatu prawa unijnego. Zgodnie z art. 4 ust. 2 Trakta-
tu o Unii Europejskiej®, ,,Unia szanuje réowno$¢ Panstw Cztonkowskich wobec
Traktatow, jak réwniez ich tozsamos¢ narodowa, nierozerwalnie zwigzang z ich
podstawowymi strukturami politycznymi i konstytucyjnymi, w tym w odniesie-
niu do samorzadu regionalnego i lokalnego”. Nie jest jeszcze jasne, jak naleza-
toby odczytywac ten przepis i jakie mégtby on mie¢ zastosowanie w praktyce,
ale jedng z mozliwosci wydaje si¢ odmowa stosowania prawa UE, w przypadku
naruszenia tozsamosci narodowej panstwa cztonkowskiego®*.

W literaturze nie brak gtoséw, ze relacja pomiedzy rzadem a organami ad-
ministracji, ktéra doznaje zasadniczych zmian pod wptywem koncepcji nieza-
leznych organéw administracyjnych w prawie UE, moze kwalifikowa¢ si¢ jako
fundamentalna struktura pozostajaca w zakresie tozsamosci narodowej w rozu-
mieniu art. 4 ust. 2 Traktatu o Unii Europejskiej — w niektérych przynajmniej
panstwach®. Dlatego tez nie jest tak, iz prawodawca unijny moze forsowac przy
pomocy prawa unijnego jakiekolwiek instytucje prawne, nie zwazajac przy tym
na przepisy ustaw zasadniczych panstw cztonkowskich. Odnoszac si¢ do prawa
polskiego, to urzeczywistnienie niezaleznosci politycznej polskich organéw re-
gulacyjnych w takim zakresie, jaki wymagany jest de lege lata przez unijne prawo

82 Ibidem., akapit 60.

8 Dz.U. C 326 z 26/10/2012, s. 13 (wersja skonsolidowana).

84 Zob. L. F. M. Besselink, National and constitutional identity before and after
Lisbon, [w:] Utrecht Law Review t. 6, nr 3, 2010, s. 36 i n.; A. von Bogdandy, S. Schill,
Overcoming absolute primacy: Respect for national identity under the Lisbon Treaty,
[w:] Common Market Law Reviewt. 48, nr 5, 2011, s. 1417 in.; K. Kowalik-Banczyk, Tozsa-
mo$¢ narodowa — dopuszczalny wyjqtek od zasady prymatu?, [w:] Prawo Unii Europejskiej a
prawo konstytucyjne panstw cztonkowskich, red. S. Dudzik, N. Péttorak, Warszawa 2014, s.
29 i n.; K. Wéjtowicz, Poszanowanie tozsamosci konstytucyjnej panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej, [w:] Przeglgd Sejmowy nr 4, 2010, s. 9 i n. Takze i TK dostrzegt juz w swoim
orzecznictwie wspomniany przepis w wyroku z dnia 24 listopada 2010 ., K 32/09, OTK-A
2010 nr 9, poz. 108.

85 A. Balthasar, ‘Complete Independence’ of National Data Protection Supervisory
Authorities — Second Try: Comments on the Judgment of the CJEU of 16 October 2012,
C-614/10 (European Commission v. Austria), with Due Regard to its Previous Judgment
of 9 March 2010, C-518/07 (European Commission v. Germany), [w:] Utrecht Law
Reviewt. 9 nr 3, 2013, s. 32, przypis nr 38.
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regulacji sektorowej, nie byloby sprzeczne z Konstytucja RP%. Najlepszym tego
potwierdzeniem jest funkcjonowanie Generalnego Inspektora Ochrony Danych
Osobowych, co do ktdrego statusu nie podnosi si¢ zadnych zastrzezen odnosnie
zgodnosci z Konstytucja RP. Zréwnanie pozycji organéw regulacyjnych z pozy-
cja polskiego organu ochrony danych osobowych w petni realizowatoby zaloze-
nia unijnego wzorca niezaleznosci KOR®’.

W przekonaniu autora koncepcja niezaleznosci politycznej KOR przyjeta
w prawie unijnym zastuguje na uznanie. Wydaje si¢ jednak, ze mozna by za-
proponowac w tym zakresie kilka zmian de lege ferenda. Nalezatoby postulowac
doprecyzowanie przepisow o niezalezno$ci KOR, np. odno$nie dozwolonych
srodkéw nadzoru nad organami regulacyjnymi. Wskazane byloby takze ujed-
nolicenie zakresu niezaleznosci politycznej we wszystkich sektorach sieciowych
normowanych przez dyrektywy unijne®®. Obszarem, w ktérym mozna by do-
kona¢ wigkszych zmian, jest zakres uprawnien dyskrecjonalnych KOR. Chodzi
tutaj o rozstrzygniecie kwestii, gdzie konczy si¢ podejmowanie decyzji o charak-
terze politycznym, a gdzie rozpoczyna implementacja polityki i wprowadzanie

8¢ Funkcjonowanie niezaleznych organéw regulacyjnych jest réwniez zgodne
z ustawg zasadnicza Belgii, co stwierdzil belgijski sad konstytucyjny: S. De Somer, op. cit.,
s.98in.

80 ile nie zglasza sie watpliwosci w zakresie zgodnosci statusu Generalnego
Inspektora Ochrony Danych Osobowych z Konstytucjag RP, o tyle istnieja watpliwosci
co do pozycji tego organu w strukturze administracji publicznej. Zob. M. Kawecki, Gene-
ralny Inspektor Ochrony Danych Osobowych jako centralny organ administracji parstwo-
wej, [w:] Przeglad Prawa Technologii Informacyjnych. ICT Law Review nr 1, 2013, s. 38
in. Dlatego tez wspomniane zréwnanie pozycji polskich organéw regulacyjnych z pozycja
organu ochrony danych osobowych odnosi si¢ do jego niezalezno$ci od rzadu, ktéra jest
niewatpliwa, oraz jego wiezi ustrojowej z parlamentem: E. Kulesza, Pozycja i uprawnienia
Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych w swietle ustawy o ochronie danych
osobowych. Uwagi de lege lata i de lege ferenda, [w:] Przeglgd Sejmowy t. 35 nr 6, 1999, s.
10.

8 Co ciekawe, w literaturze zaobserwowano zjawisko konwergencji w zakresie
poziomu niezalezno$ci réznych kategorii organéw administracyjnych dziatajacych na ba-
zie prawa UE. I tak, wzmacnianie niezaleznosci jednej kategorii organéw (niezaleznych
regulatoréw w sektorach sieciowych) powoduje, ze w coraz wiekszym zakresie wymaga
sie niezaleznosci od innej kategorii organéw (krajowych organéw ochrony danych osobo-
wych). Znajduje to wyraz najpierw w orzecznictwie TSUE, a dalej transponowane jest juz
do konkretnych projektéw aktéw prawnych Komisji Europejskiej. W projekcie ogdlnego
rozporzadzenia o ochronie danych — COM/2012/011 final — zamieszczone zostaty przepi-
sy zapewniajgce organom ochrony danych osobowych niezalezno$é w jeszcze szerszym za-
kresie niz KOR w sektorze energetycznym: M. Szydlo, Principles underlying independence
of national data protection authorities: Commission v. Austria, [w:] Common Market Law
Review t. 50, nr 6, 2013, s. 1824 in.
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ustalonych w niej celow w zycie®”. Szeroki zakres uprawnien dyskrecjonalnych
KOR powoduje, iz wiele decyzji podejmowanych przez te organy to de facto de-
cyzje o charakterze politycznym i brak jest uzasadnienia, aby byty one podej-
mowane przez organy regulacyjne®. Na przyktad lista celéw regulacyjnych, do
osiagnigcia ktoérych powinien przyczyniaé si¢ organ regulacyjny, nierzadko za-
wiera cele ze sobg sprzeczne, w takim sensie, ze realizacja jednego z tych celow
uniemozliwia jednoczesnie zrealizowanie celu innego (np. ulatwianie dostepu
do sieci dla nowych podmiotéw i tym samym promowanie konkurencji oraz
zachecanie do inwestowania w infrastrukture sieciows). Z tego wzgledu autor
niniejszego opracowania popiera postulaty, iz panstwa cztonkowskie powinny
mie¢ mozliwo$¢ bardziej precyzyjnego uksztaltowania zakresu uprawnien KOR,
w szczegblnosci poprzez doprecyzowanie klauzul generalnych, uksztattowanie
mechanizmu wywazania sprzecznych ze sobg celéw regulacyjnych zawartych
w dyrektywach sektorowych, wskazanie, w jaki sposob cele te powinny by¢ przez
KOR realizowane, czy tez wskazanie srodkéw prawnych, jakie powinny zosta¢
zastosowane w okreslonych typach sytuacji rynkowych?!.

Przy czym owo doprecyzowanie mandatu KOR powinno odbywac si¢ na
takim poziomie generalnosci, aby uniemozliwi¢ faworyzowanie konkretnych
przedsigbiorstw prowadzacych dziatalnosé¢ gospodarcza w sektorach sieciowych.
Jak dtugo, jak owe decyzje legislacyjne dotyczace zasad regulowania sektoréow
sieciowych nie prowadza do sporéw i kontrowersji pomiedzy regulowanymi
przedsiebiorstwami, tak dtugo winny leze¢ w sferze polityki prowadzonej przez
panstwo cztonkowskie. Po przekroczeniu tej granicy dzialania podejmowaé po-
winien juz organ regulacyjny®’. Wydaje sig, ze wprowadzenie takich zmian do
unijnego prawa regulacji sektorowej mogtoby by¢ odpowiednim remedium takze
w przypadku tych panstw, ktore uznaja daleko posunigta niezaleznos¢ KOR za
watpliwg z punktu widzenia ich konstytucji. Skoro bowiem zasadnicze decyzje
polityczne dotyczace realizacji istotnych dla tych panstw wartosci byltyby w ich
rekach, to by¢ moze w ramach kompromisu bytyby one gotowe zaakceptowac
niezaleznos¢ polityczng KOR.

8 Por. W. Smith, Utility Regulators — Roles and Responsibilities, [w:] Viewpoint
Pazdziernik, 1997.

%0 M. Szydlo, Independent..., s. 808. Por. T. Skoczny, Ochrona..., s. 19-20, ktéry
przywotuje przykiad Niemiec i wskazuje, iz funkcjonowanie niezaleznych organéw ad-
ministracyjnych jest tam uznawane za zgodne z konstytucja wtedy, gdy realizuja one tzw.
sjednowymiarowe zlecenie”, np. szczegélny cel regulacyjny. Gdyby jednak organ reali-
zowal rézne, w szczegdlnosei sprzeczne ze sobg cele, to jego decyzje miatyby charakter
polityczny i wéwezas wymagatyby legitymacji demokratycznej, a co za tym idzie, konsty-
tucyjna niezalezno$¢ organu administracyjnego nie wchodzitaby w rachube.

L M. Szydlo, Independent..., s. 813 in.

°2 L. Hancher, P. Larouche, S. Lavrijssen, op. cit., s. 361-362.
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Zakonczenie

Gléwnymi aktorami w sektorach infrastrukturalnych panstw cztonkow-
skich UE, obok przedsi¢biorstw prowadzacych tam dziatalnos¢ gospodarcza, sa
KOR. Kluczowym atrybutem efektywnego dziatania tych organéw jest ich nie-
zalezno$¢ — tak od podmiotéw regulowanego sektora, jak i od innych organéw
wladzy publicznej. Prawodawca unijny zdecydowat si¢ przydzieli¢ atrybut nieza-
leznosci politycznej jedynie organom regulacyjnym sektoréw tacznosci elektro-
nicznej oraz energetycznego.

Analiza polskiego prawa ustrojowego stanowigcego fundament dziatalno-
$ci organdw regulacyjnych prowadzi do wniosku, iz prawo to nie gwarantuje tym
organom niezaleznosci w takim zakresie, w jakim wymaga jej unijny legislator.
Polskie organy regulacyjne zostaty hierarchicznie podporzadkowane organom
naczelnym — odpowiednim ministrom oraz Prezesowi RM. W ramach tego pod-
porzadkowania organy naczelne moga wydawac organom regulacyjnym polece-
nia oraz wytyczne, a takze ingerowa¢ w ich funkcjonowanie poprzez nadawanie
statutéw urzedom zapewniajacym obstuge polskim regulatorom. Stwarza to za-
grozenie dla niezaleznego prowadzenia dziatalnosci regulacyjnej przez Prezesa
UKE oraz Prezesa URE. Wobec tego autor postuluje de lege ferenda wytaczenie
organéw regulacyjnych ze struktur administracji rzadowej oraz potaczenie ich
wiezig ustrojowa z parlamentem. W opinii autora takze i na szczeblu unijnym
nalezatoby rozwazy¢ pewne zmiany legislacyjne. Zmiany te dotykatyby posred-
nio niezaleznosci politycznej KOR, polegajac na przeniesieniu czg¢$ci uprawnien
organéw regulacyjnych, tj. podejmowania decyzji o charakterze politycznym,
w sfer¢ autonomii instytucjonalnej panstw cztonkowskich UE. W sferze tej wspo-
mniane uprawnienia moglyby zosta¢ dowolnie zagospodarowane przez panstwa
cztonkowskie, przyktadowo poprzez przyjecie stosownych aktéw prawnych za-
wierajacych bardziej precyzyjne przepisy determinujgce dziatalno$¢ organow
regulacyjnych.
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LIMITATIONS OF THE POLITICAL INDEPENDENCE OF POLISH
REGULATORY AUTHORITIES IN LIGHT OF THE EU LAW

The aim of this article is to identify limitations of political independence
of the Polish regulatory authorities. To that end the author presents the theo-
retical conception of political independence of regulatory authorities. Next,
based on the EU directives in electronic communications and energy sectors,
astandard of political independence of National Regulatory Authorities (NRAs)
is established. Using such a standard the author examines Polish statutory provi-
sions which may present a threat to the independence of regulatory authorities.
The main thesis of the article is that the legal status of the Polish regulatory
authorities does not guarantee the level of independence required by the EU
legislator. Therefore, the author suggests that the Polish regulatory authorities
be removed from the government administration and linked with the parlia-
ment. Lastly, the articles discusses the current trend in the EU legal order to
gradually widen the political independence of NRAs and the problems arising
therefrom and makes de lege ferenda proposals in that sphere.
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Status prawnorzeczowy urzgdzen wodnych, inaczej niz wod oraz gruntéw
pokrytych wodami?, nie byt dtuzszy czas przedmiotem zainteresowania nauki
prawa. Watpliwosci z nim zwigzane pojawity si¢ w debacie prawniczej w zasa-
dzie dopiero za sprawg orzecznictwa sadéw administracyjnych na tle sporéw po-
migdzy podmiotami publicznymi o to, do kogo nalezy zarzadzanie sktadnikami
mienia Skarbu Panstwa (dalej jako SP) stuzacymi gospodarce wodnej. Chodzi
najczesciej o urzadzenia wodne posadowione na gruncie przykrytym plynaca
woda powierzchniows. Poszukiwanie reguly, w oparciu o ktéra nalezy ustali¢
wlasciciela urzgdzenia wodnego, ma jednak szerszy wymiar. Problem ich statusu
prawnorzeczowego nie ogranicza si¢ bowiem tylko do mienia SP, lecz dotyczy
wszystkich urzadzen, takze prywatnych, bez wzgledu na ich rodzaj i usytuowa-
nie, a wigc réwniez takich, ktére wykonane zostaly na gruntach niepokrytych
woda, przede wszystkim studni.

Zauwazy¢ trzeba na wstepie, ze ustawa — Prawo wodne zawiera w dziale I,
zatytutowanym ,,Zasadyogélne”, rozbudowane wypowiedzidotyczace wlasnosci

U Artykut powstal w ramach projektu badawczego ,,Ochrona $rodowiska w dzia-
falnosci trybunaléw i sadéw”, nr 2012/07/B/HS5/03962, finansowanego przez Narodowe
Centrum Nauki.

2 Z nowszych pozycji zob. np. B. Rakoczy, Wiasnos¢ wid w prawie polskim, Prze-
glad Prawa Ochrony Srodowiska nr 1/2013, s. 9 i n; M. Marszelewski, W. Marszelewski,
Problemy wtasnosci jezior w Polsce, Przeglad Prawa Ochrony Srodowiska nr 3/2013, s. 29
i n; R. Mikosz, Prawa do wod, [w:] System prawa prywatnego, t. 4, Prawo rzeczowe,
E. Gniewek), Il wydanie, Warszawa 2007, s. 923 i n.
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wod oraz relacji wlasnosciowych zachodzacych pomiedzy wodami a gruntami
pokrytymi woda. W tej czgsci ustawa nie odnosi si¢ natomiast do wlasnosci
urzadzen wodnych ani nie wyjasnia zaleznosci pomiedzy wlasnoscia gruntu
a wlasnoscia urzadzenia wodnego z tym gruntem zwigzanego. Mozna by ocze-
kiwa¢, iz kwestia ta zostanie wyraznie uregulowana w sposéb zgodny z pod-
stawowymi zasadami prawa rzeczowego. Poniewaz woda nie jest rzecza, wigc
racjonalne wydawac by si¢ moglo zalozenie, ze wlasnos¢ urzadzen wodnych
trwale zwigzanych z gruntem zostanie powigzana z wlasnoscig tego gruntu,
a nie z wlasnoscig wody. Takiemu zatozeniu przecza jednakze wnioski ptynace
zart. 139 ust. 2 ustawy — Prawo wodne (dziat VI, rozdziat 4), ktéry przewiduje
mozliwos¢ przejecia bez odszkodowania urzadzen wodnych na wlasnos¢ wias-
ciciela wody, a nie wlasciciela gruntu pokrytego woda. Pomijajac w tym miejscu
watpliwosci zwigzane z samg techniczno-prawng forma ustalenia wyjatku od
zasady superficies solo cedit oraz pozbawieniem wlasciciela prawa do odszko-
dowania, twierdzi¢ mozna, ze rozwigzanie takie ma pewien walor praktyczny,
gdyz postuzenie si¢ odestaniem do wtasnosci gruntu pokrytego woda zamkne-
toby droge np. do przejecia studni.

Podkresli¢ w kazdym badz razie nalezy, ze zaden przepis ustawy — Prawo
wodne nie podejmuje wprost kwestii statusu prawnorzeczowego urzadzen wod-
nych, natomiast art. 139 ust. 2 i 3 to jedyne unormowania ustawy, z ktérych
wyprowadzi¢ mozna jakiekolwiek wnioski z tym zwigzane. Powstaje zatem pyta-
nie: czy w odniesieniu do takich urzadzen znalez¢ powinna zastosowanie reguta,
w mysl ktérej naleza one do wlasciciela gruntu, albowiem stanowig czes$¢ sktado-
wa tego gruntu, czy tez przyjaé nalezy, ze mamy do czynienia z wyjatkiem od tej
zasady. Sady administracyjne opowiadaja si¢ za tym drugim wnioskiem i poglad
taki wydaje si¢ trafny:

Wyjasniajac nature tego wyjatku, zauwazy¢ od razu nalezy, ze urzadze-
nia wodne nie moga zosta¢ uznane za odrebny od gruntu typ nieruchomosci.
W obowigzujacym ustawodawstwie istnieja bowiem tylko trzy wyjatki od pod-
stawowej reguty ptynacej z art. 46 par. 1 KC, w mysl ktorej nieruchomosciami sg
zasadniczo grunty. Wyjatki te zwigzane sg z tzw. nieruchomosciami budynkowy-
mi. Chodzi o:

a) odrebna wlasnos¢ budynku i jego czesci, ktéry wzniesiony zostat na

gruncie oddanym w uzytkowanie wieczyste (art. 235 KC),

b) odrebng wlasnos¢ budynku wzniesionego przez rolnicza spotdzielnie

produkeyjng na gruncie panstwowym oddanym w uzytkowanie sp6t-
dzielni (art. 272 KC) oraz
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c) odrebng wlasnos¢ budynku wzniesionego przez rolniczg spotdziel-
ni¢ produkcyjng na gruncie stanowigcym wklad gruntowy (art. 279
KC)*.

Urzadzenia wodne, takie jak stopnie pigtrzace, $luzy, sztuczne kanaly itp.,
nie s3 jednak ani budynkami, ani cz¢$ciami takich budynkow, lecz trwale zwia-
zanymi z gruntem urzgdzeniami, ktére nalezy zaliczy¢ do budowli w rozumieniu
ustawy — Prawo budowlane (do nielicznych wyjatkéw naleze¢ beda co najwyzej
budynki elektrowni). W zwiazku z tym takie czesci sktadowe trzeba trakto-
wad, jak to zauwaza E. Gniewek, z koniecznosci jako odrebne ,,rzeczy ruchome”
(art. 48 KC), a nie jako odrebny typ nieruchomosci®.

Przedmiotem podejmowanych tu rozwazan beda w pierwszej kolejno-
§ci argumenty, w oparciu o ktére sady administracyjne sformutowaty wniosek,
iz urzadzenia wodne mieszcza si¢ w kregu ustawowo dopuszczonych wyjatkéw
od zasady superficies solo cedit. Poza tym poddane zostang analizie zagadnie-
nia wykonywania zarzadu urzadzeniami wodnymi. Przeglad orzecznictwa z tym
zwiazanego poprzedzony zostanie oméwieniem najwazniejszych rozstrzygniec
ustawy — Prawo wodne, stanowigcych podstawowy punkt odniesienia.

1. Wlasnos¢ wody a wlasnosé gruntu pokrytego woda

Na poczatek nalezy przypomniec relacje zachodzace pomiedzy wlasnoscig
wody powierzchniowej a wlasnoscig gruntu pod woda. Zasady prawne, ktore za-
gadnienie to wyjasniaja, doswiadczaty zmian, sg niejednolite i zalezg od rodzaju
wody oraz charakteru koryta wody ptynacej.

W mysl art. 10 ust. 1a ustawy — Prawo wodne wytaczng wlasnos¢ SP sta-
nowig wody morza terytorialnego, morskie wody wewngtrzne wraz z morskimi
wodami wewnetrznymi Zatoki Gdanskiej, srodladowe wody powierzchniowe
plynace oraz wody podziemne. Pozostate wody stanowi¢ moga wlasnos¢ tak-
ze innych podmiotéw (o0séb prawnych albo oséb fizycznych — art. 10 ust. 1).
W przypadku wod stojacych oraz wod w rowach o ich wlasnosci rozstrzyga wlas-
nos$¢ gruntu. W mysl art. 12 ust. 1 ustawy wody stojace oraz wody w rowach znaj-
dujace si¢ w granicach nieruchomosci gruntowej stanowia wlasnos¢ wilasciciela
tej nieruchomosci. Wody takie mozna zatem uzna¢ za cze$¢ sktadows gruntu

3 Zob. E. Gniewek, Prawo rzeczowe, Warszawa 2010, wyd. 8, s. 7.
4 Zob. Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa 2006, s. 114 in.
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(z wylaczeniem wody podziemnej, ktéra stanowi wlasnos¢ SP)°, cho¢ przedsta-
wiono takze poglady odmienne®.

W przypadku wéd ptynacych funkcjonuja w istocie dwie zasady okreslaja-
ce relacje ich wlasnosci do whasnosci gruntu pokrytego taka woda.

Pierwsza, przewidziana w art. 14 ust. 1, glosi, ze grunty pokryte wodami
powierzchniowymi (bez dookreslenia, o jakie wody chodzi) stanowig wlasnos¢
wlasciciela tych wod. W art. 9 ust. 1 pkt 4a znalazta si¢ definicja ,,gruntéw pokry-
tych wodami powierzchniowymi”, dodana do ustawy dopiero przepisami pigt-
nastej noweli, to jest ustawy z dnia 3 czerwca 2005 r. o zmianie ustawy — Prawo
wodne oraz niektorych innych ustaw’. W jej rozumieniu oznaczajg one grunty
tworzace dna i brzegi ciekow naturalnych, jezior oraz innych naturalnych zbior-
nikéw wodnych, w granicach linii brzegu, a takze grunty wchodzace w sktad
sztucznych zbiornikéw wodnych, stopni wodnych oraz jezior podpigtrzonych,
ktére byly pokryte wodami powierzchniowymi przed wykonaniem urzadzen pie-
trzacych. Przepisami tej samej pigtnastej noweli do art. 14 dodano takze nowy
ust. 1a, ktory definiuje zblizone, ale nie identyczne pojecie ,,gruntéw pokrytych
srédladowymi wodami powierzchniowymi oraz morskimi wodami wewngtrzny-
mi”. Zakres tego pojecia jest szerszy w stosunku do definicji z art. 9 ust. 1 pkt 4a,
gdyz obejmuje rowniez morskie wody wewnetrzne, z drugiej zas strony wezszy,
gdyz nie zawiera dopowiedzenia, ze chodzi takze o grunty wchodzace w sklad
sztucznych zbiornikéw wodnych, stopni wodnych oraz jezior podpietrzonych,
ktére byly pokryte wodami powierzchniowymi przed wykonaniem urzadzen
pietrzacych. W kazdym badz razie grunty przykryte przez wody ptynace, kto-
re mogg zostac zaliczone do ciekéw naturalnych, stanowia wlasnos¢ wlasciciela
tych wod. Definicja ciekdéw naturalnych zostata zamieszczona w art. 9 ust. 1 pkt
l¢, dodanym do ustawy przepisami ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo wodne oraz niektérych innych ustaw®. W mysl tego przepisu

> Poglad taki ma zreszta dlugg tradycje. Zob. T. Dybowski, Wtasnosé¢ wéd
[w:] Zagadnienia cywilistyczne prawa wodnego, Warszawa 1957, s. 131 i tam cyt. starsza
lit. Zob. takze E. Gniewek, W kwestii statusu prawnorzeczowego powierzchniowych wid
plynqcych i wspétwystepujgcych elementow naturalnych Srodowiska wodnego, Przeglad
Prawa i Administracji, tom XXI, Wroctaw 1990, s. 82 i n. i tam cyt. lit.; K. Stefaniuk,
[w:] J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo rzeczowe, wydanie 3, Warszawa 2009, s. 72 i n.

¢ Zob. R. Mikosz, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 4, Warszawa 2007, s. 930
i n., Nb 10, zdaniem ktérego woda stanowi odrebny od gruntu przedmiot stosunkéw
prawnych i dotyczy to kazdej wody, bez wzgledu na jej rodzaj. Z tego tez powodu brak
podstaw, aby wody traktowaé jako czesci skladowe nieruchomosei gruntowej. Na rzecz
takiej tezy przemawiaja zdaniem Autora zaréwno wzgledy wykladni jezykowej, jak i sy-
stemowej.

7 Dz. U. Nr 130, poz. 1087.

8 Dz. U. Nr 32, poz. 159.
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cieki naturalne to rzeki, strugi, strumienie i potoki oraz inne wody ptynace
w sposob ciagly lub okresowy, naturalnymi lub uregulowanymi korytami.

Druga zasadg, okreslajaca relacje pomiedzy wlasnoscia wody powierzch-
niowej a wlasnoscig gruntu pod woda, uzyskujemy jako wynik wylaczen, wyni-
kajacych z dodanej do ustawy w 2005 r. definicji gruntéw pokrytych wodami
powierzchniowymi. Do wlasciciela wody ptynacej nie nalezy juz bowiem ex lege
grunt pokryty woda, jezeli nie stanowi dna i brzegu cieku naturalnego (w tym
poddanego regulacji). Tym samym od dnia wejscia w zycie przepisow pigtnastej
noweli nie obowigzuje w polskim prawie wodnym wczesniejsza generalna zasa-
da, ze wszystkie grunty pokryte przez srédladowe wody ptynace (z wyjatkiem
wod ptynacych w rowach) stanowi¢ moga wytacznie wlasnosé SP°.

Rozerwanie wigzi prawnej faczacej wode ptynaca z niektérymi kategoria-
mi gruntéw powoduje istotne konsekwencje. Miedzy innymi nie ma juz podstaw
do konstruowania wnioskéw, jakoby takze woda ptynaca mogta zosta¢ uznana za
cze$¢ sktadowa gruntu'®. Przede wszystkim jednak zmianie ulega zakres przed-
miotowy innej zasady, w mysl ktorej nie podlegaja obrotowi cywilnoprawnemu
grunty pokryte ptynacymi wodami powierzchniowymi, z wyjatkiem przypadkéw
okreslonych w ustawie (art. 14 ust. 2). W obecnym stanie prawnym mozliwa
jest zatem sytuacja, gdy ptynaca woda publiczna (w praktyce woda SP), nie-
podlegajaca obrotowi cywilnoprawnemu, znajdzie si¢ w sztucznym korycie nie-
nalezacym do SP, pokrywajac tym samym grunty dostepne juz bez ograniczen
obrotowi cywilnoprawnemu. Oznacza to porzucenie drugiej sztywnej reguly
polskiego prawa wodnego, w mysl ktorej wszystkie grunty pokryte przez ptynace
wody publiczne wytaczone sa z obrotu cywilnoprawnego.

Definicyjne wylaczenie z zakresu pojecia ,,gruntéw pokrytych wodami
powierzchniowymi” tych gruntéw, ktére tworza dna i brzegi ciekéw innych niz
naturalne, ma takze zasadnicze konsekwencje dla sposobu rozumienia pojecia
,innego mienia”, ktore wystepuje w art. 14 ust. 4 (o czym w dalszej czesci).

? W tym kontekscie niezrozumiata wydaje si¢ uwaga J. Szachutowicza (sformu-
fowana po zmianie ustawy), ze ,Ust. 1a, 2, 3 i 4 zawierajg powtérzenie wezesniejszych
przepiséw zawartych w czesci ogélnej ustawy (w szczeg6lnosci art. 10 ust. 3)”. Zob. idem,
Prawo wodne. Komentarz, wydanie 2,s. 72 in.

10" Cho¢ jest to raczej poglad odosobniony. Zob. E. Gniewek, W kwestii..., s. 79
in. Zauwazy¢ jednak trzeba, ze w starszej literaturze, poprzedzajgcej uchwalenie ustawy
— Prawo wodne z 1962 r., wskazywano na zalety takiego rozwiazania. Zob. T. Dybow-
ski, Wiasnosé wid, [w:] Zagadnienia cywilistyczne prawa wodnego, Warszawa 1957, s. 139.
Autor ten zauwaza: ,Wynikiem naszych rozwazan jest teza, ze ujecie, zgodnie z ktérym
woda stanowi rzecz gléwna, a grunt pokryty stanowi jej cze$¢ sktadows, moze mieé ewen-
tualne zastosowanie co do panstwowych wéd plyngcych oraz jezior i stawdw stanowia-
cych samodzielng jednostke gospodarczy”.
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Rozwigzanie wprowadzone poprzez zmiang art. 14, polegajace na dopusz-
czeniu mozliwosci rozerwania wigzi wody plynacej oraz gruntu pod woda, wy-
daje si¢ racjonalne w tym sensie, ze odpowiada potrzebom gospodarki wodnej.
Juz pod rzadami ustawy z 1962 1 1974 r. autorzy komentarzy podkreslali, ze jest
to uzasadnione, co najmniej w pewnych sytuacjach, chocby czasowo!!.

2. Wiasnos¢ gruntu a wlasnos¢ urzadzen wodnych

Ustawa — Prawo wodne nie odnosi si¢ wprost do wlasnosci urzadzen wod-
nych ani do kwestii relacji zachodzacych miedzy whasnoscia gruntu a wlasnoscig
takich urzadzen. Moze to wynika¢ z faktu, ze ,,urzadzenia wodne” to bardzo
pojemna kategoria pojeciowa, zatem i relacje wlasnosciowe ksztattowaé moga sig
odmiennie. Definicja urzadzen wodnych zamieszczona w art. 9 ust. 1 pkt 19
ma charakter przykladowego dziewigciopunktowego wyliczenia, poprzedzone-
go sfowami: ,rozumie si¢ przez to urzadzenia stuzace ksztattowaniu zasobow
wodnych oraz korzystaniu z nich”. W tej grupie znajduja si¢ zar6wno urzadze-
nia o wielkich rozmiarach i znaczeniu gospodarczym (np. obiekty zbiornikéw
i stopni wodnych czy obiekty energetyki wodnej), jak i niewielkie urzadzenia
o znaczeniu lokalnym (np. pomosty czy wyloty urzadzen kanalizacyjnych). Nie
ulega watpliwosci, ze urzadzenia takie maja swojego wilasciciela, ktérym moga
by¢ zaréwno podmioty publiczne (w tym SP), jak i podmioty prywatne.

Rozpatrujac relacje wlasnos¢ gruntu —wlasnosé urzadzen wodnych mozna
zréznicowac sytuacje, gdy chodzi o:

a) grunt niepokryty woda,

b) grunt pokryty wodg stojaca,

¢) grunt pokryty woda ptynaca — a w tej grupie przypadkow wydzieli¢

(w pewnym uproszczeniu) sytuacje, gdy woda ptynie korytem natu-
ralnym oraz gdy ptynie korytem sztucznym.

Jesli chodzi o przypadek pierwszy, to wydawa¢ by sie mogto, ze wlasnosé
urzadzenia zostanie wywiedziona z wlasnosci gruntu. Chodzi przede wszyst-
kim o studnie i stawy, wykonywane zwykle przez wtasciciela nieruchomosci dla
wlasnych potrzeb. Podobnie jest z urzadzeniami posadowionymi na gruncie po-
krytym woda stojaca. W tym przypadku za powigzaniem wlasnosci urzadzenia
wodnego z wlasnoscig gruntu pokrytego woda moéglby przemawia¢ argument na-
stepujacy: skoro o wlasnosci takiej wody stojacej decyduje wlasnosé gruntu pod

L Zob. np. S. Surowiec, W. Tarasiewicz, T. Zwieglinska, Prawo wodne. Komentarz.
Przepisy wykonawcze, Warszawa 1981, s. 19.
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woda (art. 12 ust. 1), to dlaczego inaczej miatoby by¢ z urzadzeniami stuzacymi
do korzystania z takiej wody? Poza tym zazwyczaj z wody stojacej korzystac be-
dzie jej whasciciel.

Nie mozna jednak wykluczy¢ sytuacji odrebnych. Praktycznie dowodzi
tego np. wprowadzanie $ciekéw do cudzych rowéw melioracyjnych poprzez bu-
dowane w tym celu wyloty urzadzen kanalizacyjnych, posadowione na cudzym
gruncie. W obu tych sytuacjach (tj. przy istnieniu urzadzen na gruncie niepo-
krytym woda oraz posadowionych na gruncie pokrytym woda stojaca) znalezé
mozna argumenty przede wszystkim celowosciowe, ktére przemawia¢ beda za
rozdzieleniem wtasno$ci gruntu oraz wlasnosci urzadzenia wodnego. Nie ina-
czej jest zreszta takze w przypadku urzadzen wodnych znajdujacych si¢ na grun-
cie przykrytym woda ptynaca. Chodzi przede wszystkim o ochrong intereséw
majagtkowych inwestora, ktory realizuje przedsiewziecia z zakresu gospodarki
wodnej (zwlaszcza takie na wodach ptynacych, ktére zwiazane sa z energety-
ka wodna). Moze by¢ jednak przedmiotem sporu, czy wyktadnia celowosciowa
przepisow Prawa wodnego jest wystarczajaca dla udowodnienia, ze przewiduje
ono wyjatek od kodeksowej zasady superficies solo cedit.

Jedynym przepisem ustawy — Prawo wodne, ktéry implikuje istnienie ta-
kiego wyjatku, jest wspomniany juz art. 139 ust. 21 3. Przewiduje on, ze urzadze-
nie wodne moze by¢ przejete bez odszkodowania na wlasnos¢ wilasciciela wody,
ale nie dotyczy to stawdw oraz gruntdw, na ktérych takie urzadzenia si¢ znajdu-
ja. Jesli zatem moze zosta¢ odjeta whasnos¢ urzadzenia wodnego bez uszczerbku
dla wlasnosci gruntu, z ktérym jest zwigzane, to znaczy, ze niewatpliwie moze
ono stanowi¢ przedmiot odrgbnej wlasnosci. Innym zagadnieniem jest, jakie
fakty lub czynnosci wlasnos¢ taka moga potwierdzic.

3. Wykonywanie praw wlascicielskich w odniesieniu
do urzadzen wodnych

Nie mniej watpliwosci niz status prawnorzeczowy urzadzen wodnych wy-
woluje takze sposéb wykonywania praw wlascicielskich SP w odniesieniu do ta-
kich urzadzen. Zwréci¢ najpierw nalezy uwage, ze w ustawie w odrebnych prze-
pisach wskazano podmioty, ktére wykonuja prawa wlascicielskie w odniesieniu
do wéd publicznych stanowigcych wlasnosé SP (art. 11) oraz w odniesieniu do
gruntéw pokrytych takimi wodami (art. 14). Przyja¢ mozna, ze za legislacyj-
nym rozdzieleniem obu zakreséw zarzadu mienia przemawiata wylacznie od-
rebna prawna natura wlasnosci tworzacych je sktadnikéw majatkowych, tj. wod
(niebedacych rzecza) oraz nieruchomosci tworzacych grunty pokryte wodami,
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jako ze od strony kompetencyjnej chodzi w obu przypadkach o te same organy
oraz jednostki. Art. 14 ust. 3, traktujacy o gospodarowaniu gruntami pokrytymi
woda plynaca, odsyta bowiem do art. 11 ust. 1, ktory wskazuje podmioty wyko-
nujgce prawa wlascicielskie w stosunku do wod publicznych SP.

Nie ma natomiast w ustawie odrgbnej normy kompetencyjnej powigzanej
wyraznie z urzadzeniami wodnymi SP, co jest Zrédlem powaznych sporéw i wat-
pliwosci interpretacyjnych. Mozliwe sa w zwiazku z tym dwa wnioski.

Po pierwsze, twierdzi¢ mozna, ze wykonywanie praw wlascicielskich od-
nos$nie do urzadzen wodnych SP nalezy powiaza¢ z wykonywaniem praw wiasci-
cielskich wobec gruntu, na ktérym zostaty posadowione, ewentualnie z wykony-
waniem praw wlascicielskich w stosunku do wéd, na ktorych si¢ znajduja. Majac
na uwadze, ze woda nie jest rzecza, nalezatoby to drugie podejicie zdecydowa-
nie odrzuci¢. Niedogodno$¢ ta znika, jesli si¢ uwzgledni, ze kompetencyjnie
oba zakresy uprawnien sa tozsame, o czym juz wspomniano, tj. wynikaja z tej
samej normy kompetencyjnej okreslonej w art. 11 ust. 1 — albo bezposrednio,
badz poprzez odestanie zamieszczone w art. 14 ust. 3. Wnioskowanie oparte
na powiazaniu praw wiascicielskich do urzadzen wodnych z prawami do grun-
tu znalaztoby racje bytu i praktyczng uzytecznosé, ale — jak juz zaznaczono —
w orzecznictwie NSA poglad ten zostal zakwestionowany.

Po drugie, wykonywanie praw wlascicielskich w stosunku do urzadzen
wodnych SP powigza¢ by mozna kompetencyjnie z wykonywaniem takich praw
wobec ,,innego mienia”, o ktérym mowa w art. 14 ust. 4. Taki wniosek znaj-
dzie uzasadnienie, jesli uznamy urzadzenia wodne trwale zwigzane z gruntem
za przedmiot odrebnej wlasnosci (poglad taki znajduje potwierdzenie w orzecz-
nictwie sadéw administracyjnych).

Badajac taka hipoteze, nalezy najpierw wyjasnié, co wchodzi w zakres tego
pojecia. Powstaje pytanie, ktére mienie jest mieniem ,,innym”? Czy takg opozy-
c¢je (,inne”) nalezy budowa¢ na sktadnikach mienia, o jakich mowa w art. 14
ust. 1 — 3, czy tez szerzej, na jakichkolwiek sktadnikach mienia, zwigzanych
z gospodarka wodna, o ile tylko poddane zostaly regulacjom Prawa wodnego.
Wydaje sig, ze wlasciwe jest to drugie, szersze podejscie.

Przed nowelizacja byto w zasadzie jasne, ze ,,inne mienie” obejmuje rézne
sktadniki majatkowe stuzace gospodarce wodnej, ale z wytaczeniem wod oraz
gruntow pokrytych wodami. Teraz w sklad ,innego mienia” wejs¢ musza tak-
ze grunty pokryte wodami ptynacymi w korytach (zbiornikach) sztucznych,
a przynajmniej do takiego wniosku prowadza wzgledy wykladni jezykowej i sy-
stemowej'?. Nowy stan prawny rodzi kilka zasadniczych trudnosci w kontekscie

12 Tak tez L. Osuch-Chacinska, Zaséb nieruchomosci Skarbu Paristwa w gospodarce
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zarzadu gruntami pokrytymi wodg, cho¢ nie usuwa pewnych korzysci ptynacych
z dotychczasowej regulacji. Charakteryzujac to unormowanie rozpocza¢ nalezy
od uwag krytycznych.

Po pierwsze, trudno jest znalez¢ racjonalne argumenty przemawiajace za
rozdzieleniem zarzadzania korytem cieku naturalnego oraz znajdujacymi si¢
w nim takimi urzgdzeniami wodnymi, ktére zaliczane sa do budowli regula-
cyjnych, stuzacych zapewnieniu swobodnego sptywu wod oraz lodow, a takze
wiasciwych warunkéw korzystania z wod. Przede wszystkim jest to obowiazek
wlasciciela wody i wynika z art. 21 ust. 1iart. 22 ust. 1.

Po drugie, gdyby oddzieli¢ na potrzeby zarzadzania mieniem SP urzadze-
nia wodne od wod oraz gruntéw pokrytych wodami SB, to nie bedzie mozliwe
zastosowanie art. 217 ust. 1 ustawy w odniesieniu do urzadzen wodnych, jako ze
mowa jest w nim wyltacznie o wodach i gruntach.

Po trzecie, praktycznie komplikuje si¢ okreslenie podmiotu wlasciwego
w sprawach gospodarowania gruntami pokrytymi wodg. Moze si¢ bowiem oka-
zaé, ze grunt pozostajacy ,faktycznie” pod woda bedzie tylko w pewnej czesci
gruntem pokrytym woda powierzchniowa w znaczeniu prawnym — z ta konse-
kwencja, ze wskazanie organéw lub jednostek gospodarujacych tymi odrgbnymi
fragmentami nastgpi na innej podstawie prawnej: bedzie to albo art. 14 ust. 3,
albo art. 14 ust. 4. Moze to doprowadzi¢ do wskazania dwoch administratoréw
dla r6znych fragmentéw tego samego obiektu (typu koryto lub zbiornik).

Po czwarte, grunty pokryte wodami powierzchniowymi ptyngcymi sg zaso-
bem nieruchomosci SP, do ktérego nie stosuje si¢ przepiséw ustawy o gospodar-
ce nieruchomosciami (art. 14a ust. 1). Przepis ten nie dotyczy jednak gruntéw
w korytach sztucznych (sztucznych zbiornikach wodnych, stopniach wodnych
oraz jeziorach podpigtrzonych, niebedacych gruntami pokrytymi wodami po-
wierzchniowymi przed wykonaniem urzadzen pietrzacych). Tak wigc niektore
grunty SP tworzace dno tego samego ,,obiektu” wodnego podlegac beda ustawie
o gospodarce nieruchomosciami (te, ktére nie byly pokryte woda przed wykona-
niem urzadzen pigtrzacych), a inne (pozostate) wejda w sktad odrebnego zaso-
bu nieruchomosci, utworzonego przepisami Prawa wodnego.

Po piate, co wynika z poprzedniej uwagi, niektére z tych gruntéw w obre-
bie tego samego zbiornika lub cieku podlegaé beda obrotowi cywilnoprawnemu,
a inne nie.

Po sz6ste, rozchodza si¢ kompetencje do zbywania nieruchomosci SP in-
nych niz grunty pokryte wodami w rozumieniu art. 14 ust. 1a (w zwigzku z art. 9
ust. 1 pkt 4a). Do zbywania gruntéw pod $rédladowymi wodami powierzchnio-

wodnej, Gospodarka Wodna nr 3/2008, s. 101.
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wymi stojgcymi uprawniony bedzie na podstawie art. 14 ust. 5 minister wlasci-
wy do spraw Skarbu Panstwa, po uzyskaniu zgody ministra wlasciwego do spraw
gospodarki wodnej. Z kolei zbywanie takich gruntéw pod srédladowymi wodami
powierzchniowymi ptynacymi (a wigc newralgicznymi z punktu widzenia go-
spodarki wodnej), ktore nie sg objete definicja gruntu pokrytego woda (zamiesz-
czongwart. 9 ust. 1 pkt 4a), naleze¢ bedzie do starosty, cowynika zart. 11 ust. 1
ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami. Odmiennos¢ konstrukeji, na ktérych
oparto kompetencj¢ w obu tych przypadkach, jest po prostu razaca.

Z kolei glowna zaletg rozwigzania opartego na powigzaniu kompetencji
do wykonywania praw wlascicielskich w stosunku do urzadzen wodnych SP
z ,innym mieniem”, o ktérym mowa w art. 14 ust. 4, jest poszerzenie kregu
podmiotéw, ktére uzyskuja uprawnienie do gospodarowania takimi sktadnikami
mienia. Wprawdzie takze art. 14 ust. 4 odsyta do przepiséw kompetencyjnych
art. 11 ust. 1, ale wskazuje jeszcze ponadto na dwie dalsze kategorie podmio-
tow: tj. na staroste oraz na ,jednostki, ktérym to mienie zostato powierzone”.
Zauwazy¢ nalezy, ze ,staroste” wlaczono do zakresu podmiotoéw gospodaruja-
cych ,,innym mieniem” dopiero przepisami pigtnastej noweli.

Z jednej strony utwierdza to stuszno$¢ przyjetego tu wnioskowania: jest on
bowiem podstawowym organem reprezentujacym SP w sprawach gospodarowa-
nia nieruchomosciami w mysl art. 11 ust. 1 ustawy o gospodarce nieruchomos-
ciami. Innymi stowy, otrzymujemy potwierdzenie, ze ,inne mienie” obejmuje te
sktadniki majatkowe, ktére nie zostaly wylaczone z obrotu cywilnoprawnego.
W ten sposob mozna klarownie rozdzieli¢ reguly zarzadu mieniem ,,zbywalnym”
(obejmujacym urzadzenia wodne, grunty niepokryte wodami, grunty pokryte
wodami stojacymi oraz grunty tworzace dna i brzegi w ciekach innych niz natu-
ralne) i mieniem ,,niezbywalnym”, czyli wytaczonym z obrotu cywilnoprawnego
(w tej grupie mieszczg si¢ tylko wody oraz grunty pokryte wodami w rozumieniu
art. 14 ust. la w zwigzku z art. 9 ust. 1 pkt 4a).

Poza tym pojawienie si¢ starosty jako organu gospodarujacego ,,innym mie-
niem”, wskazanego w ust. 4 zresztg na pierwszym miejscu, pozwolito w paru sytu-
acjach naznaczonych ciggnacymi si¢ latami sporami kompetencyjnymi, znalez¢
w koncu podmiot gotowy realizowa¢ zadania publiczne. Spory, ktére ujawniaja
si¢ zwlaszcza w relacjach pomigdzy regionalnymi zarzadami gospodarki wodnej
oraz wojew6dzkimi zarzagdami melioracji i urzadzen wodnych, maja najczesciej
charakter negatywny. W takich przypadkach ustawowe wskazanie na staroste
stwarza mu podstawy do dziatania tam, gdzie zaden z innych wymienionych
w art. 14 ust. 4 podmiotéw nie poczuwa si¢ do obowigzku zarzgdzania mieniem
zwigzanym z gospodarka wodna. Otworzylo to miedzy innymi droge do podjecia
przez staroste prac naprawczych na Kanale Raduni.
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Z drugiej jednakze strony, o ile w jakiej$ mierze zasadne jest uzupetnie-
nie listy podmiotéw sprawujacych zarzad ,,innym mieniem” o starostg (przede
wszystkim w odniesieniu do nieruchomosci), o tyle nie ma zadnego uzasad-
nienia dla takiej zmiany w kontekscie zarzadu urzadzeniami wodnymi, jako ze
urzadzenia takie nie sa nieruchomosciami (czyli w tym zakresie kompetencja
starosty jest bezprzedmiotowa). W tym aspekcie istotne staje si¢ natomiast
dodanie do art. 14 ust. 4 ,jednostek, ktérym mienie to zostalo powierzone”.
W tej kategorii moga si¢ bowiem znalez¢ m.in. podmioty, ktére korzystaja z wod
w sposob szczegblny na podstawie pozwolenia wodnoprawnego przy pomocy
urzadzen wodnych nalezacych takze do SP i z tej wlasnie przyczyny zasadne
bytoby powierzenie im zadania ich utrzymywania. Inna rzecz, ze w ustawie nie
ma ku temu podstaw prawnych. W mysl art. 64 ust. 2 obowigzek zapewnienia
obstugi, bezpieczenstwa oraz wlasciwego funkcjonowania urzadzenia wodnego
obciaza bowiem wylacznie wlasciciela, a nie uzytkownika.

Z powyzszego wynika, ze wykonywanie praw wiascicielskich wobec urza-
dzen wodnych SP moze przystugiwaé w §wietle przepiséw ustawy nastgpujacym
kategoriom podmiotéw:

a) podmiotom wykonujacym prawa wlascicielskie w stosunku do wod

publicznych oraz do gruntéw pokrytych wodami powierzchniowymi,

b) staroscie,

¢) jednostkom, ktérym mienie to zostato powierzone.

4. Wybrane orzecznictwo

Wspomniano juz, ze problem statusu prawnorzeczowego urzadzen wod-
nych pojawit si¢ na tle sporéw o sprawowanie zarzadu takimi urzadzeniami.
Orzecznictwo sadéw administracyjnych dowodzi istnienia niejasnosci praw-
nych z tym zwigzanych, majacych swoje zrodto przede wszystkim w niespdjnych
i niekompletnych uregulowaniach ustawy — Prawo wodne. O ile kwestia statusu
prawnorzeczowego urzadzen wodnych zostata przez sady administracyjne w za-
sadzie przesadzona, o tyle argumenty uzyteczne przy okreslaniu regut zarzadu
takimi urzadzeniami i rozwigzywaniu powstajacych na tym tle sporéw nadal wy-
magaja systematyzujacej refleksji.

Dwa pierwsze z przedstawionych nizej wyrokéw odnoszg si¢ do kwestii
zarzadu mieniem obejmujacym urzadzenia wodne, w dwéch kolejnych przesa-
dzony zostat status prawnorzeczowy takich urzadzen.
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4.1. Wyrok NSA z dnia 5 grudnia 2007 r."

U podstaw sprawy rozpatrzonej przez Naczelny Sad Administracyjny
w 2007 r. legta decyzja Starosty M. o przeniesieniu prawa wlasnosci budowli
pietrzacej (jazu zlokalizowanego na rzece P.) z Zarzadu Melioracji i Urzadzen
Wodnych w W. na Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w P., ktéra wydana
zostata w oparciu o art. 139 ust. 2 ustawy — Prawo wodne.

Odwotat si¢ od niej Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w P. podno-
szac, ze przeniesienie prawa wlasnosci do urzadzenia wodnego wymaga zaist-
nienia dwoch przestanek, tj. urzadzenie musi by¢ niezbedne do ksztattowania
zasoboéw wodnych, a ze strony wlasciciela wody musi wystepowac chec przejecia
tego urzadzenia, tymczasem w sprawie zadna z nich nie zostata spetniona. Skar-
zacy wskazal, ze nie jest zainteresowany przejeciem jazu, gdyz jako panstwowa
jednostka budzetowa finansowana z budzetu centralnego, nie moze administro-
waé urzadzeniem wodnym stuzgcym jedynie potrzebom komunalnym. Wpraw-
dzie przejal wody rzeki P. oraz grunty pokryte tymi wodami w trwaty zarzad
(z chwilg uprawomocnienia si¢ odrebnej przedmiotowej decyzji Starosty M.
oraz po podpisaniu stosownego protokotu zdawczo-odbiorczego), tym niemniej
z decyzji tej wynika jednoznacznie, ze oddanie w trwaty zarzad obj¢to wylacznie
wody i grunty pokryte tymi wodami, ale bez urzadzenh wodnych na nich posa-
dowionych. Tym samym urzgdzenia wodne zlokalizowane na rzece P., a wigc
takze sporny jaz, pozostawaly nadal w administracji dotychczasowych posia-
daczy tych urzadzen (tj. Zarzadu Melioracji i Urzadzen Wodnych w W.). Or-
gan odwolawczy (Wojewoda) utrzymal w mocy zaskarzong decyzje, wskazujac,
iz wbrew twierdzeniom skarzgcego warunkiem przejecia jazu nie jest ,koniecz-
no$¢ zaistnienia woli przejegcia” urzadzenia ze strony wiasciciela wody:

Na powyzsza decyzje skarge do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Bydgoszczy wnidst Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w P., powtarzajac
argumenty zawarte w odwolaniu. Jego zdaniem, skoro przedmiotowy jaz stuzy
wylacznie celom infrastruktury gospodarczej, turystyki wodnej, wedkarstwa,
stabilizacji poziomu wéd gruntowych, utrzymania parku miejskiego oraz ziele-
ni, to jego utrzymanie winno spoczywaé na podmiotach, ktére odnoszg z tego
korzysci (w tym przypadku obcigza¢ powinno wspélnote miasta M., wchodzac
do zakresu zadan wlasnych gminy w rozumieniu ustawy o samorzadzie gmin-
nym).

WSA w Bydgoszczy wyrokiem z dnia 30 maja 2006 r.'* oddalit skarge. Po-
twierdzil, ze starosta, stwierdzajac wygasniecie pozwolenia wodnoprawnego na

B Sygn. akt II OSK 1638/06.
1 Sygn. akt I SA/Bd 1135/05.
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pietrzenie wod za pomocg budowli pietrzacej, udzielonego Zarzadowi Meliora-
¢ji 1 Urzadzen Wodnych w B., orzekt jednoczesnie o niezbednosci pozostawie-
nia tegoz urzadzenia wodnego. W nastgpstwie uprawomocnienia si¢ tej decyzji,
a takze niedokonania przez Zarzad Melioracji i Urzadzenr Wodnych w B. roz-
porzadzenia jazem, zaistnialy przestanki do stwierdzenia przeniesienia prawa
whasnosci urzadzenia na rzecz wilasciciela wody. WSA podtrzymat wnioskowa-
nie obu organdw, ze ,,ustawodawca nie uzaleznil mozliwosci przeniesienia pra-
wa wlasnosci urzadzenia wodnego od wyrazenia przez wlasciciela wody checi
przejecia tegoz urzadzenia”.

Wyrok WSA zaskarzyt kasacyjnie Dyrektor Regionalnego Zarzadu Go-
spodarki Wodnej w P., zarzucajac naruszenie prawa materialnego przez bledng
wyktadnie art. 139 ust. 2 i 4 ustawy Prawo wodne. Podtrzymal swoje wczesniej
wyrazone przekonanie, ze do dokonania przejecia konieczna jest zgoda wlasci-
ciela wody, ktorej w tym przypadku — jako administrator cieku — nie udzielil.
Poza tym, bedac panstwowa jednostka finansowang z budzetu centralnego, ,,nie
moze administrowa¢ przedmiotowym jazem i ponosi¢ kosztéw jego utrzymania,
skoro stuzy on jedynie potrzebom komunalnym”. Podniost takze, iz kwestiono-
wang decyzje ponadto wydano przed uptywem 6 miesigcy, a wigc z naruszeniem
art. 139 ust. 2.

Naczelny Sad Administracyjny wyrokiem z dnia 5 grudnia 2007 r. uchylit
zaskarzony wyrok oraz decyzje obu organéw. Odnoszac si¢ do przestanek wyda-
nia decyzji na podstawie art. 139 ust. 2 Prawa wodnego, wskazal na trzy naste-
pujace:

1) stwierdzenie wygasniecia lub cofnigcie pozwolenia wodno-prawnego
ostateczng decyzja administracyjng i orzeczenie w tej decyzji o nie-
zbednosci pozostawienia urzadzenia wodnego,

2) wskazanie wlasciciela urzadzenia, ktérego prawa wlascicielskie zosta-
ng przejete na rzecz wlasciciela wody;

3) stwierdzenie, iz wlasciciel urzadzenia nie skorzystal z przystuguja-
cego mu z mocy ust. 2 prawa do rozporzadzenia prawem wlasnosci
urzadzenia w terminie 6 miesi¢cy od dnia, w ktorym decyzja wydana
na podstawie ust. 1 stala si¢ ostateczna.

Dla wydania rozstrzygnigcia na podstawie art. 139 ust. 2 Prawa wodne-
go kazda z wymienionych przestanek powinna by¢ spetniona. Zdaniem NSA
w skardze kasacyjnej stusznie podniesiono, ze zaskarzona decyzja zostala wy-
dana przed uptywem 6 miesigcy od uzyskania przymiotu ostatecznosci przez
decyzje wydang na podstawie ust. 1. Przede wszystkim jednak stuszna okaza-
ta si¢ konstatacja, ze w toczacym si¢ postegpowaniu (tak administracyjnym, jak
i sagdowo-administracyjnym) ,,nie dostrzezono tak istotnej kwestii warunkujacej
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wydanie decyzji na podstawie art. 139 ust. 2, jaka jest to, ze przeniesienie pra-
wa wlasnosci moze nastapi¢ wylacznie z jednego wlasciciela na inny podmiot”.
Istotg tego przepisu nie jest bowiem regulacja wladania urzadzeniem wodnym
w obrebie podmiotéw reprezentujacych Skarb Panstwa (jaz bezspornie stanowit
wiasnos¢ SP). Poza tym art. 139 nie stuzy ustalaniu innych praw niz prawo wtas-
nosci, np. prawa zarzadu przez okreslone jednostki organizacyjne wykonujace
zadania Panstwa. W kwestii wlasnosci urzadzen wodnych NSA wyrazit poglad,
ze generalnie urzadzenia wodne moga naleze¢ do réznych podmiotéw (tak pub-
licznych, jak i prywatnych), co wynika z tresci art. 139 ust. 2.

Wyrok NSA nie budzi watpliwosci, cho¢ tez nie przynosi wyczerpuja-
cych odpowiedzi na podnoszone wyzej pytania zwigzane z wlasnoscia i zarza-
dem urzgdzeniami wodnymi. Poza tym NSA pozostawil bez komentarza pewne
argumenty formutowane przez Dyrektora Regionalnego Zarzadu Gospodarki
Wodnej w P., ktére sa nieuzasadnione. Chodzi przede wszystkim o rzekome
powigzanie kompetencji do zarzadu urzadzeniem wodnym z petniong przez to
urzadzenie funkcjg (argument ten pojawia si¢ zresztg regularnie w sprawach
rozstrzyganych przez sady administracyjne). W ocenie tego organu korzysci
z istnienia przedmiotowego jazu, odnoszone przede wszystkim przez wspélnote
miasta M., przesadzajg o tym, Ze to na nig przechodzi obowigzek utrzymywa-
nia jazu. Zaden przepis Prawa wodnego (ani ustawy o samorzadzie gminnym)
takiego wniosku jednak nie potwierdza i poglad taki moze by¢ traktowany co
najwyzej jako wniosek de lege ferenda. Podmioty odnoszace korzysci z istnienia
urzadzen wodnych powinny co prawda partycypowaé w kosztach ich utrzyma-
nia (co wynika z art. 64 ust. 1a), ale jest to zupelnie inne zagadnienie niz wyko-
nywanie funkeji wlascicielskich.

Watpliwy jest argument, ze Dyrektor RZGW w P. przejal na podstawie
art. 217 ust. 1 w trwaly zarzad wody rzeki P. oraz grunty pokryte tymi wodami,
ale bez urzadzen wodnych na nich posadowionych. Prawda jest, ze artykut ten
nie wspomina o urzadzeniach wodnych. Gdyby jednak art. 217 nie még} zostac
zastosowany réwniez w odniesieniu do urzadzen wodnych, to zamiar ustawo-
dawcy, sprowadzajacy sie do uporzadkowaniu zarzagdu mieniem na nowych za-
sadach, pozostalby nieosiagniety. Istnieje wprawdzie art. 139 ust. 2, ale przewi-
duje on tylko przeniesienie wlasnosci, a nie uprawnien do zarzadu mieniem w
obrebie wlasnosci SP (na co NSA trafnie wskazuje).

Kontrowersje dotyczace art. 217 ida jednak znacznie dalej. Po pierwsze,
unormowanie zamieszczone w art. 217 ust. 1 zostalo powtérzone w art. 19 usta-
wy z dnia 3 czerwca 2005 r. o zmianie ustawy — Prawo wodne oraz niektérych
innych ustaw, z pozornie niewielka, cho¢ niezwykle istotng zmiang dotyczaca
kwestii kompetencyjnych. W art. 217 ust. 1 zawarte zostalo odestanie do art. 11
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ust. 1 pkt 1-3, natomiast w art. 19 ust. 1 pietnastej noweli do art. 11 ust. 1-4,
dzigki czemu beneficjentem przejscia w trwaly zarzad moze by¢ takze marsza-
tek wojewddztwa, ktérego ustawa — Prawo wodne w art. 217 pomija. Trudno
zrozumie¢, dlaczego ustawodawca nie skorygowatl tego oczywistego btedu. Po
drugie, przepisami tej samej pigtnastej noweli dodano do ustawy — Prawo wod-
ne art. 14a, ktory stwarza kolejng podstawe do przejscia w trwaty zarzad (cho¢
to pojecie si¢ nie pojawia), co prawda wylacznie gruntéw pokrytych wodami,
ale na rzecz wszystkich podmiotéw i jednostek, wymienionych w art. 11 ust. 1.
W tym przypadku pozostaje niejasne, dlaczego traktuje on tylko o gruntach
anie wspomina o wodach, podczas gdy wart. 217 ust. 1 oraz art. 19 ust. 1 noweli
mowa jest o jednych i drugich? Przypomnie¢ nalezy, ze zaden z nich nie wspomi-
na o urzadzeniach wodnych. By¢ moze wyniklo to z przekonania ustawodawcy,
ze stanowig one cz¢$¢ sktadowg gruntu i dlatego odrebna regulacja im specjalnie
poswigcona byta zbedna.

Inna watpliwos¢ plynaca z analizy art. 217 ust. 1 dotyczy wystepujacego
w nim pojecia , trwatego zarzadu”, ktére pojawia si¢ takze w art. 19 pietnastej
noweli, ale jest nieobecne w art. 14a. Pochodzi ono z ustawy o gospodarce nieru-
chomosciami, ktorej przepiséw nie stosuje si¢ jednak do zasobu mienia stworzo-
nego przepisami Prawa wodnego'.

Nie jest w koncu takze jasne, czy konieczna jest zgoda na przejecie mienia
a jesli tak, to czyja ma to by¢ zgoda. Art. 217 ust. 2 (takze art. 19 pigtnastej
noweli) potwierdza tylko, ze przejecie mienia nastepuje ,,na wniosek zaintereso-
wanego” (w art. 14a ust. 2 mowa jest z kolei o ,,wniosku wlasciwego organu lub
jednostki”), ale nie wyjasnia, kto nim jest: przejmujacy w zarzad czy dotychcza-
sowy zarzadca. Problem polega tymczasem na tym, ze nikt takimi urzgdzeniami
nie chce si¢ zajmowac i praktyka sprowadza si¢ do pozbywania si¢ obowigzku
poprzez cedowanie go na rzecz innych podmiotéw, oczywiscie wbrew ich woli.

Mamy zatem w obowigzujacym prawie trzy réznigce si¢ w szczegdtach
przepisy, ktére normuja to samo zagadnienie. W literaturze przedmiotu ta mno-
gos¢ podstaw prawnych tlumaczona jest ich , terminowoscia”, rozumiang jako
mozliwos¢ ich zastosowania tylko do sytuacji zaistnialych w okreslonych ramach
czasowych. Wedtug tego pogladu:

a) art. 217 ust. 1 jest podstawa ustanowienia trwalego zarzadu tylko

w odniesieniu do wdd i gruntéw, ktore nalezaty do SP przed dniem
wejscia w zycie ustawy,

5 Inaczej: Z. Katuzny, Prawo wodne. Komentarz, Warszawa 2012, s. 609, zda-
niem ktérego trwaty zarzad uregulowany w art. 217 ustanawia si¢ na podstawie przepiséw
o gospodarce nieruchomosciami. W $wietle art. 14a ust. 1 jest to wniosek contra legem.
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b) art. 19 ust. 1 pigtnastej noweli stuzy ustanowieniu trwatego zarzadu
w odniesieniu do gruntéw pokrytych wodami w dniu jej wejscia w zy-
cie, tj. w dniu 30 lipca 2005 .,

c) natomiast art. 14a ustawy — Prawo wodne ma zastosowanie do grun-

téw pokrytych wodami po tej dacie’®.

Nie wydaje sig, aby byt to trafny poglad, a Zrédlem kontrowersji jest niejas-
ny charakter art. 217 ust. 1, jak i art. 19 noweli z dnia 3 czerwca 2005 r. Moim
zdaniem, nie sg to ani przepisy przejsciowe, ani dostosowujace, cho¢ do takich
wnioskow moglyby prowadzi¢ wzgledy wyktadni systemowej. Przede wszyst-
kim, skoro stworzone w 2001 i 2005 roku przepisy nie przewidzialy zniesienia
istniejacych wezesniej instytucji, zatem nie mozna twierdzi¢, aby regulowaty
sprawy juz wczesniej unormowane. Z tej przyczyny nie moga one dotyczy¢ zad-
nej z typowych sytuacji intertemporalnych'’. Poza tym przepisy przejsciowe i do-
stosowujace lokowane sg w strukturze ustawy poza przepisami merytorycznymi.
Rzecz w tym, ze w ustawie Prawo wodne z 2001 r. takich przepisow merytorycz-
nych w ogoéle nie stworzono, az do nowelizacji z 2005 r., ktéra powotata do zycia
nowy zasob nieruchomosci SP. Przyja¢ wigc trzeba, ze art. 217 stanowil, co naj-
mniej do uchwalenia pigtnastej noweli, podstawowy i jedyny instrument porzad-
kowania mienia. Charakter merytoryczny ma natomiast niewatpliwie regulacja
art. 14a ustawy, cho¢ postuguje si¢ on innym zestawem pojeé, wskutek czego
ma innych zakres przedmiotowy niz regulacja art. 217 Prawa wodnego i art. 19
pigtnastej noweli. Takze i w tym przypadku nie wydaje si¢ konieczne tworzenie
przepiséw przejsciowych i dostosowujacych, gdyz przepisy ustawy o gospodarce
nieruchomosciami (co najwyzej teoretycznie lezace na linii konfliktu z nowymi
regulacjami) nie znajdowaly w omawianym zakresie spraw zastosowania, jako
ze obrot wodami i gruntami pod wodg miedzy SP a jednostkami samorzadu te-
rytorialnego (co wyznaczylo podstawowa plaszczyzne przedmiotowych regula-
¢ji ustawy o gospodarce nieruchomosciami'®) w ogdle nie wchodzit w rachube.
Omawiane tu watpliwosci wydaja si¢ by¢ dowodem na to, ze przepisom ustawy
brakuje elementarnej spdjnosci.

16 Zob. M. Pituta, K. Kowalski, Zarzqdzanie zasobem gruntéw skarbu paii-
stwa pokrytych powierzchniowymi wodami ptynqcymi, Gospodarka Wodna nr 11/2009,
s.4341in.

17" Zob. A. Malinowski (red.), Zarys metodyki pracy legislatora. Ustawy. Akty wy-
konawcze. Prawo miejscowe, Warszawa 2009, s. 112 i n.; S. Wronkowska, M. Zielinski,
Komentarz do zasad techniki prawodawczej, Warszawa 2004, s. 82 in.

18 Zob. ]J. Szachulowicz, M. Krassowska, A. bukaszewska, Gospodarka nierucho-
mosciami. Komentarz, Warszawa 2003.s. 151in.
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4.2.  Wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie
z dnia 26 listopada 2010 r.””

Drugi z omawianych wyrokéw zostat orzeczony w sprawie bardzo przy-
pominajacej te, przedstawiong wyzej. Wojewddzki Sad Administracyjny w War-
szawie wyrokiem z dnia 26 listopada 2010 r. oddalit skarge Zarzadu Melioracji
i Urzadzen Wodnych Wojewddztwa w G. na decyzje Dyrektora Regionalnego
Zarzadu Gospodarki Wodnej w W. z 2010 r. w przedmiocie umorzenia poste-
powania. Jego przedmiotem bylto przeniesienie prawa wlasnosci do urzadzenia
wodnego (a konkretnie jazu pietrzacego zlokalizowanego na rzece) z Zarzg-
du Melioracji i Urzadzenh Wodnych Wojewéddztwa w G. na Regionalny Zarzad
Gospodarki Wodnej w G. Decyzje w tej sprawie wydal starosta na podstawie
art. 139 ust. 2 ustawy — Prawo wodne. Zaskarzyl ja w administracyjnym toku
instancji Dyrektor Regionalnego Zarzadu Gospodarki Wodnej w G., wnoszac
odwotanie do Dyrektora Regionalnego Zarzadu Gospodarki Wodnej w W,
a ten decyzje organu I instancji uchylit i umorzyt toczace si¢ przed tym organem
postepowanie. Organ odwotawczy trafnie zauwazyl, ze starosta tylko pozornie
przeniost prawo wlasnosci jazu, albowiem zaréwno Zarzad Melioracji 1 Urzg-
dzen Wodnych Wojewddztwa w G., jak i Regionalny Zarzad Gospodarki Wod-
nej w G. sa administratorami urzadzen wodnych bedacych wasnoscia Skarbu
Panstwa. ,, T'ym samym przedmioty jaz byt i nadal pozostaje wtasnoscig Skarbu
Panstwa, a zaskarzona decyzja nie dotyczy przeniesienia prawa wlasnosci, a je-
dynie zmiany podmiotu zarzadzajacego jazem”.

Organ odwotawczy mylnie co prawda odestal do przepiséw ustawy o go-
spodarce nieruchomos$ciami, ktéra — jego zdaniem — zagadnienia te reguluje.
Wskazujac miedzy innymi na ten btad Zarzad Melioracji i Urzadzenn Wodnych
Wojewoddztwa w G. skierowal skarge do Wojewddzkiego Sgdu Administracyjne-
go w Warszawie, wnoszac o uchylenie decyzji starosty. Ponadto zarzucit, ze de-
cyzja ta ,nie dotyczy przeniesienia prawa wlasnosci w stosunku do gruntu pod
budowla, lecz odnosi si¢ wylacznie do urzadzenia wodnego. Wskazana przez
organ interpretacja przepiséw ustawy Prawo wodne jest naruszeniem regulacji
w niej zawartych i uniemozliwia jakiekolwiek porzadkowanie spraw zwigzanych
z gospodarkg wodng, pomiedzy organami i jednostkami wykonujacymi upraw-
nienia wlascicielskie w stosunku do wéd publicznych stanowigcych wlasnosé
Skarbu Panstwa”.

Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie skarge zasadnie odda-
lit, podzielajac poglad organu odwolawczego, ze przeniesienie prawa wlasnosci
urzadzenia wodnego w drodze decyzji wydanejna podstawie art. 139 ust. 2 usta-

Y Sygn. akt IV SA/Wa 1913/10.
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wy — Prawo wodne ma sens wylacznie wtedy, gdy zmienia si¢ podmiot wlasnosci.
W sprawie byto natomiast bezsporne, ze przedmiotowy jaz pozostawat caty czas
whasnoscig SP. Celem zastosowanego w sprawie przepisu nie jest regulowanie
kwestii wtadania urzadzeniem wodnym w obrebie podmiotéw reprezentujacych
SP. Odestanie do ustawy o gospodarce nieruchomosciami byto co prawda bledne,
ale nie mialo znaczenia dla dokonanego rozstrzygniecia.

Interesujgce w sprawie sg argumenty celowosciowe strony skarzacej, kto-
re podkreslaja niemozno$¢ porzadkowania zarzadu mieniem SP w zwigzku z
mankamentami istniejacej regulacji. Przyczyny te, niewatpliwie trafnie dostrze-
zone, nie wystarczaja jednakze, aby podwazy¢ ustalong w orzecznictwie regute,
wmyslktérejurzadzeniawodne stanowia odrebny przedmiot wlasnosci. Niesg tez
w stanie zmienic istoty art.139 ust. 2, ktérego celem nie jest regulacja wtadania
urzadzeniem wodnym w obrebie podmiotéw reprezentujacych Skarb Panstwa.
WSA w Warszawie stusznie zatem podkresla, ze art. 139 nie stuzy ustalaniu in-
nych praw niz prawo wlasnosci, np. prawa zarzadu przez okreslone jednostki
organizacyjne wykonujace zadania Panistwa.

4.3.  Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego
z dnia 16 stycznia 2009 r.2°

Wazne rozstrzygnigcia przyniost wyrok Naczelnego Sadu Administracyj-
nego z dnia 16 stycznia 2009 r., wydany w sprawie zainicjowanej skarga Woje-
wodzkiego Zarzadu Melioracji i Urzadzen Wodnych w S. na decyzje Gtéwnego
Inspektora Nadzoru Budowlanego w przedmiocie nakazu doprowadzenia jazu
pietrzacego do stanu zgodnego z przepisami. Decyzja wydana zostata na pod-
stawie art. 66 ust. 1 pkt 1 iart. 83 ust. 3 w zwiazku z art. 83 ust. 3 pkt 2 ustawy
z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane. W jej uzasadnieniu organ wskazat, iz
betonowa konstrukcja budowli znajduje si¢ w nieodpowiednim stanie technicz-
nym i wymaga naprawy. Przy pomocy jazu (w oparciu o pozwolenie wodnopraw-
ne) pigtrzono wode w celu jej ujmowania dla potrzeb stawéw bylego Panistwowego
Gospodarstwa Rybackiego w L., jak réwniez na potrzeby stawéw w zabytkowym
parkuw A. Organ stwierdzil, ze zarzadca jazu w imieniu Skarbu Panistwa jest Mar-
szatlek Wojewddztwa. Z kolei dziatka nr [...] bedaca rzeka sklasyfikowana jako
woda powierzchniowa, jest wlasnoscig Skarbu Panistwa, a jej uzytkownikiem jest
Wojewddzki Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w S. Po przeprowadzeniu
rozprawy administracyjnej organ ustalil, iz uczestniczace w rozprawie strony
»nie wykazaly zadnych praw do posiadania lub zarzadzania przedmiotowa bu-

20 Sygn. akt IT OSK 1874/07.
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dowlg”. Z tych powodéw organ wskazal jako adresata obowigzku Wojewddzki
Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w S. a ten si¢ od niej odwotal podnoszac,
ze nie dysponowat i nie dysponuje zadnym pozwoleniem wodnoprawnym. Przy-
pomniat, ze decyzja zezwalajaca na pobor i pigtrzenie wod rzeki L.-S. za pomoca
jazu zostata wydana dla potrzeb stawéw rybnych Gospodarstwu Rybackiemu
w L. (ktére w czasie waznosci pozwolenia wodnoprawnego dokonato sprzedazy
stawoéw rybnych) oraz na potrzeby Zespotu Parkowego w A., na uzupelnienie
strat wody w stawie parkowym. Stwierdzil, ze poniewaz przedmiotowy jaz nie
wystepuje w ewidencji urzadzen wodno-melioracyjnych Skarbu Panhstwa, pro-
wadzonej przez Wojewo6dzki Zarzad Melioracji i Urzadzenn Wodnych w L., lecz
stanowi urzadzenie wykonane wylacznie dla potrzeb gospodarki rybackiej (gdyz
jest funkcjonalnie zwigzany ze stawami rybnymi, a takze ze stawami parkowymi
A.), zatem Wojewodzki Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w L. nie moze
by¢ adresatem obowiazku okreslonego w decyzji.

Rozpatrujac odwotanie Gtéwny Inspektor Nadzoru Budowlanego uchylit
zaskarzong decyzje w czesci dotyczgcej terminu wykonania natozonych obowigz-
kow 1w tym zakresie wyznaczyl nowy termin, natomiast w pozostatym zakresie
utrzymat zaskarzong decyzje w mocy. Stwierdzit w szczegélnosci, ze uprawnienia
wlascicielskie, w tym zarzad nad jazem sprawuje Marszatek Wojewddztwa |...],
gdyz ,zgodnie z rozporzadzeniem Rady Ministréw z dnia 17 grudnia 2002 r.
w sprawie §rédladowych wod powierzchniowych lub ich czgsci stanowiacych
wlasnos¢ publiczng (Dz. U. z 2003 r., Nr 16, poz. 149), rzeka ta zostala zali-
czona do publicznych $rédladowych wod powierzchniowych, jako istotnych dla
regulacji stosunkéw wodnych na potrzeby rolnictwa”.

Skarge na te decyzje wniést do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie Wojewddzki Zarzad Melioracji i Urzadzenr Wodnych w L. zarzuca-
jac, ze ,prawa wlascicielskie wod rzeki L.-S. oraz gospodarowanie gruntami pod
wodami wymienionej rzeki, wykonywane zgodnie z przepisami Prawa wodnego
przez Marszatka Wojewddztwa [...], zostaly bezpodstawnie rozszerzone na za-
rzadzanie jazem, bez uwzglednienia celow, jakim stuzy ta budowla”.

WSA w Warszawie wyrokiem z dnia 23 sierpnia 2007 r.?! skarge oddalit.
Gléwnym zarzutem skargi bylo, zdaniem skarzacego, wadliwe ustalenie wiasci-
ciela przedmiotowego jazu. Zgodnie z art. 61 Prawa budowlanego, zobowigza-
nym do utrzymywania i uzytkowania obiektu budowlanego jest jego wtasciciel
lub zarzadca, tymczasem Wojewddzki Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych
w L. nie jest ani jednym, ani drugim. Wprawdzie przejat w trwaty zarzad wody
rzeki L.-S. oraz pokryte nig grunty, ale bez urzadzen wodnych na takim gruncie

2L Sygn. akt VII SA/Wa 762/07.
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posadowionych. WSA pogladu tego nie podzielit. W jego ocenie organy prawid-
fowo wskazaty, ze prawa wlascicielskie w stosunku do waod rzeki L.-S. wykonuje
marszatek wojewddztwa, a z wlasnosci gruntu pokrytego jej wodami wnioskowac
nalezy takze o wlasnosci urzadzen wodnych. WSA przyjat zatem, ze urzadze-
nia wodne stanowig cze$¢ sktadowa gruntu i jako takie nie moga by¢ odregbnym
przedmiotem wtasnosci i innych praw rzeczowych. Réwnoczesnie Sad wskazat,
ze podczas rozprawy administracyjnej nie stwierdzono, aby uczestniczace w niej
podmioty wykazaty jakiekolwiek prawa do posiadania lub zarzadzania przed-
miotowa budowla. Koncowa konkluzja Sadu byta nastepujaca: ,Z tego wzgle-
du, wobec braku ustalenia w postepowaniu administracyjnym wiasciciela lub
zarzadcy przedmiotowego jazu, innego niz wlasciciel nieruchomosci gruntowej
obejmujacej rzeke, w granicach ktoérej to dziatki znajduje si¢ przedmiotowy jaz,
organy prawidlowo przyijely, iz budowla nalezy do wtasciciela rzeki, a zatem jest
on podmiotem, do ktérego nalezalo skierowac nakaz doprowadzenia obiektu bu-
dowlanego do stanu zgodnego z przepisami prawa”.

Skarge kasacyjna do NSA od tego wyroku wniést Wojewddzki Zarzad Me-
lioracji i Urzadzen Wodnych w L., zarzucajac w szczegdlnosci naruszenie prawa
materialnego przez btedng wykladnie:

a) przepisu art. 14 ust. 4 Prawa wodnego w zwigzku z art. 47 1 48 Ko-
deksu cywilnego przez przyjecie, iz jaz na rzece jest czescig sktadowa
gruntu pokrytego ptynaca woda powierzchniows jaka stanowi rzeka,
gdy tymczasem budowla jest funkcjonalnie i gospodarczo powigza-
na ze stawami rybnymi Gospodarstwa Rybackiego w L. oraz stawami
wchodzacymi w sktad Zespotu Parkowego w A.,

b) atakzeart. 14 ust. 21iart. 14a Prawa wodnego przez przyjecie, iz mie-
nie zwigzane z gospodarka wodna nie podlega obrotowi cywilnopraw-
nemu, gdyz stanowi czes¢ sktadowa gruntu pokrytego woda ptynaca.

W skardze zarzucono takze btedne zastosowanie art. 61 i 66 Prawa bu-
dowlanego przez przyjecie, ze przeprowadzone rozprawy administracyjne nie
wykazaty, iz istnieje posiadacz (uzytkownik) jazu, a w konsekwencji takze art.
64 ust. 11 1la Prawa wodnego (pomijam inne zarzuty, mniej istotne dla roz-
strzygniecia).

Naczelny Sad Administracyjny uznat, ze skarga kasacyjna nie jest pozba-
wiona usprawiedliwionych podstaw. Przede wszystkim stwierdzil, ze istnieja
powazne watpliwosci, czy ,,byly podstawy do zastosowania art. 14 ust. 4 Prawa
wodnego w zwigzku z art. 47 i 48 k.c. w celu okreslenia wlasciciela, zarzadcy
urzadzen wodnych objetych decyzjami z dnia [ ... ] kwietnia 2006 r. i z dnia [ ... ]
marca 2007 r.”. NSA zakwestionowat w efekcie podstawowe zalozenie przyje-
te przez WSA, iz zgodnie z zasada superficies solo cedit wlascicielem urzadzen



WEASNOSC I ZARZAD URZADZENIAMI WODNYMI W ORZECZNICTWIE SADOW... 105

wodnych jest ten, kto jest wlascicielem wod, w tym przypadku Marszatek Wo-
jewodztwa k. NSA potwierdzit takze, ze ani organy, ani WSA nie ustality w na-
lezyty sposob kwestii sprawowania zarzadu jazem, ktory figurowat jako $rodek
trwaly w rejestrze Srodkéw trwalych, umorzen i amortyzacji Gospodarstwa Ry-
backiego w L. Po trzecie, z akt sprawy nie wynikalo, aby doszto do przeniesienia
wlasnosci jazu na SP w drodze decyzji wydawanej na podstawie art. 139 ust. 2.
W konicu Sad zarzucit, ze ani organy, ani WSA nie podjely si¢ wyjasnienia, w jaki
sposob Skarb Panstwa stat si¢ wlascicielem spornego jazu na rzece w rozumieniu
art. 66 Prawa budowlanego, co w rezultacie prowadzi¢ miato do przejecia roli
administratora przez Marszatka Wojewddztwa L.

Przywolany wyrok NSA nalezy niewatpliwie do najwazniejszych roz-
strzygnigé z zakresu gospodarki wodnej, gdyz przesadzit po raz pierwszy o statu-
sie prawnorzeczowym urzadzen wodnych. O ile WSA w Warszawie oparl swoje
wnioskowanie na przekonaniu, iz jaz na rzece jest cz¢scia sktadowa gruntu po-
krytego ptynaca woda powierzchniowa (rzeka), o tyle NSA je zakwestionowat.

Z drugiej jednak strony uzyte przez ten Sad argumenty pozostawiajg pe-
wien niedosyt. Chodzi np. o nastepujace stowa uzasadnienia: ,,Jednak wtasnosé
wody nie przektada si¢ automatycznie na wlasnos¢ urzadzen wodnych, bowiem
przepisy Prawa wodnego nie stojg na przeszkodzie, aby kto inny byt wlascicielem
wody, a kto inny wtascicielem urzadzen wodnych. W przypadku wlasnosci wod
przepisy Prawa wodnego maja charakter lex specialis 1 watpliwe jest, czy wszyst-
kie zasady wynikajace z prawa cywilnego mozna wprost przenosi¢ na plaszczy-
zng regulacji Prawa wodnego”. W istocie NSA nie wskazuje zatem przepiséw
Prawa wodnego, ktore taki wniosek wspieraja, a jedynie kwestionuje zatozenia
WSA, oparte na art. 47 1 48 KC. Oba te artykuly same z siebie niczego jednak nie
przesadzaja, skoro formultuja zasade, ale dopuszczaja tez wyjatki. Z jakiego prze-
pisu Prawa wodnego ten wyjatek wynika, NSA — przynajmniej wyraznie — nie
wyijasnia.

Komentarza wymaga takze nastepujacy fragment uzasadnienia: ,,Z anali-
zy akt sprawy mozna wysnu¢ wniosek, ze Skarb Panistwa jest zawsze wlascicie-
lem, kiedy nie mozna nikomu innemu przypisaé¢ prawa wlasnosci, a dzieje si¢
to wtedy, kiedy urzadzenie wodne wymaga remontu — naktadéw finansowych.
Tymczasem w Prawie wodnym w tym zakresie prawa wtascicielskie, jak i obo-
wigzki z tego wynikajace sg Scisle zwigzane z korzy$ciami odnoszonymi przez
tego, kto korzysta z okreslonych urzadzen wodnych (J. Szachutowicz, Prawo wod-
ne. Komentarz, wyd. 3, s. 99-100)”. Opinia Sadu opiera si¢ na zdroworozsadko-
wym zalozeniu, ze prawa 1 obowigzki towarzyszace korzystaniu z wod sg ze sobg
powiazane. Tak wigc podmiot uprawniony do korzystania z wod przy pomo-
cy konkretnych urzadzen wodnych, powinien je takze utrzymywaé. Zauwazyc
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jednak nalezy, ze zaden z przepisow okreslajacych tres¢ pozwolenia wodnopraw-
nego (art. 128 ust. 11 2) nie przewiduje natozenia takiego obowigzku, natomiast
art. 64 ust. 2 wigze obowiazek ,,zapewnienia obstugi, bezpieczenstwa oraz wias-
ciwego funkcjonowania urzadzenia” wylacznie z wlascicielem. Takze przywota-
ny autor komentarza do Prawa wodnego przypisanej mu opinii nie sformutowat.
Jan Szachutowicz podkreslit tylko obowigzek uczestniczenia w kosztach utrzy-
mywania urzadzen wodnych przez tego, kto z nich korzysta i odnosi z tego jakies
korzysci majatkowe. Tak wige, podobnie jak w sprawie rozstrzygnigtej wezesniej
omawianym wyrokiem, takze i w tej zatarciu zdaje si¢ ulega¢ roznica, jaka za-
chodzi pomigdzy sprawowaniem funkeji wilascicielskich a partycypowaniem
w kosztach utrzymania urzadzen wodnych.

Réwniez i tu pojawia si¢ argument przejecia na podstawie art. 217
ust. 112 w trwaty zarzad wylacznie wod i gruntéw, ale bez urzadzen wodnych.
Juz wezesniej dowodzilem, ze regulacja ta jest utomna, a wyprowadzane z niej
wnioski watpliwe. Przede wszystkim wskazujac w art. 217 ust. 1 podmioty, ktére
przejmuja w trwaty zarzad wody i grunty (chodzi o te wymienione w art. 11 ust.
1-3) ustawodawca zapomniat o podmiotach, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4.
Wynika zatem z tego, ze wojewddzkie zarzady melioracji i urzadzen wodnych,
gospodarujace mieniem w imieniu marszatka wojewddztwa, nie mogag na podsta-
wie ustawy przejmowac w trwaly zarzad Zadnego mienia, nawet wod i gruntéw,
do czego jednak w omawianej sprawie niewatpliwie doszto. Gdyby wiec inter-
pretowaé literalnie przepis art. 217, na ktory Wojewddzki Zarzad Melioracji
i Urzadzen Wodnych w L. si¢ powoluje, to trzeba by w pierwszej kolejnosci dojs¢
do wniosku, ze decyzja o przejeciu przez niego w trwaly zarzad wody rzeki
L.- S. oraz pokrytych nig gruntéw zostata wydana z razgcym naruszeniem prawa.
Problem ten znika przy powolaniu art. 19 pigtnastej noweli. Tak wigc podstawa
do wydania takiej decyzji istniata, tyle ze organy jej nie dostrzegly.

4.4. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego

z dnia 22 pazdziernika 2010 r.?

Zblizone byly okolicznosci, w jakich zapadt kolejny wyrok Naczelnego
Sadu Administracyjnego, orzeczony w dniu 22 pazdziernika 2010 r. U jego zr6-
det lezy postanowienie Warminsko-Mazurskiego Wojewddzkiego Inspektora
Nadzoru Budowlanego, wydane na podstawie art. 81c ust. 2 w zwigzku z art. 66
ust. 1 pkt 11 3 oraz w zwigzku z art. 83 ust. 3 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane, nakazujace wykonanie ekspertyzy stanu technicznego jazu
na rzece w K. W jego ocenie jaz wykazywat cechy budowli pozbawionej biezacej

22 Sygn. akt IT OSK 1654/09.
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konserwacji i wymagal podjecia pilnych dzialan naprawczych. Organ skiero-
watl postanowienie do Regionalnego Zarzadu Gospodarki Wodnejw G., gdyz to
w jego posiadaniu znajdowata si¢ ksigzka obiektu budowlanego przedmiotowego
jazu. Przedstawiciel Regionalnego Zarzadu Gospodarki Wodnej w G., najpierw
ztozyt oswiadczenie, iz w trybie bezzwlocznym przystapi do usunigcia zaistnia-
tej awarii oraz wykona konserwacj¢ elementéw jazu. Nastgpnie poinformowat
organ nadzoru budowlanego, ze nie jest wlascicielem jazu, ,brak jest bowiem
tytulu prawnego, tj. decyzji starosty wydanej w oparciu o art. 217 pkt 2 ustawy
z dnia 18 lipca 2001 r. Prawo wodne /.../, o przejeciu mienia od Zutawskiego
Zarzadu Melioracji i Urzadzenn Wodnych w E.”. Na to postanowienie ztozyt za-
zalenie, zarzucajgc naruszenie art. 7 k.p.a. i art. 81c ust. 1 Prawa budowlanego,
poprzez niewyjasnienie wszystkich okolicznos$ci sprawy. W jego ocenie organ
administracyjny nie ustalit uczestnikéw procesu budowlanego i btednie okreslit
adresata postanowienia.

Gléwny Inspektor Nadzoru Budowlanego uchylit zaskarzone postanowie-
nie w catosci i nakazal Dyrektorowi Regionalnego Zarzadu Gospodarki Wodnej
w G. wykonanie w nowym terminie ekspertyzy stanu technicznego przedmioto-
wego jazu, spelniajgcej te same warunki, o jakich byta mowa w postanowieniu
organu I instancji. Skarge do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w War-
szawie ztozyt Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w G., wnoszac o uchylenie
zaskarzonego postanowienia i poprzedzajacego go postanowienia organu I in-
stancji, a w razie zaistnienia przestanek okreslonych wart. 156 § 1 pkt 2i4 k.p.a.
— stwierdzenie niewaznosci postanowien obu instancji. Strona skarzaca wskazalta,
ze zrodlem wadliwosci postgpowania w sprawie jest bledna wyktadnia przepiséw
prawa materialnego, tj. art. 11 ust. 1 pkt 2, art. 9 ust. 1 pkt 4a, art. 14 ust. 4, art.
14a ust. 1 oraz art. 217 ust. 1 Prawa wodnego a takze art. 43 ustawy o gospodarce
nieruchomosciami. W ocenie skarzacego, organy administracyjne kierowaty swoje
rozstrzygnigcia do niewtasciwego adresata, poniewaz zgodnie z decyzja Starosty
Powiatowego w Elblagu, to Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych Wojewddz-
twa Warminsko-Mazurskiego jest wladajacym urzadzeniem wodnym i to on ma
obowigzek utrzymywania go w nalezytym stanie technicznym.

Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie wyrokiem z dnia 4 czerw-
ca 2009 r. skarge oddalit?®. Stwierdzit, ze organy nadzoru budowlanego mogty
w rozpatrywanej sprawie natozy¢ okreslone obowiazki wytgcznie na: uczestni-
kéw procesu budowlanego, a takze whasciciela lub zarzadce obiektu budowlane-
go. Zdaniem Sadu bezsporne jest, ze przedmiotowy jaz stanowi wlasno$¢ Skarbu
Panstwa. Z kolei z art. 92 ust. 4 Prawa wodnego wynika, ze dyrektor regionalnego

2 Sygn. akt VII SA/Wa 385/09.
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zarzadu gospodarki wodnej realizuje w imieniu Prezesa Krajowego Zarzadu zada-
nia zwigzane z utrzymywaniem wod lub urzadzen wodnych, a takze petni funk-
cje inwestora w zakresie gospodarki wodnej w regionie. Powyzszy przepis stano-
wigcy norme kompetencyjng wiaze si¢ jednakze wylacznie z gospodarowaniem
mieniem Skarbu Panstwa, tymczasem pojecie gospodarowania mieniem nie jest
tozsame z pojeciem zarzadzania. A zatem — zdaniem Sadu - ,,bez wzgledu kto
sprawuje zarzad urzadzeniem wodnym, to w ramach gospodarowania mieniem
Skarbu Panstwa podmiotem zobowigzanym, na podstawie art. 92 ust. 4 Prawa
wodnego, do utrzymania przedmiotowego jazu i pelnigcym funkcje inwestora
w regionie wodnym jest dyrektor regionalnego zarzadu gospodarki wodnej”.
Utrzymanie urzadzen wodnych zostato zdefiniowane w art. 64 ust. 1 Prawa
wodnego, natomiast ust. 2 przesadza, ze to na wlascicielu urzadzenia wodne-
go znajdujacego si¢ na srédladowych wodach powierzchniowych cigzy obowia-
zek zapewnienia obstugi, bezpieczenstwa oraz wlasciwego funkcjonowania tego
urzadzenia, z uwzglednieniem wymagan wynikajacych z warunkéw utrzymy-
wania wod. Tak wigc, uwzgledniajac tresc art. 92 ust. 4 w zwigzku z art. 64 ust.
11 2 Prawa wodnego, dojs¢ nalezy do wniosku, ze obowiazek utrzymania przed-
miotowego jazu cigzy na Dyrektorze RZGW w G. Tym samym Gtéwny Inspek-
tor Nadzoru Budowlanego prawidtowo natozyt obowiazek sporzadzenia eksper-
tyzy technicznej na Dyrektora RZGW w G., bedacego podmiotem pelnigcym
funkcje inwestora w zakresie gospodarki wodnej i wykonujacym na rzecz Skarbu
Panstwa zadania zwigzane z utrzymaniem urzadzen wodnych, do ktérych zali-
cza si¢ takze przedmiotowy jaz.

Sad pierwszej instancji dodatkowo jeszcze wyjasnit, Ze co prawda gospoda-
rowanie innym mieniem SP (innym niz grunty pod wodami powierzchniowymi)
zwiazanym z gospodarka wodna, wykonuja zgodnie z ogdélna norma kompeten-
cyjna wyrazong w art. 14 ust. 4 wskazane tam podmioty (tj. wlasciwy miejscowo
starosta, realizujacy zadanie z zakresu administracji rzadowej, lub odpowiednio
organy oraz jednostki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 1, lub jednostki, ktérym
to mienie zostalo powierzone), to jednak gospodarowanie tym mieniem w za-
kresie utrzymania urzadzen wodnych i sprawowanie funkcji inwestora ustawa
Prawo wodne przypisuje wyltacznie dyrektorowi regionalnego zarzadu, ktéry dla
realizacji tych celéw moze tworzy¢ jednostki organizacyjne na podstawie art. 92
ust. 6 Prawa wodnego.

Skarge kasacyjng od powyzszego wyroku wnidst Dyrektor Regionalnego
Zarzadu Gospodarki Wodnej w G., zaskarzajac wyrok w calosci, zarzucajac mu
naruszenie prawa materialnego przez:

1) btedna wyktadni¢ art. 11 ust. 1 pkt 2, art. 9 ust. 1 pkt 4a, art. 14

ust. 4, art. 14a ust. 1 oraz art. 217 ust. 1 ustawy z dn. 18 lipca 2001 r.
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— Prawo wodne oraz art. 43 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 1. o gospo-
darce nieruchomo$ciami,

2) niewlasciwe zastosowanie art. 92 ust. 4 w zw. z art. 64 ust.1 1 2 Prawa
wodnego oraz art. 81c ust. 112 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo
budowlane.

Zdaniem skarzacego bledny jest przede wszystkim poglad Sadu I instan-
cji, jakoby ustawa — Prawo wodne przypisywata w art. 92 ust. 4 gospodarowanie
mieniem w zakresie utrzymywania urzgdzen wodnych wylacznie dyrektorowi
RZGW, co ma by¢ wypelnieniem ogdlnej normy kompetencyjnej, wyrazonej
wart. 14 ust. 4. Skarzacy podnidst takze, ze regulacja Prawa wodnego w zakresie
wlasnosci wod i gruntéw nimi pokrytych, a takze szerzej pojetego mienia zwigza-
nego z gospodarka wodna, ma charakter legis specialis w stosunku do przepiséw
Kodeksu cywilnego oraz idacych dalej niz k.c. przepiséw ustawy o gospodarce
nieruchomosciami.

Skarzacy podkreslat, ze w my$l art. 217 Prawa wodnego w trwaty zarzad
regionalnych zarzadéw gospodarki wodnej przeszly wody oraz grunty pokryte
wodami, a zatem $ci$le wymienione sktadniki mienia Skarbu Panstwa. Gdy-
by ustawodawca hotdowatl cywilistycznej konstrukeji nieruchomosci i ich cze-
Sci sktadowych, nie dokonalby tego rozréznienia, tak samo nie czynilby tego
w przywolanych w skardze art. 14 ust. 1-4 oraz art. 14a Prawa wodnego.

Skarzacy przywotal w koricu argumenty celowosciowe: gdyby bowiem od-
rzuci¢ mozliwos¢ funkcjonowania w obrocie prawnym urzadzen wodnych jako
odrebnego przedmiotu wlasnosci, to ,,potozytoby to kres wielu inwestycjom cho-
ciazby z zakresu energetyki wodnej, regulacji stosunkéw wodnych na potrzeby
rolnictwa, jak i innych sfer dziatalnosci gospodarczej. Trudno bowiem wyobra-
zi¢ sobie inwestora, np. elektrowni wodnej, ktéry godzitby sie z faktem auto-
matycznego wyzucia go z prawa wlasnosci wzniesionego z wasnych srodkéw
urzadzenia wodnego na korzys¢ Skarbu Panstwa. Stosowanie wprost art. 47 1 48
k.c. prowadzitoby do kolizji intereséw takze na styku gospodarki wodnej i infra-
struktury komunikacyjnej i przemystowe;j”.

Naczelny Sad Administracyjny uznat, ze skarga kasacyjna zostala oparta
na usprawiedliwionej podstawie i uchylit zaskarzony wyrok oraz postanowienia
organéw obu instancji. Przede wszystkim potwierdzit wnioskowanie skarzacego
kasacyjnie oparte na zalozeniu, ze Prawo wodne przewiduje wyjatek od zasady
superficies solo cedit. Wasnos§¢ wody nie przektada si¢ zatem na wlasnos$¢ urza-
dzen wodnych. Z tego powodu, z samego faktu przejscia na zasadach okreslo-
nych w art. 217 ust. 1 Prawa wodnego w trwaty zarzad Regionalnego Zarza-
du Gospodarki Wodnej w G. wody oraz gruntéw pokrytych wodami rzeki [...]
nie nalezy wyprowadza¢ wniosku, iz w trwaly zarzad tego podmiotu przeszedt
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réwniez sporny jaz. Art. 217 ust. 1 jednoznacznie moéwi o przejsciu w trwaty
zarzad wod oraz gruntéw pokrytych tymi wodami, zatem nie moze on dotyczy¢
przejicia w trwaty zarzad urzadzen wodnych.

Z powyzszych ustalen plyna— zdaniem Sadu — dalsze konsekwencje: Dy-
rektor RZGW moze w imieniu Prezesa Krajowego Zarzadu realizowa¢ zadania
zwigzane z utrzymaniem tylko tych urzadzen wodnych, ktére zostaty mu prze-
kazane do gospodarowania. Z ustalen faktycznych poczynionych w rozpozna-
wanej sprawie, przyjetych przez Sad pierwszej instancji za prawidlowe, wynika
tymczasem, ze jaz w miejscowosci K., w dacie wydania przedmiotowej decyziji,
znajdowal si¢ we wladaniu Zarzadu Melioracji i Urzadzen Wodnych Wojewddz-
twa Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie Oddziatu Rejonowego w E. Wspdlne
korzystanie z wody rzeki [...] za pomocg tego jazu ustalono dla wymienionego
wyzej Zarzadu Melioracji i Urzadzen Wodnych oraz Zarzadu Okregowego Pol-
skiego Zwigzku Wedkarskiego w E. i Zarzadu Miasta P. Z tej przyczyny poszuki-
wanie pomiotu wladajgcego mieniem Skarbu Panstwa i jednoczesnie zobowigza-
nego do utrzymania jazu w miejscowosci K. nalezato — zdaniem NSA — rozpoczaé
od analizy tresci pozwolenia wodnoprawnego.

Koncowe tezy sformulowane w tej sprawie przez NSA budzg pewne wat-
pliwosci, jako ze lezace u podtoza wyroku okolicznosci sg jednak inne niz te, kto-
re zadecydowaly o ksztalcie wezesniej omawianego orzeczenia. O ile w wyroku
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 16 stycznia 2009 r. podnoszono,
ze nie zostata wyjasniona kluczowa kwestia wlasnosci urzadzenia wodnego, o tyle
w omawianym przypadku bylo poza sporem, ze urzadzenie nalezato jednak do
SP. Przede wszystkim budzi zastrzezenia pewnos$¢ Sadu, ze z faktu przejscia
w trwaly zarzad Regionalnego Zarzadu Gospodarki Wodnej w G. wody oraz
gruntéw pokrytych wodami na podstawie art. 217 ust. 1 nie nalezy wyprowa-
dza¢ wniosku, iz w trwaty zarzad tego podmiotu przeszed} réwniez sporny jaz.
Gdyby bowiem wniosek taki odrzuci¢, to nie datoby si¢ w ogdle przenies¢ w
trwaty zarzad urzadzen wodnych SP, gdyz nie ma ku temu innej podstawy. Tak
wigc siggajac po argumenty wykladni funkcjonalnej, mozna wykaza¢ wadliwosé
rezultatow wyktadni jezykowej. NSA podtrzymuje wyrazong we wcze$niejszym
wyroku tezg, iz Prawo wodne przewiduje wyjatek od zasady superficies solo cedit,
ale réwniez w tym orzeczeniu nie uscisla, z ktorego przepisu ustawy on wynika
(pomijajac milczacy akceptacje argumentéw celowosciowych przedstawionych
przez strong skarzacg). Poza tym ocena taka nie ma podstawowego znaczenia
dla koncowej konkluzji.

Nalezy si¢ jeszcze odnie$é do wskazdéwki NSA, aby poszukiwanie pomiotu
wladajacego mieniem Skarbu Panstwa i jednoczes$nie zobowigzanego do utrzy-
mania jazu rozpocza¢ od analizy treSci pozwolenia wodnoprawnego. Podobnie
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jak 1 w sprawie rozstrzygnietej wyzej omawianym wyrokiem NSA, takze i tu
pojawia si¢ zalecenie oparte na tym samym zdroworozsadkowym przekonaniu,
ze prawa i obowiazki towarzyszace korzystaniu z wod sa ze sobg powigzane. Jest
ono w pelni racjonalne, ale sprzeczne z art. 64 ust. 2. Mozliwe wydaje si¢ uzasad-
nienie pogladu przedstawionego przez NSA, nawet pomimo owej sprzecznosci,
tyle ze wymagatoby to rozbudowanego uzasadnienia opartego na przestankach
funkcjonalnych, ktérego jednak zabrakto.

5. Recepcja wyrokow oraz ptynacych z nich konsekwencji
w literaturze przedmiotu

Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 16 stycznia 2009 .4,
w ktérym orzeczono o statusie prawnorzeczowym urzadzen wodnych, nalezy
niewatpliwie do najwazniejszych z zakresu gospodarki wodnej na przestrzeni
ostatniej dekady. Nie dziwi wigc, ze zostal dostrzezony w literaturze przedmio-
tu, przede wszystkim w komentarzach do ustawy — Prawo wodne?. Z drugiej
strony zauwazy¢ trzeba, ze nie wszyscy komentatorzy rozumieja go tak samo.

Jesli chodzi o pozycje monograficzne, to odnotowac nalezy przede wszyst-
kim opracowanie M. Tyburka®. Autor ten odnosi si¢ jednak krytycznie do roz-
strzygnie¢ zawartych w przywotanym wyzej wyroku, poddajac w watpliwos¢
istnienie normatywnych podstaw do takiego wnioskowania. Wywodzi w szcze-
g6Inosci, ze interpretacja przyjeta przez Sad ,,moze by¢ poczytana jako wyktad-
nia contra legem” . Autor nie dostrzega jednakze dwoch kwestii. Po pierwsze, myl-
nie wigze wyjatki od zasady superfices solo cedit wytacznie z nieruchomosciami
budynkowymi, formutujac w rezultacie nietrafny postulat adresowany do usta-
wodawcy, aby jednoznacznie uksztaltowat w przepisach Prawa wodnego kate-
gorie ,,nieruchomosci budynkowych”%. Po drugie, nie dostrzega normatywnych
konsekwencji ptynacych z art. 139 ust. 2 1 3. Byla juz wezesniej mowa o tym,
ze istnienie odrebnej wlasnosci urzadzen wodnych jest niezbednym warunkiem
do zastosowania tych przepiséw. Chociaz zatem brakuje przepisu jednoznacz-
nie wskazujgcego na status prawnorzeczowy urzadzen wodnych, to daje si¢ on

24 Sygn. akt II OSK 1874/07.

23 Zob. np. Prawo wodne. Komentarz red. naukowa B. Rakoczy, Warszawa 2013,
w ktérym wyrok przywotany zostaje chyba nieco przypadkowo w oméwieniu art. 12, trak-
tujacego o wlasnos$ci wod stojacych oraz wod w rowach (s. 84).

2 Status prawny urzqdzeit wodnych, [w:] Wybrane problemy prawa wodnego
red. naukowa B. Rakoczy, Warszawa 2013, s. 226 i n.

2 Ibidem, s. 235. Z kolei M. Katluzny postuguje sie pojeciem ,nieruchomosci bu-
dowlanej”, zob. idem, op. cit., s. 92.
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odtworzy¢ w drodze wnioskowan prawniczych opartych na przywotanym prze-
pisie ustawy. Inna rzecz, ze zasada tak istotna dla gospodarki wodnej powinna
zosta¢ wyrazona w ustawie jednoznacznie. Z drugiej strony jej brak nie uzasad-
nia w sposéb niebudzacy watpliwosci twierdzenia o dokonaniu przez NSA wy-
ktadni contra legem.

Aniw wyrokach, ani w literaturze nie zostaty natomiast poddane krytycz-
nej ocenie konsekwencje plynace z przejmowania wlasnosci urzadzen wodnych
w trybie art. 139. W przypadku przedstawionych wyzej wyrokéw jest to o tyle
zrozumiatle, Ze zagadnienie to nie wchodzito do zakresu rozstrzyganych spraw.
Natomiast problemu tego w zasadzie nie dostrzegaja (poza J. Szachulowiczem)
autorzy komentarzy do ustawy — Prawo wodne.

Chodzi o to, ze art. 139 ust. 2 dopuszcza przejecie wlasnosci urzadzenia
wodnego bez odszkodowania, jesli jego wlasciciel nie zadysponuje nig w termi-
nie 6 miesigcy od dnia, w ktérym decyzja stwierdzajaca wygasniecie lub cofnie-
cie pozwolenia wodnoprawnego, stata si¢ ostateczna. Wydaje sig, ze przepis ten
w sposob ewidentny narusza konstytucyjna gwarancje wlasnosci. W mysl art. 64
ust. 3 Konstytucji RP wlasnos¢ moze by¢ ograniczona tylko w drodze ustawy
i tylko w zakresie, w jakim nie narusza ona istoty prawa wlasnosci. Tymczasem
przejecie urzadzenia wodnego bez odszkodowania oznacza po prostu odjecie
(unicestwienie), a nie ograniczenie jego wlasnosci. Takze termin 6 miesigcy, wy-
znaczony na znalezienie nowego wlasciciela, wydaje si¢ catkowicie arbitralny.

Nalezy co prawda uwzglednid, ze alternatywa dla przejecia wlasnosci jest
usunigcie urzadzenia wodnego, wykonanego lub uzytkowanego na podstawie
pozwolenia wodnoprawnego, ktére wygasa lub zostaje cofnigte (art. 139 ust. 1).
Trzeba zatem uzna¢, ze wlasno$¢ urzadzen wodnych ma w istocie charakter tym-
czasowy, z czym whasciciel musi si¢ liczy¢. W takim kontekscie w pewnej mierze
erodujg argumenty celowosciowe, majace przemawia¢ za uzasadnieniem od-
rebnej wlasnosci urzadzen wodnych, jakie pojawily si¢ zwlaszcza w tresci skarg
do sadéw administracyjnych. Z drugiej strony, jesli jednak organ rozstrzygnie
o niezbednosci pozostawienia urzadzenia wodnego i przeniesie jego wlasnos¢ na
wlasnos¢ wiasciciela wody (czyli na SP), to dotychczasowy wiasciciel odszko-
dowanie powinien uzyskac. Pozbawienie go przez ustawodawce takiej gwarancji
nasuwa wniosek, ze przepis ustawy jest niekonstytucyjny.

Zdaniem M. Katuznego odszkodowanie jednak przystuguje, ale tylko
w odniesieniu do stawéw i gruntéw, na ktérych posadowiono urzadzenia wod-
ne’. Wydaje sig, ze jest to wniosek nietrafny i wynika z btednego odczyta-
nia tresci art. 139 ust. 3 w zwigzku z ust. 2. W mysl ust. 3 ,,Przepis ust. 2 nie

28 Zob. M. Katuzny, op. cit., s. 479.
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dotyczy stawow oraz gruntéw, na ktorych znajduja si¢ urzadzenia wodne, o kté-
rych mowa w ust. 2”. Przewidziane w nim wyjatki dotycza zatem calej instytucji
przejmowania urzadzen, a nie tylko jej fragmentu, przewidujacego pozbawienie
prawa do odszkodowania. Poza tym wnioskowanie takie podwaza sens ustalen
interpretacyjnych dokonanych przez NSA, ktére Autor w innym miejscu zdaje
si¢ aprobowac?’.

Pogladu o niekonstytucyjnosci rozwigzan stworzonych w art. 139 ust. 2
nie podziela natomiast J. Szachulowicz. Twierdzi bowiem, ze przepis ten ,re-
spektuje poszanowanie wlasnosci, gdyz wlasciciel moze z tytutu przystuguja-
cego mu prawa wlasnosci do urzadzen rozporzadzac nimi, a jesli nie skorzysta
z przystugujacego mu uprawnienia ograniczonego terminem do rozporzadzenia,
urzadzenia mogg, ale nie musza, by¢ przejete na wlasnos¢ whasciciela wody”*.

W komentarzach do ustawy — Prawo wodne odnotowane zostaly takze
tezy orzeczen odnoszace si¢ do kwestii zarzadu urzadzeniami wodnymi, ale tyl-
ko na marginesie problematyki zarzadzania wodami i gruntami pod wodg oraz
bez ich rozszerzonej oceny.

6. Wnioski

Dostrzegalna jest powsciagliwos¢ Naczelnego Sadu Administracyjnego
przy formutowaniu tezy, w mysl ktorej urzadzenia wodne stanowig przedmiot
wlasnosci odrebnej od whasnosci gruntu, na ktérym zostaty posadowione. Zaden
przepis nie wyraza takiej zasady wprost, tym niemniej jest ona czytelna jako re-
zultat interpretacji prawniczych opartych na art. 139 ust. 2. Wydaje sig, ze NSA
nie bez przyczyny nie eksponuje metody badania prawa zastosowanej dla uzyska-
nia takiego rezultatu. Zauwazy¢ bowiem trzeba, ze konstruowanie takiej zasady
wylacznie w oparciu o przepisy Prawa wodnego z 2001 r. wywota¢ musi pytanie
o stan prawny istniejacy przed dniem wejscia ich w zycie. Przepisy obowigzujace
wczesniej nie zawieraly rozwigzan zblizonych do tych z art. 139 ust. 2 obecnego

¥ Autor ten przywoluje wyrok NSA z dnia 22 pazdziernika 2010 r., ale zdaje
sie rozumie¢ konkluzje Sadu inaczej. Wywodzi z niego bowiem, ze ,budowle wodne nie
moga by¢ postrzegane w kategoriach czesci sktadowej nieruchomosci gruntowej obejmu-
jacej koryto cieku”, a dalej, ze stanowig odrebng od gruntu ,nieruchomosé budowlang”.
Wydaje sie zatem, jakby Autor dostrzegat dwa — odrebne od gruntu pokrytego woda —byty
prawne, tj. ,nieruchomos$ci budowlane” pod urzadzeniami oraz dodatkowo samodzielne
surzadzenia wodne”, przy czym tak jedne, jak i drugie moga by¢ przejete na podstawie art.
139, ale za odszkodowaniem tylko ,,nieruchomosci budowlane”. Ibidem, s. 91 i n.

30 Zob. J. Szachutowicz, Prawo wodne. Komentarz, wydanie 4, Warszawa 2010,

s. 358.
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Prawa wodnego, natomiast przemiany wlasnosciowe w obrebie urzadzen wod-
nych nastepowaty juz od roku 1989. Tak wigc ponad dekade zachodzity proce-
sy transformacji gospodarczej, obejmujace takze sktadniki mienia SP, zwigzane
z gospodarkag wodng. W takiej perspektywie sformutowanie omawianej tu za-
sady w do$¢ nieokreslonym kontekscie argumentéw funkcjonalnych, pozwala
w jakiej$ mierze bardziej ukry¢ niedostatki regulacji i zapetni¢ konstrukeyjna
luke prawng?!.

Drugi z omawianych tu probleméw (tj. zarzad urzadzeniami wodnymi)
ma przede wszystkim wymiar kompetencyjny. Zagadnienie to ocenia¢ nalezy
przez pryzmat regut gospodarowania ,,innym mieniem”. Zadania takie wykonu-
ja wmysl art. 14 ust. 4:

a) wlasciwy miejscowo starosta,

b) organy oraz jednostki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 1 oraz

¢) jednostki, ktérym mienie to zostato powierzone.

Przypisywanie staroscie zadan zarzadu urzadzeniami wodnymi wyda-
je si¢ jednak sprzeczne z zalozeniami ustawy o gospodarce nieruchomosciami,
gdyz urzadzenia takie jako odrebny przedmiot wlasnosci nie sg nieruchomoscia,
lecz ,,z koniecznosci” rodzajem mienia ruchomego.

Zasadne jest natomiast przydzielanie zadan utrzymywania urzadzen wod-
nych organom oraz jednostkom, o ktérych mowa w art. 11 ust. 1. Przypomnie¢
w tym miejscu nalezy, ze jednym z zatozen ustawy — Prawo wodne uchwalonej
w 2001 r. bylo zapobiezenie sytuacji, w ktérej woda nie bedzie miata gospodarza.
Autorzy pierwszego kompleksowego opracowania poswigconego nowej ustawie
pisali: ,Oznacza to, ze systematycznie powinny zniknaé¢ wody bezpanskie, czyli
wody bedace wlasnoscig Skarbu Panstwa, ale nie posiadajace faktycznego gospo-
darza”*?. Funkcje takiej instytucjonalnej gwarancji spetnia¢ miat art. 11 ust. 1
pkt 4, przewidujacy wykonywanie przez marszatka wojewddztwa praw wilas-
cicielskich w stosunku do wéd publicznych stanowigcych wlasnosé SP, przede
wszystkim w stosunku do wod istotnych dla regulacji stosunkéw wodnych na
potrzeby rolnictwa, ale takze — co istotne — ,w stosunku do pozostatych wod
niewymienionych w pkt 1-3”. W §lad za tym podaza¢ zatem powinno takze do-
mniemanie zadania marszatka wojewodztwa w odniesieniu do gruntéw pokry-
tych wodami (co wyprowadzi¢ mozna z tresci art. 14 ust. 3), a nawet w stosunku
do urzadzen wodnych stanowigcych wtasnos¢ SP. Domniemanie takie mogtoby
zosta¢ przelamane dowodem, ze obowigzek utrzymania urzadzenia wodnego
przeniesiono na inny podmiot. Rzecz jednak w tym, ze ustawa — Prawo wodne

31 Zob. T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, wydanie 4, s. 129.
32 Zob. I. Koza, L. Osuch-Chacifiska, M. Pelda-Syputa, M. Rytlewski, Nowe prawo
wodne, Zielona Géra 2002, s. 16.
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nie stwarza ku temu podstaw prawnych (poza jednym wyjatkiem okreslonym
wart. 139 ust. 2). Gdyby positkowac si¢ przepisami o wykonywaniu praw wlasci-
cielskich w stosunku do wéd i siggnaé po art. 11 ust. 1a, to jedynym podmiotem,
ktory mogtby skorzystaé z przeniesienia zadania, bytby nadlesniczy. Tymczasem
w praktyce administracyjnej ujawnia si¢ przede wszystkim potrzeba obcigzania
takimi zadaniami podmiotéw gospodarczych, ktére korzystaja z wéd w sposéb
szczeg6lny. Istnieje wprawdzie mozliwos¢ ustalenia w pozwoleniu wodnopraw-
nym obowigzku wykonania robét lub uczestniczenia w kosztach utrzymania
urzadzen wodnych (art. 128 ust. 2), ale nie jest to obowiazek tozsamy z obo-
wiazkiem utrzymywania urzadzen nalezacych do SP.

Zauwazy¢ trzeba, ze wiara w gwarancyjne funkcje rozwigzania stworzo-
nego w art. 11 ust. 1 pkt 4 zalamuje si¢ jednak w obliczu unormowan zawartych
w art. 217 ust. 1. W praktyce rozstrzyga bowiem nie przepis ustawy, a deklara-
tywny akt administracyjny, trescig ktérego jest przejscie w trwaty zarzad wod
i gruntéw. Przede wszystkim nie wspomina on w ogdle o urzadzeniach wodnych.
By¢ moze zreszta datoby si¢ przeku¢ ten mankament regulacji w jej zalete i do-
wodzié, ze przy braku podstaw do przekazania obowiazku utrzymania urzadzen
wodnych, bezwarunkowo obowigzuje domniemanie zadania marszatka woje-
wodztwa, ptyngce z art. 11 ust. 1 pkt 4. Lepszym rozwigzaniem wydaje si¢ jed-
nak przyjecie rezultatéw funkcjonalnej wyktadni art. 217 ust. 1, prowadzacych
do zanegowania zawezajacych zakres jego zastosowania konkluzji, ptynacych
z wykladni jezykowej (w mysl ktérych w trwaty zarzad przekazywane sg tylko
woda i grunty).

Powyzsze ustalenia prowadza do koncowego wniosku, ze istniejaca regu-
lacja prawna w zakresie wykonywania zarzadu urzadzeniami wodnymi SP jest
chaotyczna, niekompletna i niespojna. Na tym tle sformutowaé mozna nastepu-
jace wnioski de lege ferenda.

1. Przede wszystkim problematyce wykonywania zarzadu ,,innym mie-
niem” nalezatoby poswieci¢ odrgbny artykut (artykuty) ustawy — Pra-
wo wodne i uszczegétowi¢ w nim (nich) jego zasady, przede wszyst-
kim w zaleznosci od tego, czy chodzi o te sktadniki mienia, ktore sa
nieruchomosciami, czy tez urzadzeniami wodnymi.

2. Nalezatoby w sposéb wyrazny wyartykutowac zasadg, iz urzadzenia
wodne trwale zwigzane z gruntem stanowig odr¢bny przedmiot wtas-
nosci.

3. W przypadku wykonywania zarzadu nieruchomosciami wchodza-
cymi do zakresu ,innego mienia” racjonalne byloby wskazanie na
wlasciwos¢ podmiotéw, o ktorych mowa w art. 11 ust. 1 (jak to obec-
nie czyni art. 14 ust. 4), ale dopiero po zmianie ustawy o gospodarce
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nieruchomosciami, ktdéra otworzy droge do przejmowania tych za-
dan od starosty. Z kolei w przypadku urzagdzen wodnych nalezatoby
wskazaé przede wszystkim na jednostki, ktérym mienie to zostato po-
wierzone i dopiero w drugiej kolejnosci na podmioty, o ktérych mowa
wart. 11 ust. 1, ale z pewnoscig nie na staroste.

Nalezy stworzy¢ podstawy dla powierzania utrzymywania urzadzen
wodnych SP tym podmiotom, ktére z nich korzystaja. W obecnym sta-
nie prawnym jest to wylaczny obowiazek wlasciciela (art. 64 ust. 2).
Biorac pod uwagg, ze spory pomiedzy podmiotami sprawujacy-
mi funkcje wlascicielskie w stosunku do urzadzen wodnych SP nie
sg sporami kompetencyjnymi w $cistym znaczeniu (chodzi bowiem
o normy zadaniowe), nalezatoby okresli¢ droge prawna rozwigzywa-
nia takich konfliktéw.

Warte rozwazenia byltoby okreslenie zakresu, w jakim mozna korzy-
sta¢ z rozwigzan stworzonych przepisami ustawy o gospodarce nieru-
chomosciami w odniesieniu do nieruchomosci wchodzacych do zaso-
bu, o ktérym mowa w art. 14a. Chodzi np. o to, czy w odniesieniu do
takich nieruchomosci ma zastosowanie instytucja trwatego zarzadu.
Wprawdzie pojecie to pojawia si¢ w art. 217 ust. 1, ale z uwagi na
jednoznaczne wylgczenie stosowania przepiséw ustawy o gospodar-
ce nieruchomosciami (art. 14a ust. 1), prowokuje to niezamierzone
wnioski contra legem.

Nalezy w koncu uporzadkowaé spdjnosé uregulowan dotyczacych
podmiotéw wykonujacych zarzad mieniem w art. 217 ust. 1, odno-
szac si¢ do rozstrzygnigc poczynionych w art. 14 ust. 31 4.
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PROPERTY AND MANAGEMENT OF WATER STRUCTURES
IN JURISDICTION OF ADMINISTRATIVE COURTS

The analysis undertaken in this article covers two issues: the legal status of
water facilities and the methods of management of those devices that are owned
by the State Treasury. The first one has not been the subject of interest of legal
sciences for a long time. The doubts related to it were present in legal debate
only through the case law of the administrative courts. The ground-breaking im-
portance is held mainly by the judgment of the Supreme Administrative Court
of 16 January 2009. It is the first judgment that settled on the legal status of the
water facilities. The Administrative Court in Warsaw opined that the weir on the
river was a part of the soil surface covered with flowing water (river), however
the Supreme Administrative Court questioned this view by affirming that such
devices were subject to separate ownership and thus formed an exception to the
principle of superficies solo cedit. Equally controversial is the governance of the
water facilities owned by the State Treasury. The provisions of the Act on Water
Law are inconsistent and incoherent. The problems arising in this context re-
main largely unnoticed in the case law of the administrative courts. The article
is summed up by complex de lege ferenda conclusions, designed to remove inco-
herent and inconsistent provisions of the Water Law.
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1. Zarysowanie problemu

Obserwacja rozwoju prawa karnego prowadzi do konkluzji, ze stopniowo,
ale konsekwentnie rozszerza si¢ zakres penalizacji poprzez wprowadzanie no-
wych typéw przestepstw nieumyslnych’. Jako uzasadnienie takiej tendencji wie-
lokrotnie wskazywano na postepujacy rozwdj techniki®. Zarazem jednak w nauce

I Czytelnym potwierdzeniem tego zjawiska jest chociazby tylko ilo§¢ typow nie-

umyslnych w obecnym Kodeksie karnym z 1997 r. (Dz.U.1997.88.553, oznaczanego da-
lej skrétem ,k.k.”) w poréwnaniu z poprzednim stanem prawnym; przypomnieé nalezy,
ze na gruncie Kodeksu karnego z 1969 r. (Dz.U.1969.13.94) odpowiedzialno$¢ za czyny
nieumy$lne przewidziano jedynie w 21 przypadkach. Co do szerszej perspektywy histo-
rycznej zob. J. Beschiitz, Die Fahrldssigkeit innerhalb der geschichtlichen Entwicklung der
Schuldlehre, Breslau 1907.

Warto w tym miejscu nadmienic¢ jeszcze, ze aktualnie wystowiony zostal jeszcze
bardziej radykalny poglad, a mianowicie, iz odpowiedzialno$¢ za przestepstwa nieumysl-
ne nie ma charakteru wyjatkowego, lecz jest sprawg wyltacznie ,techniki legislacyjnej”
(J. Majewski, gtos w dyskusji podczas Migdzynarodowej konferencji we Wroctawiu w dniach
29-30 maja 2014 r. pt. ,,Obiektywne i subiektywne przypisanie odpowiedzialnosci karne;j”).
W tym miejscu dodaé nalezy, ze najbardziej znanym wyrazem takiej ,techniki legislacyj-
nej” byt art. 565 wywodzacego sie z czaséw autorytaryzmu generata Franco Kodeks karny
hiszpanski z 1944 r., statuujacy tzw. system otwarty czynéw nieumyslnych (nitmero abierto),
co spotykalo sie z druzgocaca krytyka karnistyki hiszpanskiej (zob. w tej mierze np. E. Baci-
galupo, Manual del Derecho Penal, Santa Fe de Bogota 1996, s. 2121in.).

2 W. Macior (zob. Problem przest¢pstw nieumysinych, Krakéw 1968, s. 6) juz przed
laty komentujac rozwéj techniki, pisat tak: ,(...) wszystko to stwarza niepokojacy stan
rzeczy, ktéry zmusza do szukania réznych §rodkéw (...). To natomiast nalezy podkresli¢,
ze zaréwno profilaktyka, jak i represja karna sg uzasadnione”.
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prawa karnego reprezentowany jest poglad, ze karalnos¢ przestepstw nieumysl-
nych jest rzecza niewlasciwa, 1 winna zostad, jesli juz nie catkowicie zniesiona,
to przynajmniej w pewnym zakresie ograniczona. Whasciwym $rodkiem reakeji
na takie czyny ma by¢ odpowiedzialnos$¢ cywilna w postaci zado$¢uczynienia za
wyrzadzang szkode (krzywde). Wydaje sie, ze jezeli nie ze wzgledu na niebaga-
telne autorytety stojace za nim?, to na pewno ze wzgledu na warto$¢ argumen-
tacyjna, poglad taki, prezentowany szczegdlnie wyraznie na gruncie doktryny
niemieckiej i anglosaskiej, wymaga pewnego rozwazenia i zajecia stanowiska.
W argumentacji tej zwraca si¢ uwage na fakt, ze w odniesieniu do kate-
gorii przestepstw odznaczajacych si¢ nieSwiadomg nieumys$lnoscig problema-
tyczne jest zawinienie sprawcy. Obecne ujecie winy traktuje ja w kategoriach
winy woli, a wigc niezgodnego z norma okreslenia woli*. Jako przestanke przy-
jecia takiej niezgodnosci wskazuje si¢ na rozrdéznienie przez sprawce stanu
zgodnego z prawem i bezprawia’. Wiedza ta — podobnie jak swiadomos¢ — jest

3 Sposréd szeregu znakomitych wspéfczesnych karnistéw odrzucajacych co
do zasady odpowiedzialno$¢ karng za czyny nieumys$lne wskazaé nalezy chociazby na
J. Bunga i jego rozprawe habilitacyjna: Wissen und Wollen im Strafrecht: Zur Theorie und
Dogmatik des Subjektiven Tatbestands, Frankfurt am Main 2009, s. 1 (,,Einleitung”), gdzie
pisze on: ,,Die Sache des Starfrechts wird nur dann verstindlich, wenn man Rechtsverlez-
tungen darufhin ansieht, was der, der si¢ bewirkt hat, wusste und wolle und ob er dafir
etwas konnte”; sprzeciw wobec kryminalizacji nieumyslno$ci — z wyjatkiem niemy$lnego
spowodowania $mierci — Prof. Dr J. Bung wyrazit réwniez podczas rozmowy z autorem
w pazdzierniku 2013 r.

* Oznacza to zarazem odrzucenie szeregu innych, reprezentowanych u progu XX
wieku i archaicznych z dzisiejszego punktu widzenia propozycji pojmowania winy, ta-
kich jak np. tzw. ,Wollenschuld”, a wiec dostownie ,wine cheenia” (czego egzemplifikacja
moze by¢ poglad H. Lucasa, Die subjektive Verschuldung im heutigen deutschen Recht” StR
1883, s. 108, ktéry pisal: ,Das Nichterkennen des rechtswidrigen Erfolges ist zunichst
allerdings ein Vorwurf, welcher die Erkenntnis trifft; sobald dasselbe aber in Verbindung
tritt mit dem Willen, tibertragt sich dieser Mangel auf den letzten selbst: der Mangel
an Einsicht erzeugt — rechtlich betrachtet — Willensschwache, Mangel am richtigen Wol-
len”), tzw. ,,Geftihlsschuld”, a wiec tzw. ,winy uczué”, (co jest stanowiskiem E. Exnera, Das
Wesen der Fahrldssigkeit, Lepizig 1910, s. 177, gdzie opisal on ja jako wynik ,,der pflichtwi-
drigen Geringwertig des Rechtsgutes (...) infolge deren der Titer unversehens eine Ver-
letzung begeht, die er zu begehen nicht willens ist”) czy tzw. ,,Motivationsschuld”, a wiec
tzw. ,winy motywacji” (zob. J. Friedrich, Bestrafung und die Motive der Bestrafung, Berlin
& Leipzig 1910, s. 129, gdzie charakteryzowat on ja jako stan §wiadomosci sprawcy, kté-
ry ,durch einen unentschuldbaren Irrtum tiber den Kausalverlauf motiviert war, welcher
auf der Verletzung einer Rechtspflicht beruhe, deren Beobachtung in dem Téter die Vor-
stellung von der Rechtswidrigkeit seiner Willensbetitigung hervorgerufen hatte”). Co do
przegladu propozycji w tym zakresie na gruncie polskiej karnistyki zob. G. Rejman, Teorie
i formy winy w prawie karnym, Warszawa 1980.

> Czytelnym wyrazem takiego stanowiska jest zapozyczone z orzecznictwa
niemieckiego (BGH w wyroku z dnia 18.03.1952, BGHSt 2, 194, 201) stwierdzenie, iz:
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przestanka ksztattowania si¢ woli sprawcy®. Latwo w takiej sytuacji zauwazyd,
ze gdy podstawa odpowiedzialnosci sprawcy jest brak nalezytej uwagi (apercep-
cji rzeczywistosci), to on wlasnie takiej wiedzy nie posiada. Na gruncie doktryny
niemieckiej jednym z proponowanych rozwigzan tej sytuacji jest ocena, czy ten
blad sprawcy — najpewniej w postaci tzw. nieSwiadomosci, ujmowany w katego-
riach bledu co do prawa, byl do uniknigcia’. W tym kontekscie wskazuje si¢ na
dwa mozliwe wyttumaczenia przyjecia winy sprawcy, a wiec: winy pojmowania
(tzw. Verstandesschuld) badz tez winy charakteru (tzw. Lebensfithrungschuld
czy tez Charkerschuld)®.

W jednym i drugim przypadku koncepcje te wigza si¢ z powaznymi wat-
pliwo$ciami. Jako Verstandesschuld okresla si¢ bowiem sytuacje, gdy sprawca
mimo mozliwosci nie wykorzystat swoich zdolnosci do rozpoznania bezprawno-
$ci czynu’. Poglad ten poddany zostal gruntownej krytyce jeszcze w wieku XIX,
kiedy wywiedziono, ze kazdy blad ma posta¢ bledu nieuniknionego'®. Mimo to
reprezentowany jest w dalszym ciggu'!. Wedtug ujecia drugiego, wing jest wina
charakteru, wyrazajaca si¢ w nieprawidtowym rozwoju osobowosci sprawcy!'?.

sVoraussetzung dafiir, daff der Mensch sich in freier, verantwortlicher, sittlicher Selbst-
bestimmung fiir das Recht und gegen das Unrecht entscheidet, ist die Kenntnis von Recht
und Unrecht”.

¢ A wigc zarazem jego mozliwo$ci wyboru innego dziatania — zob. ,,tzw. ,, Ander-
shandelnkdonnen”, zob. ].H-H. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, Berlin
1988, s. 369.

7 G. Spilgies, Uber die Aporie der Schuldbegriindung bei unbewusster Fahrlds-
sigkeit in einem auf Willensfreiheit gegriindeten Schuldstrafrecht, Z1S z. 7-8/2010, s. 491.

8 To, iz odpowiedzialnos¢ za przestepstwo nieumyslne nie jest oparta na pro-
stej nagannosci woli, jasne bylo juz dla W. Woltera (zob. Funkcja btgdu, Warszawa 1965,
5. 28). Z kolei dla S. Sliwiniskiego, przeciwnika czystego normatywizmu (zob. idem, Pol-
skie Prawo Karne Materialne. Cz¢s¢ Ogdlna, Warszawa 1946, s. 271), istota ,winy nieumysl-
nej” wyraza si¢ w tym, ze ,wola pewnego zachowania si¢ powstaje wadliwie (dziatania lub
zaniechania), tzn. przy akompaniamencie nieostroznosci (lekkomyslnosci) lub niedbal-
stwa”.

?  Wedlug przeciwnikéw tej koncepcji nie mozna tutaj méwic o blednym zrozu-
mieniu, gdyz nieumyslne popetnienie czynu zabronionego jest wynikiem niedostatecznej
wiedzy —zob. W. Zielinski, Die fahrldssige Verbrechensbegehung im In— und Auslande, Kéln
1928, s. 20.

10" L. H.v. Almendingen, Untersuchungeniiber das kulpose Verbrechen, Gieflen 1804,
s. 54 stwierdza wprost: ,,Es gibt keinen Irrthum, welchen man, wenn man gewollt hitte,
hitte einsehen kénnen. Jeder Akt des Erkenntnisvermdgens ist vollig unwillkiirlich”, cyt.
za: G. Spilgies, Uber..., op. cit., s. 491-492. W podobnym duchu réwniez G. Duttke, Zur
Bestimmtheit des Handlungsunwerts von Fahrldssigkeitsdelikten, Tibingen 2001, s. 241.

I G. Spilgies, Uber..., op. cit., s. 492 jako jego rzecznika wskazuje chociazby
C. Roxina.

2 Na takim stanowisku w odniesieniu do nie§wiadomej nieumyslnosci stat
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Takie rozwigzanie budzi zastrzezenia wobec akceptowanej powszechnie konsta-
tacji, ze wina musi by¢ relatywizowana do konkretnego czynu i pozostawac z nim
w koincydencji czasowej. Stad tez G. Spilgies, stwierdzajac ,,Aporie” préb wyttu-
maczenia odpowiedzialnosci karanej za czyny nieumyslne, gdzie w istocie brak
jest —zdaniem autora — podstaw do stwierdzenia winy sprawcy, jako wlasciwe jej
uzasadnienie wskazuje na potrzeby polityczno-kryminalne'. O tym, jak daleko
niedostateczne jest to rozwigzanie, uzmystawia z kolei analiza ustawodawstwa
konstytucyjnego, jak chociazby art. 42 ust. 3 Konstytucji RP, statuujacego zasadg
winy jako podstawe odpowiedzialnosci karnej'*. Dla innych autoréw, uznajacych
réwniez priorytetowe znaczenie owej konstytucyjnej gwarancji zasady winy, ka-
ralnos¢ czynéw nieswiadomie nieumyslnych jest nie do przyjecia’’.

Zwroci¢ nalezy uwagg, ze nie brak bylo ustawodawczych préb ogranicze-
nia karalnosci przestepstw nieumyslnych, czego przyktadem moga by¢ dziatania
podejmowane w bylym NRD'®. Ich wyrazem bylo brzmienie art. 8 § 2 Kodek-
su karnego NRD", zgodnie z ktérym nieswiadoma nieumys$lnos¢ karalna byta
wtedy, gdy byta wynikiem obojetnosci lub przyzwyczajenia'®. Wykladnia tego
pierwszego pojecia byla jednak bardzo szeroka'®.

przede wszystkim H. Welzel: Perséhnlichkeit und Schuld, ZStW 60 (1941), s. 457.

15 G. Spilgies, Uber..., op. cit., s. 493.

4 Gwoli $cistosci stwierdzi¢ nalezy, ze np. w obowigzujacej obecnie Niemieckiej
Konstytucji (Grundgesetz fiir die Republik Deutschland, 23.05.1949, BGBI. s. 1) brak
jest wyrazenia zasady winy na poziomie deskryptywnym ustawy konstytucyjnej, ale jej
podstawa upatrywana jest w art. 20 § 3, konstytuujacym zasade pafistwa prawnego; por.
m.in. stanowisko Niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego w wyroku z dnia 25.10.1966,
BVerfGE 20, 323.

5 W tym kierunku zdecydowanie wypowiada sie chociazby A. Kaufmann, Jura
1986, s. 232.

16 "W doktrynie wskazuje si¢, ze wlasciwg jej podstawg bylo stanowisko jednego
z gtéwnych teoretykéw systemu prawa karnego w tym totalitarnym rezimie — J. Lekscha,
ktéry w swoim opracowaniu Uber die Strafwiirdigkeit von Fahrldssigkeitsverbrechen, Berlin
1958, s. 48 stwierdzat jednoznacznie: ,(...) kriminelle Fahrldssigkeit nur dann [vorliegt
—dop. M. B.], wenn der Tater vorsitzlich bestimmten Rechtspflichten zuwiderhandelt”.
Pewng krétka charakterystyke tych zmian daje réwniez G. Rejman, Teorie..., op. cit.,
s. 117.

17 Strafgesetzbuch der Deutschen Demokratischen Republik z dnia 12.01.1968 r.
(GBL I Nr 64, s. 591).

8 A wiec dostownie dziatania sprawcy, ktéry ,,(...) infolge verantwortungsloser
Gleichgiiltigkeit sich seinen Pflichten nicht bewusst gemacht hat” badz tez ,sich auf
Grund einer disziplinlosen Einstellung an das pflichtwidrige Verhalten gew6hnt hat”.

¥ A. Koch, Zur Strafbarkeit unbewusster Fahrldssigkeit. Ein Streifzug durch zwei
Jahrhunderte deutscher Strafrechtsdogmatik, ZIS z. 3/2010, s. 191 i cytowane przez niego
orzeczenie OG NJ 1973, 148.
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Nie sposéb w tym miejscu nie wspomnie¢ o pokaznej grupie krytykéow
ujecia nieumyslnosci — zwlaszcza w postaci nieSwiadomej nieumyslnosci — jako
podstawy odpowiedzialnoséci karnej wywodzacych si¢ z tradycji common law.
Wyrazem takiej postawy jest chociazby poglad R. A. Wasserstroma?. Uzna-
ja oni, iz brak zarzucalnosci woli popelnienia danego czynu zabronionego
po stronie sprawcy zbliza t¢ kategorie przestepstw do czynéw opartych na mode-
lu strict liablity. Taka konkluzja sprawia, ze do przestepstw nieumyslnych odniesé
mozna obszerng krytyke wymierzong w te ostatnie. Przeciwko temu ripostuje
sig, ze swoista diferencia specifica jest wystepujaca wylacznie przy przestgpstwach
nieumyslnych moznos¢ przewidywania popetnienia czynu zabronionego®'. Wy-
daje sig, ze ta préba nie jest do konca przekonujaca — bowiem sama mozno$é
przewidywania nie tworzy tutaj analogii do pozytywnych proceséw wolicjonal-
nych, ktére w odniesieniu do popetnienia czynu zabronionego nie zachodza przy
przestepstwach nieswiadomie nieumyslnych.

Réwniez posrdd innych, wspélczesnych autoréw z kregu prawa anglo-
amerykanskiego wyraznie zaznaczaja si¢ postulaty dekryminalizacji wymierzone
wobec przestepstw karalnych w postaci niewiadomej nieumys$lnosci??. Wysta-
wiane w tym kontekscie argumenty sprowadzaja si¢ do akcentowania warunku
pozytywnych przezy¢ intelektualnych w umysle sprawcy jako nieodzownej prze-
stanki odpowiedzialnosci karnej*.

20 R. A. Wasserstrom, Strict Liability in the Criminal Law, 12 Stan. L. Rev.,, s. 743,
ktory pisze: ,If the objection to the concept of strict liability is that the defendant’s state
of mind is irrelevant, than a comparable objections seems to lie against offences founded
upon criminal negligence”.

2 Tak wiec chociazby G. Erenius, Criminal negligence and individuality, Norstedt
1976, s. 123 podkresla: ,,(...) there is a clear difference between acting at <<one’s peril>>

in the case of the strict liability and the individual possibility of <<predicting the futu-
re>>"

22 Tak wigc chociazby V. Tadros, Recklessness and the Duty to Take care, [w:] Crimi-
nal Law theory: Doctrines of the General Part, S. Shute, A. P. Simester (red.), Oxford 2002,
s. 258, zaznacza, iz swoiste przywary niezrecznosci nie sg wystarczajace, aby wzbudzié
nimi zainteresowanie prawa karnego: ,,The central purpose of criminal law (...) is achie-
ved without also making criminal of the stupid, the ignorant, or the clumsy”; por. réw-
niez: A. Brudner, The unity of the Common Law. Studies on Heglian Jurisprudence, Berkley
1995, s. 221-238 oraz L. Alexander, K. K. Ferzan, w opracowaniu o wymownym tytule
Against negligence liability [w:] P. H. Robinson, S. P. Garvey, K.K. Ferzan (red.), Criminal
law conversations, New York 2009, s. 273, 281. Sposrdd starszych autoréw wskazaé nalezy
zwlaszcza na opracowanie J. W. C. Turnera, The Mental Element in Crimes at Common Law,
6 CAMB. LJ. 31 (1936), s. 44-48.

2 Co ciekawe, warunek taki zostat zaakcentowany réwniez przez cze$é orzecz-
nictwa, czego wyrazem jest rozstrzygniecie Sagdu Najwyzszego Stanu Nowy York (zob.
People v. Carlson, 187 Misc. 230, 26 N.Y. S.2d 1003 [1941]), w ktérym stwierdzono: ,Mere
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Komentujac te glosy G. P. Fletcher stwierdza, iz poglady takie cyklicznie
powracaja w literaturze przedmiotu?®. Zdaniem tego autora mozna z tatwos-
cig podwazy¢ ich zasadnos¢ poprzez odwotanie si¢ do argumentacji przedsta-
wionej juz przez H. L. A. Harta w eseju z lat 60. XX wieku?’: podstawa zawi-
nienia przestgpstw nie§wiadomie nieumyslnych jest swoista i wyraza si¢ nie
w winie wyboru, lecz w zarzucie niewykorzystania przez jednostke jej zaso-
bow do dostrzezenia ryzyka w zachowaniu, ktérego si¢ podejmuje?¢. Co wig-
cej, podnosi sig, ze podstawa odpowiedzialnosci sprawcy nie zawsze musi by¢
jego $wiadomy wybbr, chociazby dlatego, ze prawo systemu common law za-
sadniczo nie uzaleznia karalnosci od §wiadomosci bezprawnosci czynu, czego
jaskrawym wyrazem jest zasadniczy brak relewancji bledu co do prawa w tym
systemie®’.

Wydaje si¢ jednak, ze argumentacja ta nie do konca jest w petni przekonu-
jaca. Jej zasadnicza staboscia jest chociazby oparcie si¢ na swoistym pojmowaniu
nie§wiadomej nieumy$lnosci, a mianowicie na integrowaniu w niej elementéw
zewnetrznych w postaci oceny odnoszacej si¢ do state of conduct, co na gruncie
prawa systemu common law jest pogladem wyraznie mniejszo$ciowym?. Z jeszcze
wigkszym dystansem odnie$¢ si¢ nalezy do prob objasniania karalnosci czynow
nieswiadomie nieumyslnych za pomoca pytania, jak w danej sytuacji postapit by

lack of foresight, stupidity, irresponsibility, thoughtlessness, ordinary carelessness, howe-
ver serious the consequences may happen to be, do not constitute culpable negligence.
There must exist in the mind of the accused (podkreslenie — M. B.) at the time of the
act or omission, a consciousness of the probable consequences of the act, and a wanton
disregard of them.”.

24 Dostownie ,,crops up (...) in the literature from time to time” (zob. G. P. Flet-
cher, The Grammar of Criminal Law, Oxford 2007, s. 58).

25 Chodzi naturalnie o esej H. L. A. Harta, Negligence, Mens Rea and Criminal Re-
sponsibility” [w:] H. L. A. Hart, Punishment and Responsibility, Oxford 1968, s. 136-158.

26 Wyrazem powtdrzenia tej strategii argumentacyjnej jest réwniez nastepu-
jaca deklaracja G. P. Fletchera, The theory of criminal negligence: a comparative analysis,
Pa. L. Rev.1971, s. 415: ,,(...) the culpability of negligence is not the culpability of cho-
ice, but rather of failing to bring to bear one’s faculties to perceive the risks that one
is taking”.

¥ Zwraca na to uwage G. P. Fletcher, The theory..., op. cit., s. 420.

28 Wida¢ to w szeroko cytowanym orzeczeniu R. v. Fortin (1957), 121 C.C.C. 345
(N.B.S.C.App. Div.), s. 345, 350-351 z jednoznaczng wypowiedzia, iz w przypadku: ,,(...)
offences involving criminal negligence the element of mens rea is to be found in the bla-
meworthy state of mind”. Co ciekawe, droga Harta podaza réwniez G. P. Fletcher, (zob.
The theory..., op. cit., s. 435-436), piszac: ,True, negligence is objective in the sense that
it is not a state of mind, but the external conduct of taking an unexcused, impermissible
risk. It is objective also in the sense that it contains a dimension of rules prohibiting the
running of substantial and unjustified risks”.
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wzorcowy, rozsgdny cztowiek?. Z jego pomoca trudno jest bowiem uzasadnic za-
rzut winy*.

Podsumowujac te cze$¢ rozwazan, zauwazy¢ nalezy, ze w dwdch odreb-
nych i w znacznym stopniu niezaleznych od siebie systemach prawnych — prawie
niemieckim oraz systemie anglosaskiego common law — wykrystalizowaty si¢ licz-
ne, uargumentowane i rozwijane do dzi§ stanowiska kwestionujace zasadnos¢
karalnosci za czyny nieumyslne, a w szczegélnosci za czyny nieswiadomie nie-
umyslne. Sktania to do poglebionej refleksji nad tym zagadnieniem.

2. Karalnos¢ czynéw (nieswiadomie) nieumyslnych w swietle
zasady winy w rozwazaniach polskiej nauki prawa karnego

Polska nauka prawa karnego pozbawiona jest do dnia dzisiejszego kom-
pleksowego studium poswigconego istocie kryminalizacji czynéw nieumyslnych
w $wietle zasady winy. Wartos$ciowe, acz czastkowe uwagi na ten temat odnalez¢é
mozna jednak w opracowaniach K. Buchaty®', W. Woltera*? oraz W. Patryjsa®.

Zdaniem tego pierwszego autora, w przypadku czynéw zabronionych,
przy ktérych sprawca nie przewiduje mozliwosci ich popelnienia, mimo ze ,,po-
winien i moze przewidzie¢”**
§ci, istotg winy jest wadliwy ,,proces podejmowania decyzji woli”*. Sama indy-
widualna mozliwo$¢ przewidywania nie moze by¢, jego zdaniem, utozsamiona

, a wiec w przypadku nieswiadomej nieumyslno-

ze zdolnoscig przewidywania, gdyz ,.graniczytoby to z nonsensem”?¢; natomiast

¥ Do tej modelowej figury odwotuje sie przyktadowo G. P. Fletcher (zob. The
theory..., op. cit., s. 425), przyznajac zarazem, ze wina jest tutaj oparta na ocenach spo-
tecznych zwigzanych z oczekiwaniami innych oséb wobec zachowania si¢ sprawcy. Tak-
tyka ta budzi¢ musi o tyle zastrzezenia, ze wielokrotnie podnoszono juz watpliwosci co
do zgodnosci tej postaci z podstawowymi zasadami prawa karnego czy demokratycznego
panstwa prawnego (zob. np. M. Moran, Rethinking the reasonable person. An egalitarian
reconstruction of the Objective Standard, Oxford 2003).

39 Ty droga wyraznie podaza G. P. Fletcher (zob. The theory..., op. cit., s. 426), pi-
szac wprost: , If, however, the issue is the culpability of inadvertence, the reasonable man
standard directs our attention (...) to our expectation of what average individuals would
do if faced with the same circumstances”.

3t K. Buchata, Z rozwazai nad wing nieumysing — niedbalstwo, Panistwo i Prawo
z.2/1975,s.501n.

32 'W. Wolter, Z rozwazai nad wing nieumysing, Patistwo i Prawo z. 5-6/1962,
s.7951in..

3 'W. Patryjas, Interpretacja karnistyczna. Studium metodologiczne, Poznan 1988,
zwlaszcza s. 122-133 oraz s. 161-181.

34 Por. ujecie art. 7 § 2 Kodeksu karnego z 1969 r. (Dz.U.1969.13.94).

% K. Buchata, Z rozwazan..., op. cit., s. 58.

3 K. Buchata, Z rozwazan..., op. cit., s. 53.
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jest jej istotng przestanka. Fakt, Ze naganny brak koncentracji moze by¢ wyni-
kiem struktury charakteru, a zwlaszcza pewnych jej patologii wystepujacych
u sprawcy — samo w sobie nie oznacza aprobaty wobec propozycji tzw. Charak-
terschuld. Odpowiadajac wspdtczesnym sobie zwolennikom tezy o braku winy
w przypadku karnej nieswiadomej nieumyslnosci®’, jako rozwiazanie tego prob-
lemu autor wskazuje ,,ocen¢ spoteczng, ktéra wartosciuje przyczyne niepowo-

dzenia”38

. Takie ujecie winy ma by¢ bardziej realistyczne niz kreowanie winy
na wzor winy moralnej. Stad tez kryminalizowanie tej kategorii przestepstw nie
budzi u tego autora watpliwosci.

W. Wolter u podstaw swoich rozwazan poswieconych przedmiotowej kwe-
stii czyni stwierdzenie, ze wina na gruncie prawa karnego to nic innego jak ,,wina
woli”¥. Wskazujac na stabo$¢ teorii psychologicznej, akcentuje, ze tylko norma-
tywnie pojmowana wina umozliwia jej wykazanie w odniesieniu do przestepstw
nieumyslnych. W tym przypadku faktyczna nienaganno$¢ woli jest bez znacze-
nia, o ile tylko ,sam sposéb powzigcia aktu woli byt bez zarzutu”*. Zarazem
autor zasadnie przypomina, ze wina wyraza si¢ tutaj nie w tym, ze sprawca chce
popetnienia okreslonego czynu zabronionego, gdyz w przypadku nieswiadomej
nieumyslnosci brak jest jakiejkolwiek tacznosci psychicznej ,,pomiedzy sprawca
a czynem — skutkiem”*'. Pewng intuicj¢ co do pojmowania tego ,,sposobu pod-
jecia aktu woli” dostarcza uwazna lektura dalszego fragmentu opracowania wy-
bitnego karnisty z Krakowa, ktéry stwierdza, iz ,,istnieja sytuacje, kiedy przed
przystapieniem do czynu nalezy i mozna zdoby¢ odpowiednia wiedze”*2. Jednak
ten sam autor stusznie zastrzega, ze nie zawsze jest tak, ze to wlasnie zarzucalny

,brak koncentracji uwagi nie wywotat pozadanych i mozliwych skojarzen”*.

37 Zwlaszeza A. Kaufmannowi, Das Schuldprinzip, Heidelberg 1961, s. 197.

3 QOstatecznie autor opowiada sie za odwotaniem sie do wzorca ,starannego
obywatela” odpowiadajgcego cechom sprawcy, co spotka¢ sie musi koniecznie z krytyka,
a stabosci takiego rozwigzania $wiadomy byl autor, piszac znamiennie, iz ,,(...) takie
rozwigzanie kryje w sobie znaczna skale bledéw”, zob. K. Buchata, Z rozwazas..., op. cit
s. 62—63.

¥ W. Wolter, Z rozwazann..., op. cit., s. 795.

10°W. Wolter, Z rozwazan..., op. cit., s. 799.

4 W. Wolter, Z rozwazai..., op. cit., s. 800. Pytaniem, ktére materializuje sie
w tym kontekscie, to kryterium uznania, ze wadliwy ,,sposéb powzigcia aktu woli” nalezy
do tej samej kategorii co wadliwos$é samej woli. Szczegdlnie przyjmujac lezacy u podstaw
czynu nie§wiadomie nieumy$lnego deficyt informacji, czy wrecz btad, ktéry powoduje nie
podjecie zadnego aktu woli w sytuacji, kiedy byt on wymagany prawem, rodzi pytanie,
czy jest to zawsze odmiana wadliwego ,,sposobu powziecia aktu woli”. Dalej W. Wolter
ujmuje te wine woli nieco inaczej, piszac, iz ,wynika ona ze sprzecznego z obowigzkiem
i mozliwoscia nieprzewidywania konsekwencji czynu” (zob. idem, s. 808).

42 W. Wolter, Z rozwazai..., op. cit., s. 806.

3 W. Wolter, Z rozwazai..., op. cit., s. 808.
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Duzg przenikliwoscia odznaczajg si¢ wreszcie uwagi W. Patryjasa, sfor-
mutowane wszak na gruncie innych zatozen metodologicznych. Zgodnie z tym
ujeciem, przy nieswiadomej nieumyslnosci ,,zdanie konstatujace wykonywanie
przez niego [tj. sprawcy — przypis M. B.| danego czynu nie jest nawet jego su-
pozycja”*. Dla uniknigcia nieporozumien podkresli¢ nalezy, ze w rozumieniu
poznanskiego teoretyka prawa owa supozycja jest nietrafny szacunek niskiego
obiektywnego prawdopodobienistwa spowodowania swym zachowaniem zaka-
zanego stanu rzeczy®. W przypadku przestepnej nieswiadomej nieumyslnosci
opowiada si¢ W. Patryjas w swojej monografii za oceng karygodnosci zgodnie
z dominujgcym éwcezesnie w karnistyce odwolaniem do ,,pewnego wzorca, stan-
dardu”*. Kluczowe dla charakterystyki pogladu profesora z Poznania wydaje si¢
jednak wczesniejsze spostrzezenie owego autora, iz nieumyslnie wykonany czyn
jest wynikiem wadliwosci wiedzy podmiotu, ktéry badz to nie wie, jaki czyn wy-
konuje, badz tez ,nie ma rozeznania co do tego, jaki czyn potrafi wykonaé”+.
Tak ujgta istota nieumyslnosci jest wzbogacona zarazem o konstatacje, ze bra-
kuje tutaj stosunku wolicjonalnego podmiotu do popetnionego czynu. Ujmujac
wing w kategoriach relacji, a wigc stosunku zachodzacego pomigdzy ,,podmio-

tem a stanem rzeczy (w szczegdlnosci czynem) w danym okresie”*

, pozostawia
on w swoim ujeciu — przez niewskazanie kryteriow eksplikacji winy — pole do wy-
kazania winy przy przestepstwach nieumyslnych i tym samym do uzasadnienia
karalnosci czynéw nieumyslnych.

Dla wszystkich tych znakomitych komentatorow polskiego prawa karne-
go pewna swoisto$¢ winy w przypadku przestepstw nieumyslnych, méwige pre-
cyzyjniej w przypadku karygodnej nieswiadomej nieumyslnosci, jest widoczna®.
Dostrzezenie problemu ,,wlasciwej represji”*® nie oznacza jednak w ujeciu zad-
nego z nich sprzeciwu wobec kryminalizacji tej kategorii czynéw.

Zagadnienie to nie byto przedmiotem ozywionej debaty w okresie tworze-

nia Kodeksu karnego z 1997 r.’!. Samo uzasadnienie k.k. dostarcza szeregu in-

W. Patryjas, Interpretacja...., op. cit., s. 174.
W. Patryjas, Interpretacja..., op. cit., s. 168.
W. Patryjas, Interpretacja..., op. cit., s. 175.
7 W. Patryjas, Interpretacja..., op. cit., s. 125.
W. Patryjas, Interpretacja..., op. cit., s. 197. Ujecie takie opiera si¢ na zatozeniu
o semiotycznym podobiefistwie wyrazu ,,wina” do takich stéw, jak przyjazi czy ojcostwo,
bedacych wyrazem pewnej relacji. Ta w petni stuszna konkluzja na gruncie jezyka polskie-
go nie wyklucza jednak istnienia takich jezykéw naturalnych, szczegdlnie opartych na
innym systemie gramatycznym czy semiotycznym, gdzie ta intuicja nie bedzie trafna.

¥ Chociaz najmniej eksponuje ja W. Wolter, zob. powyzejs. 126.

0 W. Wolter, Z rozwaza..., op. cit., s. 795.

5! Tlustracja tego moze by¢ chociazby opracowanie T. Kaczmarka, Nowy polski
kodeks karny i jego aksjologiczne oraz kryminalnopolityczne zatozenia, s. 17-18, [w:] Nowa
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formacji co do przyjetego ujecia nieumyslnosci i jej Scistego oddzielenia od winy,
ale poza stwierdzeniem ,wyjatkowego karania nieumyslnej realizacji znamion
czynu zabronionego”*? i braku ,,akceptacji okreslonej teorii winy” milczy na te-
mat problemu ich kryminalizacji®.

3. Karalnos¢ czynow (nieSwiadomie) nieumyslnych
a teoria kryminalizacji

Przedstawione powyzej rozwazania ukazuja brak szczegdlnych watpliwo-
Sci doktryny polskiej co do karalnosci czynéw nieumyslnych, nawet w zakresie
ich nieswiadomej odmiany. Aby jednak moc takie podejscie zweryfikowaé, nale-
zy syntetycznie uzupetni¢ prowadzone tutaj wywody o dorobek teorii krymina-
lizacj.

W ogdlnej teorii kryminalizacji podkresla sig, ze wspdlna, glteboka pod-
stawa stosowania zakazéw karnych wobec okreslonych czynéw jest ich dewia-
cyjnoscé>*. Szczegdtowe przestanki kryminalizacji podzieli¢ mozna na formalne,
wsrdd ktorych zdecydowanie najwazniejszy zdaje si¢ by¢ obowigzek szczego-
fowego uzasadnienia potrzeby wprowadzenia danego czynu jako karalnego®>
oraz materialne, gdzie najcz¢sciej wymienia si¢ problematyke zasadnosci objecia
zakazem karnym okreslonych czynéw w $wietle katalogu praw cztowieka zawar-
tego w Konstytucji, a takze takie zasady jak nakaz tolerancji*, nakaz proporcjo-

Kodyfikacja Prawa Karnego, red. L. Bogunia, Acta Universistatis Wratislaviensis 1998
nr 2095, t. 111, gdzie ogranicza si¢ on do stwierdzen, ze niewprowadzenie ustawowej defi-
nicji winy stwarzaé bedzie problemy dla prawidlowej wyktadni, a uznanie winy jako od-
rebnego elementu od strony podmiotowej moze rodzi¢ — przy aprobacie dla tezy A. Zolla,
ze jej miernikiem jest stopien spotecznej szkodliwosci czynu — problem redundancji mate-
riatu normatywnego, zwlaszcza w §wietle brzmienia art. 53 § 1 k.k.

52 Zob. Uzasadnienie do Projektu Kodeksu Karnego, Warszawa 1994, Panstwo
i Prawo z. 3/1994 (wktadka), s. 6.

33 Zob. Uzasadnienie..., s. 5. Warto zaznaczy¢, ze w tym samym czasie krytyke
nadmiernego przywiazywania si¢ do elementu psychicznego w przypadku nieswiadomej
nieumy$lnosci wyrazit G. Erenius, Criminal..., op. cit., s. 116-117: , But it seems to a waste
of time to try (...) to find a psychological element that preserves or maintains the funda-
mental unity between the actor, the act, and the object of the act”.

3% Pod tym wzgledem, jak powszechnie wiadomo, brak jest zgody migdzy zwolen-
nikami tzw. normatywnego ujmowania dewiacji jako niezgodnosci z okreslonymi norma-
mi spolecznymi czy prawnymi oraz zwolennikami tzw. ujgcia reakatywnego (,labelling
approach”), gdzie podstawa uznania dewiacyjnosci sa oceny innych oséb — zob. w tej spra-
wie np. G. Kaiser, Kriminologie: ein Lehrbuch, Heidelberg 1996, s. 315-316.

35 Zwraca na to uwage G. Kaiser, Kriminologie..., op. cit., s. 322.

3¢ Pojmowany jako wykluczenie stosowania prawa karnego w postaci narzedzia
represji wobec okreslonych grup $wiatopogladowych czy religijnych.
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nalno$ci® oraz uwarunkowanie kryminalizacji przeprowadzeniem stosownych
badan empirycznych’®®. Oceniajac spelnienie tych przestanek w odniesieniu
do calej kategorii przestgpstw nieumyslnych, trudno bytoby podtrzymac teze,
ze nie spelniaja one — zbiorczo rzecz ujmujac — rzeczonych przestanek. Trudno
w szczegOlnosci wywiesé, iz konstytucyjna gwarancja ochrony wolnosci czlo-
wieka® per se stoi na przeszkodzie kryminalizacji czynéw nieumyslnych czy tez
chocby tylko tych odznaczajacych si¢ nieswiadomg nieumyslnoscia; podobna
konkluzja dotyczy¢ musi szeregu innych fundamentalnych praw®. Inna moze
by¢ natomiast konkluzja w odniesieniu do wybranych typéw czynéw zabronio-
nych. Swiadomos¢, a przynajmniej pewng intuicje istniejacych w tym wzgledzie
ograniczen zdawat si¢ mie¢ juz sam ustawodawca, ograniczajac mozliwos¢ nie-
umyslnego pokrzywdzenia wierzycieli do dziatania w ,,sposéb lekkomyslny”°!.
Charakteryzujac zagadnienia kryminalizacji okreslonych czynéw, podkresla si¢
réwniez, ze nie stoi temu na przeszkodzie fakt ich szerokiego rozpowszechnienia
w spoteczenstwie®?.

Uwarunkowane to jest jednak wystepowaniem innych, ,istotnych” prze-
stanek kryminalizacji®.

Badajac opracowang przez L. Gardockiego na gruncie nauki polskiej wzor-
cowg procedure kryminalizacyjng, zauwazy¢ nalezy, ze problematyczne moze
by¢ spelnienie szeregu tzw. przestanek absolutnych przez kategorie przestepstw
nieumyslnych — szczegélne watpliwosci dotyczg tutaj czterech kwestii*,

7 Ktéra to zasada, ze wzgledu na swobode ustawodawcy w tym przedmiocie,
rzadko moze rozstrzygaé o okreslonym zakresie odpowiedzialnosci karnej.

8 Obejmujacych cate spektrum przestepczoscei i ich uciazliwosei dla wlasciwego
funkcjonowania spoteczenistwa.

¥ Por. art. 31 Konstytucji RP.

¢ Wskazaé tutaj mozna tytulem przykladu na ochrone réwnosci (por. art. 32
Konstytucji RP) czy prawo do ochrony prywatnosci (por. art. 48 Konstytucji RP).

¢ Por. art. 301 § 3 k.k.

2 L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 124-125. Po-
lemizujac ze stwierdzeniami Jakolewa stwierdza on, iz: ,, Twierdzenie, ze (...) kryminali-
zacja czynéw szeroko rozpowszechnionych nie moze by¢ spotecznie efektywna (...) razi
poczucie sprawiedliwosci”.

¢ Zob. L. Gardocki, Zagadnienia..., op.cit., s. 127, gdzie zaznacza on, iz ,(...)
(przy zatozeniu, ze istnieja istotne powody do kryminalizacji) korzystniej spolecznie [jest
—dop. M. B] pozostawienie tych stosunkowo czesto naruszanych przepiséw niz legitymi-
zacja dzialant uwazanych za karygodne”.

¢ L. Gardocki, Zagadnienia..., op.cit., s. 204-205. Chodzi tutaj o nastepujace
przestanki absolutne: ,,2) odpowiedzialnos¢ karna jest reakeja proporcjonalna do zna-
czenia szkody, (...) 3) Kryminalizacja realizowana w praktyce (wykonalna) i moze mieé
aspekt prewencyjny” oraz ,,5) Sg inne niz karnoprawne $rodki zapobiegania lub mini-
malizowania szkody tudziez ,,7) Kryminalizowane zachowanie daje si¢ opisa¢ w ustawie
w spos6b odpowiadajacy wymogom praworzadnosci”.
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Respektujac porzadek rozwazan tego warszawskiego autora, w pierwszej
kolejnosci zwrdci¢ nalezy uwage na proporcjonalno$é odpowiedzialnosci kar-
nej do wyrzadzonej szkody. Problematyczne w tym wzgledzie jest to, ze brak
jest jednoznacznych kryteriow, jak oceni¢ doniosto$¢ czy rozmiary wyrzadzonej
szkody, co w szczegdlnosci odnosi si¢ do przestepstw z abstrakcyjnego naraze-
nia na niebezpieczenstwo. Znakomitym przyktadem jest tutaj czyn stypizowany
wart. 183 § 4 w zw: z § 6 k.k. Wywozenie odpadéw wbrew przepisom ustawy za
granice nie musi koniecznie prowadzi¢ do zadnej wymiernej szkody dla srodowi-
ska, ale jedynie stanowi¢ uszczerbek dla praworzadnosci®.

Podobnie wypada analiza kolejnej przestanki absolutnej kryminalizacji,
a mianowicie wystepowania innych srodkéw zapobiegania lub minimalizowania
szkody. Karygodno$¢ nieostroznosci sprawcy, ktéremu nie mozna przypisaé cho-
ciazby li tylko godzenia si¢ na popelnienie czynu zabronionego, jest koniecznym
instrumentem dyscyplinowania spoteczenstwa®. Widmo odpowiedzialnosci dy-
scyplinarnej, mimo graozacych za nie surowych sankcji, niejednokrotnie zblizo-
nych swoja dotkliwoscig do kar przewidzianych w k.k.®7, nie gwarantuje wszak
w kazdym przypadku dostatecznej ochrony débr prawnych, co ilustruje prak-
tyka funkcjonowania art. 231 § 3 k.k. Uzna¢ trzeba wigc, ze mimo istnienia in-
nych niz stricte karnoprawnych $rodkéw ,,zapobiegania lub minimalizowania

1”68

szkody”*®, sg to Srodki w pewnych przypadkach niewystarczajace®. Czasami na
pierwszy plan wysuwa si¢ z kolei realizacja funkcji sprawiedliwo$ciowej prawa
karnego i zado$¢uczynienie psychologicznej potrzebie odptaty, czego — jednym

z wielu — przyktadéw moze by¢ chociazby czyn stypizowany w art. 354 § 1 k.k.

¢ Dodatkowo kwestia ta jest problematyczna w aktualnym stanie prawnym takze
wobec braku legalnej definicji odpadéw.

¢ Podkresla to réwniez G. Erenius, Criminal..., op. cit., s. 125, piszac: ,,People can
be deterred from acting carelessly by the threat of punishment”. Co do pojecia zamiaru
ewentualnego zob. M. Kowalewska, Zamiar ewentualny w swietle psychologii, niepubl. pra-
ca doktorska, Poznan 2013.

7 Na podobienistwo to wielokrotnie zwraca si¢ uwage w doktrynie, zob. chociazby
P. J6zwiak, Odpowiedzialnosé dyscyplinarna w sporcie” niepubl. rozprawa doktorska, Po-
znan 2013, gdzie stusznie zauwaza on, iz ,,(...) dolegliwos¢ sportowych sankeji dyscypli-
narnych bywa niejednokrotnie poréwnywalna, a nieraz wrecz przekracza dolegliwos$é kar
czy $srodkéw karnych przewidzianych w prawie karnym”.

¢ 1. Gardocki, Zagadnienia. .., op. cit., s. 205.

¢ Takg konkluzje odnie$¢ mozna do szeregu czynéw usytuowanych w k.k., jak
np. art. 359 k.k. Przy okazji zauwazy¢ nalezy, ze schemat stworzony przez L. Gardockie-
go odczytywaé mozna sensownie chyba tylko, gdy doda sie w nim dodatkowy warunek
istnienia skutecznych $§rodkéw, bowiem to, ze praktycznie kazdemu czynowi zabronio-
nemu towarzysza réwniez inne formy odpowiedzialnosci (zwlaszcza cywilnej, ale w coraz
wiekszym stopniu administracyjnej) jest chyba truizmem.
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Wreszcie pewne watpliwosci budzi¢ moze ostatnia z tzw. przestanek abso-
lutnych kryminalizacji wyszczegélnionych w modelu warszawskiego naukowca,
tj. mozno$¢ opisania czynu nieumyslnego zgodnie z wymaganiami praworzad-
nosci. Zagadnienie to dotyczy przede wszystkim zgodnosci z konstytucyjnym
imperatywem ustawowej okreslonosci (nullum crimen sine lex certa) typow czy-
néw nieumyslnych, okreslanych przez czgsé literatury karnistycznejjako ,,otwar-
te”’0. Fakt, ze do ich bytu niezbedne jest wskazanie naruszenia reguty (normy)
ostroznosci, wynikajacej niekoniecznie z aktéw normatywnych, lecz czgsto —jak
si¢ uznaje — z niesformalizowanych wytycznych, regulaminéw czy instrukeji bu-
dzi u czescei nauki powazne watpliwosci’!. Wobec tego zwrdci¢ nalezy uwage na
dwie istotne okolicznosci: po pierwsze, fakt takiego ujecia deskryptywnego czy-
néw nieumyslnych jest rezultatem doraznego rozwigzania ustawodawcy’?, na-
tomiast czym innym jest tez kwestionowanie samego czynu nieostroznego jako
podstawy odpowiedzialnosci karnej”®. Po drugie, pamigta¢ nalezy o rozréznie-
niu pomiedzy postulatem wylacznosei a zupelnosci ustawy karnej’®. Wreszcie
zasada dostatecznej precyzji przepisu prawa karnego nie moze by¢ pojmowana
w kategoriach absolutnych” — nie tylko dlatego, Ze nie jest on réwnoznaczny
z zakodowang w nim normg prawna — ale takze przez to, ze Sad stosujacy ustawe
karng ograniczony winien by¢ do roli odtwarzania norm prawnych, a nie ich

0 Gwoli $cistosci wskazaé nalezy, ze podglad taki wywodzi si¢ jeszcze z pogla-
doéw finalistéw. Zob. C. Roxin, Offene Tatbestinde und Rechtspflichtsmerkmale, Berlin 1958,
s. 11.

7L Charakter tych watpliwosci ilustruje stwierdzenie W. Wrébla, Zagadnienie na-
ruszenia regut wymaganej ostroznosci [w:] Orzecznictwo sqdowe w sprawach karnych. Aspek-
ty europejskie i unijne, red. L. Gardocki, ]J. Godyn, M. Hudzik. L. Paprzycki, Warszawa
2008, s. 173, iz: ,,(...) budzi to zastrzezenia w zwigzku z bezwzglednym stwierdzeniem
art. 1 kk.”

2 W niektérych typach dodatkowe odwotanie do regut ostroznosci jest zawarte
na plaszczyznie deskryptywnej samego opisu typu; wydaje sie, ze dobrze relacje te uzmy-
stawia poréwnanie ujecia przestepstw zamieszczonych w art. 173 § 1 oraz 177 § 1 k.k.
Innym przyktadem jest uksztattowanie § 318 oraz 319 niemieckiego Kodeksu karnego
(tekst jednolity. BGBI. I's. 3322).

73 Por. rozwazania J. Bunga, Wissen..., loc. cit., ktory stwierdza: ,Die strafrech-
tliche Zurechnungslehre (...) muss aus dem Wissen und Wollen der Tatbestandsverwir-
klichung entwickelt werden und nicht aus dem Gedanken der Verletzung der Sorgfalt-
spflicht”.

7 Co do tego rozréznienia zob. k. Pohl, Prawo karne. Wyktad cz¢sci ogolnej, War-
szawa 2012, s. 34.

7> H. Kudlich, Die Verletzung gesetzlicher Sondernormen und ihre Bedeutung fiir die
Bestimmung der Sorgfaltspflichtverletzung [w:] Festschrift fiir Harro Otto zum 70. Geburts-
tag, Kéln/Berlin 2007, s. 381-382 oraz powotane tam orzecznictwo.
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stwarzania’®, do czego w granicach wytyczanych regutami wyktadni potrzebuje
pewnej swobody. Przy takim ujeciu nie moze by¢ watpliwosci co do zrealizowania
i tej przestanki kryminalizacyjnej w ujeciu L. Gardockiego.

Ta krétka analiza zagadnien teorii kryminalizacji prowadzi do konkluzji,
iz mimo ze mozna wskaza¢ pewne pojedyncze typy nieumyslnych czynéw za-
bronionych, co do ktérych materializowac si¢ moga watpliwosci co do zasadno-
§ci ich kryminalizaciji, to nie uzasadniajg one jeszcze radykalnej tezy o potrzebie
dekryminalizacji calej tej kategorii czynow, czy tez jej czgsci w zakresie obejmu-
jacym nie§wiadoma nieumys$lnos¢. Mimo ze wykorzystany w powyzszych roz-
wazaniach schemat wzorcowej procedury kryminalizacji mie¢ moze tylko pewne
znaczenie pomocnicze, chociazby dlatego, ze abstrahuje on od konstytucyjnych
przestanek odpowiedzialnosci karnej — w szczegdlnosci, postugujac si¢ bowiem
modelem wypracowanym przez L. Gardockiego, trudno a limine wykluczy¢ od-
powiedzialno$¢ za czyny czegSciowo niezawinione, chocby na wzor strict liablity
crimes — to jednak uzupelnienie tych rozwazan o konstatacj¢ G. Kaisera nic nie
zmienia w ostatecznej konkluzji. Przypuszczaé nalezy, ze nawet przy przyjeciu
innego ujecia kryminalizacji wyniki bylyby podobne”.

Niemniej jednak wobec naszkicowanych powyzej swoistosci czynéw od-
znaczajacych si¢ nieSwiadomg nieumyslnoscia, zwlaszcza w perspektywie ich
winy, szczegolnie celowe wydaje si¢ rozwazanie zwigkszenia liczby typoéw czy-
néw zabronionych, w ktérych odpowiedzialnos¢ karna ograniczona jest klauzu-
13 lekkomyslnosci’®.

76 W tym kierunku w nowszej literaturze chociazby A. Colombi Ciacchi (zob.
A. Colombi Ciacchi, Fahrlissigkeit und Tatbestandsbestimmtheit. Deutschland und Italien
im Vergleich, Miinchen 2005, s. 185) oraz na gruncie nauki polskiej chociazby A. Fron-
czak, Przyczynek do rozréznienia niedbalstwa i niedbatosci w prawie karnym, SI 53/2011,
s. 110.

7 Co do innych propozycji i zasad rozwigzania zagadnienn kryminalizacji zob.
L. Gardocki, Zagadnienia..., op. cit., s. 90-195.

8 Czy tez planowanego, bowiem w tym zakresie nie ma doj$¢ do powaznych
zmian. Projekt zmian k.k. w ujeciu Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego przy Ministrze
Sprawiedliwosci z dnia 10 grudnia 2013 r. (Wszystkie projekty zmian k.k. dostgpne pod
adresem: http://bip.ms.gov.pl/pl/projekty—aktow—prawnych/prawo—karne/, ostatni od-
czyt dnia 1 grudnia 2014 r.), ktéry — ze wzgledu na skoncentrowanie dyskusyjnych zreszta
zmian na czeécei ogdlnej k.k. — pomija te kwestie, obstajac jedynie przy zaproponowanym
juz w projekcie z dnia 4 kwietnia 2013 ujeciu nieumyslnosci, ktéra ma brzmieé: ,Czyn za-
broniony jest popelniony nieumyslnie, jezeli sprawca nie ma zamiaru wyczerpa¢ znamion
przedmiotowych czynu zabronionego, a w danych okoliczno$ciach wyczerpanie znamion
tego czynu bylo obiektywnie mozliwe do przewidzenia”. Warto nadmienié, ze sprawe te
zupetnie inaczej ujmowat projekt w wersji z dnia 14 marca 2014 r., gdzie postuzono si¢ na-
stepujacym ujeciem: ,Czyn zabroniony jest popetniony nieumyslnie, jezeli sprawca nie ma
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4. Zagadnienie odpowiedzialnosci za przestepstwa
(nieswiadomej) nieumyslnosci w swietle prac
Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego

Pewnym sygnalem zmieniajacego si¢ postrzegania na gruncie nauki pol-
skiego prawa karnego przestgpstw nie§wiadomej nieumyslnosci byta rozwaza-
na na miedzynarodowej konferencji naukowej poswieconej obiektywnemu i su-
biektywnemu przypisaniu we Wroctawiu w maju 2014 r. pod wptywem referatu
M. Budyn-Kulik, propozycja przesunigcia przestepstw nie§wiadomej nieumysl-
nosci do kategorii deliktow cywilnych zgloszona przez J. Giezka. Pytanie w tym
zakresie zostalo wywolane — nomen omen podobnie jak w przypadku przeana-
lizowanych pogladéw literatury obcej — watpliwosciami co do podstaw zarzutu
winy wobec sprawcy takich czynéw. Wydaje sig, ze szczegdlnie problematyczne
moglo to by¢ w sytuacji przedtozonego przez Komisje Kodyfikacyjna projektu
zmian w czgsci ogolnej k.k., w ktérym opowiedziano si¢ za obiektywna prze-
widywalnoscia wypetnienia znamion przedmiotowych czynu zabronionego jako
podstawa odpowiedzialnosci za przestepstwa nieumyslne. Przy przyjeciu tak
zarysowanej optyki stworzona zostalaby mozliwos¢ przypisania nieumys$lnego
czynu sprawcy mimo, ze bioragc pod uwage jego subiektywne zdolnosci, nigdy
nie byl on w stanie go zrealizowac¢”. Jezeli zarazem podstawg winy w przypad-
ku przestepstw nieswiadomie nieumy$lnych czyni si¢ system ocen spotecznych,
a nie jest to wcale perspektywa zbyt odlegta, jak dowodzg analizowane powy-
zej poglady K. Buchatly oraz G. P. Fletchera®® — szczegdlnie ocen personifikowa-
nych przez figure wzorcowego obywatela — to realna jawi si¢ perspektywa quasi-
obiektywnej odpowiedzialnosci karnej®!. Uzmystawia to chyba dobitnie, ze o ile

zamiaru wyczerpa¢ znamion przedmiotowych czynu zabronionego, a w danych okolicz-
nosciach mozliwos¢ te przewidywat lub mégl przewidzie¢”. Od koncepciji tej odstapiono w
rzadowym projekcie z dnia 15.05.2014 r. przekazanym na rece Marszatka Sejmu do prac
parlamentarnych.

7 Stusznie wiee podkreslit k. Pohl w swoim referacie pt. ,,Przyczynek do rozwazan
o strukturze nieumy$lnosci i sposobie jej opisania w Kodeksie karnym” podczas wzmian-
kowanej konferencji we Wroctawiu (zob. przypis 1), iz preferencja dla takiego rozwigzania
ostabia istotnie funkcje prawa karnego jako regulatora zycia spotecznego.

80" Zob. przypis 29.

81 Zilustrowaé to mozna kazusem kierowcy, ktéry podrézujac samochodem
z nie-zamknigtym poprzez roztargnienie wywotane stresem choroby bliskiej osoby tyl-
nym bagaznikiem powoduje wypadek komunikacyjny. Obiektywna mozliwosé przewidy-
wania wraz z uczynieniem podstawg zarzutu odniesienia do wzorca rozsagdnego kierowcy
prowadzg do odpowiedzialnosci karnej kierowey w sytuacji, gdy jak przypuszczam, nie
jest to zgodne z ocenami spotecznym, i nie aktualizuja sie réwniez w racjonalizacje wy-
mierzenia kary ze wzgledéw prewencji indywidualnej czy generalnej.
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przeprowadzone powyzej rozwazania nie wykluczaja odpowiedzialnosci karnej
za t¢ kategorie przestepstw, to poprzez przyjecie nieodpowiednich koncepcji dok-
trynalnych moze sta¢ si¢ ona nadzwyczaj kontrowersyjna®?. Podkresla to pewna
wspdtzaleznos$¢ teorii kryminalizacji i praktyki stosowania prawa.

W opozycji do takich tendencji zaakcentowa¢ nalezy, ze niewatpliwy brak
pozytywnego stosunku wolicjonalnego po stronie sprawcy w przypadku nie$wia-
domej nieumyslnosci nie jest ktopotliwy pod warunkiem, ze przyjmuje si¢ swoiste
negatywne, subiektywne powiazanie psychiczne po stronie sprawcy, wyrazajace
sie¢ w tym, ze mégt on doprowadzi¢ do uznania w zasobie swojej wiedzy takich
zdan, ktore spowodowalyby — przy zatozeniu racjonalnosci jego preferencji — za-
chowanie zgodne z prawem®. Warunkuje on wtedy postawienie swoistego za-
rzutu winy, o innym nieco charakterze niz klasycznie sformutowany zarzut winy
woli. Prowadzi to zarazem do ogélniejszej konkluzji, iz wina, obiegowo pojmo-
wana przez pryzmat dominujacej obecnie tzw. czystej teorii normatywnej winy®*,
jest okolicznoscia o heterogenicznej naturze w tym sensie, ze nie mozna jej,
w przypadku przestepstw nieswiadomie nieumyslnych, sprowadzi¢ do prostej
winy woli®.

5. Konkluzje

Podsumowanie niniejszych rozwazan poprzedzi¢ nalezy istotng konstata-
cja, iz brak jest obecnie regulacji prawa miedzynarodowego, ktore stanowi¢ mo-
glyby ograniczenie kryminalizacji kategorii przestepstw nieumys$lnych®.

Sktania to do stwierdzenia, ze ponowione ostatnio koncepcje nauki nie-
mieckiej traktowac nalezy z pewng powsciagliwoscig. Polska karnistyka, operu-

82 Swiadomo$¢ tego towarzyszy teoretykom kryminalizacji, czego ilustracja moze
by¢ stwierdzenie G. Kaisera, Kriminologie..., op. cit., s. 321 ,(...) ldsst sich die Freiheit auf
andere Weise einschrinken, etwa durch extensive Auslegung der Tatbestandsmerkmale
durch die Rechtsprechung”.

8 Co do problematyki uznawania zdan i racjonalnych preferencji podmiotu zob.
W. Patryjas, Uznawanie zdas, Warszawa 1987.

84 Co do tego pojecia zob. k. Pohl, Prawo karne..., op. cit., s. 296-297.

8 Tak jak to jest w przypadku pozostatych kategorii przestepstw: umy$lnych oraz
$wiadomie nieumyslnych.

8¢ Na te przestanke jako wytyczng zakresu kryminalizacji zwraca uwage réwniez
L. Gardocki, Zagadnienia..., op. cit., s. 207. Podkresli¢ nalezy, ze nawet czyny oparte na
modelu strict liablity crimes zostaly uznane za zgodne z art. 6 Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka, w szczegdlnosci z domniemaniem niewinnosci, co podkresla si¢ w orzeczni-
ctwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, chociazby w orzeczeniu Salibaku vs.

Francji z dnia 7.10.1988, 13 EHRR, 379.
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jac kompleksowsa teorig normatywng, traktuje wing w przypadku przestepstw
nieumyslnych jako wyraz zarzutu w sytuacji bedacej ,,obiektywnie blednym
wyborem decyzji”®¥, przy natomiast aprobacie dla czystej teorii normatywnej jej
istoty upatruje w zarzucie zwigzanym z moznoscig zachowania si¢ w inny spo-
sob. Dostrzega zarazem fakt, ze trudniej wskaza¢ w odniesieniu do tej kategorii
przestepstw owa karygodng ,Wissen und Wollen”. Niemniej jednak ta charakte-
rystyka czynéw nieumyslnych, zwlaszcza nieswiadomie nieumyslnych, nie wy-
daje si¢ by¢ dostateczng podstawa do ich dekryminalizacji. Wynika to z faktu,
ze zadaje si¢ ona odrzucad ograniczenie pojmowania winy do restrykeyjnie i wa-
sko pojmowanej winy woli jako zbyt sztywne.

Pamigta¢ takze nalezy, ze sam fakt braku zamiaru popelnienia danego czynu
zabronionego nie musi §wiadczy¢ o nizszym stopniu niebezpieczenstwa sprawcy
czynu®®. W przypadku przestepstw nieumyslnych, takze nieSwiadomie nieumysl-
nych, zrealizowane sa bowiem wszystkie istotne przestanki kryminalizacji.

Nie moze to zmienia¢ faktu, ze ich karalnos¢ ze wzgledu na zarysowa-
ng powyzej specyfike powinna mie¢ wyjatkowy charakter®”. Wydaje si¢ nawet,
ze pod tym wzgledem, dostrzegajac kierunek polityki wzrastajacej kryminaliza-
¢ji postulowa¢ mozna pewne ograniczenie ich kregu w stosunku do aktualnego
stanu prawnego poprzez zastosowanie wzmiankowanej klauzuli lekkomyslno-
§ci, ktorej zakres ograniczony jest obecnie do jednego tylko przypadku w catym
k.k.”*. Moze warto by si¢ nad ta kwestia, w dobie rozwazanych powaznych zmian
w k.k., z nalezyta dbatoscia pochyli¢?

87 Zob. L. Pohl, Prawo Karne..., op. cit., s. 296.

8 Zgodzi¢ si¢ nalezy z tym, ze planowana nieostrozno$ci moze by¢ zachowaniem
bardziej nagannym niz jednorazowy wybuch sprawcy.

8 Te specyfike wydaje sig, ze dostrzegla takze sama Komisja Kodyfikacyjna Prawa
Karnego pracujaca na zmianami w Cze$ci Ogolnej k k. przez wprowadzenie do art. 1 k.k.
dodatkowego § 1a, ktéry miat brzmieé: ,,Nie ma czynu zabronionego, jezeli w danych oko-
licznosciach wyczerpanie znamion przedmiotowych tego czynu nie bylo obiektywnie moz-
liwe do przewidzenia” — zob. projekt zmian w k.k. ogloszony na stronie Ministerstwa Spra-
wiedliwosci w dniu 10 grudnia 2013 r. oraz identycznie — projekt z dnia 14 marca 2014 r.
Wiasciwy sens owego § 1a ograniczat si¢ wlasnie do uzasadnienia kryminalizacji nie§wia-
domej nieumy$lnosci — zob. k. Pohl, W sprawie proponowanych zmian w cz¢sci ogolnej Kodek-
su karnego (zagadnienia wybrane), Pafistwo 1 Prawo, z. 8/2013, s. 108. Co wiecej zaznaczy¢
nalezy, ze taka konkluzja automatycznie uwidacznia niestuszno$¢ zapatrywan tych auto-
réw, ktérzy widza w odpowiedzialnosci za czyny nieumyslne rzecz normalna, ograniczong
do zagadnien techniki legislacyjnej, ktéry to poglad, jak zauwazono powyzej, jest wlasciwy
zwlaszeza dla aktualnych wypowiedzi J. Majewskiego (zob. przypis nr 1).

%9 W szczegdlnoscei wskazad tutaj nalezy na regulacje zamieszczone w art. 183 § 6

czy art. 296 § 4 k.k.
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DECRIMINALISATION OF THE CRIME
OF (INADVERTENT) NEGLIGENCE?

The author considers the reasonableness of the recently proposed — espe-
cially in the German and Ango—American science of Criminal Law — postulates
of decriminalization of the unintentional crimes. The analysis of those proposi-
tions reveals that they are based on questioning the possibility of proving guilt
of the perpetrator of inadvertently negligent crime. Such doubts have generally
not been shared by the Polish doctrine of criminal law, although authors consid-
ering this question seem have been aware of the special character of the crimi-
nalization of those crimes, where there is no culpability of the will.

At the same time, the analysis of the formulated on the grounds of theory
of criminalization premises of the creating penal prohibitions reveals that the
unintentional crimes, especially of inadvertent negligence, fulfill those premis-
es. It does not change the fact that this type of responsibility should be applied
exceptionally, more rarely than it is currently the case in the Polish Criminal
Law. The achievement of this purpose could be possible by replacing in case
of some crimes the unintentionality clause with recklessness clause. The chance
to reflect upon this question could be the current discussion upon the changes
in the Polish Criminal Code.
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Informacje dla Autorow

Objetos¢ tekstéw nadsytanych do kwartalnika ,,Studia Prawnicze” powinna wy-
nosi¢ od 20 000 do 80 000 znakdw typograficznych (w tym przypisy).

Nadsytane materiaty powinny uwzgledniaé szczegdtowe zalecenia edytorskie, sto-
sowane przez ,,Studia Prawnicze”. Ulatwi i przyspieszy to prace redakcyjne.

Do artykutu nalezy dotaczy¢ streszczenie oraz tytut opracowania w jezyku angiel-
skim (o objetosci od 800 do 1200 znakdw tacznie ze spacjami).

Tekst nalezy nadesta¢ w postaci zapisu elektronicznego w programie Word, jako
zalacznik w poczcie elektronicznej oraz komputerowy wydruk, podpisany wtasno-
recznie przez Autora (wydruk komputerowy nalezy nadestaé na adres: Kwartalnik
»Studia Prawnicze”, Instytut Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk, ul. Nowy
Swiat 72, 00-330 Warszawa, e-mail: inp@inp.pan.pl).

Przyjmowane beda jedynie materiaty oryginalne, ktére nie bylty wezesniej nigdzie
publikowane.

Do przestanych materialéw nalezy osobno dotaczy¢ dane o Autorze (w szczegdl-
nosci: afiliacje, stopien lub tytut naukowy, numer telefonu kontaktowego, adres
poczty elektronicznejiadres domowy), a takze o§wiadczenie, ze przedtozony tekst
zostal nadestany wytacznie do redakeji ,,Studiéw Prawniczych”.

Tytul opracowania nalezy uja¢ w formie najbardziej zwigztej. Dopuszczalne s
podtytuty.

Tabele, gdy sa one rzeczywiscie niezbedne, nalezy przesyla¢ réwniez w formie
elektroniczne;j.

W tekscie stosowane sg przypisy dolne z osobnymi zestawieniami bibliograficznymi.

W tekscie nie nalezy stosowa¢ podkreslen ani pogrubien. Wyréznienie fragmentu
tekstu jest wyjatkowo mozliwe przez zwigkszenie odstepu migdzy znakami (tekst
rozstrzelony). Zwroty obcojezyczne (np. prima facie, de lege lata) nalezy wyréznié
kursywa, natomiast cytaty — zapisa¢ w cudzystowach. Cytat w cytacie zaznacza si¢
cudzystowem ostrokatnym (« ... »).

Redakeja nie zwraca Autorom nadestanych materiatéw.

Prosimy Autoréw o niekierowanie do Redakcji propozycji nawigzania statej wspot-
pracy. Nie jest to mozliwe.

Wszystkie materiaty podlegaja opracowaniu redakcyjnemu. Autor otrzymuje tekst
do korekty. W przypadku nieodestania korekty autorskiej w terminie materiat jest
kierowany do publikacji bez poprawek Autora.

Teksty, ktére nie spelniaja podstawowych wymogéw poprawnosci jezykowej,
nie beda przyjmowane.

Wszelkie wykryte naruszenia prawa autorskiego lub zasad etyki i rzetelnosci
naukowej beda demaskowane i dokumentowane.



SZCZEGOEOWE ZALECENIA
EDYTORSKIE DLA AUTOROW

Tekst nadestany do ,,Studiéw Prawniczych” powinien mie¢ nastepujace parametry:
czcionka 12 pkt (Times New Roman); interlinia 1,5; weigcie akapitowe 1,25 cm;
wyréwnanie do lewego i prawego marginesu. Nalezy wprowadzi¢ numeracje
stron.

W tekscie nalezy stosowaé przypisy dolne o nast¢pujacych parametrach: czcionka
10 pkt (Times New Roman); interlinia 1,0; brak weigcia akapitowego; wyrdéwnanie
do lewego i prawego marginesu.

Przypisy powinny by¢ ponumerowane liczbami arabskimi. Stosuje si¢ numeracje
ciagla zaczynajaca si¢ od 1.

PROCEDURA RECENZYJNA

Wszystkie materialy wptywajace do ,,Studiéw Prawniczych” sa poddawane ocenie
wydawniczej dokonywanej przez cztonkéw Komitetu Redakeyjnego. W wyjatko-
wych przypadkach Redakcja moze zwrécié sie z prosba o ocene do oséb spoza Ko-
mitetu.

Artykuly sa recenzowane przez co najmniej dwéch cztonkéw Komitetu Redakeyj-
nego. Ocenie podlegajg wszystkie aspekty warsztatu naukowego.

Okres oczekiwania na ocene wynosi ok. 8 tygodni. Po tym terminie Autor jest pro-
szony o kontakt telefoniczny lub mailowy z Redakeja.

Ocena moze mie¢ postaé: a) recenzji pozytywnej; b) recenzji pozytywnej pod
warunkiem dokonania okre§lonych zmian; ¢) recenzji odmowne;j.

Tozsamos¢ Recenzentéw poszczegdlnych materialéw nie jest ujawniana Autorom.








